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1.- LOS ANTECEDENTES QUE DAN
LUGAR A LAS SENTENCIAS.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, dict6 el 12 de julio de 2001 dos sentencias en las
que aborda la libre prestacion de servicios sanitarios
dentro del ambito de la UE, asi como la asuncion de los
gastos ocasionados por dichas prestaciones.

La primera de ellas resolvia dos cuestiones prejudi-
ciales sobre la interpretacion de los a{ticulos 59 y 60
(actualmente 49 y 50), del Tratado CE. Dichas cuestio-
nes, planteadas por un Tribunal de los Paises Bajos y
relativas al reintegro de gastos de hospitalizacion causa-
dos respectivamente en Alemania y Austria, se suscitaban
en el marco de dos litigios: el asunto Smits y el asunto
Peerbooms.

La Sra. Smits padecia la enfermedad de Parkinson y
se desplaz6 a Alemania para recibir un tratamiento clini-
co “por categorias y multidisciplinario”, por entender que
presentaba ventajas con el enfoque denominado “sinto-
matico” utilizado en los Paises Bajos, enfoque en el que
se combaten las distintas manifestaciones de forma indi-
vidual. Posteriormente solicito el reintegro de los gastos
causados con ocasion del mismo, que le fue denegado.

El Sr. Perboons entrd en coma a consecuencia de un
accidente de trafico. Tras estar hospitalizado en los Pai-
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ses Bajos, se le traslado en estado vegetativo a la clinica
universitaria de Innsbruck (Austria), donde se le sometio
a una terapia intensiva mediante neuroestimulacion. Esta
técnica solo se aplica en los Paises Bajos con carécter
experimental a menores de 25 afios, por lo que de haber
permanecido alli, el Sr. Perboons no hubiese podido
beneficiarse de esta terapia. Solicitado el reintegro de
gastos, le fue denegado.

La segunda sentencia resuelve otra cuestion prejudi-
cial planteada sobre la interpretacion de los articulos 22
(apartados 1.c y 2) y 36 del Reglamento(CEE) n® 1408/71
del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cion de los regimenes de Seguridad Social a los trabaja-
dores que se desplazan dentro de la Comunidad .

El litigio principal en el marco del cual se plantea
dicha cuestion se basa en los siguientes hechos: la Sra.
Descamps, nacional y residente en Bélgica, solicité al
organo competente de este Estado autorizacion para so-
meterse en Francia a una intervencion quirdrgica de orto-
pedia, pues padecia gonartrosis bilateral. Se denegd la
autorizacion por considerarse que no estaba bien motiva-
da la solicitud, siendo recurrida dicha denegacion por la
demandante. La Sra. Descamps se sometio a la interven-
cion en Francia y solicitd en Bélgica que se le reembolsa-
se el coste de la asistencia. En el transcurso del litigio
fallecio, siguiendo adelante su esposo, el Sr. Vanbraekel
y sus hijos. El Tribunal nacional reconocié que la dene-
gacion de la autorizacion carecia de fundamento, debien-
do asumir la institucién competente el pago de los gastos,
en aplicacion del derecho belga. No obstante, elevo al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, una
cuestion prejudicial sobre:

a) si el reembolso de los gastos de hospitalizacion
debe efectuarse seglin el régimen del Estado de la institu-
cion competente (Bélgica) o segun el régimen establecido
en el Estado en cuyo territorio tuvo lugar la hospitaliza-
cion (Francia).

b) si esta permitido a la luz del articulo 36 del Re-
glamento n°® 1408/71, limitar el importe del reembolso
con arreglo a lo dispuesto en la legislacion del Estado de
la institucion competente, pese a que en dicho articulo se
haga referencia al reembolso integro.

2

Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 2001, Asunto C-
368/98 - Version publicada en la pagina web del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.
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2. CONSIDERACION DE LA ASISTENCIA
SANITARIA COMO SERVICIO, A
EFECTOS DE ,3APLICACI(')N DEL
TRATADO CE .

2.1. Tanto la asistencia hospitalaria como la extrahos-
pitalaria, tienen la consideracion de servicio.

El apartado d) del art. 60 del Tratado CEE enumera
entre los servicios a los que se aplica el principio de libre
prestacion, las actividades profesionales. Esta libertad
tiene una doble vertiente: la de los profesionales de pres-
tar servicios en cualquier Estado miembro, y la libertad
de los usuarios de4desp1azarse a otros Estados en busca
de dichos servicios .

La regulacion en su primera vertiente es compleja
por tratarse de profesiones tituladas, lo que significa ya
de por si un obstaculo a la libertad de prestacion del ser-
vicio . Intentando paliar este problema se dictaron du-
rante los afios setenta y ochenta varias Directivas, en las
que se contemplaban una serie de medidas dirigidas al
reconocimiento de titulos, certificados y dipI%mas, con la
finalidad de facilitar la aplicacion del Tratado .

En cuanto a los supuestos en que es el usuario quien
se desplaza a fin de recibir el servicio, el Tribunal de
Justicia se ha ocupado en Varias7ocasiones del tema. Asi,
por ejemplo, en el asunto Kohll , referido a la aplicacion
de la libre prestacion de servicios a un tratamiento dis-
pensado por un ortodoncista en un centro extrahospitala-
rio establecido en otro Estado miembro. El Tribunal
considerd que se trataba de un servicio en el sentido del
art. 60 del Tratado, pues se llevaba a cabo una actividad

' El articulo 60 del Tratado CEE establece que “con arreglo al presente
Tratado, se consideraran como servicios las prestaciones realizadas
normalmente a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se
rijan por las disposiciones relativas a la libre circulacion de mercan-
cias, capitales y personas.

Los servicios comprenderan, en particular:

()

d) actividades propias de las profesiones liberales
(.
4
Sentencia de 2 de febrero de 1989, Asunto C-186/87 (Cowan),

5
M. Colina Robledo, J. M. Ramirez Martinez, T. Sala Franco: Derecho
Social Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p.168-169.

6

Directivas 78/686/CEE de 25 de julio de 1978, sobre reconocimiento
reciproco de los diplomas, certificados y otro titulos de odontologo;
78/687/CEE, de 25 de julio de 1978, sobre coordinacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas relativas a las activi-
dades de los odontologos; 93/16/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre
libre circulacion de médicos y el reconocimiento mutua de sus diplo-
mas, certificados y otros titulos.

7
Sentencia de 28 de abril de 1998, Asunto C-158/96 (Kohll).



profesional realizada contra retribucion. Esta sera, segun
la jurisprudencia analizada, la nota definitoria cuando nos
encontremos ante un supuesto de los contemplados en el
apartado d) del art. 60, la actividad profesional de un
sanitario debe ser retribuida para que se considere “servi-
cio” a efectos de aplicacion del Tratado CE.

Ahora bien, ;qué sucede cuando no estamos ante
una actividad profesional, sino ante un supuesto de asis-
tencia hospitalaria?. Este planteamiento se lleva a cabo
en los asuntos Smits y Perboons citados. A este respecto,
el Abogado General pone de manifiesto en sus conclu-
siones que la sentencia sobre el asunto Kohll no deja
claro si la jurisprudencia aplicada en ese supuesto es
trasladable a la asistencia prestada en los hospitales. Tal
duda es aclarada por el Tribunal en la sentencia citada, al
asumir expresamente que: “ Procede recordar, a este
respecto, que de una jurisprudencia reiterada resulta que
las actividades médicas estan comprendidas en el ambito
de aplicacion del art. 60 del Tratado, sin que a este res-
pecto se deba distinguir entre la asistencia dispensada en
un_marco hospitalario o fuera de él... (el subrayado es
nuestro) .

Por tanto, podemos concluir, que nada se opone en
principio a que las actividades hospitalarias tengan la
consideracion de “servicio” a efectos de aplicarseles el
principio de libertad de prestacion del art. 60 del Tratado
CE. Pero antes de emitir un pronunciamiento definitivo,
se debe constatar el cumplimiento del segundo requisito:
la actividad hospitalaria debe ser retribuida.

2.2. Tanto si el sistema esta basado en el reintegro de
gastos, como si proporciona prestaciones en especie a
través de un sistema de concertacion, tienen la
consideracion de servicio.

Los sistemas de Seguridad Social en el marco de los
cuales se desenvolvian las relaciones en los supuestos

' Punto 27 de las conclusiones emitidas por el Abogado General, Sr.
Dadmaso Ruiz Jarabo Colomer, en el asunto c-157/99, presentadas el 18
de mayo de 2000. También el Abogado General que emitié las conclu-
siones del asunto C-368/98 (Vanbraekel y otros, herederos de la Sra.
Descamp), se pronuncié en el mismo sentido: “En efecto, ain cuando
en dichas sentencias se consagra el principio segun el cual las medidas
nacionales relativas a las prestaciones de servicios y la importacion y la
exportacion de productos relacionados con el sector médico no escapan
como tales al principio general de la libre circulacion, el Tribunal no
extendié dicha interpretacion a los servicios y a los productos que
constituyen parte integrante del sistema sanitario nacional, servicios y
productos que, en el presente caso, pueden ser los relacionados con la
organizacién y el funcionamiento de los establecimientos hospitala-
rios”(apartado 17 de dichas conclusiones, presentadas el 18 de mayo
de 2000.

9
Apartado 53 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99.

estudiados por el Tribunal son el luxemburgués (asunto
Kohll) y el neerlandés (asuntos Smits y Perboons).

El sistema luxemburgués paga por cuenta del pa-
ciente o le reembolsa en todo o en parte la asistencia
recibida. El neerlandés, por el contrario, se basa en su
mayor parte, en un sistema de concertacion de las Cajas
de Elr(l)fermedad con los prestadores de la asistencia sani-
taria . Los conciertos que se firmen deberan contener
disposiciones relativas a la naturaleza y alcance de las
obligaciones y derechos de las partes, la clase y asistencia
que se ha de prestar, la calidad y eficacia de la asistencia
prestada, el control del cumplimiento del concierto, in-
cluido el de las prestaciones que se han de realizar o que
se hayan realizado y la exactitud de las cantidades con-
signadas en razon de estas prestaciones, asi como la
obligacion de comunicar los datos necesarios para dicho
control. Estos conciertos no contemplan las tarifas, cuya
determinacion se rige exclusivamente, por la Ley de la
financiacién de la asistencia sanitaria, estando celebrar
acuerdos en materia de costes entre las Cajas y los pres-
tadores de servicios. Existe libertad para concertar, con la
Unica restriccion de que debera hacerse con los estable-
cimientos situados en la regiéon en que operan, o con
aquellos a los que normalmente se dirige la poblacion de
dicha region. En todo caso, los establecimientos tendran
que estar debidamlelnte autorizados para prestar la asisten-
cia de que se trate

Los conciertos que firman las Cajas de enfermedad
con los profesionales y con las entidades sanitarias, re-
gulan los costes y la calidad de la asistencia, fijando un
marco presupuestario regullzado por Ley, que limita la
capacidad y la financiacion

Los asegurados podran dirigirse a centros o estable-
cimientos no concertados, tanto de los Paises Bajos como
extranjeros, si son previamente autorizados para ello por
la correspondiente Caja de Enfermedad.

" En los Paises Bajos el Régimen del seguro de enfermedad se basa en
tres leyes: La Ley sobre cajas de enfermedad (ZFW), de 15-10-94; la
Ley General sobre gastos especiales de enfermedad (AWBZ), de 14-12-
1967; y en la Ley sobre la afiliacion al seguro de enfermedad (WTZ).
Las dos primeras establecen un sistema de prestacion en especie,
basado en la concertacion de las cajas de enfermedad con los presta-
dores de servicios, siendo la asistencia gratuita para el asegurado y sin
que exista el derecho al reintegro de gastos. La WTZ, por el contrario,
establece un sistema de reintegro a los asegurados. Los supuesto que
analiza el tribunal, se encuentran comprendidos dentro del ambito de
la ZFW: son las cajas de enfermedad las que deben prestar la asisten-
cia, y lo hacen recurriendo a la concertacion.

1
Ver apartados 13 a 18 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99.

12

Apartado 31 de las conclusiones del Abogado General, Sr. Ddmaso
Ruiz-Jarabo Colomer en el asunto C-157/99, y presentadas el 18 de
mayo de 2000.
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Las diferencias fundamentales entre el asunto Kohll
y los asuntos Smits y Peerboons, vienen dadas por el
caracter hospitalario o extrahospitalario de la prestacion,
lo cual hemos analizado mas atrés, y por el régimen de
organizacion del seguro en cuanto a la provision de las
prestaciones. Veiamos que nada se opone a considerar
servicio, en marco del art. 60 del Tratado CE, a la asis-
tencia sanitaria de cualquier tipo, siempre y cuando se dé
el requisito afiadido de la retribucion. Pues bien, el Abo-
gado General, se plantea en el informe citado, si la dife-
rencia fundamental que establece la organizacion de los
servicios, es decir, el hecho de que el asegurado neerlan-
dés tenga derecho a obtener gratuitamente la asistencia
debiendo para ello dirigirse a un centro concertado, priva
a la prestacion de su caracter de “retribuida”, y por ende,
a la asistencia sanitaria prestada en tales condiciones, de
su consideracién como “servicio”

Razona el abogado General, apoyando su razona-
miento en la Jurisprudencia del Tribunal, que “..las
entidades gestoras del seguro de enfermedad y los orga-
nismos que participan en la gestion del servicio publico
de seguridad social desemperian una funcion de caracter
exclusivamente social, puesto que tal actividad se basa
en el principio de solidaridad nacional y carece de toda
finalidad lucrativa, y sus prestaciones estin determina-
das por la ley y son independientes de la cuantia de las
cotizaciones.” , y considera por ello que las prestaciones
en especie de asistencia sanitaria carecen del elemento de
la retribucion, por lo que no pueden consigerarse servi-
cios en el sentido del art. 60 del Tratado CE

‘

Por el contrario, el Tribunal entiende que “.../a cir-
cunstancia de que el tratamiento médico hospitalario sea
financiado directamente por las Cajas del Seguro de
enfermedad basdndose en conciertos y tarifas preesta-
blecido, en ningun caso puede excluir a dicho trata-
miento del ambito de los servicios a efectos del articulo
60 del Tratado” . Recuerda, acertadamente, que el arti-
culo 60 del Tratado CE no exige que el servicio sea pa-
gado por sus beneficiarios, y que la caracteristica esencial
de la remuneracion reside en el hecho de que esta cons-
tituye la contrapartida econémica de la prestacion con-
trovertida. Continua diciendo que: “En los presentes
asuntos los pagos efectuados por las cajas de enferme-
dad en el marco del sistema de concertacion organizado
por la ZFW, aun siendo a tanto alzado, constituyen la
contrapartida economica de las prestaciones hospitala-

13
Apartado 42 de las conclusiones citadas

14
Apartados 48 y 49 de las conclusiones citadas.

Is
Apartado 56 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99, citada.
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rias y presentan indudablemente un cardcter remunera-

torio para el establecimiento hospitalario que se benefi-

cia dleé ello y que efectiia una actividad de tipo economi-
”

co.

Concluye, por tanto, apartandose asi de las conclu-
siones del Abogado del Estado, que las prestaciones
controvertidas en los litigios Smits y Peerboons estan
comprendidas en el ambito de aplicacion de la libre
prestacion (1176 servicios a efectos de los articulo 59 y 60
del Tratado

3.- LA OBLIGACION DE SOLICITAR
AUTORIZACION PARA QUE EL
TRATAMIENTO SE LLEVE A CABO EN
OTRO ESTADO MIEMBRO, ;UNA
RESTRICCION A LA LIBRE
PRESTACION DE SERVICIOS?

3.1.- El requisito de la autorizacion en el derecho
interno.

3.1.1. La obligacion de solicitar y obtener autori-
zacion supone un obstaculo a la libre prestacion
de servicios.

La normativa neerlandesa establece, como veiamos,
un sistema basado en las prestaciones en especie. Sin
embargo, prevé también la posibilidad de que la Caja de
Enfermedad autorice a los asegurados para que se dirijan
a otra persona o institucion de los Paises Bajos, e incluso
fuera de los Paises Bajos en aquellos casos que tratando-
se de una prestacion del seguro, se compruebe que ade-
mas es necesario para el tratamiento médico del asegura-
do. Es decir, la asistencia dispensada en los hospitales
concertados, y situados por tanto en los Paises Bajos,
corre a cargo de las Cajas de Enfermedad sin que se su-
pedite a autorizacion, mientras que la dispensada en otros
Estados Miembros, exige una autorizacién previa que
sera denoegada1 8si no se cumplen los dos requisitos citados
anteriormente

Para el Tribunal, esta exigencia disuade, e incluso
impide a los beneficiarios de la Seguridad Social, de
dirigirse a los prestadores de servicios establecidos en
otros Estados Miembros, constituyendo, por tanto, un

16
Apartado 58 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99, citada.
17
Apartado 59 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99, citada.

18
Apartados 67 y 68 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99,
citada.
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obstaculo a la libre prestacion de servicios . El siguiente
paso consiste, pues, en ver si hay alguna justificacion
objetiva para esta restriccion.

3.1.2. Razones imperiosas que pueden justificar
tal restriccion.

Las normativas nacionales que no pueden aplicarse
indistintamente a las prestaciones de servicios, cualquiera
que sea su origen, son discriminatorias, y por ende, solo
compatibles con el Derecho Comunitario, si pueden aco-
gerse a alguna de las excepciones que el mismo estable-
ce. En este caso, dichas excepciones serian las contem-
pladas en el articulo 56 del Tratado. Es decir, esa norma-
tiva que establece obstaculos debe estar fundada en razo-
nes imperiosas, que pueden ser de orden publico, seguri-
dad o salud publica. Ademas deben ser necesarias para
alcanzar el objetivo propuesto y no deben ir mas alld de
lo necesario para ello.

“A este respecto, - dice el Tribunal- se han de iden-
tificar, en principio, las razones imperiosas que se pue-
dan apreciar para justificar los obstaculos a la libre
prestacion de servicios médicos efectuada en un marco
hospitalario; luego se ha de comprobar si el principio
del a autorizacion previa puede justificarse a la vista de
dichas razones imperiosas, y finalmente, se debe exami-
nar si los requisitos para la concesion de la autorizac%in
antes mencionada, merecen a su vez tal justificacion.’

y

Las razones imperiosas que pueden justificar los
obstaculos a la libre prestacion de servicios, son esen-
cialmente tres: a) mantener el equilibrio financiero del
régimen del seguro obligatorio de enfermedad, b) garan-
tizar un servicio médico y hospitalario equilibrado y
accesible a todos los afiliados por igual y c) asegurar la
capacidad de asistezglcia y competencia médica en todo el
territorio nacional . El Tribunal reitera asi lo que ya
habia venido manteniendo en otras sentencias anteriores.

En cuanto a si dichas razones justifican el requisito
de la autorizacion previa, entiende el Tribunal, que la
asistencia hospitalaria debe poder planificarse, con el
objeto de “
Miembro de que se trate un acceso suficiente y perma-
nente a una gama equilibrada de prestaciones hospita-

garantizar en el territorio del Estado

9
Apartado 69. En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal en el
asunto Kohll, citado anteriormente.

20
Apartado 71 de la sentencia de la sentencia dictada en el asunto C-

157/99, citada.

21
Apartado 69 de las conclusiones del Abogado General en el asunto

C-157/99, citadas.

larias de calidad” 22(la negrita es nuestra), y de lograr un
control de gastos que evite el derroche de medios finan-
cieros, técnicos y humanos, y que tanto la planificacion
como el control del gasto no serian posible si los asegu-
rado pudiese acudir libremente y ante cualquier situacion
a centros hospitalarios no concertados. Por tanto, el so-
metimiento a una autorizacion esta también justificado,
en el caso neerlandés (asunto Smits y Peerboons).

Sin embargo, en el asunto Kohllzz, el Tribunal llego
a la conclusién contraria por entender: a) que sobre el
organismo luxemburgués recaen las mismas cargas fi-
nancieras, tanto si el asegurado acude a un profesional de
otro Estado miembro con arreglo a las tarifas del Estado
de afiliacion, como si lo hace a un prestador de servicios
nacional, no teniendo una incidencia significativa sobre
la financiacion del sistema de seguridad social; b) que no
puede estar justificada por razones de salud publica, con
el fin de proteger la calidad de las prestaciones médicas
dispensadas en otros Estados miembros, puesto que los
requisitos de acceso a dichas actividades han sido objeto
de varias directivas de coordinacion; y ¢) que tampoco
quedd probado que se pusiese en peligro el manteni-
miento de un servicio médico y hospitalario equilibrado y
accesible a todos.

En resumen, el requisito de autorizacion previa esta-
blecido por el derecho interno luxemburgués, es contrario
al Derecho comunitario sobre libre prestacion de servi-
cios, y sin embargo, el mismo requisito en el caso del
derecho interno neerlandés, esta justificado.

3.1.3. Principio de proporcionalidad.

Cuando la obligacion de autorizacion esta justifica-
da, debe constatarse si los requisitos establecidos para
concederla cumplen con el principio de proporcionalidad,
es decir, si los objetivos anteriormente citados no pueden
garantizarse con normas menos coercitivas.

A juicio del Tribunal, para que el sistema de autori-
zacion administrativa previa esté justificado, debe basar-
se en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos
de antemano, a fin de que las autoridades nacionales no
puedan hacer de ella un uso arbitrario. Ademas debe
darse un sistema procedimental que garantice la tramita-

2
Apartado 78 de la sentencia de la sentencia dictada en el asunto C-
157/99, citada.

23
Recordemos que el sistema luxemburgués paga por cuenta del pa-

ciente o le reembolsa en todo o en parte la asistencia recibida, y ade-

mads, en ese caso se trataba de asistencia extrahospitalaria.
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cion diligente, objetiva e imparcial de las solicitudes, y
en caso de desestimacion, la posibilidad de recurrir judi-
cialmente.

Veiamos como la normativa neerlandesa establecia
dos requisitos para que las Cajas de enfermedad conce-
diesen la autorizacion: que la asistencia solicitada estu-
viese incluida en las prestaciones del seguro y que fuese
necesaria. La jurisprudencia del Tribunal viene enten-
diendo que corresponde a la legislacion de cada Estado
miembro organizar el sistema de seguridad social nacio-
nal, determinando los requisitos que dan derecho a las
prestaciones, y el contenido de las mismas, lo que es
aplicable también a los tratamientos médicos y hospitala-
rios, no pudiendo el Derecho comunitario, en principio,
obligar a un Estado miembro a ampliar la lista de presta-
ciones médicas, y siendo indiferente a este respecto, que
el tratamiento en cuestgt’)n esté cubierto o no por los
sistemas de otros Estados

Pues bien, en cuanto al contenido de las prestacio-
nes, en el sistema neerlandés, no existe una lista preesta-
blecida, sino que se parte de un concepto juridico inde-
terminado: estdn incluidos los tratamientos médicos
siempre que se correspondan con “lo habitual en el me-
dio profesional”, siendo las Cajas del Seguro y los Tribu-
nales, quienes decidan en cada caso si el tratamiento en
cuestion responde o no a ese requisito.

Para que la decision efectuada por la institucion
competente, en este caso las Cajas, sea compatible con el
Derecho comunitario, debe delimitarse lo que es habitual
en el medio profesional y, por tanto, si se trata de una
prestacion que deba ser financiada por el seguro,
“..tomando en consideracion todos los elementos dispo-
nibles, entre ellos, en particular, la literatura y los estu-
dios cientificos existentes, las opiniones autorizadas de
los especialistas y la circunstancia de que el tratamiento
considerado esté o no cubierto por el sistema de seguro
de enfermedad del Estado miembro en el que se dispen-
sa” . Esta ultima circunstancia debe ser interpretada en
el sentido de que la inclusion en ese o en otro sistema
publico constituye ya una garantia sobre su eficacia, pues
recordemos que el propio Tribunal se ha manifestado
reiteradamente sobre la libertad del Derecho interno de
los Estados miembros para determinar las prestaciones
incluidas en su sistema de proteccion social. Queda claro
también, que en cuanto a la opinién de la comunidad
cientifica tenida en cuenta, no puede limitarse a la del
propio pais, pues esto favoreceria a los prestadores de

24
Apartado 87 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99, citada.

25
Apartado 98 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99, citada.
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servicios nacionales, siendo por tanto, discriminatorio,
sino que ha de ser referida en todo caso a un nivel inter-
nacional.

Una vez determinado que se trata de una prestacion
incluida en el sistema de proteccion social, el siguiente
paso es comprobar que, efectivamente, dicha asistencia
es necesaria, y ello, a juicio del Tribunal, debe entenderse
en el sentido de que solo pueda denegarse la autorizacion
cuando “...un tratamiento idéntico o que presente el
mismo grado de eficacia para el paciente pueda conse-
guirse en tiempo oportuno en un establecimiento que
haya celebrado un concierto con la Caja de enfermedad
de la que depende el asegurado”

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta:

1) que a la hora de valorar si se puede proporcionar
en tiempo oportuno un tratamiento en un centro concer-
tado con la Caja de enfermedad, las autoridades nacio-
nales tienen la obligacion de tener en cuenta todas las
circunstancias que caracterizan cada caso, valorando, no
solo la situacion del paciente en el momento de efectuar
la solicitud, sino también sus antecedentes.

2) que cuando la asistencia no pueda ser prestada en
un establecimiento concertado con la Caja de enferme-
dad, no cabe admitir que se dé prioridad a los estableci-
mientos hospitalarios nacionales no concertados, en per-
juicio de los situados en otros Estados miembros.

Al hilo de esta tltima consideracion se suscitan una
serie de cuestiones, como por ejemplo, qué ocurrira si el
paciente solicita autorizacion para ir a otro Estado miem-
bro, pero se acredita que en el Estado de origen se efectia
el mismo tratamiento en un centro privado con un coste
sensiblemente inferior. ;Estaria justificada la denegacion
de la autorizacion y la remision del paciente a un estable-
cimiento nacional? ;esta obligada la instituciéon compe-
tente a autorizar el tratamiento del paciente al centro o
pais que este solicite, o por el contrario el procedimiento
de autorizacion puede convertirse en un procedimiento
encaminado a elegir prestador? Son cuestiones a las que
la jurisprudencia que comentamos no da respuesta.

3.2. El requisito de la autorizacion en el derecho
comunitario: el art. 22.1.c) del Reglamento CEE n°
1408/71.

El articulo 22.1.c) establece el requisito de la autori-
zacion previa al desplazamiento a otro Estado miembro
para recibir la asistencia apropiada a su estado. Dicha

26
Véase el fallo de la sentencia citada.



autorizacion no podra ser denegada cuando la asistencia
de que se trate figure entre las prestaciones previstas por
la legislacion del estado miembro en cuyo territorio resi-
da el interesado y cuando, habida cuenta de su estado de
salud actual y la evolucion probable de la enfermedad,
esta asistencia no pueda serle dispensada en el plazo
normalmente necesario para obtener el tratamiento de
que se tzgata en el Estado miembro en que reside
(art.22.2) .

En una primera aproximacién, podria parecer que
solo debe concederse dicha autorizacién en estos su-
puestos, que mas o menos vienen a coincidir con los que
el derecho neerlandés establecia. Pues bien, esta es una
de las cuestiones que se plantean en la segunda sentencia
de 12 de julio de 2001, a que haciamos referencia: el
asunto Vanbraekel y otros.

En el asunto Vanbraekel, el derecho interno prevé
que se debe conceder la autorizacion en el caso de que
para la curacion del beneficiario sea necesaria una hos-
pitalizacion que pueda realizarse en mejores condiciones
médicas en el extranjero y que previamente haya sido
considerada indispensable por el asesor médico. Sin
embargo, el Gobierno Belga alegd que desde la entrada
en vigor del Reglamento 1408/71, la autorizacién se
concede con base en la norma comunitaria y no en el
derecho interno. El Tribunal belga, por su parte, resolvid
que la autorizacion deberia haber sido concedida, con
base en el derecho interno, reconociendo el derecho al
reintegro de los litigantes.

27
El art. 22 del Reglamento n° 1408/71 dispone:

“1. El trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia que satisfaga
las condiciones exigidas por la legislacion del Estado competente para
tener derecho a las prestaciones, teniendo en cuenta, en su caso, las
disposiciones del art. 18 y:

a)(.)
b)(..)

¢) que sea autorizado por la institucion competente a desplazarse al
territorio de otro Estado miembro para recibir en | mismo la asistencia
apropiada a su estado,

tendra derecho:

i) a las prestaciones en especie servidas , por cuenta de la institucion
competente, por la institucion del lugar de estancia o residencia, segin
las disposiciones que ésta aplique, como si estuviera afiliado a la
misma, regulandose la duracion del servicio de las prestaciones por la
legislacion del Estado competente

ii) (...)

2. (...) La autorizacion requerida en virtud de la letra c) del apartado 1
no podra ser denegada cuando la asistencia de que se trate figure entre
las prestaciones previstas por la legislacion del estado miembro en
cuyo territorio resida el interesado y cuando, habida cuenta de su
estado de salud actual y la evolucion probable de la enfermedad, esta
asistencia no pueda serle dispensada en el plazo normalmente necesa-
rio para obtener el tratamiento de que se trata en el Estado miembro en
que reside.”

Pues bien, el Tribunal entiende que el apartado 2 del
articulo 22 del Reglamento tiene por unico objeto identi-
ficar las circunstancias en las que queda excluida la posi-
bilidad de que la institucién nacional competente denie-
gue la autorizaciéon solicitada, sin pretender, en moczig
alguno limitar los supuestos en que debe concederse
Debe, por tanto, aplicarse el derecho interno cuando sea
mas favorable al asegurado, por contemplar supuestos
mas amplios en los que procede conceder la autorizacion.

A la vista de lo expuesto cabe concluir que no existe
limite para conceder las autorizaciones, con las posibles
implicaciones que esto puede suponer para aquellos pai-
ses obligados por tales autorizaciones a prestar la asis-
tencia.

4.- DERECHOS Y DEBERES DE CADA
UNA DE LAS PARTES UNA VEZ
CONCEDIDA LA AUTORIZACION.

4.1. Del trabajador, beneficiario o usuario
autorizado.

El apartado 1) del art. 22.1 contempla el derecho que
deriva de la concesion de esa autorizacion. Dice que se
tendré derecho: “a las prestaciones en especie, servidas
por cuenta de la institucion competente, por la institu-
cion del lugar de estancia o de residencia, segun las
disposiciones de la legislacion que esta aplique, como si
estuviera afiliado a la misma, regulandose la duracion
del servicio de las prestaciones por la legislacion del
Estado competente.

2

En otras palabras, el beneficiario tendrd derecho a
las prestaciones en especie, en las condiciones en que
estas se presten a los beneficiarios del Estado miembro
en que se reciba la asistencia, ajustandose a su propia
legislacion para ello. A modo de ejemplo, y basandonos
en la informacion que figura en la guia editada por el
Ministerio de Seguridad Social , si se autorizase a un
ciudadano espafiol a recibir un tratamiento hospitalario
en otro Estado miembro comunitario, resultaria que en
Alemania deberiamos abonar una determinada cantidad
diaria durante los primeros 14 dias de hospitalizacion; en
Austria, durante los primeros 28 dias; en Bélgica, Lu-
xemburgo y Finlandia, un porcentaje de participacion
durante toda la estancia; en Francia, la cuota diaria de

28
Apartado 31 de la sentencia citada en el asunto Vanbraekel y otros
(C-368/98)

7 Asistencia sanitaria en sus viajes por Europa, editada por Secretaria
General del Ministerio de Seguridad Social, 1995, 23 paginas. En
dicha guia se recoge informacion para obtener asistencia sanitaria de
cardcter urgente durante estancias temporales en paises europeos.
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hospitalizacion, o en caso de acudir a un centro concerta-
do, un porcentaje de la misma; solo en Irlanda, Islandia,
Noruega, Paises Bajos y Portugal, se facilitaria la asisten-
cia gratuitamente. En cuanto a Dinamarca, Suecia, Grecia
y Lgeochtenstein, la guia no proporciona esta informa-
cion . Por el contrario, si un asegurado aleman, austri-
aco, belga, luxemburgués o finlandés, consiguiesen una
autorizacion para recibir un tratamiento hospitalario en
Espaiia, por ejemplo, un trasplante, se encontraria con la
grata sorpresa, en contra de lo acostumbrado para él, de
una asistencia totalmente gratuita.

Solo en cuanto a la duracién de las prestaciones, se-
ria aplicable la legislacion del Estado que concede la
autorizacion.

“De este modo, - dice el Tribunal — dicha disposi-
cion contribuye a facilitar la libre circulacion de los
beneficiarios de la seguridad social, por cuanto les ga-
rantiza, en la medida en que estén sujetos a la legislacion
de un Estado miembro y cuenten con una autorizacion, el
acceso a la asistencia en los demas Estados miembros en
condiciones tan favorables como aquellas de que disfru-
tan los beneﬁci}c}rios a quienes se aplica la legislacion de
estos ultimos.”

Ahora bien, ;qué sucedera si, como en asunto Van-
braekel, se ha denegado la autorizacion, y dicha denega-
cion es posteriormente declarada improcedente? En este
caso, el usuario tiene derecho a que el Estado de afilia-
cion o residencia, aquel que debi6d conceder la autoriza-
cion, le reintegre los gastos.

4.2. Del Estado en que se realiza la prestacion.

El Reglamento 1408/71 establece obligaciones y de-
rechos también para el Estado miembro de acogida, o tal
vez deberiamos decir, para la institucion competente en
dicho Estado para prestar la asistencia requerida.

La obligacion consiste en prestar dicha asistencia al
ciudadano comunitario que se desplaza, en las mismas
condiciones que a sus propios beneficiarios. Llama la
atencion, sin embargo, que dicho Estado no sea parte ni
se le tenga en cuenta en el procedimiento que le generara
tal obligacion. Al Estado de afiliacion se le permite dene-
gar la solicitud si concurren determinados supuestos. La

v Si bien la guia hace referencia a ingresos de cardcter urgente du-
rante estancias temporales, que es el supuesto del apartado a) del art.
22.1, hemos de suponer, (al menos para disponer de un ejemplo grafi-
co), que no existiria ninguna diferencia cuando se tratase de ingresos
autorizados.

31
Apartado 32 de la sentencia dictada en el asunto Vanbraekel y otros,
citada.
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razoén es que la asistencia hospitalaria debe poder planifi-
carse, con ¢l objeto de “... garantizar en el territorio del
Estado Miembro de que se trate un acceso suficiente y
permanente a una gama_equilibrada de prestaciones
hospitalarias de calidad” (la negrita es nuestra); moti-
vos que pueden justificar los obstaculos a la libre presta-
cion de servicios, entre los que se encuentran, garantizar
un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible
a todos los afiliados por igual y asegurar la capacidad de
asistencia y competencia médica en todo el territorio
nacional. Sin embargo, el Estado que quedara obligado
por dicha autorizaciéon a efectuar una prestaciéon ;no
tiene, como minimo, derecho a ser oido? En fin, se nos
ocurre que tal vez esas razones imperiosas a las que hacia
referencia el Tribunal, el Estado que, en virtud de la
autorizacion concedida, debera prestar el servicio, podria
verse obligado a alegarlas en algtin caso.

En cuanto a los derechos, resulta aplicable lo dis-
puesto en el articulo 36 de la seccion 7 del titulo III,
capitulo 1 del Regl%mento 1408/71, titulada “Reembolso
entre instituciones” . Es decir, la institucion que presta la
asistencia sanitaria, tiene derecho a que el Estado de
afiliacion (el que autoriz6 el tratamiento) le reembolse el
coste integro del mismo, salvo que entre ambos Estados
medie acuerdo por el que se renuncie al reembolso. Di-
cho reembolso podra efectuarse recurriendo a cualquiera
de las siguientes modalidades: mediante la justificacion
de los gastos realizados, o sobre la base de un tanto alza-
do. Pero recordemos, que dicho precepto se aplicara
solamente si el beneficiario contaba con la autorizacion
previa de la institucion competente del Estado de afilia-
cion. En caso contrario, sera el propio usuario del servi-
cio quien debera hacer frente a los gastos ocasionados,
sin perjuicio de su derecho a solicitar, si procede, el re-
integro de los mismos.

32
Apartado 78 de dicha sentencia.

s Art. 36: “1. Las prestaciones en especie abonadas por la institucion de
un Estado miembro con cargo a una instituciéon de otro Estado miem-
bro, en virtud de lo preceptuado en el presente capitulo, daran lugar al
reembolso de su coste integro, sin perjuicio de lo dispuesto en el arti-
culo 32.

2. Los reembolsos previstos en el apartado 1 seran determinados y
efectuados segun las modalidades establecidas por el reglamento de
aplicacion a que se refiere el articulo 98, bien mediante la justificacion
de los gastos realizados, o bien sobre la base de un tanto alzado. En este
ultimo supuesto, dicho tanto alzado debera asegurar un reembolso lo
mas cercano posible al importe de los gastos reales.

3. Dos o varios Estados miembros, o las autoridades competentes de los
mismos, podran convenir otras formas de reembolso o renunciar a todo
reembolso, entre las instituciones que de ellos dependen.”



4.3. Del Estado de afiliacion o residencia.

La obligacion principal de la institucion competente
del Estado de afiliacion o residencia es reembolsar a la
institucion prestadora del servicio de los gastos que se le
hayan ocasionado, con motivo de la realizacion del ob-
jeto de la autorizacidon concedida. El art. 36 contempla la
posibilidad de que dicho reembolso se efectue a tanto
alzado, mediante la justificacion de gastos, e incluso, que
varios Estados acuerden que entre ellos no procede dicho
reintegro.

Ahora bien, la situacién varia, y el Reglamento no
prevé nada al respecto, cuando se declara improcedente
una denegacion de autorizacion, y debe efectuarse el
reintegro de gastos al usuario que ya hizo el desembolso.
El art. 36 del Reglamento hace referencia al “reembolso
entre instituciones”; nada dice, sin embargo, sobre el
reintegro de gastos a los particulares.

Las cuestiones que se pueden plantear son las si-
guientes:

a) El nivel de cobertura es mas ventajoso cuando re-
cibe la prestacion en otro Estado miembro, que cuando la
recibe en el Estado miembro de afiliacion:

En la cuestién prejudicial planteada en el asunto
Vanbraeckel y otros, se efectua la siguiente pregunta:
“¢Esta permitido, a la luz del articulo 36 del Reglamento
n. 1408/71, limitar el importe del reembolso con arreglo
a lo dispuesto en la legislacion del Estado de la institu-
cion competente, pese a que en dicho articulo se hace
referencia al reembolso integro?”

Para el Abogado General, el reembolso debe ser
equivalente al que la persona tendria derecho a recibir en
el caso de una prestacion idéntica efectuada en el territo-
rio nacional. Es decir, deberd tomarse como base del
calculo para el reembolso, el importe total (integro) de
los gastos efectuados en el extranjero, sin embargo, el
porcentaje, el coeficiente aplicable al reembolso, sera el
previsto en la legislacion del Estado de afiliacion . En-
tendemos que en la practica esto deberia traducirse en
que cuando un ciudadano Austriaco, Luxemburgués, o de
alguno de los paises en los que, como veiamos, se pagaba
durante el periodo de hospitalizacién un porcentaje, acu-
de sin autorizacion, y por tanto, abona el coste de la
asistencia sanitaria prestada en un pais en los que la hos-
pitalizacion es gratuita, el calculo del reintegro a que
tiene derecho, debera efectuarse descontando del total

34

Apartado 27, conclusion 1, de las conclusiones presentadas el 18 de
mayo de 2000, por el Abogado General Sr. Antonio Saggio, en el
asunto C-368/98 (Vanbraekel y otros).

abonado, el porcentaje que este hubiera debido abonar, de
haber recibido el tratamiento en su pais. Es decir, la res-
puesta a la cuestion prejudicial planteada, vendria a ser,
que si puede limitarse, pero no por aplicacion del art. 36,
que se refiere solo al reintegro entre instituciones, sino
para garantizar la igualdad de trato entre quienes reciben
las prestaciones médicas en el}'gerritorio nacional y quie-
nes las reciben en el extranjero

El Tribunal, por su parte, responde a la pregunta
planteada en los siguientes términos: “El articulo 36 del
Reglamento n.1408/71, en su version modificada y ac-
tualizada por el Reglamento n. 2001/83, no puede inter-
pretarse en el sentido de que se deriva de dicha disposi-
cion que un beneficiario de la seguridad social, cuya
solicitud de autorizacion presentada conforme al articulo
22, apartado 1, letra c) del mencionado Reglamento,
haya sido denegada por la institucion competente, tiene
derecho al reembolso integro de los gastos médicos en
que haya incurrido en el Estado miembro en que se le
haya prestado la asistencia, si se demuestra que la dene-
gacion de su solicitud de autorizacion carecia de funda-
mento.” Entendemos que esto significa, sencillamente, lo
que ya el Abogado general manifesto: que el art. 36 no es
aplicable al reintegro de los gastos abonados por el parti-
cular, sino al reembolso entre instituciones.

Sin embargo, interpretando el articulo 22, con rela-
cion a la primera pregunta planteada , el Tribunal mani-
fiesta que “Cuando la institucion competente deniegue
una solicitud de autorizacion presentada por un benefi-
ciario de la seguridad social conforme al articulo 22,
apartado 1, letra c) del mencionado Reglamento y tal
denegacion se declare posteriormente infundada, el inte-
resado puede obtener directamente de la institucion
competente el reembolso de un importe equivalente a
aquel que habria asumido la institucion del lugar de
estancia conforme a las normas previstas por la legisla-
cion_que esta_aplique, si se hubiera concedido debida-

3
mente la autorizacion desde el principio.” (el subraya-
do es nuestro). En conclusion, el beneficiario tiene dere-
cho al reembolso integro de las prestaciones en especie,

35
Apartado 25 de la conclusiones citadas (asunto C-386/98).

36
Recordemos que cuando expusimos los supuestos, en el epigrafe 1,

veiamos que en la cuestion prejudicial se le planteaban al Tribunal dos
preguntas. La primera, como acabamos de ver, relativa a la interpreta-
cion del articulo 36 del reglamento n. 1408/71 y la segunda en los
siguientes términos: jel reembolso de los gastos de hospitalizacion debe
efectuarse segiin el régimen del Estado de la instituciéon competente o
segun el régimen establecido por el Estado en cuyo territorio tuvo lugar
la hospitalizacion?

37
Apartado 1) del fallo del Tribunal en el asunto Vanbraekel y otros,
citada.
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puesto que éstas son las Uinicas que esta obligado a pres-
tarle la institucion del lugar de estancia conforme a su
legislacion. Con base en el parrafo transcrito, parece que
podemos afirmar que dicho importe no puede ser limita-
do, pero no por aplicacion del art. 36, sino del 22.1.¢) del
Reglamento.

Esta solucion nos parece mas acertada que la que
proponia el Abogado General en sus conclusiones,
puesto que de lo que se trata es de no discriminar al bene-
ficiario al que en un primer momento se le denegd la
autorizacion, y al que, de seguir la tesis de este, en algu-
nos supuestos solo se le reintegraria un porcentaje, frente
a aquel beneficiario al que de entrada se le concede. En
este caso, la institucion competente, reembolsa integra-
mente los gastos al Estado que presta la asistencia. Entre
otras razones, porque este ahorro para el Estado de afilia-
cion , podria inducir a la denegacion infundada de las
autorizaciones.

b) El nivel de cobertura es mayor cuando recibe la
prestacion en el Estado miembro de afiliacion, que cuan-
do la recibe en otro Estado miembro.

En este caso, la sentencia es tan clara, que no deja el
mas minimo resquicio a la interpretacion: se debe abonar
al beneficiario un reembolso complementario.

Y debe ser asi, no por la interpretacion que se haga
del articulo 22 del Reglamento, el cual no tiene por
efecto impedir ni exigir a dicho Estado el pago de un
reembolso complementario correspondiente a la diferen-
cia del nivel de cobertura existente entre la prestacion
proporcionada en el Estado de acogida y la que hubiese
recibido en el Estado de afiliacion. El abono comple-
mentario procede por aplicacion del art. 59 del Tratado
CE: el principio de libre prestacion de servicios.

Entiende el Tribunal, que el hecho de que el nivel de
cobertura que obtiene un beneficiario de la seguridad
social, sea menos ventajoso cuando se somete a un trata-
miento hospitalario en otro Estado miembro, que cuando
recibe ese mismo tratamiento en el Estado miembro de
afiliacion, puede disuadir a dicho beneficiario de dirigirse
a los prestadores de servicios médicos establecidos en
dichos Estados miembros, e incluso, impedirselo, por lo
que constituye, tanto para el beneficiario como para los
presggadores, un obstaculo a la libre prestacion de servi-
cios

A continuacioén, el Tribunal analiza si dicho obsta-
culo esta justificado, llegando a la conclusion de que el

38
Apartado 45 de la sentencia dictada en el asunto Vanbraekel y otros.
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pago del abono complementario no compromete “..e/
mantenimiento, en el Estado miembro de afiliacion, de un
servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible a
todos, asi como, de una capacidad de asistencia309 de una
competencia médica en el territorio nacional.”  Efecti-
vamente, el Estado miembro de afiliacion no sale perju-
dicado con el abono complementario, pues se ajusta a la
tarifa que hubiese debido de abonar si la prestacion se
hubiese realizado por la institucion competente, no con-
curriendo las razones imperiosas que podrian justificar
esta restriccion

Sin duda, esta medida, que se adopta para evitar que
se disuada a los beneficiarios de dirigirse a los prestado-
res de servicios médicos establecidos en otros Estados
miembros (la diferencia del nivel de las prestaciones),
puede influir sobre la actitud del Estado miembro com-
petente para conceder la autorizacion, al eliminar el in-
centivg)o que supone conseguir la prestacion a mas bajo
precio

5.- REPERCUSION DE LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN EL
DERECHO SANITARIO ESPANOL.

5.1. Las formas de gestion de los servicios
hospitalarios.

Veiamos como el Tribunal manifestaba sin lugar a
dudas en el asunto Smits y Peerbooms, y en contra de lo
afirmado por el Abogado General en sus conclusiones,
que la asistencia médica hospitalaria prestada mediante
un sistema de concertacion, tenia la consideracion de
servicio a efectos de aplicacion de los principios de libre
prestacion establecidos en el Tratado CE, y que ello era
asi porque se prestaban a cambio de una remuneracion,
sin que pudiera exigirse para ello que dicha remuneracion
estuviese a cargo del usuario. Los establecimientos donde
se realizaba el servicio tenian animo de lucro.

39
Apartado 51 de la sentencia citada (Vanbraekel y otros).

w0
No podemos perder de vista, que la autorizacion es reglada en

cuanto a que no puede denegarse si se dan esos dos requisitos, pero
nada impide a la institucion competente, concederla en cualquier otro
que no se den. En el caso de Espaiia, por muy cuestionable que pueda
parecernos, la Circular del INSALUD n° 8/1989, sobre aplicacion de
los Reglamentos Comunitarios 1408/71 y 574/72, da las instrucciones
precisas para la concesion de la autorizacion que nos ocupa, y pone de
manifiesto que el criterio de concesion ha de ser siempre médico,
teniendo en cuenta que la concesion es graciable para aquellas presta-
ciones que la Seguridad Social espaiiola no tiene establecidas.



Pero, ;qué ocurre cuando la asistencia se presta di-
rectamente por la institucion competente? . Es, sin ir
mas lejos, la regla general en Espana: la gestion directa.

Recordemos que, cuando analizdbamos en el epigra-
fe primero si la asistencia hospitalaria deberia ser consi-
derada un servicio en los términos del art. 60 del Tratado
CE, el Abogado General que emiti6 las conclusiones en
los asuntos Smits y Peerbooms, llegaba a la conclusion
de que cuando se trataba de una prestacion en especie,
prestada por un sistema de concertacion como el neerlan-
dés, no podia tener tal consideracion. Y mantenia dicha
tesis, apoyandose en anterior jurisprudencia del Tribunal,
que refiriéndose al sistema educativo afirmaba que la
caracteristica de la retribucion no se daba en el supuesto
de cursos impartidos en el marco del sistema de educa-
cion nacional ya que al establecer y mantener tal sistema,
la finalidad del Estado, financiandolo a través de presu-
puestos publicos, es cumplir su misién con la poblacién
en los ambitos, social, cultural p educativo, pero en mo-
do alguno hay animo de lucro . En el caso de cursos
impartidos en un instituto de ensefianza superior cuya
financiacion se efectuaba en su mayor parte con fondos
publicos, el Tribunal mantuvo la misma posicion, afir-
mando, sin embargo, que cuando los cursos se imparten
en centros que se sufragan principalmente con fondos
privados, persiguiendo obtener un beneficio mercantil, se
convierte en servicios a efectos del art. 60 del Tratado

El Tribunal se separ6 de las conclusiones del Abo-
gado General, porque en aquel supuesto, a pesar de fi-
nanciarse con dinero publico, el servicio se prestaba por
una persona privada con animo de lucro.

" En dichas conclusiones, el Sr. Damaso Ruiz Jarabo, Abogado Gene-
ral en el asunto C/157/99, resume las posiciones de los Estados, res-
pecto a si la asistencia sanitaria prestada en el marco de un régimen de
seguridad publico es un servicio, en dos grupos: por un lado, Bélgica,
Francia y Austria, entienden que lo es; Alemania, Irlanda, Paises
Bajos, Reino Unido, Dinamarca, Suecia y Finlandia e Islandia, en-
tienden que no lo es. La opinion de Espaiia no aparece. Ver apartado
32 de las conclusiones.

P
Asunto Humbol, C-263/86; sentencia de 27 de septiembre de 1988,
apartados 15-19.

s Asunto Wirth, C-109/92; sentencia de 7 de diciembre de 1997,
apartados 16 y 17. En la sentencia Poucet y Pistre, 1973, RJ 1993,
apartados 18 y 19, el Tribunal manifiesta “que los organismos que
participan en la gestion del servicio publico de Seguridad Social de-
sempefan una funcion de caracter exclusivamente social. En efecto, tal
actividad se basa en el principio de solidaridad nacional y carece de
toda finalidad lucrativa. De lo anterior se deduce que dicha actividad no
es una actividad econémica y que, por tanto, las entidades encargadas
de la misma no constituyen empresas en el sentido de los articulos 85y
86 del Tratado”. La Comision se pronuncia en el mismo sentido en la
Comunicacion sobre los servicios de interés general en Europa
(2001/C 17/04), apartado 29.

Como es sabido, en el Sistema sanitario espafiol
coexiste la gestion directa con la indirecta , de modo que
la doctrina anotada es plenamente aplicable al sistema
espafiol

5.2. Limites impuestos por el Derecho comunitario a
la denegacion de la autorizacion (art. 22.2 del
Reglamento 1408/77)

5.2.1. Que la prestacion esté incluida en el Sistema i
Nacional de Salud. Criterio para su determinacion .

Recordemos que sea cual sea el sistema sanitario
implantado, por imperativo del articulo 22.1.c) del Re-
glamento 1408/71, para que nazca el derecho a la asisten-
cia en el Estado miembro de acogida es preceptiva la
autorizacion del Estado competente. Ademas, el aparta-
do 2° del mismo articulo establece los limites para dene-
garla, disponiendo que no podra serlo cuando la asisten-
cia de que se trate figure entre las prestaciones previstas
por la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio
resida el interesado.

La ordenacion de las prestaciones sanitarias inclui-
das en el Sistema Nacional de Salud, se llevd a cabo
mediante el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, que
dispone, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

" En la Ley General de Sanidad se opta, con caracter general como
modo de gestion del servicio publico sanitario, por la gestion directa,
quedando la actuacién de la iniciativa privada relegada a un segundo
término, con un caracter meramente complementario y subsidiario y
limitada a la prestacion de asistencia sanitaria hospitalaria. En este
sentido, la Ley prevé la creacion de una red integrada de hospitales del
sector publico, en la que podran integrarse aquellos de titularidad
privada que lo deseen. El instrumento por medio del cual se llevara a
cabo esa integracion es el convenio singular (art. 66 y ss.). Contempla,
ademads, otra posibilidad de colaboracion de los particulares en la ges-
tion del servicio a través del concierto (art. 90). Los controles y la
financiacion en uno y otro caso difieren, pues mientras en los centros
vinculados a la red, es por todo el centro, en los conciertos, se limitan a
cada paciente atendido por cuenta del sistema publico de hospitales.
Sobre concertacion sanitaria en Espafia, puede verse: Peman Gavin, J.:
Derecho a la salud y administracion sanitaria, Real Colegio de Espaiia,
Bolonia, 1989, p. 211-214; Villar Rojas, F.J.: La responsabilidad de las
Administraciones sanitarias: fundamento y limites, editorial Praxis,
Barcelona, 1996, p. 103 y ss.; Menéndez Rexach, A.: “Las formulas de
gestion indirecta de servicios sanitarios: especial referencia al concierto
sanitario”, en III Congreso Derecho y Salud, Gobierno de Navarra,
Pamplona, 1995, p. 75 y ss.; Gomez Martin, M.: “El Contrato Programa
del Hospital Universitario de Canarias. Aproximacion al régimen
juridico de los conciertos sanitarios”, en Revista Derecho y Salud, V.5,
n° 1, 1997, p. 85-96.

45
Con caracter general sobre prestaciones sanitarias en el ambito del

Sistema Nacional de Salud, puede wverse: Villar Palasi,
J.L.:"Prestaciones sanitarias: Catalogos. Problema de su configuracion
normativa", en /Il Congreso Derecho y Salud, Pamplona, 1994, pags.
125-184 y Beltran Aguirre, J.L.: “Prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud: aspectos juridicos.”, en Revista Derecho y Salud, V.
2 n°2, 1994, p. 91-97. Alonso Olea, M.: Las prestaciones sanitarias de
la Seguridad Social, Civitas, 1994.
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1) la utilizacion de las prestaciones se realizara con
los medios disponibles en el Sistema Nacional de Salud,
respetando los principios de igualdad y uso adecuado y
responsable (art. 5.1).

2) las prestaciones sanitarias financiadas con cargo a
la seguridad social o fondos estatales adscritos a la sani-
dad, seran facilitadas directamente, es decir, en especie,
siendo enumeradas en el anexo I del Real Decreto (art.
2.1), y seran realizadas por los profesionales y servicios
sanitarios de atencion primaria y especialidades (art. 2.2).

3) en todo caso se consideraran excluidas cuando no
exista suficiente evidencia cientifica sobre su seguridad
y eficacia clinica, o no esté suficientemente probada su
contribucion eficaz a la prevencion, tratamiento o cura-
cion de las enfermedades, conservacion o mejora de la
esperanza de vida, autovalimiento y eliminaciéon o dismi-
nucion del dolor y el sufrimiento (art. 2.3).

4) dichas prestaciones solamente seran exigibles
respecto del personal, instalaciones y servicios propios o
concertados, del Sistema Nacional de Salud, salvo lo
establecido en los convenios internacionales (art. 5.2).

5) Solo en los casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital atendidos fuera del Sistema
Nacional de Séalud, se reembolsaran los gastos de la mis-
ma (art. 5.3) .

Algun autor hace referencia al ambito objetivo en
que la asistencia sanitaria considerada “prestacion” in-
cluida en el Sistema Nacional de Salud debe desarr01}7ar-

EEINT3

se: el “como”, “cuando” y “donde” debe ser prestada

La jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior al
Real Decreto 63/1995, venia afirmando que “... la asis-
tencia sanitaria que cabe exigir a la Seguridad Social es
aquella que no desmerezca de la mejor que pueda obte-
nerse dentro de nuestras fronteras,_considerada la sani-
dad privada” ( el subrayado es nuestro).

“ El Real Decreto se hace eco de la regla general que establecida tanto
en la Ley General de Sanidad (art. 17), como en la Ley General de
seguridad Social (Texto Refundido de 1974, art. 102.4). Sobre el rein-
tegro de gastos, ampliamente, Alarcon Caracuel, Manuel R.: “La
cartera de prestaciones. Reintegro de gastos”, en: Los derechos de los
usuarios de los servicios sanitarios, Libro de ponencias del IV Congre-
so Derecho y Salud, editado por el Servicio central de publicaciones
del Gobierno Vasco, Bilbao, 1996, p. 115-146.

47

J.M. Amezqueta Zunzarren: “La asistencia sanitaria atipica: ultima
Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el reintegro de gastos
médicos”, La Ley , 1995-4, 1077.

“ Sentencia del TS, Sala de lo Social, de 14 de diciembre de 1988, RJ
1988\9617.
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Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, en una sentencia dictada el 20 de julio de 1999,
aplica la jurisprudencia comunitaria, en concreto la sen-
tencia dictada en el asunto Pierick , y en la que el Tribu-
nal de Justicia de la CEE “confiere una interpretacion
amplia al art. 22 del Reglamento 1408/1971, conside-
randolo aplicable incluso cuando se facilita 5eol trata-
miento si es mds eficaz el de otro pais miembro”

Del analisis del Real Decreto 63/1995, podemos
afirmar que la asistencia sanitaria que cabe exigir es
aquella que, encontrandose incluida en el Anexo I de
dicha norma, su calidad no desmerezca de la mejor que
pueda prestarse con los medios propios o concertados del
Sistema Nacional de Salud, excluyendo aquella que pue-
da tener caracter experimental (ahora bien, para pronun-
ciarse sobre el caracter no experimental, es decir, proba-
do y validado, de los tratamientos, las autoridades sanita-
rias han ge tener en cuenta “...la ciencia médica interna-
cional”) . En este sentido, el Real Decreto 63/1995
recorto el alcance de la posicion jurisprudencial. A partir
de su entrada en vigor ya no sirve la sanidad privada no
concertada como parametro de comparacion.

Entendemos que el derecho espafiol pone un techo a
las prestaciones incluidas en el Sistema Nacional de
Salud y que este limite es perfectamente valido a la luz
del derecho comunitario. La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia Europeo viene entendiendo que corresponde a
la legislacion de cada Estado miembro organizar el sis-
tema de seguridad social nacional, determinando los
requisitos que dan derecho a las prestaciones, y el conte-
nido de las mismas, lo que es aplicable también a los
tratamientos médicos y hospitalarios, no pudiendo el
Derecho comunitario, en principio, obligar a un Estado
miembro a ampliar la lista de prestaciones médicas, y
siendo indiferente a este respecto, que el tratamiento en
cuestisc;m esté cubierto o no por los sistemas de otros Es-
tados . No cabe exigir, por tanto, el tratamiento mas
eficaz a nivel comunitario, en 3contra de lo afirmado por
el Tribunal en el asunto Pierik , pero tampoco el nivel de

? dsunto C-117/1977

50
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 20 de

Julio de 1999, Sala de lo Social, AS 1999\4702.

51
En aplicacion del criterio manifestado por el Tribunal de Justicia en

la sentencia del asunto C-157/99 (Smits y Peerboons). Apartado 99 y
fallo de la sentencia.

52
Apartado 87.

® Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 1978. Asunto C-
117/77 (Pierik); el Tribunal entendié que debe concederse la autoriza-
cién en aquellos supuestos en que el tratamiento prestado en otro Esta-
do miembro, sea mas efectivo que el que se presta en el Estado de
afiliacion o residencia.



la asistencia privada no concertada nacional. El limite
viene impuesto en el art. 5.2 del Real Decreto 63/1995: 1a
asistencia a que se tiene derecho es aquella que se pueda
prestar con los medios propios o concertados. Y que la
linea que hasta ese momento mantuvo la jurisprudencia
espafiola, iria en contra del Derecho Comunitario, sobre
libre prestacion de servicios. Hay algo que deja claro la
jurisprudencia del Tribunal de justicia: que establecer
diferencias que puedan favorecer a los centros privados
no concertados de ese Estado miembro, es discriminato-
rio. Lo entiende asi cuando puntualiza que el pardmetro
de comparacidon para saber si un tratamiento es experi-
mental, no puede ser la doctrina cientifica de ese pais,
sino la comunidad internacional, y de igual modo cuando
afirma que debe concederse la autorizacion si consta que
la asistencia no puede ser prestada por un establecimiento
concertado, aunque pueda ser prestada e un estableci-
miento privado de ese mismo pais. Es decir, el nivel
exigible a las prestaciones, o es el mejor que pueda darse
en los paises comunitarios, o es el mejor que pueda pro-
porcionarse en el sistema sanitario publico. En nuestro
caso, este ultimo es el que contempla el Real Decreto
63/1995.

5.2.2. Que dicha asistencia no pueda ser dispensada en
el plazo necesario. El problema de las listas de espera.

El segundo de los requisitos que, a tenor de lo dis-
puesto en el apartado 2 del art. 22 justificaria la denega-
cion de la autorizacion prevista en el apartado 1.¢), es que
dicha asistencia pueda serle dispensada al interesado en
el plazo normalmente necesario para obtener el trata-
miento de que se trata en el Estado miembro en que resi-
de, habida cuenta de su estado de salud actual y de la
evolucion probable de la enfermedad. Por el contrario,
dejaria de estar justificada la denegacion, si la asistencia
no puede ser prestada en el plazo necesario, pero /cudl es
éste?. Lo adecuado seria establecer un plazo en el que la
Administracién se compromete a prestar la asistencia,
confiriéndose al usuario un der?fho que pueda ser resar-
cido en caso de incumplimiento

En esta linea, determinadas Comunidades Autono-
mas han generado normas estableciendo tiempos maxi-

54
No podemos dejar de hacer referencia al Acuerdo Parlamentario

para la consolidacion y modernizacion del Sistema Nacional de Salud,
de 18 de diciembre de 1997, en el que la Subcomision recomienda
indicar para aquellos procedimientos que se consideren prioritarios,
unos tiempos mdximos, superados los cuales, el paciente tendra dere-
cho a ser inmediatamente asistido en el centro que se determine. Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo, Secretaria General Técnica, Centro de
publicaciones, Madrid, 1998, pags. 21y 22.

mos de esperass. Pues bien, entendemos que en aquellos
supuestos no urgentes, en que la norma establezca un
tiempo maximo para dispensar la asistencia, transcurrido
este sin que la prestacion se haya hecho efectiva en cen-
tro de la red publica o concertado, si el interesado pre-
senta solicitud en los términos del art. 22 del reglamento
1408/71, ésta debera ser concedida, sin que pueda darse
prioridad a centros espafioles no concertados en perjuicio
de los de otros paises comunitarios. El Tribunal es rotun-
do al afirmar que “cuando conste que la asistencia cu-
bierta por el seguro de enfermedad nacional no puede
ser dispensada por un establecimiento concertado, no
cabe admitir que se de prioridad a los establecimientos

hospitalarios nacionales con los que la caja de enferme-

dad del asegurado no ha celebrado ningun concierto, en
perijuicio de los establecimieﬁzétos hospitalarios situados
en otros Estados miembros.” (el subrayado es nuestro),
pues entiende que desde el momento en que un trata-
miento se dispense fuera del marco de planificacion del
sistema (que en el caso de Espaifia vendria dado por los
centros de la red publica y los concertados), dicha priori-
dad excederia de lo necesario para garantizar el mante-
nimiento en el territorio nacional de una oferta suficiente,
equilibrada y permanente de asistencia hospitalaria de
calidad,5 7asi como garantizar la estabilidad financiera del
sistema

En cualquier caso, puede haber supuestos en que,
aun no habiendo transcurrido el plazo establecido por la
norma, proceda conceder la autorizacion, pues las auto-
ridades nacionales tienen la obligaciéon de tomar en con-
sideracion todas las circunstancias que caracterizan cada
caso concreto, teniendo en cuenta no solo la situasci()n
médica del paciente, si no también sus antecedentes . Y
lo mismo serd aplicable cuando no se han establecido
tiempos maximos de espera.

Observemos que, si bien en una primera aproxima-
cion, el Real Decreto 63/1995, prohibe reintegrar los
gastos ocasionados con motivo de la utilizacion de recur-
sos privados no concertados, salvo en supuestos de ur-
gencia vital, el anterior Reglamento de asistencia sanita-

v La Comunidad Valenciana establecio en 1996, la posibilidad de que
los usuarios que lleven tres meses en lista de espera, soliciten autoriza-
cion del Servicio Valenciano de Salud para ser intervenidos en centros
privados. (Decreto n°® 97/1996, de 21 de  mayo, desarrollado por
Orden de 4 de junio de 1996). Posteriormente, Navarra también esta-
blecio un plazo maximo de 180 dias. (Orden foral de 29 de septiembre
de 1998), Ley Foral 12/1999, de 6 de abril.

56
Apartado 107 de la sentencia dictada en el asunto C-157/99, citado.
57
Apartado 107 en relacion con el 105, de dicha sentencia.

58
Apartado 104 de dicha sentencia.
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ria, el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, por él
derogado, contemplaba un supuesto de denegacion injus-
tificada de asistencia (art. 18.3), en el que podria perfec-
tamente encajar la imposibilidad de prestar la asistencia
en el plazo que deba ser prestada, valorando las circuns-
tancias de cada paciente. Ante el silencio que al respecto
guarda el Real Decreto 63/1995, ;debe entenderse que tal
posibilidad ya no esta prevista en el derecho espafiol?

No es nuestra intencion profundizar aqui en la posi-
bilidad de autorizar la utilizacion de dichos servicios, ni
en el caracter de dicha autorizacidén, sino unicamente
mostrar nuestro acuerdo con que, en cualquier caso, nada
ha cambiado en cuanto a la posibilidad de que el intere-
sado recupere el importe de los gastos ocasionados con
motivo de dicha asistencia, con la inica diferencia de que
en la actualidad ha de re%(g)nducirse a la figura de la res-
ponsabilidad patrimonial. Entendemos, pues, que si la
falta de prestacion en plazo de la asistencia, da lugar a
responsabilidad patrimonial de la Administracion, ten-
dente, como minimo a compensar el desembolso efectua-
do, con mayor motivo, y a fin de evitar el dafo, la Ad-
ministraciéon debe proporcionar al usuario la atencion
sanitaria requerida, y si no puede hacerlo con los medios
propios o concertados, deberd instrumentar otras posibi-
lidades, con independencia de que la prestacion se efec-
tue dentro de Espafia o fuera de ella.

En lo que aqui interesa, podemos concluir, que tra-
tandose de una prestacion incluida en el Sistema Nacio-
nal de Salud, nuestra legislacién no es mas favorable para
el interesado que el articulo 22 del Reglamento 1408/71,
pues no se hace ninguna referencia especifica a que la
asistencia se pueda proveer fuera de Espafia. En este
sentido, la Circular del INSALUD n° 8/1989, sobre apli-
caciéon de los Reglamentos Comunitarios 1408/71 y
574/72, da las instrucciones precisas para la concesion de
la autorizacion que nos ocupa, limitandose a poner de
manifiesto que el criterio de concesion ha de ser siempre
médico, teniendo en cuenta que la concesion es graciable
para aquellas prestacioneségue la Seguridad Social espa-
fiola no tiene establecidas, y que no podra ser denegada
cuando concurran los supuestos del art. 22.2 del Regla-
mento 1408/71. Ha de estarse, por tanto, a lo expuesto
anteriormente.

59

Ampliamente sobre el tema: J.M. Amezqueta Zunzarren: “La asis-
tencia sanitaria atipica: ultima jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo...”, ob. cit.

60
Muy cuestionable esta forma de actuar, bastante frecuente por cierto,

de la Administracion sanitaria, que entendemos puede ser atentatoria
contra principios como el de equidad e igualdad de acceso a los servi-
cios sanitarios, y de la que no conocemos su fundamentacion juridica.
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6. CONCLUSIONES.

a) El derecho espafiol (R.D. 63/1995) pone un techo
a las prestaciones incluidas en el Sistema Nacional de
Salud: el nivel de eficacia exigible sera el equiparable al
mejor que se preste en los centros publicos o concertados
del sistema sanitario espafiol. Y este limite es perfecta-
mente valido a la luz del derecho comunitario, puesto que
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo viene
entendiendo que corresponde a la legislacion de cada
Estado miembro organizar el sistema de seguridad social
nacional, determinando los requisitos que dan derecho a
las prestaciones, y el contenido de las mismas, lo que es
aplicable también a los tratamientos médicos y hospitala-
rios. No puede el Derecho comunitario obligar a un Esta-
do miembro a ampliar la lista de prestaciones médicas,
siendo indiferente a este respecto, que el tratamiento en
cuestion esté cubierto o no por los sistemas de otros Es-
tados. Este limite, en el caso de Espana, viene impuesto
por el art. 5.2 de aquella norma, sin que quepa exigir, por
tanto, el tratamiento mas eficaz a nivel comunitario.

b) Una vez se ha determinado que la asistencia re-
querida es una prestacion prevista por la legislacion es-
pafiola, solo podrd denegarse la autorizacidn, si dicha
asistencia puede prestarse en el plazo necesario con los
medios propios o concertados. Es irrelevante a estos
efectos que pueda prestarse en plazo recurriendo a cen-
tros privados no concertados, pues se estaria dando prio-
ridad a los establecimientos espafioles frente los de otros
Estados miembros, lo que atentaria contra el principio
comunitario de libre prestacion de servicios.

Entendemos que si el usuario puede elegir el esta-
blecimiento sanitario al que quiere acudir en otro Estado
miembro, con mayor razén podra elegir también, de entre
los privados no concertados ubicados en Espafia.

Esto suscita cuestiones que la jurisprudencia estu-
diada no resuelve: ;estaria justificada la libre eleccion del
usuario aunque ello supusiera un elevado incremento en
los costes de la prestacion? No puede olvidarse la vincu-
lacion de la Administracion a los principios de eficacia y
economia, en que se basa la obligacion de la Administra-
cion de seleccionar a sus contratistas ajustandose para
ello a los principios de publicidad y concurrencia, limites
que se estarian vulnerando si en el sistema actual se per-
mitiese la libre eleccion.

c) La Administracion sanitaria debe establecer los
criterios objetivos para la concesion de dichas autoriza-



ciones, con el fin de evitar actuaciones arbitrariasél. A
juicio del Tribunal, para que el sistema de autorizacion
administrativa previa esté justificado, debe basarse en
criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano, para evitar precisamente €so.

Dichos criterios deben establecerse no solo cuando
se trata de autorizar la prestacion en un establecimiento
de alguno de los Estados miembros, sino incluso, de
centros privados no concertados en Espafia o de prestado-
res establecidos en cualquier otro pais no comunitario.

d) En cuanto a los gastos que debe cubrir la autori-
zacion concedida, o el reintegro en caso de denegacion
improcedente, el usuario no debe soportar costes adicio-
nales sobre lo que le supondria la prestacion de la asis-
tencia en Espafia. En este sentido, junto a los gastos que
ocasione la asistencia sanitaria, el organismo autorizante
debe hacerse cargo de todos los necesarios para que el
usuario reciba la prestacion cuyo derecho le ha sido reco-
nocido. Si la Administraciéon no dicta normas regulando
la asuncion de dichos gastos, estara obligada a hacerse
cargo de todos aquellos que el usuario justifique como
necesarios, sin que puedan ser limitados alegandoézla
aplicacion de circulares o instrucciones no publicadas.

e) En otro orden de ideas, la realidad de la libre
prestacion de servicios en este ambito, quiza obligue a las
autoridades comunitarias a cuestionarse si no seria mas
practico una armonizacion en las prestaciones sanitarias,
lo que les permitiria asumir, por la via de la seguridad
social, competencias en una materia en la que hoy por
hoy no las tienen: la asistencia sanitaria.

61
Si bien es de todos conocidos, sirva de ejemplo la Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo Social, de 21 de
enero de 1998, AS 1998\5382. En ella se declaran como hechos proba-
dos que con fecha 27 de julio de 1995 se desestimo la solicitud de
autorizacion presentada por el demandante para que se le realizase
determinado tratamiento en un centro privado no concertado de S.
Sebastian, por considerarse que eran necesarios mas estudios que
avalasen los buenos resultados de dicha técnica para esa enfermedad.
Sin embargo, se considera también probado que por el Servei Catald
de la Salut se procedio en fecha 19 de julio de 1994 a autorizar la
practica de dicho tratamiento en Atlanta (Estados Unidos) con cargo al
Servei Catala de la Salud, a otro usuario que lo habia solicitado.

62
En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Valencia, Sala de lo social, de 27 de septiembre de 1994. AS
199413693.
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