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EN LA UE. EL PAPEL DE LA COMUNICACION AL PACIENTE”.

.- EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD.

1.- La regulacion en el Derecho Espaiol: la Constitucion de 1978 y la normativa de
desarrollo.

2.- La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social. El Sistema Nacional de
Salud. El contenido de la prestacion.

Il.- LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN LA UNION EUROPEA. LA CIUDADANIA
EUROPEA.

1.- Derecho Comunitario y Seguridad Social. Principios informadores.

I1l.- ELDERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA EN LA UNION EUROPEA.
1.- La situacion anterior a la Directiva 2011/24/UE.

2.- Los servicios sanitarios y la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el
mercado interior — Directiva Bolkestein -.

3.- Nuevas perspectivas. La Directiva 2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos de los
pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza.

a) Introduccidn. Tramitacion. Objetivos.

b) El derecho de los pacientes a una asistencia segura y de alta calidad.
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4.- El derecho de los pacientes a la informacion.
a) Derecho a la informacion respecto al Estado Miembro de tratamiento.
b) Derecho a la informacion respecto al Estado Miembro de afiliacidon.

c¢) Los llamados Puntos Nacionales de Contacto para la asistencia sanitaria
transfronteriza.

d) Los Puntos Nacionales de Contacto en el Estado Espaiiol.
e) Plazo para suministrar la informacion.

f) El derecho al reembolso. Condiciones y limites.

IV.- ALGUNAS CONCLUSIONES.
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“EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA Y LA LIBRE CIRCULACION
EN LA UE. EL PAPEL DE LA COMUNICACION AL PACIENTE”.

.- EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD.

La salud constituye un derecho humano proclamado como tal en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948. Su articulo 25,1 declara que “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los sequros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

La salud se erige, pues, en un derecho troncal de toda persona, imprescindible para el desarrollo de la

dignidad humana, para hacer posible el progreso social y el mas amplio valor de la libertad.

1.- La regulacion en el Derecho Espaiiol: la Constitucion de 1978 y la normativa de
desarrollo.

La Constitucion espaiiola de 1978 dedica varios preceptos a la proteccién de la salud. Asi, en su articulo
43 “Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”, en tanto que su articulo 41 prevé que “Los
poderes publicos mantendrdn un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad.... La asistencia y
prestaciones complementarias serdn libres”.

La proteccién de la salud en el dmbito de la Seguridad Social se realiza a través de la prestacion de
asistencia sanitaria, que comprende todos los medios y cuidados precisos para cubrir las necesidades
relativas a la salud fisica o psiquica de la persona y tanto para prevenir o para recuperar la salud.

Esta prestacion tiene dos niveles: el contributivo y el asistencial (regulado éste por RD 1088/1989), si
bien es facil comprobar la tendencia a ampliar la proteccion de la salud a toda la ciudadania, a su
universalizacidén, desgajandola de la Seguridad Social, incluso también desde el punto de vista de la
obtencidn de los recursos, de manera que, tras varias fases intermedias, hoy, a partir del 1 de enero de
2001, la financiacion del antiguo INSALUD (hoy INGESA) corre integramente a cargo de los Presupuestos
Generales del Estado, desapareciendo su vinculacién financiera con la Seguridad Social.

Es importante recordar también que, en la actualidad, las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional
de Salud son responsabilidad financiera de las Comunidades Auténomas, segun los correspondientes
acuerdos de transferencias y el vigente sistema de financiaciéon autondmica (articulo 10.1 Ley 16/2003,
de 28 de mayo y articulo 2.6 RD 1030/2006).
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2.- La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social. El Sistema Nacional de
Salud. El contenido de la prestacidn.

El derecho a la salud consagrado en el articulo 43 de la Constituciéon ha sido desarrollado en la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesidon y Calidad
del Sistema Nacional de Salud, que atribuyen a los poderes publicos la competencia y la responsabilidad
de la organizacion y la tutela de la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. Todo ello teniendo en cuenta que en el dicho Sistema Nacional de Salud se integran
y coordinan las competencias de la Administracién General del Estado y las propias de las Comunidades
Auténomas.

Esta proteccién de la salud se lleva a cabo, en el ambito de la Seguridad Social, a través de la prestacién
denominada de asistencia sanitaria. Su contenido es el de todas las atenciones y cuidados que dispensa
el personal sanitario, con finalidad preventiva o recuperadora de la salud.

En esta materia, ha de ponerse de relieve la tendencia a la proteccidn universal de la salud, lo que ha
supuesto, como se ha dicho mas arriba, la separacion de la proteccion de la salud de toda la ciudadania
del ambito de la Seguridad Social, lo que ha ido ratificdndose y profundizdndose en los ultimos tiempos.
De este modo, las personas protegidas o titulares de los derechos a la proteccion de la salud y a la
asistencia sanitaria son: a) todas las personas espanolas; b) las personas extranjeras que se hallen en el
territorio nacional segun las previsiones del articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidn social; c) nacionales de los Estados
miembros de la Union Europea en funcion de los derechos que resulten de la aplicacion del Derecho
Comunitario y de los Tratados y Convenios que se suscriban y que les resulten de aplicacion; d)
nacionales de Estados no pertenecientes a la Unidon Europea, que tendran los derechos que les sean
reconocidos por las Leyes, los Tratados y los Convenios de aplicacidn; e) espafioles de origen residentes
en el exterior y retornados a Espafa y pensionistas espafoles residentes en el exterior en sus
desplazamientos temporales a Espafia, cuando asi lo prevean las normas de aplicacién.

En consecuencia, la prestacién de asistencia sanitaria de la Seguridad Social no se entiende ya como el
resultado de un mero mecanismo de aseguramiento, sino como un servicio publico esencial que los
poderes publicos vienen obligados a dispensar, con el contenido material y personal que precisen las
Leyes que desarrollen el texto constitucional.

Il.- LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN LA UNION EUROPEA. LA CIUDADANIA
EUROPEA.
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Desde su constitucion, los objetivos de la entonces Comunidad Econdmica Europea eran, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 del Tratado fundacional — Tratado de Roma -, la libre
circulaciéon de personas, mercancias, capitales y servicios, asi como la aboliciéon de toda discriminacién
basada en la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros que se desplacen dentro de
la Union para trabajar.

El ideal no era, en un principio, la equiparacion en el corto plazo de las condiciones de vida y de trabajo
entre la ciudadania y la clase trabajadora de los distintos paises, sino que se consideraba que ello seria
el resultado natural del funcionamiento del propio mercado Unico y de otras medidas indirectas.

Ahora bien, en la Unién Europea se ha producido una cierta reformulacién de los objetivos sociales tras
el Acta Unica Europea de 1986 y el Tratado de Maastricht de 1992. Esta reformulacién pasa por la
adopcidon de nuevos objetivos sociales, al menos tedricos, consistentes en una auténtica ciudadania
europea, incluso social, asi como los de conseguir una economia social de mercado tendente al pleno
empleo y al progreso social, la lucha contra la exclusion social y la discriminacién y el fomento de la
justicia y proteccién sociales, asi como la cohesiéon econdmica, social y territorial. En este marco hemos
de situar la Carta de los Derechos Sociales que se incorporé al Tratado de Amsterdam de octubre de
1997 vy al Tratado de la Constitucién Europea. De este modo, la proteccion social se configura como
competencia compartida junto con la cohesion social, si bien todas las medidas de proteccién social
siguen residenciadas en la idea de la efectividad de los principios de libre circulacién, esto es, para
garantizar los derechos de las personas migrantes dentro de la Unién.

1.- Derecho Comunitario y Seguridad Social. Principios informadores.

Ya hemos dicho mas arriba que los objetivos iniciales de la entonces Comunidad Econdmica Europea
eran, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 del Tratado de Roma, la libre circulacion de
personas, mercancias, capitales y servicios, asi como la abolicién de toda discriminacién basada en la
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros que se desplacen dentro de la Unién para
trabajar.

Fundamental resultaba también la idea basica de impedir que los sistemas nacionales de Seguridad
Social pudieran alterar la libre competencia — articulo 85 del Tratado de Roma — y su impacto en los
costes salariales y en los precios de las mercancias. Se trataba, en una palabra, de impedir el llamado
“dumping social”.

En consecuencia, no habia una concepcién unitaria europea de la Seguridad Social, sino que ésta seguia
siendo una cuestion de cardcter y entorno nacionales. La Union Europea se ha limitado a intervenir, en
esta materia, en el terreno de la coordinacién de los sistemas nacionales, la proteccién de los
emigrantes y la igualdad de trato por razén de género.
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No existe tampoco un planteamiento europeo sobre los sistemas nacionales de proteccién social ni
sobre los problemas de viabilidad social aunque, como mas arriba hemos explicado, la proteccidn social
se configura ya como competencia compartida junto con la cohesién social, si bien todas las medidas de
proteccion social siguen pivotando sobre la idea de la efectividad de los principios de libre circulacién,
esto es, para garantizar los derechos de las personas migrantes dentro de la Unién.

En todo caso, ha de anadirse que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea ha
consagrado el derecho de toda persona que resida y se desplace legalmente en el territorio de la Unién
a las prestaciones de Seguridad Social y a las ventajas sociales de conformidad con el derecho de la
Unidn y las practicas nacionales, lo que vincula no sélo a las instituciones comunes de la Unién, sino
también a las de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho Comunitario.

Estos principios informadores del Derecho Comunitario de la UE en materia de prestaciones de
Seguridad Social son: a) principio de igualdad de trato y no discriminacién por razén de la nacionalidad y
residencia; b) principio de totalizacién de los periodos de cotizacidon cubiertos en distintos Estados
miembros; c) principio de prorrateo o “prorrata temporis”; d) principio de exportacién de prestaciones a
otros paises en los que la persona beneficiaria decida fijar su residencia; e) principio de pensién Unica y
reglas “anticimulo”.

En las prestaciones médicas y farmacéuticas rige el principio de exportacion de las prestaciones, lo que

significa la supresidn de las clausulas de residencia para poder percibirlas. Ahora bien, esta cuestién ha
de ser matizada y ampliada en los términos que a continuacién se analizaran.

I1l.- EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA EN LA UNION EUROPEA.

Los principios de libertad de circulacidon y de ciudadania europea han generado el estatuto de
ciudadania de la UE, en virtud del articulo 20.1 del TFUE (antes articulo 17 del Tratado de Roma),
estatuto que permite a los ciudadanos que se encuentran en la misma situacién obtener en el ambito de
aplicaciéon del Tratado el mismo trato juridico, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de
las excepciones previstas. Asi, resultaria incompatible con el Derecho de la Unién Europea que un
ciudadano de otro Estado miembro recibiera en el Estado miembro de acogida un trato menos favorable
que si hubiera hecho uso de su libertad de circulacién.

En este sentido, habia dos grandes razones para la aprobacion de la Directiva 2011/24/UE. De un lado,
nace con una finalidad ambiciosa ya plasmada en los Tratados — articulo 35 de la Carta de Derechos
Fundamentales, con valor de tratado segun el articulo 6 del nuevo Tratado de la UE -, segun la cual se
reconoce el derecho de los ciudadanos europeos a acceder a la asistencia sanitaria. De otro lado, la
consolidada doctrina del TJUE constituia otra razdon importante para que la UE actuase en este terreno,
maxime si tenemos en cuenta que la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, sobre los Servicios en
el Mercado de Interior, excluyd las prestaciones sanitarias, tanto publicas como privadas, de su ambito
de aplicacion.
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La Directiva 2011/24/UE supone, asi, como se vera, un destacable intento de establecer un marco claro
y transparente sobre el derecho a recibir asistencia sanitaria transfronteriza. Ahora bien, hemos de
admitir que puede haber sombras de duda acerca de su alcance real, ya que bien podria ocurrir que, a la
vista de sus efectos econdmico-financieros, se intenten poner obstaculos varios que dificulten su
aplicacion plena apelando a la necesidad de controlar y frenar el que se ha venido en llamar “turismo
sanitario”.

Para abordar el estudio de la reciente Directiva 2011/24 comenzaremos por recordar, en primer lugar, la
situacién inmediatamente anterior a su aprobacién; en segundo lugar, abordaremos la situacion
generada por la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado
interior; y, finalmente, el analisis propiamente dicho de la Directiva 2011/24/UE, particularmente en la
materia objeto de esta intervencion.

1.- La situacion anterior a la Directiva 2011/24/UE.

Uno de los principios en los que se basan los Reglamentos Comunitarios — en la actualidad plasmado en
los articulos 6 y siguientes del Reglamento 883/2004 — es el llamado “principio de exportacion de
prestaciones a otros paises donde el beneficiario decida fijar su residencia”. Este principio, de
aplicacion fundamentalmente a las prestaciones de caracter econdmico, también se da en las
prestaciones médicas y farmacéuticas.

Supone este principio la supresion o eliminacién de las clausulas de residencia para poder percibir las
prestaciones. En este sentido, cabe recordar que el derecho al disfrute de prestaciones sanitarias se ha
interpretado de manera amplia en los supuestos de pensionistas residentes en otro Estado miembro,
pues no se ha limitado a que surja la necesidad de manera repentina — STJCE de 25 de febrero de 2003,
asunto C. 326-2000 -. Asi lo decidid el TICE, pese a que se trataba de una cuestién controvertida, que
presentaba dificultades juridicas importantes y que, sobre todo, era susceptible de generar
desequilibrios econdmicos, a la luz de una relativamente extendida practica ciudadana que se ha
calificado de “turismo sanitario”, toda vez que ello acaba repercutiendo, sin duda alguna, sobre el pais o
estado en el que se lleva a efecto la asistencia sanitaria.

En esta materia, han de tenerse en cuenta las siguientes normas, tanto estatales como comunitarias:

.- Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion;

.- Reglamento CE 1408/71 del Consejo;

.- Reglamento 883/2004.
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A través de estos Reglamentos, llamados “de coordinacion”, la asistencia sanitaria en la UE ha estado
limitada al dmbito de la libertad de circulacién de personas y de la necesaria coordinacién de los
sistemas nacionales de la Seguridad Social.

Al respecto, habremos de recordar que tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de Luxemburgo
(TJUE) como los Tribunales espafioles se han enfrentado en numerosas ocasiones a estas cuestiones. Lo
han hecho, generalmente, para decidir si procedia o no el reintegro o reembolso solicitado de los gastos
médicos derivados de la asistencia sanitaria recibida en un Estado miembro distinto del de residencia.
Por esta via, el TIUE ha reconocido el derecho de la ciudadania europea a que el sistema de Seguridad
Social del pais donde estd asegurado se haga cargo de los gastos sanitarios en los siguientes casos,
ademas del supuesto en el que ese pais de afiliacion lo autorice previamente (supuesto regulado en la
normativa citada):

.-gastos derivados de prestacion sanitaria no hospitalaria;

.-gastos derivados de prestacidn sanitaria con hospitalizacién cuando la autorizacién previa hubiera sido
denegada sin garantias de que un tratamiento idéntico o del mismo grado de eficacia pudiera
conseguirse en tiempo oportuno en el pais de afiliacién, negando el Tribunal el caracter discrecional de
tal autorizacion y exigiendo la fundamentacidn bajo criterios objetivos validos;

.- gastos derivados de prestacion sanitaria con hospitalizacién cuando la necesidad de asistencia se
produzca de manera imprevista o urgente;

.-la llamada doctrina Vanbraekel, segun la cual el derecho al reembolso de los gastos incluye un
complemento por la diferencia que, en su caso, pudiera existir entre el importe facturado por el Estado
gue ha dispensado la asistencia hospitalaria y el importe que habria resultado de aplicar la normativa en
vigor en el Estado miembro de referencia o de afiliacion para el supuesto de hospitalizacién en éste al
objeto de recibir un tratamiento equivalente, si bien recientemente ha precisado que ha este
complemento sélo habra de aplicarse dentro del limite de los gastos realmente efectuados;

.- finalmente, también muy recientemente, el TIUE ha dejado entrever, en la fundamentacién juridica de
la Sentencia de 15 de junio de 2010 — Comision vs Reino de Espafia, C-211/08 -,que esa doctrina se
aplicaria también a los desplazamientos entre paises europeos que realizaran las personas de edad
avanzada o con enfermedades crénicas, dado que, de otro modo, si no estuviera garantizado ese
reembolso de gastos, se estaria de facto impidiendo su derecho a la libre circulacion, dada la alta
probabilidad de necesidad de atencidn sanitaria.

Consecuencia de la regulacién antedicha, de la interpretacién dada a la misma por el TIUE y de parte de
la ciudadania europea, ha surgido la tan reiterada cuestién del llamado “turismo sanitario”, que ha
generado honda preocupacién entre los Estados miembros, dado que produce efectos muy negativos en
la gestién de los sistemas nacionales de Seguridad Social y, mas particularmente, en los sistemas de
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salud, al ser susceptible de producir desequilibrios financieros entre ellos, maxime si este “turismo
sanitario” tiene unos Estados de destino habituales.

Por ello, ha habido que buscar puntos de encuentro y de equilibrio entre derechos consagrados e
intereses que se han considerado dignos de proteccion, esto es, entre la el derecho a la libre circulacién
de los ciudadanos-pacientes entre los Estados de la UE y entre los intereses derivados de las
necesidades de cada Estado miembro en relacién con la planificacién de la prestacién del servicio de la
asistencia sanitaria.

Con el fin de dar respuesta a estas demandas y a aliviar estas preocupaciones se ha aprobado muy
recientemente la Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011,
que va a comentarse mas adelante.

2.- Los_servicios sanitarios v la Directiva 2006/123/CE, relativa a los_servicios en el
mercado interior — Directiva Bolkestein -.

Los servicios sanitarios puedan ser definidos como servicios de interés general, maxime si dependen de
un sistema de Seguridad Social publico y obligatorio. La Propuesta inicial de esta Directiva pretendia
que los servicios sanitarios fueran un servicio mas dentro del gran mercado Unico de la UE; sin embargo,
estos servicios quedaron definitiva y formalmente excluidos del dmbito de aplicacion de la Directiva
2006/123/CE vy, por tanto, esta Directiva no liberalizd la prestacién de servicios sanitarios
transfronterizos y la misma no les es de aplicacién.

La regulacion de la asistencia sanitaria transfronteriza no se introdujo, pues, en la Directiva relativa a los
servicios en el mercado interior, pese al intento de la Comision, porque el Consejo y el Parlamento
europeos reclamaron la especificidad y particularidad de los servicios sanitarios transfronterizos por
entender que se trata de servicios centrales de interés general y por la especialidad de su financiacién —
por lo comun mediante recursos publicos -.

La propia Directiva de servicios en el mercado interior fue consciente de la necesidad de regular la
cuestidn de los servicios sanitarios transfronterizos y, en consecuencia, remitié a una futura Directiva
especifica la regulacion de las prestaciones sanitarias transfronterizas. Esta Directiva anunciada es la que
luego se analizar3, la Directiva 2011/24/UE.

3.- Nuevas perspectivas. La Directiva 2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la_aplicacion de los derechos de los
pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza.

a) Introduccién. Tramitacién. Objetivos.
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Anunciada, pues, por la Directiva 2006/123/CE una Directiva que regularia de manera especifica las
prestaciones sanitarias transfronterizas , el 2 de julio de 2008 se presenté una Propuesta de Directiva
sobre los derechos de los pacientes en la atencién sanitaria transfronteriza, Propuesta a la que siguid a
un largo debate y una complicada tramitacion en las instituciones comunitarias.

La necesidad de esta Directiva se constatd ya en el afio 2003, al solicitarse de la Comisién Europea que
se abordara la cuestién de la mejora de la seguridad juridica en el dmbito de la asistencia sanitaria
transfronteriza, a la luz de la jurisprudencia comunitaria antes citada sobre el derecho de los pacientes a
recibir tratamientos sanitarios en otro pais europeo distinto del suyo.

En consecuencia, y dado que la Directiva 2006/123/CE no habia regulado esta materia, se inicid la
tramitaciéon de una Directiva propia para los servicios de atencién sanitaria, al final de cuyo camino
hemos llegado definitivamente el pasado 9 de marzo, al aprobarse por fin la Directiva 2011/24/UE.

El largo y complicado debate de esta Directiva permitié que se plasmaran y exteriorizaran muy diversos
enfoques de la cuestion. Ahora, una vez que la Directiva ha visto la luz, se puede afirmar que en su
espiritu hay una idea que ha triunfado: la de la proteccién de la garantia publica de la asistencia sanitaria
transfronteriza, asumiendo el caracter de politica publica del servicio sanitario en los Estados Miembros
y asumiendo también los costes derivados de la extensién de estos servicios a beneficiarios no
asegurados.

Esta Directiva ha tratado, pues, de responder a la linea que ya recogian los anteriormente citados
Reglamentos de coordinacién de sistemas de Seguridad Social en cuanto al derecho a una asistencia
sanitaria planificada y también en cuanto a la no planificada — aunque excluyendo, eso si, el llamado
“turismo sanitario” -.

En definitiva, la Directiva ahora aprobada tenia como principal objetivo el de hacer efectivo el derecho a
la asistencia sanitaria en el marco de la UE, lo que exigia dar seguridad a la asistencia sanitaria
transfronteriza cuando ella se producia al margen de lo ya contemplado en los Reglamentos de
coordinacion, esto es, en los siguientes supuestos: asistencia sanitaria prestada fuera del dambito
previsto en los Reglamentos — no planificada, sin autorizacion previa o en circunstancias distintas de las
reguladas — o asi escogida por la persona paciente. Dicho de otra manera: el objetivo de esta Directiva
es establecer normas para facilitar el acceso a una asistencia sanitaria transfronteriza segura
juridicamente y con contenido de calidad y promover la cooperacién en la asistencia sanitaria entre
Estados miembros y aclarar el marco juridico en relaciéon a la aplicacidn de los derechos de los pacientes.

Pero también habia otros objetivos, como el de fomentar la cooperacién europea en materia de
asistencia sanitaria - mediante la creacion de redes europeas de centros de referencia, la evaluacién
comun de las nuevas tecnologias sanitarias, el uso de las tecnologias de la informacion y Ia
comunicacion para dispensar una asistencia sanitaria mas eficaz (la llamada “salud electrénica”) o la
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preparacion de modelos de recetas médicas reconocibles y expedibles en cualquiera de los Estados
Miembros -.

La Directiva ha optado por dejar fuera de su regulacién otras cuestiones, en particular, la movilidad de
los prestadores de los servicios sanitarios, que se remite a la regulacion general sobre libertad de
servicios y establecimiento — Directiva 2005/36/CE, sobre reconocimiento de cualificaciones
profesionales -.

Hay que hacer notar que, como todas las Directivas de la UE, la que ahora comentamos también ha de

ser incorporada o transpuesta al Derecho interno de cada Estado Miembro, lo que en el caso presente,
habra de ocurrir antes del 25 de octubre de 2013.

b) El derecho de los pacientes a una asistencia segura y de alta calidad.

Proclama el articulo 1 de la Directiva comentada que su objetivo es establecer normas para facilitar el
acceso de los pacientes a una asistencia sanitaria transfronteriza segura y de alta calidad, asi como
aclarar su relacién con el marco existente para la coordinacion de los sistemas de seguro de enfermedad
en los Reglamentos Comunitarios 883/2004 y 987/2009, con independencia de cémo se organice, se
preste o se financie la asistencia sanitaria en cada Estado Miembro.

Conviene en este sentido aclarar que la Directiva no pretende modificar el sistema de coordinacion de
los sistemas de Seguridad Social, ni derogar sus principios — particularmente el de igualdad de trato de
los pacientes de los Estados miembros con los nacionales y residentes de un determinado Estado
Miembro -, de manera que en nada afecta a los derechos inherentes al titular de la tarjeta sanitaria
europea.

Ahora bien, el ambito de la Directiva no es tan amplio como pudiera pensarse, sino que viene limitado
por los Reglamentos de coordinacion, en el sentido de que estos servicios no se pueden utilizar
libremente por el paciente mas alla de lo previsto en dichos Reglamentos en cualquier situacién o ante
cualquier clase de tratamiento. Idea que se halla plasmada en el articulo 1.3 y 4 de la Directiva, segun el
cual el sistema por ella regulado no se aplicara a los servicios encargados de cuidados de larga duracion,
0 a la asignacién de drganos y el acceso a los mismos con fines de transplante de dérganos, o a la
asistencia prestada por servicios sanitarios que no forman parte del sistema de Seguridad Social o de la
sanidad publica. Esto hace dudar acerca de su posible extensidon a los servicios realizados al paciente por
prestadores privados ajenos a los sistemas nacionales de salud y significa un claro distanciamiento de los
postulados de la libre prestacidn de servicios. Por otra parte, no debemos olvidar que, como hemos
dicho mas arriba, su objeto no es garantizar los derechos de los pacientes en cualquier situacidn y ante
toda clase de asistencia sanitaria transfronteriza, sino en relacion a la cubierta por los Reglamentos de
coordinacion.
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Ambito de aplicacion personal: segln el articulo 3. b) de la Directiva, las personas aseguradas son las
contempladas en el Reglamento 883/2004 y en el Reglamento 859/2003 y en el Reglamento 1231/10,
esto es: nacionales de los Estados Miembros, asi como familiares y supérstites; apatridas y refugiados
gue tengan la consideracién de asegurados en los respectivos Estados Miembros. Se aprecia que, en este
terreno, la Directiva no procede a una ampliacidon del ambito subjetivo ya fijado por los Reglamentos de
coordinacion.

Principios de determinacion de la responsabilidad de los Estados Miembros por la asistencia sanitaria
transfronteriza recibida por los pacientes: rige en la Directiva los siguientes principios:

.- el principio de aplicacion de la legislacion del Estado de tratamiento, con respeto de la normativa
comunitaria sobre seguridad y atendiendo a los principios de universalidad, equidad, solidaridad vy
acceso a una atencion de calidad;

.- el principio de no discriminacidon por razén de nacionalidad caracteristico de la libre circulacién de
personas en la UE, aunque con una importante excepcién, la de que el Estado de tratamiento pueda
alegar “razones imperiosas de interés general” para adoptar medidas limitativas del acceso a ciertos
tratamientos, de manera siempre justificada (principio de necesidad), proporcionada, y no
discriminatoria, debiendo ser conocidas estas limitaciones publicamente y de antemano a la solicitud de
tratamiento;

.- el principio de la informacion al paciente, que se configura en la Directiva con una especial relevancia
dentro del sistema que se pone en pie, como ahora se vera de manera particular.

4.- El derecho de los pacientes a la informacion.

También en este terreno, como en otros, la Directiva distribuye determinadas responsabilidades entre
los Estados Miembros implicados en la cuestidn, esto es, entre el Estado Miembro de afiliacién de la
persona que recibe la asistencia sanitaria y el Estado Miembro de tratamiento o prestador de dicha
asistencia.

a) Derecho a la informacidn respecto al Estado Miembro de tratamiento.

Segun el articulo 4 de la Directiva, los pacientes tendran respecto de este Estado los siguientes derechos:

.- derecho a recibir del Punto Nacional de Contacto la informacion pertinente sobre las normas y
directrices sobre calidad y seguridad establecidas por dicho Estado de tratamiento, incluyendo las
disposiciones sobre supervisién y evaluacién de los prestadores de asistencia sanitaria, informacién
sobre cuales de ellos estdn sometidos a las normas y directrices citadas, asi como informacién sobre Ila
accesibilidad de los hospitales para las personas con discapacidad. Todas estas informaciones deberd
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recibirlas en las mismas condiciones que las reciben los pacientes asegurados en el Estado de
tratamiento, con el fin de que el paciente pueda realizar su opcion con pleno conocimiento de causa;

.- derecho a recibir de los prestadores de asistencia sanitaria la informacion oportuna para ayudar a cada
paciente a elegir con pleno conocimiento de causa, especialmente en lo que se refiere a las opciones de
tratamiento, sobre la disponibilidad, la calidad y la seguridad de la asistencia que prestan en el Estado
Miembro de tratamiento y que faciliten igualmente facturas claras e informacién clara sobre los precios,
asi como informacién sobre su situacion respecto del registro o la autorizacion pertinente, la cobertura
de su seguro u otros medios de proteccion personal o colectiva en relacién con su responsabilidad
profesional:

.- derecho a que se instauren procedimientos y mecanismos transparentes de presentacidon de
reclamaciones para que los pacientes puedan pedir reparacién, de acuerdo con la legislacién del Estado
Miembro de tratamiento, cuando sufran dafios de resultas de la asistencia sanitaria recibida;

.- derecho fundamental a la intimidad con respecto al tratamiento de los datos personales, que quedara
protegido de conformidad con las medidas nacionales de aplicacidon de las disposiciones de la Unién
relativas a la proteccidn de los datos personales;

.- derecho a obtener en papel o en forma electrdnica la historia clinica del tratamiento y, como minimo,

una copia del mismo, también de conformidad con las medidas nacionales de aplicacién de las
disposiciones de la Unidn de proteccidn de los datos personales.

b) Derecho a la informacion respecto al Estado Miembro de afiliacidn.

Segun el articulo 5 de la Directiva, los pacientes tendran respecto de este Estado los siguientes derechos:

.- derecho a la informacién sobre sus derechos en el Estado miembro de afiliacidon en relacion con la
recepcidon de asistencia sanitaria transfronteriza, en particular en lo que respecta a las condiciones de
reembolso de los gastos y a los procedimientos para acceder a dichos derechos y para determinar cuales
son, asi como para reclamar y pedir reparacién, cuando el paciente considere que no se han respetado
sus derechos. Se prevé en este apartado que esta informacion relativa a la asistencia sanitaria
transfronteriza distinguird claramente entre los derechos reconocidos a los pacientes en virtud de la
Directiva y los derechos derivados del Reglamento 883/2004;

.- derecho de los pacientes que busquen o se sometan a asistencia sanitaria transfronteriza a tener
acceso a su historial médico o dispongan como minimo de una copia del mismo, de conformidad con las
medidas nacionales de aplicacién de las disposiciones de la Unidn de proteccién de los datos personales.
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c) Los llamados Puntos Nacionales de Contacto para la asistencia sanitaria
transfronteriza.

Segln lo antedicho, la persona paciente tendrd derecho a recabar determinada informaciéon tanto el
Estado de tratamiento como del Estado de afiliacién, para lo que se crean los llamados Puntos
Nacionales de Contacto. Estan previstos en el articulo 6 de la Directiva y regulados como sigue:

.- los PNC habrdn de ser organizados por los Estados Miembros dentro del plazo de transposicion o
incorporacion de la Directiva de referencia al Derecho interno de cada Estado, lo que, segun el articulo
21 de la Directiva, serd antes del 25 de octubre de 2013;

.- los Estados Miembros deberan establecer uno o varios PNC para la asistencia sanitaria transfronteriza
y comunicardn sus nombres y datos de contacto a la Comision, de tal manera que la Comisidén y los
Estados Miembros pondran esta informacién a disposicion del publico. Por su parte, los Estados
Miembros garantizardn que los PNC consulten a las organizaciones de pacientes, los prestadores de
asistencia sanitaria y los organismos de seguros sanitarios;

.- los PNC facilitaran el intercambio de informacién, cooperaran estrechamente entre si y facilitardn a los
pacientes que lo soliciten los datos de contacto de los PNC de otros Estados Miembros;

.- los PNC del Estado Miembro de tratamiento facilitardn a los pacientes informacién relativa a los
prestadores de asistencia sanitaria, incluyendo, si la solicitan, informacidon sobre el derecho de un
prestador especifico a prestar asistencia sanitaria y de las posibles restricciones en su practica, asi como
informacién sobre las disposiciones sobre supervisidén y evaluacidn de los prestadores de asistencia
sanitaria, informacidn sobre cuales de ellos estan sometidos a las normas y directrices citadas, asi como
informacién sobre la accesibilidad de los hospitales para las personas con discapacidad, e informacién
sobre los derechos de los pacientes y los procedimientos para presentar reclamaciones y mecanismos
para pedir reparacién de conformidad con la legislacion de dicho Estado Miembro, y toda la informacion
sobre las opciones juridicas y administrativas para la resolucidn de litigios;

.- los PNC del Estado de afiliacidn facilitaran a los pacientes y a los profesionales de la asistencia sanitaria
la informacion relativa a las condiciones de reembolso de los gastos y a los procedimientos para acceder
a dichos derechos y para determinar cudles son, asi como para reclamar y pedir reparacién, cuando el
paciente considere que no se han respetado sus derechos. Se prevé en este apartado que esta
informacién relativa a la asistencia sanitaria transfronteriza distinguird claramente entre los derechos
reconocidos a los pacientes en virtud de la Directiva y los derechos derivados del Reglamento 883/2004;

.- la informacion antedicha deberd ser facilmente accesible y estar disponible por medios electrénicos y
en formatos accesibles a las personas con discapacidad, en su caso.

d) Los Puntos Nacionales de Contacto en el Estado Espaiiol.
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La Directiva prevé la creacidn, por lo menos, de un PNC de cardcter central.

Ahora bien, en sistema nacional de salud es légicamente necesario que se planteen otros PNC, por lo
menos uno por cada Servicio de Salud de CCAA. Por ejemplo, el paciente podra solicitar la informacién
pertinente sobre la normativa de referencia, o a obtener en papel o en formato electrénico el historial
clinico del tratamiento una vez realizado éste.

e) Plazo para suministrar la informacidn.

La Propuesta de Directiva del afio 2008 contemplaba la fijacién de un limite al tiempo para proporcionar
la informacion referida, lo que se situaba en 15 dias, como plazo razonable para tal fin. Sin embargo, el
texto definitivo de la Directiva no recoge semejante prevision, algo que puede generar problemas, sobre
todo cuando la rapidez de la tramitacién es esencial, dependiendo de la situacién clinica del paciente, en
los casos de pacientes en lista de espera en el momento que un exceso de demora puede provocar
consecuencias irreversibles para la salud.

f) El derecho al reembolso. Condiciones y limites.

La Propuesta de Directiva del afio 2008 generd grandes expectativas y levantd rios de tinta. Se creia
entonces que su aprobacién permitiria a los pacientes acceder a cualquier tipo de asistencia sanitaria
(hospitalaria y no hospitalaria) en un Estado Miembro, en términos similares a la que hubiesen tenido
acceso en el Estado miembro de afiliacién, siempre que el tratamiento en cuestidn estuviera entre las
prestaciones contempladas en su cartera de servicios, como cualquier otra persona asegurada.

La Directiva aprobada recoge esta cuestion en su articulo 7.

Parte de la declaracion de que el Estado de afiliacion garantizara el reembolso de los gastos contraidos
por un asegurado que haya recibido asistencia sanitaria transfronteriza, siempre que dicha asistencia
figure entre las prestaciones en especie a que el asegurado tiene derecho en el Estado de afiliacién.

Ahora bien, el Estado de afiliacion “podrad” establecer un sistema de autorizacidon previa mediante
procedimientos basados en criterios objetivos y no discriminatorios, necesarios y conocidos de
antemano y en plazos razonables, pero que no se especifican en la Directiva.

En consecuencia, si un Estado Miembro no incluye en su cartera de servicios sanitarios un determinado
tratamiento, la Directiva no crea ningun nuevo derecho a que sea costeada esa prestacion ofrecida en el
extranjero, ni a ser reembolsados por ella. Tampoco afecta la Directiva a la exigencia prevista en la
regulacién sanitaria interna de un determinado Estado Miembro a condicionar el acceso al tratamiento
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por médico especialista a la previa consulta del médico generalista asignado, siempre que eso mismo sea
exigido a nivel interno para el mismo tipo de tratamiento.

Con estos limites, se reconoce el derecho del paciente a ser reembolsado por el Estado de afiliacion, o en
su caso, a que sean abonados esos gastos directamente por el sistema de Seguridad Social, tal y como
ahora se prevé expresamente.

Sobre la cuantia del reembolso existe un limite general, serd el establecido o que habria correspondido
asumir a dicho Estado si la asistencia sanitaria se hubiera prestado en su territorio, y otro segundo limite,
siempre que ésta no sea superior al coste real de la asistencia efectivamente prestada. De esta manera
se esta implicitamente reconociendo que la Directiva no impide que el paciente tenga que asumir el
riesgo de financiar con cargo a sus propios recursos el sobrecoste producido por esa atencién sanitaria
transfronteriza cuando ésta resulte superior al coste calculado por el Estado de afiliacién, o en funcién
del coste que esté establecido pueda asumir el Estado de afiliacién. Resultado que no favorece la
igualdad de la ciudadania, puesto que ello puede resultar disuasorio respecto de quienes carezcan de los
recursos econémicos suficientes.

Por otra parte, con base en el principio de subsidiariedad y de proporcionalidad la Directiva no afecta a la
competencia de los Estados miembros en materia de organizacidn, financiacién y prestacién de servicios.
En consecuencia, corresponde al Estado Miembro de afiliacion — ya sea a nivel local, regional o nacional
— determinar el grado de asuncién de gastos a los que eventualmente tendra derecho el asegurado por
la asistencia recibida en otro Estado miembro. Ello significa, por un lado, reconocer la facultad de los
Estados Miembros de definir las prestaciones de asistencia sanitaria que configura la cartera de servicios
del sistema sanitario como limite efectivo al grado de asuncion de costes por éstos por la asistencia
sanitaria transfronteriza realizada a sus asegurados, asi como la posibilidad de calcular la cantidad a
reembolsar por cada tratamiento, aunque en este caso se exige utilizar un procedimiento transparente,
basado en criterios objetivos, no discriminatorios, conocidos de antemano y aplicados en el nivel
administrativo pertinente (local, regional o nacional), con lo que implicitamente la Directiva no esta
prohibiendo, mas bien al contrario, anima a que estas decisiones sobre el cdlculo de la cantidad a
reembolsar se determinen descentralizadamente en nuestro pais, al nivel de cada CCAA.

Ello no obstante, los Estados miembros de afiliacion también “podran” —si asi lo establecen en sus
normas internas— reembolsar el coste total de la asistencia sanitaria transfronteriza, aun y cuando fuera
superior a los limites impuestos a la asuncidn de su coste si la intervencidn se hubiese producido en su
propio territorio.

lgualmente el Estado de afiliacion “podrd”, si asi lo establece en su normativa nacional, decidir
reembolsar otros costes conexos a la asistencia sanitaria propiamente dicha (como alojamiento y viaje),
gue en principio no estan comprendidos dentro del derecho del paciente al reembolso de los gastos.

Resumiendo: la regulacion de la Directiva resulta mucho mas limitativa — al menos potencialmente
limitativa — que la consagrada por la jurisprudencia comunitaria desarrollada a partir del antiguo
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articulo 22 del Reglamento 1408/71, la cual ya habia establecido dos limites claros al reembolso de
gastos por la asistencia sanitaria transfronteriza. El primero, que los costes de la asistencia sanitaria
transfronteriza serdn reembolsados por el Estado de afiliacidn con el limite del coste evaluado en el caso
de que tal asistencia se hubiese producido en su territorio. Segundo limite, el reembolso no debe
exceder en ningun caso el coste real del tratamiento prestado. Yendo mas lejos de lo acaecido hasta el
presente en la practica, en un intento, que presumiblemente serd inutil, de constreiiir la doctrina judicial
comunitaria sobre la libre prestacion de servicios de asistencia sanitaria, la Directiva configura una
nocién limitativa del derecho al reembolso que, en principio, a juicio del legislador comunitario, no
constituiria un obstaculo a la libre circulacién de pacientes, porque entiende que se recoge debidamente
la doctrina judicial, segin la cual no lo constituye aquél limite al reembolso que “se justifique de forma
objetiva por necesidades de programacion con objeto de garantizar un acceso suficiente y permanente a
una gama equilibrada de tratamientos de elevada calidad en el Estado miembro interesado, o el deseo
de controlar los costes y evitar en la medida de lo posible cualquier despilfarro de los recursos
financieros, técnicos y humanos” (Art.7,7.2 in fine, repetido a su vez por el art.7,9.2 a la hora de intentar
acotar la nocién de “razones imperiosas de interés general”).

También el articulo 7. 11 intenta a su vez limitar el alcance de esta via abierta a la utilizacién por los
EEMM de limitaciones de los reembolsos justificadas por “razones imperiosas de interés general”,
buscando su objetivacién mediante una nueva alusién, posiblemente innecesaria, a los principios que
tradicionalmente utiliza la jurisprudencia comunitaria en torno a las libertades comunitarias: necesidad,
proporcionalidad y no discriminacién. Principios que informardn igualmente la forma restrictiva con la
gue se juzgara el muy previsible establecimiento por los sistemas nacionales de salud de un
procedimiento de autorizacién administrativa previa (art.8, 1.2).

IV.- ALGUNAS CONCLUSIONES.

Se puede avanzar ya que la Directiva 2011/24/UE ha generado entre quienes conocen el tema una cierta
decepcion respecto de las expectativas generadas por la propuesta de 2008.

Decepcidn que se produce por los siguientes elementos:

.- la Directiva no sdlo no aclara sino que, en cierta medida, ain aumenta la complejidad de las respuestas
a las distintas situaciones de los pacientes, al introducir nuevos equilibrios entre la libre prestacién de
servicios y la libre circulacion de personas, sin que se haya resuelto de manera eficaz el problema
esencial, que no es otro que el de la garantia publica de los costes econédmicos de esta decisién de recibir
asistencia sanitaria transfronteriza, sobre todo si el paciente carece de medios econdmicos suficientes;

.- se abre por la Directiva la posibilidad de que los Estados Miembros aprueben listas de tratamientos
gue exigen la autorizacidon previa, lo que va en la linea opuesta a la libre prestacién de asistencia
sanitaria transfronteriza;
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.- la necesaria informacion y transparencia respecto a quienes precisan de asistencia sanitaria no queda,
por el momento, en modo alguno satisfecha por nuestro sistema de salud, en el que toda esta
informacién es prdacticamente inexistente, siendo de esperar que la obligada instalacién de Puntos
Nacionales de Contacto para facilitar esta informacion facilite el acceso a ese conocimiento informado
antes de proceder a solicitar la asistencia sanitaria transnacional;

.- no es facil adivinar qué vayan a hacer los Estados Miembros a la hora de la transposicidon de esta
Directiva, pero hay quien ha avanzado ya que podrian impulsar iniciativas mas realistas y utiles para
determinados pacientes al menos: se sugiere la organizacién de una especie de zonas hospitalarias
transfronterizas a través de técnicas especificas como las AECT (Agrupacion Europea de Cooperacién
Territorial), habida cuenta de que el articulo 10,2.2 y 3.2 de la Directiva apela a los Estados Miembros
para facilitar la colaboracion en la prestacidén de asistencia sanitaria transfronteriza en los niveles local y
regional, en particular entre paises vecinos en regiones fronterizas, aspecto éste de la Directiva que
puede tener una gran virtualidad, particularmente en nuestro caso.

DONOSTIA, A 10 DE JUNIO DE 2011.
GARBINE BIURRUN MANCISIDOR.
PRESIDENTA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL TSJ DEL PAIS VASCO.

PROFESORA ASOCIADA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE LA UPV/EHU.



