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Abstract: A first assessment of the impact of the liberalization of cross-border
healthcare in Spanish healthcare system — The article analyses the Spanish health system
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1. Introducciéon. La sanidad gun mero asunto interno de los estados
miembros?

A efectos del Derecho Comunitario, la sanidad puede considerarse como un
servicio de interés general, basado en la solidaridad y que, en la medida en que
satistace necesidades bésicas y fundamentales de los ciudadanos, debe responder a
los principios de continuidad, universalidad e igualdad de acceso y transparencia'.
Como tal, permite importantes dmbitos de libertad a los Estados a la hora de
configurarlos y organizarlos, lo que no impide que estos servicios deban respetar
también las normas de los Tratados y, especificamente, los principios de no
discriminacién y libre circulacién de personas. Por el contrario, a los denominados
servicios de interés econémico general (SIEG) les resultan aplicables también los
principios de la libre prestacion de servicios, el derecho de establecimiento y las
normas en materia de competencia, segtn el Libro Verde de la Comisién sobre los
servicios de interés general de 21 de mayo de 2003. A partir de esta consideracién,
no es de extrafiar que la organizacién y gestién de la asistencia sanitaria se haya
considerado cldsicamente como una cuestién estrictamente interna que, al menos
en principio, sélo incumbe a cada uno de los Estados miembros de la Unién
Europea?. Asf de claro y contundente se muestra el articulo 168.7 del Tratado de

! Font I Llovet, Tomads, “Organizacién y gestién de servicios de salud: el impacto del derecho
de la Unién Europea”, en Servicios de interés general, colaboracion piblico-privada y sectores
especificos, obra colectiva dirigida por Vera Parisio, Viceng Aguado i Cudol y Belén Noguera
de la Muela, Tirant Lo Blanch y Giappichelli Editore, Valencia y Turin, 2016, pag. 193.

¢ La salud publica fue objeto de un considerable impulso gracias al Tratado de la Unién
Europea, al Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992, que supuso la inclusién de nuevos
titulos competenciales con los que se institucionalizaba por vez primera una auténtica politica
comunitaria sobre la salud publica, constituyendo la primera referencia comunitaria evidente
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Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) al establecer que “la accion de la
Union en el dmbito de la salud piiblica respetard las responsabilidades de los Estados
miembros 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. Las responsabilidades
de los Estados miembros incluyen la gestion de los servicios de salud y de atencion médica,
ast como la asignacion de los recursos que se destinan a dichos servicios”. Se deduce de
ello que, al menos en principio, la normativa europea no puede producir el efecto
de obligar a un Estado miembro a modificar su organizacién sanitaria, a incluir o
excluir colectivos de personal asegurado, a ampliar la lista de prestaciones médicas
cubiertas por su sistema de proteccién social u obligarle a incluir nuevas técnicas
0 nuevos tratamientos que estén cubiertos por los regimenes publicos sanitarios
de otros Estados miembros®. Partiendo de esta premisa -y de la falta de titulos
habilitantes para incidir en esta materia- la asistencia sanitaria prestada en otro
Estado, la denominada asistencia transfronteriza, se ha organizado
tradicionalmente a través de los reglamentos comunitarios sobre Seguridad Social.

Etfectivamente, puede decirse que hace ya cerca de cincuenta afios se
reconocid, aunque de una forma muy timida y limitada, el principio de la libre
circulacién de los pacientes en el dmbito comunitario, al permitir que cualquier
trabajador pudiera dirigirse a otro Estado miembro para recibir asistencia
sanitaria, aunque, eso si, debfa para ello ser previamente autorizado por el Estado
en el que estaba afiliado a la Seguridad Social*. Ello se produjo bdsicamente con la
aprobacién del Reglamento CEE n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relatrvo a la aplicacion 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 multiples
modificaciones de que ha sido objeto. Esta norma fue sustituida por el actual
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, que considera que todas
las personas que residen en el territorio de un Estado miembro estén sujetas a las
obligaciones y pueden acogerse al beneficio de la legislacién de todo Estado

a los temas sanitarios. Calvete Oliva, Antonio, “La salud ptblica en la Unién Europea segtin
el Tratado de Amsterdam”, Revista de Administracién Sanitaria, volumen IV, n° 14, abril/ junio
2000, pag. 42; Gonzélez Navarro, Francisco, “El sistema del medicamento en el Derecho de la
Comunidad Europea: una propuesta metodolégica”, Revista Derecho y Salud, vol. 3, nimero 1,
1995, pag. 11; Beato Espejo, Manuel, “Los derechos de los usuarios de los servicios y
profesiones sanitarias en la Unién Europea”, Noticias de la Unién Europea, n° 184, mayo 2000,
pag. 36; Molina Del Pozo, Carlos Francisco, “Aspectos sanitarios de las politicas de la Unién
Europea’, Noticias de la Unién Europea, n° 184, mayo 2000, pag. 79; Martin Del Castillo, J.M.,
“El marco juridico del medicamento en la Unién Europea y en Espana”, Gaceta Juridica de la
CEE, n° 28, 1997, pags. 215 y 216.

3 En esta misma linea, el art. 2 del Protocolo niim. 26 del TFUE sobre los servicios de interés
general clarifica que las disposiciones de los Tratados no afectaran en modo alguno a la
competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés
general que no tengan carécter econémico. Todo ello tras reconocer que los valores comunes
de la Unién con respecto a los servicios de interés econémico general con arreglo al articulo
14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea incluyen en particular un alto nivel
de calidad, seguridad y accesibilidad econémica, la igualdad de trato y la promocién del acceso
universal y de los derechos de los usuarios.

+ El antiguo formulario E111 fue sustituido por la tarjeta sanitaria europea. La autorizacién
E112 también ha sido sustituida por el nuevo documento portatil denominado formulario S2,
que acredita el derecho a recibir tratamiento médico planificado en otro pais miembro de la
UE, Islandia, Liechtenstein, Noruega o Suiza. Debe ser obtenido en el correspondiente
organismo de seguridad social antes de salir del pafs y ser presentado ante el organismo
correspondiente del pafs en el que vaya a recibir tratamiento.



DPCE online, 2018/2 — Saggi La liberalizacion de la asistencia sanitaria
ISSN: 2087-6677 transfronteriza en la sanidad espaiiola

miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado®. Marcaba
asf este reglamento el nacimiento de la “libre circulacién de los pacientes®”, esto
es, el derecho de todo ciudadano europeo a recibir asistencia sanitaria pablica en
cualquier otro Estado aunque, eso si, habiendo obtenido una previa autorizacién
por parte de las autoridades sanitarias de su pafs, para cuya concesién la
Administracién disponfa de un importante margen de discrecionalidad. La
posibilidad de derivar pacientes entre los Estados, que es lo que al fin y al cabo
permite este precepto, suponfa reconocer cierto “alcance extraterritorial” al
derecho a la asistencia sanitaria publica™.

En los ultimos afos, sin embargo, se han producido determinadas
circunstancias que han motivado la bisqueda de nuevos titulos de intervencién del
legislador comunitario en este ambito. La jurisprudencia comunitaria ha supuesto
una penetracién directa y prevalente de las normas del mercado en esta materia al
reconocer la aplicaciéon directa del principio de la libre circulacién transfronteriza
de productos y servicios sanitarios y de pacientes, lo que nos sitlia ante un
escenario diferente. Ha considerado que las prestaciones sanitarias no dejan de ser
un “servicio” a los efectos comunitarios y, en consecuencia, la exigencia de una
autorizacién previa para poder recibirlas puede ser concebida como un obstéculo a
la libre prestacién de servicios. Resultado de ello ha sido la liberalizacién de la
asistencia sanitaria transfronteriza, esto es, la que se presta en otro Estado distinto
del Estado de afiliacién del paciente asegurado. Con ello hemos creado un marco
dual para regular el mismo fenémeno: el que deriva de los reglamentos
comunitarios sobre Seguridad Social y el que deriva directamente de la aplicacién
de las libertades comunitarias. El marco juridico de regulacién de este fenémeno
es tan complejo que la Unién Europea decidié sistematizarlo y codificarlo a través
de la Directiva 2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en
la asistencia sanitaria transfronteriza. Esta norma ha supuesto la liberalizacién de
una parte del servicio publico, la relativa a la asistencia transtronteriza, creando
un nuevo derecho, el derecho de los pacientes a la libre opcién sanitaria
transfronteriza, que les permite ademas elegir entre la sanidad ptblica o privada
con cargo al presupuesto publico.

Con ello se persigue, no sélo facilitar y fomentar la movilidad de los pacientes
por Europa, sino también, ampliar las posibilidades de expansién del negocio de la
sanidad privada, tal como de forma expresa se recoge en el reglamento de
transposicién de la Directiva®. De ahf que este tipo de asistencia transfronteriza se
haya considerado como una forma de mercantilizacién de la sanidad provocada por

5 El Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social, ha sido modificado por el
Reglamento (CE) n® 988/2009. Ambos reglamentos entran en vigor el 1 de mayo de 2010 y
al principio solo se aplicardn en la UE. Los dos textos forman, junto con el Reglamento (CE)
n° 987/2009 (reglamento de aplicacién), el paquete legislativo que establece la “coordinacién
modernizada de los regimenes de seguridad social”.

¢ Nourissat, Cyril, “La Sécurité Sociale et le principe de la libre circulation des marchandises
et des services”, La Semaine Juridique. Edition Générale, n° 1, 6 de enero de 1999, pag. 27.

7 Peméan Gavin, Juan Marfa, “Asistencia sanitaria publica y libre prestacién de servicios. Sobre
la libre circulacién de pacientes en el espacio comunitario europeo (a propésito de la sentencia
Smits y Peerbooms del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas), Revista de
Administracién Piblica, n° 160, 2003, pag. 141.

8 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 6rdenes de dispensacion.
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la irrupcién de las normas sobre mercado en el dmbito de los servicios ptblicos
sanitarios’. Esta nueva via de acceso a las prestaciones sanitarias, como se ha
resaltado, responde en tltima instancia <<a wun planteamiento ultraliberal de los
servicios sanitarios: la “compra” de servicios médicos que posiblemente sélo podrin
permatirse aquellos que puedan pagarlos y un libre mercado sin ninguna regulacion,
ignorando las caracteristicas especificas del sector sanitario»'°. De este nuevo marco y
de sus efectos mds inmediatos en nuestro sistema publico sanitario y en sus
principios inspiradores pretendemos centrarnos en este trabajo.

2. La irrupcién de los principios comunitarios y de las reglas del mercado en
el servicio publico: la liberalizacion de la asistencia sanitaria transfronteriza

Desde finales de los afios noventa se ha instaurado una nueva via de acceso a las
prestaciones sanitarias en otro Estado al margen de la prevista en los reglamentos
comunitarios de seguridad social. Su origen se encuentra en la jurisprudencia
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 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea), por lo que, en principio, la exigencia de una
autorizacién administrativa previa ha de ser concebida como un obstéculo a la libre
prestacion de servicios sanitarios. Se iniciaba asf el proceso de liberalizacién de la
asistencia sanitaria transfronteriza. A través de sus sentencias, el Tribunal de

340 Justicia de la Unién Europea ha ido conformando todo un cuerpo jurisprudencial
acerca del alcance del derecho a la asistencia sanitaria en otro Estado y sus
reembolsos. Ha sostenido que la libre prestacién de servicios abarca la libertad 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 restriccién 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 afiliacién y, en fin, ha considerado que la exigencia de
una autorizacién previa por parte de dicho Estado también es un obstéculo a la
libertad comunitaria, aunque en algunos casos la autorizacién puede estar
Justificada.

Efectivamente, con la jurisprudencia sentada a partir del afio 1998 en los
tamosos casos Kohll y Decker, de 28 de abril, puede decirse que el Tribunal ha
inaugurado una segunda via para el acceso a las prestaciones sanitarias al margen
de la normativa prevista en materia de Seguridad Social y sin necesidad de contar
con una previa autorizacién administrativa. Con estas dos sentencias, relativas a
un tratamiento de ortodoncia y a la compra de unas gafas en otros Estado, el
Tribunal ha afirmado que las libertades fundamentales garantizadas en los
Tratados constitutivos se oponen a toda normativa nacional que subordine el
reembolso de un producto farmacéutico o de una prestacién médica obtenida en

9 Cantero Martinez, Josefa, “La asistencia sanitaria transfronteriza en la Unién Europea: entre
ciudadanfa sanitaria y reglas del mercado”, en Derecho Sanitario y Bioética. Cuestiones actuales,
Tirant Lo Blanch, 2011, pags. 83 y ss.

10 Sevilla Pérez, Francisco, “Propuesta de directiva de aplicacién de los derechos de los
pacientes en la atencién sanitaria transfronteriza”, Revista de Administracion Sanitaria n° 4,
2009, pags. 550 y 564.
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otro Estado a la exigencia de una previa autorizaciéon concedida por el organismo
competente de la Seguridad Social del Estado de afiliacién.

Como ambas sentencias se referfan a prestaciones sanitarias prestadas en una
consulta y que habfan sido previamente pagadas por los interesados, se planteaba
la duda de si la misma interpretacién 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) quedé también solucionada esta duda, «las
prestaciones médicas dispensadas a cambio de una remuneracién estan
comprendidas en el &mbito de aplicacién 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 prestacién de servicios comprende la
libertad de los destinatarios de los servicios, incluidas las personas que requieren
tratamiento médico, para desplazarse a otro Estado miembro con el fin de recibir
allf dichos servicios» (entre otras muchas, en las sentencias de 16 de mayo de 2006,
Watts, C-872/04, en la de 19 de abril de 2007, Stamatelaki, C-444/05, en la de 15
de junio de 2010, Comisién/Espafia, 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 C268/183, Elena Petru).

La aplicacién 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 todas las prestaciones médicas,
ya sean dispensadas a cambio de una remuneracién o ya sean prestadas en especie
directamente por el sistema publico sanitario, estdn comprendidas en el ambito de
aplicacién de las disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios, incluida
la asistencia dispensada en un marco hospitalario!!. La liberalizacién permite la
subordinacién de la asistencia a una autorizacién previa por razones imperiosas de
interés general, especialmente por la necesidad de planificacién para garantizar
una gama equilibrada de tratamientos de elevada calidad, o cuando se trate de
asegurar un uso racional de los recursos financieros, técnicos y humanos
disponibles.

La aplicacién de esta prolija jurisprudencia nos ha situado ante un novedoso
y complejisimo marco que resulta dificil de gestionar de forma unilateral para un
Estado sin tener en cuenta a los demds Estados implicados. Ciertamente es
complicado que un Estado pueda definir su politica sanitaria y su responsabilidad,
especialmente en materia de reembolso de gastos médicos, sin ponerse de acuerdo
con los demads sobre las responsabilidades de otros pafses involucrados y sobre la
seguridad y calidad de las prestaciones, lo que requiere la cooperacién a escala
comunitaria y clerta aproximacién de las normas sanitarias de los distintos
Estados miembros. Todo ello llevéd a las autoridades europeas a decidir la
liberalizacién del sector sanitario mediante la aprobacién de una Directiva
comunitaria sobre la asistencia sanitaria transfronteriza, invocando directamente
principio de subsidiariedad establecido en el art. 5 del TFUE ante las dificultades
que encontrarfan los Estados para conseguir de una manera suficiente el objetivo
perseguido de la movilidad de los pacientes.

341

11 Para profundizar sobre esta extensa linea jurisprudencial nos remitimos a Garcfa Amez,
Javier, “El reintegro de gastos en la directiva de asistencia transfronteriza: compensacién para
el paciente y reforzamiento de la libre circulacién de pacientes consolidada a través de la
jurisprudencia europea”, en la obra colectiva titulada La liberalizacion de la asistencia sanitaria
transfronteriza en Europa, dirigida por Cantero Martinez, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2017, pags. 60 y ss.
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Inicialmente esta intervencién pretendié legitimarse exclusivamente en la
competencia de la Unién sobre el mercado interior, esto es, en el art. 114 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) relativo a la mejora del
funcionamiento del mercado interior. Es decir, paradéjicamente, la creacién de este
nuevo derecho a la libre opcién sanitaria transfronteriza que extiende los derechos
de ciudadania sanitaria tendria su fundamento legal dltimo, su legitimacién, en el
mercado interior. Posteriormente se decidié incluir un nuevo titulo de
intervencion, esta vez el relativo a la salud publica previsto en el art. 168.7, que
obliga a la Unién Europea a conseguir un nivel elevado de proteccién de la salud
en todas sus politicas. A pesar de que se invocan ambos titulos competenciales, la
Directiva es muy clara y tajante al establecer que “la base juridica adecuada es el
articulo 114 del TFUE”, toda vez que la mayoria de sus disposiciones tienen por
objeto mejorar el funcionamiento del mercado interior y la libre circulacién de
mercancias, personas y servicios.

La culminacién de todo este proceso liberalizador se ha producido con la
aprobacién de la Directiva 2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos de los
pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza. Esta norma comunitaria, que entré

342 en vigor el 25 de octubre de 2013, se aplica sélo 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
Jebrero, 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 este nuevo marco juridico se
pretende sistematizar y clarificar los derechos de los pacientes en la movilidad
transfronteriza para facilitar la libre circulacién de pacientes por todo el territorio
del Espacio Econémico Europeo.

En todo caso, conviene sefialar que la Directiva no supone el reconocimiento
de un sistema sanitario europeo. Como sefiala Alvarez Gonzalez, las diferencias
que existen entre los distintos modelos europeos de organizacién y financiacién
sanitaria, unida a la ausencia de un desarrollo significativo de la asistencia sanitaria
que deben recibir los ciudadanos para hacer efectivo el derecho a la proteccién de
la salud a nivel comunitario, sitdan todavia lejano el momento en el que podamos
hablar de un sistema sanitario europeo tnico que, por lo demds, requerirfa un
amplio e intenso debate al respecto!®. Simplemente pretende establecer un marco
general para una provisién de asistencia sanitaria transfronteriza segura, eficaz y

12 Por lo demds, la Directiva tiene otro contenido que, sin duda, merece una valoracién
altamente positiva.

Crea una red de puntos de contacto nacionales encargados de ofrecer informacién clara y
exacta sobre dicha asistencia, que esta llamada a desempefiar un papel esencial para el adecuado
uso de este derecho. Establece las bases para la cooperacién sanitaria entre los paises europeos
y un nuevo entramado de compromisos y responsabilidades de los Estados en esta materia.
Asimismo, ayuda a los pafses de la Unién a poner en comin su experiencia sobre la mejor
atencion posible al paciente estableciendo la obligacién de intercambiar informacién sanitaria,
favoreciendo la atencién a las enfermedades raras y la creacién de centros de referencia.
Potencia el uso de las nuevas tecnologfas sanitarias y la creacién de redes para la evaluacién
de las tecnologfas, 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 asf su movilidad (receta transfronteriza).

15 Alvarez Gonzalez, Elsa Marina, “El derecho a la asistencia sanitaria transfronteriza”,
Derecho y Salud, volumen 18, ntmero 2, julio-diciembre de 2009, pag. 381; Sanidad
transfronteriza y libertad de circulacion. Un desafio para los lugares europeos de retiro, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pags. 193 y ss.
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de gran calidad. Trata de garantizar que la libre circulacién de los servicios
sanitarios no va a suponer una merma del “elevado nivel de proteccién de la salud”
que tiene que garantizar la normativa comunitaria, intentando respetar al mismo
tiempo, claro estd, las responsabilidad y competencia que tiene cada uno de los
Estados miembros sobre la organizacién y el suministro de servicios de salud y
atenciéon médica. Un equilibrio de objetivos que, como a nadie se le escapa, no
resultard nada facil de conseguir pero que, poco a poco, puede ir contribuyendo a
un cierto acercamiento entre los distintos sistemas, al menos en aquellas materias
en que se instaure la cooperacién entre los Estados.

Sin embargo, la asistencia sanitaria transfronteriza regulada en la Directiva
es una posibilidad afadida a la contemplada en los Reglamentos sobre la
Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social existentes. La Directiva ha dado
lugar a la conformacién de un modelo dual para regular la movilidad de los
pacientes y las prestaciones médicas que se reciben en otro Estado!*. 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 aplicacién,
lo que nos sitla ante un marco juridico ciertamente complejo, por no decir ante
una situacién de auténtica “patologia” juridica, pues la misma realidad se regula de
dos formas diferentes, aunque las consecuencias para el paciente y para los propios
servicios de salud son considerables segtin se utilice una u otra via.

Etfectivamente, tal como se explica en la exposiciéon de motivos del
reglamento, la diferencia practica mas notable es que, con arreglo a la Directiva,
los pacientes anticipan los pagos de la asistencia sanitaria recibida que se
reembolsardn posteriormente segtn los casos; mientras que, en el &mbito de los
reglamentos, no existe esta obligacién con cardcter general porque existe un
sistema de compensacién entre los Estados. Otra diferencia, a mi juicio la mas
destacable, es que la directiva es aplicable a todos los proveedores de asistencia
sanitaria, ya sean publicos o privados, mientras que los reglamentos coordinan sélo
sistemas de seguridad social. Por eso, el proceso de liberalizaciéon de la asistencia
transfronteriza que incorpora la Directiva se ha interpretado como una
oportunidad de negocio y expansién para la sanidad privada. Fuera de las
tronteras, se permite al paciente optar entre lo ptblico y lo privado, lo que supone
una importantfsima novedad para nuestro servicio publico.

Los reglamentos garantizan la proteccién sanitaria de los ciudadanos
europeos cuando se mueven por el espacio europeo, tanto en el caso de estancia
temporal como permanente!’. El asegurado, que tendra que estar en posesién de
la Tarjeta Sanitaria Europea y, en su caso, disponer de los correspondientes
documentos autorizatorios'é, tendrd derecho a disfrutar de las prestaciones

14 Alonso Olea Garcia, Belén, “Las prestaciones sanitarias en el Derecho de la Unién Europea”,
Revista Derecho y Salud, nimero extraordinario, volumen 26, 2016, pag., pag. 409.

15 Gil Pérez, Marfa Encarnacién, “Implicaciones para el paciente transfronterizo del
sometimiento a los reglamentos 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.

16 E] documento DAT1 (el antiguo E-123) esta previsto tinicamente para los supuestos en los
que la atencién 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 trabajadores
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sanitarias en las mismas condiciones que disfrutarfan los propios pacientes del
Estado que le presta la asistencia. La elecciéon de esta via para el paciente no es
neutral, toda vez que, si existen disparidades entre los dos Estados implicados, el
paciente no tendra derecho a recibir las prestaciones a las que tendrfa derecho
conforme a la legislacién de su pafs si las mismas no existen en el pafs 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 tendrd derecho al reembolso de gastos cuando el nivel de cobertura del
pais del tratamiento sea inferior al que le corresponderia en el Estado de atiliacién
(Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de junio de 2010). La Directiva, como
regla general, no requiere la obtencién de una previa autorizaciéon pues ello se
concibe como un obstéculo a la libre circulacién de pacientes y a la libre prestacién
de servicios. S6lo en supuestos tasados de asistencia hospitalaria o especialmente
costosa se exige autorizacién, cuyo otorgamiento no recae en el INSS sino en el
propio servicio autonémico de salud.

También existen diferencias en relacién con los costes de las prestaciones
sanitarias recibidas en otro Estado. Conforme establecen los reglamentos
comunitarios sobre Seguridad Social, se reembolsan segtin las condiciones y tarifas
de reembolso del Estado de tratamiento. Ademds, el procedimiento de reembolso
tendrd 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 tratamiento. 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 estado de afiliacién, excluyéndose los gastos conexos (alojamiento,
manutencién y viaje).

Aun asi, el deslinde entre ambos marcos juridicos es muy dificil de establecer
en la préctica. En todo caso, puede decirse que existe una preferencia por el sistema
de Seguridad Social porque generalmente suele ser mas coémodo y beneficioso para
el paciente porque no suele anticipar pagos. El art. 1 del Real Decreto 81/2014 es
muy claro al respecto: cuando resulten aplicables las disposiciones sobre la
asistencia sanitaria transfronteriza previstas en dichos Reglamentos, este
reglamento no serd aplicable, salvo que el paciente solicite expresamente su
aplicacién. Por lo demés, existe obligacién por parte de la Administracién 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
obligacién de informar, en particular, sobre los derechos que corresponden al
paciente derivados de la asistencia sanitaria transfronteriza y los derivados de los
reglamentos comunitarios de coordinacién de los sistemas de seguridad social. Se
trata de una informacién muy delicada que obligard al Ministerio a hacer un
importante esfuerzo y a establecer o, en su caso, reforzar las unidades encargadas
de hacer esta labor de informacién y asesoramiento.
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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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3. Los efectos mas inmediatos de la liberalizacion en el sistema nacional de
salud

3.1. Su resultado para el paciente: la creacion de nuevos derechos.

Este nuevo marco liberalizado permite que los asegurados cuyo Estado de
afiliacién es Espafia -que denominaremos impropiamente pacientes espafioles o
pacientes nacionales para agilizar el discurso- puedan decidir libremente si se
someten a un tratamiento médico en nuestro pafs, con las condiciones de nuestro
sistema publico sanitario, o en cualquier otro Estado de la Unién Europea. Desde
esta perspectiva va a tener efectos muy positivos para el paciente que tiene la
condicién de asegurado (o beneficiario de un asegurado) en el Sistema Nacional de
Salud, en la medida en que supone ampliar notablemente su esfera juridica, sus
derechos. Crea un nuevo derecho, el derecho a la libre opcién sanitaria
transfronteriza.

La liberalizacion, efectivamente, se ha traducido en el reconocimiento de un
nuevo derecho basado exclusivamente en la libertad del paciente y que habréd que
hacer compatible con nuestro modelo de servicio publico, basado
tundamentalmente en la idea de igualdad y de solidaridad. El paciente puede elegir
de forma completamente libre el lugar y la forma de ejercer su derecho a las 345
prestaciones sanitarias publicas. Puede optar por recibir un tratamiento médico en
nuestro pafs, sometiéndose a las exigencias impuestas por nuestro Sistema
Nacional de Salud que, como es sabido, requiere que las prestaciones se faciliten en
los centros y servicios propios o concertados y por el personal estatutario de su
correspondiente servicio de salud!’, pues nuestro sistema publico no garantiza un
derecho de opcién entre la sanidad publica y la privada. O bien puede decidir que
ese mismo tratamiento le sea prestado en cualquier otro Estado del Espacio
Econémico Europeo, esto es, en cualquiera de los 28 Estados miembros de la
Unién Europea, més Islandia, Liechtenstein y Noruega!$, en cuyo caso también
podra elegir libremente entre la sanidad publica y la privada. Se hard cargo del
pago del tratamiento y después solicitara su reembolso al sistema publico,
correspondiendo su abono al servicio de salud de su Comunidad Auténoma.

En la medida en que el ejercicio de este nuevo derecho a la libre opcién
sanitaria transfronteriza exige al paciente anticipar el pago del servicio para exigir
después su reembolso, no es de extrafiar que se haya considerado como un derecho
de caracter ciertamente elitista'?, toda vez que s6lo podran ejercitarlo los pacientes
que tengan recursos econémicos suficientes como para hacerse cargo del coste del
tratamiento médico y de los costes de desplazamiento y alojamiento en otro

17 Segtin el art. 9 de la Ley 16/20083, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional
de Salud, las prestaciones sanitarias tnicamente se facilitaran por el personal legalmente
habilitado, en centros y servicios, propios o concertados, del Sistema Nacional de Salud, salvo
en situaciones de riesgo vital, cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios
de aquél, sin perjuicio de lo establecido en los convenios internacionales en los que Espafia sea
parte.

18Suiza aplica solo los reglamentos comunitarios de Seguridad Social por aplicacién del
Acuerdo sobre la Libre Circulaciéon de las Personas entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y la Confederaciéon Suiza, por otra, hecho en Luxemburgo el 21 de
Junio de 1999 (BOE 21.6.2002).

19 De Angelisi, Monica, «The expansion of patients’rights in Europe: a new perspective for
healthcare abroad», Bulletin of the Transilvania University of Brasov, Series VII, Social Sciences
Law, Vol. 7 (56) No. 1-2014, pag. 211.
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Estado. Quedan excluidos del &mbito liberalizador los cuidados de larga duracién,
trasplante de 6érganos o programas de vacunacién contra las enfermedades
infecciosas. La asistencia que requiere este tipo de situaciones queda al margen de
la Directiva comunitaria y, por tanto, no se aplica el derecho a la libre eleccién
transfronteriza del paciente.

Para la efectividad de este derecho el paciente debe saber de antemano y con
certeza qué reglas serdn aplicables?°. Se entiende que sélo asi el paciente podrd
elegir con conocimiento de causa y podra establecerse un nivel elevado de
confianza entre el paciente y el proveedor de la asistencia sanitaria, ya sea ptblico
o privado. Para hacer efectivo este derecho de informacién se establece un complejo
entramado de relaciones entre los puntos nacionales de contacto que deben existir
obligatoriamente en cada Estado, que deben estar conectados entre sf y actuar en
red. Debe haber 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.

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

Nuestro ordenamiento exige, no obstante, el cumplimiento de algunas
tormalidades 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 evaluaciéon previa
que justifique la indicacién de la prestacién sanitaria que se debe proporcionar al
paciente, la misma serd realizada por un médico de atencién primaria. Ciertamente
esta prevision, en la medida en que acttia como un importante filtro para el ejercicio
del derecho, resulta de dudosa compatibilidad con la Directiva, tal como reconoce
el Informe presentado por la Comisiéon al Consejo y al Parlamento sobre la
aplicaciéon de la Directiva. Tal como se recuerda en dicho documento, segtn el
principio de reconocimiento mutuo de cualificaciones, los Estados miembros deben
aceptar las decisiones relativas a la necesidad clinica y al cardcter adecuado del
tratamiento adoptadas por un médico con cualificaciones profesionales
equivalentes en otro Estado miembro?!.

Sélo en algunos casos este tipo de asistencia requiere una autorizacién previa
por parte de la entidad responsable del aseguramiento del paciente en su pais de
afiliacién. Estos supuestos se han fijado en el anexo II del Real Decreto 81/2014,
que, como regla general, exige la previa autorizacién cuando el tratamiento
implique que el paciente tenga que pernoctar en el hospital al menos una noche.

20 Este derecho a la movilidad abarca no solo al tratamiento médico, sino también la
prescripcién, dispensacién y provisién de medicamentos y productos sanitarios cuando estos
sean provistos en el contexto de un servicio sanitario, 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.

21 Informe de la Comisién sobre el funcionamiento de la Directiva 2011/24/UE relativa a la
aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, Bruselas, 4 de
septiembre de 2015, COM (2015), 421 final.
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Asimismo, se ha previsto cuando el paciente necesite ser tratado en centros o
unidades de referencia, cuando se trate de la utilizacién de técnicas, tecnologfas o
procedimientos que sean sumamente especializados o tengan un elevado coste
econémico; cuando se trate de dialisis, de la utilizacién de técnicas de reproduccién
humana asistida, de tomogratias por emisién de positrones (PET), radioterapia,
cirugfa mayor ambulatoria que requiera la utilizacién de un implante quirtrgico,
radiocirugfa, andlisis genéticos, tratamientos farmacolégicos o con productos
biol6égicos, cuyo importe mensual sea superior a 1.500 €, cuando se trate de
determinados tratamientos que requieran prétesis o férmulas nutricionales, etc.
En estos casos, la Administraciéon debera resolver en el plazo maximo de cuarenta
y cinco dfas, entendiéndose estimada la solicitud por silencio administrativo
positivo una vez vencido el plazo sin haberse notificado la resolucién.

Por lo demds, y en coherencia con la jurisprudencia comunitaria, la
Administracién sélo puede denegar la autorizacién solicitada si el tratamiento
solicitado 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 retine
las condiciones de seguridad y calidad y puede asimismo representar un riesgo.
También puede denegarse la autorizacién si en Espafia puede ofrecerse una
asistencia sanitaria apropiada en un plazo médicamente justificable. A sensu
contrario habra que entender que cuando existe una lista de espera la
Administracién no puede denegar la autorizaciéon solicitada.

Este sistema supone, en definitiva, ampliar considerablemente el &mbito del
derecho a la proteccién de la salud, extender la dimensién territorial de este
derecho y su modo de ejercicio para configurarlo como un derecho extrapolable
libremente a cualquier pafs del Espacio Econémico Europeo. En este sentido,
supone también una verdadera espita en nuestro sistema en la medida en que lo
abre directamente a la sanidad privada. Si concurre el elemento transfronterizo,
esto es, la asistencia prestada en otro Estado, nuestro sistema publico debera
hacerse cargo del coste del tratamiento realizado en centros sanitarios privados.
Esto significa que el coste del ejercicio de este nuevo derecho supondrd un
detrimento del presupuesto dedicado a la sanidad de todos los asegurados y
beneficiarios de la sanidad publica.

Con todo ello se pretende favorecer tremendamente la movilidad de los
pacientes en el ambito europeo y, al menos en este sentido, también podria
considerarse como una modalidad del denominado “turismo sanitario??”, pues con
este término se suele denominar genéricamente al fenémeno que se produce
cuando un paciente decide voluntariamente someterse a un tratamiento médico en
otro pafs. Ahora bien, la liberalizacién del modelo sanitario que implica la Directiva
tiene otros matices importantes que impedirfan calificar a este fenémeno, sin més,
como una manifestacién del turismo sanitario, toda vez que éste se va a efectuar
en un nuevo marco de derechos y con cargo al correspondiente servicio ptblico
sanitario, que debera reembolsarlo?®. De ahf la necesidad de calificar este nuevo

22 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 cuestién, y en extenso, nos remitimos al
trabajo realizado 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, asf como a la bibliograffa alli citada. El documentos puede consultarse en:
https://www.oecd.org/els/health-systems/48723982.pdf

25 Busatta, Lucia, “La cittadinanza della salute nell'Unione Europea: il fenomeno della mobilita
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régimen como “asistencia sanitaria transfronteriza” més que como turismo
sanitario. En estos supuestos, los ciudadanos europeos que deciden tratarse en otro
Estado distinto estdn ejerciendo una nueva modalidad de ciudadanfa 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 visién
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 Sistema Nacional de Salud.

Por el momento las consecuencias précticas y econémicas de este nuevo
derecho no son muy significativas porque todavia es un derecho desconocido?®. Los
flujos de pacientes que son atendidos en el extranjero en virtud de la Directiva
estdn siendo bastante bajos. Ademds, los distintos informes y estudios realizados
hasta el momento de la experiencia durante estos dltimos afios sugieren que existe
un gran desconocimiento sobre él y muestran que los Estados tienen una gran
dificultad para separar entre las solicitudes de autorizacién presentadas al amparo
de la Directiva 2011/24/EU y las presentadas en virtud de la aplicacién de los

348 reglamentos comunitarios sobre Seguridad Social debido fundamentalmente a las
dificultades juridicas que existen para separar estos dos instrumentos y sus
correspondientes regimenes juridicos, toda vez que ambos regulan la misma cosa:
la asistencia sanitaria prestada en otro Estado?¢. Los datos del Informe presentado
por la Comisién al Consejo y al Parlamento sobre la aplicaciéon de la Directiva
indican que se trata de cifras agregadas que combinan datos de los Reglamentos
sobre seguridad social y la Directiva.

Son muchas las causas que explicarfan el modesto impacto que esta teniendo
la Directiva. Segun se sefiala en el Eurobarémetro publicado sobre esta concreta
materia en mayo del afo 2015, la prestacién de servicios sanitarios
transfronterizos y su cobertura por parte de los Estados es un proceso sumamente
complejo, rodeado de importantes dosis de inseguridad juridica y sobre el que
todavia falta mucha informacién??. Algunos estudios también sugieren como
principales puntos débiles del sistema las dificultades para realizar una
transferencia segura de los datos sanitarios recogidos en la historia clinica del
paciente, las dificultades para la continuacién de los tratamientos cuando el
paciente regresa a su lugar de residencia, asf como la falta de normas claras sobre

transfrontaliera dei pazienti, dalla libera circolazione alla dimensione relazionale dei diritti”,
DPCE online 2015-3, disponible en www.dpce.it.

24 Véase Cantero Martinez, Josefa y Garrido Cuenca, Nuria, “Ciudadanfa, asistencia sanitaria
y Unién Europea”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
N°. 18, 2014, monogréfico dedicado a las fronteras del derecho biosanitario, pdgs. 89-127.

25 Iin Espafia, se ha reembolsado durante el aflo 2016 la cantidad de 2657 euros en concepto
de movilidad de pacientes sin haber solicitado autorizacién previa. La suma de los reembolsos
realizados en el caso de tratamientos médicos sometidos a autorizacién previa ha sido de 3985
euros. En otros paises, por ejemplo, las cantidades son muchisimo mads significativas. Asi, por
ejemplo, en Francia, por los tratamientos previamente autorizados se han reembolsado
21,750,698.7 y en Irlanda, 1,752,132. Euros. European Member State Data. Cross-border patient
Slows based on Directive 2011/24/EU. Year 2016. ec.europa.eu/health/sites/health/
files/cross_border_care/docs/ev_20171019_co01_en.pdf

26 Informe de la Comisién sobre el funcionamiento de la Directiva 2011/24/UE relativa a la
aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza. Comision
Europea, Bruselas, 4 de septiembre de 2015, COM (2015) 421 final, pags. 6 y 7.

27 Patients ‘rights in cross-border healthcare in the European Unidn, Special Eurobarometer 425,
publicado en mayo de 2015. Disponible en: ec.europa.eu/public_opinion/archives/
ebs/ebs_425_sum_en.pdf
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los reembolsos de los gastos médicos?. Segin esta misma fuente, las dos razones
principales que llevarfan a un paciente a someterse a un tratamiento médico en
otro Estado son la falta de disponibilidad de dicho tratamiento en su Estado de
residencia y recibir tratamiento de mejor calidad. Por el contrario, la principal
razé6n por la cual los encuestados no estén dispuestos a someterse a un tratamiento
médico en otro Estado es porque estin satisfechos con la asistencia sanitaria que
reciben en su propio pafs (55%) y por ello, en circunstancias normales, no sentirfan
la necesidad de buscar tratamientos fuera. En este sentido, la satisfaccién fue
particularmente alta en Espafia (70% de los encuestados). Asimismo, para el 49%
de los encuestados, era mas conveniente ser tratados cerca de su casa.

Todos estos factores posiblemente son los que nos permiten explicar el
escaso flujo de pacientes que se han producido en estos tltimos afos, especialmente
en Espafia, donde, segtin demuestran estas encuestas, existe un elevado grado de
satisfaccién con la asistencia que se presta en nuestro pafs y una importante
percepcién de falta de informacién sobre el contenido concreto del derecho a la
libre opcién sanitaria transfronteriza. Ahora bien, el hecho de que esté siendo
escasamente utilizado por el momento no significa que, en un futuro inmediato, en
la medida en que este derecho sea més conocido, no pueda cambiar esta tendencia.

3.2. Sus consecuencias para los servicios de salud autonémicos: ;Solo meras adaptaciones
o mds bien su mercantilizacion?

Aun siendo la organizacién y gestién de la asistencia sanitaria una cuestién
estrictamente interna de los Estados (art. 168.7 del TFUE), el nuevo marco
liberalizador va a requerir algo mdas que “adaptaciones” de los servicios
autonémicos de salud, tal como anticipaba la sentencia Watts en el afio 2006. La
transposicién de la Directiva ha querido ser respetuosa con nuestro modelo de
descentralizacién sanitaria y, en consecuencia, ha convertido a los servicios de
salud de las Comunidades Auténomas en los nuevos protagonistas del sistema. Se
ha instaurado para ellos un novedoso marco de obligaciones de caracter
bésicamente mercantilista para dar respuesta a la aparicién de este nuevo derecho
de los pacientes basado en la libre opcién sanitaria transfronteriza.

El espiritu de la directiva no es otro que el de garantizar la movilidad del
paciente y para ello hace posible la libertad de eleccién de éste sin que pueda
producirse ningtn tipo de discriminacién por razén de nacionalidad. Esto supone
que el flujo de pacientes es bidireccional: los pacientes asegurados que residen en
Espafa pueden acudir a otro Estado del Espacio Europeo y, asimismo, los
pacientes de otros Estados pueden decidir recibir sus tratamientos médicos en
nuestro Sistema Nacional de Salud o en las clinicas privadas espafolas, lo que
torzosamente ha de tener consecuencias en nuestro modelo y requerird de
importantes adaptaciones.

En la medida en que el derecho a la libre opcién sanitaria transfronteriza
permite al paciente recibir un tratamiento en cualquier Estado europeo, se ha
ampliado la dimensién territorial del derecho a la proteccién de la salud para
configurarlo como un derecho libremente transportable por Europa, que el
paciente asegurado puede ejercitar en cualquier Estado del Espacio Econémico
Europeo con cargo al presupuesto ptblico. A partir de ahi, la principal obligacién
que corresponde al servicio de salud es la de costear el tratamiento recibido por
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28 Sanne Elise Verra, Renske Kroeze y Kai Ruggeric, “Facilitating safe and successful cross-
border healthcare in theEuropean Union”, Health Policy 120, 2016, pags. 718 a 727.



Josefa Cantero Martinez Saggi — DPCE online, 2018/2
[SSN: 2037-6677

sus pacientes asegurados a través del reembolso de los gastos médicos, con arreglo
a las condiciones y requisitos que establece esta normativa reglamentaria. Si
resulta aplicable la normativa dispuesta en los Reglamentos de coordinaciéon de la
Seguridad Social se aplicardn ellos con carécter preferente, salvo que el paciente
solicite expresamente la aplicacién de la Directiva (articulos 1 y 5.1 del Real
Decreto). Ello es 16gico si tenemos en cuenta que el sistema de seguridad social
suele ser mucho mas favorable para el paciente porque la compensacién se hace
entre Estados y éste no tiene que anticipar su pago. Como el reembolso lo tiene
que efectuar la Administracién sanitaria autonémica se han establecido ciertos
limites para evitar que se pueda producir un enriquecimiento injusto del paciente.
De esta manera, la asuncién de los gastos derivados de la asistencia sanitaria
transfronteriza tiene como limite la cuantia que el mismo habria asumido si la
asistencia sanitaria se hubiera prestado en su territorio, sin exceder nunca del coste
real de la asistencia efectivamente prestada, aplicaindose las tarifas 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
Administracién sanitaria autonémica no podrfan en ningin caso incrementarse
para los pacientes extranjeros. Para ello, una de las primeras las obligaciones que
se establecen para las Administraciones autonémicas consiste precisamente en
regular y fijar los procedimientos para la exigencia de los reembolsos y para la
obtencién de las correspondientes autorizaciones cuando éstas sean precisas.

Da la impresién de que nuestra normativa no quiere favorecer esta faceta,
esto es, que los pacientes espafioles 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 transposicién. Asfi, 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 excede de la cuantfa que habrfan asumido
si la asistencia sanitaria se hubiera prestado en su territorio e incluso reembolsar
los gastos conexos, tales como los gastos de alojamiento del paciente, de viaje o
los gastos 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 contrario. Entre la documentacién que debe presentar el
paciente para el reembolso debe expresar también “la razén clinica por la que se
presta asistencia sanitaria transfronteriza” (anexo I). Da la impresién de que se le
obliga a explicar el porqué de dicha atencién, lo cual resulta escasamente
compatible con la libre circulacién y con el derecho de opcién que consagra el
nuevo sistema. Recordemos que se trata enteramente de un derecho de libertad y
que, en consecuencia, deben ser completamente indiferentes los motivos que han
llevado al paciente a utilizar esta via.

Asimismo, para facilitar su ejercicio y proporcionar mayor seguridad
juridica, el art. 9.5 de la Directiva prevé la posibilidad de que los Estados puedan
establecer un sistema voluntario de notificacién previa al paciente, de modo tal que
éste reciba por escrito una estimacién del importe méximo reembolsable. Dicha
estimacién, ademds, podria tener en cuenta el caso clinico del paciente,
especificando los procedimientos médicos que puedan aplicarse. El Reglamento de
transposicién, no obstante, se limita a establecer la obligacién del punto nacional
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de contacto del Ministerio de Sanidad de informar sobre los derechos del paciente
“distinguiendo claramente” los que corresponderfan por cada una de las dos vias
existentes.

Por altimo, dado que este derecho no deja de ser un derecho “elitista” que
s6lo pueden ejercer las personas que tengan recursos econémicos, el art. 9.5 de la
Directiva también habfa contemplado la posibilidad de que los Estados puedan
aplicar los mecanismos de compensacién financiera entre las instituciones
competentes previstas en los reglamentos de coordinacién de la Seguridad Social
para evitar que el paciente tenga que anticipar el pago de la prestacién. No
obstante, tampoco esta otra medida se ha contemplado en el ordenamiento espafiol.

Por lo demds, el nuevo sistema intensifica las obligaciones de la
Administracién de informar al paciente con la intencién de facilitarle el ejercicio
de este derecho, lo que exige, como minimo, proporcionarle informacién adecuada
para que elija libremente y adoptar las medidas que sean necesarias para que el
paciente contintie con su tratamiento médico cuando regrese como si dicho
tratamiento lo hubiera recibido en Espafia. Tendra que facilitarle 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 garantfas de seguridad en el
tratamiento de datos que se establecen en nuestro ordenamiento juridico. Se
incluye directamente en esta materia un deber de cooperacién entre ambos Estados
en materia de sanidad electrénica para el intercambio de la informacién que sea
oportuna para la continuidad del tratamiento, lo que nos remite directamente a la
red europea de sanidad electrénica, que conecta a la autoridad nacional que designe
el Ministerio con las autoridades responsables de los demas Estados. Se establece
también la obligacién de las Administraciones de promover el acceso electrénico a
la documentacién clinica por medio de cualquier sistema. Una nueva opcién que se
estd generalizando en algunas Comunidades Auténomas bien podria ser la llamada
“carpeta sanitaria” que, estando configurada como un servicio publico, permite al
paciente tener a su disposicién 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. EEs posible que las Comunidades Auténomas intenten evitar estos efectos
gestionando de una forma més eficiente sus listas de espera y, en general, las
prestaciones sanitarias?®. El tiempo nos dird.

Pero no son estos los tnicos retos a los que han de responder los servicios
autonémicos de salud. La liberalizacién del sector sanitario conlleva, tal como
expresamente resalta la exposiciéon de motivos del Real Decreto 81/2014, una
oportunidad para la sanidad privada y un reto para el sector sanitario ptblico, que
tendrd que adaptarse al nuevo marco de obligaciones que prevé dicha normativa
para facilitar el flujo de pacientes®°.

El nuevo marco liberalizador supone ciertamente una importante
oportunidad de expansién 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 espafioles y el atractivo que supone el turismo en Espafia, es previsible
que este fenémeno de la asistencia sanitaria transfronteriza pueda atraer a

29 De Angelis, Ménica, op. Cit.,, pag. 215.

30 Para un anélisis mucho mas detallado de estas nuevas obligaciones nos remitimos, por todos,
a Lomas Hernandez, Vicente, “La gestién del turismo sanitario de ida y de vuelta en el &mbito
publico y privado”, en La liberalizacién de la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa, op. Cit.,
pags. 297 y ss.
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importantes flujos de turistas que opten por una clinica espafola para someterse a
un determinado tratamiento médico, anticipando los gastos y después solicitando
el correspondiente reembolso cuando vuelvan a su pafs. Ello, sin duda, debe ser
valorado positivamente por las oportunidades de expansién y riqueza que causarfa
en el sector. Ademads, como se ha sefialado desde las propias instancias publicas, se
espera que la atraccién de estos flujos de pacientes no afecte directamente al
servicio publico sanitario. Dada la existencia de listas de espera, es previsible que
los pacientes extranjeros las eviten acudiendo directamente a las clinicas y
hospitales privados.

Nada impide, no obstante, que el paciente extranjero decida someterse a un
tratamiento en un hospital publico o a una consulta de atencién primaria o
especializada en el correspondiente servicio de salud autonémico, pues nuestro
servicio publico cuenta con excelentes profesionales y de gran prestigio. De ser
asf, la aplicacién del principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién por
razén de nacionalidad posiblemente requeriria la realizacién de ciertos ajustes y la
adopcién de medidas para agilizar las listas de espera, toda vez que estos pacientes
se incorporarfan al sistema publico en las mismas condiciones que los pacientes
asegurados espafioles.

Especial interés reviste, efectivamente, la aplicacién del principio basico de
no discriminacién por razén de la nacionalidad entre los pacientes espafioles y
extranjeros. Esta obligacién se aplica tanto a los centros publicos como a los
privados, aunque en este tltimo 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 resultarfa aplicable el régimen actualmente previsto para los
pacientes privados. Ello significarfa que estos pacientes transfronterizos, a efectos
internos, tendrfan un estatus similar al que tienen los pacientes privados en
nuestro servicio ptblico. Como quedé acreditado en el asunto Ferlini, impedirfa,
por ejemplo, establecer unas tarifas superiores a las que se aplicarfan a los pacientes
nacionales (sentencia Angelo Ferlini v. Centre Hospitaler de Luxembourg, de 3 de
octubre de 2000, asunto C-411/98). En consecuencia, para la atencién primaria se
les aplicarfan las mismas normas sobre asighacién de equipos y libre eleccién que
al resto de los usuarios. El ingreso en centros hospitalarios se efectuaria a través
de la unidad de admisién del hospital, por medio de una lista de espera tnica, por
lo que no existird un sistema de acceso y hospitalizacién diferenciado segin la
condicién del paciente espafiol o paciente transfronterizo.

En este caso, el ejercicio de este derecho podria tener un importante impacto
en nuestros servicios de salud. Podrfa suponer un incremento considerable de las
listas de espera, lo que requerirfa realizar un importante esfuerzo para su adecuada
gestion, toda vez que la normativa de transposicién no les ha dotado de ninguna
herramienta que les permita reaccionar contra este fenémeno y, en su caso,
acotarlo. S6lo la Administracién estatal tendrfa la posibilidad de limitar el acceso
de los pacientes extranjeros. Llegado el caso, solo el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, previo informe del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, podria establecer condiciones respecto al acceso al
tratamiento en Espaiia de pacientes europeos, siempre y cuando estas medidas sean
proporcionadas y resulten necesarias para garantizar el acceso suficiente y
permanente a la asistencia sanitaria ofertada por los servicios autonémicos de
salud. Dichas limitaciones deben ser valoradas previamente por la Comisién
Europea y publicadas en el punto nacional de contacto. Sélo se permiten cuando
estén justificadas por razones imperiosas de interés general, especialmente por la
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necesidad de planificacién 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 aplicacién del nuevo sistema supone todo un reto para los servicios
autonémicos de salud y exige un nuevo cambio en la cultura sobre la facturacién
por los servicios prestados, tanto en la atencién primaria como en la atencién
especializada®!. El centro sanitario debe facturar por los servicios que preste a
pacientes de otro Estado, tomando como base los costes efectivos. Estos ingresos
tendrdn la condicién de propios de los servicios de salud, sin que, en ningtn caso,
puedan revertir directamente en aquellos que intervienen en la atencién de estos
pacientes. En este sentido, la Administracién deberia ser muy cautelosa y vigilante
si decide externalizar los servicios de facturacién para evitar que las empresas
contratantes puedan utilizar la sanidad publica para hacer un boyante y, a todas
luces, injustificado negocio, tal como ha sucedido ya en nuestro modelo sanitario®?.
Por lo demds, las reglas de facturacién vienen establecidas y reguladas con detalle
especialmente en los articulos 11y 12 del RD 81/2014.

Con el tiempo, es previsible que la liberalizacién acabe generando una nueva
cultura de competitividad que ahora no existe entre centros publicos y privados, e
incluso entre los propios centros publicos sanitarios entre sf, para la atraccién de
pacientes y, con ello, para la obtencién de nuevos ingresos. De hecho, el art. 8 del
Real Decreto 81/2014, al fijar las obligaciones de informacién de los proveedores
de asistencia sanitaria, introduce la informacién relativa a sus indicadores de
calidad, informacién sobre los resultados conocidos de las distintas opciones de
tratamiento obtenidos en sus centros, informacién relativa a las certificaciones
respecto a sistemas de calidad como el sistema de formacién sanitaria especializada,
el de los Centros, Servicios y Unidades de Referencia, sistemas de acreditaciéon de

31 Véase al respecto el trabajo de Vazquez Garranzo, Javier, “Turismo Sanitario y facturacién”,
en la obra colectiva titulada La liberalizacién de la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa,
op. Cit., pags. 418 y ss.

32 En la prensa ha salido recientemente publicada la denuncia de las practicas llevadas a cabo
por International Care Patient Assistance (ICPA, llamada Gestitursa hasta 2012) que tramité el
afio pasado la factura de miles de turistas en el Hospital del Mar y en el de Sant Pau de
Barcelona, llegando a triplicar las tarifas oficiales de estos centros. Aunque el contrato fija un
canon que asegura al centro el 55% de lo facturado a sus pacientes, nueve de cada 10 euros
pagados por los turistas por encima de la tarifa oficial engrosaron las cuentas de ICPA.

TARIFAS APLICADAS TURISTAS ATENDIDOS POR ICPA
En euros

Bl Tarifa publica Diferencia
turista ~ puablica

—_— Hospital del Mar

Hospital Sant Pau
Importe cobrado
al turista

== Hospital del Mar +113 %6 1.920
p _ 70O3.000
201€ 1.616

? 1.498.000
1.205

2017 N =52.000 +112 % 1.072
. 1.805.000 :

== Hospital Sant Pau (e) Estimado
015 HIlll 490.000 +104 %

1.000.000 @

2016 El 377.000 +112 96 2015 2016 2017

800.000 @

Fuente: elaboracion propia EL PAIS

El gran negocio del turista enfermo, publicado en E[ Pais, el 18 de febrero de 2018.
https://elpais.com/ccaa/2018/02/15/catalunya/1518718927_278537.html
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la Comunidad Auténoma, sistemas de gestién de la calidad o certificaciones
respecto a normas UNE/CEN/ISO u otras.

Por dltimo, se establecen también para los centros de salud o los centros
privados nuevas obligaciones de informacién para el paciente de otro Estado de
afiliacién, especialmente relacionadas con la informacién y el sistema de
reclamaciones y de responsabilidad sanitaria vigente, reforzdndose especialmente
las obligaciones en cuanto a la proteccién del derecho a la intimidad del paciente.

En este sentido, se echa de menos que la Directiva, a pesar de su titulo, no se
haya preocupado por armonizar en mayor grado algunos derechos bésicos del
paciente, como son los relacionados con su autonomia o con su intimidad. Es
evidente que su principal preocupacién tiene que ver con una concepcién mucho
mds mercantilista y de consumerista de la asistencia sanitaria.

3.3. Sus efectos sobre los principios inspiradores del servicio piiblico, especialmente sobre la
1gualdad y la solidaridad

La irrupcién de las reglas del libre mercado en los servicios sanitarios tradicionales
puede ocasionar importantes disfunciones, especialmente en aquellos Estados que,
como el nuestro, han configurado la asistencia médica como un derecho social,
como un servicio publico de alcance universal basado en la igualdad, en la
solidaridad y en la asistencia prestacional por medios exclusivamente publicos.
Como ha sefialado Sevilla Pérez, implica el olvido de la tradicién de los sistemas
sanitarios europeos, basados todos ellos en la solidaridad y en la gestiéon y
planificacién publica de los centros y servicios sanitarios. Supone tener que
afrontar una regulacién que tiene como principal base juridica el articulo que
regula el mercado interno (art. 114 del TFUE) y que responde a un planteamiento
ultraliberal de los servicios sanitarios basado en la mera compra de servicios
médicos por aquellas personas que puedan pagarlos®®. El nuevo sistema concibe
mds bien al paciente como un consumidor y a la salud como una mercancfa, por
ello se preocupa por la seguridad y calidad de la asistencia recibida, por cémo ha
de realizarse la facturacién, por la informacién que ha de proporcionar los centros
sanitarios para competir entre ellos y que el paciente pueda elegir con
conocimiento de causa, etc.

La garantfa del funcionamiento del mercado interior que inspira casi en
exclusiva el régimen de la asistencia sanitaria transfronteriza, y que esta basado
en la libre eleccién del prestador de servicios, pago y posterior solicitud de
reembolso, poco tiene que ver con los principios inspiradores del Sistema Nacional
de Salud. Se introducen ahora nuevos principios liberalizadores como el de la no
discriminacién por razén de la nacionalidad o el de la libre prestacién y eleccién
de servicios, que posiblemente puedan llegar a tener un significativo impacto en la
gestion de las listas de espera, por ejemplo, o en la introduccién de una nueva
cultura de competitividad entre los hospitales publicos para la atraccién de
pacientes e ingresos®*. Las consecuencias de ello todavia estdn por ver conforme

33 Sevilla Pérez, Francisco, “Propuesta de directiva de aplicacién de los derechos de los
pacientes en la atencién sanitaria transfronteriza”, Revista de Administracion Sanitaria n° 4,
2009, pags. 550 y 564. La regulacion de los servicios sanitarios desde las reglas del mercado,
segtin el autor, produce efectos muy graves sobre la organizacién de los sistemas:
desproteccién de los ciudadanos, acceso inequitativo a los servicios, altos costes sanitarios y
ninguna evidencia de una mejor calidad que aquellos sistemas que intentan hacer compatible
la capacidad de eleccién con la mejor proteccién para todos, esto es, igualdad y solidaridad.

34 Para profundizar nos remitimos a Cantero Martinez, Josefa, “La creacién del nuevo derecho
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se vaya desarrollando este nuevo sistema que apenas estéd en sus primeros estadios
de gestacion.

Tanto la Ley General de Sanidad como la Ley de cohesién y calidad del
Sistema Nacional de Salud insisten en que la asistencia sanitaria debe extenderse
a toda la poblacién espaifiola y que el acceso a las prestaciones sanitarias debe
realizarse en condiciones de igualdad efectiva (articulos 3 y 2 de las respectivas
leyes). La necesidad de salvaguardar el principio de igualdad y universalidad en el
acceso a las prestaciones sanitarias puede ser resumida en la méxima de que «el
sistema publico sanitario sélo estd obligado a dar lo que todos en circunstancias
iguales pueden recibir». Sucede, no obstante, que este principio basico puede verse
serlamente comprometido en la asistencia sanitaria transfronteriza, toda vez que
condiciona su acceso a la capacidad econémica del paciente, que deberd hacerse
cargo directamente de los gastos de viaje y del tratamiento antes de solicitar el
reembolso. Por ello no es de extrafiar que se resalte la concepcion elitista que
esconde este derecho?®.S1 ya a la importante barrera que supone el conocimiento
de un idioma, se afiade la carga econémica que supone el pago directo de los
servicios sanitarios, mas el coste del desplazamiento y de la estancia en el
extranjero del propio paciente y de algin familiar o acompafiante, no es
descabellado pensar que la Directiva s6lo va a ser util para unos cuantos,
precisamente para aquéllos que ya estdn en posicién de hacerlo. Asimismo, el
sistema permitirfa a los pacientes con recursos eludir las listas de espera, toda vez
que el art. 17 del Real Decreto prohibe que se puedan denegar las autorizaciones
cuando los tratamientos no puedan prestarse en el territorio nacional en un plazo
medicamente justificable, teniendo en cuenta, entre otros factores, lo que hayan
podido prever en cada Comunidad Auténoma sus respectivas normas de garantias
de tiempos de espera®®.

También el principio de solidaridad podria verse seriamente comprometido,
a pesar de ser uno de los valores y principios comunes compartidos de los servicios
de interés general y de venir expresamente mencionado en el nuevo modelo
liberalizado®”. A ella responde la propia idea de universalizacién de nuestro

a la libre opcién sanitaria transfronteriza. Desaffos de la liberalizacién en nuestro modelo
publico sanitario”, en la obra colectiva titulada La liberalizacion de la asistencia sanitaria
transfronteriza en Europa, dirigida por Cantero Martinez, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2017, pags. 60 y ss.

35 Pieters, Danny, “Asistencia sanitaria, diez 4reas de actuacién”, en la obra colectiva titulada
Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Union Europea, Ediciones
Laborum, 2016, pag. 961.

36 Consentirfa, incluso, que s6lo estos colectivos de personal pudieran acceder en tltima
instancia a tratamientos sanitarios méas novedosos o alternativos, segtin la interpretacién que
de forma casufstica vaya realizando la jurisprudencia comunitaria. Asi, la jurisprudencia
comunitaria deja abierta la posibilidad de que el traslado a otro Estado pueda realizarse para
someterse a un tratamiento alternativo o terapias mas novedosas que no estdn expresamente
previstas en el catdlogo de servicios o en la cartera de prestaciones de los Estados. Asf se
deriva, al menos, de la STJUE de 5 de octubre de 2010 en el asunto Elchenov (C-173/09).
Asimismo, se permitirfa el reembolso cuando el traslado se produzca por la falta de
medicamentos, de material sanitario, por la falta de equipamientos especificos o de
competencias especializadas (STJUE de 9 de octubre de 2014, caso Petru, asunto C-268/183).
37 Este derecho a la sanidad, como parte del Estado de bienestar europeo, ha sido construido
como un derecho positivo, basado en la comunidad, e implica la conjuncién de recursos y la
asignacién redistributiva (de ricos a pobres y de sanos a enfermos) y la promociéon de
reciprocidad y solidaridad. En contraste, la jurisprudencia comunitaria alude en su regulacién
a la sanidad como derecho "negativo" (en el sentido de ausencia de coaccién, como, por
ejemplo, el derecho que protege la libertad individual). Palm, Willy y Glinos, Irene, “La
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sistema, su financiacién con cargo a fondos ptblicos. Nuestro sistema sanitario esté
construido sobre la base de ciertos mecanismos de solidaridad que responden a la
idea ultima y originaria de la justicia social, de que los mdas fuertes y
econémicamente favorecidos deben sostener y apoyar también a los més débiles y
necesitados. Esto explica que en el camino hacia la universalidad del derecho que
proclamara la Ley General de Sanidad hayamos ido avanzando conforme hemos
podido incorporando a los colectivos més desfavorecidos, especialmente a las
personas sin recursos econémicos y a los inmigrantes irregulares.

Ahora, no obstante, se ha producido un punto de inflexién en esta materia.
Se afiaden otros nuevos valores que han de convivir con aquel y que acabarin
afectandolo. En el considerando niimero 21 de la Directiva se recogen estos valores
y se expresa que los Estados deben seguir garantizando los valores de solidaridad,
acceso universal y equidad y calidad en el acceso a las prestaciones. Ahora bien,
también deberédn respetarse en el caso de pacientes y ciudadanos de otros Estados
miembros, de modo tal que se trate a todos los pacientes de manera equitativa en
tuncién de la asistencia sanitaria que precisan y no de su Estado miembro de
afiliacién. Y ello, segin la Directiva, implica que, al hacerlo, deben respetar
también los principios de libre circulacién de las personas en el mercado interior,
de no discriminacién por razén de nacionalidad, de necesidad y de
proporcionalidad de cualquier restriccién a la libre circulacién. Ciertamente, el
nuevo modelo liberalizado no puede ser exactamente el mismo. Por el contrario,
es previsible que la introduccién de estos nuevos valores acabe influyendo en los
mecanismos de solidaridad de nuestro sistema sanitario. también afectando a la
solidaridad en que se basa nuestro servicio publico, en la medida en que el coste
destinado a la financiacién de sélo unos pocos acarrearfa una disminucién del
presupuesto sanitario destinado a la financiacién de todos®®. El nuevo derecho de
opcién transfronteriza que surge a consecuencia de la liberalizacién del modelo
supone una apuesta por los derechos individuales, por la libertad del paciente,
trente a los derechos de la colectividad y la solidaridad.

3.4. Su impacto en la gestion del servicio por la libre eleccion de proveedores sanitarios
privados

La liberalizacién también acaba afectando a una cuestién estrictamente interna de
los Estados miembros como es la relativa a la forma de organizacién y gestién de
la atencién sanitaria. El modelo europeo se fundamenta exclusivamente en la libre
eleccion del profesional sanitario, en el pago directo de los servicios prestados y el
posterior reembolso de los mismos. El sistema de asistencia previsto en nuestro
Sistema Nacional de Salud, por el contrario, estd basado en el monopolio publico
de la asistencia sanitaria. No existe la libertad de eleccién por parte del asegurado
entre la sanidad publica y la privada, sino que se basa en la prestacién directa y
gratuita de la asistencia sanitaria a través de medios publicos, del personal
legalmente habilitado en centros y servicios propios o concertados.

regulaciéon de la movilidad de pacientes en la Unién Europea: entre libre circulacién y
coordinacién”, Revista de Administracion Sanitaria, vol. 7, n° 4, 2009, pags. 587 y ss.

38 Repullo Labrador, José Ramoén, “Impacto econémico del turismo sanitario. Retos para la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud”, La lberalizacion de la asistencia sanitaria
transfronteriza, op. Cit., pags. 235 y ss.
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La posibilidad de que el paciente pueda salirse del sistema, acudir libremente
a un médico privado y solicitar posteriormente el reembolso de los gastos, estd
exclusivamente limitada para aquellos casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de carédcter vital. Es mds, sélo procede el reembolso cuando la
Administracién comprueba que no se pudieron utilizar oportunamente los
servicios publicos sanitarios y que dicha asistencia no ha constituido una
utilizacién desviada o abusiva de esta excepcién. Dada esta estricta regulacion,
hasta ahora ha resultado muy dificil que el usuario espafiol que decide recibir
asistencia sanitaria en otro pafs de la Unién Europea pueda invocar después este
precepto para exigir el reembolso pues, tal como ha declarado reiteradamente la
jurisprudencia, «no se aprecia urgencia vital si el paciente se traslada al extranjero
para ser tratado o intervenido, sin autorizacién oficial, a no ser que surja la
urgencia estando ya en el extranjero y sin haber buscado a propésito dicha
situacién®o».

La libre opcién entre la sanidad publica y la privada plantea en este sentido
el problema de lo que se ha denominado “reverse discrimination” para los pacientes
nacionales, toda vez que el dinero putblico no puede hacerse cargo de sus
tratamientos médicos privados cuando no estd presente el fenémeno
transfronterizo®®. Se tratarfa de un efecto reflejo derivado del cumplimiento por
parte de los Estados de las obligaciones comunitarias y que se traduce en una
situacién de trato desfavorable que el propio Estado da a sus nacionales que no se
encuentran en una situacién de asistencia transfronteriza*!. La mera posibilidad de
que el servicio de salud tenga que costear el recurso a la sanidad privada que el
paciente transfronterizo realice libremente supone, cuando menos, una importante
disfuncién en sistema sanitario por mucho que tenga cobertura legal. En este
aspecto la normativa sanitaria interna es mucho menos favorable que la normativa
comunitaria. El paciente “nacional” se verfa discriminado respecto del paciente
“transfronterizo” al no poder usar libremente la sanidad privada con cargo al
sistema publico.

Aunque el contraste de modelos resulta evidente, la Directiva ha sido muy
cautelosa para acotar el modelo y evitar las consecuencias catastréficas que de ello
podrian derivarse para los servicios de salud de los Estados miembros. Ha
establecido una cldusula de salvaguardia en su articulo 2.3 para aclarar que la
Directiva no afectara a las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros relativas a la organizacién y financiacién de la asistencia sanitaria en
situaciones que no guardan relacién con la asistencia sanitaria transfronteriza y,
en particular, las que establecen las reglas del reembolso en caso de recurrir a

39Entre otras muchas, las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de
tebrero 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.

40 En realidad, el concepto de la nacionalidad estd completamente superado en esta materia
por el concepto de la residencia y de afiliacién al Estado responsable de la asistencia sanitaria.
No obstante, nos tomamos esta licencia para facilitar el discurso y permitir una exposicién mas
grafica de los problemas de discriminacién interna que se plantean en la préctica, aunque esta
diferencia de trato tenga cobertura legal. Al respecto nos remitimos a Strban, Grega,
Carrascosa, Dolores, Berki, Gabriella y Van Overmeiren, Filip, Analytical report 2016. Acces to
healthcare in cross border situations, informe elaborado por la red FeSsco, editado por la Comisién
Europea, enero de 2017, pags. 8, 35.

+1 Ugartemendia Eceizabarrena, Juan Ignacio, “La tutela de la igualdad de trato como cauce
de expansién de la incidencia del Derecho Comunitario en el ordenamiento interno”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 84, 2008, pags. 138 y ss.

o
I



Josefa Cantero Martinez Saggi — DPCE online, 2018/2
[SSN: 2037-6677

proveedores privados dentro del territorio nacional. Se esclarece, pues, que la
pretendida libertad de eleccién del profesional sanitario sélo surge cuando se
produce el fenémeno transfronterizo, esto es, cuando el paciente traspasa las
fronteras y se dirige a otro Estado miembro para recibir la asistencia médica,
amparando de esta manera el estricto régimen de reembolso de gastos médicos por
el recurso a la asistencia sanitaria privada que prevén nuestras normas.

Ahora bien, aun siendo clara esta reserva, no evita el riesgo de que pueda
extrapolarse esta libertad comunitaria haciendo meramente un razonamiento
sencillo o en aplicacién de aquella méxima de que quien puede lo més, puede lo
menos. Esto es, si se permite la libertad de eleccién en el extranjero, ;por qué no
iba a poder permitirse la misma libertad en el territorio nacional? De hecho, ya
existen pronunciamientos jurisprudenciales que recurren directamente a esta
argumentaciéon para soslayar los limites tan estrictos que el actual sistema de
reembolso de gastos tiene en nuestro ordenamiento sanitario*?. Buen ejemplo de
los particularismos que pueden darse se encuentraen la STS de 19 de julio de 2016,
Sala de lo Social, Seccién 1, dictada en recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina. En este caso, se habfa autorizado a la paciente a un tratamiento novedoso
que sélo se realizaba en un centro privado suizo. EI INSS habfa concedido la
autorizacién, pero el paciente se habfa extralimitado, pues habfa accedido como
paciente privado, eligiendo directamente médico y habitacién individual, por lo que
el reembolso le fue denegado por haberse excedido en el contenido de la
autorizacién. Finalmente, aplicando la nueva filosotia que se deriva de la Directiva,
acaban estimandose las pretensiones del paciente.

En fin, dada la situacién de discriminacién que en este punto se produce entre
el paciente nacional y el transfronterizo, no es de extraflar que ya hayan surgido
voces que apuntan como una posible solucién la equiparacién entre ambos tipos de
pacientes para permitir también en el sistema publico que el paciente nacional
pueda ejercer libremente su derecho de opcién entre lo putblico y lo privado,
especialmente en caso de que existan listas de espera*. Al fin y al cabo, se dice, el
principio de no discriminacién por razones de nacionalidad es un pilar basico del
nuevo modelo transfronterizo.

3.5. Otra consecuencia indirecta mds: el proceso interno de reflexion sobre el propio modelo
y sobre el dmbito subjetivo de la proteccion sanitaria

El impacto de la Directiva debe examinarse también en un determinado contexto
socioeconémico y desde una perspectiva mucho mas amplia que simplemente la de
asistencia sanitaria transfronteriza. Ha contribuido a alimentar varios debates
importantes en curso en muchos Estados miembros sobre la reforma de la
asistencia sanitaria y, de un modo muy especial, sobre los sujetos titulares de la

#2A modo de ejemplo, pueden traerse a colacién las Sentencias de la Sala de lo Social del TS,
de 4 de marzo de 2010, o del TSJ de Castilla-La Mancha de 30 de junio de 2008 o del T'SJ de
Cantabria de 18 de diciembre de 2002. En esta ultima se dice explicitamente que «no serfa
l6gico que por aplicacién de dicho reglamento comunitario hubiera de entenderse que si se
acudiera a servicios sanitarios de otro Estado comunitario el gasto habrfa de ser soportado por
la Seguridad Social espafiola y, sin embargo, se deniegue el reembolso cuando en un caso
idéntico se acude a entidades y profesionales externos a la Seguridad Social dentro del
territorio espafiol».

# Strban, Grega, Carrascosa, Dolores, Berki, Gabriella y Van Overmeiren, Filip, Analytical
report 2016. Acces to healthcare in cross border situations, Informe elaborado por la red FeSsco,
editado por la Comisién Europea, enero de 2017, pag. 94.
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misma**. Puede decirse que el nuevo marco ha motivado un importante proceso de
reflexién sobre nuestro servicio publico con la intencién sobre todo de controlar
los flujos de pacientes y, con ello, el gasto, en un momento econémicamente muy
delicado. Asi, por ejemplo, podriamos traer a colacién la nueva regulacién
establecida por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad vy
seguridad de sus prestaciones, que ha supuesto la expulsién del sistema ptblico de
varios colectivos de personas y, con ello, la huida de la universalizacién del modelo
hacia un sistema de aseguramiento, poniendo asi en jaque el principio de
solidaridad que hasta ahora ha inspirado nuestro modelo.

En este sentido, conviene tener en cuenta que el considerando niimero 18 de
la Directiva animaba a los Estados a determinar en su legislacién nacional la
definicién de persona que se considera asegurada a efectos de su régimen sanitario
publico. Al mismo tiempo aclaraba que esta norma comunitaria no da derecho a las
personas a entrar, permanecer o residir en un Estado miembro con el fin de recibir
asistencia sanitaria en él. En caso de que la estancia de una persona en territorio
de un Estado miembro no sea conforme a la legislacién de dicho Estado miembro
relativa al derecho de entrada o de estancia en su territorio, dicha persona no serd
considerada asegurado segin la definicién de la presente Directiva.

Si vemos lo que ocurrié en nuestro ordenamiento con una perspectiva
histérica es técil darse cuenta de la vinculacién —o al menos coincidencia temporal-
que ha existido entre el proceso de liberalizacién de la asistencia sanitaria
transfronteriza y la limitacién de los colectivos que son titulares del derecho. En
el aflo 2011 se aprueba la Directiva con estas indicaciones que acabamos de
mencionar; el 29 de marzo del aflo 2012 se elabora un informe demoledor por parte
del Tribunal de Cuentas, el Informe de fiscalizacién de la gestion de las prestaciones de
asistencita sanitaria derrvadas de la aplicacion de los Reglamentos comunitarios y
convenios internacionales de la Seguridad Social, donde se ponen de manifiesto las
graves deficiencias que presentaba el modelo espafiol de facturacién a los pacientes
comunitarios y justamente unas semanas después, el 20 de abril, se aprueba el Real
Decreto Ley que, si bien es verdad que modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de
Jebrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espaiia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea, aprovecha para expulsar del sistema puiblico
al colectivo de los inmigrantes irregulares. Con la modificacién del Real Decreto
240/2007 se introducen nuevos requisitos para los ciudadanos europeos que
residan en nuestro pafs por més de tres meses y, entre ellos, la necesidad de que
cuenten con el correspondiente seguro de salud.

A la vinculacién entre la exclusién del colectivo de los inmigrantes
irregulares y la libre circulaciéon de pacientes se ha referido expresamente la STC
189/2016, de 25 de julio que, por cierto, ha corroborado la constitucionalidad del
polémico Real Decreto Ley 16/2012. Esta medida ha sido presentada también
como una medida necesaria para preparar la transposicién de la Directiva

+ No han sido los tinicos cambios. La nueva categorizacién de la cartera de prestaciones
sanitarias, el Registro de Profesionales Sanitarios, el Registro de centros sanitarios
autorizados o las previsiones sobre los centros de referencia se han relacionado directamente
con la necesidad de facilitar la aplicacién de la Directiva clarificando la informacién que se
debe proporcionar a los pacientes transfronterizos que se planteen someterse a tratamientos
sanitarios en Espafia. Requejo, Marfa Teresa, «Cross-border Healthcare in Spain and the
Implementation of the Directive 2011/24/EU on the Application of Patient's Rights in Cross-
border Healthcare», European Journal Of Health Law, n.° 21, 2014, pags. 94y ss.
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2011/24/EU al ordenamiento espafol y limitar los efectos econémicos de lo que
el Gobierno impropiamente denominé “turismo sanitario”. La falta de regulacién
del concepto de asegurado, segtin consideré el Gobierno, habria implicado un
grave perjuicio econémico para Espana, en especial en cuanto a la imposibilidad de
garantizar el reembolso de los gastos ocasionados por la prestacién de servicios
sanitarios y sociales a ciudadanos europeos. Por ello, con la reforma de 2012 se han
introducido las nuevas categorias juridicas de “asegurado” y “beneficiario de un
asegurado” con la intencién de controlar el turismo sanitario y los problemas de
tacturaciéon que habfa detectado el mencionado informe de fiscalizacién del
Tribunal de Cuentas, confundiendo asi dos fenémenos que nada tienen que ver: el
del turismo sanitario en Europa y el de la inmigracién irregular.

En la STC 1389/2016, efectivamente, se dan por buenos los argumentos que
utiliz6 el Gobierno en la exposicién de motivos de la norma y en el debate de
convalidacion que justificé la conexién entre la necesidad de controlar el fenémeno
del turismo sanitario europeo y las medidas adoptadas, esto es, la nueva regulacién
del “asegurado” que supuso la expulsién del colectivo de los inmigrantes
irregulares. Asi, segin se alude en dicha Sentencia, en cuanto a la definicién de
asegurado, se sefalé en el debate que "la falta de concrecion de los requisitos para
acceder a la prestacion sanitaria ha abierto las puertas a los abusos del llamado turismo
sanitario y ha ocasionado gastos indebidos por valor de mds de 1.000 millones de euros en
un solo ejercicio econdmico, en el afio 2009". Alude también a que la memoria de la
norma sefala que "teniendo en cuenta que unos 676.000 ciudadanos europeos han
accedido a la tarjeta sanitaria sin derecho a ella, las medidas incluidas en este dmbito
supondrdn un ahorro aproximado de 917 millones de euros". En este sentido, como
destaca el interesante Voto Particular formulado por el Magistrado don Juan
Antonio Xiol Rios, la exclusién de este colectivo no es una medida adecuada para
corregir ni los problemas originados por el “turismo sanitario” ni solucionar los
problemas que puede plantear la asistencia sanitaria a los ciudadanos comunitarios,
pues la asistencia sanitaria que se prestaba a los colectivos ahora excluidos no
planteaba ninguno de esos problemas.

Ademas, la Ley 22/20183, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el aflo 2014, ha venido a exigir el requisito de la residencia en el
territorio espanol para poder gozar de la condicién juridica de asegurado. Tras las
modificaciones establecidas en materia de Seguridad Social, el paciente que se
ausenta de Espafia mas de 90 dfas pierde su condicién de asegurado y, en
consecuencia, no puede ejercer su derecho a la libre opcién sanitaria
transfronteriza con cargo al sistema sanitario ptblico espafiol. La medida se adopté
con la noble finalidad de evitar que las personas que habfan conseguido la tarjeta
europea en Espafia y volvian a sus pafses como consecuencia de la crisis,
continuaran recibiendo asistencia en sus Estados con cargo al nuestro. No
obstante, ha tenido también un indeseable efecto colateral, en la medida en que
afecta de modo especial a un colectivo muy sensible y digno de especial proteccién:
el de j6venes parados que se trasladan a otro pafs europeo con la intencién de
buscar empleo.

En fin, dadas las importantes consecuencias econémicas que el derecho a la
libre opcién sanitaria transfronteriza podria producir para los Estados miembros,
parece que éstos han empezado también a reflexionar sobre el &mbito de aplicacién
de esta libertad comunitaria para regularla en condiciones similares a los
reglamentos comunitarios sobre Seguridad Social y controlar este fendmeno. La
conjugacién de la movilidad del paciente con la sostenibilidad financiera del
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sistema se ha resuelto finalmente a favor de la expulsién de determinados
colectivos del sistema publico sanitario y ha supuesto cierto abandono de los
rasgos bésicos del modelo universalista de Beveridge para caminar hacia un
sistema de aseguramiento mas tipico del llamado modelo Bismarck. Por una parte,
hemos ampliado el contenido o la modalidad del derecho a la proteccién de la salud
al permitir y facilitar esta dimensién extraterritorial (derecho exportable) y, por
otra, lo compensamos limitando su dmbito subjetivo, el nimero de titulares para
controlar el gasto que acarrea. Como ha escrito PIETERS, «esto es sélo un
ejemplo de cémo, de manera creciente, la legislacién de la Unién Europea funciona,
de hecho, de una forma asocial **». Esta conclusién puede causar cierto grado de
desconcierto si tenemos en cuenta que, como ha senalado Font I Llovet, “las
caracteristicas especificas de la asistencia sanitaria como un servicio de interés general que
inciden directamente en el derecho constitucional a la proteccion de la salud, exigen una
exquisita atencion a los principios de igualdad, continuidad, universalidad y calidad, de
manera que su apertura al mercado mantenga las caracteristicas que han de permitir la
realizacion de su finalidad bdsica de solidaridad social'”.

+5Pieters, Danny, «Asistencia sanitaria, diez 4reas de actuacién», en la obra colectiva titulada
Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Union Europea, Ediciones
Laborum, 2016, pag. 961.

6 Font I Llovet, Tomas, “Organizacién y gestién de servicios de salud: el impacto del derecho
de la Unién Europea”, en Servicios de interés general, colaboracion piblico-privada y sectores
especificos, obra colectiva dirigida por Vera Parisio, Viceng Aguado i Cudol y Belén Noguera
de la Muela, Tirant Lo Blanch y Giappichelli Editore, Valencia y Turin, 2016, pag. 217.
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