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I. GENERALIDADES

Las convulsiones vividas en Europa durante el siglo XI preocu-
paron grandemente a politicos e intelectuales europeos pero el fend-
meno de la integracién europea, ciertamente, no ha calado hondo has-
ta muy recientemente si bien existen precedentes importantes como
acabo de insimuar. Lo cierto es que, pese a todo, sole los horrores de
la posguerra y el holocausto nazi —aunque crec que también intereses
neocapitalistas y 4nimo de revancha frente a la Alemania derrotada—,
hicieron que la idea se plasmara en algo concreto®™ merced también al
entusiasmo europefsta de Robert SCHUMANN y Jean MONNET como es
bien conocido. Asi, puede afirmarse que con la firma del Tratado de
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (TCECA), firmado en
Paris el 18 de abril de 1951 vy la firma también del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) y el de la
Energia Atémica (Euroatom), se pone en marcha el proyecto de una
Europa unida y sin fronteras internas a cuya realizacién asistimos
todavia y cuyo camino queda casi entero por recorrer. No se olvida,

{1)» MoLINA DEL Pozo, C.F., Derecho Adminristrative y Derecho comunitario: las firen-
res, Trivinm, Madnd, 1988,

{2} El 1 de enero de 2002 circulard ya el euro.
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sin embargo, gque es mucho lo que se ha logrado. Pero tampoco se
desconoce que es mucho lo que resta por hacer, sobre todo en lo que
se refiere a la unién politica y a la previsible construccién de unos
Estados Europeos Federales debido, en parte, a los egofsmos naciona-
Ies v, en alguna medida, al resurgimiento de los nacionalismos y
fuertes movimientos regionalistas, ademds de otras causas complejas
que aqui no pueden ni siquiera ser expuestas. Tras estos dos iltimos
Tratados, firmados en Roma el 25 de marzo de 1957, modificados en
1965 (Tratado de fusidn), con unas instituciones comunes como el
Consejo de Ministros, la Comisién Europea y el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, con un sistema juridico integrado
(Derecho originario y derivado), se aprueba el Tratado de Maastricht,
de 7 de febrero de 1992 —que es fundamental segiin lo que enseguida
diré— y, ya més recientemente, s¢ aprueba el Tratado de Amsterdam,
de 2 de octubre de 1997, que, con algunos retoques y escasas nove-
dades —parcialmente exigidas por Maastricht—, constituye mds bien
una refundicién y es hasta ahora el @1timo hito en el largo y tortuoso
camino hacia la integracion politica plena. Son a este respecto intere-
santes cuestiones tales como ¢l progreso realizado de Roma a
Maastricht, el TUE y su estructura técnico-institucional, el paso hacia
la unidn politica que representé Maastricht, la unién econdémica y
monetaria® y el futuro de este proceso de integracion europea al que
asistimos actualmente.

Solamente me interesan ahora dos cosas: a) los objetivos que per-
sigue la Unién Europea conforme a sus Tratados fundacionales y, b)
el cardcter y las peculiaridades del ordenamiento juridico comunita-
rio. A ello voy brevemente antes de entrar en el comentario de la
Sentencia del TICE de 12 de julio de 2001.

a) Los objetivos que persigne la Unidn Europea conforme a sus
Tratados fundacionales.

La Union tendré los siguientes objetivos (art. B TUE):

—Promover un progreso econdmico y social equilibrado y soste-
nible, principalmente, mediante la creacion de un espacio interno sin
fronteras, ¢l fortalecimiento de la cohesién econémica y social y el
establecimiento de una unién econdémica y monetaria que implicard,
en su momento, una moneda tdnica, conforme a las disposiciones del
presente Tratado.

(3} Me refiero a otro tipe de intereses que seguramente no escapan al lector pero que
aqui no pueden ser expuestos y que nada tienen que ver, en principio, con la puesta en cir-
culacién del evro como moneda tinica.
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—Afirmar su identidad en el dmbito internacional, en particular
mediante la realizacién de una politica exterior y de seguridad comuin
que incluird, en el futuro, la definicidn de una politica de defensa
comiin que podrd condncir, en su momento, a una defensa comun.

—Reforzar los derechos e intereses de los nacionales de sus Es-
tados miembros, mediante la creacién de una ciudadania de la Unién.

—Desarrollar una cooperacién estrecha en ¢l dmbite de la justicia
v de los asuntos de interior.

—Mantener integramente el acervo comunitario y desarrollarlo con
el fin de examinar, con arreglo al procedimiento previsto en el aparta-
do 2 del articulo N, la medida en que las politicas y formas de coope-
racién establecidas en el presente Tratado deben ser revisadas, para
asegurar la eficacia de los mecanismos e instituciones comunitarios.

Los objetivos de la Unién se alcanzardn conforme a las disposi-
ciones del presente Tratado (TUE de 1992 y también ahora TUE de
1997), con las condiciones y segin los ritmos previstos y en el respe-
to del principio de subsidiariedad tal y como se define en el art. 3 B
del Tratado constitutivo de la Corunidad Europea.

Del propio Tratado se desprende que la Comunidad actuaré dentro
de los limites de las competencias que le atribuye ¢} presente Tratado y
de los objetivos que éste le asigna. En los dmbites que no sean de su
competencia exclusiva la Comunidad intervendr4, conforme al princi-
pio de subsidiariedad s6lo en la medida en que los objetivos de la
accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor debi-
do a !a dimensidén o a los efectos de la accién contemplada a nivel
comunitaric. Ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesa-
rio para alcanzar los objetivos del presente Tratado (art. 3 B TUE).

Y, finalmente, conviene tener presente que, para alcanzar los fines
sefialados en el art. 2 TUE, la accidn de la Comunidad implicard, en
las condiciones y segin las previsiones contenidas en el mismo: a) la

'supresion entre los Estados miembros de los derechos de aduana y de

las restricciones cuantitativas a la entrada y salida de las mercancias,
asi como de cualesquiera otras medidas de cardcter equivalente; b) una
politica comercial comin; ¢} un mercado interior caracterizado por la
supresién, entre los Estados miembros, de los obstdculos a la libre cir-
culacién de mercancias, personas, servicios y capitales; d) medidas
relativas a la entrada y circulacién de personas en ¢l mercado interior,
conforme a las disposiciones del articulo 100 C; ¢) una politica comtin
en los dmbitos de la agricultura y de la pesca; f) una politica comiin en
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el dmbito de los transportes; g) un régimen que garantice que la com-
petencia no serd falseada en el mercado interior; h) la aproximacion de
las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el funciona-
miento del mercado comun; i) una politica en el dmbito social que
incluya un Fondo Social Europeo; j) el fortalecimiento de la cohesion
econémica y social; k) una politica en el dmbito del medio ambiente;
1} el fortalecimiento de la competitividad de la industria de la
Comunidad; m) el fomento de la investigacién y del desarrollo tec-
nolégico; n) el fomento y ¢l desarrollo de la creacién de redes tran-
seuropeas; o) una contribucién a la consecucidn de un alto nivel de
proteccién de la salud; p) una contribucién a una ensefianza y a una
formacién de calidad, asi como al desarrollo de las culturas de los
Estados miembros; q) una politica en el dmbito de la cooperacién al
desarrollo; 1) la asociacién de los paises y territorios de Ultramar, a fin
de incrementar los intercambios y continuar en comiin el esfuerzo por
el desarrollo econdmico y social; s) una contribucién al fortalecinien-
to de la proteccion de los consumidores, y t) medidas en los dmbitos
de la energia, de la proteccion civil y del turismo (art. 3 TUE).

También conviene tener presente a nuestros efectos que, segin el
TUE, la Comunidad tendrd por misién promover, mediante el esta-
blecimiento de un mercado comin y una unién econdmica y meneta-
ria y mediante la realizacidn de las politicas y acciones comunes con-
templadas en los articulos 3 y 3 A, un desarrollo arménico y equili-
brado de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad,
un crecimiento sostenible v no inflacionista que respete el medio
ambiente, un alto grado de convergencia de los resultados econd-
micos, un alto nivel de empleo y la proteccidn social, 1a elevacién del
nivel de vida v la calidad de vida, la cohesidn econdmica y social y la
solidaridad entre los Estados miembros (art. 2 TUE)™.

Conviene saber también —aunque este extremo es censurado por
la doctrina— gue la Unidn respetard la identidad nacional de sus
Estados miembros, cuyos sistemas de gobierno se basardn en los prin-
cipios democriticos, respetando los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en
Roma el 4 de noviembre de 195@, tal y como resultan de las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros como princi-
pios generales del Derecho comunitario®. La Unién se dotara de los

(4) Isaac, G., Manual de Derecho comuniiario general, Ariel, Barcelona, 1985,

(5) Sobre esto ha habido una polémica exacerbada y la doctrina bha criticade con dureza
esla indiferencia en materia tan importante para concebir con precisidn el estatto jurfdico del
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medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus
politicas (art. F TUE).

Y conviene recordar también que cuando una accién de la
Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del
mercado comdm, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el
presente Tratado haya previsto los poderes de accién necesarios al
respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Parlamento Europeo, adoptard las disposiciones
pertinentes (art. 235 TUE)®.

b) El cardcter y las peculiaridades del ordemamiento juridico
comunitario. :

Es sabido que el Derecho comunitario tiene ciertas especialidades
que lo hacen diferente del Derecho o sistemas de Derechos de los
Estados miembros. Asf —y ademds de la obra del TICE que ha hecho de
este ordenamiento juridico un Derecho pretorianc—, no hay que olvidar
las notas que se predican del mismo y que, en consecuencia, lo hacen
singular y diferenciado del resto de los sistemas juridicos que lo ali-
mentan y sostienen. En primer lugar, como es sabido, sobre todo desde
las famosas Sentencias Van Gend en Loos c¢. Administracién Fiscal
holandesa, de 5 de febrero de 1963, la Sentencia Flaminio Costa c.
ENEL, de 15 de julio de 1964, que reclama nitidamente la primacia del
Derecho comunitario y, finalmente, en cuanto a las Directivas, como
instrumentos normativos comunitarios, la Sentencia Simmenthal, de 9
de marzo de 1978, que no sélo cenfirma la autonomia, primacia y
directa aplicacién del Derecho comunitario frente al Derecho interno de
los Estados miembros —pese a alguna docirina como la del Tribunal
Constitucional Federal alemdn, en alguna manera confraria en lo ati-
nente a los derechos fundamentales—, sino también a la aplicacion prac-
ticamente incondicionada (también directa)}, sin necesidad de transposi-
cién, de las Directivas, tanto del Consejo de Ministros como de la
Comisién, en cuanto que, transcurrido el plazo concedido sin la debida
transposicién, aquéllas resultasen perfectamente claras y sin necesidad
de desarrollo y, en consecuencia, directamente aplicables™. Por todo

ciudadano europeo. En realidad, tanto el Tratado de Maastricht como el de Amsterdam, sélo
han recogido aqui la doctrina del Tribunal de Luxemburgo pero en ningdn caso esta remision
genérica al Derecho interno de los Estados miembros puede decirse que resulte en absoluto
satisfactorio. Véase, por ello, la doctrina del Tribuna! Conslilucional alemdn en sus
Senlencias Solange I y II y alpunas decisiones del Consejo Conslitucional francés.

{63 ManGAS MARTIN, A., Derecho comunitario europee y Derecho espafol, Madrid,
1986,

(7) Mufioz MacHADO, S., Et Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, Ed.
Civitas, Madrid, 1986. :
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ello, ha escrito hace ya algunos afios R. ALONSO GArcia que el
Derecho comunitario® es un Dereche auténomo, pero llamado a inci-
dir en los ordenamientos de los Estados miembros. Este cuerpo juridi-
co comun, paradoja de actonomia e integracién®, tiende a excluir la
regulacién nacional de los 4Ambitos por €] abarcados®”, Resulta, por
tanto, que el Reglamento es un instrumento que nace con el objetivo
determinado de crear un derecho inico aplicable por igual a todos los
Estados miembros y a sus ciudadanos, que se integra en el ordena-
miento de los Estades miembros a partir de su publicacién en el corres-
pondiente Diario Oficial, no siendo necesario acto alguno de “recep-
cion”"" por parte de los Estados miembros. Nace como regla perfecta,
por cuanto susceptible de dirigirse directamente al ciudadano, cuya
posicion de destinatario se traduce en la posibilidad de invocar ante los
Tribunales una norma comunitaria como fuente directa de derechos y
obligaciones. De ahi la obligacién del juez nacional, una vez declara-
do el reglamento en cuestién aplicable a un supuesto hecho, de com-
pletar sus posibles insuficiencias mediante todos los mecanismos juri-
dicos a su alcance, pudiendo siempre recurrir en iltima instancia al art.
177 TUE {versién Maastricht 1992).

La directiva, por otra parte, se configura como norma general de
un Derecho Gnico en cuanto a su resultado, admitiendo variedad de
medios y formas de concrecion del mismo™®, no implicando, en contra
de la postura mantenida por diversos autores que requiera acto alguno
de recepcién®® en orden a poder desplegar su eficacta. A partir de su
notificacién al o a los Estados miembros, notificacién acompafiada de
publicacién en el Diario Oficial de la Comunidad Europea, conforme
a pricitica comunitaria completamente consolidada®™, las directivas
entran a formar parte de los Derechos nacionales; la dnica diferencia

(8) Este ocurre desde el Tratado de fusién de las Inslituciones comunitarias de 1965.

(9) Lord MACKENZIE STUART, The Eurgpean Communities and the rule of Law,
Londres, 1977,

(10} Avonsa GARCA, R., Derecho comunifario, Derechos nacionales v Derecho comiin
eitropes, Bd. Civilas, Madrid, 1989,

(11) JimeNez LecuuGa, F.I., La responsabilidad pairimenial de los poderes piblicos
en el Derecho comunitario europeo, de préxima aparicién. Vid. también JIMENEZ LECHUGA,
F.I., La responsabilidad patrimonial de los poderes piblicos en el Derecho espafiol (una
vision de conjunte), Ed, Marcial Pons, Madrd, 1999.

(12 Louts, 1.V., Ei ordenamienite juridice comunitarie, Bruselas-Luxemburgo, 1986,

) (13} MILLAN Moro, L., “Aplicabilidad directa y efecto directo en el Derecho comuni-
tario segiin Ja jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, RIE, 1984,

{14) (‘:APELLI, F., PESCATORE, P., L'effet des directives communauiaires: une fentalive
de démythification, Rec. Dalloz, 1980. En realidad esta aportacién se debe a P, PESCATORE.
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es que la directiva entra como lo que es, como norma necesitada de
concrecién de los medios y formas para alcanzar el resultado previsto,
necesidad que todo Estado miembro estd obligado a satisfacer®.
Afirma R. ALONSO GARCia que a partir del mismo momento de su noti-
ficacién-publicacién, entra a formar parte del ordenamiento juridico
interno como cualquier otro producto normativo generalmente
nacional (en el sentido de dictada por las instituciones nacionales) de
carcter bésico y finalista necesitada de desarrollo normativo“®. Y
aunque inicialmente las directivas se distinguen tanto desde el plano
formal como el material, en la actualidad, por la propia naturaleza juri-
dica de este instrumento normative comunitario, estarfamos ante una
norma de contenido flexible a concretar por cada Estado, frente al
reglamento, dotado normalmente de un grado de precisién buscando
de esta manera excluir cualquier variedad en su aplicacién, distincién
que conducfa —siempre en opinién de R. ALONSO GARCIA que compar-
to enteramente— a la consiguiente diferenciacién concerniente a los
efectos integradores de ambos instrumentos; integrador en ¢l caso de
los reglamentos, con un Derecho igual para todos los Estados miem-
bros excluyente de todo tipo de variedad interna al respecto, suscepti-
ble de incidir por si en la esfera individual de los cindadanos comuni-
tarios: armonizador en el caso de las directivas, con un Derecho tam-
bién igual pero de cardcter miés general, teferido al objetivo a alcanzar,
permitiendo, por tanto, particularidades dentro de esa igualdad gene-
ral, y necesitado de complemento general para afectar al ciudadano®”.

El TJCE esti regulado en los arts. 165 y ss. del TUE (versién
Maastricht de 1992). Sobre esta institucién —en particular el grado de
aceptacién, por parte de los jueces y tribunales internos, de la juris-
prudencia del TJCE- ha escrito hace ya algin tiempo 5. MuNoz
MACHADO que hay que recordar que el juez nacional no se haya ini-
camente vinculado a las normas comunitarias que debe, llegado el
caso, aplicar, sino también a las interpretaciones, a menudo clara-
mente “pro communitate”, que ¢l Tribunal de Luxemburgo hace en
esas o de esas normas. Esto sigue planteando numerosos problemas a
las jurisdicciones internas, algunas veces por rechazo confesado de
esas interpetaciones, las mds por desconocimiento de la jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo"®.

(15) CapeLLL F., La directive communauteire, Milano, 1983

(16) ALoNso Garcia, R., Derecho comunitario, Derechos nacionales y Dereche
comtin europee, Ed. Civitas Madrid, 1985, )

(17) Garcla DE Entermis, E.J., GonzdLez Cawmpos, 1., y Muioz MACHADO, 5.
Tratado de Derecho Comunitario europeo, Ed. Civilas, Madrd, 1986.

(18) Mufoz MACHADO, 8., La Unidn Europea y las mutaciones del Estads, Ed. Civitas,
Madrid, 1993 {Alianza UnIversidad).
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Interesa, finalmente, antes de entrar en el verdadero objeto de
nuestro estudio, considerar el contenido de la cuestién prejudicial que
establece el art. 177 {TUE 1992). En efecto, segin una acrisolada doc-
trina en Espafia en torno a la obligacién de plantear cuestiones prejudi-
ciales por parte de jueces y Tribunales ante ¢l TICE en torno a asuntos
en que se entienda concernida una norma comunitaria, este precepto
dispone que cuando se plantee una cuestién de este tipo ante un érgano
jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulte-
rigr recurso judicial de derecho interno, dicho érgano estard obligado a
someter la cuestién al Tribunal de Justicia; el alcance de este precepto
ha sido concretado por el Tribunal de Justicia imponiendo nuevas con-
cepciones juridicas en temas como el concepto de “drganc jurisdiccio-
nal cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso”, y, lo que
€8 mds importante, aclarando a los jueces internos los supuestos en que
el planteamiento por ellos de una cuestién prejudicial es preceptivot®.

El TICE ha admatido, por una parte, excepciones al deber de los
érganos jurisdiccionales de dltima instancia de plantear cuestiones de

interpretacién de las normas comunitarias, admitiendo condicionada- |

mente, con ocasién del famoso asunto Cifit (Sentencia de 6 de octubre
de 1982), la doctrina del “acto claro”. Por otra, ha precisado que los 61-
ganos inferiores no siempre quedan excluidos de la obligacién de plan-
tear cuestiones prejudiciales aunque el art. 177 parecia imponerla tnica-
mente a aquellos cuyas resoluciones no son susceptibles de recurso®.
Esta obligacién sc extiende también a los casos en que los Tribunales
internos pretendan apartarse de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. En efecto, todos los tribunales, y no sélo los 6rganos superio-
res, estdn vinculados por las sentencias del Tribunal de Luxemburgo.
Esto implica que cuando existen pronunciamientos del TICE sobre una
materia, ninglin juez nacional puede separarse de la interpretacién
comunitaria; lo dnico que puede hacer es plantear una cuestién de inter-
pretacién manifestando su disconformidad con la existente®,

(19} MulNoz MacHADo, 5., La Unidn Europea y las mutaciones del Esiado, Ed.
Altanza Universidad, Madrid, 1993.

(20) MonToYa MarTIN, E., “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Juslicia de la
Unién Europea acerca del conceplo de «Poder adjudicador» en las Direclivas de |a contra-
tacidn pdblica”, RAAP nim. 41/2001; PEREZ CARRILLO, E., “La transparencia en el funcio-
namiento de 1a Unién Europea. El acceso piblico a los documentos de sus Instituciones y
drganos”, RVAP mim. 56/2000, pp. 349 y ss.; TorRRes PEREZ, A., “De la Comisidn Santer
a la Comisién Prodi: interacciones politico-administrativas en el seno de Europa”, RVAP
ndm. 56/200, pp. 387 y ss., v BANDRES-SANCHEZ CRUZAT, J.M., Ef principio de subsidia-
riedad y {a Administracidn local, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999,

(21} MuNoz MacHapo, S., La Unidn Europea y las mutaciones del Estado, Ed.
Alianza Universidad, Madrid, 1993. .
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En este sentido, también en Espafia, el Tribunal Supremo ha usa-
do hace ya bastantes afios, en su Auto de 27 de enero de 1990, la juris-
prudencia Cifit para desestimar una peticién relativa a que fuera uti-
lizada la via del recurso prejudicial del art. 177 en cuestiones de inter-
pretacidn, ya que ¢l TICE afirmd en ella que no es necesario que el
Tribunal de iltima instancia plantee la cuestién prejudicial cuando el
problema de interpretacidén que se suscite haya sido previamente
resuelto por el Tribunal comunitario. También la resolucién de 29 de
marzo de 1990, del Tribunal Econémico-administrativo Central, deci-
de no plantear una cuestién prejudicial ante ¢l TICE en base a la argo-
mentacién ya apuntada y, particularmente, muestra un conocimiento
meramente parcial de la jurisprudeneia comunitaria, en su conside-
rando octavo afirma que, no obstante lo mencionado en los anteriores
considerandos de esa resolucién, procede por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central aclarar que esta via no es la adecuada para
enjuiciar la posible o no desviacidn de nuestra Ley ¢ Reglamento del
IVA respecto de la Sexta Directiva comunitaria, o de su posible

" inconstitucionalidad, va que ello es misién del Tribunal Constitu-

cional ¥ de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, dnicos com-
petentes para conocer exclusivamente de la inconstitucionalidad de
las disposiciones de rango legal y de la ilegalidad de las normes regla-
mentarias. Desconoce con ello la jurisprudencia por la que el Tribunal
de Justicia ha establecido, con extrema claridad, que tedo 6rgano
administrative o jurisdiccional de los Estados miembros tiene la obli-
gacidn de dejar invalidada una norma interna posterior contraria a dis-
posiciones comunitarias®?.

La bibliografia sobre el Derecho comunitario europeo es amplisi-
ma ¥ en ella pueden estudiarse con toedo detenimiento todas estas
cuestiones, razén por la cual no entraré yo en mds detalles en esta
ocasiéon®. Voy derechamente al estudio de la Sentencia del Trzbunal

(22) Mudoz Macnapo, S., La Unién Europea y Ias mutaciones del Esiado, Ed.
Alianza Universidad, Madrid, 1993,

(23) Garcia DE ENTERRIA, E.; GONzALEZ Camp0s, I, ¥ MUNOZ MACHADO, S., Tratado
de Dereche comunitario europeo, Ed. Civitas, Madrid, 1986; Isaac, G., Droir
Communautaire Général, Parls, 1983; Muroz MacHaDo, §., El Ertado, el Derecho inferno
¥ fa Comunidad Europea, Ed. Civitas, Madrid, 1986, MUN0Z MACHADO, S., La responsa-
bilidad civil concirrente de Tas Administraciones piblicas, Ed. Civitas, Madrid, 1992,
Mufioz MACHADD, §., La Unidn Euwropea y far mutaciones del Estade, Ed. Alianza
Universidad, Madrid, 1993; MarTIN-RETORTILLO BaquER, L., “Reflexiones sobre las rela-
ciones entre [os distintos niveles de gobierno: divergencias y convergeneias en los sislemas
administratives europecs”, REDA nidm. 73/1992; NIETo GARCIA, A., “Peculiaridades juri-
dicas de las normas constitucionales"”, RAP nidrm, 100-102/1983; ORTUZAR ANDECHAGA, L.,
Aplicacion fudicial del Derecho comunitarip, Ed. Trivium, Madrid, 1992; BELL, 1., “Droit
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de Luxemburgo que es ¢l objeto de este comentario jurisprudencial y
que considero de gran trascendencia para los operadores juridicos y
conocimiento de los lectores de esta revista.

II. LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL. AMBITO
COMUNITARIO EUROPEO Y LA SENTENCIA DEL TJCE
DE 12 DE JULIO DE 2001

Entramos ya decididamente al desarrollo de la exposicidn que el
objeto de este trabajo refiere. En efecto, muy importante es para los
crudadanos europeos —con el impulso de las Instituciones comunita-

public et droit privé: une nouvelle distinction en Droit anglais”, RFDA nim. 3/1985; Bou.
Louls, 1., Droit Institutionnel der Communautés Européennes, Paris, 1986; Crag, P.,
Adminfsirative Law, London, 1983, Couzivet, J.F., “Le renvoi en apprétilion de validité
devant la Cour de Justice des Communautés Européennes”, RTDCE ndm. 4/1976; CoLLINS,
L., European Community Law in the United Kingdom, London, 1984: Wape, HW.R,,
Administraiive Law, Oxford, 1982; Stevens, LN., Consfitutional and Adminisiraiive Law,
Plymouth, 1982; ScHWARZE, J., “The Administralive Law and protection of human rights”,
CMLR, mim. 2/1986 (vol. 23); PErEz TRrEMPS, P., Comunidades Awidnomas. Estado ¥
Comunidad Europea, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, REUTER, P., “Le recours de la Cour de
Justice des Communautés Economiques Européennes 4 des principes géneraux de Droit”, en
Mélanges & Henri Rolin, Paris, 1964; SCHMIDT-ASsMANN, “Deutsches und Europdisches
Verwaltungsrecht”, DVBI, 1993; WoLrr, H.J., BacHor, O. y STOBER, R., Verwaltungsrecht,

- 3 vols., C.H. Beck, Miinchen, 2000/2001; RI¥ERo, J,, “Vers un Droit commun européen: nou-

velles perspectives en Droit Admimistratif', RIDPC, 1992; RENGELING, H'W ., “Deutsches und
europiisches Verwaltungsrecht”, VVDSIBL, nim. 53/1994; Picozza, E., “Alcune rel’essioni
circa la rilevanza del Diritto communnitario sui principi del Diritto amministrativo, Milano”,
RIDPC, 1992; Scusuner, V., “Der EinfluD der franzéizischen Verwaltungs recht auf die
deutsche Rechtsentwickluag”, DOV, 1963; FaLcon, G., “Dal Diritto amministralivo nazio-
nali al Dirittoe amministralivo communitarie”, RIDPC, 1991; SomriaNo Garcfa, JE.,
“Comunidades Auténomas y Comunidad Europea: primeros pasos en la direccidn correcta”,
REDA nim. 69/1991; Suay Rincdw, J., “Sobre la obligacion de Ios Estados miembros de eli-
minar sus disposiciones internas incompatibles con el Derecho comunitario y los medios de
hacerle efectivo™, Noticias CE nim. 30/1987; ROLDAN BARRERO, J., “Derecho comunitario ¥
principios fundamentales del Derecho intermo™, RIE ndm. 23/19%6; GARCIA DE ENTERRIA, B,
“La obligacidn del juez nacional de tutelar caulelarmente la efectividad del Dereche comuni-
lario adn a costa de su propio Derecho nacional”, REDA niém. 67/1990; Cassesg, S., “I line-
amenti essenziale del Diritte amministrativo communitario”, RIDPC, 1991; RobriGUEZ IGLE-
s1as, G.C., ¥ VaLLE GALVEZ, A., “El Derecho comunitario v las relaciones entre el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Evropeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
Tribunales constilucionales”, Revisla de Derecho Comunitario Europeo mim. 2/1997; Fro-
MONT, M., “Le principe de proportionalité™, L' Actualité Juddique, 1995, MARTI CORMENA,
M., “Los Derechos fundamentales en el Derecho comunitardo europea”, Boletin asturianc
sobre 1a Unidn Europea ndms. 82-83/1999; AA VV., Cuestiones actuales del Derecho comu-
altario ewropes, Cérdoba, 1998; JIMENEZ BLaNcCOo, A., “Nolas sobre 1a Sentencia 64/1991, de
22 de mayo”, Noticias de la Unién Europea ném. 118/1994, y BacicaLueo, M., “La consti-
mcionalidad de la Unién Europea en Alemania (la Sentencia del Trbunal Consdincional
Federal alemsn de 12 de oclubre de 1993)", Gaceta Juridica CEE, 1994,
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rias, naturalmente—, la progresiva eliminacién de las barreras y res-
tricciones al real y efectivo ejercicio por parte de los europeos del
derecho a la libre circulacién y prestacién de servicios en el &mbito de
la Unién Europea como expresamente prevén los arts. 59 y 60 del
TUE de 1992 {actualmente arts. 49 y 50 del Tratado de Amsterdam,
como es sabido)@®, Este tltime Tratado no es sino una refundicién de
los anteriores si no recoge el espiritu de la modificacidn tan necesaria
en estos asuntos segin E. Garcia DE ENTERRIA®". En realidad, el
Gobierno holandés querfa saber si su normativa interna era conforme
con los arts. 49 y 50 del Tratado de Amsterdam y no eran contrarios
a estos preceptos las exigencias de su regnlacién interna en materia de
prestacién de servicios samitarios. Esto es lo que viene a resolver la
mds reciente Sentencia del TICE, de 12 de julio de 2061 (Asuntos [C-
157/19997]). Los hechos, de forma sintética, pueden resumirse asi:

El Tribunal neerlandés Arrondissementsrechtbank te Roermond
planted, con arreglo al art. 177 (TUE de 1992, ahora 234 TUE 1997)
dos cuestiones prejudiciales sobre la interpretacién de los arts. 59 y
60 (actualmente 49 y 50 TUE 1997). Dichas cuestiones se sustancia-
ron en el marco de dos litigios entre, por una parte, la Sra. Smits,
esposa de Geraets, y el Stichting Zickenfonds VGZ; por otra parte, ¢l
Sr. Peerboms y el Sichting CZ Groep Zorgverzekeringen, relativos al
reintegro de gastos de hospitalizacién causados, respectivamente, en
Alemania y en Austria. Presentan también observaciones los gobier-
nos neerlandés, belga, danés, alemén, francés, irlandés, portugués,
finlandé&s, sueco, britdnico, islandés, noruego v la propia Comisién de
las Comunidades Europeas representada por los Sres. P, Hillenkamp,
P.J. Kuijper y HM.H. Speyart®®.

Conforme al Derecho nacional cuestionado y a su Ley sobre
Cajas de Enfermedad de 15 de octubre de 1964 (“Ziekenfondswel™} y
la Ley General sobre gastos especiales de enfermedad, de 14 de
diciembre de 1967 (“Algemene Wet Bijzondere Zietekosten"), poste-
riormente modificada, esta tltima, ¢l art. 8 de la ZFW dispone que:
“Los asegurados tendrdn derecho a prestaciones de asistencia médica
si no existe ningin derecho en relacidn con dicha asistencia en virtud

(24) Garcia DE ENTERRIA, E., Jueces y seguridad juridica en un mundo de leyes des-
bocadas, Ed. Civitas, Madrid, 1999, pp. 65 y ss.

(25) Forzoso es reconocer aqui la colaboracidn prestada por G.C. RODRIGUEZ [GLESIAS
al facilitarme la documentacién necesaria para la realizacién de este comenlario jurispru-
dencial. También hago extensive mi agradecimiento al profesor E. Roca Roca.

(26) RopricuEz IGLESIAS, G.C., La justicia tutelar cautelar en el Derecho comunitario
europeo ¥y su aplicacion judicial, Ed. Civitas, Madrid, 1993, y RoDRIGUEZ IGLESIAS, G.C.,
“Los efectos internos del Derecho comunitaric”, DA nim. 201/1984.
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de la Algemene Wet Bijzondere Zictekosten (...). Las Cajas de enfer-
medad velardn por que sus asegurados puedan ejercitar dichos dere-
chos. Se regulardn mediante R.D. la clase, ¢l contenido y la amplitud
de la asistencia, entendiéndose que en cualquier caso abarcardn, con
la’cxtenmén que se determine en su momento, la asistencia médica,
asi como la atenci6n y tratamiento dispensados en las categorias de
Instituciones que en su momento se indiquen. Ademds, se podrdn
cstablecer como requisito para recibir una prestacién que el asegura-
do participe en Jos gastos de la misma: dicha participacién no tendrd
por qué ser igual para todos los asegurados” (...) .

El Decreto sobre prestaciones en especie del seguro de enferme-
ded, de 4 de enero de 1966 (“Verstrekkingenbesluit Ziekenfondsver-
zekering”) —que posteriormente ha sido modificado— determina los
derechos y prestaciones y la amplitud de éstas para diversas contin-
gencias de asistencia, entre las que figuran, en particular, las catego-
rfas denominadas “asistencia médica y quirdrgica” y “hospitalizacién
y estancia en establecimientos hospitalarios”. Segin el art. 2 apart. 3
dcll Verstrekkingenbesluit®”, sélo se podra ejercitar un derecho a pres-
tacidn si el asegurado, habida cuenta de sus necesidades y de las pers-
pectivas de terapia eficaz, sélo puede optar, razonablemente, por soli-
citar una prestacién de dicha clase, contenido y amplitud. Con arreglo
a lo_dlspuqsto en el art. 3 de dicho texto legal, la categoria de asis-
tencia médica y quirdrgica comprenden la atencién que dispensen un
méd;co de atencién primaria y un especialista, “con la amplitud esta-
blecida de acuerdo con lo que es habitual en el medio profesional de
que se trate”. Los arts. 12 y 13 del mismo texto legal citado ("Vers-
trekkingenbesluit”) prevén, por una perte, que el ingreso y la estancia
en establecimientos hospitalarios podrdn jmplicar, en particular, un
examen médico, quirdrgico y obstétrico, tratamiento y atencién sani-
taria y, por otra parte, que debe haber una indicacién que justifique la
hospitalizacién. El Besluit ziekinhuisverpleging ziekenfondsverzeke-
ring”" detertnina los supuestos en que hay una indicacién que justifi-
que la hospitalizacién. Ademds, el ZFW se aplicé a través de las cajas
de enfermedad, que son personas juridicas autorizadas por el minis-
tro, conforme al art. 34 de la ZFW, E] Ziekenfondsraad se encarga de
asesorar ¢ informar al ministro responsable y controla la gestién y la
administracién de las cajas de enfermedad En caso de reclamacién
contra una resolucién de una caja de enfermedad relativa al derecho a

) (27) Me estoy refiriendo a leyes holandesas {neerlandesas) cuyo dictamen de confor-
midad con el Derecho comunilaric europeo se solicita del Tribunal de Luxemburgo.

(28) Decreto sobre la asistencia hospilalaria cubierta por €l se d fi
6 de febrero de 1969. F per guro de enfermedad de
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una prestacién, dicha caja de enfermedad tiene la obligacién de con-
sultar al Zickenfondsraad antes de pronunciarse sobre la reclamacion.
La ZFW prevé el establecimiento de un sistema de concertacién con
los siguientes rasgos principales.

El art. 44, apart. 1, del citado texto legal neerlandés dice que las
cajas de enfermedad firmardn conciertos con otras personas y entida-
des que puedan prestar una o varias formas de asistencia segin lo
establecido en el R.D. de ejecucién del art. 8 y dichos conciertos
deberdn comprender disposiciones relativas a la naturaleza y alcance
de las obligaciones y de los derechos de las partes entre si, la clase de
asistencia que se ha de prestar, la calidad y la eficacia de la asistencia
prestada, el control del cumplimiento del concierto, incluido el de las
prestaciones que han de realizar o que se hayan realizado y la exacti-
tud de las cantidades consignadas en razén de estas prestaciones, asi
como una obligacién de comunicar los datos necesarios para llevar a
cabo dicho control, no contemplando aqui las tarifas de asistencia
sanitaria, sino en la Wet tarieven gesondheitszorg, pudiéndose cele-
brar acuerdos sobre estas cuestiones también segin el Gobierno neer-
landés, siendo, ademds, las cajas de enfermedad, libres de celebrar
dichos conciertos con cnalquier prestador de asisiencia sanitaria,
debiendo estar los establecimientos debidamente autorizados para la
prestacién de la referida asistencia sanitaria (art. 8 ZEW).

Légicamente, el asegurado podrd obtener la asistencia sanitaria
que precise a la caja de enfermedad en la que se encuentre afiliado y
que haya establecido (la caja de enfermedad) un concierto con tal fin
pudiendo elegir entre las personas e instituciones que la ley citada
contempla y recoge, pudiendo ésta (la caja de enfermedad) autorizar
al asegurado para que se dirija a otra persona o institucién de los
Paises Bajos con objeto de ejercer su derecho si fuere necesario para
su asistencia médica. Y, ademds —y esto es capital a nuestros efec-
tos—, la caja de enfermedad podrd conceder autorizacién a un asegu-
rado para dirigirse a personas o instituciones fuera de los Pafses
Bzjos con el fin de ejercer su derecho 2 asistencia siempre que se
haya comprobado que es necesario para el tratamiento médico del
asegurado™.

En los asuntos acumulados por ¢l TICE Smits-Peerbooms, el
Tribunal neerlandés cuestionante® expone al propio Tribunal luxem-
burgués que conforme a la doctrina de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de aquel pafs, interpretando su legislacién, para

(29) Repeling hulp in het buitenland ziekenfondsverzekening, de 30 de junio de 1988,

(30) Ya senalado anteriormente.
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que puedan sus naturales o afiliados a la Seguridad Social en un ter-
cer pafs, es necesario que:

a) se compruebe que el tratamiento en cuestion puede conside-
rarse como una prestacién cubierta a efectos del art. 8 ZFW y del
Verstrekkingenbesluit, debiendo tratarse de “un tratamiento habitual
en el medio profesional” que se debe realizar. Ese Alto Tribunal neer-
landés ha considerado —siempre segin el tribunal remitente de las
actuaciones al TICE-, a propésito de un tratamiento particular dis-
pensado en Alemania, que este ltimo “tiene una fundamentacién
cientifica atn insuficiente y que, segin la opinién més extendida en
los Paises Bajos, se considera experimental”, y

b) que existe una determinacién clara sobre si dicho tratamiento es
necesario para el fratamiento médico del asegurado a efectos del art. 9,
apart. 4, de la ZFW y ¢l Rhbz, indicando el érgano remitente a este
respecto que, en la prictica, se deben tomar en cuenta los métodos de
tratamiento disponibles en los Paises Bajos y comprobar si no se pue-
de dispensar & tiempo un tratamiento adecuado en el referido pafs.

Antes de continuar con nuestra exposicién, conviene recordar
brevemente los dos casos. La sefiora Smits padece enfermedad de
Parkinson y solicité a la VGZ el reintegro de los gastos causados por
la asistencia recibida en Alemania por un tratamiento por categorias ¥
multidisciplinario de dicha enfermedad, frente al método sintomédtico
que se seguia en su pais de origen, habiéndosele denegado en base a
lo dispuesto en la ZFW, ya que el tratamiento dispensado en
Alemania a la paciente, segiin las autoridades neerlandesas, no impli-
caba ventaja alguna respecto de [a de su pais, habiendo recurrido
finalmente al Tribunal cuestionante y que remitié la consulta al TICE.

En el segundo supuesto, el sefior Peerbooms sufrié un accidente de
trifico y, tras ser hospitalizado en los Pafses Bajos, se le trasladé, en
estado vegetativo, a la clinica universitaria de Imsbruck (Austria) el 22
de febrero de 1997. Fue asistido mediante neuroestimulacién, siendo
asf que esta técnica es practicada en los Paises Bajos con caricter expe-
nmental y para menores de 25 afios y reclamados los gastos ocasiona-
dos, dicha solicitud fue denegada. Superado el estado comatoso, Tegre-
G a su pafs y, tras otra negativa, recurrié al Arrondissementsrecht te
Roermond en la esperanza de que su reclamacién prosperaria®®, Las
cuestiones planteadas respecto de estos casos son las siguientes:

(31} Igual relato hace el Abogado General S, Ruiz-Jarabo Colomer del que sorprende
agradablemente el uso que hace de las Fuentes y las citas abundantes de la doctrina espafio-
la, 1o que no es frecuente segiin me consta.
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Primera.- a) ;Deben interpretarse los arts. 59 y 60 TUE en el sen-
tido de que se oponen a una disposicién como el art. 9, apart, 4 de la
Ziekenfondsraad, en relacidn con el art. 1 del Regeling hulp in het
buitenland ziekenfondsverzekering, ¢n la medida en que establccc
que un asegurado de una caja de enfermedad necesita una autoriza-
cién previa de dicha caja de enfermedad para p,oder d1.r1g1rse a una
persona o institucién establecida fuera de los Paises Bajos con el fin
de ejercitar su derecho a prestaciones? :

b) (Cémo debe responderse a la cuestién 1, a) cuando se deniega
o 1o se obtiene la referida autorizacién, porque el correspondiente tra-
tamiento en otro Estado miembro no se considera habitual en el medio
profesional y, por tanto, no se califica la prestacidn a efectos del art.
8 de la Ziekenfondswet? ¢Es distinto si s6lo se toman en considera-
cién las opiniones de los profesionales neerlandeses y si se agllcan
criterios cientificos nacionales o internacionales? Y de ser asi, jen
qué aspecto? ;Tiene importancia, ademds, si se reintegran los gastos
del referido tratamiento con arreglo al régimen legal de seguridad
social de ese otro Estado miembro?

¢) (C6émo debe tesponderse a la cuestién 1, a) cuando el trata-
miento en el extranjero si se considera habitua} y, por tanto, como
prestacién, pero se deniega la mencionada autorizacion por_c] motivo
de que une Entidad concertada en los Pafses Bajos también puede
prestar asistencia adecuada y a tiempo y, por consiguiente, E‘,.l trata-
miento en el extranjero no es necesario para la asistencia médica?

Segunda.- Si ¢l requisito de la autorizaci_ﬁ;ll constituye un obstd-
culo al principio de libre prestacion de servicios establecido en los
arts. 59 y 60 TUE, ;las razones imperiosas de interés general alega-
das por las partes demandadas (...} son suficientes para encontrar jus-
tificado dicho cbstdculo?

Abunda finalmente el Tribunal cuestionante ante el TICE en la
importancia de dejar bien definido que se entienda por “habitual” en
materia de tratamientos médicos cuando se trate de autorizar o no, en
razén de dicha calificacién, la cobertura por las cajas de enfermedad
neerlandesas de un tratamiento que se dispense fuera de !os Paises
Bajos. Si, efectivamente, dichas cajas de enfermeded se guian exclu-
sivamente por lo que se considere habitual en los mlcdms pr?fesmna—
les neerlandeses, ello podria tener el efecto de que ciertos métodos de
tratamiento que, sin embargo, gozan de aceptacién general en otros
Estados miembros en los que dan lugar a un reintegro porque los
medios profesionales de dichos Estados miembros mantienen una opi-
nién distinta a la predominante en los Paises Bajos, no podrian ser
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considerados como prestaciones cubiertas por la ZFW, debiendo
denegarse la autorizacién.

Seguidamente el TICE se extiende en consideraciones tales como
la realidad y legitimidad de los Estados miembros (su competencia)
para organizar sus sistemas de seguridad social y sobre 12 obligacién
de respetar e] Derecho comunitario con ocasion del ejercicio de dicha
competencia concluyendo que, a falta de legislacién armonizadora
comunitaria, cada pais es libre de organizar su sistema de seguridad
social respetande el Derecho comunitario como también lo pone de
manifiesto la jurisprudencia del pafs consultante.

Y, en relacidn con el principio de la prestacién libre de servicios
a la asistencia hospitalaria, especificando ¢l TICE que segtin su doc-
trina, tanto las prestaciones sanitarias hospitalarias o en especial,
como las prestadas piblica o privadamente, deben respetar el princi-
pio de la libre prestacién de servicios, sin que puedan suponer res-
tricciones a la realidad y efectividad del mismo y reiterando que, des-
de luego, es obligado admitir que una prestacién médica dispensada
en un Estado miembro y pagado por el paciente no puede dejar de
estar comprendida en el 4mbito de aplicacién de la libre prestacién de
servicios garantizada por el TUE por el solo hecho de que el pago de
la asistencia controvertida se solicita al amparo de una legislacién
sobre el seguro de enfermedad de otro Estado miembro que prevé
esencialmente una intervencién en especie™, sin olvidar tampoco que
el art. 60 TUE —siempre segiin la argumentacién del TICE en la sen-
tencia que estoy comentando— especifica que se aplica a las presta-
ciones efectuadas normalmente a cambio de una remuneracién y se ha
declarado anteriormente que, a efectos de dicha disposicién, la carac-
teristica esencial de dicha remuneracion reside en el hecho de que ésta
constituye la contrapartida ccondémica de la prestacién controvertida.

Y, por lo que respecta a los efectos restrictivos de la normativa
controvertida en los litigios principales, el TICE, ha de comprobarse
81 es 0 no contraria al ordenamiento jurfdico comunitario la exigencia
de autorizacién previa afirmando que una normativa como la contro-
vertida disuade, e incluso impide a los usuarios de la seguridad social
dirigirse a los prestadores de servicios médicos establecidos en
Estados miembros distintos del Estado miembro de afiliacién y cons-
tituye, tanto para los asegurados como para los prestadores, un obstd-
culo  la libre prestacién de servicios preguntdndose seguidamente si
existe justificacion objetiva para la existencia de esta normativa.

(32) MuRoz MacHADO, S., La responsabilidad civil concurrente de las Adminis-
traciones pibiicas, Ed, Civitas, Madrid, 1992.
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En lo que se refiere a las razones de imperiosa necesidad que pue-
den invocarse para justificar restricciones a l_a libre prestacién de ser-
vicios, afirma el TICE que en casos excepcionales pueden admitirse
algunas testricciones.

Por lo que se refiere al requisito de la autorizacién previa, dice
que, en base a las anteriores consideraciones (imperiosidad y ht_)clrtad
de planificacién), ¢l Derecho comunitario no se 0pone en principio a
un sistema de autorizacidn previa, aunque es nece_san_of, 5in gm]?a_rgo,
que los requisitos para la concesion de dicha autorizacion se Justifique
a la luz de las razones imperiosas antes referidas y que cumplan con el
requisito de proporcionalidad que ¢l propio TICE ha mencionado.

En lo que toca al cardcter habitual del tratamiento previsto, afir-
ma el TJICE pueden aprobarse listas de exclusién de ciertos medi-
camentos ademds de que ha de ser interpretado este requisito en el
sentido de que el tratamiento ha sido probado y validado por la cien-
cia médica internacional para cumplir los requisitos expuestos en la
sentencia comentada (aparts. 89 y 90).

Claro es que no es lo mismo la facultad que se reconoce a los
Estados miembros para que puedan aprobar listas de exclusion de
medicamentos del sistema de seguridad social y sufragados por éste,
que ¢l concepto de lo que ha ha sido probado y validado por la ciencia
médica internacional para cumplir los requisitos que recoge esta Sen-
tencia®. Ahora bien, si el requisito relativo al cardcter “habitual” de
1n tratamiento se entiende de tal manera que cuando un tratamiento ha
sido suficientemente probado y validado por la ciencia médica interna-
cional, la autorizacién solicitada en virtud del o la ZFW no puede ser
denegada por este motivo, s¢ debe considerar que dicho requisito, que
es objetivo y se aplica indistintamente a los tratamientos nacionales y
a'los tratamientos extranjeros, puede estar justificado en aras de man-
tener en el territorio nacional una oferta suficiente, equilibrada y per-
manente de asistencia hospitalaria y de garantizar la estabilidad finan-
ciera del sistema del seguro de enfermedad, de manera que la restric-
ci6n a la libre prestacién de servicios de establecimientos hospitalarios
situados en otros Estados miembros que pueda resultar de la aplicacion
de dicho tequisito no infringe ¢l art. 59 del Tratado®".

(33) LE GraND, I., La asistencia sanitaria y la construccion fle_.l’ merr;a‘do dnico: pers-
pectiva y problemdiica, Mercado Unico Europeo y Seguridad Sac:f.rl, Madrid, 1993, ¥ Ma-
vRIDIS, P., “Libéralisation des soins de santé: un premier diagnostique”, Revue du Marché
Unique Européen, 1998,

t34) En torno al principio de libre prestacidn de servicios en el Ambite de la Unidn
Europea pueden consultarse las SSTICE de 12 de diciembre de 1974 (C-36/74); de 8 de
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Y, por lo que se refiere a la necesidad del tratamiento previsto,
con independencia del derroche que puede suponer el empleo de esta
posibilidad por los pacientes que, incluso se dice que puede ocasionar
desequilibrios en los sistemas de seguridad social europeos, el TICE
sostiene que cuando conste que la asistencia cubierta por el sistema
del seguro de enfermedad nacional no puede ser dispensada por un
establecimiento concertado, no cabe admitir que se dé la prioridad a
los establecimientos hospitalarios nacionales con los que la caja de
enfermedad del asegurado no ha celebrado ningin concierto en per-
juicio de los establecimientos hospitalarios sithados en otros Estados
miembros, concluyendo que, ello bien sentando, y teniendo en cuen-
ta las consideraciones del propio Tribunal, los arts. 59 y 60 TUE no
se oponen a la legislacién neerlandesa en la materia, aunque esta
legislacién supedite la cobertura de los gastos de asistencia dispensa-
da en un establecimiento hospitalario situado en otro Estado miembro
a la obtencién de una autorizacién previa de la caja de enfermedad a
la que esté afiliado el asegurado y que supedita Ia concesién de dicha
autorizacion al doble requisito de que, por una parte, el tratamiento
pueda considerarse habitual en el medio profesional, criterio aplicado
asimismo para determinar si la asistencia hospitalaria dispensada en
¢l territorio nacional goza de dicha cobertura, y que, por otra parte, el
tratamiento médico del asegurado Io exija. A esto es necesario que:

a} el requisito relativo al cardcter “habitual” del tratamiento se
mterprete de tal manera que la autorizacién no pueda denegarse por
este motivo o cuando conste que el tratamiento en cuestién estd sufi-
cientemente probado y validado por la ciencia médica internacional, v,

b} sélo puede denegarse la autorizacién debido a una ausencia de
necesidad médica cuando un tratamiento idéntico o que presente el
mismo grado de eficacia para el paciente pueda conseguirse en tiem-
po oportuno en un establecimiento que haya celebrado un concierto
con la caja de enfermedad de la que depende el asegurado®?.

abril de 1976 (C-48/1975); de 4 de diciembre de 1986 (C-206/84); de 14 de julio de 1988 {C-
38/87); de 14 de julic de 1976 (C-13/76); de 18 de marzo de 1980 {C-62/79); de 26 de abr)
de 1988 (C-352/85}. Més recientemente pueden verse las de 4 de octubre de 1991 {C-
159/90); de 18 de junio de 199] {(C-260/89); de 3 de junio de 1992 (C-360/89); de 5 de octu-
bre de 1994 (C-381/93), de 7 de diciembre de 1993 (C-190/92); de 10 de mayo de 1995 (C-
384/93) y de 28 de abril de 1998 (C-120/95 y 158/96). Eslas dos ltimas sentencias (Decker
y Kohll) han sido ampliamente comentadas por la doctrina y, en realidad, no hay base para
un alarmismo que se ha extendido cemo rtampoco lo es la que ahora estoy comentando v, des-
de luego, los sislemas nacionales de seguridad social no van 2 entrar en quiebra por ello.

(35) LanGER, R., “Grenziiberschreitende Behandlungsleistungen-Reformbedart Fiir die
Verordoung 1408/71", Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht ném. 11/1999, y JIMENEZ LECHUGA,
F.I, La responsabilidad patrimonial de los poderes piblicos en el Derecho espadel (una
visién de confunta), Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999,
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El informe del Abogado General, el Sr. Ruiz-Jarabo Colomer,
puede calificarse de espléndido y coincidente en lineas generales
con ¢l contenido y fallo de la sentencia objeto de este comentario.
Ademds, es documentadisimo y contiene buena parte de la doctrina
del Tribunal de Luxemburgo —que invoca muy atinadamente—y una
amplia cita de la doctrina europea y, cosa acertada, de la doctrina
espafiola. Esto no suelen hacerlo los deméds y deben tomar ejemplo
del alegato de este Abogado General. Una curiosidad para nuestros
compatriotas europeos es lo que pone de manifiesto el Sr. ~Ruiz-
Jarabo Colomer en relacidn con la asistencia sanitaria en Espafia. Se
trata de que ¢l sistema espafiol no cubre mds que las llamadas
pedantemnente “extracciones”, ni endodoncias ni ortodoncias ni nin-
guna otra intervencién sobre ¢l paciente excepto los menores de
catorce afios y con ciertas reservas. También dice que el SAS es
posiblemente el primero que financie el cambio de‘f.exo (gue”no de
nexo) en Espafia. Esto es verdad pero la medida es “populista” y no
tiene en cuenta otras prioridades. Por ejemplo, las que refiere el Sr.
Ruiz-Jarabo Colomer respecto de la asistencia odontolégica en
Espafia. En Alemania calificarfamos a este Abogado General con un

-#17: pero en Espafia le dar{famos un sobreseliente alto, es decir, casl

lo mismo. Bravo.

III. CONCLUSIONES

Es llegado el momento de concluir brevemente que, en la linea de
las sentencias del TICE Decker y Kohll, con esta de 12 de J_uho c'}c
2001 (C-157/99), para poder recibir un ciudadar}o guropeoc asistencia
sanitaria hospitalaria o de otro tipo de prestaciones en otro Estado
miembro —sea cual fuere su legislacién y desde luego conforme con el
Derecho comunitario europeo—, ha de ocurrir que:

Primero.- El beneficiario debe ser acreedor de esta prestacién en
el Bstado miembro del que procede.

Segundo.- Que, dado el nivel o estado de [a ciencia en su pais,
éste no esté en condiciones de prestarla y si otro Estado miembro
dado el nivel de la ciencia médica en el plano internacional, y siendo
¢llo absolutamente preciso para el paciente (para la mejora de su esta-
do de salud}.

Tercero.- Que ninguna legislacién nacional sea contraria al or_de-
namiento jurfdico comunitario y en esta materia a los arts. 56 y sigs.
del TUE (versidn de 1992).
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Cuarto.- Ninguna autorizacién para ser asistidos fuera de su pafs
de origen puede denegérsele debido a una ausencia de necesidad
médica cuando un tratamiento idéntico o que preste el mismo grado
de eficacia para ¢l paciente pueda conseguirse en liempo oportunoc en
un establecimiento fordneo, debiendo sufragar tales gastos el Estado
miembro de procedencia del enfermo. Queda, pues claro, que un espa-
fiol no podréd pedir que se le practique una endodoncia en Alemania
por el momento segin el punto primero de mis conclusiones que, al
fin y a la postre, son las del Tribunal.




