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I. INTRODUCCION

En los dltimos afios se ha venido hablando de la «libre circulacién de
pacientes» en el espacio comunitario europeo para aludir a la proteccién
comunitaria de quienes se desplazan entre diversos Estados miembros
para recibir atencién médica en un pais distinto al de su residencia.

Fue concretamente a raiz de la Sentencia Kohll del Tribunal de Justicia,
de 28 de abril de 1998 (1), cuando comenzé a utilizarse esta expresién. Aun-
que en el texto de la Sentencia no aparecia como tal la referencia a la libre
circulacién de pacientes, dicha expresion habia sido utilizada con reitera-
cién por el Abogado General Sr. Tesauro en las Conclusiones redactadas
con ocasion de tal asunto —Conclusiones que se posicionaban en una linea
general favorable, por supuesto, al ejercicio de tal libertad (2)— y recibié un

(1) Asunto C-158/96, caso Raymond Kohll/Union des caisses de maladie, «Recopilacion
de Jurisprudencia», 1998, pag. I-1931.

(2) Conclusiones del Abogado General Sr. Giuseppe Tesauro presentadas el 16 de sep-
tiembre de 1997 en relacién con los asuntos C-120/95 y C-158/96, «Recopilacién de Juris-
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claro apoyo con la doctrina sentada por el Tribunal en la sentencia corres-
pondiente. Una doctrina ésta que, por lo demads, ha resultado consolidada y
reforzada posteriormente en la mas reciente Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 12 de julio de 2001, relativa a los casos Smits y Peerboms (3).

Pero si se hace una aproximacion de caracter general y preliminar a
este tema, no cabe duda de que son diversas las situaciones que pueden
englobarse bajo la locucién aludida —«libre circulacién de pacientes»— v,
por tanto, diversos los sentidos en que puede ser utilizada. En concreto,
creo que deben diferenciarse tres tipos de situaciones que plantean proble-
maticas juridicas también diferentes:

A) En primer lugar, cabe incluir dentro de esta expresion, sin ningin
género de dudas, los supuestos en los que una persona se desplaza a otro
pais comunitario distinto del de su residencia con el objetivo de recibir a
su costa la asistencia sanitaria por €l requerida. Se trata, por tanto, de su-
puestos en los que alguien que requiere algun tipo de atencién médica
hace uso de su libertad contractual y de la libre disposicién de sus recursos
econdémicos para recibir la atencién sanitaria que ofrecen clinicas u hospi-
tales de otro pais o los profesionales médicos establecidos en otro Estado.

Se trata de una situacion claramente reconducible a la libre prestacion
de servicios, consagrada, como es bien sabido, en el Tratado de Roma
como una de las libertades fundamentales en las que se ha asentado la Eu-
ropa comunitaria (4) y claramente protegida por la misma. En efecto, la li-
bre prestacion de servicios ampara, por supuesto, el desplazamiento de
empresas y profesionales prestadores de servicios a paises distintos a aquel
en el que estan establecidos, pero también el desplazamiento de los usua-
rios o beneficiarios de los correspondientes servicios (5), entre los cuales
quedan incluidos quienes se desplazan para recibir servicios médicos,
como quedo expresamente confirmado por el Tribunal de Justicia en la
Sentencia Luisi y Carbone, de 1984 (6).

prudencia», pag. I-1834. Véanse en particular los apartados 1, 54 y 60 de dichas Conclusio-
nes, en los que se alude a la «libre circulacién de los enfermos» como un objetivo a conse-
guir en el marco del mercado tnico.

(3) Asunto C-157/1999, «Recopilacién de Jurisprudencia», 2001, pag. I-5509.

(4) Véase el Capitulo III del Titulo IIT del Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, de 25 de marzo de 1957 (que citaré abreviadamente como TCE o como Tratado de
Roma), integrado por los articulos 49 a 55 de la versién consolidada, que corresponde a los
antiguos articulos 59 a 66. El primero de los preceptos citados establece que «en el marco
de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacién
de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros estable-
cidos en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacién».

(5) También quedan incluidos los servicios de caracter transfronterizo hechos a dis-
tancia, esto es, sin desplazamiento del prestador ni del destinatario. Véase, por ejemplo, al
respecto J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «La libertad de prestacion de servicios», en el
vol. col., dirigido por M. L6pPEZ ESCUDERO y J. MARTIN, Derecho Comunitario material,
McGraw-Hill, Madrid, 2000, pags. 122 y ss., 126-127.

(6) Sentencia de 31 de enero de 1984 en los asuntos acumulados 286/82 y 26/83, casos
Graziana Luisi/Ministerio del Tesoro y Giuseppe Carbone/Ministerio del Tesoro, «Recopila-
cién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Seleccién», Luxemburgo, 1984 (I), pag.
113. En el apartado 10 de dicha Sentencia se razonaba del siguiente modo:
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Asi entendida, la libre circulacién de pacientes a nivel comunitario no
puede decirse que haya resultado un objetivo trabajosamente conseguido,
en el sentido de que haya debido superar obstaculos o dificultades opues-
tos a tal circulacién. A diferencia de lo sucedido en no pocos ambitos, no
ha requerido una accién positiva por parte de las instituciones comunita-
rias con disposiciones y medidas especificas encaminadas a eliminar los
obstaculos establecidos por los Estados miembros, ni ha generado una liti-
giosidad abundante ante el Tribunal de Justicia. De hecho, la libre circula-
cién de pacientes, entendida como la posibilidad de acceder privadamente
al «mercado» de servicios sanitarios de otros paises, opera también fuera
del espacio comunitario, sin que haya sido necesario, por tanto, seguir
para ello todo el largo y trabajoso conjunto de medidas y realizaciones que
han jalonado el camino hacia el mercado tinico en la Europa comunitaria,
como muestran los no infrecuentes desplazamientos a los Estados Unidos
—pais con una potente oferta privada de servicios sanitarios— para some-
terse a determinados tratamientos médicos o intervenciones que se finan-
cian por los propios pacientes, o en el marco de seguros privados.

B) Cabe también considerar, en segundo lugar, otro tipo de supuestos
que pueden reconducirse asimismo a la idea de libre circulacién de pa-
cientes entendida en su sentido mas amplio. Se trata de los casos en los
que hay un desplazamiento a otro pais por razones diferentes de la recep-
cién de atencion médica (por ejemplo, con ocasién de viajes de turismo o
estudios, por razones de trabajo o profesionales, por motivos personales o
familiares, etc.) y se produce una situacién —por enfermedad o acciden-
te— que requiere una atencién sanitaria inmediata. En estos supuestos,
por tanto, mas que de circulacién de pacientes en sentido propio, se trata
de circulacién de personas, las cuales somos siempre, ciertamente, pacien-
tes potenciales y podemos convertirnos en cualquier momento en pacien-
tes reales.

Pues bien, la facilitacién de la asistencia médica en el lugar de estancia
cuando los ciudadanos comunitarios se encuentran en un Estado miembro

«A fin de hacer posible la ejecucion de la prestacion de servicios, puede
haber desplazamiento, bien del prestador al Estado miembro donde esta
establecido el destinatario, bien del destinatario al Estado de estableci-
miento del prestador. Mientras que el primero de estos supuestos esta ex-
presamente mencionado en el parrafo tercero del articulo 60, que permi-
te el ejercicio con caracter temporal de la actividad del prestador del
servicio en el Estado miembro donde se lleve a cabo la prestacién, el se-
gundo supuesto constituye su complemento necesario, que responde al
objetivo de liberalizar toda actividad remunerada no comprendida en la
libre circulacién de mercancias, personas y capitales».

A ello se afiadia un poco mas adelante (apartado 16) que «la libertad de prestacion de
servicios comprende la libertad de los destinatarios de los servicios para desplazarse a otro Es-
tado miembro con el fin de hacer uso del servicio sin ser obstaculizados por restricciones, ni
siquiera en materia de pagos», y que «los turistas, los beneficiarios de cuidados médicos, y
quienes efectian viajes de estudios o de negocios, deben ser considerados como destinata-
rios de servicios».
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distinto al de su residencia constituye una cuestién que ha merecido la
atencion del Derecho Comunitario como un aspecto instrumental de la li-
bre circulacion de personas. Dicha libre circulacién de personas —que ha
desbordado ya claramente su limitada concepcién inicial, referida sélo a
las personas como operadores econémicos (7)— se ve ciertamente favore-
cida si se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria publica en el lugar
de estancia y se reducen o simplifican los tramites y formalidades necesa-
rios para beneficiarse de dicho derecho: no cabe duda, en efecto, de que
los viajes y estancias en otros Estados miembros —la movilidad, por tanto,
de las personas— se facilitan si se eliminan los riesgos inherentes a las al-
teraciones sobrevenidas de la salud producidas en el extranjero y los gastos
o tramites inherentes a la cobertura de la asistencia sanitaria fuera del pais
de residencia.

(7) El Tratado de Roma consagré en su momento, como es bien sabido, la libre circu-
lacion de trabajadores (antiguos arts. 48 a 51 TCE), asi como también los derechos de esta-
blecimiento y de libre prestacién de servicios (antiguos arts. 52 a 66), que conllevan el de-
recho a desplazarse para abrir un establecimiento comercial o industrial, ejercer una
profesién o trabajo por cuenta propia, y prestar o recibir un servicio a cambio de remune-
racién. Aunque se incluia, por supuesto, a los familiares de quienes ejercieran la actividad
econémica, ello no alteraba una concepcién de la libre circulacién de personas instrumen-
tal respecto al ejercicio de las actividades econémicas. Pero la evoluciéon normativa en el
ambito del Derecho derivado desbordé claramente esta limitacion inicial a partir de un de-
terminado momento.

Concretamente, debe subrayarse que en virtud de tres Directivas sobre libertad de resi-
dencia aprobadas por el Consejo en 1990, relativas respectivamente a los jubilados, a los
estudiantes y a las personas inactivas, se reconocio el derecho de circulacién y residencia
dentro de la Comunidad a las personas incluidas en dichos colectivos, asi como a sus res-
pectivas familias, siempre que dispusieran de recursos suficientes y un seguro de enferme-
dad. Esta extension del derecho de libre circulacion de personas desbordaba claramente el
planteamiento inicial del Tratado. No obstante, el paso fundamental en el &mbito del Dere-
cho originario se daria con el Tratado de la Unién Europea, hecho en Maastricht en 1992,
Tratado que, en el marco de la nueva ciudadania europea que entonces se introdujo, consa-
gré el derecho de libre circulacion y residencia de todos los ciudadanos de la Unidén, con in-
dependencia por tanto de que la ejerzan o no con ocasién del desarrollo de actividades eco-
némicas (el art. 18.1 de la version consolidada del TCE —que corresponde al antiguo art.
8A.1 y que se integra en la Segunda Parte de dicho Tratado, relativa a la «Ciudadania de la
Uni6én»— dispone que «todo ciudadano de la Unién tendra derecho a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condi-
ciones previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplica-
Cién>>).

Para mayores indicaciones sobre la materia, véanse A. MANGAS MARTIN y D. LINAN No-
GUERAS, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pags.
306-311, y A. DEL VALLE GALVEZ, «La libre circulaciéon de personas en el espacio de libertad,
seguridad y justicia (I)», en el vol col. ya citado, coordinado por M. L6PEZ ESCUDERO y
J. MARTIN, Derecho Comunitario material, cit., pags. 42 y ss.

Obsérvese al respecto que la afirmacién del derecho al libre desplazamiento y a la libre
fijacion de la residencia constituye uno de los elementos caracteristicos de los procesos
histéricos de integracion de diversos Estados en uniones politicas o Estados federales que
reconocen una ciudadania comun a los habitantes de los diversos territorios que se inte-
gran en los mismos. Para el caso, por ejemplo, de Alemania puede verse en este sentido lo
establecido en su momento en el articulo 133 de la Constitucién de 1849, en el articulo 3.1
de la Constitucién de 1871, en el articulo 111 de la Constitucién de Weimar de 1919, asi
como lo dispuesto en el articulo 11 de la vigente Ley Fundamental de Bonn. El Derecho
originario de la Unién Europea ha incorporado asi, a través de lo establecido en el articulo
18 TCE, uno de los elementos tipicos de las Constituciones federales.
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Se trata de un aspecto que ha merecido la atencién del Derecho Comu-
nitario, como ha quedado apuntado (8), y sobre el que es razonable espe-
rar que se produzcan ulteriores mejoras o progresos en un horizonte préxi-
mo (9). Pero no nos va a ocupar en esta ocasion —tan sélo haré algunas
referencias tangenciales al mismo— porque se sittia en una zona periférica
respecto a las cuestiones que quiero tratar.

C) Pero hay también un tercer tipo de situaciones que son justamente
las que han dado lugar a que se hable de libre circulacién de pacientes y
las que han propiciado la jurisprudencia comunitaria al principio aludida.
Se trata concretamente de los supuestos en que alguien se desplaza a un
Estado miembro distinto al de su residencia con el objetivo de recibir aten-
cién médica en él, como sucedia en las situaciones a las que hemos aludi-
do en primer lugar (A); pero, a diferencia de éstas, pretende hacerlo como
beneficiario del sistema de asistencia sanitaria publica, esto es, con cargo a
su sistema ptiblico de cobertura sanitaria (servicio nacional de salud o segu-
ro obligatorio de enfermedad) y comprometiendo, por tanto, recursos pu-
blicos para la financiacién de dicha asistencia.

Ha habido, en efecto, supuestos en los que los ciudadanos comunita-
rios se han desplazado a otro Estado distinto al de su residencia para reci-
bir atenciéon médica y han solicitado posteriormente el reembolso de los
gastos correspondientes a la institucion competente del Estado en que re-
siden, lo cual se contempla s6lo en unos términos limitados o restrictivos
en las legislaciones nacionales de los Estados miembros. Y en determina-
dos supuestos en los que el reembolso se ha denegado, las personas afecta-
das han cuestionado la legislacién nacional aplicada por su posible incom-
patibilidad con el principio fundamental de libre prestacién de servicios
consagrado en el Tratado de Roma.

(8) Fue concretamente la normativa comunitaria sobre coordinacién de los regimenes
de Seguridad Social de los trabajadores migrantes —el extenso y prolijo Reglamento (CEE)
1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971— la que abordé esta cuestién al reconocer a los
beneficiarios de los sistemas ptblicos de salud el derecho a la asistencia sanitaria en el lu-
gar en que se encuentren en el caso de que su estado «requiera de modo inmediato presta-
ciones durante una estancia en el territorio de otro Estado miembro» (art. 22.1). En la ver-
sion inicial de este Reglamento se reconocia este derecho tan sélo a los trabajadores por
cuenta ajena y por cuenta propia que se desplazan por la Comunidad y a sus familias, pero
en la reforma del mismo realizada por el Reglamento 3095/95 del Consejo, de 22 de diciem-
bre de 1995, se introdujo un nuevo articulo 22 bis en virtud del cual se extiende este dere-
cho a todas las personas nacionales de un Estado miembro que estén aseguradas en virtud
de la legislacién de dicho Estado y a sus familias. La asistencia sanitaria se presta por la
«institucién del lugar de estancia», esto es, por los servicios de salud de dicho lugar, como
si el beneficiario de la asistencia estuviera afiliado a la misma, pero con cargo a «la institu-
cién competente» en el Estado de procedencia, la cual debe en principio reembolsar el cos-
te integro de la asistencia a la institucién que la ha prestado —arts. 22.1.i) y 36 del Regla-
mento 1408/1971—. Véase lo que se indica al respecto mas adelante —epigrafe I11.B).a)—.

(9) Téngase en cuenta que actualmente se esta trabajando en una reforma y moderni-
zacion del Reglamento 1408/71 y que el tema de la movilidad de los pacientes fue objeto de
atencion por el Consejo de Ministros de Sanidad celebrado en junio de 2002, dentro del se-
mestre de presidencia espafiola de la Union, en el que se aprobé un documento de conclu-
siones al respecto. En relacién con las perspectivas de futuro que presenta la cuestion, véa-
se lo que se indica mas adelante, epigrafe VI.C).
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Ya no se trata, por tanto, de unas situaciones que afecten a la libertad
de circulacién de los pacientes en si —claramente amparada por el Dere-
cho Comunitario, segiin hemos constatado respecto de las situaciones exa-
minadas en primer lugar (A)—, sino a la financiacién piiblica de dicha cir-
culacién en la medida en que se pretende que el correspondiente sistema
publico de salud se haga cargo del coste de la asistencia sanitaria prestada
por establecimientos de otro pais comunitario. En consecuencia, aqui no
estan en juego propiamente las libertades econémicas de las personas fisi-
cas y juridicas que se garantizan en el mercado interior europeo, ni la pro-
vision de cuidados médicos de caracter urgente o inmediato a las personas
que en atencién a diversas circunstancias se desplazan por el territorio de
la Unién, sino la financiacién publica de la asistencia sanitaria prestada en
otro pais comunitario como consecuencia de un desplazamiento motivado
por el deseo de superar las carencias o insuficiencias de los tratamientos
accesibles en el pais de residencia o para recibir una asistencia de mayor
calidad o mas rapida que la disponible en dicho pais.

Ello afecta claramente en realidad a la configuracién del derecho a la
asistencia sanitaria como derecho social o de prestaciones publicas, dere-
cho que, de admitirse el planteamiento al que acaba de aludirse, adquiriria
una dimension o eficacia extraterritorial —ciertamente, no prevista en los
ordenamientos nacionales de los Estados miembros, o prevista tan sélo
con caracter excepcional—, convirtiéndose en el derecho a obtener aten-
cién sanitaria en cualquier establecimiento sanitario de los Estados de la
Unioén y, por tanto, a obtener la mejor asistencia médica disponible en el
espacio comunitario europeo (10).

Un resultado de este alcance parece situarse en un terreno muy lejano
a los objetivos pretendidos por el Tratado de Roma, incluso si se tienen en
cuenta las formulaciones mas ambiciosas que éste ha ido incorporando en
sus sucesivas reformas, y no es de extrafiar que haya suscitado objeciones
—e incluso la alarma— de los responsables de los sistemas de asistencia
sanitaria de los Estados miembros, sistemas cuyas formas de organizacién
de la provisién de la asistencia y cuya sostenibilidad financiera quedarian
ciertamente amenazadas de admitirse en su plenitud el planteamiento de
acaba de apuntarse.

Sin embargo, es ésta la direccién en la que se han dado algunos pa-
sos inequivocos por parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. Una jurisprudencia que, sin llegar a afir-
mar un derecho incondicionado de los ciudadanos europeos a la asisten-
cia sanitaria en el lugar de su eleccién, ni a excluir la posibilidad de que
las legislaciones nacionales introduzcan reglas limitativas o condiciona-
mientos al respecto, se pronuncia claramente a favor de la necesidad de
examinar tales reglas a la luz de las pautas sobre libre prestacién de ser-

(10) En estos términos, algo desmesurados segin tendremos la oportunidad de com-
probar, se expresa el titulo de alguno de los comentarios que han aparecido sobre la Sen-
tencia Smits y Peerbooms. Concretamente, el de K. Dauck y C. Nowak, en «Europarecht»,
2001, 5, pags. 741 y ss., cuyo titulo es Das Recht auf unionsweite, bestméglich medizinische
Versorgung, esto es, «el derecho a la atenciéon médica 6ptima a nivel comunitario».
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vicios que emanan del Tratado y de la propia jurisprudencia del Tri-
bunal.

Asi se apuntaba ya claramente en las Sentencias Decker y Kohll, de
1998 (11), dictadas a propdsito de dos casos no particularmente importan-
tes en si —la compra de un par gafas por un ciudadano luxemburgués en
una Optica de Arlon (Bélgica) y el tratamiento de ortodoncia que la hija de
otro luxemburgués habia recibido en Tréveris (Alemania)—, y asi se confir-
mo plenamente en la mas reciente Sentencia de 12 de julio de 2001, relati-
va ya a asuntos de mas entidad y situados en el «ntcleo duro» de la asis-
tencia sanitaria: el caso Smits, relativo a una holandesa enferma de
Parkinson que habia recibido un tratamiento hospitalario en una clinica
especializada en Kassel (Alemania), y el caso Peerbooms, también ciudada-
no holandés, a quien un tratamiento especializado en el Hospital Universi-
tario de Innsbruck (Austria) consiguié sacar del estado de coma en el que
se encontraba como consecuencia del accidente de trafico que habia sufri-
do y del que no habia podido salir con el tratamiento aplicado en los Pai-
ses Bajos (12).

Creo que merece la pena llamar la atencién sobre el contenido y alcan-
ce de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en esta tltima Senten-
cia, doctrina que, en linea con lo ya declarado en los pronunciamientos ci-
tados de 1998, confirma la nada irrelevante conclusién de la plena
aplicacién de las reglas comunitarias sobre libre prestaciéon de servicios a
las normativas estatales que regulan las formas de provisién de la asisten-
cia sanitaria publica (13). Antes de entrar en los pormenores de la misma,
nos referiremos al marco normativo que ofrece el Derecho Comunitario en
torno a la materia (epigrafe III), asi como a las circunstancias del caso
Kohll y a la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en la Sentencia re-
lativa al mismo, que constituye el antecedente inmediato de la Sentencia
Smits y Peerbooms (epigrafe IV). Pero, con caracter preliminar, me parece
oportuno exponer las pautas que derivan de las reglas vigentes en el orde-
namiento espafiol en relacién con la materia, considerando en qué medida

(11) La Sentencia Decker, de 28 de abril de 1998, se dict6 en el asunto C-120/95, «Re-
copilacién de Jurisprudencia», 1998, pag. I-1831. La Sentencia Kohll, mas atras citada
(nota 1), es también de 28 de abril de 1998.

(12) Las tres Sentencias mencionadas resuelven cuestiones prejudiciales con arreglo
al articulo 234 del TCE (antiguo art. 177). Las situaciones a las que se alude en el texto son
las que dieron lugar a los litigios principales que suscitaron el planteamiento de tales cues-
tiones prejudiciales.

(13) Dejaré, en cambio, fuera del presente trabajo el estudio de otra Sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia el 12 de julio de 2001, esto es, el mismo dia que la Sentencia
Smits y Peerbooms, referida también a una cuestién vinculada con la circulacién de pacien-
tes, pero de menor interés a nuestros fines. Me refiero a la Sentencia correspondiente al
asunto C-368/98 (Vanbraekel y otros/Alliance national des mutualités chretiennes), que resol-
vi6 una cuestion prejudicial planteada a propésito de un tratamiento quirtargico al que ha-
bia sido sometida una ciudadana belga en Francia. En esta Sentencia no se plantea el tema
del desplazamiento en si del paciente y la cobertura del tratamiento por el sistema de ase-
guramiento sanitario de Bélgica (que no se discutia, puesto que habia sido autorizado en
via de recurso por un Tribunal belga), sino la cuestién de las tarifas a aplicar al reembolso
en el marco de lo previsto en los articulos 22.1.c) v 36 del Reglamento (CEE) 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971.
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los beneficiarios del Sistema Nacional de Salud puedan recibir con cargo
al mismo asistencia sanitaria en un pais comunitario o, en general, en el
extranjero (epigrafe II).

II. LA LIBRE CIRCULACION DE PACIENTES DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
ESPANOL. EL REINTEGRO DE LOS GASTOS POR ASISTENCIA SANITARIA RECIBIDA
EN EL EXTRANJERO

Las posibilidades que ofrece nuestro ordenamiento positivo para que
las personas con derecho a la asistencia sanitaria publica puedan despla-
zarse a otro Estado —comunitario o no— para obtener atencién médica
con cargo al sistema publico de salud son ciertamente muy reducidas.

Al respecto, procede subrayar que nuestro sistema publico de asisten-
cia sanitaria se basa en la provisiéon de la misma a través de un conjunto
de establecimientos y servicios propios —la red sanitaria publica— o, en
su caso, concertados con la red publica, en el marco de una organizacién
funcional y territorial de los servicios sanitarios (14) y no en la libre elec-
cion por el paciente de cualquier profesional o establecimiento sanitario y
el pago a posteriori o reembolso de los gastos ocasionados por cada acto
médico. Dentro de este sistema, son ciertamente reducidas las posibilida-
des de que los pacientes reciban asistencia a través de profesionales o cen-
tros distintos de los que les corresponden de conformidad con la normati-
va sanitaria —tanto en Espafia como en el extranjero— y obtengan
posteriormente el reintegro de los gastos que hayan abonado.

En efecto, la normativa reguladora de la asistencia sanitaria publica en
nuestro pais contempla sélo con un caracter muy excepcional la posibili-
dad de reembolso de los gastos pagados por la recepcion de atenciéon médi-
ca al margen de la red publica, tanto en Espafa como fuera de ella. Aun-
que nuestro Derecho positivo no excluye de raiz la posibilidad del llamado
reintegro de gastos por asistencia sanitaria prestada al margen del sistema
asistencial publico, lo contempla como una posibilidad limitada a unos su-
puestos muy restrictivamente formulados. De hecho, la clausula excepcio-
nal de reintegro de gastos contenida en la normativa reglamentaria de los
afos sesenta, ya de por si restrictiva (15), fue restringida todavia mas en la

(14) Me refiero, obviamente, al sistema de provisién de la asistencia aplicable con ca-
racter general, sin entrar en las especialidades propias del sistema que se aplica a los bene-
ficiarios de los regimenes especiales de Seguridad Social de los funcionarios publicos (be-
neficiarios de MUFACE, ISFAS y MUGEJU).

(15) El tema fue regulado en su momento por el articulo 18 del Decreto 2766/1967, de
16 de noviembre, sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacién de los servicios
médicos de la Seguridad Social, precepto que dio lugar a una amplia litigiosidad y a una
copiosa jurisprudencia. Dicho articulo contemplaba dos supuestos en los que se rompia el
criterio general contrario al reintegro de gastos y procedia, en consecuencia, el reintegro
de los gastos abonados por servicios médicos obtenidos al margen de la organizacién asis-
tencial de la Seguridad Social: a) cuando los gastos efectuados fueran consecuencia de una
denegacion injustificada de la asistencia sanitaria debida por parte de la Entidad Gestora de
la Seguridad Social; y b) cuando los gastos se hubieran producido en virtud de una asisten-
cia urgente de cardcter vital.
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nueva formulacion de la misma contenida en el Reglamento de prestacio-
nes sanitarias de 1995 (art. 5.3 del RD 63/1995, de 20 de enero, de ordena-
cién de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud). Conforme a esta
altima reglamentacion, dictada en el marco de la orientacién general con-
traria al reintegro de gastos derivable de la Ley General de Sanidad (16), el
reintegro sélo procede en los supuestos de «asistencia sanitaria urgente,
inmediata de caracter vital», exigiéndose ademas para que proceda el rein-
tegro la previa comprobacién de que no se pudieron utilizar oportunamen-
te los servicios del Sistema Nacional de Salud y de que el caso concreto
que se plantea «no constituye una utilizacién desviada o abusiva de esta
excepcion».

La interpretacion jurisprudencial de esta clausula otorga a la misma
un juego algo mas amplio del que puede derivarse de su literalidad, que
parece estar redactada con el objetivo de ser aplicada tan sélo en supues-
tos muy contados (17), pero dicha praxis jurisprudencial es extraordinaria-
mente restrictiva cuando se trata de asistencia sanitaria prestada en el ex-
tranjero, supuestos en los que la viabilidad de una reclamacién de
reintegro de gastos es ciertamente remota. En este sentido debe decirse
que la jurisprudencia social ha reconocido el derecho al reintegro de los
gastos por asistencia prestada a espafioles que, encontrandose ocasional-
mente en un pais extranjero, sufren una enfermedad imprevista que les
obliga a ser hospitalizados e intervenidos (18), pero no cuando hay un des-

(16) El articulo 17 de la Ley General de Sanidad dispone que «las Administraciones
Publicas obligadas a atender sanitariamente a los ciudadanos, no abonardn a éstos los gas-
tos que puedan ocasionarse por la utilizaciéon de servicios sanitarios distintos de aquellos
que les correspondan en virtud de lo dispuesto en esta Ley, en las disposiciones que se dic-
ten para su desarrollo y en las normas que aprueben las Comunidades Auténomas en el
ejercicio de sus competencias».

(17) Véanse al respecto las sentencias a las que aludo en mi trabajo sobre La configu-
racion de las prestaciones sanitarias publicas: cuestiones abiertas y retos pendientes, revista
«Derecho y Salud», 2001, pags. 91 y ss.; concretamente en pag. 103 (notas 45 y 46). Como
supuesto ilustrativo al respecto, puede citarse el resuelto por la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2000 (revista «Actualidad del Derecho Sani-
tario», 72, 2001, pags. 372 y ss.), relativo a un caso de reclamacién de los gastos pagados
por el internamiento de un paciente en el Hospital Psiquiatrico Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria como consecuencia de un cuadro depresivo de larga duracién. La Juris-
diccién Social condend al Servicio Canario de Salud al abono de los gastos correspondien-
tes —y a una multa de 50.000 pesetas por litigar con temeridad— al considerar probado
que el actor habia sido ingresado por orden del psiquiatra de la Seguridad Social y que ésta
carecia en aquel momento de establecimientos para la hospitalizacién psiquiatrica. El su-
puesto no era por tanto, en rigor, de urgencia vital, sino de insuficiencia de medios por par-
te de la organizacién asistencial publica.

(18) Vid. STS de 4 de abril de 2000 (Ar. 2615), relativa a un espanol que sufre un infarto
de miocardio durante su estancia en Venezuela y, como consecuencia del mismo, es hospita-
lizado e intervenido quirtrgicamente en una clinica privada de Caracas. El Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana habia declarado en su Sentencia sobre el asunto que
no procedia el reintegro de gastos por entender que, al no existir un convenio de asistencia
sanitaria con el pais aludido, la asistencia prestada quedaba fuera de cobertura. No fue éste,
sin embargo, el parecer del Tribunal Supremo en la Sentencia que resuelve el recurso de ca-
sacion. En dicha Sentencia se declara al respecto lo siguiente (Fundamento segundo, 4):

«en los casos de urgencia vital es indiferente que la asistencia urgente se
haya necesitado y producido en Espafia o en el extranjero, pues es dable
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plazamiento motivado por el objetivo especifico de recibir la asistencia sa-
nitaria; por ejemplo, una atencién médica con medios técnicos mas avan-
zados que los existentes en Espafia (19) o sin las demoras que son conse-
cuencia de la existencia de una lista de espera para la obtencién de la
prestacion correspondiente en nuestro pais (20).

Aunque la posicién negativa que la jurisprudencia ha venido mante-
niendo en estos casos resulte discutible en determinados supuestos concre-
tos (21), el soporte argumental en el que descansa dicha posicién negativa
no carece de coherencia y de apoyos sé6lidos en nuestro ordenamiento po-
sitivo. Por un lado, esta jurisprudencia entiende que, de admitirse el rein-
tegro de gastos en estos supuestos, se privilegiaria a unos pocos (los que
poseen recursos econémicos para acceder a medios méas avanzados dispo-
nibles en otros paises y pueden intentar su posterior recuperaciéon median-
te el reintegro de los gastos), con ruptura del principio de igualdad en el
que descansa nuestro sistema publico de atencién sanitaria (22). Y, por

entender que la asistencia sanitaria esta garantizada a todos los afiliados
a la Seguridad Social cualquiera que sea el lugar donde se encuentren
cuando se trate de supuestos que exijan una atencién inmediata por exis-
tir peligro para la vida o la integridad fisica del beneficiario de conformi-
dad con el entonces aplicable articulo 18 del Decreto 2766/1967».

Obsérvese, en todo caso, que este tipo de situaciones —que no son en rigor de circula-
cién de pacientes, sino de personas, segiin hemos notado— las hemos dejado fuera del ob-
jeto de nuestra atencién en el presente trabajo —epigrafe 1.B)—. Por lo demés, son supues-
tos que en principio no deben plantearse en relacién con un pais de la Unién Europea,
habida cuenta de que, como ha quedado apuntado, el Reglamento comunitario 1408/71
otorga a los ciudadanos europeos el derecho a ser atendidos sanitariamente en el pais de
estancia —cuando su estado lo requiera de modo inmediato— sin necesidad de abonar el
coste de la asistencia prestada.

(19) Vid. SSTS de 31 de octubre de 1988, Ar. 9103 (paciente aquejado de grave dolen-
cia cardiaca que, tras ser atendido por la Seguridad Social espafiola sin obtener el resulta-
do esperado, acude a un centro privado de los Estados Unidos, donde es intervenido con
éxito); de 16 de noviembre de 1989, Ar. 8069 (enferma cardiaca que necesitaba ser someti-
da a una intervencién quirdrgica de mucho riesgo y que decidié realizarla en los Estados
Unidos ante las mayores probabilidades de supervivencia, el triple, que presentaba la ope-
racién en dicho pais respecto a los centros espafioles), y de 13 de octubre de 1994, Ar. 8050
(enfermedad ocular denominada «retinosis pigmentaria», de caracter progresivo e irrever-
sible hasta la ceguera total, para la que no existia en Espana tratamiento médico y quirar-
gico alguno, razén por la cual el paciente se trasladé a Mosct para ser tratado en un hospi-
tal de dicha ciudad).

(20) Véase la STS de 7 de octubre de 1996, Ar. 7496, relativa a una enferma de rifién
que venia recibiendo asistencia sanitaria del INSALUD —hemodiélisis— y que, estando in-
cluida en lista de espera para recibir un trasplante en Espana, decide trasladarse a los Es-
tados Unidos para que le sea realizado el trasplante en un hospital de Houston.

(21) La lectura de las Sentencias que hemos citado en la nota 19, y en particular la
consideracion de los datos de los respectivos supuestos de hecho que constan en las mis-
mas (datos que no son ciertamente exhaustivos, pero que acreditan en los tres casos la en-
tidad del problema médico y la justificacién que tuvo en los mismos el recurso a centros
especializados en el extranjero), me conducen a juzgar como excesivamente inflexible la
posicién negativa que la jurisprudencia ha mantenido en este punto.

(22) Asilo entiende la Sentencia de 7 de octubre de 1996, citada en la nota 20, al afir-
mar (Fundamento segundo, 2) que reconocer el derecho al reintegro de gastos en estos ca-
sos supondria «privilegiar a la hoy recurrida [la paciente que recibié el trasplante en los
Estados Unidos] con respecto a otros beneficiarios que aquejan igual mal y que carecen de
medios econémicos para actuar como lo hizo aquélla».
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otro lado, se razona también desde la 6ptica de las ideas de limitacién de
los medios disponibles y de sostenibilidad financiera que impregnan dicho
sistema, ideas que se esgrimen también para afirmar que nuestro sistema
de salud no esta obligado a prestar la asistencia sanitaria con «aquellos
medios que solamente son accesibles y disponibles en paises mas avanza-
dos y que poseen un nivel cientifico y de desarrollo técnico superior y que
por ello, y sélo por ello, no son disponibles en Espafia». Y esto es asi, se
continta diciendo, «por la elemental razén de que no estan ni pueden es-
tar al alcance de todos los beneficiarios de la Seguridad Social» (23).

A la vista de todo ello, puede concluirse que son extremadamente redu-
cidas las posibilidades que ofrece nuestro Derecho positivo de conseguir el
reembolso de gastos por asistencia sanitaria prestada en el extranjero
—tanto en paises extracomunitarios como en los Estados miembros de la
Unién Europea— como consecuencia de una opcién de preferencia libre-
mente ejercitada por el paciente (24). Lo cual significa, dicho en otras pa-
labras, que el Derecho esparfiol excluye casi por completo la financiacién
puablica de la libre circulacién de pacientes entendida como opcién perso-
nal de desplazarse al extranjero (25), ya sea fuera de la Unién Europea o

(23) Asi se declara en la ya citada STS de 31 de octubre de 1988, Sentencia cuya argu-
mentacion se reitera en las posteriores Sentencias del mismo Tribunal de 16 de noviembre
de 1989 y de 13 de octubre de 1994, y que combina los principios de igualdad y de limita-
cién de medios disponibles para fijar unos limites al derecho a la asistencia sanitaria publi-
ca y, por tanto, al derecho a la proteccién de la salud. En la misma puede leerse que la Se-
guridad Social «tiene que garantizar tanto la eficacia y la igualdad en los servicios
prestados, como la necesaria estabilidad financiera del sistema. Ello supone el reconoci-
miento de unos limites inherentes a la asistencia debida por la Seguridad Social, aunque por
su especial naturaleza éstos no se precisan por la norma como ocurre en materia referente
a prestaciones dinerarias». A ello se aflade que «el obtener por decisién propia una asisten-
cia conforme a las técnicas mas avanzadas no puede razonablemente constituir el conteni-
do de la accién protectora de un sistema caracterizado por la limitacién de medios y su pro-
yeccion hacia una cobertura de vocacién universal» (cursivas mias). Lo cual se completa
con otros desarrollos, entre los que se encuentra el énfasis en el dato de que el derecho
constitucional a la proteccién de la salud se refiera a «todos» (apartados 1 y 2 del art. 43
CE), circunstancia que implicaria la exclusién de aquellos medios «que por su propia indo-
le emergente o limitada, como pueden ser los servicios de un excepcional facultativo, s6lo
son accesibles a algunos, no a todos».

(24) Dejo aqui al margen las posibilidades que emanan directamente del Derecho Co-
munitario derivado, concretamente de lo previsto en el Reglamento (CEE) 1408/71, de 14
de junio de 1971, en cuyo articulo 22.1.c) se contempla que las Administraciones autoricen
a los residentes en los Estados correspondientes a desplazarse al territorio de otro Estado
miembro para recibir asistencia sanitaria. Esta autorizacién no podra ser denegada, segiin
se dispone en el apartado 2 de dicho articulo 22, cuando la asistencia de que se trate figure
entre las prestaciones previstas por la legislaciéon del Estado miembro en cuyo territorio re-
sida el interesado y la misma «no pueda serle dispensada en el plazo normalmente necesa-
rio para obtener el tratamiento de que se trata». El Derecho Comunitario obliga, por tanto,
a autorizar el desplazamiento, y a financiarlo, cuando uno de los Estados miembros carez-
ca de los medios para atender, en el plazo «<normalmente necesario», una prestacion sanita-
ria legalmente reconocida. Véase sobre ello lo que se indica mas adelante, en el epigrafe
1IL.B).b).

(25) Utilizo la expresion extranjero en su sentido tradicional y convencional, pero re-
sulta obvio que en relacién con los Estados de la Unién Europea cada vez se reducen més
las caracteristicas propias de la extranjeria (especialmente a raiz de la introduccién de una
ciudadania comun europea por el Tratado de Maastricht), lo que afecta tanto al estatus de
los espanoles en los territorios de los demés Estados miembros —en los cuales los ciudada-
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bien dentro de ella, para recibir una asistencia de méas calidad o mas ra-
pida.

Por dltimo, debemos subrayar que no corresponde, obviamente, al De-
recho espanol regular la situacién inversa a la que hemos considerado
aqui, es decir, la posibilidad de que personas no residentes que sean atendi-
das en Espafia obtengan el reintegro de los gastos que hayan asumido en el
Estado en que residen. Tal situacién se producira cuando las personas alu-
didas sean atendidas por profesionales o establecimientos sanitarios priva-
dos y, también, cuando los servicios sanitarios publicos atiendan a los no
residentes como «pacientes privados», esto es, como pacientes sin derecho
a la asistencia sanitaria que deben abonar el coste de los correspondientes
servicios (26). Hipétesis esta ultima que s6lo podra plantearse en relacion
con la asistencia sanitaria no urgente, habida cuenta de la amplitud con la
que nuestro ordenamiento reconoce el derecho a la asistencia sanitaria pu-
blica de urgencia a quienes se encuentran en el territorio nacional (27).

III. LoOS REFERENTES NORMATIVOS DEL DERECHO COMUNITARIO
EN TORNO A LA MATERIA

Antes de considerar las Sentencias del Tribunal de Justicia sobre la li-
bre circulacién de pacientes mas atras aludidas, conviene dejar constancia
de los referentes normativos que enmarcan la materia en el Derecho Co-
munitario, tanto a nivel de Derecho originario como de Derecho derivado.

A) Por lo que se refiere en primer lugar al Derecho originario, los da-
tos fundamentales a subrayar son, a mi juicio, los siguientes.

nos de los demds paises comunitarios somos extranjeros cualificados por un estatus pro-
pio— como también a los derechos de los ciudadanos comunitarios en Espafia, que tienen
también un estatus cualificado respecto a los demas extranjeros.

(26) El articulo 16 de la Ley General de Sanidad se refiere expresamente a estos «pa-
cientes privados» de los servicios sanitarios publicos, esto es, a los usuarios sin derecho a
la asistencia sanitaria publica que sean atendidos por los establecimientos sanitarios publi-
cos del Sistema Nacional de Salud, los cuales deben abonar la factura correspondiente cal-
culada sobre la base de los costes efectivos de los servicios recibidos. Esta situacién puede
afectar tanto a personas que sean residentes en Espaiia, pero que carezcan del derecho a la
asistencia sanitaria publica, como también a personas no residentes.

(27) Téngase en cuenta al respecto que el articulo 12.2 de la LO 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, dispo-
ne que «los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanita-
ria publica de urgencia ante la contracciéon de enfermedades graves o accidentes,
cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta su situacién de alta
médica». Por otro lado, respecto a los ciudadanos comunitarios opera la ya citada regla in-
corporada al articulo 22.1.a) del Reglamento 1408/71, que reconoce el derecho a la asisten-
cia sanitaria de urgencia a todas las personas que realicen una estancia en un Estado
miembro distinto del Estado de afiliacién. Esta dltima cuestién se ha abordado reciente-
mente entre nosotros desde la perspectiva de la financiacién de los servicios sanitarios, a
través de la regulacion del Fondo de Cohesién Sanitaria realizada por RD 1247/2002, de 3
de diciembre, que contempla una compensacién econémica a las Comunidades Auténo-
mas por la asistencia sanitaria dispensada a los ciudadanos desplazados a Espafia en es-
tancia temporal de acuerdo con el Reglamento comunitario 1408/71 o en virtud de conve-
nios suscritos por Espafia en materia de Seguridad Social.
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El TCE incluye, a partir de la reforma operada en el mismo por el Tra-
tado de Maastricht de 1992, la proteccion de la salud humana entre los ob-
jetivos de la Comunidad y la politica en materia de salud ptiblica entre las
politicas sectoriales o especificas previstas en el mismo, pero excluye ex-
presamente la posibilidad de que las instituciones comunitarias puedan re-
gular o condicionar lo relativo a las formas de organizaciéon y provision de
servicios sanitarios y atencion médica a la poblacion, aspecto éste que con-
sidera como responsabilidad exclusiva de los Estados miembros.

En efecto, frente a la ausencia inicial en los Tratados de referencias ge-
néricas a la salud o la sanidad entre los objetivos y competencias de las Co-
munidades Europeas (28), el Tratado de Maastricht incluy6 la referencia a
«una contribucién al logro de un alto nivel de proteccién de la salud hu-
mana» entre los ambitos de actuacién de la Comunidad (hasta entonces
Comunidad Econémica Europea y a partir precisamente de Maastricht,
simplemente, Comunidad Europea) a los que se refiere el TCE —art. 3, le-
tra 0)—. Y abord6 de modo especifico la «salud pablica» en el Titulo X de
su Parte Tercera, integrado por un solo articulo, el 129, en el que se esta-
blecieron las coordenadas generales de la acciéon comunitaria en la mate-
ria. Lo cual hizo que la politica comunitaria en el &mbito de la salud publi-
ca adquiriera carta de naturaleza y posibilité el disefio de una estrategia
global y sistemética de la Comunidad sobre la materia, aglutinando cam-
pos concretos hasta entonces dispersos (29).

(28) En la redaccién inicial de los Tratados tan s6lo se contemplaban algunos aspectos
especificos sobre los que las Comunidades disponian de una habilitacién para intervenir;
asi, la proteccién sanitaria frente a las radiaciones ionizantes (arts. 30 y ss. del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica), el ejercicio de las profesio-
nes médicas, paramédicas y farmacéuticas (art. 57.3 del TCE, 47.3 de la versién consolida-
da, en el que se alude a la coordinacién de las condiciones exigidas para el ejercicio de estas
profesiones en los diferentes Estados miembros) y la higiene y seguridad en el trabajo (den-
tro del Titulo relativo a la «politica social», el antiguo art. 118 TCE contemplaba la protec-
cién contra accidentes laborales y enfermedades profesionales y la higiene en el trabajo).

Pese a lo limitado de este marco inicial, las acciones de la Comunidad en el ambito sa-
nitario fueron experimentando un paulatino desarrollo, especialmente intenso a raiz de la
entrada en vigor del Acta Unica Europea de 1986, que abrié algunas nuevas posibilidades
de accién comunitaria en la materia (en particular, debe mencionarse el nuevo art. 118A
TCE, que contempl6 la aprobacién de Directivas en materia de proteccién de la salud y se-
guridad de los trabajadores, y el art. 130R, que incluy6 la proteccién de la salud de las per-
sonas entre los objetivos de la politica comunitaria del medio ambiente). Este paulatino de-
sarrollo de las acciones comunitarias en el ambito de la salud, que se manifestaria en
particular en campos especificos como la lucha contra el cancer, las toxicomanias o el
SIDA, prepararia el terreno para el Tratado de Maastricht, en virtud del cual la politica de
salud publica se convierte en una de las politicas sectoriales de la Comunidad con un trata-
miento unitario en el TCE.

(29) Sobre la génesis y evolucién de la politica comunitaria en el &mbito de la salud
publica, véase el trabajo de J. M. SoBRINO HEREDIA, «La politica de salud publica en la
Unién Europea», en el vol. col., coordinado por J. M. GOMEZ Y DiAaz-CASTROVERDE y Otros,
Lecciones de Derecho Sanitario, Universidad de La Corufia, La Corufia, 1999, pags. 59 y ss.
También, L. PAREJO ALFONSO, «La politica comunitario-europea en materia de salud publi-
ca: el articulo 129 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea en la version dada al
mismo por el de Amsterdam», en el vol. col. Derecho de la Sanidad y los medicamentos:
seis estudios, Ministerio de Sanidad y Consumo-Universidad Carlos III, Madrid, 1999,
pags. 185 y ss.
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La redaccién de este precepto resultante del Tratado de Amsterdam
(art. 152 de la version consolidada) amplia y completa las posibilidades de
accién comunitaria en este ambito (30), pero deja fuera claramente lo rela-
tivo a la prestacién de la asistencia sanitaria por los Estados miembros a

(30) Las competencias que se atribuyen por este precepto a la Comunidad son am-
plias en cuanto a su &mbito material y sus objetivos, pero limitadas todavia en su alcance o
intensidad en cuanto a su virtualidad condicionante de la autonomia de los Estados miem-
bros.

La amplitud de su ambito material deriva de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
152, segun el cual la acciéon de la Comunidad en la materia «se encaminara a mejorar la sa-
lud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes de peligro para la sa-
lud humana» (férmula introducida en Amsterdam, de mayor amplitud que la incluida en
su momento en Maastricht), mencionandose en particular ambitos especificos como son la
lucha contra las enfermedades mas graves y ampliamente difundidas o la reduccién de los
danos a la salud producidos por las drogas. Con independencia de ello, se consagra la hori-
zontalidad o transversalidad de la proteccién sanitaria al garantizarse un «alto nivel de
proteccion de la salud humana» en la definicién y ejecucion de «todas las politicas y accio-
nes de la Comunidad» (férmula que es también mas exigente que la plasmada en su mo-
mento por el Tratado de Maastricht, a cuyo tenor se declaraba que las exigencias en mate-
ria de proteccién de la salud constituian «un componente de las demas politicas de la
Comunidad»).

La aludida limitacién en el alcance de las competencias comunitarias sobre salud pu-
blica deriva tanto del hecho de que la accién de la Comunidad en la materia se califique
como «complementaria» de la de los Estados miembros (apartado 1 del art. 152) como de
la circunstancia de que el Tratado habilite s6lo (véanse al respecto los apartados 2, 3y 4) a
la adopcién de medidas de fomento (medidas de fomento de la protecciéon y mejora de la sa-
lud humana, fomento de la cooperacién entre los Estados miembros y de la coordinacion
entre los mismos, fomento de la cooperacion con terceros paises y con organizaciones in-
ternacionales), con exclusién de «cualquier armonizacién de las disposiciones legales y re-
glamentarias de los Estados miembros» (ello es asi salvo en algin aspecto especifico, como
es el relativo a la calidad y seguridad de los 6rganos y sustancias de origen humano y de la
sangre y sus derivados, en el que se contempla la fijacién comunitaria de criterios minimos
de armonizacién). Ademas, se autoriza al Consejo a adoptar recomendaciones sobre la ma-
teria a propuesta de la Comisién (apartado 4).

Tanto la habilitacién para adoptar medidas de fomento como la relativa a la aproba-
cién de recomendaciones encajan dentro de lo que puede denominarse «competencias no
regulativas», de acuerdo con la tipologia competencial que proponen A. vON BOGDANDY y
J. Bast («El orden competencial vertical de la Unién Europea: contenido y perspectivas de
reformas, en el vol. col., dirigido por E. GARciA DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA, La encru-
cijada constitucional de la Unién Europea, Civitas-Colegio Libre de Eméritos, Madrid, 2002,
pégs. 19y ss., 44-46); competencias no regulativas que, segin subrayan estos autores, posi-
bilitan la accién de los 6rganos de la Unién «en aquellos ambitos en los que los Estados
miembros atn no estan preparados para una mayor comunitarizacién» y requieren tam-
bién, como las regulativas, una atribucién positiva por parte de los Tratados. Por lo que se
refiere especificamente a las competencias de fomento, VoN BOGDANDY y BAST subrayan
que los actos juridicos derivados de las mismas adoptan la forma de decisiones sin destina-
tario, por lo que no pueden imponer obligaciones ni a los Estados miembros ni a los ciuda-
danos. Sin embargo, las competencias de fomento no carecen de «capacidad directriz», en
la medida en que crean estimulos positivos a los comportamientos de los Estados y de los
actores privados y, resultando a la vez favorables a la autonomia y muy eficaces, tienen «un
significado nada despreciable para la integracion».

En la Comunicacion de la Comisién de 16 de mayo de 2000 sobre la estrategia sanitaria
de la Comunidad Europea [COM (2000) 285 final] se describe asi la responsabilidad comu-
nitaria en el ambito de la salud publica:

«la posicién de la Comunidad no es idéntica a la de los Estados miem-

bros; a diferencia de éstos, no gestiona servicios sanitarios o de asistencia
médica, tarea que, con arreglo al Tratado, compete claramente a los Esta-
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su poblacion respectiva, puesto que sefiala expresamente (apartado 5) que
«la accién comunitaria en el ambito de la salud publica respetara plena-
mente las responsabilidades de los Estados miembros en materia de orga-
nizacién y suministro de servicios sanitarios y asistencia médica».

B) De este marco «constitucional» establecido por el Tratado resulta,
por tanto, que entra dentro de la exclusiva competencia de los Estados
miembros la regulaciéon de la asistencia sanitaria publica en sus diversos
aspectos. Asi, la determinacion de los sujetos con derecho a la asistencia
sanitaria y el contenido de la prestaciones que se reconocen, las modalida-
des de organizacion y provisién de la asistencia, las formas de financiacién
de la misma; cuestiones que las legislaciones nacionales abordan, en efec-
to, con soluciones muy distintas sobre la base de sus propias tradiciones y
opciones politicas. Lo cual explica la inexistencia de una normativa comu-
nitaria —Reglamentos o Directivas— cuyo objeto especifico sea la regula-
cion de la asistencia sanitaria —o la armonizacion de las legislaciones na-
cionales sobre la materia— en la que pudiera encajar una consideracién de
las cuestiones vinculadas con la movilidad de los pacientes.

Ahora bien, esta ausencia de disposiciones de Derecho derivado que se
refieran a la materia desde la éptica de la politica sectorial de salud publi-
ca no significa un silencio total de la normativa comunitaria derivada de
los Tratados sobre las cuestiones vinculadas a la asistencia sanitaria trans-
fronteriza. Como ha quedado apuntado, hay alguna norma que se refiere
especificamente al tema en el marco de la regulacién comunitaria de la Se-
guridad Social de los trabajadores migrantes contenida en el muy impor-
tante Reglamento (CEE) 1408/71, de 14 de junio de 1971.

El Reglamento 1408/71 se elabor6é en su momento en el marco de lo
dispuesto en el articulo 51 del Tratado de Roma (art. 42 de la versién con-
solidada), en el que se contemplé la adopcion por el Consejo de medidas
en materia de Seguridad Social para el establecimiento de la libre circula-
cién de trabajadores, previéndose en particular un sistema que permitiera
a los trabajadores migrantes la acumulacion de los periodos de cotizacién
realizados en diferentes Estados a efectos de reconocimiento del derecho a
las prestaciones, asi como el pago efectivo de las mismas con independen-
cia del pais de residencia (31).

dos miembros. Su papel en el ambito de la salud publica consiste en
complementar la labor de los paises de la Unién, anadir valor a sus accio-
nes y, en particular, ocuparse de las cuestiones que éstos no pueden abor-
dar independientemente. Las enfermedades contagiosas, por ejemplo, no
respetan las fronteras nacionales, y lo mismo cabe decir de la contamina-
ci6én atmosférica o de las aguas».

(31) Sobre la regulacién contenida en el Reglamento 1408/71, que fue complementa-
da con lo dispuesto en el posterior Reglamento (CEE) 574/72 del Consejo, de 21 de marzo
de 1972, sobre modalidades de aplicacién del Reglamento 1408/71, véase el completo estu-
dio de R. CORNELISSEN, The principle of territoriality and the Community Regulations on So-
cial Security (Regulations 1408/71 and 574/72), «Common Market Law Review», 33 (1996),
pags. 439 y ss. Algunas consideraciones sobre la materia pueden encontrarse también en el
trabajo de A. BOSSCHER, «La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en la perspec-
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Su objetivo venia dado, por tanto, por la eliminacién de los obstaculos
para la libre circulacién de trabajadores derivados de la existencia de una
pluralidad de legislaciones nacionales en materia de Seguridad Social cuya
aplicaciéon pudiera determinar una pérdida de derechos para los trabajado-
res que se desplazan a otro Estado comunitario para desarrollar en él una
actividad laboral, a cuyo efecto incorporé una serie de previsiones tanto de
caracter general como en relacién especificamente con las distintas presta-
ciones de Seguridad Social (pensiones, prestaciones en caso de desempleo,
asistencia sanitaria por enfermedad o maternidad, etc.) (32).

Pero el alcance de las disposiciones de este Reglamento, modificado en
muy numerosas ocasiones (33), ha desbordado con mucho lo que era su
planteamiento inicial, reducido a incidir sobre los trabajadores migrantes,
esto es, sobre quienes se trasladan a otro pais comunitario para ejercer en él
su actividad laboral —un colectivo que es en realidad numéricamente redu-
cido (34)—, puesto que se han incorporado al mismo normas que tienen un
ambito de aplicacién generalizada (a todos los trabajadores por cuenta aje-
na y por cuenta propia y sus familias, a los pensionistas, e incluso a todos
los residentes en alguno de los Estados miembros de la Comunidad) (35).

Esta amplitud en el campo de aplicacién de determinados preceptos
del Reglamento 1408/71 es palpable en particular en las disposiciones que
éste dedica a regular la prestacién de asistencia sanitaria en casos de en-
fermedad y maternidad (Capitulo 1 del Titulo III del Reglamento). En di-
chas disposiciones se incluye un prolijo e importante articulo 22 que con-

tiva del establecimiento del mercado interior», en el libro colectivo Los sistemas de Seguri-
dad Social y el mercado inico europeo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1993, pags. 23 y ss., asi como en el estudio de J. LoPEz L6PEZ, «La coordinacién comunita-
ria de los sistemas de proteccién social de los paises miembros», en J. LOPEZ LOPEZ
(coord.), Seguridad Social y proteccién social: temas de actualidad, Marcial Pons, Madrid,
1996, pags. 35 y ss. Como prueba de la importancia que para la realizacién de los objetivos
del Mercado Comun tuvo la regulacion de esta materia cabe indicar que la misma fue obje-
to de dos Reglamentos adoptados por el Consejo ya en el afio 1958 (los Reglamentos ntime-
ros 3y 4 del Consejo, de 25 de septiembre y 3 de diciembre de 1958), a los cuales vinieron
a sustituir los citados Reglamentos 1408/71 y 574/72.

(32) Se trata, por tanto, de evitar las eventuales consecuencias penalizadoras que pueden
derivar de la existencia de una pluralidad de legislaciones nacionales para los trabajadores que
ejercitan la libre circulacién amparada por el Derecho Comunitario. En todo caso, debe notar-
se que las disposiciones dictadas en base al articulo 42 del TCE no pretenden una armoniza-
cién en sentido propio de las legislaciones nacionales de Seguridad Social, sino tinicamente
una coordinacién de las mismas, segtin subraya expresamente el Preambulo del Reglamento
1408/71 al decir que «es conveniente respetar las caracteristicas propias de las legislaciones
nacionales de seguridad social y elaborar tinicamente un sistema de coordinacién».

(33) Entre dichas modificaciones cabe destacar la inclusién en su ambito de aplica-
cién de los trabajadores por cuenta propia (Reglamentos 1390/81, de 12 de mayo de 1981,
y 3795/81, de 8 de diciembre de 1981), frente a su inicial limitacién a los trabajadores por
cuenta ajena.

(34) Segun los datos aportados por R. CORNELISSEN, The principle of territoriality
(1996), pags. 444-445, el nimero de trabajadores migrantes comunitarios se situaba enton-
ces en torno a los dos millones, una cifra muy inferior a la de los trabajadores provenientes
de terceros Estados.

(35) Asi lo destaca CORNELISSEN, The principle of territoriality, pag. 444, al subrayar
que no es necesario haber hecho uso de la libre circulacién de trabajadores para invocar el
Reglamento 1408/71 y que el mismo tiene relevancia para la inmensa mayoria de los ciuda-
danos de la Comunidad Europea.
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tiene, en efecto, normas cuyo alcance va mas alla de lo que constituye el
objeto primario del Reglamento, esto es, la regulacién de la Seguridad So-
cial de los trabajadores migrantes. En particular, dos disposiciones intere-
sa considerar, por su interés a nuestros fines, entre las incluidas en dicho
articulo.

a) El articulo 22 reconoce el derecho a la asistencia sanitaria de ur-
gencia a cualquier persona que se desplace por el territorio de la Comuni-
dad y que realice una estancia en un pais distinto del Estado en que reside,
cualquiera que sea el motivo del desplazamiento, con el tnico requisito de
tener derecho a la asistencia sanitaria en el Estado de origen (36). La asis-
tencia sanitaria la proporciona «la institucién competente» del Estado en
el que se realiza la estancia —de acuerdo con la normativa que ésta apli-
que y «como si [el interesado] estuviera afiliado a la misma»—, aunque
por cuenta de la institucién competente del Estado en el que la persona
afectada tiene derecho a la asistencia sanitaria, la cual debera abonar el
coste integro de la asistencia a la instituciéon que la ha prestado (37).

No estamos, por tanto, ante una norma que incida sobre los trabajado-
res migrantes, esto es, sobre quienes han cambiado de lugar de trabajo ha-
ciendo uso de la libre circulacién de trabajadores que reconoce el Derecho
Comunitario, sino ante una norma que afecta a todos los ciudadanos de
los Estados comunitarios que tengan derecho a la asistencia sanitaria pu-
blica conforme a su respectiva legislaciéon nacional. Su objetivo es, obvia-
mente, facilitar la movilidad de las personas en el interior de la Comuni-
dad, esto es, la libre circulacion de personas, conectando por tanto con el
principio que en tal sentido establece hoy el articulo 18.1 TCE, en el marco
de la ciudadania europea consagrada por el Tratado de Maastricht (38).

(36) Véase lo dispuesto al respecto en el articulo 22.1, letras a) e i), donde se reconoce
el derecho a la asistencia sanitaria («prestaciones en especie») a las personas «cuyo estado
requiera de modo inmediato prestaciones». El articulo 22 esta referido tinicamente a los
trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia y a sus familias, pero otros preceptos ex-
tienden la aplicacién de este derecho a otras personas; en particular, el articulo 22 bis —in-
troducido por el Reglamento (CE) 3095/95 del Consejo, de 22 de diciembre de 1995— ex-
tiende este derecho a todos los nacionales de algin Estado miembro que estén asegurados
en virtud de la legislacién de dicho Estado y a los miembros de sus familias que residen
con ellos. Véase también lo dispuesto por el articulo 31 (en relacién con los pensionistas) y
por el articulo 34 ter (en relacién con los estudiantes).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 del Reglamento 574/72, la acreditacién de
que se tiene derecho a la asistencia sanitaria en el Estado de origen se realiza a través de
una certificacién (el impreso E-111) expedida por «la institucién competente» en el Estado
de afiliacion, a ser posible antes de que el interesado deje el territorio del Estado miembro
en que reside, y que éste debe presentar a la institucién competente en el lugar de estancia
para recibir asistencia sanitaria de urgencia. No obstante, se establece que si el interesado
no presenta dicha certificacion, «la institucién del lugar de estancia se dirigira a la institu-
cién competente para obtenerla».

(37) Véase lo dispuesto en el articulo 22.1.7), que debe completarse con lo establecido
en el articulo 36 sobre «reembolsos entre instituciones». El reembolso del coste integro de
la asistencia sanitaria prestada es la regla general (art. 36.1), pero cabe la posibilidad (art.
36.3) de que dos 0 méas Estados miembros acuerden otras formas de reembolso entre ellos
o renuncien a todo reembolso.

(38) Recuérdese que el articulo 18.1 TCE dispone que «todo ciudadano de la Uni6én
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b) Junto a ello, el articulo 22 reconoce también la posibilidad de que
se realicen desplazamientos a otro pais comunitario con el objetivo espe-
cifico de recibir en €l asistencia sanitaria por cuenta del Estado de resi-
dencia. No obstante, los términos en que se contempla esta posibilidad son
diferentes —en un sentido mas restrictivo— puesto que su efectiva aplica-
cion se hace depender del otorgamiento de una autorizaciéon administrati-
va previa por parte de la institucién competente del Estado de origen, la
cual queda configurada con pautas de una amplia, aunque no total, discre-
cionalidad en su otorgamiento. Se dice, concretamente, que la denegacién
de la autorizacién no procedera «cuando la asistencia de que se trate figu-
re entre las prestaciones previstas por la legislacién del Estado miembro
en cuyo territorio reside el interesado y cuando, habida cuenta de su esta-
do de salud actual y la evolucion probable de su enfermedad, esta asisten-
cia no pueda serle dispensada en el plazo normalmente necesario para obte-
ner el tratamiento de que se trata en el Estado miembro en que reside», lo
cual implica, obviamente, que en cualquier otra situacioén (si el tratamien-
to no esta entre las prestaciones reconocidas por el Estado de residencia, o
bien si se le puede dispensar en dicho Estado en el plazo normalmente ne-
cesario) la autorizacién puede ser denegada (39).

Caben, por tanto, las derivaciones o remisiones de pacientes entre Esta-
dos por cuenta del respectivo sistema sanitario publico como férmula para
hacer frente a posibles carencias o insuficiencias de los servicios y medios
asistenciales disponibles en un determinado pafs, si bien la posicién juridi-
ca del ciudadano de cara a esta posibilidad es notoriamente menos solida
que la establecida en relacién con la asistencia sanitaria urgente.

Aunque, como queda dicho, la posibilidad que ahora consideramos se
contempla en unos términos escasamente comprometedores para los Esta-
dos miembros —lo cual se ha traducido en una praxis muy restrictiva por
parte de los mismos que ha relegado la aplicaciéon de esta norma a un te-
rreno muy marginal (40)—, lo cierto es que incide sobre una cuestién cla-
ramente alejada de lo que constituye el objeto primario del Reglamento

tendra derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con
sujecién a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposi-
ciones adoptadas para su aplicacién».

(39) Vid. articulo 22.1, letras ¢) e i), y articulo 22.2, 2.° parrafo. También lo dispuesto
en el articulo 22.3 y en los articulos 22 bis y 36. La autorizacién prevista a estos efectos se
refleja en la entrega al interesado del impreso E-112.

(40) Véase al respecto lo indicado por P. MAVRIDIS, Le citoyen européen peut-il se faire
soigner dans UEtat de son choix?, «Droit social», 12, diciembre de 1996, pags. 1086 y ss.,
1094, quien sefialaba que en la practica la denegacién de las autorizaciones previas era
cuasi-automética y que los organismos nacionales de Seguridad Social venian rechazando
préacticamente la totalidad de las solicitudes para recibir asistencia en el extranjero que se
les presentaban. Subrayaba también este autor c6mo la redaccién del Reglamento 1408/71
fue modificada en este punto en 1981 (a través del Reglamento 2793/81) precisamente con
el objetivo de ampliar el poder de apreciaciéon otorgado a los Estados para otorgar o no la
autorizacién previa. Anteriormente, y con base en la redaccién originaria del Reglamento
1408/71, el Tribunal de Justicia habia sentado una doctrina sobre la materia (en las dos
Sentencias Pierik, de 16 de marzo de 1978 y 31 de mayo de 1979, respectivamente) de sen-
tido favorable al derecho de los ciudadanos europeos a obtener la autorizacién para trata-
mientos en el extranjero.
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1408/71 (no se pretende, por supuesto, facilitar la libre circulacién de tra-
bajadores a través de una medida que incida sobre los trabajadores mi-
grantes) y distante también de los objetivos facilitadores de la libre circula-
cién de personas que laten en el reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria urgente a quienes se mueven por el territorio de distintos Estados
de la Comunidad. A través de la prevision resenada se viene a dar un cierto
alcance extraterritorial al derecho a la asistencia sanitaria publica recono-
cido en los diversos Estados miembros, al contemplar lo que en el fondo
no es sino una férmula de colaboracion entre los sistemas sanitarios na-
cionales que, en algunos supuestos, puede ser exigida por los ciudadanos
europeos a través del ejercicio del derecho que les reconoce una disposi-
cién comunitaria —los apartados 1.c) y 2.2.° del art. 22 del Reglamento
1408/71— dotada de efecto normativo directo (41).

* * *

Una vez que han quedado expuestas las reglas del Derecho Comunita-
rio que inciden sobre la materia —y, en particular, el tratamiento de la
asistencia sanitaria transfronteriza por la normativa comunitaria sobre Se-
guridad Social—, estamos en condiciones de considerar la reciente juris-
prudencia del Tribunal de Justicia sobre asistencia sanitaria y libre presta-
cién de servicios. Nos referiremos en primer lugar a las Sentencias
dictadas en los casos Decker y Kohll, que constituyen el antecedente inme-
diato de la Sentencia Smiits y Peerbooms.

IV. LOS ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA SMITS Y PEERBOOMS
EN LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA.
LA DOCTRINA SENTADA EN LOS CASOS DECKER Y KOHLL

La linea jurisprudencial favorable a la aplicacién de las reglas comuni-
tarias sobre libre prestacion de servicios a las regulaciones nacionales de la
asistencia sanitaria tiene su origen en la Sentencia Kohll, de 28 de abril de
1998, dictada el mismo dia que otra Sentencia relativa a un caso muy pro-
ximo, el asunto Decker. Aqui nos va a interesar sobre todo la primera de
ellas, dado que la Sentencia Decker no se refiere a un supuesto encuadra-
ble dentro de la libre prestacién de servicios, sino en la libre circulaciéon de
mercancias (en el asunto Decker se trataba de la adquisicién de unas gafas
en otro pais comunitario), pero debe notarse que la doctrina sentada en las

(41) Con ello se esta incidiendo, aunque con un alcance ciertamente limitado, sobre
la configuracion del derecho a la asistencia sanitaria como derecho social o de prestacio-
nes en los Estados europeos, dandole una cierta proyeccién extraterritorial o transfronteri-
za que puede propiciar en algunos casos el desplazamiento a otro Estado de la Unién para
recibir la atencién sanitaria que determinados pacientes requieren y que no pueden obte-
ner en el Estado en que residen.

Un supuesto concreto de aplicacién del articulo 22.1.c) del Reglamento 1408/71 se
plante6 ante el Tribunal de Justicia en el asunto C-368/98 (Vanbraekel), resuelto por dicho
Tribunal mediante la Sentencia de 12 de julio de 2001 mas atras citada (nota 13).
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dos Sentencias es, por supuesto, la misma e incluso coinciden literalmente
los textos de ambas, salvo pequefias variantes que corresponden a las parti-
cularidades de los respectivos litigios principales y a su diferente encuadra-
miento en el Derecho Comunitario (libre prestacién de servicios en la Sen-
tencia Kohll y libre circulaciéon de mercancias en la Sentencia Decker).

En la Sentencia Kohll, el Tribunal se adentra, en efecto, en la materia al
abordar un supuesto de asistencia sanitaria en el extranjero en el que un
ciudadano luxemburgués pretendia obtener el reembolso de los gastos co-
rrespondientes, esto es, la financiacién de la asistencia por la entidad ges-
tora de la Seguridad Social de su pais. Con anterioridad, el Tribunal de
Justicia ya habia declarado que los ciudadanos que se desplazan a otro
pais comunitario para recibir asistencia médica se benefician de la libre
prestacion de servicios amparada por el Derecho Comunitario, pero se tra-
taba de una afirmaciéon hecha en relacion con situaciones producidas al
margen del aseguramiento sanitario publico, en las que el paciente asume
por tanto el gasto correspondiente (42).

Tanto el caso Kohll como el caso Decker se plantearon en relaciéon con
la legislaciéon de Luxemburgo reguladora de la asistencia sanitaria a los be-
neficiarios de su sistema de Seguridad Social. Dicha legislacién se basa en
un sistema de provisiéon de atencion médica fundamentalmente privada,
con pago a cargo del paciente y posterior reembolso por la Caja de Enfer-
medad correspondiente (43). Pero este sistema de provision de la atencién
médica, en el que juega un espacio muy amplio por tanto la libertad de
eleccion del paciente, se limita en principio a los centros y profesionales
establecidos en Luxemburgo, puesto que los asegurados sélo pueden reci-
bir tratamiento en un centro del extranjero si cuentan con la previa autori-
zacion del organismo competente de Seguridad Social, salvo en supuestos
de asistencia urgente por accidente o enfermedad sobrevenida. Asi lo venia
estableciendo la legislacién de Luxemburgo sobre la materia, en la que se
exigia para el otorgamiento de la autorizacién, por un lado, que se tratara
de prestaciones no excluidas del reembolso seguin la normativa nacional vy,
por otro lado, que se presentara una solicitud firmada por un médico esta-
blecido en Luxemburgo en la que se indicara el concreto médico o el cen-
tro sanitario aconsejado al asegurado y se expusieran las circunstancias en
virtud de las cuales resultaba imposible dispensar el tratamiento en Lu-
xemburgo (44).

(42) Véanse en este sentido las Sentencias de 31 de enero de 1984, en los asuntos Lui-
si y Carbone, mas atras citada, y de 4 de octubre de 1991 (asunto C-159/90, Society for the
Protection of Unborn Children Ireland, «Recopilacién de Jurisprudencia», 1991, 1-4685).

(43) En determinados supuestos (asistencia hospitalaria) la entidad de Seguridad So-
cial paga directamente al centro sanitario. Pero, en todo caso, el paciente debe abonar,
como «copago», una parte del coste de las prestaciones; no sélo en la adquisiciéon de medi-
camentos y productos sanitarios, sino también en las consultas y asistencia hospitalaria
(como promedio, en torno al 10% del coste de las prestaciones). Sobre el sistema de asis-
tencia sanitaria de Luxemburgo pueden encontrarse algunas indicaciones en el libro, pre-
parado por la OCDE, La reforma de los sistemas de asistencia sanitaria. Estudio de diecisiete
paises de la OCDE, Ministerio de Sanidad y Consumo, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
1998, pags. 247 y ss.

(44) Ello derivaba de lo dispuesto en el articulo 20 del Cédigo de Seguros Sociales de
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Esta es la normativa nacional cuya compatibilidad con el Derecho Co-
munitario se va a examinar tanto en el caso Decker (asunto C-120/95)
como en el caso Kohll (asunto C-158/96) (45). En este segundo caso, el
Sr. Kohll habia solicitado a la Union des caisses de maladie autorizacion
previa para que su hija recibiera un tratamiento aplicado por un ortodon-
cista establecido en Tréveris (Alemania), pero dicha autorizacién fue dene-
gada en razon de que dicho tratamiento no era urgente y podia dispensar-
se en Luxemburgo. Esta denegacion fue objeto de recurso en sucesivas
instancias, llegando finalmente a la Cour de Cassation luxemburguesa, la
cual decidi6 suspender el procedimiento y plantear una cuestiéon prejudi-
cial ante el Tribunal de Justicia para que éste se pronunciase sobre la com-
patibilidad con el Tratado (libre prestacién de servicios de los arts. 49 y 50)
(46) de una normativa nacional que supedita la asuncién de prestaciones
reembolsables a una autorizacion previa del organismo de Seguridad So-
cial si las prestaciones se realizan en un Estado miembro distinto del Esta-
do de residencia del asegurado (47).

Una vez seguido el procedimiento correspondiente, en el que presenta-
ron alegaciones, ademas de las partes en el litigio principal, los Gobiernos
de Luxemburgo, Alemania, Grecia, Francia, Austria y Reino Unido, asi
como la Comisién de las Comunidades Europeas, el Tribunal dicta una
Sentencia en la que se abordan sucesivamente las tres cuestiones siguien-
tes:

— si las disposiciones comunitarias sobre libre prestacion de servicios
son aplicables a la normativa controvertida, habida cuenta de que
la misma se integra dentro de la materia de Seguridad Social;

Luxemburgo de 1992 y en los articulos 25 a 27 de los Estatutos de la Union des caisses de
maladie, segin las referencias que incluyen las Conclusiones presentadas por el Abogado
General Sr. Tesauro, de modo conjunto para los asuntos Decker y Kohll, el 16 de septiembre
de 1997 («Recopilacion», 1-1835, apartado 4).

(45) Acaso no sea improcedente remarcar que Luxemburgo —sede del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas— es un pais pequeno situado en el corazén de Eu-
ropa, abierto y permeable en sus fronteras desde hace ya afos, y que forma parte, junto
con los paises vecinos inmediatos, del niicleo fundacional de la Europa comunitaria (fue
firmante del Tratado de Paris de 1951 constitutivo de la CECA, asi como de los Tratados de
Roma de 1957 constitutivos de la CEE y de la CEEA), asi como del grupo de paises firman-
tes del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, relativo a la supresién gradual de los
controles en las fronteras comunes (junto con Francia, Alemania, Bélgica y Holanda). Tam-
bién me parece oportuno resaltar un dato factico del caso Kohll: en relacién con el trata-
miento concreto sobre el que versaba —una ortodoncia— habia un tinico profesional en
Luxemburgo capaz de proporcionarlo.

(46) El parrafo 1.° del articulo 49 (antiguo art. 59) establece que «en el marco de las
disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacién de ser-
vicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos
en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacién». La nocién co-
munitaria de servicio a estos efectos queda perfilada en el articulo 50 (antiguo art. 60), en
cuyo parrafo 1.° puede leerse que «se consideraran como servicios las prestaciones realiza-
das normalmente a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las
disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y personas».

(47) El texto preciso de las preguntas que la Cour de Cassation dirige al Tribunal pue-
de encontrarse en el apartado 10 de la Sentencia.
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— si la normativa controvertida introduce una restriccién a la libre
prestaciéon de servicios al exigir la autorizacién previa para los tra-
tamientos sanitarios en el extranjero;

— si existen razones que puedan justificar el efecto restrictivo que la
exigencia de autorizacién previa introduce sobre la libre prestacion
de servicios (48).

A) Por lo que se refiere al primer aspecto, esto es, a la aplicacién del
principio fundamental de libre circulacion a la materia de Seguridad So-
cial, el Tribunal recuerda su propia doctrina segin la cual «el Derecho Co-
munitario no restringe la competencia de los Estados miembros para orga-
nizar sus sistemas de Seguridad Social», lo que implica que «a falta de una
armonizacion a escala comunitaria, corresponde a la legislacion de cada
Estado determinar, por una parte, los requisitos del derecho o la obliga-
cién de afiliarse a un régimen de Seguridad Social y, por otra parte, los re-
quisitos que confieren derecho a las prestaciones» (49). Pero entiende que
ello no obsta a la exigencia de que los Estados al ejercer dicha competen-
cia respeten el Derecho Comunitario, concluyendo que el hecho de que la
normativa nacional controvertida esté comprendida dentro del &mbito de
la Seguridad Social «no puede bastar para excluir la aplicacién de los ar-
ticulos 59 y 60 del Tratado» (50).

(48) Dejo al margen la consideracién de la alegacién realizada en defensa de la dispo-
sicién nacional controvertida de que la misma resulta conforme a lo previsto en el articulo
22 del Reglamento 1408/71. Al respecto sefiala el Tribunal (apartado 25) que «el hecho de
que una medida nacional pueda, en su caso, ser conforme a una disposicién de Derecho
derivado, en el presente supuesto, el articulo 22 del Reglamento nam. 1408/71, no hace que
dicha medida escape a las disposiciones del Tratado».

(49) Véanse los apartados 17 a 19 de la Sentencia, donde se incluyen las correspon-
dientes referencias a anteriores pronunciamientos del Tribunal.

(50) El Tribunal hace suyas las consideraciones expuestas al respecto por el Abogado
General Sr. Tesauro en sus Conclusiones, quien se expresaba en los siguientes términos
(apartado 22):

«la afirmacién segun la cual el Derecho comunitario no menoscaba la
competencia de los Estados miembros para organizar sus sistemas de Se-
guridad Social implica, lisa y llanamente, que el Derecho comunitario no
regula directamente dicha materia, y que tampoco interfiere en ella si su
aplicacion puede poner en peligro la supervivencia de los regimenes de
Seguridad Social [...] No obstante, al margen de dicho supuesto, los Esta-
dos miembros estan obligados a la observancia del Derecho comunitario
también en el ejercicio de la competencia que les corresponde en materia
de Seguridad Social».

Idea sobre la que vuelve a continuacién al afirmar que «salvo en el caso de una norma-
tiva intimamente relacionada con el funcionamiento y la supervivencia del régimen de Se-
guridad Social de que se trate, la materia de la Seguridad Social no se sustrae al ambito de
aplicacion del Derecho comunitario». Lo que implica que «no se permiten las restricciones
injustificadas a la libre circulacién de personas (establecimiento y prestacion de servicios)
y de mercancias por el solo hecho de que la ventaja concedida a los particulares por las
normas comunitarias pertinentes tropiece con una medida nacional referida de algtn
modo a la materia de la Seguridad Social».
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B) En relacion con la segunda de las cuestiones apuntadas, esto es, el
caracter restrictivo que la medida controvertida tiene para la libre presta-
cién de servicios, la respuesta del Tribunal es claramente afirmativa. Esta
posicion descansa, por un lado, en la consideracién de que el tratamiento
prestado por un ortodoncista debe considerarse un servicio de acuerdo
con lo establecido en el articulo 60 del Tratado (51) y, por otro lado, en el
efecto disuasorio que la medida tiene para que los beneficiarios de la Segu-
ridad Social se dirijan a prestatarios de servicios establecidos en otros Es-
tados miembros.

Respecto de este ultimo aspecto, el Tribunal recuerda su doctrina se-
gun la cual «el articulo 59 del Tratado se opone a la aplicacién de toda nor-
mativa nacional que dificulte mas la prestacién de servicios entre Estados
miembros que la puramente interna en un Estado miembro», y sefiala que
si bien la normativa nacional controvertida no priva a los asegurados de la
posibilidad de acudir a un prestatario de servicios establecido en otro Es-
tado miembro, no es menos cierto que supedita el reembolso de los gastos
correspondientes a una autorizacién previa —autorizacién a la que no es-
tan sujetos los gastos efectuados en el Estado de afiliacion—. En conse-
cuencia, concluye, dicha normativa «disuade a los beneficiarios de la Se-
guridad Social de dirigirse a los prestatarios de servicios médicos
establecidos en otro Estado miembro y constituye, tanto para estos ulti-
mos como para sus pacientes, un obstaculo a la libre prestacién de servi-
cios» (52).

C) Por lo que se refiere, finalmente, a la tercera de las cuestiones
planteadas, el Tribunal viene a rechazar la entidad de las razones esgrimi-
das en defensa de la medida controvertida:

a) Se habia aducido asi que la exigencia de una autorizacién previa
constituia un medio necesario para controlar los gastos sanitarios y para
mantener el equilibrio presupuestario del sistema de Seguridad Social.
Respecto a ello, el Tribunal senala que «no puede excluirse que un riesgo
de perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de Seguridad
Social constituya una razén imperiosa de interés general» que pueda justi-
ficar un obstaculo al principio de libre prestaciéon de servicios (53), pero

(51) Vid. el apartado 29 de la Sentencia y, en términos mas explicitos, el apartado 41
de las Conclusiones del Abogado General.

(52) Vid. apartados 31 a 34 de la Sentencia, en los que se asume el planteamiento rea-
lizado por el Abogado General en sus Conclusiones. En el apartado 42 de las mismas se in-
dica que la medida controvertida «implica, aunque sea de manera indirecta, una diferencia
de trato entre los asegurados basada en el origen de la prestacién», puesto que sélo hay
que estar en posesion de la autorizacion previa para acudir a un prestador de servicios es-
tablecido en otro Estado miembro. Por otro lado, se afiade, esta situacién «acaba inevita-
blemente repercutiendo de modo negativo sobre los prestadores de servicios que no estan
establecidos en el Estado de que se trata. En efecto, estos tltimos s6lo podran ofrecer, sal-
vo en los contados casos en que se haya concedido la autorizacién, prestaciones no reem-
bolsables».

(53) Sobre las «razones imperiosas de interés general» que, conforme a la doctrina
del Tribunal, pueden justificar un obstaculo a la libertad de circulacién, y en general sobre
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entiende que en el supuesto en cuestion tal riesgo no existia, habida cuenta
de que el Sr. Kohll solicitaba el reembolso de los gastos conforme a las ta-
rifas aplicables en Luxemburgo —de modo que la carga financiera para la
Seguridad Social era la misma que la resultante de acudir a un ortodoncis-
ta establecido en Luxemburgo— (54).

b) También se habian alegado motivos de proteccion de la salud pu-
blica como justificacién de la normativa controvertida (55), al afirmarse
por el Gobierno luxemburgués que la autorizacién previa resultaba necesa-
ria para garantizar la calidad de las prestaciones médicas. Pero dicho ar-
gumento no es aceptado por el Tribunal: tras recordar que los requisitos de
acceso y de ejercicio de las actividades de médico y dentista han sido obje-
to de diversas Directivas de coordinacién o de armonizacion, sefiala que
«deben reconocerse a los médicos y dentistas establecidos en otros Estados
miembros todas las garantias equivalentes a las concedidas a los médicos y
dentistas establecidos en el territorio nacional» (apartado 48).

¢) Aun se aducia una tercera justificacion de la medida consistente en
el objetivo de mantener «un servicio médico y hospitalario equilibrado y
accesible a todos», objetivo que se habia invocado como justificacion de la
restriccion a la libre prestacion de servicios (56).

Respecto de dicho objetivo, el Tribunal considera que conecta con la
cuestion de la financiacion de la Seguridad Social (57), pero también con
las razones de salud publica contempladas en el articulo 46 del Tratado en
la medida en que un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible
a todos «contribuye a la consecucién de un elevado grado de proteccion de

las excepciones a la libre prestacién de servicios, véase una sintesis en P. ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA y otros, Introduccién al Derecho de la Unién Europea, Eurolex, Madrid, 1999,
pags. 648-649, y en J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «La libertad de prestacion de servi-
cios», cit., pags. 131-133. También pueden verse los estudios de I. BORRAJO INIESTA, «Las li-
bertades de establecimiento y de servicios en el Tratado de Roman», en el vol. col., coordina-
do por E. GarciA DE ENTERRIA y otros, Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Civitas,
Madrid, 1986, II, pags. 149 y ss., y V. ABELLAN HONRUBIA, «La contribucién de la jurispru-
dencia del TJCE a la realizacion del derecho de establecimiento y la libre prestacion de ser-
vicios», en el vol. col., dirigido por G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y D. L. LINAN NOGUERAS, El De-
recho Comunitario Europeo y su aplicacién judicial, Civitas, Madrid, 1993, pags. 771 y ss.

(54) Esta observacion le permite concluir que «el reembolso de los cuidados dentales
dispensados en otros Estados miembros con arreglo a las tarifas del Estado de afiliacion
no tiene una incidencia significativa sobre la financiacién del sistema de Seguridad Social»
(apartado 42).

(55) Las razones de proteccion de la salud publica se encuentran entre las que pueden
justificar las restricciones a la libre prestacién de servicios, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 46 TCE, al que remite el articulo 55.

(56) De hecho, la cuestién prejudicial planteada por la Cour de Cassation de Luxem-
burgo contenia dos preguntas, la segunda de las cuales se referia expresamente al objetivo
de mantener «un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible a todos en una de-
terminada regién» como posible justificacién de la autorizacién previa.

(57) La explicacion de esta conexion aflora con claridad en las Conclusiones del Abo-
gado General, en cuyo apartado 53 se afirma que la salvaguardia del equilibrio financiero
de la Seguridad Social no constituye un fin en si mismo, sino un instrumento para garanti-
zar a los asegurados prestaciones cuantitativas y cualitativas de un cierto nivel, dado que
«la quiebra del equilibrio financiero del sistema podria provocar una reduccién de la pro-
teccion sanitaria, con evidentes e inevitables consecuencias negativas, sobre todo, para los
asegurados pertenecientes a las clases mas débiles».
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la salud» (apartado 50). En este sentido reconoce que el articulo 46 del
Tratado, que incluye a las excepciones por razones de salud publica, per-
mite a los Estados miembros restringir la libre prestacion de servicios mé-
dicos y hospitalarios «en la medida en que el mantenimiento de una capa-
cidad de asistencia o de una competencia médica en el territorio nacional
es esencial para la salud publica, e incluso para la supervivencia de su po-
blacién». Pero observa que ni el organismo luxemburgués de Seguridad
Social ni los Gobiernos que habian presentado observaciones habian de-
mostrado que la normativa controvertida fuera necesaria para garantizar
un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible a todos.

En virtud de todo ello, concluye que los articulos 49 y 50 del Tratado se
oponen a una normativa nacional como la aplicada en el litigio principal,
que supedita a una autorizacién previa el reembolso, con arreglo al bare-
mo del Estado de afiliacion, de los cuidados dentales dispensados por un
ortodoncista establecido en otro Estado miembro.

Esta declaracion, reforzada con la que en el mismo sentido se conte-
nia en la Sentencia correspondiente al asunto Decker —dictada el mismo
dia (58)—, desautorizaba la normativa luxemburguesa controvertida e im-
plicaba, sin duda, un paso adelante en el reconocimiento del derecho de
los ciudadanos europeos a recibir asistencia sanitaria en el extranjero y a
obtener posteriormente el reembolso de los gastos conforme a las tarifas
vigentes en el Estado de afiliacion.

No puede sorprender por ello que la Sentencia suscitase en su momen-
to reacciones de temor, e incluso de alarma, entre los Estados miembros
ante los posibles efectos que la misma podia tener como estimulo de un
«turismo de pacientes» o de un «shopping medicinal» de consecuencias ne-
gativas para los sistemas sanitarios nacionales (59). Pero lo cierto es que la
Sentencia no cerraba definitivamente el tema —por el contrario, dejaba di-
versos interrogantes abiertos— y no afirmaba, ni mucho menos, que de los
Tratados se deduzca un derecho incondicionado de los beneficiarios de los
sistemas de Seguridad Social a obtener la asistencia sanitaria en el pais eu-
ropeo de su eleccién.

En particular, debe subrayarse que el Tribunal admite expresamente la
posibilidad de que las medidas nacionales restrictivas de los tratamientos

(58) La conclusién de la Sentencia Kohll es del todo andloga a la de la Sentencia Dec-
ker. En el litigio principal que dio lugar a la cuestién prejudicial del caso Decker, el organis-
mo de Seguridad Social luxemburgués habia denegado el reembolso de los gastos conse-
cuencia de la adquisiciéon de un par de gafas en una 6ptica de Bélgica. Con apoyo en una
argumentacién sustancialmente coincidente con la de la Sentencia Kohll que ha quedado
expuesta, concluira que el principio comunitario de libre circulacién de mercancias se opo-
ne a «una normativa nacional con arreglo a la cual un organismo de Seguridad Social de
un Estado miembro deniega a un asegurado el reembolso a tanto alzado de un par de gafas
con lentes correctoras comprado a un 6ptico establecido en otro Estado miembro, basan-
dose en que la compra de cualquier producto en el extranjero debe ser autorizada previa-
mente».

(59) Asi lo apuntaba L. GONZALEZ VAQUE en su trabajo Aplicacion del principio funda-
mental de la libre circulacion al dmbito de la Seguridad Social: la Sentencia «Decker», en «Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo», 5 (1999), pags. 129 y ss., 130y 136.
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en el extranjero encuentren justificacién en el objetivo del mantenimiento
del equilibrio financiero de los sistemas sanitarios nacionales (60) o, tam-
bién, en el objetivo de garantizar un servicio sanitario equilibrado y accesi-
ble a todos (61), si bien entendié que en el concreto supuesto controvertido
no concurrian tales razones justificativas.

Por otro lado, deben también tenerse en cuenta las concretas circuns-
tancias del supuesto planteado en la Sentencia Kohll, referido a un trata-
miento —la ortodoncia— dispensable en consulta sin necesidad de hospi-
talizacién, y planteado en un pais cuyo sistema de atencién sanitaria se
basa en el reembolso de los gastos pagados por el paciente a cualquier pro-
fesional de su elecciéon —un sistema que resulta en si mismo propicio para
la movilidad o desplazamiento de los pacientes (62)—. Quedaba, por tanto,
abierta la cuestién de si el Tribunal seria de la misma opinién en circuns-
tancias distintas, esto es, si entenderia justificables con base en los motivos
aludidos las restricciones a los tratamientos en el extranjero en supuestos
de asistencia hospitalaria (63) y en relacién con sistemas sanitarios basa-
dos en la provisién directa de la atencién médica a través de una red de es-
tablecimientos propios del sistema sanitario publico o concertados con él.

Precisamente ésta es la hipétesis que se va a plantear en el asunto
Smiits y Peerbooms, que tuvo su origen en una cuestién prejudicial promo-
vida por un 6rgano judicial holandés el 28 de abril de 1999 —por tanto,
justamente al cumplirse un afo desde que se dicté la Sentencia Kohll—,
asunto que el Tribunal resolvera en su Sentencia de 12 de julio de 2001.

(60) Vid. apartado 41 de la Sentencia.

(61) Apartados 50 a 52.

(62) De hecho, Luxemburgo era ya con anterioridad a las Sentencias Decker y Kohl