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1. Introduccion: la ausencia de espacio comin
sanitario como paradigma de la dificil construc-
cion de una Europa unida

Si existe un paradigma de las dificultades que
encuentra la construccion de una futura Europa unida
éste es, precisamente, el espacio comun en el ambito
de la salud y, en especial, en lo que se refiere a la
gestion y prestacion de servicios sanitarios. De este
modo, si bien parece que el objetivo de un espacio
comiin europeo con caracter general se encuentra ya
en un proceso bastante avanzado, ello no parece
haber alcanzado a la politica sanitaria. Puede afir-
marse, de este modo, que si bien existen algunas poli-
ticas sanitarias concretas en el ambito de la Union
Europea, por el contrario, no existe una politica sani-
taria comun'.

! Un ejemplo muy relevante de tal ausencia de una verda-
dera politica comun sanitaria es la ausencia de un Comisario
europeo de salud, siendo las competencias sanitarias asumi-
das, fundamentalmente, por la Direccion General de Salud

Ademas, ello resulta especialmente trascendente
por varios motivos:

En primer lugar, por la importancia econdémica
del sector sanitarioz, cuyo gasto va, ademas, en pro-
gresivo crecimiento. Este crecimiento del gasto es
consecuencia, sustancialmente, de tres hechos bien
conocidos: el envejecimiento de la poblacion, el
avance tecnoldgico y el incremento constante de la
demanda por parte de los ciudadanos’. Junto a estos,
también se ha apuntado alglin otro, tal como seria el
cambio climatico y su incidencia en la salud de la
poblacion®.

Publica y Proteccion de los Consumidores (Directorate Gene-
ral for Health and Consumers, DGSACON).

2 El importe de actividad que supone la gestion y presta-
cion de servicios sanitarios en la Union Europea alcanza una
media superior ya al nueve (9.6%) por ciento del Producto
Interior Bruto (PIB). Vid. European Commission, Joint Report
on Health Systems, Occasional Papers 74, December 2010, p.
13.

* Se ha calculado que dicho importe puede incrementarse
en breve entre 0.7 y el 2.2 %. Vid. European Commission,
Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74, p. 13.
En Alemania, el gasto sanitaria superaba en 2004 el diez por
ciento (11.1%).

* European Commission, Joint Report on Health Systems,
Occasional Papers 74, December 2010, p. 13. También se ha
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En segundo lugar, por la percepcion de los ciu-
dadanos sobre proteccion de la salud. Los ciudadanos
europeos consideran que la proteccion de la salud
constituye una de las politicas publicas mas impor-
tantes para su propio bienestar y seguridad. Si existe
una prestacion publica que los ciudadanos han asu-
mido como irrenunciable, una vez desarrollado el Es-
tado de bienestar, esta es precisamente la proteccion
de la salud. Por ello, la propia Uniéon Europea es
consciente de que su avance hacia un marco politico
y econdmico mas homogéneo pasa, inexorablemente,
por las politicas sanitarias comunes. Se ha ido to-
mando conciencia de que la participacion de los ciu-
dadanos en la construccion de esta nueva Europa sélo
era posible si éstos percibian que el proceso iba a su-
poner una mejora de la calidad de vida. Si los ciuda-
danos alcanzan a percibir que el avance de la Unién
provocard una mejora de la asistencia sanitaria, es
muy probable que la base social que apoye tal evolu-
cion se incremente.

Como principal razon de la ausencia de un espa-
cio comin en un ambito que, como acabamos de
comprobar, es de especial trascendencia, se han veni-
do apuntando razones esencialmente juridicas y, en
concreto, la ausencia de un marco normativo comuni-
tario, sobre todo, en los Tratados que sirven de sostén
juridico a dicho espacio. Sin embargo, como vamos a
tratar de exponer a lo largo de esta comunicacion,
creemos que ello no es cierto y que, precisamente,
han sido otras razones las que han motivado tal falta.

2. Dificultades juridicas para la creacion de un
espacio comun sanitario

Ciertamente, el avance de la Union Europea
hacia la creacion de un espacio unico europeo ha ido
extendiéndose progresivamente a ambitos superiores
a la mera idea original de un mercado inico econé-
mico. Ello ha sido posible desde un punto de vista
juridico, sobre todo, gracias al Tratado de Maastricht.
Son buena muestra de que la mera unioén econémica

apuntado el incremento de la litigiosidad sobre la actuacion de
los médicos (malpractice) y el incremento de coste que pro-
voca la medicina defensiva que puede derivarse del temor de
los profesionales a verse expuestos a una reclamacion. Sin
embargo, los estudios que han analizado dicha cuestion no le
otorgan excesiva importancia en relacion con el incremento
del coste de los servicios sanitarios. Véase, por ejemplo,
ANDERSON, G.F. et al.,, “Health spending in the United
States and the rest of the industrialized World. Examining the
impact of waiting lists and litigation reveals no significant ef-
fects on the U.S. health spending differential”, Health Affairs,
vol. 24, n. 4, pp. 903 a 914.
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ha ido mas alla de su aspiracion inicial, las politicas
comunitarias relativas a la materia social. Asi, si bien
el Tratado originario de la Comunidad Econdémica
Europea tan solo contenia algunas disposiciones rela-
tivas a la materia social (véase, el articulo 117 que
recogia la promocion de la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo de los trabajadores), habiéndose
centrado las primeras politicas comunitarias en la
mera realizacion de los principios de libre circulacion
de ciudadanos (principalmente, trabajadores) y mer-
cancias, sera en los afios ochenta cuando empieza a
cambiar dicha tendencia. En tal periodo, y sobre to-
do, a partir del citado Tratado de Maastricht, se in-
cluyen en los planes comunitarios dos politicas direc-
tamente relacionadas con el Dbienestar: la
investigacion y el desarrollo tecnoldgico y la protec-
cién ambiental’.

También, debe citarse el Tratado de Amsterdam
con mejoras muy significativas en el dmbito de las
politicas sociales y en el que, de manera definitiva, se
concluye que la politica social ya no ha de vivir al
margen de la construccion de la Union Europea’.

Igualmente, la politica comin en materia de se-
guridad social provoco la aprobacion del Reglamento
(CEE) n°® 1408/71, del Consejo de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de Se-
guridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familias que se desplazan dentro de la Comuni-
dad, del Reglamento (CEE) n° 574/72 del Consejo,
de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen las
modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) n°
1408/71, y del Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Par-
lamento Europeo y de la Comision, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de segu-
ridad social. Dichas normas, al amparo de la coordi-
nacion de los sistemas nacionales de seguridad so-
cial, han permitido cierta coordinaciéon de las

> MUNOZ MACHADO, S., MESTRE DELGADO, J.F. y
ALVAREZ GARCIA, V., “La europeizacion de las garantias
de los derechos y la universalizacion en Europa de algunas
politicas de bienestar”, en MUNOZ MACHADO, S., GARC-
IA DELGADO, J.L. y GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), Las
estructuras del bienestar en Europa, Civitas, Madrid, 2000,
pp- 320y 321.

® Se ha apuntado por algunos autores que tal cambio de
criterio por parte de la Union Europea respecto de las politicas
sociales vino, en gran parte, motivado por la victoria del Par-
tido Laborista en el Reino Unido, ya que tradicionalmente
habia sido dicho Estado el que habia vetado continuamente la
pretendida construccion de una Europa social. Vid. MUNOZ
MACHADO, S., MESTRE DELGADO, J.F. y ALVAREZ
GARCIA, V., “La europeizacion de las garantias ...”, en
MUNOZ MACHADO, S., GARCIA DELGADO, JL. y
GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), op. cit., p. 322.
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politicas sanitarias (véase, por ejemplo, el caso de
trabajadores residentes en un Estado miembro dife-
rente al de origen que han de recibir asistencia sanita-
ria), en la medida que en Europa ha existido y sigue
existiendo, sobre todo, en los modelos sanitarios tipo
Bismarck, una relacion directa entre cotizacion y de-
recho a la asistencia sanitaria.

Asi, si bien es cierto que la Unién ha ido exten-
diéndose a ambitos mas ambiciosos que la mera poli-
tica comiin econdmica, ello también ha sido posible
por la previa existencia de un marco normativo ade-
cuado que ha permitido avanzar en dicha direccion.
Sin embargo, por lo que se refiere a las politicas sani-
tarias tal marco normativo en principio no existe. Las
previsiones contenidas en las normas comunitarias
son las primeras que limitan tal posibilidad, so pena
de extender el principio comunitario de subsidiarie-
dad mas alla de lo que, inicialmente, parece posible.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (que recibia la anterior denominacion de Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea o,
mas comunmente, Tratado de Roma), en su redaccion
actual, tras modificaciones introducidas por el Trata-
do de Lisboa de 2007, recoge varias previsiones
acerca de la salud y las politicas sanitarias. Sin em-
bargo, tales previsiones se limitaban a la mera coope-
racion y apoyo de las politicas nacionales. Sin perjui-
cio de ello, si podemos destacar la salud publica, ya
que el articulo 168 (anterior articulo 152 del Tratado
de Roma) dispone, junto a la garantia de un alto nivel
de proteccion de la salud humana, un fomento de las
politicas comunes en dicha materia’.

Al amparo del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea, si bien se abre camino ya un marco
normativo en materia de salud publica, ello no incide
en la gestion y prestacion de servicios sanitarios y,
mas aun, en la propia configuracion por parte de los
Estados miembros de las politicas de atencion sanita-
ria. Podemos concluir, pues, que el impacto en mate-
ria sanitaria es nulo o, al menos, muy limitado, dado
que siempre deben primar los intereses nacionales
sobre los comunitarios.

En dos ambitos en los que dicho articulo 168 su-
pone una novedad y que permite afirmar que inicia el
camino hacia un marco comuin sanitario son el de los
organos, sangre y sustancias humanas y el de los me-
dicamentos, ya que el apartado 4 de dicha norma dis-
pone que, en ambos, el Consejo y el Parlamento Eu-
ropeo podran adoptar medidas que contribuyan a la
consecucion de los objetivos previstos en el mismo.

7 Vid. también, apartado 7 del mismo articulo 168.

Por su lado, el Tratado de Maastricht también se
ocup6 de la materia sanitaria en su articulo 129. Sin
embargo, del tenor literal de la norma se deduce que
la politica comun sanitaria queda limitada a una mera
competencia de fomento de la cooperacion entre los
Estados miembros y, si fuere necesario, de apoyo a la
accion de los mismos.

Ademas, la propia Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea limita también el mar-
co de actuacion. Asi, si bien la Carta situa la protec-
cion de la salud en su cabecera (articulo 3), a través
de la proclamacion del derecho a la integridad fisica
y psiquica, en su articulo 35 dispone, literalmente,
que “Toda persona tiene derecho a la prevencion sa-
nitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en
las condiciones establecidas por las legislaciones y
practicas nacionales” 5

Por ultimo, debemos mencionar la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
de mercado interior, la cual ha excluido de su campo
de aplicacion a los servicios sanitarios’.

En definitiva, el marco normativo no parece
permitir, en principio, avanzar mas alld de la mera
cooperacion y apoyo por parte de la Instituciones
comunitarias a las politicas sanitarias nacionales.
Junto a ello, no debemos tampoco olvidar que los
primeros pasos dados al respecto por las Instituciones
comunitarias se orientaron hacia el respeto a dicha
voluntad contenida en el Tratado de Maastricht de no
desarrollar politicas comunes que excedieran de la
mera cooperacion y apoyo. Asi pues, no sélo la nor-
ma limito el espacio para el desarrollo de una politica
comun, sino también la propia voluntad de las Insti-
tuciones comunitarias. De este modo, la Unién Euro-

¥ En la propia Constitucion Europea (European Conven-
tion) la salud ocupaba un papel secundario, aunque muchos se
sus objetivos prioritarios estuvieran directa o indirectamente
relacionados con la salud. Vid. KUHN, W.M., “El modelo
social instaurado por la Constituciéon Europea: analisis desde
la perspectiva de la proteccion de la salud publica”, Revista
Derecho y Salud, vol. 14, marzo 2006, p. 30. Vid., también,
BELCHER, P., McKEE, M. y ROSE, T., “Is health in the
European Convention?”, Eurohealth, vol. 9, nim. 2, 2003, p.
1.

° Sin embargo, algun autor apunta que tal exclusion de la
Directiva de Servicios de la actividad sanitaria es tan so6lo
formal, de manera que no habra que esperar mucho para que
dicho sector de la actividad quede plenamente incorporada al
Derecho de la Union Europea y al espacio Gnico. Vid. BAES,
C., “La justificacion del intervencionismo administrativo en el
sector del medicamento: especial referencia a la autorizacion
sanitaria”, Revista de Derecho y Salud, vol. 21, nimero extra-
ordinario XIX Congreso, pp. 30y 31.
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pea mantuvo inicialmente resistencia a desarrollar las
competencias comunitarias en materia de salud, de-
bido, sobre todo, a que primaban los aspectos del
mercado comun econdémico. La salud Gnicamente se-
rd abordada cuando se relacionaba con las necesida-
des de dicho mercado' y, ademas, con una clara vo-
cacion de no traspasar lo que era una mera
competencia de cooperacion y apoyo.

En todo caso, ello plantea un dilema evidente, ya
que si uno de los sectores economicos mas relevantes
es el sanitario, ;como puede quedar fuera del merca-
do comin? ;Cémo conjugamos que la asistencia sa-
nitaria sea una competencia estatal con la libre circu-
lacion de profesionales y pacientes en el marco de la
Union Europea?1 L

La suposicion de que la integracion econdmica
europea esta separada de las responsabilidades pura-
mente nacionales en sanidad tiene que ser cuestiona-
da, puesto que el sistema sanitario es parte importan-
te de la economia, de modo que es imposible regular
uno de ellos sin ocasionar efectos en el otro. Restrin-
gir la politica sanitaria en el 4mbito de los Estados
miembros mientras se fomenta la integracion econ6-
mica a escala de la Union Europea no crea una sepa-
racion clara, ni siquiera signiﬁcativalz.

1 McKEE, M., MOSSIALOS, E. y BELCHER, P., “The
influence of European Community Law on National Health
Policy”, Journal of European Social Policy, num. 6, vol. 4,
pp. 263 a 268.

"Bl ejemplo de los medicamentos es, a estos efectos, pa-
radigmatico. Los medicamentos son uno de los sectores mas
regulados por la Unién Europea, que legisla desde la protec-
cion de patentes a las condiciones para la aprobacion, distri-
bucién y publicidad de las medicinas, aunque los precios y su
inclusion en el catalogo de prestaciones, sin embargo, son res-
ponsabilidad de los Estados miembros. Ademas, como se ha
encargado de denunciar el Comité de las Regiones, la politica
sobre medicamentos se ha venido abordando por las Institu-
ciones comunitarias desde una faceta mas industrial que sani-
taria. Vid. Dictamen del Comité de las Regiones de 9 de abril
de 2008, sobre el “Libro Blanco. Juntos por la salud: un plan-
teamiento estratégico para la UE (2008-2013)”, C 172/42.

12 Vid. Proyecto Biomed sobre “sobre el “Impacto de las
normativas del Mercado Unico de la Unién Europea en los
servicios sanitarios publicos de los Estados miembros”. Se
recoge un resumen de dicho informe en SILIO VILLAMIL,
F., PRIETO RODRIGUEZ, M.A., y ROMO AVILES, N.,
“Impacto de las politicas de la Unién Europea sobre los siste-
mas sanitarios”, en VV.AA., Informe SESPAS 2002: Invertir
para la salud. Prioridades en salud publica, pp. 343 a 376; y
también en ORTIZ DE ELGEA GOICOECHEA, P.S., “La
asistencia sanitaria en la union Europea y la libre circulacion
de los usuarios”, Revista Derecho y Salud, nimero Extraordi-
nario XI Congreso Derecho y Salud, pp. 63 a 76.
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Por ello, es imposible regular uno de ellos sin
ocasionar efectos en el otro. Restringir la politica sa-
nitaria en el ambito de los Estados miembros mien-
tras se fomenta la integracion econémica a escala eu-
ropea no permite una separacion clara y significativa.
Y es que la libre circulacion de personas, bienes, ser-
vicios y capital significa también el libre movimiento
de profesionales sanitarios, de usuarios, de medica-
mentos, de tecnologia, de servicios sanitarios'.

Ademas, como sefala el Comité Economico y
Social Europeo, si bien la organizacion y el control
de los sistemas sanitarios también son cometido y
responsabilidad, segin el Tratado de Lisboa, de los
Estados miembros y que las instituciones comunita-
rias se limitan a prestar apoyo a los Estados miem-
bros en esta tarea, corresponde a la Union Europea
garantizar el acceso a las prestaciones sanitarias, tal
como exige también la Carta Europea de los Dere-
chos Fundamentales'’. La ausencia de auténticas
competencias comunitarias en materia de politicas
sanitarias nacionales, no puede justificar el manteni-
miento de una indiferencia conceptual y politica ante
las multiples problematicas que presenta la sanidad'”.

Por otro lado, si uno de los principios basicos ba-
jo el cual se construye la Union Europea es el de libre
circulacién de ciudadanos, podemos afirmar que tal
principio no quedara satisfecho mientras no haya una
politica sanitaria comun. La relacion entre libre cir-
culaciéon y marco sanitario comin es inescindible. La
libre circulacion de personas se ve ciertamente favo-
recida si se reconoce el derecho a la asistencia sanita-
ria publica en el lugar de estancia y se reducen o
simplifican los tramites y formalidades necesarios
para beneficiarse de dicho derecho, ya que no cabe
duda de que los viajes y estancias en otros Estados
miembros —Ila movilidad, por tanto, de las perso-
nas— se facilitan si se eliminan los riesgos inheren-
tes a las alteraciones sobrevenidas de la salud produ-
cidas en el extranjero y los gastos o tramites
inherentes a la cobertura de la asistencia sanitaria
fuera del pais de residencia'®.

' Vid. Proyecto Biomed sobre “sobre el “Impacto de las
normativas del Mercado Unico de la Unién Europea en los
servicios sanitarios publicos de los Estados miembros”.

"* Dictamen 2011/C44/02 del Comité Econémico y Social
Europeo sobre el tema «Los efectos del envejecimiento de la
poblacién en el sistema sanitario y la proteccion social» (Dic-
tamen exploratorio), C 44/15.

15 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de
16 de julio de 2003, sobre “La asistencia sanitaria”, p. 9.

' PEMAN GAVIN, J., “Asistencia sanitaria publica y li-
bre prestacion de servicios. Sobre la libre circulacion de pa-
cientes en el espacio comunitario europeo (a propdsito de la
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3. La escasa trascendencia de la ausencia de
un marco normativo: exclusion de las dificultades
juridicas

Pese a que, como acabamos de exponer, no existe
un marco normativo adecuado que permita promover
un espacio comun sanitario, no por ello puede con-
cluirse que la razon de la ausencia de dicho espacio
sea fundamentalmente de naturaleza juridica, y ello,
por varios motivos:

En primer lugar, si ha existido un impulsor del
espacio comun sanitario éste ha sido la institucion
comunitaria eminentemente juridica: el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Dicho Tribu-
nal, pese a la ausencia de un marco normativo en las
normas constitutivas, ha venido sosteniendo una doc-
trina que promueve de manera evidente el espacio
comun, al amparo de la libre circulacion de pacien-
tes, en lo que se refiere al denominado turismo sani-
tario y, en general, a la asistencia sanitaria transfron-
teriza.

La doctrina ya consolidada del Tribunal de Justi-
cia se recoge en multiples casos derivados de recla-
maciones de ciudadanos contra sus Estados de origen
en reclamacion de reembolso de los gastos sufraga-
dos fuera del Estado de afiliacion; en concreto, pue-
den citarse los casos Decker, Kholl, Garaets-Smits y
Peerbooms, loannidis y Descamps, Inizan y Keller"'.
Asi, el Tribunal de Justicia ha mantenido una doctri-
na que favorece la asistencia transfronteriza, al con-
siderar que el desarrollo de las politicas comunes sa-
nitarias constituye uno de los fines de la Union

sentencia Smits y Peerbooms del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas), Revista de Administracion Publica,
nam. 160, enero-abril 2003, p. 126.

17 Sentencia TICE (caso Stamalelaki) de 19-04-2007, C-
444/05; Sentencia TICE (caso Watts) de 15-07-2006, C-
372/06, Sentencia TJCE (caso Keller) de 28-05-3005, C-
145/03; Sentencia TJCE (caso Inizan) de 23-10-2003, C-
56/01; Sentencia TICE (caso Miiller-Faur¢ y van Riet) de 13-
05-2003, C-385/99; Sentencia TICE (caso Smits y Peerbo-
oms) de 12-07-2001, C-157/99; Sentencia TJCE (caso Van-
brackel) de 12-07-2001, C-368/98; Sentencia TJCE (caso
Decker) de 28-04-1998, C-120/95; Sentencia TICE (caso
Kohll), de 28-04-1998, C-158/96. Puede verse un resumen de
esta doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas en ANTEQUERA VINAGRE, J.M., “Las sentencias
sobre servicios sanitarios recibidos en paises distintos a los de
residencia: la libre circulacion de pacientes en la Unién Euro-
pea. Revision e implicaciones”, Revista de Administracion
Sanitaria del Siglo XXI, vol. 7, niim. 4, pp. 603 a 610. Vid.
también, PALM, W. y GLINOS, L.A., “La regulacion de la
movilidad de pacientes en la Union Europea: entre libre circu-
lacion y coordinacion”, Revista de Administracion Sanitaria
del Siglo XXI, vol. 7, nim. 4, pp. 592 a 595.

Europea que no se limita a un mero mercado econé-
mico tnico'®.

Para el Tribunal, pese a que la organizacion y
gestion de los sistemas de asistencia sanitaria es res-
ponsabilidad de los Estados miembros, tal y como
reconocen los Tratados constitutivos, dichos sistemas
tienen que estar en armonia con la legislacion del
mercado interior que permite la libre circulacion tan-
to de pacientes como de profesionales. De este modo,
se consagra, al amparo de los principios que inspiran
la Unién Europea, un verdadero derecho a la asisten-
cia sanitaria transfronteriza en todo el espacio euro-
peo, aunque, con algunos limites concretos. Tal dere-
cho es el que permite a los ciudadanos comunitarios
solicitar de sus Estados de afiliacion el reembolso de
los gastos sufragados en el Estado comunitario en el
que se presto la asistencia. Asi, sin llegar a afirmarse
un derecho incondicionado de los ciudadanos euro-
peos a la asistencia sanitaria en el lugar de su elec-
cion, ni a excluir la posibilidad de que las legislacio-
nes nacionales introduzcan reglas limitativas o
condicionamientos al respecto, se pronuncia clara-
mente a favor de la necesidad de examinar tales re-
glas a la luz de las pautas sobre libre prestacion de
servicios que emanan del Tratado y de la propia ju-
risprudencia del Tribunal'’,

El propio Comité Econémico y Social Europeo
reconoce dicho papel que ha jugado el Tribunal en el
desarrollo de un espacio comun en sanidad: “Por lo
que se refiere al problema de la libre circulacion de
los pacientes, la jurisprudencia del TJCE evoluciona
considerablemente con el paso del tiempo organi-
zando en la practica un derecho de libre circulacion
de los pacientes y enfermos, en virtud de las liberta-
des fundamentales consagradas en los Tratados co-
munitarios, y superando las grandes contradicciones
que se observan en los sistemas nacionales de asis-
tencia sanitaria y de seguro de enfermedad 20

Se puede concluir, pues, que las dificultades que
ha encontrado el espacio comun sanitario no han sido
de naturaleza juridica, ya que, precisamente, dicho
espacio ha venido avanzando a golpe de resolucion

'8 Asi lo reconoce, por un ejemplo, en una decision de 12
de julio de 1996 (caso Reino Unido v. Comision), donde
manifestd que “furthermore, none of the documents before the
court supports the argument that the commission's exclusive
or main purpose was of an economic nature rather than to
protect health”.

1 PEMAN GAVIN, J., “Asistencia sanitaria publica ...”,
cit., pp. 128 y 129.

? Dictamen del Comité Economico y Social Europeo de
16 de julio de 2003, sobre “La asistencia sanitaria”, p. 9.
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judicial, es decir, su creacion se ha producido sobre
la base del casuismo (case law). Asi, a medida que el
Tribunal de Justicia extendia los efectos juridicos de
la asistencia transfronteriza, creando un espacio co-
mun sanitario de construccién eminentemente juridi-
ca, las Instituciones politicas, legislativas y ejecuti-
vas, se venian obligadas a enfrentarse a dicho reto.
Ejemplo paradigmatico de ello es la muy reciente Di-
rectiva 2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplica-
cion de los derechos de los pacientes en la asistencia
sanitaria transfronteriza®'. La Directiva admite que,
en parte, su razon de ser se encuentra en la doctrina
del Tribunal de Justicia a la que acabamos de hacer
mencion: “Mediante la presente Directiva se preten-
de lograr una aplicacion mas general y también efi-
caz de los principios desarrollados caso por caso por
el Tribunal de Justicia”. Asi pues, se pretende salvar
el principal problema que presenta la construccion de
un derecho a la asistencia transfronteriza basado ex-
clusivamente en el caso particular, pretendiéndose
dotar a dicha asistencia de un marco juridico general
mas claro que la mera recopilacion de doctrina juris-
prudencial, todo ello, de conformidad con el princi-
pio de seguridad juridicazz.

Respecto de su contenido, debe destacarse, sin-
gularmente, la referencia que contiene a una cuestion
importante para el espacio comun sanitario, como
son las redes de referencia. Asi, se establece que la
Comision apoyara a los Estados miembros en el de-
sarrollo de redes europeas de referencia entre los
prestadores de asistencia sanitaria y los centros de
referencia de los Estados miembros, en particular en
el 4mbito de las enfermedades raras™

2! Diario Oficial de la Unién Europea de 4-1V-2011.

2 La Directiva pretende también llenar el vacio que ha
producido la supresion de los servicios sanitarios de la Direc-
tiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios de mercado
interior.

B Tales redes europeas tendran, entre otros objetivos, los
siguientes: contribuir a aprovechar el potencial de la coopera-
cién europea en materia de asistencia sanitaria sumamente
especializada para los pacientes y los sistemas de asistencia
sanitaria; contribuir a la puesta en comin de conocimientos
referentes a la prevencion de enfermedades; contribuir a mejo-
rar los diagndsticos y a prestar una atencion sanitaria de gran
calidad, accesible y coste-efectiva a todos los pacientes con
afecciones que requieran una particular concentracion de ex-
periencia en campos médicos en los que el conocimiento sea
escaso; rentabilizar al maximo los recursos concentrandolos
donde sea oportuno; contribuir a reforzar la investigacion, la
vigilancia epidemiolégica y la formacion de los profesionales
de la sanidad; o ayudar a los Estados miembros con un nime-
ro insuficiente de pacientes con una afeccion concreta o que
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Por otro lado, la ausencia del marco normativo
no ha impedido tampoco que la Uniéon Europea no
haya aprobado diferentes documentos que promue-
ven dicho espacio comun o politicas comunes que
avanzan hacia ello.

Asi, como ejemplo de lo primero, podemos citar,
en concreto, dos documentos recientes que, si bien no
tienen caracter normativo stricto sensu, si recogen
cuales son los objetivos y lineas estratégicas que la
Unién Europea se propone acometer en el futuro en
el ambito de la salud y la prestacion de servicios sa-
nitarios.

En primer lugar, la Carta de Tallin para el forta-
lecimiento de los sistemas sanitarios de los Estados
miembros, que surge de una reunioén de los ministros
de sanidad comunitarios celebrada en Tallin del 25 al
27 de junio de 2008. Dicha Carta no sélo proclama el
derecho fundamental al mds alto nivel posible de sa-
lud, sino que, ademads, considera inaceptable que una
persona pueda empobrecerse como consecuencia de
sufrir una enfermedad.

En segundo lugar, el Libro Blanco de la Comi-
sion, “Juntos por la salud: un planteamiento estraté-
gico para la UE (2008-2013)”, de 23 de octubre de
2007. En éste, si bien la Comision reconoce que los
Estados miembros son los principales responsables
de la politica sanitaria y la prestacion de atencion sa-
nitaria a los ciudadanos europeos, el papel de la
Uniodn no es reflejar o reproducir las actividades de
éstos, existiendo, ademads, ambitos en los que la sola
accion de los Estados miembros no seria eficaz,
haciéndose pues indispensable una cooperacion a ni-
vel comunitario. Este seria el caso, tanto de la salud
publica (véase, pandemias o bioterrorismo), como de
aquellas actividades relacionadas con la libre circula-
cion de mercancias, servicios y personas.

La base normativa de la estrategia que pretende
proponerse a través de dicho Libro Blanco es el ya
citado articulo 168 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (anterior articulo 152 del Tratado
Constitutivo). Asi, la Comisién pretende definir la
primera estrategia comunitaria en materia de salud
con un marco coherente, el cual permita orientar las
actividades de la Unidn en este &mbito. Se proponen,
como prioridad para los proximos afios, cuatro gran-
des principios en apoyo de tres objetivos estratégicos.

carezcan de tecnologia o de experiencia a prestar unos servi-
cios altamente especializados de gran calidad. Vid. Art. 12.1y
2.
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Los principios son: el principio de comparticion,
en virtud del cual, el desarrollo de una politica co-
munitaria en el ambito de la salud debe estar basado
en valores compartidos; el principio de prosperidad,
de manera que la inversion en salud no ha de ser vista
como un gasto, sino como una inversion en prosperi-
dad y productividad; el principio de transversalidad,
de manera que la politica sanitaria sea atendido en
otros ambitos con cuyas politicas se encuentra inter-
conectada, tales como el medioambiente o investiga-
cion; el principio de liderazgo mundial, de manera
que las Instituciones comunitarias ocupen un papel
protagonista en este campo a nivel no solo europeo,
sino mundial, y sus politicas en materia de salud
constituyan un referente en todo el contexto interna-
cional.

Por su parte, como ya hemos anticipado antes, al
amparo de dichos principios se disefian tres objetivos
estratégicos: la promocion de la buena salud en una
sociedad en la que el envejecimiento es un elemento
caracteristico (al amparo de esta estrategia pretende
desarrollarse el concepto de envejecimiento saluda-
ble); la proteccion de los ciudadanos frente a las
amenazas para la salud, sobre todo, en lo que se re-
fiere a los nuevos riesgos derivados de la tecnologia,
de los cambios climaticos, de los desplazamientos de
personas ¢ intercambios comerciales y de la amenaza
terrorista en su forma de bioterrorismo (dentro de es-
te objetivo estratégico se inserta la politica de seguri-
dad del paciente); y el fomento de sistemas sanitarios
dindmicos y nuevas tecnologias.

Junto a dichos documentos, se han desarrollado
también importantes politicas comunitarias en el am-
bito de la salud:

a) Historia clinica electronica comun

En primer lugar, y por el nivel, no de desarrollo
efectivo, pero si de importancia para que pueda
crearse el marco oportuno que haga posible el es-
pacio comun sanitario, el proyecto de historia clini-
ca electronica. En virtud de este proyecto pretende
avanzarse normativa y tecnoldgicamente hacia una
historia clinica compartida y digitalizada o, al me-
nos, hacia una serie de datos clinicos basicos com-
partidos de los pacientes en el espacio europeo. Tal
iniciativa se ha venido desarrollando a través del
proyecto Epsos (European Patients Smart Open So-
lutions). El proyecto es cofinanciado por la Comi-
sion Europea dentro del Programa de Competitivi-
dad e Innovacion (Competitiveness and Innovation
Programme -CIP-). El mismo proyecto propone

también el desarrollo de la receta electronica
(ePrescription)24.

Dicho proyecto, en el que participan actualmente
nueve Estados miembros y que cuenta con la impor-
tante colaboracion de representantes del sector priva-
do, puede suponer un importante avance en la cons-
truccion de un espacio comun sanitario en la medida
que permitird prestar asistencia sanitaria desde cual-
quiera de los Estados miembros con acceso a una ba-
se comun y compartida de datos clinicos basicos de
los del pacientes. Sin embargo, también es cierto que
la diversidad normativa existente entre los Estados
miembros acerca de cuestiones tales como la exigen-
cia 0o no de un protocolo escrito de consentimiento
informado para que el profesional pueda acceder a
tales datos, puede complicar, desde un punto de vista
juridico, el proyecto.

Cierto es que la normativa de los Estados miem-
bros sobre proteccion de datos encuentra un marco
juridico comun a partir de la Directiva 95/46/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacion de estos datos, la cual ha
sido incorporada a los ordenamientos nacionales. Sin
embargo, en lo que se refiere a los datos vinculados a
la salud, la ausencia de una carta europea de derechos
de los pacientes no permite hablar, en consecuencia,
de una verdadera regulacion comun de datos persona-
les sanitarios y de la historia clinica. Existe una regu-
laciéon comin y general de proteccion de datos, pero
no una regulacion especifica acerca de los datos sani-
tarios que, ademas, han de tener una proteccion espe-
cial por la sensibilidad de su contenido.

Dentro del mismo ambito de la historia digital
compartida, debemos destacar también la Recomen-
dacion (2008/594/CE) de la Comision de 2 de julio
de 2008 sobre la interoperabilidad transfronteriza de
los sistemas de historiales médicos electronicos. Tal
Recomendacion viene a considerar que una de las li-
neas estratégicas para avanzar hacia el espacio co-
mun sanitario es la homogeneizacion de los sistemas
operativos de historia clinica digital empleados por
los diferentes Estados miembros.

El proyecto europeo, como puede comprobarse,
no se limita a la mera homogeneizacion de sistemas
técnicos, sino que va mas alla y pretende una homo-
geneizacion semantica (semantica comun de la salud,
en los términos que se expresa la Recomendacion) y,

2% Puede obtenerse mas informacion a través de la pagina
web, WWWw.epsos.eu.
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para ello, se propone desarrollar un sistema de con-
ceptos de referencia sostenible. A este respecto, de-
bemos tener en cuenta que una asistencia transfronte-
riza en un espacio comun sanitario no sélo presenta
retos técnicos, que posiblemente sean los mas senci-
llos de vencer, sino, mas ain, problemas culturales,
sociales y lingiiisticos. No so6lo se puede pretender
que el médico que atienda transfronterizamente al
ciudadano comunitario pueda acceder a unos datos
clinicos tinicos en el espacio comun sanitario, sino
que los términos que se empleen al completar dicho
registro europeo comun sean también Unicos.

Ademas, a la Comisioén le importan también mu-
cho los problemas legales que pudieran derivarse de
este proyecto, porque los sistemas de historiales mé-
dicos electronicos interoperables elevan el riesgo de
revelacion accidental o distribucion facil de datos so-
bre pacientes a personas no autorizadas, al permitir
un acceso mas amplio a un conjunto de datos perso-
nales sobre la salud del paciente, compilados a partir
de distintas fuentes y a lo largo de toda su vida. Ello
exige establecer por parte de los Estados miembros
un marco juridico completo para los sistemas de his-
toriales médicos electronicos interoperables.

Ademas esta politica comunitaria se esta comple-
tando, dentro del mismo ambito del desarrollo tec-
nologico aplicado a la salud, con la telemedicina. A
este respecto, podemos destacar la Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el
Comité Economico y Social Europeo y el Comité de
las Regiones, de 4 de noviembre de 2008, sobre la
telemedicina en beneficio de los pacientes, los siste-
mas sanitarios y la sociedad. La Comision considera
en su Comunicacion que el avance comunitario en
telemedicina supone una mejora de la asistencia sani-
taria a los pacientes y una contribucion a la eficiencia
de los sistemas sanitarios, sobre todo, en el ambito de
las enfermedades cronicas. También incidira mucho
en el ambito econdomico, ya que puede suponer tam-
bién una importante contribucion a la economia de la
Unidn, sobre todo, en el ambito de la pequefia y me-
diana empresa.

Sin embargo, las posibilidades de desarrollo de
proyectos de telemedicina también choca, como des-
taca la Comision, con importantes problemas legales
y, entre otros, se destaca el que la definicion de lo
que es acto médico y, por lo tanto, si un acto de tele-
medicina lo es o no, es diferente en los Estados
miembros. Asi, en algunos Estados, para que el acto
médico sea reconocido legalmente como tal se re-
quiere la presencia fisica en un mismo lugar del pa-
ciente y el profesional sanitario.
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b) Tarjeta europea sanitaria

En segundo lugar, el proyecto de tarjeta europea
sanitaria. Mediante la misma, los ciudadanos de la
Uniéon Europea (y, ademas, los de Islandia, Liech-
tenstein, Noruega y Suiza) pueden obtener la misma
asistencia sanitaria que los ciudadanos del Estado
miembro que se encuentren visitando. Sin embargo,
la Tarjeta no es valida si el motivo del desplazamien-
to es recibir tratamiento médico; en este caso, se¢ ne-
cesita una autorizacion especifica previa del Estado
donde el ciudadano esta asegurado. De este modo, la
tarjeta vendria a sustituir al formulario E-111, pero
no al formulario E-112%.

Sin embargo, tal proyecto no queda vinculado re-
almente a la asistencia sanitaria en si, ni al anterior
proyecto de datos clinicos compartidos a través de la
historia digital, sino que se inserta dentro de los pro-
cesos de reembolso de la asistencia recibida y abona-
da en otro Estado miembro. Se trata de facilitar los
procedimientos de reembolso a través de un instru-
mento mas sencillo que es una tarjeta, en lugar de te-
ner el paciente que cumplimentar un formulario ofi-
cial. Mas que un proyecto de asistencia sanitaria,
aunque tiene efectos en dicho ambito, se trataria de
un proyecto que ha de enmarcarse en el espacio co-
mun de la Seguridad Social.

¢) Donacion y trasplante de organos

En tercer lugar, la Directiva 2010/45/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, sobre normas de ca-
lidad y seguridad de los 6rganos humanos destinados
al trasplante®, iniciativa adoptada al amparo de la
Presidencia temporal espafiola de la Union Europea y

% Los antecedentes de este proyecto de politica comiin
hay que situarlos en el Consejo Europeo de Barcelona de mar-
zo de 2002, en el que se adopta un plan de accion sobre la
movilidad y en la Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, de 13 de febrero de 2002, sobre
el Plan de accion de la Comision sobre las capacidades y la
movilidad. Posteriormente, por medio de las Decisiones niims.
189, 190 y 191 de la Comision Administrativa para la Seguri-
dad Social de los Trabajadores Migrantes (CASSTM) de 18
de junio de 2003, se adoptaron las medidas concretas necesa-
rias para poner en marcha tal proyecto. Cada Estado miembro
es responsable de la produccion y la distribucion de la tarjeta
europea en su territorio y su periodo de validez viene determi-
nado por la institucién que la expide.

%% Se recoge un resumen de dicha Directiva en MARA-
ZUELA, R. y MATESANZ, R., “La Directiva 2010/53/UE
sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos
destinados al trasplante”, Revista Derecho y Salud, vol. 21,
numero extraordinario XIX Congreso, pp. 79 a 84.
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con la que se ha pretendido crear un inicio del futuro
espacio comun sanitario en materia de donacion y
trasplante de organos, incidiendo, sobre todo, en lo
que se refiere al desarrollo de unos criterios de segu-
ridad y calidad comunes en todas las etapas del pro-
ceso de trasplante, desde la donacioén hasta el tras-
plante o eliminacion’’. Igualmente, la norma
pretende contribuir indirectamente a luchar contra el
trafico de 6rganos mediante la designacion de autori-
dades competentes, la autorizacion de centros de
trasplante y el establecimiento de condiciones de ob-
tencién y de sistemas de trazabilidad®.

4. Dificultades metajuridicas

Como venimos destacando, el camino que ha lo-
grado avanzarse en diferentes ambitos ha encontrado
serias dificultades en el ambito de la proteccion de la
salud. Tales dificultades se deben, segin han desta-
cado varios autores y los propios responsables de la
Unién Europea, a diferentes motivos ajenos a la falta
de un marco normativo concreto, entre los que pudié-
ramos destacar los siguientes:

a) Ausencia de un modelo unico en los Estados
miembros

Téngase en cuenta que todos los modelos euro-
peos se sustentan en los principios de solidaridad,
equidad y universalidad, pero que la gestion y presta-
cion de servicios sanitarios se instrumenta a través de
diferentes modelos; fundamentalmente, a través del
modelo Bismarck o modelo de seguro —Alemania,
Francia, Holanda, Bélgica y Luxemburgo- y el mode-
lo Beveridge o de sistema nacional de sanidad (zax-
based universal system o national health system mo-
del) —Reino Unido, Espafa, Italia, Grecia, Portugal,
Suecia, Noruega y Dinamarca-, a los que habria que

27 Como precedente de esta Directiva, debe citarse la Di-
rectiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de
calidad y de seguridad para la donacion, la obtencion, la eva-
luacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento
y la distribucion de células y tejidos humanos.

28 Adviértase la dificultad de aprobar una norma con este
contenido, sobre todo, por lo que se refiere a los diferentes
criterios que los Estados miembros mantienen acerca de los
requisitos que han de cumplir los donantes; en especial, en lo
que se refiere a patologias previas. De este modo, si bien en
los paises en los que existe un importante nimero de donacio-
nes es posible mantener un criterio muy estricto sobre la segu-
ridad y calidad del 6rgano, en los paises en los que tal nimero
es muy inferior, tal politica de seguridad y calidad se orienta
hacia la permisividad.

afiadir formulas mixtas. Ambos modelos contienen
importantes diferencias que dificultad su coexistencia
armonica.

Tampoco es igual el papel que en el sistema sani-
tario mantiene la sanidad privada. Asi, mientras en
algunos Estados la asistencia sanitaria se presta desde
el sistema publico, existen otros en los que se produ-
ce una importante participacion de la sanidad privada
a través de seguros complementarios.

Esta diferencia de modelos nacionales tiene una
incidencia sustancial en la movilidad geografica de
ciudadanos, ya que ni el derecho de acceso al sistema
ni la forma de gestion del acceso ni las prestaciones
son las mismas en todos los Estados miembros. Co-
mo acertadamente apunta el Comité Econdmico y
Social Europeo, “la eficacia y empleo adecuado de la
asistencia sanitaria en un marco transfronterizo re-
quieren que las capacidades de los regimenes sanita-
rios de los distintos Estados sean complementarias y
equilibradas en cuanto a las prestaciones técnicas y
humanas, los equipos médicos y la asignacion de
responsabilidades a los prestadores™

b) La pendiente reformulacion de nuevos mode-
los asistenciales

El incesante incremento del gasto sanitario viene
provocando que los Estados miembros se replanteen
qué reformas habria que introducir en sus respectivos
modelos con el fin de mantener el principio de uni-
versalidad que preside los sistemas sanitarios nacio-
nales. Algo es ya evidente: no cabe reformulaciones
que no supongan necesariamente revisar los viejos
modos de producir y prestar servicios sanitarios®’.

Pero, ademas, estar reformulaciones no se limitan
a un mero planteamiento estratégico u organizativo
que atienda a la idea de maxima eficiencia a un me-
nor coste, sino que, incluso, incide en la propia fun-
damentacion de la sanidad como politica publica, lo
que supone que el debate no afectara tan sélo a la
formulacion a través de la que en un futuro pudiera
desenvolverse un sistema europeo de asistencia sani-
taria, sino también a si esta justificado que exista una

% Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, de
4 de diciembre de 2008, sobre la “Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicacion de
los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria trans-
fronteriza”, p. 6.

30 LOPEZ i CASASNOVAS, G., “Las estructuras del
bienestar en el sector de cuidados de la salud”, en MUNOZ
MACHADO, S., GARCIA DELGADO, J.L. y GONZALEZ
SEARA, L. (Dir.), op. cit., p. 677.
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politica publica sanitaria. Si las opciones, por ahora
minoritarias, que pudieran postular que la interven-
cioén publica en la asistencia sanitaria no encuentra
justificacion en los dos argumentos que se han veni-
do tradicionalmente manejando al respecto, el argu-
mento redistributivo y el de mejora del bienestar co-
lectivo®!, se extiende, hablamos entonces de un
cambio mucho mas profundo que el que, en aparien-
cia, puede intuirse ahora.

Cierto es que a la Unidon Europea siempre le que-
daria, como politica comun, la coordinacion y control
de las politicas privadas sanitarias, es decir, del sec-
tor privado sanitario. Sin embargo, tal control seria
meramente econdmico, basado en la garantia de la
competencia, sin verdadero contenido politico y, lo
que es mas relevante, sin que permita avanzar hacia
una Europa social tnica en la que la sanidad ocupa
un papel protagonista.

Por ello, dificil es que se desarrolle un espacio
comun en sanidad al amparo de una politica comuni-
taria, cuando el propio fundamento de la intervencion
publica en la sanidad se pone en solfa.

El propio replanteamiento de los diferentes mo-
delos sanitarios en busqueda de un nuevo modelo que
permita contener el incremento incesante del gasto
sanitario ralentiza la creacion del espacio comin sa-
nitario. Mientras que por los propios Estados no se
redefinan sus modelos es dificil que la Union Euro-
pea pueda desarrollar un modelo de prestacion Unico.
Ello, ademas, se ve acrecentado por la crisis econo-
mica, ya que el debate se centra ahora sustancialmen-
te en la sostenibilidad del propio sistema publico,
siendo las opciones, ante la escasez de recursos pu-
blicos, mucho mas limitadas. A este respecto, la op-
cioén que parece mostrarse como viable en muchos de
los Estados es la formula del copago. Sin embargo,
algunos Estados miembros, entre los que podriamos
destacar Espafia, no consideran que dicha solucion
sea viable, prefiriendo otras formulas que permitan
mantener la gratuidad del sistema, tales como la in-
corporacion de formulas mas eficaces de gestion, so-
bre todo, en materia de personal, que permitan redu-
cir el gasto o el desarrollo de politicas farmacéuticas
que promuevan la prescripcion por parte de los médi-
cos de medicamentos genéricos, reduciendo el gasto
farmacéutico que constituye uno de los gastos con
mayor impacto en el gasto publico sanitario.

31 Se recoge una interesante reflexion sobre ambos argu-
mentos en LOPEZ i CASASNOVAS, G., “Las estructuras
...”, en MUNOZ MACHADO, S., GARCIA DELGADO, J.L.
y GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), op. cit., pp. 678 a 682.
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En el mismo sentido, tampoco muchos de los Es-
tados miembros tienen definida cual ha de ser la par-
ticipacion en el sistema sanitario de la sanidad priva-
da. Asi, si han de incorporarse beneficios, por
ejemplo, fiscales, a la suscripcion individual de segu-
ros asistencia sanitaria privados que permitan derivar
parte de la asistencia sanitaria que viene soportando
el sector publico.

¢) La heterogeneidad de las prdcticas terapéuticas

Este es el caso, por ejemplo, de los partos. Fran-
cia y los Paises Bajos tienen unas tasas de mortalidad
perinatal bastante proximas (en 1996, 8,2 %o y 8,4
%o); sin embargo, mientras que en Francia la mayor
parte de los partos tienen lugar en medio hospitalario,
en los Paises Bajos casi una tercera parte de los na-
cimientos tienen lugar en el domicilio (aunque desde
hace treinta afios se ha incrementado el niimero de
partos en el hospital). Ademas, dentro de un mismo
pais, se observan variaciones regionales, no sélo en
los métodos o protocolos seguidos, sino también en
la eficacia aparente de los servicios o de las técnicas
(medida, por ejemplo, a través de la mortalidad post-
operatoria) ~~.

Tal heterogeneidad tiene ademas incidencia en la
informacion con la que ha de contar el profesional
para poder dar a conocer al paciente cuales son las
prestaciones que puede recibir en otro pais al que va
a viajar.

d) La barrera lingiiistica

Tal barrera tiene una mayor incidencia en el &m-
bito sanitario, ya que el desarrollo del espacio comun
sanitario exige, principalmente, compartir informa-
cion, y no solo respecto del paciente, sino también de
prestaciones, practicas terapéuticas, principios far-
macéuticos, enfermedades, etc. Cierto es que la codi-
ficacion puede minorar el problema. Sin embargo, no
es menos cierto que tal codificacion no resuelve
completamente la cuestion, porque mas alla de los
codigos existe informacion que es indispensable
compartir y que no respondera al criterio de la codifi-
cacion. Ademas, el manejo y eleccion de los codigos
siempre vienen influidos necesariamente por el factor

32 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamen-
to Europeo, al Comité Econdomico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre el futu-
ro de la asistencia sanitaria y de la atencion a las personas
mayores: garantizar la accesibilidad, la calidad y la sostenibi-
lidad financiera, p. 12.
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cultural, de manera que si bien el sistema de codigos
puede ser unico, no han de serlo necesariamente los
criterios con los que se empleen los mismos.

a) e) El riesgo de desplazamientos de profesio-
nales dentro de un sistema sanitario Uinico

La Comision ha sefialado que la libre circulacion
de los estudiantes y trabajadores ayuda a lograr que
los profesionales de la salud vayan adonde mas nece-
sarios sean. No obstante, los profesionales sanitarios
se desplazan, fundamentalmente, por los siguientes
motivos: para mejorar sus oportunidades de carrera y
formacion o para buscar mejores condiciones de sala-
rio y trabajo. La movilidad puede afectar, por tanto,
negativamente a las disparidades entre los Estados
miembros. En este contexto, hay Estados miembros
que estarian poco inclinados a arriesgarse a invertir
en la formacion de mas profesionales sanitarios si la
retencion del personal y el rendimiento de esa inver-
sion son deficientes™. Los Estados miembros pueden
no hallar incentivos para educar médicos y otros pro-
fesionales en el sector publico si un numero signifi-
cativo de éstos va probablemente a emigrar”.

También, la homologacién de los sistemas sanita-
rios nacionales y la creacion de un auténtico espacio
comuin sanitario vendria a afectar a los Estados
miembros en los que las retribuciones de los profe-
sionales sanitarios son inferiores, como ocurre con
los Estados del Este y gran parte de los Estados me-
diterraneos, como Espafia, Portugal o Grecia.

f) El impacto que dicho espacio comun podria
tener en el PIB de los Estados miembros

Esta circunstancia cobra, ademas, especial rele-
vancia en la situacion actual de crisis econdmica. Pa-
ra la Comision, sin embargo, el impacto econémico
no derivaria del fendmeno del turismo sanitario, es
decir, de la asistencia transfronteriza. Para la Comi-
sion es improbable que los costes del tratamiento de-
rivados de dicha asistencia comprometan la sosteni-
bilidad o la planificacion general de los sistemas
sanitarios. Ello porque los ciudadanos s6lo pueden
ser reembolsados por la asistencia sanitaria a la que
tenian derecho en su pais, de modo que los Estados
miembros sélo han de pagar los costes sanitarios que
hubieran tenido que abonar de cualquier manera. De

33 Libro verde de la Comision de 10 de diciembre de 2008,
sobre el personal sanitario europeo, p. 10.

3 SILIO VILLAMIL, F., PRIETO RODRIGUEZ, M.A., y
ROMO AVILES, N., “Impacto de las politicas ...”, en
VV.AA., op. cit., p. 375.

la evaluacion de impacto que hace la Comision se
desprende que los costes adicionales del tratamiento
supondrian una pequefia parte, un 1 % del gasto sani-
tario global™.

Lo que si podria tener impacto son las dificulta-
des que algunos Estados miembros pudieran encon-
trar para atender satisfactoriamente a sus propios ciu-
dadanos si tuvieran que enfrentarse a una relevante
demanda de asistencia transfronteriza y, sobre todo,
respecto de las terapias o tratamientos mas avanzados
que pueden no haberse implantado en los paises de
origen de los ciudadanos que demandan asistencia
fuera de su lugar de residencia®®.

g) Problemas de equidad para los sistemas sani-
tarios nacionales

El libre movimiento de pacientes que conllevara
la creacion de un espacio comun sanitario tiene im-
plicaciones sobre la equidad, ya que tiende a benefi-
ciar mas a los menos enfermos, a los que poseen ma-
yor formacion y a los mas ricos, ya que estos grupos
estan mejor articulados y tienen una mayor confianza
y conocimiento de los servicios que necesitan y de-
mandan. Ademas, conocen mejor sus derechos y es-
tdn mas familiarizados con viajes al extranjero, pue-
den asumir con mayor facilidad los costes de
transporte y adelantar el dinero para cubrir los gastos
médicos a la espera del reembolso posterior’.

Igualmente, pese a que la movilidad del paciente
es frecuentemente vendida bajo la etiqueta de mayor
eleccion de proveedor y tratamiento por parte del
ciudadano europeo, lo cierto es que en la practica
puede solamente beneficiar a los estratos sociales
privilegiados™.

5. Conclusiones

No puede afirmarse que exista en la actualidad
un espacio comun sanitario en la Union Europea ni
que su desarrollo se produzca en un futuro proéximo.
Y ello ademas viene dificultado, mas que por la falta
de un marco normativo que, al amparo de los Trata-
dos constitutivos, permita a la Uniéon Europea impul-

3% Comunicacién de la Comisién de 2 de julio de 2008,
sobre marco comunitario para la aplicacion de los derechos de
los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, p.10.

3¢ Ibidem, pp.10 y 11.

37 PALM, W.y GLINOS, I.A., “La regulacion de la movi-
lidad ...”, cit., p. 588.

38 Ibidem, p. 589.

85



Federico de Montalvo Jiidiskeldinen Volumen 21, Numero 2. Julio-Diciembre 2011 | COMUNICACIONES

sarlo, por diversos motivos no estrictamente juridi-
cos, entre los que cobra especial relevancia, el impac-
to econdémico que tal avance pueda suponer en la
economia de muchos de los Estados miembros, sobre
todo, en un contexto de crisis econémica como el ac-
tual. Y asi, como manifiesta el Proyecto Biomed, si
bien en el caso de que se desarrollaran tanto un cata-
logo europeo de prestaciones como la libre eleccion
del ciudadano, se impulsaria enormemente la crea-
cion de un sistema sanitario europeo, ello, sin embar-
go, podria conllevar un fuerte impacto en los siste-
mas nacionales, sobre todo, del tipo Beveridge.

En el plano juridico, las dificultades vendrian,
mas que de la ausencia de dicho marco consagrado
en los Tratados, por la falta de una norma comunita-
ria que aborde especificamente el régimen juridico de
los datos personales sanitarios. Ello, ademas, cobra
especial relevancia si atendemos al hecho de que el
avance en la politica comunitaria de un historial cli-
nico compartido o, al menos, de unos datos sanitarios
compartidos constituye uno de los pilares esenciales
en la construccién del espacio comun sanitario.

En todo caso, queda también por determinar
hacia qué espacio comun sanitario pretende avanzar-
se, si hacia un espacio que se limite a garantizar el
mero reembolso de la asistencia transfronteriza o un
verdadero espacio en el que se establezca un tnico
catalogo de prestaciones comunes de los ciudadanos
sanitarios, de conformidad con un criterios unico eu-
ropeos de calidad y seguridad. Ademas, en este mo-
delo de espacio comiun mas ambicioso cobraria espe-
cial relevancia el desarrollo de centros europeos de
referencia para determinadas patologias que recogie-
ran una experiencia superior a la meramente nacio-
nal, hacia lo que ya apunta la reciente Directiva de
asistencia sanitaria transfronteriza.
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