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PRESENTACIO

El present estudi tracta sobre els drets dels pacients a [I’assisténcia sanitaria
transfronterera, ambit relatiu al mercat interior.

El motiu d’elecci6é d’aquest tema és degut a la rabiosa actualitat que presenta i el gran
desconeixement que hi ha envers el, col-loquialment conegut com, “turisme sanitari”. La
curiositat per conéixer els drets vinculats a 1’estatut de ciutadania, enteés en aquest ambit com a
pacient o usuari de ’assisténcia sanitaria, en una vessant tan transcendental com és la salut i la
sanitat; juntament amb la recent entrada en vigor de la Directiva 2011/24/UE, relativa als drets
dels pacients a I’assisténcia sanitaria transfronterera, m’han animat a escollir el tema que, tot i
estar al punt de mira d’Europa, se’ns presenta, a la gran majoria de ciutadans, com un gran
desconegut degut a la manca d’informacio que I’envolta.

Un altre aspecte que m’ha motivat també en 1’eleccié d’aquesta materia, és la perspectiva
practica que presenta en l’actualitat. Personalment, després d’haver viatjat i residit durant una
temporada a varis paisos europeus, em van sorgir en alguna ocasio petits problemes en relacié a
temes d’assisténcia sanitaria, que em van generar una série de dubtes que, en el seu moment, no
vaig saber com resoldre. Conseqiientment, és un ambit que m’ha despertat 1’inter¢s, i en el qual
tenia ganes d’aprofundir, de manera que quan se’m va presentar 1’oportunitat de fer un estudi en
relacié als drets que tenen els pacients en assisténcia sanitaria transfronterera, vaig tenir clar que
aquest seria 1’objecte del treball.

La recerca realitzada s’ha estructurat de la segiient manera. El Capitol Primer, titulat “Els
models sanitaris a Europa” es divideix, en un primer moment, en ’estudi dels sistemes sanitaris
principals a Europa i les seves caracteristiques i, tot seguit, es fa una ullada al sistema sanitari
espanyol actual, realitzant alhora un breu estudi evolutiu al llarg de la seva historia, incloent les
Gltimes regulacions en materia de sanitat dutes a terme pel Govern. Finalment, es conclou el
capitol amb I’analisi del sistema competencial entre la Unié Europea i els seus Estats membres,
analitzant els instruments dels quals disposa la UE per regular I’ambit d’assisténcia sanitaria que,
tot i no ser una competencia que se li hagi atribuit exclusivament, li permet coordinar o
harmonitzar, segons el tema que es tracti.

El Capitol Segon, titulat “La lliure prestacio de serveis sanitaris a Europa”, té per estudi
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en referéncia a la lliure prestacio de serveis, entesa des
del prestador de serveis i analitzant concisament la Directiva 206/123 de serveis, relacionada amb
la Directiva 2011/24, relativa als drets dels pacients en 1’assisténcia sanitaria transfrontera; i per
una altra banda, s’analitzen les senténcies que van ser pioneres en reconeixer com a “servei” la
prestacio de serveis sanitaris, en un primer moment, extrahospitalaris, i després 1’assisténcia

sanitaria hospitalaria, des de la visi6 de 1’usuari dels serveis.



El Capitol Tercer, es titula “Analisi de la transposici6 a Espanya de la Directiva
2011/24/UE relativa als drets dels pacients a I’assisténcia sanitaria transfronterera a través del
Reial Decret 81/2014”. La missié en aquest apartat, és observar les novetats que inclou la
Directiva, respecte del Reglament 883/2004, sobre la coordinacié dels sistemes de seguretat
social, i1 esbrinar de quina manera 1’Estat espanyol n’ha dut a terme la seva aplicacio en ambit
nacional, ressaltant també els aspectes en que hi hagi insuficiéncies.

El que es pretén en aquest estudi és veure si la Directiva 2011/24/UE inclou en la seva
regulacié tots els aspectes que, al llarg de la integracioé europea, es trobaven escassament regulats
i que han sigut objecte de questions prejudicials plantejades al TJUE per part dels governs
nacionals. També es persegueix veure com, a través del RD 81/2014, Espanya transposa la
Directiva i si els métodes que utilitza son els adequats.

S’acaba I’estudi amb una reflexié final, destacant els aspectes més importants de 1’analisi
realitzat al llarg del treball i extraient-ne algunes consideracions personals en referéncia a la
Directiva 2011/24/UE, a mode de conclusio.

Per a la realitzacio de la recerca, s’ha hagut d’acudir a la doctrina especialitzada europea,
aixi com també d’altres ambits com la historia, per tal de fer un analisi cronologic dels
esdeveniment. Alhora, s’ha recorregut a la jurisprudeéncia del TIUE, a la legislacio europea i la

legislacié nacional espanyola, i als Tractats constitutius de la UE.



CAPITOL I. ELS MODELS SANITARIS A EUROPA

1. INTRODUCCIO

La Uni6 Europea (UE) és una comunitat formada per vint-i-vuit paisos que mantenen
entre si especials relacions economiques i politiques de cooperacid i d’integracid, de manera que
els Estats membres li atribueixen competéncies per tal d’aconseguir uns objectius comuns®. Tot i
aixo, els Estats membres continuen tenint sobirania en aquells ambits on no han cedit
competéncies, i per tant ho estructuren i gestionen de la forma que ells consideren convenient a
nivell nacional. L’art. 6 del TFUE? estableix que la sanitat no és una competéncia atribuida a la
UE, sind que la competéncia és principalment dels Estats. Aixi doncs, I’organitzacio i la prestacid
de I’assisténcia sanitaria és competéncia dels governs nacionals i el paper de la UE consisteix en
complementar, coordinar i recolzar les politiques nacionals ajudant a aconseguir objectius i reptes
conjunts, aixi com posar en comul els recursos; conseguentment, no existeix un sistema
uniformitzat a nivell europeu i hi trobem diferents sistemes sanitaris. En referéncia al concepte de
sistema sanitari s’entén que és aquell “conjunt d’estructures organitzatives, centres, serveis i
activitats del sector public i privat d’un pais, dirigides a donar resposta a les necessitats de la
poblacié en matéria de salut” i també el “conjunt d’elements interrelacionats que contribueixen a
la salut de les llars, els llocs de treball, els llocs publics i les comunitats, aixi com en el medi
ambient fisic i psicosocial en el sector de la salut i altres sectors afins®”.

Abans d’entrar a analitzar les formes que té la UE per intentar influir en els seus Estats
membres, és convenient veure els models sanitaris que existeixen a Europa i també, en quin
d’aquests sistemes s’engloba Espanya.

De forma general, podem dir que en I’entorn europeu existeixen dues formes de
financament sanitari que serveixen per a classificar els sistemes sanitaris: 1’anomenat model
Bismarck, o Sistema de Seguretat Social (SSS), basat principalment en contribucions fetes per
treballadors, empresaris i el mateix Estat, on aquest garanteix les prestacions sanitaries mitjangant
guotes obligatories; i el model Beveridge, també dit Sistema Nacional de Salut (SNS), on el
financament de la sanitat publica procedeix dels pressupostos generals de 1’Estat, és a dir, dels

impostos.

L Art. 1 TUE: “Por el presente Tratado, las ALTAS PARTES CONTRATANTES constituyen entre si una
UNION EUROPEA, en lo sucesivo denominada «Union», a la que los Estados miembros atribuyen
competencias para alcanzar sus objetivos comunes”.

2 Art. 6 TFUE: “La Unién dispondréa de competencia para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar,
coordinar o complementar la accion de los Estados miembros. Los &mbitos de estas acciones seran, en su
finalidad europea: la proteccion y mejora de la salud humana [...]”.

® Definici6 donada per la Organitzacié Mundial de la Salut (OMS).



2. SISTEMES DE SEGURETAT SOCIALS: MODEL BISMARCK

Per entendre el primer model sanitari que va sorgir a Europa, ens hem de remuntar a
finals del segle XIX. Aixi doncs, al 1883, a pocs anys de la unificacié i constitucié d’Alemanya
com a nacié a causa de la guerra franco-prusiana, amb Otto van Bismarck com a canceller, es va
instituir un sistema d’assegurances socials degut a que el pais es trobava immers en un intens
procés d’industrialitzacié, urbanitzacié i creiexement de la poblacié * . Consegiientment
I’estructura de la societat era canviant, de manera que el proletariat cada cop era més nombroés i es
trobava en condicions precaries: salaris baixos, jornades de treball extenses i condicions de treball
i habitatge que generaven accidents i malalties. El descontentament social i el moviment obrer no
va tardar a arribar, i per tal de que la situacié no es descontrolés, es va anunciar una iniciativa
legislativa en materia de seguretat social.

Bismark sostenia que I’Estat havia de reconéixer la seva missi6 de promoure
positivament el benestar de tots els membres de la societat, i particularment el dels més debils i
necessitats, utilitzant els mitjans amb el que disposa la col-lectivitat. D’aquesta manera, entre
1883 i 1889 es van adoptar una serie de lleis sobre les assegurances contra malalties, accidents de
treball, invalidesa i jubilaci6®.

La primera de les lleis en entrar en vigor® va ser la que versava sobre ’asseguranga de
malaltia dels treballadors (Krankenversicherungsgesetz), amb la qual es va crear la primera
asseguranca medica pels obrers industrials amb caracter obligatori i finangat per les quotes
aportades pel treballador i I’empresa. Aquesta contribucid es repartia entre dues terceres parts per
els obrers i un ter¢ pels empresaris. D’aquesta manera, el treballador quedava assegurat
independentment del seu lloc de treball i tenia dret a obtenir un subsidi estatal per malaltia durant
les primeres 13 setmanes a partir del tercer dia de baixa i cobertura de 1’assisténcia medica,
inclosos els medicaments necessaris.

Seguidament, la Llei de 1884 sobre Accidents de Treball (Unfallversicherrungsgesetz-
UVG) establia que els patrons havien de cotitzar de manera obligatoria a les caixes per tal de
cobrir la invalidesa permanent dels seus treballadors provocada pels accidents de treball. El
subsidi que rebia el treballador depenia del grau d’incapacitat, i també s’hi preveia una prestacio
en cas de defuncio per la viuda i els fills. Per tant, les despeses d’aquestes assegurances eren
costejades completament per I’empresari.

La llei de 1889 (Gesetz betreffend die Invaliditats-und Altersversicherung-1AVG) va

establir el primer sistema obligatori de jubilacio, tot i que aquest caracter obligatori es va

* PANCET, M.: El sistema sanitario aleman. Panace@. Vol. XI1, n.o 34. Segundo semestre, 2011. pag. 286.
Disponible a: [http://www.medtrad.org/panacea/IndiceGeneral/n34-tribuna-parcet.pdf]

> SANCHEZ-CASTANEDA, A.: La seguridad y la proteccion social en México. Su necesaria
reorganizacion. “Capitol 1. Principales modelos de seguridad social y proteccion social.” UNAM Instituto
de Investigaciones Juridicas. Juny 2012. pag. 6 i ss.

Disponible a: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3120/4.pdf

®L’1 de desembre de 1884, després d’haver estat aprovada al Parlament Alemany el 15 de juny de 1883.



instaurar pels obrers el salari dels quals no superés una quantitat determinada. La pensié es rebia
a partir dels setanta anys i la seva quantia era proporcional al nombre de cotitzacions de
I’assegurat.

Tot i que aquesta idea de proteccid social no era nova, ja que existien abans
asseguradores a nivell gremial i institucions de proteccid caritativa, cal dir que la institucié a
escala nacional d’un sistema de proteccid social obligatori supervisat per 1’Estat, va suposar un
gran aveng qualitatiu i va establir les bases de I’Estat del benestar. Tant és aixi, que les linies de
Bismarck continuen essent les bases del sistema actual alemany i constitueixen un dels grans
models de la seguretat social; model que va ser imitat seguidament per tots els paisos europeus
industrialitzats, entre els quals, en un primer moment, s’hi incloia Espanya.

En paraules de ALCALA i CABANELLAS' “I’Asseguranca social és cada un dels
sistemes (previsionals i economics) que cobreixen els riscos als quals es troben exposats
principalment els treballadors, amb la finalitat de mitigar al menys, o de reparar essent factible,
els danys, perjudicis i desgracies de les que poden ser victimes involuntaries, o sense mala fe en
tot cas”. En la mateixa linia, GONZALEZ POSADA?® ho defineix com “el conjunt de
disposicions legals de caracter assistencial que, inspirant-se més o menys en la institucié de
l’asseguranga privada, han sigut dictades per a procurar als treballadors economicament debils
i als seus familiars una proteccid, una seguretat contra els trastorns que suposen la pérdua o
disminucio sensible de la capacitat laboral o I’augment de les seves necessitats”.

Podem dir doncs que inicialment, I’objectiu d’aquest model era cobrir el risc de malaltia
dels treballadors i estava basat en una relaci¢ bilateral la qual, a través de la contribucio realitzada
per I’assegurat i I’empresari, se li atorgava una indemnitzacio en cas de patir algun dels perjudicis
pel qual queda assegurat. Actualment, el punt clau d’aquest model d’Assegurances Socials, a
diferéncia de les assegurances privades, és que les primeres es basen en cotitzacions socials
obligatories que inclouen tant al treballador com a D’empresari, de manera que son
corresponsables del finangament de la seguretat social; aix0 pero, no exclou que una part pugui
ser financada mitjancant impostos, de manera que aquesta no correspon exclusivament als
presumptes beneficiaris, sin6 que també hi participen altres subjectes. Per tant, per finangar
aquestes Assegurances Socials, intervenen tres subjectes®: per un cantd, s’obliga als propis
beneficiaris, és a dir, als treballadors, a pagar una quota que, com és obvi no sera suficient per fer

front als costos de I’assegurament que es pretén, i €s per aix0 que també hi col-laboren, en segon

" ALCALA, L.y CABANELLAS. G.: Tratado de Politica Laboral y Social, Tomo IIl. Ed: Heliasta 1976.
Pag. 439.

8 GONZALEZ POSADA, C.: Los Seguros Sociales obligatorios en Espafia. Madrid: Revista de Derecho
Privado1946. Pag. 243.

¥ MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A.: La formacion histérica de la Seguridad Social en Europa y en
Espafia. Universidad de Sevilla. Repositorio de Objetos de Aprendizaje de la Universidad de Sevilla
(RODAS). Disponible a:
http://rodas.us.es/items/a65815a2-75b5-4c1f-17e1-cfc1062a5e9f/1/viewcontent?_sl.t=true



lloc, els empresaris de dits treballadors. Per altim, intervé el propi Estat a través d’impostos, que
s’encarreguen de financar les primes de les assegurances dels sectors desafavorits i sense
cobertura o certs tipus d’assistencia basica publica, com podrien ser les vacunacions o els serveis
de salut maternals. Tot i que aquesta formula tripartida és una caracteristica d’aquest sistema,
com és evident, cada pais que segueix aquest model fixa les contribucions en un percentatge
determinat. En el que si que es coincideix en aquesta asseguran¢a medica publica, és que s’entén
com una comunitat solidaria en la que els seus membres cotitzen en funcid de la seva capacitat
economica i tenen dret a les mateixes prestacions, independentment de les contribucions que
hagin realitzat i del seu estat de salut en el moment de I’afiliacid; és a dir, les prestacions
s’atorguen en funcié de les seves necessitats meédiques. Per tant, el valor central que predomina
en aquest sistema ¢és el de solidaritat, ja que implica que els participants de 1’asseguranca
contribueixen en la mesura de les seves possibilitats, de manera que cada persona pot rebre
atencié quan ho necessita'.

En quant a la cobertura sanitaria en aquest model, cal remarcar que de manera inicial*',
només gaudien de les prestacions els treballador afiliats a 1’asseguranca i els seus familiars, tot i
gue en els darrers anys aquesta tendeix a la universalitat per a la majoria de paisos europeus que
segueixen aquest model, i per tant es pot dir que la cobertura actualment és practicament total o
similar, o si més no, que aquest és l’objectiulz.

Pel que fa a la gestio, cal dir com a punt de partida que 1’Estat no hi té una influéncia
directa, sin6 que es delega a les principals parts implicades, que son les entitats asseguradores i
els proveidors, per tal de que s’encarreguin d’organitzar i administrar el sistema de forma
conjunta®®. Es a dir, que aquestes cotitzacions van a parar a uns fons o caixes que son entitats
governamentals regulades per llei i que s’encarreguen de la gesti6 d’aquests recursos. Amb
aquests fons o caixes, es realitzen les contractacions de personal médic i instal-lacions necessaries
per tal de que proveeixin els serveis als assegurats mitjancant contractes basats en un pressuposit
0 mitjancant pagament per acte. A més, en aquest model és molt freqiient que les prestacions
sanitaries estiguin subjectes a copagament, és a dir, que el pacient hagi de pagar a I’instant per

rebre una prestaci6 medica i posteriorment, sigui reemborsat parcialment per la seva caixa

10 ZERDA, A.: Sistemas de seguros de salud y acceso a medicamentos — Estudios de casos de Argentina,
Colombia, Costa Rica, Chile, Estados Unidos de América y Guatemala. Pan American Health Organization,
2001. [Portal de Informacién — Medicamentos Esenciales y Productos de Salud] Disponble a:
http://apps.who.int/medicinedocs/es/d/Jh2958s/

1 per exemple a Alemanya, amb la reforma sanitaria del 2007 es va estendre ’obligaci6 a la totalitat de la
poblacid i es va establir que a partir de 1’1 de gener de 2009 sigui obligatori que tota persona resident a
Alemanya tingui una asseguranga de malaltia que cobreixi tant 1’assisténcia ambulatoria com la hospitalaria.
12 Msssi.gob.es [pagina a Internet]. Madrid: Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i Igualtat, 2014. Los
Sistemas Sanitarios en los Paises de la UE: caracteristicas e indicadores de salud, 2013. Disponible a:
http://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/docs/Sist.Salud.UE_2013.pdf

3 PANCET, M.: El sistema sanitario aleman...op. cit. Pag. 288.



d’asseguranca, tot i que aquesta figura del copagament també es troba sovint en els Sistemes
Nacionals de Salut*.

Finalment, tot i que en un inici Italia, Portugal i Espanya van adoptar aquest model®,
actualment els paisos que segueixen aquest sistema son Alemanya, Austria, Belgica, Franca,
Luxemburg, Holanda, Suissa, Grécia, aixi com la majoria dels Estats membres de I’est que s’han
adherit a la UE en els Gltims anys. De totes maneres, és possible que en molts dels casos, amb el
pas del temps, s’hagi establert un sistema mix entre els dos models; i es pot dir que tot i les linies
comunes que presenta aquest model, a la practica, les diferéncies entre els Estats poden ser molt

diverses.

3. SISTEMES NACIONALS DE SALUT: MODEL BEVERIDGE

Com s’ha vist, al llarg de la primera meitat del segle XX el model instaurat pel canceller
alemany Bismarck va predominar a Europa, i van ser molts els paisos que van adoptar aquest
sistema per tal de resoldre els problemes que els sistemes inicials de previsié van deixar pendents
de solucio.

Anglaterra no es va quedar enrere tampoc, de manera que des de finals del segle XIX ja
es legislava en materia de seguretat social. Al 1897 es va establir una Llei d’Indemnitzacié de
Treballadors, que tot i que inicialment s’aplicava a un nombre reduit de treballadors, anys més
tard, al 1906 la seva aplicacio es va generalitzar. Dos anys més tard, al 1908 es va legislar en
materia de pensions no contributives subjectes a investigacid de recursos per a persones de
setanta anys i al 1912 es va establir la asseguranca sanitaria obligatoria i es va iniciar també el de
desocupacié per algunes industries, generalitzant-se al 1920. Al 1925 va sorgir la llei que va
iniciar les pensions contribuents per a gent gran, viudes i orfes; i una década més tard, va
apareixer la Llei de Desocupacié de 1934, amb la seva asseguranca corresponent, que també
contemplava un Servei Nacional d’Ajuda a la Desocupacio™.

Pero va ser al juny del 1941 quan, sota la permanent amenaga dels bombardejos de
I’aviacié nazi sobre la poblacio civil, el ministre britanic encarregat de liderar el procés de
reconstruccio bel-lica va sol-licitar a Sir William Beveridge que s’encarregués de la tasca de
coordinacié de la comissié interdepartamental que havia estat creada per tal de revisar els
programes de protecci6 social i formular una proposta que conduis a la seva unificacié’. Aixi va

ser que a finals de novembre de 1942, es va presentar al Parlament britanic I’informe titulat

“THOMSON, S; OSBORN, R; SQUIRES, D, JUN, M,: International Profiles of Health Care Systems
2013. The Commonwealth Fund. Novembre 2013. Pag. 6

!> Fins I’any 1977, 1978 i 1985 respectivament.

6 SANCHEZ-CASTANEDA, A.: La seguridad y la proteccién social en México... op. cit. Pags. 9 i ss.

" LOPEZ DEL PASO, R.: William H. Beverige y su influencia en los sistemas publicos de prevision social.
Revista electronica Extroikos n® 2. 2011, pag. 96-97
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Assegurances Socials i Serveis Afins'®, també conegut com Informe Beveridge, on a més
d’examinar la situacié socioeconomica que vivia el pais i analitzar les técniques que hi havia fins
a llavors per a I’auxili de la poblacio, es proposava un pla d’actuacié basat en 1’establiment d’un
sistema de seguretat social unitari de cobertura universal, financat a través de les contribucions de
I’Estat, els treballadors i empresaris. Aquest pla contenia tres previsions'® que ’autor considerava
necessaries per tal de que el sistema de seguretat social fos satisfactori. En primer lloc, advocava
per la creacio d’un servei nacional de salut, d’atencié medica gratuita amb cobertura universal,
amb serveis complerts de salubritat i convalescéncia per tal de prevenir i curar les malalties. La
idea era que gaudissin d’aquest benefici totes les persones sense distincio, ja que Beveridge
considerava que el restabliment d’una persona malalta era un deure de 1’Estat i del mateix malalt.
L’objectiu doncs era aconseguir un servei de salut que assegurés plenament tots els tractaments
preventius i curatius a la totalitat dels ciutadans, deixant de banda els seus ingressos i situacié
economica. El segon precepte, era la creacid d’un sistema d’assisténcia nacional, per tal de
completar el subsidi de la seguretat social quan aquesta resultés insuficient, en els casos d’atur o
incapacitat; es veu doncs, que la intencié aqui era d’utilitzar I’Estat en la mesura que resultés
necessari per assegurar una absoluta continuitat en el treball o, al menys, una possibilitat raonable
d’ocupacié remunerada. El tercer punt clau del seu discurs era I’extensio dels beneficis socials en
I’ambit d’educacio, vivenda, atencid especialitzada a nens i altres serveis socials de caracter
assistencial. En aquest ambit, pretenia atorgar assignacions familiars o bonificacions a les
persones que s’ocupaven dels nens fins a quinze anys i en cas de que s’ampliés 1’edat escolar, fins
els setze anys, amb la finalitat de donar-los tota I’assisténcia possible, ajudant d’aquesta manera
als pares a afrontar les seves obligacions i acceptar els deures per part de la societat; aquestes
assignacions sorgirien dels tributs de 1’Estat.

El Pla s’integrava també de sis principis fonamentals®, que sén encara les linies que
conformen el Sistema Nacional de Salut actualment. En primer lloc, I’establiment d’una taxa fixa
de benefici de subsisténcia, de manera que no es tingués en compte el total dels ingressos,
interromputs per I’atur o la incapacitat, o acabats per la jubilacio. EI segon punt era la constitucio
d’una taxa fixa de contribucid; és a dir, que aquesta contribucidé obligatoria requerida a cada
assegurat fos fixa sense tenir-se en compte els seus recursos. Aquesta reflexié parteix de la base
de que es paga el mateix import per la mateixa seguretat; tot i aix0, en el Pla es preveia que els
gue disposessin de més recursos paguessin més a la Tresoreria Nacional. En tercer lloc, es
pretenia aconseguir una unificacio de la responsabilitat administrativa per tal de que cada persona
fes una Unica contribucié setmanal vinculada als beneficis, i que aquestes es dipositessin en un

Unic Fons de Seguretat Social on tots els beneficis i pagaments d’assegurances es trobessin en el

'8 Titol original “Social Insurance and Allied Services”

9 BEVERIDGE,W.: Seguridad social y servicios afines. Informe presentado al Parlamento de Gran
Bretafia el 22 de noviembre de 1942 (versio traduida al castella per Vicente Peris). Pags 10 i 11.

2 BEVERIDGE,W.: Seguridad social y servicios afines...op Cit. Pags 16 i ss.
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mateix fons. El quart principi, era I’adequaci6 de beneficis en quantitat i temps, de manera que la
taxa fixa de benefici proposada fos suficient, sense necessitat de recorrer a altres recursos, per tal
de promoure 1’ingrés minim necessari per la subsisténcia, i que aquests beneficis continuessin
durant tot el temps que es prolongués la necessitat. El segiient pilar clau, es basava en 1’extensio o
abast de 1’asseguranca, de manera que l’objectiu era aconseguir una cobertura vertical i
horitzontal, és a dir, que s’ampliés 1’ambit d’aplicacio tant de les persones cobertes com dels
riscos dels quals s’han de protegir. L ultim principi que plasma Beveridge en el seu informe és
que la seguretat social s’hauria d’aplicar tenint en compte els diferents modes de vida dels
assegurats, de manera que es fes una classificacid de persones.

La gran acceptacio i exit d’aquest model es va veure reflectit tant en la poblacid anglesa,
com en I’ambit internacional, aportant idees en la construccio dels sistemes publics de previsio
social de la resta de paisos europeus i en la Declaracié Universal de Drets Humans de 1946, aixi
com en la concrecié de les normes minimes de seguretat social dictades per 1’Organitzacio
Internacional del Treball al 1952. Es pot dir doncs, que és a través d’aquesta justificacio i
acceptacio de la intervencié publica en I’ambit redistributiu, amb la qual es modificaven alguns
aspectes del funcionament del mercat, amb la que es basa I’Estat de Benestar que coneixem avui®’,

Anglaterra, Suécia, Dinamarca, Irlanda, Finlandia, Espanya, Portugal i Grécia® son els
Estats membres que utilitzen el Sistema Nacional de Salut actualment. Com hem vist, aquest
model esta financat per impostos i per tant, a través dels pressupostos de I’Estat, de manera que, a
diferéncia del model Bismarck, I’Estat hi té una influéncia directa i essencial; aixi doncs, la
responsabilitat dels pressupostos, esta en mans del Ministeri de Salut. Pel que fa a la seva
recaptacid, una part molt important dels recursos son obtinguts de les rendes de forma progressiva,
de manera que qui més té més paga; la resta del financament es complementa amb els impostos
sobre el valor afegit i altres gravamens que s’apliquen a determinats productes. En quant al nivell
de cobertura és universal, per tant tots els residents tenen drets als serveis sanitaris. Es un sistema
basat en prestacions de servei i produccid public, i a consequencia les instal-lacions pertanyen a
I’Estat i els metges son assalariats; tot i que en les darreres décades s’ha instaurat un cert sector
privat®. De la mateixa manera que veiem que la figura del copagament esta present en el model
Bismarck, és també molt frequient que paisos que utilitzen el Sistema Nacional de Salut recorrin a
aquest mitja, tot i que és possible que no es coincideixi en els ambits d’aplicacio. Es pot dir també,

que aquest model té un caracter equitatiu, on I’Estat estableix plans i programes atenent a les

L LOPEZ DEL PASO, R.: William H. Beverige y su influencia en los sistemas publicos de prevision
social....op. cit. Pag. 96-97

22 VAN DER ZEE, J i KRONEMAN, M.D.: Bismarck or Beveridge: a beauty contest between dinosaurs.
BMC Health Services Research 2007. Pag. 4 Disponible a: http://www.biomedcentral.com/1472-6963/7/94
ZMsssi.gob.es [pagina a Internet]. Madrid: Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i Igualtat, 2014. Los
Sistemas Sanitarios en los Paises de la UE: caracteristicas e indicadores de salud, 2013. [Citat el 2 de
febrer de 2015]. Disponible a:
http://www.msssi.gob.es/estadEstudios/estadisticas/docs/Sist.Salud.UE_2013.pdf
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necessitats de la societat i per tant, els drets i deures dels ciutadans i els poders publics estan

clarament definits.

4. EL SISTEMA SANITARI ESPANYOL

En els epigrafs anteriors, hem vist una breu trajectoria dels sistemes sanitaris que
regeixen a Europa i les seves principals caracteristiques. Arribats aqui, és necessari establir en
quin dels dos es troba Espanya i veure les particularitats del seu sistema.

En primer lloc cal destacar que, com en la majoria de paisos, la formacio i evolucio de la
Seguretat Social a Espanya fins a arribar al model actual no s’ha fet de manera uniforme ni al
mateix ritme, sind que en aquest cas s’ha consolidat a través de tres etapes fonamentals. La
primera fase d’aquesta construccié marcava una definicié prestacional i institucional i atorgava
un caracter protector que fins el moment no s’havia tingut en compte, de manera que aquesta
etapa es caracteritza pel naixement i generalitzacié de les assegurances socials. Ens remuntem
doncs al 1900, quan es va promulgar la primera Llei d’Accidents de treball* on, pel simple fet de
desenvolupar una activitat industrial amb obtencié de beneficis, se li atribuia a 1’empresari
I’obligacié de respondre dels danys produits a la seva fabrica. Tot i aix0, aquesta proteccid
enfront als riscos laborals era reduida degut al caracter voluntari de I’asseguranga i el seu grau
d’afectacio restringit a uns determinats sectors productius. Ens els anys segiients, van sorgir una
série d’assegurances socials que si bé és cert que no seguien un pla general previ, si que sorgien
de les necessitats politico-socials considerades prioritaries i amb consonancia de les possibilitats
economico-financeres dels sistemes de previsié®. Aixi doncs, aquesta proliferacié de normes
socials i d’assegurances que va tenir lloc sobretot entre 1917 i 1923, és el reflex i prova de que
Espanya va seguir ’exemple del sistema sanitari alemany en un inici, instaurant-se de mica en
mica, el caracter obligatori de les assegurances. Paral-lelament, al 1908 es va crear I’Institut
Nacional de Previsid (INP) amb 1’objectiu de difondre la previsié popular, en especial en la forma
de pensions de jubilacid i la seva estimulacié i a administrar la mutualitat d’associats que es
creés. Aquesta primera funcié de foment es va transformar en una funcié de gesti6 quan, al 1919
va apareixer el Retir Obrer Obligatori amb régim de llibertat subsidiaria, que protegia la vellesa
per considerar-la una invalidesa per raons d’edat. Es va instaurar també una asseguranca de
maternitat que establia un subsidi per a la treballadora per tal de contribuir a les despeses

ocasionades pel part i el periode de descans obligatori.

2 Llei d’Accidents de treball, de 30 de gener de 1990. Aquesta Llei defineix 1’accident de treball com “tota
lesié corporal que 1’operari pateix en ocasié 0 a conseqliéncia del treball que executi per compte aliena”. Es
declara també, per primera vegada, la responsabilitat directa i objectiva de les empreses en els accidents
patits pels treballadors i es fomenta la institucié de 1’asseguranga, tot i que la seva obligatorietat per part de
I’empresari i amb caracter general no apareix fins el 1932.

% QUINTERO LIMA, M.G.: La seguridad social en Espafia. Evolucion histérica. 2008. Pag. 2 [Citat el 2
de febrer de 2015]. Disponible a: http://ocw.uc3m.es/derecho-social-e-internacional-privado/derecho-de-la-
seguridad-social/lecturas/evolucionhistorica.pdf.
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Durant la Il Republica es va procedir a un desenvolupament rellevant en matéria de
legislacio social, ampliant la proteccio, i es va elaborar un projecte d’unificacio i coordinacio de
les assegurances socials que hi havia creades fins aleshores, perd aquest mai va arribar a aplicar-
se a conseqiiencia de la Guerra Civil. Durant I’etapa franquista van anar sorgint, de manera no
sistematica, les diferents assegurances socials, com la implantacié d’una asseguranga de jubilacio
que substituia el Retir Obrer i que establia un sistema de pensions fixes i que vinculava la
proteccio de les situacions d’invalidesa derivada d’accidents no laborals i de malalties comuns; 1
més tard també les malalties professionals. Al 1941 es va crear 1’Asseguranga Obligatoria de
Malaltia que cobria als treballadors, als seus conjuges, i condicionadament als ascendents i
descendents en casos de malaltia comu; aixi com també la institucié d’un régim obligatori de
subsidis familiars. Al 1946, com a conseqiéncia de la cobertura insuficient de les assegurances
socials, es van establir formes completaries de proteccio social, organitzades per branques socials,
gue va conduir a la publicaci6 del Reglament General de Mutualisme General al 1954. En aquest

mutualisme laboral?®

, €S reconeixen prestacions de caracter reglat com serien els subsidis i
pensions, i de caracter potestatiu com 1’assisténcia social o crédits. En aquest cas, la cotitzacio era
bilateral i estava en mans dels empresaris i els treballadors i tot i que en termes de gestié les
diverses mutualitats depenien administrativament del Ministeri de Treballs, es tractaven d’entitats
no estatals amb personalitat juridica plena i autonomia administrativa, amb el qual, ’Estat no
intervenia.

En la segona etapa coneguda com a configuracié normativa, entre 1962 i 1978, s’aproven
les bases d’un sistema integrat de Seguretat Social d’abast professional amb pretensions
d’universalitat subjectiva i objectiva al intentar englobar tota la poblacid i totes les prestacions.

Amb aquesta idea, es crea la Llei de Bases de la Seguretat Social®’

per tal de posar soluci6 a la
precaria situacié financera que travessava el Mutualisme Laboral, composta per un Regim
General i uns Regims Especials. L’objectiu d’aquesta Llei i els seus textos articulats | i 11 (1966 i
1974) era unificar i integrar les diferents assegurances socials ja existents, construint aixi un nou

sistema de Seguretat Social®®

que posava ordre a ’acci6 protectora tant en parametres contributius
com en el col-lectiu de treballadors per compte aliena i les seves families, i per altres sectors
professionals de menor capacitat contributiva, tot i que en menys mesura. Una década més tard,
va sorgir la Llei de Finangament i Perfeccionament de 1’Accio Protectora de la Seguretat Social
de 1972 com a resposta als problemes financers derivats del mutualisme, on es definia una
estructura de cotitzacid major, calculada en el Régim General d’acord amb els salaris reals i en la

resta de Régims Especials que establia la Llei de Bases, tenint en compte la diferent naturalesa i

condicions de certes activitats professionals, d’acord amb unes bases minimes. Tot i aixo,

% E| sistema espafiol de Seguridad Social. Antecedentes y modelo actual. INSS, Madrid, 2008. Pag. 9
*"'Llei 193/1963, de 28 de desembre.
%8 Que entra en vigor 1’1 de gener de 1967.
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aquestes normes només preveien el caracter progressiu de 1’Estat en les aportacions i que aquestes
es constituissin en un recurs ordinari de la Seguretat Social, pero el cert és que a la practica les
gue suportaven la major part del finangament de serveis i prestacions de ’accid protectora eren
les cotitzacions socials, de manera que la proteccid social tenia molt poca rellevancia en el
conjunt de I’economia nacional. Aquest ordenament va continuar amb tensions fins la finalitzacio
de la dictadura franquista, i durant el canvi politic i el periode de transici6 a partir de 1975, el
Sistema de Seguretat Social va ésser sotmés a revisio, sobretot pel que fa a la seva estructura
organitzativa i de gestio, ja que 1’Administracié de la Seguretat Social va patir una important
reforma® sobre la Gestio Institucional de la Seguretat Social, la Salut i el Treball. Amb la
promulgacié de la Constitucié Espanyola de 1978 es van incloure varis preceptes®® que fan

1%, considerat clau

referéncia de forma explicita a la Seguretat Social, i de forma especial ’art. 4
per entendre el sistema public de proteccio a Espanya i que dissenya 1’actual model de Seguretat
Social, ja que considerava la proteccid de la salut com a principi rector de la politica social i
economica de I’Estat i tenia com a compromis promoure 1’atencio sanitaria dels ciutadans, sense
discriminacions o injustificades diferéncies de tracte. Es en aquesta tercera etapa on es consolida
I’Estat del benestar que ha evolucionat fins als nostres dies, i on es van crear les bases del procés
de reforma sanitari Espanyol. La Llei General de Sanitat (LGS) 14/1986 de 25 d’abril va establir
els criteris basics d’aplicacié en tot el territori, que havien de ser desenvolupades per les
Comunitats Aut()nomeSSZ, substituint d’aquesta manera la Llei de Bases de la Sanitat Nacional de
1944 i creant el Sistema Nacional de Salut. Cal dir pero que, el fet més rellevant amb anterioritat
a la promulgacié de la LGS, va ser ’inici del procés de descentralitzacié sanitaria®, que va tenir
lloc mitjancant la transferencia de les competencies de Salut Publica i Higiene primer a la
Generalitat de Catalunya al 1979, i al Pais Basc al 1981. Poc després tambeé es va transferir la
gestio i organitzacio dels serveis assistencials de la SS, i entre 1982 i 1986 es va produir la

generalitzacio d’aquestes competéncies a la resta de CCAA, desplegant d’aquesta manera una

9 S estableix que a partir d’aquell moment les Entitats gestores de la Seguretat Social, sota els principis de
solidaritat financera i unitat de caixa, serien per un cantd I’Institut Nacional de la Seguretat Social (INSS),
per a la gestio i administracid de les prestacions econdmiques del SSS; que substituiria el INP i absorbiria a
totes les Mutualitats Laborals, que deixarien de tenir caracter propi d’entitats gestories i perden la seva
autonomia de personalitat juridica. Per un altre canto, 1’Institut Nacional de la Salut (INSALUD), per a la
gestid i administracid dels serveis sanitaris, que actualment s’anomena Institut Nacional de Gestid Sanitaria
(INGESA) en virtut de I’art. 15 del Real Decret 840/2002, de 2 d’agost. També 1’Institut Nacional de
Serveis Socials (INSERSO) per a la gestié dels serveis complementaris de la prestaci6 del sistema, avui
transformat en IMSERSO.

% Articles. 40, 41, 43 i 49 de la Constitucié Espanyola de 1978.

31 Article 41 Consititucié espanyola:“Los poderes plblicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres”

%2 La configuraci6 de I’Estat espanyol com Estat de les Autonomies, establert a I’art. 2 de la CE, va
prefigurar el regim organitzatiu i institucional del servei sanitari piblic, descentralitzat en les CCAA.

* RUBIA VILA, F.J (coordinador).: Libro Blanco sobre el Sistema Sanitario Espafiol. Academia Europea
De Ciencias Y Artes Espafia. 2011- Pag. 35 i ss.
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série d’administracions sanitaries autonomiques que van facilitar la generalitzacié d’una nova
zonificacid sanitaria en tot I’Estat a través de la publicacio dels mapes sanitaris autonomics que
posaven de relleu les delimitacions territorials sanitaries i d’assisténcia, concretant linies de
dependéncia i de relacio entre els diferents establiments sanitaris, permetent visualitzar les
situacions de dotacio i d’equiparament existents en cada territori.

Aixi va ser com la LGS va establir un sistema sanitari public de caracter universal,
finangat per aportacions fiscals, que oferia cobertura gratuita a tota la poblacié espanyola en
condicions d’igualtat, integrant d’aquesta manera en un nou i Unic marc institucional mitjans i
estructures assistencials diferents de varies CCAA. La importancia d’aquesta Llei va ser tan
notoria, que aquesta es va mantenir al llarg dels anys fins aconseguir al 1996, incorporar-se en el
cataleg de les lleis administratives de I’Estat que sén susceptibles Unicament de canvis parcials i
que queden fora d’una revisio substancial o de fons. Tot i aix0, aquesta Llei no ha aconseguit
I’articulacié d’un sistema sanitari completament coordinat ja que, al establir-se terminis molt
llargs per a I’entrada en funcionament del model final** del SNS dissenyat a la LGS, s’han creat
situacions de gran diferéncia entre les autonomies. A conseqiiencia d’aquest fet, es va crear la
Llei 16/2003, de 28 de maig, de Cohesi6 i Qualitat del Sistema Nacional de Salut amb la intencid
d’establir uns objectius i instruments comuns que donessin coheréncia a un conjunt caracteritzat
per I’amplitud de la seva descentralitzacio i diversificacio, intentant complir els principis
establerts en el seu art. 2.

Aquesta Llei es va elaborar per tal d’aconseguir millorar la qualitat del sistema i garantir
la seva equitat tenint en compte la total transferéncia de serveis de les CCAA, i definint els
instruments capacos de fer possible la seva cohesio i estabilitat: el Consell Interterritorial del SNS
(CIS), el Fons de Cohesio i el Sistema d’Informaci6, a més de les xarxes de coneixement,
incloent 1’Observatori del Sistema Nacional de Salut. Per tant ’objectiu d’aquesta Llei de
Cohesio i Qualitat era establir el marc legal per les accions de coordinaci6 i cooperacid de les
Administracions publiques sanitaries en I’exercici de les seves respectives competéncies per tal
de garantir I’equitat, la qualitat i la participacio social en el SNS, aixi com la col-laboracio6 activa
d’aquest en la reduccié de les desigualtats en salut.

Tot i aquestes iniciatives legislatives per tal de millorar el sistema, cal destacar que aquest
model sanitari ha patit greus entrebancs derivats de la crisis economica que s’ha viscut en els
darrers anys i en surt perjudicat, en part per la forma en qué es finanga aquest model, pero també
per la gran descentralitzacio que el caracteritza i per les “retallades” que se li han aplicat. Aix0 es
tradueix en el fet de que, com ja s’ha mencionat, les CCAA de I’Estat espanyol tenen atorgades la
competéncia de sanitat, de manera que tot i haver-hi una regulacié central minima, el financament

recau en les autonomies, cosa que pot comportar diferéncies entre prestacions d’una comunitat

% Situaci6 que no es va produir fins I’any 2002 amb la culminacié del procés de transferéncia sanitaria a
totes les CCAA.
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autonoma a una altra. Pel que fa a les retallades, no es pot deixar enrere el fet de que el dret a la
salut s’inclou en els anomenats drets socials, que es diferencien dels drets civils i politics, entre
d’altres coses per la seva estructura®, de manera que queden condicionats a una reserva
economicament possible o raonable. Per tant, al igual que la resta de drets socials, el dret a la
salut es pot veure afectat en contextos de crisis econdmiques, ja que es tracta d’un dret
prestacional i costos.

Sota el pretext d’aquesta crisis, I’Estat espanyol va impulsar una serie de reformes
normatives per tal de contenir la crisis a través de normativa d’urgencia, i en I’ambit sanitari, es
va aprovar el Real Decret-Llei 16/2012, de 20 d’abril, de mesures urgents per garantir la
sostenibilitat del Sistema Nacional de Salut i millorar la qualitat i seguretat de les seves
prestacions*. També es van produir rellevants modificacions®” a la Llei 16/2003 i a la LO 4/2000,

sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracié social®®

. A partir de la
reforma del Real Decret-Llei 16/2012, es disposa que “la asistencia sanitaria en Espafa, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas
personas que ostenten la condicion de asegurado”. S’introdueix d’aquesta manera un canvi
qualitatiu retornant a una terminologia d’assegurat i beneficiari propia d’un sistema de Seguretat
Social®.

La condicio d’assegurat® es refereix, d’acord amb aquesta normativa, als segiients
suposits: a) Ser treballador per compte aliena o propia, afiliat a la Seguretat Social i en situacio6
d’alta o assimilada a la d’alta; b) Ostentar la condicié de pensionista del sistema de Seguretat

Social; ¢) Ser perceptor de qualsevol altra prestacié periodica de la Seguretat Social, incloses la

prestacié i el subsidi per atur; d) Haver esgotat la prestacid o el subsidi per atur i estar inscrit en

% PISARELLO, G.: Los derechos sociales y sus garantias. Editorial Trotta, S.A., 2007. Madrid. Pags. 59 i
SS.

% En les disposicions generals del Real Decret-Llei 16/2012, de 20 d’abril, es disposa que son necessaries
reformes que permetin reforgar la sostenibilitat, millor I’eficiéncia de gestid, promoure 1’estalvi i les
economies d’escala, introduir noves eines a través de noves tecnologies, guanyar en cohesié territorial,
coordinar els serveis sanitaris i els socials i, sobretot, garantir la igualtat de tracte en tot el territori nacional
amb una cartera basica de serveis comuns. Aixi doncs, les mesures que s’apliquen en aquest real decret-llei
tenen com a objectiu fonamental afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional de Salut dotant-lo
de solvéncia, viabilitat i reforcant les mesures de cohesié per fer-lo sostenible en el temps.

" A través del RD-Llei 16/2012, es modifica I’article 12 de la LO 4/2000, que tindra la segiient redaccié:
“Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacion vgente
en materia sanitaria”.

% Llei Organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integraci
social.

% AGUADO CUDOLA, V. i PRADO PEREZ, R.: Derecho a la proteccién de la salud y exclusion de la
asistencia sanitaria: la crisis economica como pretexto para la limitacion del acceso a los servicios y
prestaciones del estado del bienestar. R.V.A.P. nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 87-110
*0 Article 1 del Real Decret-Llei 16/2012, de 20 d’abril, de mesures urgents per a garantir la sostenibilitat
del Sistema Nacional de Salut i millorar la qualitat i seguretat de les seves prestacions.
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I’oficina corresponent com demandant de treball, no acreditant la condicié d’assegurat per
qualsevol altre titol*.

La utilitzacid de la noci6 d’assegurat enllaga, consequentment, amb la persona que esta
donada d’alta i aporta unes quotes a la Seguretat Social com a conseqiiéncia d’una relacié de
treball. Aquest régim és extensiu doncs, a altres persones que estan assimilades i que reben
prestacions o que han esgotat les mateixes perd compleixen determinades condicions.

Per la seva part, tindran la condicié de beneficiaris d’un assegurat, sempre que resideixen
a Espanya, el conjuge o persona amb analoga relaci6 d’afectivitat, que haura d’acreditar la
inscripcid oficial corresponent, 1’ex conjuge a carrec de 1’assegurat, aixi com els descendents a
carrec del mateix que siguin menors de 26 anys o que tinguin una discapacitat en grau igual o
superior al 65%.

En el seu art. 1.3 també s’estableix que: “En aquellos casos en que no se cumpla ninguno
de los supuestos anteriormente establecidos, las personas de nacionalidad espafiola o de algln
Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza que residan
en Espafia y los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en territorio espafiol,
podran ostentar la condicién de asegurado siempre que acrediten que no superan el limite de
ingresos determinado reglamentariamente®?”.

Un del conceptes claus als que recérrer la reforma de la legislacié sanitaria per a
determinar la condicié d’assegurat o beneficiari €s el de residéncia. Aquesta exigéncia es
configura en alguns casos com una situacié administrativa en la que s’exigeix la corresponent
autoritzacié, com és el cas dels estrangers extracomunitaris. En el cas dels ciutadans europeus
d’altres EEMM i assimilats es distingeix entre una estancia inferior a tres mesos o una residéncia
superior a aquest periode, requerint-se en aquest Ultim supasit la inscripcié en el Registre General
d’Estrangers.

En el cas dels ciutadans estrangers de tercers Estats, s’exclou a tots aquells que no tinguin
la situacid administrativa de residéncia, d’acord amb la Llei organica 4/2000, d’11 de gener, de
drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracié social. Si bé abans el requisit era
I’empadronament, a partir d’ara i en virtut de ’art. 3 ter de la Llei 16/2003, de 28 de maig, de

cohesid i qualitat del SNS: “Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en

- Aquest Gltim apartat ha sigut objecte de modificacié per la Disposicié Final Onzena de la Llei 22/2013,
de 23 de desembre, de Presupostos Generals de I’Estat per I’any 2014. Amb aquesta modificacio s’ha
introduit el requisit de “residir a Espanya” en els suposits de “haber agotado la prestacion o el subsidio por
desempleo u otras prestaciones de similar naturaleza, encontrarse en situacion de desempleo, no acreditar
la condicién de asegurado por cualquier otro titulo”. Amb aixo, s’exclou el col-lectiu dels emigrants
espanyols que es troben en aquestes circumstancies i que estan fora del pais més de noranta dies.

*2 Aquesta remissié al reglament ha estat concretada pel RD 1192/2012, de 3 d’agost, pel que es regula la
condicié d’assegurat i beneficiari a efectes de 1’assisténcia sanitaria a Espanya, amb carrec a fons pablics, a
través del Sistema Nacional de Salut. El limit es fixa en “no teniendo ingresos superiores en computo
anual a cien mil euros ni cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”. També s’afegeix
que sense cobertura legal precisa, els nacionals d’algun Estat membre de la UE de I’Espai Economic o de
Suissa “deben estar inscritos en el Registro Central de Extranjeros”.

18



Espafia, recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: a) De urgencia por
enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta medic; b)
De asistencia al embarazo, parto y postparto. En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho
afos recibiran asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles”

Per tant, la residéncia efectiva en el territori espanyol €s una exigéncia per tal d’accedir a
I’assisténcia sanitaria un cop esgotada la prestacio o el subsidi per atur, a més de figurar inscrit en
I’oficina corresponent com a sol-licitant de treball, no acreditant la condicié d’assegurat per
qualsevol altre titol. La fixacid dels ingressos en cent mil euros permet arribar a amplis sectors de
la poblacio, quedant excloses les rentes amb uns ingressos elevats. El tema de ’edat, ha set també
utilitzat per regular I’accés a 1’assisténcia sanitaria ja que es senyala que, en qualsevol cas, els
estrangers menors de divuit anys rebran assisténcia sanitaria en les mateixes condicions que els
espanyols.

Aixi doncs, I’ambit d’aplicacio® de les persones protegides o titulars dels drets a la
proteccio de la salut i a I’assisténcia sanitaria a Espanya son: a) totes les persones espanyoles; b)
les persones estrangeres que es trobin en el territori nacional segons les previsions de I’art. 12 de
la Llei Organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva
integraci6 social; ¢) nacionals dels EEMM de la UE en funci6 dels drets que resultin d’aplicacio
del Dret Comunitari i dels Tractats i Convenis que es subscriguin i que resultin d’aplicacio; d)
nacionals d’Estats no pertanyents a la UE, que tindran els mateixos drets que els hi siguin
reconeguts per les Lleis, els Tractats i els Convenis d’aplicacio; e) espanyols d’origen residents a
I’exterior i retornats a Espanya i pensionistes espanyols residents a 1’exterior en els seus
desplagaments temporals a Espanya, quan aixi ho prevegin les normes d’aplicacio.

Dins d’aquest repas de la legislacio espanyola en matéria de sanitat i assisténcia sanitaria,
no es pot deixar de banda tampoc, la recent adopcié del RD 81/2014, de 7 de febrer, pel que
s’estableixen normes per a garantir 1’assisténcia sanitaria transfronterera, i pel que es modifica el
RD 1718/2010, de 17 de desembre, sobre recepta medica i ordres de dispensaci6. Aquest RD, que
transposa la Directiva 2011/24/UE, relativa als drets dels pacients a 1’assisténcia sanitaria
transfronterera, adopta una série de mesures per tal d’aconseguir 1’objectiu establert en aquesta;
tema que sera tractat amb més deteniment en el capitol tercer del present estudi.

En conseqliencia, la prestacio d’assisténcia sanitaria de la Seguretat Social s’ha
d’entendre no com un simple mecanisme d’assegurament, sind com un servei public essencial que
els poders publics es veuen obligats a proporcionar, amb el material i personal que precisin les

Lleis que desenvolupen el text constitucional.

3 Article 1 de la Llei Organica 14/1985, de 25 de d’abril, General de Sanitat.
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5. SISTEMA COMPETENCIAL EUROPEU EN REFERENCIA A LA SALUT

Les competencies de la UE, ja des de les inicialment previstes pel Tractat CECA de 1951,
es regeixen pel principi d’atribucio®, fet que suposa que la UE no disposa de poders generals sind
especifics, concretats cas per cas en els Tractats constitutius. Aixo vol dir que la UE no té
competéncies propies originalment, sind que les que posseeix son fruit d’una atribucié voluntaria
de cada EM per tal d’aconseguir els objectius que aquets determinen i per tant, només podran
actuar dins dels limits de les competéncies que li atribueixen aquest en el Tractat®. Es tracta
doncs, d’una cessio de sobirania dels EEMM respecte a la UE, on els Estats renuncien a exercir
determinades competéncies concretes i traslladen 1’exercici de la competéncia a les Institucions
de la UE®; de manera que tota competéncia no atribuida a la UE en el Tractat correspon als
EEMM, i tot alld no regulat en aquest roman sota plena sobirania nacional. Per tant, el principi
d’atribuci6 de competéncia és el principi que delimita la competéncia comunitaria respecte de les
competéncies dels EEMM.

El TFUE distingeix tres tipus de competéncia i conté una llista no exhaustiva dels ambit
d’aplicacié de cada un d’ells, catalogant-se entre exclusives, compartides, i de recolzament,
coordinaci6é i complement. En les competéncies exclusives*’ la UE és la Gnica que pot legislar i
adoptar actes vinculants en els ambits establerts com a tal, i el paper dels EEMM es limita a la
seva aplicacid, excepte que la Uni els autoritzi per a adoptar sols determinats actes. Es a dir, que
els Estats perden immediata i irreversiblement tota possibilitat d’intervencié en 1’ambit
competencial de que es tracti, i I’atribuci6 resulta total, definitiva i absoluta. Aquesta categoria de
competéncies, forcosament escassa, pertany a la politica monetaria, la politica comercial coma, la
uni6 duanera i la conservacio dels recursos marins.

Les competéncies compartides®®, fan referéncia als casos en que en una determinada
matéria tant els EEMM com la UE s6n competents per legislar i adoptar actes juridicament

vinculants, pero els Estats estan habilitats per exercir aquestes competéncies Unicament si la Unid

* Article 5.1 TUE: “La delimitacion de las competencias de la Unién se rige por el principio de atribucién.
El ejercicio de las competencias de la Unién se rige por los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad”.

* Article 5.2 TUE: “En virtud del principio de atribucién, la Unién actGa dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos
determinan. Toda competencia no atribuida a la Union en los Tratados corresponde a los Estados
miembros”.

® MANGAS MARTIN, A.: La distribucién de competencias en la Unién Europea y el principio de
sibsidariedad. Catedratica de Dret Internacional Public. Universidad de Salamanca. Pag. 3. Disponible a:
http://idpbarcelona.net/docs/actividades/seminarioue/distribucion_competencias_mangas_martin.pdf

*" Article 3 del TFUE: “La Unién dispondra de competencia exclusiva en los &mbitos siguientes: a) la
union aduanera;b) el establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento
del mercado interior; c) la politica monetaria de los Estados miembros cuya moneda es el euro; d) la
conservacion de los recursos biolégicos marinos dentro de la politica pesquera comin; e) la politica
comercial comdn”.

“® Article 4 TFUE.
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no ha exercit la seva®. En aquesta categoria s’hi estableixen la major part de les competéncies
comunitaries, i entre elles trobem el mercat interior; agricultura i pesca; medi ambient; transports;
proteccio dels consumidors; energia; 1’espai de llibertat, seguretat i justicia; els assumptes
comuns de seguretat en materia de salut pablica, entre d’altres. Els ambits de competéncia
compartida son els expressament escollits pel Tractat, ja des de 1992, en que s’ha d’aplicar el
principi de subsidiarietat. Aquest principi, consagrat a I’art. 5 del TUE pretén determinar el nivell
d’intervencid més pertinent en els ambits mencionats. Per tant, en els ambits que no siguin de
competéncia exclusiva de la UE, el principi de subsidiarietat persegueix protegir la capacitat de
decisio i actuacio dels EEMM i legitima la intervencio de la UE quan els Estats no puguin
aconseguir de manera suficients els objectius d’una accié “deguda a la dimensié o els efectes de
"accié pretesa®. Es pot tractar d’una accid a escala europea, nacional o local. En qualsevol cas,
la UE només pot intervenir quan la seva actuacio sigui més eficac que la dels EEMM.

Per dltim trobem les anomenades competéncies de recolzament, coordinacié i
complement ® . En aquests ambits 1’accié comunitaria és simplement de recolzament (o
complement) de la competéncia estatal, i per tant no desplaga la dels EEMM , i queda exclosa
expressament la competéncia d’harmonitzacio de les disposicions legislatives i reglamentaries
dels EEMM. En aquest cas es tracten de competéncies comunitaries en matéria d’educacio,
formaci6 professional, turisme, cultura i salut pablica.

Aixi, tal i com s’ha mencionat a I’inici del capitol, la sanitat no és una competéncia
atribuida exclusivament a la UE, sin6 que la competéncia és principalment dels Estats, de manera
que el rol de la Uni6 es basa en complementar, coordinar i recolzar les politiques nacionals, ja
que com s’ha vist, no existeix un sistema sanitari Gnic europeu, sin6 varis, i entre cada un hi ha
també les seves diferéncies, degut a que la seguretat social i la seva gestié és un ambit que recau
en els governs nacionals de cada EM. Tot i aixd, mentre que la UE té limitada la seva
competéncia en moltes arees de la salut en I’ambit europeu, i té la obligacio de respectar les
responsabilitats de cada EM a I’hora de definir la seva propia politica, organitzacio i gestid dels
serveis sanitaris®, hi ha unes altres arees on la UE té competéncia per involucrar-se en aspectes

sanitaris.

* DE NANCLARES, JMYP.: La delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los Estados
Miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad, la eficacia y la transparencia. Revista de
Derecho Comunitario Europeo, Afio n°6, N°12, 2002. Pags. 355 i ss.

% Article 5.3 TUE.

L Art. 6 TFUE: “La Unién dispondré& de competencia para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar,
coordinar o complementar la accion de los Estados miembros. Los ambitos de estas acciones seran, en su
finalidad europea: la proteccion y mejora de la salud humana [...]”.

52 Article 168.7 TFUE: “La accién de la Unién en el &mbito de la salud plblica respetara las
responsabilidades de los Estados miembros por lo que respecta a la definicién de su politica de salud, asi
como a la organizacién y prestacion de servicios sanitarios y atencion médica. Las responsabilidades de
los Estados miembros incluyen la gestion de los servicios de salud y de atencion médica, asi como la
asignacion de los recursos que se destinan a dichos servicios. Las medidas contempladas en la letra a) del
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La regulacié al dret a la salut en el marc europeu ha anat evolucionat des dels inicis de la
integraci6 europea®. Ja des de I’establiment de la Comunitat europea de I’Energia Atomica
(CEEA) es contenia un conjunt de disposicions lligades a la proteccié sanitaria® dins del
prolongament del seu Preambul on s’indicava que els Estats Membres (EEMM) estaven
“preocupados por establecer condiciones de seguridad que eviten todo riesgo para la vida y la
salud de las poblaciones”. En el tractat constitutiu de la Comunitat economica europea (CEE) es
troba una unica menci6 de “la proteccid contra els accidents i les malalties professionals™ a I’art.
118 CEE dedicat als treballadors. L'Acta Unica, encara que confirmi el vincle entre la dimensio
economica d'acord amb la construccid i la salut de la UE, la separa irresistiblement en la mesura
en que li transfereix una nova competeéncia a la CEE, el medi ambient, implica una “proteccio de
la salut de les persones” desvinculades del tractament d’actors econdomics o socials.

La salut publica va ser introduida de manera expressa en 1’area de competéncies de la UE
per primer cop amb el Tractat de Maastricht, regulat actualment a I’art. 168 del TFUE. La
importancia de la salut esta reconeguda en el seu apartat primer que estableix que “al definirse y
ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se garantizara un alto nivel de proteccién de
la salud humana”. Aquest objectiu recau també a I’art. 9 TFUE (nivell elevat “de proteccio de la
salut humana”). Tot i aix0, la proteccio i la millora de la salut humana és una area on la UE esta
generalment limitada a la categoria de competéncia de recolzar, coordinar i complementar. L art.
168.7 TFUE reconeix expressament que tots els EEMM so6n responsables de definir la politica de
salut, la gestio dels serveis de salut i I’atencié médica i ’assignacio dels recursos assignats a ells.
No obstant, en alguns aspectes relacionats amb la salut, la UE comparteix la competéncia amb els
EEMM. Un grup de competéncies compartides relatives a assumptes de seguretat comuna van ser
introduits pel Tractat d’Amsterdam i ampliades pel Tractat de Lisboa; ’art. 168.4 TFUE preveu
que la Uni6 adoptara mesures relatives a: la qualitat i seguretat dels organs i la sang; certes
mesures en 1’ambit veterinari i fitosanitari. Similarment, I’art. 168.5 TFUE proporciona a la UE
competéncies per adoptar mesures de foment destinades a protegir i a millorar la salut humana.

No es pot deixar al marge tampoc la proteccio a la salut establerta a la Carta de Drets
Fonamentals de la Unié Europea (CDFUE)® en el seu art. 35 que preveu que “tota persona té
dret a la prevencié sanitaria i a beneficiar-se de I’atencio sanitaria en les condicions establertes
per les legislacions i practiques nacionals. Al definir-se i executar-se totes les politiques i accions

de la Unio6 es garantira un alt nivell de proteccio de la salut humana”. Cal recordar que la

apartado 4 se entenderan sin perjuicio de las disposiciones nacionales en materia de donaciones 0 uso
médico de 6rganos y sangre”

% BLANC, D.: La planification des services de santé et le droit de 1'Union européenne. Vers la
reconnaissance d’une “exception sanitarie” ou l'intégration de la santé au marche? Université Perpignan,
2013. Pags. 218 i ss.

> El capitol 3 del titol | del tractat esta dedicat a “La proteccio sanitaria” (arts. 30 a 39 Euratom).

% De 7 de desembre de 2000, adaptada el 12 de desembre de 2007 a Estrasburg.
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CDFUE, tot i no reproduir-se en els Tractats Constitutius vigents, té idéntic valor juridics que
aquests conforme a I’art. 6 TUE, des de I’entrada en vigor del Tractat de Lisboa.

L’art. 114 TFUE s’utilitza com la base legal per adoptar mesures en 1’ambit dels
medicaments i productes medicinals, la seguretat alimentaria i I’etiquetatge, 1’assisténcia sanitaria
transfronterera, i el tabac. El seu apartat tercer estableix que les propostes de la Comissié es
basaran en un nivell de proteccio elevat de la salut.

L’art. 48 TFUE ¢és rellevant per a la coordinacio de prestacions sanitaries entre EEMM;
I’art. 56 afecta al drets dels pacients a obtenir assisténcia sanitaria a 1’estranger; 1’art. 53 i 153
relatius als treballadors sanitaris i la prestacio de serveis de salut.

A nivell internacional, I’art. 168.3 estableix que la Unid té competéncia per fomentar la
cooperaci6 am tercers paisos i organitzacions internacions en 1’esfera de la salut publica.

Per tant, actualment, el rol de la UE en relacié als sistemes sanitaris i les seves politiques
té una doble vessant®®. En primer lloc, i com ja s’ha vist, I’art. 168 TFUE proporciona una base a
la UE perqué promogui politiques de salut puabliques i és el punt més arrelat pel que fa a
I’activitat de politiques sanitaries, remuntant-Se en els programes verticals inicials sobre SIDA i
cancer, aixi com ’activitat en ’ambit de la informacié de la salut. El segon aspecte es refereix al
paper del mercat interior en la politica europea d’atencié médica. Es a dir, tot i que la major part
del paper de la UE en politiques sanitaries es limita a recolzar i complementar les politiques
nacionals i fomentar la cooperacié entre els EEMM, i els quals son responsables dels seus propis
sistemes sanitaris, la Uni6 comparteix competéncia per legislar en el camp de la salut quan es
tracta d’aspectes i matéries que estan relacionades amb el mercat interior.

No obstant aix0, la definicié de les politiques nacionals sanitaries continuen essent
competéncia exclusiva dels EEMM®'. Es a dir, que correspondra als governs nacionals de cada
EM definir, organitzar i regular el seu sistema de seguretat social; definir les seves politiques
sanitaries i assistencials; aprovar el pressupost destinat a la sanitat, tant en termes de prestacions
com de personal medic i instal-lacions; 1’organitzacié o subministrament de serveis sanitaris i
d’atencid sanitaria; establir I’ambit d’aplicacio i els requisits necessaries per tal de beneficiar-se
d’aquesta, etc. Tal i com s’ha dit, no existeix un sistema de Seguretat Social Unic europeu, ni els
Estats li han atribuit a la UE aquesta competéncia®®, de manera que la regulaci6 dels sistemes
sanitaris, la seva gestio i financament, 1’organitzacio6 interna i legislacié recau en els EEMM i en
els seus governs nacionals, limitant la competéncia de la Unidé a la coordinaci6. Aquesta

coordinacié no implica en cap moment la unificacio dels sistemes de seguretat social, sin6 que el

% AZZOPARDI-MUSCAT, N; CLEMENS, T; STONER, D; BRAND, H.. EU Country Specific
Recommendations for Health Systems in the European Semester process: Trends, discourse and predictors.
Article actualitzat el 9 de gener de 2015. Pag. 2. Disponible a: www.elsevier.com/locate/healthpol

%  Europa.eu [pagina web] Web Oficial de la Uni6 Europea. Disponible  a:
http://europa.eu/legislation_summaries/public_health/index_es.htm

® HERVEY, T; i VANHERCKE, B.: Chapter 2: Health care and the EU: the law and policy patchwork.
Health Systems Governance in Europe. Cambridge 2010. Pags. 92 i ss.
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gue es pretén, és establir uns mecanismes per tal de que un ciutada europeu que vulgui fer Us del
seu dret de lliure circulacid i que es traslladi, treballi i resideixi en un altre EM, i que per tant,
cotitzi alla, quedant subjecte a I’afiliacié d’aquell pais; i en el moment en que vulgui tornar al seu
EM d’origen, se li acumuli el periode de cotitzacié generat a 1’altre EM. Es a dir, que a part de
gaudir dels avantatges que aporta la lliure circulacié de treballadors, en termes de no
discriminacio per rad de nacionalitat i igualtat de tractament, se’ls hi tinguin en compte també els
anys cotitzats en un altre EM, per beneficiar-se dels pagaments i prestacions que se’n deriven.

En aquest sentit, la Uni6é Europea va adoptar per primer cop a I’any 1971 el Reglament
(CEE) 1408/71 del Consell, de 14 de juny de 1971, relatiu a I’aplicacid dels régims de seguretat
social als treballadors per compte alié, als treballadors per compte propi i als membres de les
seves families que es desplacen dins de la Comunitat, i que després de varies reformes al llarg
dels anys, va ser finalment modificat pel Reglament (CE) n°883/2004 del Parlament Europeu i del
Consell de 29 d’abril de 2004, sobre la coordinaci6 dels sistemes de seguretat social. EI que es
pretenia amb aquest Reglament era crear unes normes sobre coordinacioé dels sistemes nacionals
de seguretat social, degut a que formen part del marc de la lliure circulacio de les persones, per tal
de contribuir a millorar el nivell de vida i les condicions de treball d’aquests, respectant sempre
les caracteristiques especials de les legislacions nacionals en aquesta materia. L’ objectiu doncs,
era establir una coordinacié entre tots els sistemes de seguretat social per tal de que els ciutadans,
a ’hora de desplacar-se entre els EEMM, gaudissin d’igualtat de tracte dins de la UE conforme a
les diverses legislacions nacionals. Es a dir, el Reglament estableix unes mesures comunes per
tots els EEMM en referéncia als sistemes de seguretat social, per tal de que els treballadors que
vulguin fer efectiva la seva llibertat de circulacié no es trobin en situacions desfavorables ni en
diferenciacid de tracte en comparacio als nacionals d’aquell EM; i per tant, que pugin rebre
prestacions mediques i subsidis.

L’altre mecanisme regulador™ que ha utilitzat la UE en aquest ambit, i que a diferéncia
del Reglament esmentat no pretén coordinar, sind harmonitzar, és la Directiva. A través
d’aquestes, s’obliga als EEMM a aconseguir un “resultat” en un termini de temps, deixant a les
autoritats nacionals D’elecci6 de la forma i dels mitjans per dur-lo a terme. Es a dir,
I’harmonitzacié no pretén unificar; simplement marca uns objectius o resultat a obtenir, atorgant
aixi la discrecionalitat als EEMM per tal de que cada un d’ells 1’adopti de la manera que precisi
convenient. Per tant, aquesta no pretén establir les mesures ni ser obligatoria en tots els seus
elements, sind que intenta aproximar les legislacions nacionals respectant, alhora, les
particularitats nacionals; i eliminar de mica en mica les contradiccions entre el dret europeu i el
dret nacional, a mesura que els EM s’imposin els mateixos resultats. Aquesta harmonitzacio la

veurem en els seguents capitols a través de les dues Directives en relacié al mercat unic.

% MANGAS MARTIN, A. i LINAN NOGUERAS, D.J.: Instituciones y derecho de la Unién Europea.
Sisena Edicio. Ed: Tecnos. Pag. 351.
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CAPITOL II. LA LLIURE PRESTACIO DE SERVEIS SANITARIS A EUROPA

1. INTRODUCCIO

Queda reflectit que, al 1957, el Tractat de Roma no preveia ni regulava els pacients ni els
ciutadans, sin6 que a 1’época de la construccid6 comunitaria, s’inspirava en el seu conjunt de
valors de lliure comerg. L’objectiu que es perseguia era 1’establiment d’un mercat comu fundat en
les quatres grans llibertats “fonamentals” que son la lliure circulacié de mercaderies, treballadors,
serveis i capitals, per una banda, i la lliure competéncia entre empreses per una altra. La
Comunitat pretenia garantir la mobilitat de les persones dins del seu territori® eliminant els
obstacles i, al mateix temps, fent tot el possible per promoure i facilitar-la, ja que si una persona
es traslladava a un altre EM i I'interessat perdia tots o una part dels seus drets en matéria de
seguretat social (pensions, aturs, prestacions per malaltia o familiars), la lliure circulacié de
treballadors assegurada pel tractat hauria estat fortament travada®. Aixi doncs, el principi de
liure circulacié 1 residéncia, amb la finalitat de dur a terme una activitat economica, era I’eix
essencial en un procés d’integracid basat en la lliure circulaci6 i residéncia per accedir a un treball
assalariat o per compte propia, per prestar o rebre un servei, exercir de manera estable una
professié o obrir un negoci®®. A consequiéncia, residir en un Estat membre per realitzar aquestes
activitats economiques havia quedat ja, des de mitjans dels anys setanta, al marge de tot poder
discrecionals dels EEMM. En un principi, i a tenor de I’art. 48 del TCEE®, la lliure circulacio
només comprenia el dret a desplacar-se pel territori de la Comunitat per ocupar un lloc de treball
previament pactat, és a dir, per realitzar una activitat economica i per a respondre a una “oferta de
treball efectiva”. S’excloia per tant, la lliure circulacio per buscar feina, i el dret a desplagar-se
pel territori de la CEE i a residir i romandre en qualsevol pais de la Comunitat, un cop finalitzada
la relacié laboral®. En conseqiiéncia, hi havia una restricci6 al terme de persones, que eren
considerades com agents economics, limitant aixi I’ambit objectiu de la lliure circulacio de

persones a aquells nacionals comunitaris que es desplacessin a I’interior de la Comunitat, amb el

% Articles 39-42, 43 i 49-50 TCE.(actualment articles 45-48, 49 i 56 i 57 TFUE)

8. MAVRIDIS, P.: La libre circulation des patients: la boucle est-elle bouclée? Petites affiches, n° 119, 13
juin 2008. Pag. 2 i 3. Disponible a: https://www.courdecassation.fr/IMG/File/pdf _2007/02_04 2007/02-04-
2007_mavridis.pdf

2 MANGAS MARTIN, A. i LINAN NOGUERAS, D.J.: Instituciones y derecho de la Unién Europea...
op. cit. Pags. 147 i ss.

% Article 48.3 TCEE: “Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publico,
seguridad y salud publicas, la libre circulacion de los trabajadores implicara el derecho: a) de responder
a ofertas efectivas de trabajo; b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados
miembros; c) de residir en uno de los Estado miembros con el objeto de ejercer en él un empleo, de
conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los
trabajadores nacionales; d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber
ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos de aplicacion establecidos por la
Comision”.

% ALCODEA LUZARRAGA. F.: La integracion Europea. Andlisis histérico-institucional con textos y
documentos. Il Génesis y desarrollo de la Union Europea (1979-2002). Ed: Tecnos, 2000 Pags. 117 i ss.
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fi de dur a terme una activitat laboral per compte propia o aliena. Tot i aix0, la jurisprudencia del
TJ va anar desconnectant aquest vincle, donant aixi una virtualitat propia a la lliure circulacié de
persones a través de les seves interpretacions, tant del propi principi com de la prohibici6 de no
discriminacié per ra6 de nacionalitat i de les seves excepcions®.

Una de les grans aportacions del Tractat de Maastricht va ser el concepte de ciutadania de
la Unid europea per tota persona que tingués la nacionalitat d’un dels EEMM. Es va crear doncs,
per reforcar els drets i interessos dels nacionals dels seus EEMM i potenciar la identitat europea,
fent d’aquesta un complement i no un substitut de la nacionalitat propia. A conseqliéncia, els
ciutadans europeus també son titulars dels drets i deures previstos al TUE. Actualment, és 1’art.
21.1 del TFUE el que reconeix que “todo ciudadano de la Unidn tendra derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y
condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion”. Els
principis de lliure circulacio i de ciutadania europea permeten als ciutadans que es trobin en la
mateixa situacié obtenir el mateix tracte juridic, independentment de la seva nacionalitat i sense
perjudici de les exempcions previstes. D’aquesta manera, seria incompatible amb el Dret de la UE
gue un ciutada europeu que es traslladés en un altre EM, rebés un tractament menys favorable en
comparacio a un nacional d’aquell Estat, quan es trobessin en les mateixes circumstancies.

Es per aixd que des del inici de la construccié europea, el legislador comunitari va
establir, conforme a Dart. 42 TCE® les mesures necessaries per establir aquesta llibertat, adoptant
el Reglament n°3/58 relatiu a la seguretat social dels treballadors emigrants, transformat
posteriorment en el Reglament n°1408/71 relatiu als régims de seguretat socials als treballadors

per compte d’aliena i els seus familiars que es desplacin dins de la Comunitat ®

. Aquest
Reglament, que va ser el primer text de dret derivat de caracter social, no intentava instaurar una
harmonitzacio, sin6 una coordinacié dels regims nacionals de seguretat social per tal de garantir
una proteccié completa i continuada dels treballadors que feien Gs del seu dret a la lliure

circulacio.

% DIEZ MORENO, F.: Manual de derecho de la Unién Europea. Cinquena edici6. Thomson Reuters, 2009.
Ed: Aranzadi SA. Pags 504 i ss.

% Article 42 TCE (actualment article 48 TFUE): “El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en materia de seguridad social, las medidas necesarias
para el establecimiento de la libre circulacién de los trabajadores, creando, en especial, un sistema que
permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta propia, asi como a sus
derechohabientes: a) la acumulacion de todos los periodos tomados en consideracion por las distintas
legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para el
célculo de éstas; b) el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados
miembros”

%" Reglament (CEE) n° 1408/71 relatiu als régims de seguretat socials als treballadors per compte d’aliena i
els seus familiars que es desplacin dins de la Comunitat, actualment derogat pel Reglament (CE) n°
883/2004 del Parlament Europeu i del Consell, de 29 d’abril de 2004, sobre la coordinacio dels sistemes de
seguretat social; tot i que el primer Reglament segueix estan en vigor, i els seus efectes juridics sén valids,
en els actes com el Reglament (CE) n°859/2033; Reglament (CEE) n° 1661/85; la Directiva 98/49/ CE.
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Aguesta coordinacié comunitaria mantenia els sistemes de seguretat social, que
continuaven essent competéncia nacional i que es caracteritzaven per la seva territorialitat. Per tal
d’intentar posar remei als inconvenients que podia causar aquesta territorialitat i protegir aixi el
treballador desplacat, la normativa comunitaria preveia un mecanisme, encara present, basat en
els quatre principis seguents: a) igualtat de tractament entre nacionals i no nacionals; b) unitat de
legislacio aplicable; c) totalitzacio dels periodes d’asseguranca (o la conservacid dels drets en
curs d’adquisicio); d) I’exportacio de beneficis dins de la Comunitat (eliminacid de les clausules
de residencia o el manteniment dels drets adquirits.

Tal i com diu MAVRIDIS®, tot i la seva territorialitat, els sistemes sanitaris i de seguretat
social es troben des de I’assoliment del mercat interior en una constant recerca de 1’equilibri entre
les llibertats econdomiques i la proteccio social. Es a dir, que el desafiament és el de conciliar, per
una part, les regles de mercat previstes pel TFUE (les quatre llibertats i la competéncia), i, d’'una
altra, la voluntat natural dels EEMM de mantenir a favor dels seus nacionals, estructures socials
financierament viables, accessibles a tothom i organitzades de tal manera que puguin
constantment garantir una oferta de serveis sanitaris ampli i de qualitat®™. Es va adoptar també la
Directiva 2004/38/CE™ relativa al drets dels ciutadans de la Unié i dels membres de les seves
families a circular i residir lliurement en el territori dels EEMM que va modernitzar i codificar el
régim juridic d’entrada, estada i residéncia dels ciutadans, a desenvolupar el principi d’unitat
familiar i a concretar alguns dels seus drets essencials, com la igualtat de tracte. Igualment es va
aprovar el Reglament (CE) n® 883/2004", sobre coordinacid dels Sistemes de Seguretat Social
on, tal i com el mateix titol indica, s’intenten coordinar els sistemes de Seguretat Social i es
regulen aspectes tan importants com les prestacions de vellesa, de supervivéncia, accidents de
treball 1 malaltia professional, subsidis de defuncio, prestacions d’atur i familiars i prestacions de
malaltia. Aquestes normatives constitueixen també un marc juridic pel reemborsament dels costos
de I’assisténcia sanitaria rebuda en un EM diferent d’aquell del que esta assegurat el pacient. Per
tant, en matéria d’assisténcia sanitaria, la UE ha intentat establir normes de coordinacié que
assegurin als treballadors que es desplacen dins de la UE i als seus drethavents i als seus
supervivents, el manteniment dels drets i beneficis adquirits, i intentant garantir una protecci6 que
reguli la situacio de les persones amb residéncia o estancia en un EM diferent a 1’Estat d’origen.

Per tant, veiem que per un canté la UE estableix mesures de coordinacié entre els EEMM
per tal de que els ciutadans que es desplacen, resideixen i treballen en un altre EM puguin rebre la

mateixa assisténcia sanitaria que un nacional d’aquell Estat, supeditat als requisits

% MAVRIDIS, P.: La libre circulation des patients: la boucle est-elle bouclée?...op. cit. Pag. 2 i 3.

% Confrontacié que es veura a continuacié amb les senténcies Kohll i Decker.

™ Directiva 2004/38/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 29 d’abril, relativa al dret dels ciutadans
de la Unié i els membres de les seves families a circular i residir lliurement en el territori dels Estats
membres.

! Reglament (CE) n° 883/2004 del Parlament Europeu i del Consell de 29 d’abril de 2004, sobre la
coordinacio dels sistemes de seguretat social.
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administratius’® que pugui imposar el pais d’acollida, ja que s’ha de recordar que la regulacié del
SSS recau sobre els governs nacionals, de manera que la UE només intenta coordinar i garantir
uns minims.

D’una altra banda també, existeix la possibilitat de que un nacional d’un EM decideixi
rebre assisténcia sanitaria en un altre EM. En aquest cas, s’ha de vincular la sanitat amb la lliure
prestacio de serveis. L’apartat d) de 1’art. 57 TFUE" enumera entre els serveis als que s’aplica el
principi de lliure prestacio, les activitats professionals. Aquesta llibertat té una doble vessant: la
de professionals de prestar serveis a qualsevol EM, i la llibertat dels usuaris a desplacar-se a altres
Estats per buscar aquests serveis.

La regulacié en la primera vessant és complexa per tractar-se de professions titulades,
cosa que comporta en si mateix un obstacle a la Ilibertat de prestacié de serveis’™. Intentant
conciliar aquest problema, es van dictar durant els anys setanta i vuitanta varies Directives en les
gue es contemplaven una série de mesures dirigides al reconeixement de titols, certificats i
diplomes, amb la finalitat de facilitar ’aplicacio del Tractat™

Tot i que al llarg dels anys, des del inici de la integracié europea es va intentar aconseguir
una liberalitzacié total dels serveis, pel que fa als serveis sanitaris, la regulacié normativa va ser
precaria. Es per aixd que, en els suposits en que és I’usuari qui es desplaca a un altre EM amb la
finalitat de rebre el servei sanitari, ha sigut el TIUE qui en varies ocasions ha intervingut en

aquest tema, tal i com s’analitzara a continuacio.

2. LA DIRECTIVA 2006/123, DE SERVEIS

Tenint en compte allo explicat anteriorment, i amb el fi d’aconseguir un auténtic mercat
interior amb la plena efectivitat de la prestaci6 de serveis, es va aprovar la Directiva 2006/123"°
de serveis (DS), que va ser un dels textos que, des de la seva proposta inicial, va generar més

expectacio degut a la seva transcendéncia i ambicié d’impulsar una amplia obertura i una major

"2 Requisits que poden ser la inscripcié a un Registre, o la contractacié d’una asseguranga médica.

" L article 57 TFUE estableix que: “con arreglo al presente Tratado, se consideraran como servicios las
prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneracién, en la medida en que no se rijan por
las disposiciones relativas a la libre circulacién de mercancias, capitales y personas. Los servicios
comprenderan en particular: [...] d) actividades propias de las profesiones liberales”.

" PEMAN GAVIN, J.: Asistencia sanitaria publica y libre prestacién de servicios. Sobre la libre
circulacion de pacientes en el espacio comunitario europeo. Revista de Administracion Pablica. Nim. 160.
Enero-abril 2003. Pag. 142.

" Directiva 78/686/CEE de 25 de juliol de 1978, sobre reconeixement reciproc dels diplomes, certificats i
altres titols odontologics; Directiva 78/687/CEE de 25 de juliol de 1978 sobre la coordinacié de les
disposicions legals, reglamentaries i administratives relatives a les activitats dels odontolegs; Directiva
93/16/CEE, de 5 d’abril de 1993, sobre lliure circulacido de metges i el reconeixement mutu dels seus
diplomes, certificats i altres titols.

"® Directiva 2006/123/CE del Parlament Europeu i del Consell de 12 de desembre de 2006, relativa als
serveis del mercat interior.
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competitivitat del sector de serveis 7, tot i que el text adoptat I’any 2006 difereix

considerablement de la proposta inicial

. La DS estableix les disposicions generals necessaries
per a facilitar I’exercici de la llibertat d’establiment dels prestadors de serveis i la lliure circulacio
de serveis, mantenint, al mateix temps, un nivell elevat de qualitat en els serveis™. Aquesta
normativa, es basa en quatre pilars fonamentals que son facilitar la llibertat d’establiment i la
llibertat de prestacio de serveis a la UE; reforcar els drets dels destinataris i dels serveis en la seva
qualitat d’usuaris; fomentar la qualitat dels serveis; establir una cooperacié administrativa entre
els EEMM. Es a dir, s’intenten reduir els obstacles i barreres administratives que dificulten la
Iliure prestacio de serveis.

Pel que fa a I’ambit d’aplicacid, la DS estableix un marc juridic general per qualsevol
servei prestat a canvi d’una remuneracié economica tenint en compte, al mateix temps,
I’especificitat de determinades activitats o professions. Per tant, s’aplicara als serveis prestats per
prestadors establerts en un EM. Tot i aix0, no fa una llista extensiva dels serveis als qual s’aplica
la directiva siné que, tal i com el seu art. 2.2 indica, seran aquells que no queden excloses
expressament del seu ambit d’aplicacid. La DS contempla serveis com la construccio i I’artesania;
el comer¢ al detall; la majoria de les professions regulades, com per exemple advocats,
arquitectes o enginyers; els serveis relacionats amb es empreses; turisme; serveis immobiliaris;
I’educacié privada.

Pero, tal i com s’ha anunciat, la directiva recull importants excepcions de serveis,
delimitant aixi I’ambit d’aplicacié material. En el seu art. 2.2.a) s’exclouen els “serveis no
economics d’interés general” 1 a continuacio es fa un llistat d’exclusions especifiques de serveis.
Queden fora de 1’aplicacioé de la DS els serveis financers, comunicacions electroniques, transports,
empreses de treball temporal, serveis audiovisuals, les activitats de joc per diner que impliquin
apostes de valor monetari, serveis relatius a la seguretat privada, els serveis prestats per notaris i
agents judicials designats per un acte oficial de 1’Administracié. L’art. 2.2.f) exclou també “los
servicios sanitarios, prestados 0 no en establecimientos sanitarios, independientemente de su
modo de organizacion y de financiacion a escala nacional y de su cardcter publico o privado ”’de
manera que es deixa fora del seu ambit d’aplicacié les prestacions de caracter sanitari i
assistencial.

Amb la intencié de complementar aquesta Directiva que excloia de manera expressa, com
s’ha vist, les prestacions de caracter sanitari, i tenint en compte que era el TJ qui s’havia

encarregat durant un llarg periode de temps de clarificar les controversies sorgides en aquest

""ESTEVE GARCIA, F.: Els diferents instruments de liberalitzacié inclosos en la Directiva 2006/123 de
Serveis. Revista catalana de dret public, nim. 42, 2011.

"8 La proposta volia per una banda, impulsar la consolidacié del mercat interior a nivell de serveis degut a
les nombroses traves administratives que hi havia, i per un altra, facilitar el procés de liberalitzacio
multilateral.

" Article 1.1 de la Directiva 2006/123.
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ambit, es va aprovar la Directiva 2011/24/UE, relativa als drets dels pacients en 1’assisténcia
sanitaria transfronterera, ja que els Estats van considerar que la lliure circulacié de pacients
mereixia una regulacio apart degut a la seva especificitat.

Tot i aix0, recentment han continuat sorgint dubtes que el TJ ha hagut de resoldre. Un

I*°que planteja una qiestio

d’aquest casos, i que s’analitzara a continuacio, és I’assumpte Femarbe
prejudicial en relacio a la compatibilitat de la normativa nacional belga i la interpretacio de I’art.
2.2.f) i]) de la Directiva 2006/123/CE.

Cal esmentar primer, que en el territori de la Région de Bruxelles-Capitale, la COCOM®
esta facultada per exercitar les seves propies competeéncies en materies “personalitzables”, com la
politica relativa a la tercera edat, amb respecte a particular i a institucions, centres i serveis que,
degut a la seva organitzacio, no pot considerar-se que pertanyin exclusivament a les comunitats
flamenca o francesa®. L’abril de 2008 1’Assemblea conjunta de la COCOM va adoptar el
Reglament de 2008 per tal de promoure un marc legal a tots els establiments per persones d’edat
avancada. L’art. 4 d’aquest Reglament sostenia que les residencies de serveis, els centres
d’acollida diiirna i els centres d’acollida nocturna podien ser objecte d’una programacio, i un cop
adoptada aquesta, estaria prohibit obrir o explotar un d’aquests establiments sense comptar amb
1’autoritzacié pertinent del Consell conjunt de la COCOM. Es a dir, que per desenvolupar la seva
activitat, aquets establiments necessitaven obtenir una autoritzacié de funcionament provisional i
posteriorment una homologacié®. En base aixo, el Consell conjunt de la COCOM va adoptar la
Resolucié de 2009 per tal d’establir les normes relatives a la homologacid a les que tenien que
ajustar-se els establiments d’acollida o d’acolliment per persones d’edat avangada.

La Fédération des maisons de repos privées de Belgique (Femarbel) va sol-licitar al
Conseil d’Etat I’anul-lacié d’aquesta Resolucid, al-legant el caracter inconstitucional de les
disposicions que formaven la seva base juridics, és a dir, les del Reglament 2008 relatives, per
una part, als procediments d’autoritzacio d’homologacid, aixi com de programacio, i per altra
banda, a les normes sobre la fixacié dels preus facturats.

El Conseil d’Etat va plantejar a la Cour constitutionnelle dues qiiestions prejudicials
sobre la compatibilitat amb els arts. 10 i 11 de la Constitucio, en relaci6 a la Directiva 2006/123,
dels régims d’homologacid i de programacioé establerts per la Resolucio citada per tal que els
centres mencionats anteriorment poguessin desenvolupar les seves activitats. La Cour

constitutionnelle, al seu torn, va suspendre el procediment i va plantejar al TJ questi6 prejudicial,

8 Senténcia del Tribunal de Justicia d’11 de juliol de 2013, en I’assumpte C-57/12.

81 Commission communautaire commune de Bruxelles-Capitale.

82 Belgica és un Estat federal que té diferents nivells d’organitzacié. Apart del Govern federal, compta amb
tres Regions (Valonia, la Regié Flamenca i la Regi6é de Brussel-les-Capital) que son les entitats federals
principalmente competents en matéria territorial; i compta també amb les Comunitats (francesa, flamenca i
germanofona) que sdn responsables dels assumpts lligats a la persona i la llengua.

% Arts. 11 a 19 del Reglament sobre establiment d’acollida o d’acolliment a persones grans, de 24 d’abril
de 2008.
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ja que tenia dubtes respecte a si els establiments citats podien estar compresos en 1’ambit
d’aplicaci6 de I’art. 2, apartat 2, lletres f) i j) de la Directiva 2006/123, i les disposicions internes
pertinents als escrits presentats per les parts tampoc no li aclarien la situacié.

El Tribunal determina que, per saber si els “serveis sanitaris” i els “serveis socials” es
troben exclosos o no, I’organ jurisdiccional “ha de precisar els elements constitutius d’aquests
conceptes, de manera que aquest organ pugui determinar si, i en el seu cas, en quina mesura”
aquests centres d’acollida tan dilirna com nocturna realitzen activitats excloses de [’ambit
d’aplicacié de la Directiva, i estableix que “només en el suposit de que aquests centres duguin a
terme amb caracter principal aquestes activitats quedaran al marge de les normes establertes per
la Directiva®”.

Recorda també que el concepte de “serveis sanitaris” adoptat pel legislador europeu és
bastant ampli, ja que inclou els serveis relatius a la salut humana tan si es presten en establiments
sanitaris com si no i independentment del seu métode d’organitzacio, de finangament, i de la seva
naturalesa. Assenyala també que ’apartat 22 de la DS estableix que “la exclusion de los servicios
sanitarios del Ambito de aplicacion de la presente Directiva debe abarcar los servicios sanitarios
y farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar,
mantener o restaurar su estado de salud cuando estas actividades estan reservadas a profesiones
reguladas en el Estado miembro en gue se presta el servicio”.

El Tribunal recorda també el concepte d’”assisténcia sanitaria” donat per 1’art. 3, lletra a)
de la Directiva 2011/24 que la defineix com “los servicios relacionados con la salud prestados
por un profesional sanitario a pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de salud,
incluidos la receta, dispensacion y provision de medicamentos y productos sanitarios”. Aquesta
defincié doncs, amplia el concepte de “serveis sanitaris” i per tant I’abast de 1’exclusié de I’ambit
d’aplicacio6 de la Directiva 2006/123%.

A D’apartat 39 de la Senténcia, el Tribunal menciona que, tal i com queda establert en el
considerant sete de la DS, aquesta estableix un marc juridic general que beneficia una amplia
gama de serveis, tenint en compte, no obstant, peculiaritats de cada tipus d’activitat i dels seus
respectius sistemes de regulacio, aixi com altres objectius d’interés general, inclosa la proteccio
de la salut ptblica. D’aixo es dedueix que el legislador va pretendre expressament “garantizar el
respeto de un equilibrio entre, por una parte, el objetivo de eliminar los obstaculos a la libertad
de establecimiento de los prestadores y a la libre circulaciéon de servicios y, por otra, la
exigencia de salvaguardar las especificidades de determinadas actividades sensibles, en
particular las relacionadas con la proteccion de la salud humana”.

El Tribunal considera doncs que, I’art. 2.2.f) de la Directiva 2006/123 s’ha d’interpretar

en el sentit de que I’exclusid de serveis sanitaris de 1’ambit d’aplicacido d’aquesta Directiva

8 Apartat 33 de la Senténcia.
8 Apartat 38 de la Senténcia.
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engloba “fota activitat destinada a avaluar, mantenir o restablir [’estat de salut dels pacients,
sempre que aquesta activitat sigui exercitada per professionals reconeguts com a tal segons allo
disposat a la legislacio de |’Estat membre que es tracti, i independentment de [’organitzacio, la
forma de financament i la naturalesa publica o privada de [ ’establiment en el que es dispensin les
cures” i afegeix que “correspon al jutge nacional comprovar si els centres d’acollida diiirna i els
centres d’acollida nocturna estan exclosos de I’ambit d’aplicacio de la referida Directiva tenint
en compte la naturalesa de les activitats que realitzin alla els professionals de la salut i el fet de
que tals activitats constitueixin una part principal dels serveis oferts per aquests centres®®”. Es a
dir, que en cas de que aquests serveis sanitaris i socials no constitueixin 1’activitat principal dels
serveis que s’ofereixen en el centre, no quedaran exclosos de 1’ambit d’aplicacio de la Directiva;
pel contrari, si aguests suposen la prestacid de serveis principals, quedara exclosa.

Pel que fa a I’art. 2.2.j) de la Directiva, en fa una interpretacié similar a 1’anterior, en el
sentit de que 1’exclusié dels serveis socials de 1’ambit d’aplicacié de la Directiva s’estenen a
“tota activitat relativa, en particular, a I’ajuda i a I’assistencia a les persones d’edat avangada,
sempre que la realitzi un prestador de serveis privat per mandat de |’Estat mitjangant un acte que
atribueixi de manera clara i transparent una vertadera obligaci6 de prestar tal serveis complint
determinats requisits especifics de [’exercici”. Correspondra, igualment, al jutge nacional
comprovar si aquests centres queden exclosos o no de I’ambit d’aplicacié de la Directiva.

D’aquesta Senténcia se’n despreén el gran marge de discrecionalitat donat als EM en la
regulacié del seus sistemes de Seguretat Social i la seva provisié en el territori nacional, i la no
intervencio respecte aquest ambit per part de la UE. Aixi doncs, i com es veura a continuacio, a
falta d’harmonitzacid, correspon a cada EM determinar els requisits i deures de la seva Seguretat
Social; i en aquest ultim assumpte, s’atorga el poder al jutge nacional per poder determinar els
elements i I’abast que tenen els serveis prestats en els centres citats, per saber si es consideren
inclosos o no en I’ambit d’aplicacioé de la DS.

Mentre que la Directiva 2006/123, implica la primera vessant de la Iliure prestacio de
serveis 1 llibertat d’establiment, entesa des de la concepcié del prestador europeu, els segiients
epigrafs versaran sobre assumptes en els quals ha hagut d’intervenir el TJUE en relacio als

usuaris de serveis, és a dir, aquells ciutadans que es beneficien de la prestacié de serveis.

2. PRESTACIO DE SERVEIS EXTRAHOSPITALARIS

Des de 1’1 de gener de 2006 es va expedir i recongixer pels EEMM la Targeta Sanitaria
Europea (TSE), que permet accedir a I’atencid sanitaria publica, necessaria per motius medics,
durant ’estancia temporal d’un ciutada europeu en qualsevol EEMM, a més d’Islandia,

Liechtenstein, Noruega i Suissa, en les mateixes condicions i al mateix cost que les persones

8 Apartat 53 de la Senténcia.
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assegurades en aquell EM. Es a dir, que una persona que exercix la lliure circulacié en un altre
EM durant una estancia temporal, ja sigui per turisme, activitat professional o estudis, pot
sol-licitar la TSE a les oficines de la seguretat social del seu pais, que li permet, en cas d’urgéncia
meédica, rebre assisténcia sanitaria en aquell EM on s’ha desplagat. Per tant, tot i que la TSE no és
una alternativa a I’asseguranga de viatge, ni garanteix la gratuitat del servei, si que et permet
accedir a I’atenci6 sanitaria. En cap cas, aquesta TSE cobreix les despeses si es viatja amb la
finalitat expressa de rebre un tractament médic.

Es a dir que, mentre la prestaci6 d’assisténcia sanitiria per motius sobrevinguts i
d’urgeéncia durant I’exercici de la lliure circulacié de persones si que es trobava previst, la
liberalitzacid de serveis sanitaris en els casos en que és la persona, com a ciutada europeu i usuari,
qui es desplacga per tal de beneficiar-se d’un servei sanitari, va ser escassament regulada i va
necessitar en multiples ocasions la intervencio6 del TIUE.

El primer cas en que el TJ va estimar favorablement I’aplicacio de les regles comunitaries
sobre lliure prestacio de serveis a les regulacions nacionals de 1’assisténcia sanitaria va ser en la
Senténcia Kohll¥’, de 28 de d’abril de 1998, que va ser dictada el mateix dia que una altra
senténcia relativa a un cas proper, I’assumpte Decker®. Ambdds casos, versen sobre tractaments
aplicats en un altre EM, fora de qualsevol infraestructura hospitalaria, i es tracta doncs de
prestacions de serveis extrahospitalaris.

En el primer cas, el Sr. Kohll, de nacionalitat luxemburguesa, i afiliat a Luxemburg, va
sol-licitar una autoritzaci6 perqué la seva filla menor pogués seguir un tractament aplicat per un
ortodontista establert a Alemanya. La Union des Caisses de Maladie (UCM) luxemburguesa va
refusar 1’autoritzacié perqué va considerar que aquest tractament no era urgent i que per tant,
podia ser dispensat a Luxemburg. EI Sr. Kohll va recorrer aquesta resolucié que li va ser
desestimada, igual que el recurs d’apel-lacié que va interposar davant el Conseil supérieur des
assurances socials, ja que es va establir que I’art. 20 del Code des assurances sociales
luxemburgues, aixi com els arts. 25 a 27 dels Estatuts de la UCM eren conformes al Reglament
n°1408/71. Seguidament, va interposar recurs de cassacié contra la senténcia dictada al-legant que
I’0rgan només havia examinat la conformitat de la normativa nacional amb respecte al Reglament
n° 1408/71 i no amb relacio als arts. 59 i 60 del TCEE, i que per tant, I’art. 22.1.c) del
Reglament® no era d’aplicacio. La Cour de cassation va decidir plantejar al TJ dues gilestiones

prejudicials perque aquest es pronunciés sobre la compatibilitat amb el Tractat (lliure prestacio de

87 Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 d’abril de 1998, en I’assumpte C-158/96. Raymond Kohll contra
Union des Caisses de maladie.

8 Senténcia del Tribunal de Justicia de 28 d’abril de 1998, en I’assumpte C-120/95. Nicolas Decker contra
Caisse de Maladie des Employés Privés.

89 «1. El trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia que satisfaga las condiciones exigidas por la
legislacion del Estado competente para tener derecho a las prestaciones, teniendo en cuenta, en su caso,
las disposiciones del articulo 18 y: [...] ¢) que sea autorizado por la institucién competente a desplazarse
al territorio de otro Estado miembro para recibir en el mismo la asistencia apropiada a su estado”
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serveis dels arts. 59 i 60%) d’una normativa nacional que supedita 1’assumpcié de prestacions
reemborsables a una autoritzacio prévia de 1’organisme de SS si les prestacions es realitzen a un
altre EM diferent de 1’Estat de residéncia de 1’assegurat.

En el segon cas, el Sr. Decker, nacional luxemburgués també, va sol-licitar el
reemborsament d’unes ulleres amb lents correctores que havia comprat a una optica belga,
presentant una recepta medica estesa per un oftalmoleg establert a Luxemburg. La Caisse de
Maladie des employés privés li va denegar el reemborsament de les ulleres perqué havien estat
comprades a D’estranger, sense prévia autoritzacio. Tot i que el Sr. Decker va impugnar la
resolucid invocant les normes del Tractat relatives a la lliure circulacio de mercaderies, se li va
denegar la sol-licitud, i posteriorment se li va desestimar® també la demanda presentada davant el
Conseil, basant-se en que 1’assumpte no tenia cap relacié amb la lliure circulacidé de mercaderies,
sind amb el dret de la Seguretat Social, és a dir, amb el Reglament n°1408/71 del Consell. L’art.
60 del Code des assurances sociales luxembougeois, estableix que “els assegurats unicament
podran rebre tractament a [’estranger amb el consentiment de la seva Asseguranga de Malaltia,
a no ser que es tracti d’una prestacio de primers auxilis en cas d’accident o de malaltia
esdevinguda a I’estranger”. Arrel de la controversia, el Conseil arbitral des assurances sociales
va plantejar questio prejudicial al TJ en referencia a si la normativa nacional era compatible amb
els arts. 30 i 36 TCEE, en la mesura en que es penalitzava amb caracter general la importacio6 per
part de particulars de medicament o, com en aquest cas, ulleres procedents d’altres EEMM.

Ambdds casos es van plantejar en relacio amb la legislacié de Luxemburg reguladora de
I’assisténcia sanitaria als beneficiaris del seu sistema de Seguretat Social. Com s’ha vist en el
primer capitol, Luxemburg no disposa d’un SNS sin6 que el seu model es basa en un sistema de
provisio d’atencié medica fonamentalment privada, on el pacient en un primer moment paga, i

després és reemborsat per la Caixa de Malalties corresponent®

. Pero aquest sistema es limita, en
principi, a centres i professionals establerts a Luxemburg, ja que els assegurats només poden
rebre tractament en un centre estranger si disposen de la prévia autoritzacidé de 1’organisme
corresponent de Seguretat Social, excepte, com s’ha indicat, en suposits d’assisténcia urgent per
accident o malaltia sobrevinguda. La legislacié luxemburguesa exigia per a I’atorgament de
I’autoritzacio, per un canto, que es tractés de prestacions no excloses en el reemborsament segons
la normativa nacional i, per altra banda, que es presentés una sol-licitud firmada per un metge

establert a Luxemburg en la que s’indiques el metge concret o el centre sanitari aconsellat a

% 1 ’article 59 TCEE (actualment article 56 TFUE) estableix que “en el marco de las disposiciones
siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacién de servicios dentro de la Comunidad
que no sea el del destinatario de la prestacion”. La nocié comunitaria de servei a aquest efectes queda
determinada a I’article 60 TCEE (actualment article 57 TFUE) que estableix que “se considerardn como
servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneracion, en la medida en que no
se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y personas”.

9! Apartat 6 de la senténcia dictada a I’assumpte C-120/95.

% GOMEZ MARTIN, M.: La libre prestacién de servicios sanitarios en Europa. A propésito de las
sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 2001. Universidad de la Laguna. Pag. 169.
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I’assegurat i que s’exposessin les circumstancies en virtut de les quals resultava impossible
dispensar el tractament a Luxemburg®.

En I’assumpte Kohll, el Tribunal dicta senténcia en la qual s’examinen sucessivament les
questions relatives a: a) a I’aplicacié del principi de lliure circulacidé en I’ambit de la Seguretat
Social, és a dir, si les disposicions comunitaries sobre lliure prestacié de serveis son aplicables a
la normativa controvertida, tenint en compte de la que mateixa s’integra dins de la matéria de
Seguretat Social; b) I’aplicacio de les disposicions relatives a la lliure prestacio de serveis, és a dir,
per veure si la normativa controvertida introdueix una restriccié a la lliure prestacio de serveis a
I’exigir 1’autoritzacié previa pels tractaments sanitaris a 1’estranger, i C) Si existeixen raons que
puguin justificar 1’efecte restrictiu que 1’exigéncia d’autoritzacid prévia introdueix sobre la lliure
prestacié de serveis.

Pel que fa al primer aspecte sobre 1’aplicaci6 del principi fonamental de lliure circulacio
a la matéria de Seguretat Social®, el Tribunal subratlla segons la seva reiterada jurisprudéncia que
“el Dret comunitari no restringeix la competéncia dels Estats membres per organitzar els seus
sistemes de Seguretat Social” i consequentment “a falta d’una harmonitzacid a escala
comunitaria correspon a la legislacié de cada Estat determinat, per una part, els requisits del
dret o de [’obligacié a afiliar-se a un regim de Seguretat Social i, per altra part, els requisits que
confereixen dret a les prestacions”. Pero tot aixd no priva als EEMM, al exercir aquesta
competéncia, respectar el Dret comunitari, concloent que “el fet de que la normativa nacional
controvertida es trobi dins de [’ambit de la Seguretat Social no és suficient per excloure
Uaplicacio dels articles 59 i 60 del Tractat”.

Abans de desenvolupar el segon aspecte plantejat, el Tribunal considera®™ que el litigi, es
tracta d’un servei en el sentit de 1’art. 60 del TCEE, ja que es dur a terme una activitat
professional realitzada contra retribucié. La definicié contemplada a I’apartat d) de I’art. 60, en
que I’activitat professional d’un sanitari haura de ser retribuida, sera un requisit perque aquesta es
consideri un “servei” a afectes de 1’aplicaci6 del TCEE.

En referencia al caracter restrictiu que la mesura controvertida té per a la lliure prestacid
de serveis, la resposta del Tribunal és afirmativa, per una banda per la consideraci6 de que el
tractament prestat per 1’ortodontista s’ha de considerar un servei, i per ’altre, perque la normativa
dissuadeix als beneficiaris de la Seguretat Social de dirigir-se als prestadors de serveis médics
establerts en un altre Estat membre, constituint aixi un obstacle a la lliure prestacié de serveis. El
Tribunal recorda que, conforme a la seva jurisprudéncia, “I’art. 59 del Tractat s’oposa a
l"aplicacié de tota normativa nacional que dificulti més la prestacié de serveis entre Estats

membres que la purament interna en un Estat membre”, i recalca que si bé la normativa nacional

% Article 20 del Code des assurances sociales de Luxemburg.

% Apartats 17 a 19 de la senténcia dictada sobre I’assumpte C-158/96, on s’inclouen les corresponents
referéncies a anteriors pronunciaments del Tribunal.

% Apartat 29 de la senténcia dictada en relacio a I’assumpte C-158/96.
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controvertida no priva als assegurats de la possibilitat d’acudir a un prestador de serveis establert
en un altre EM, no és menys cert que “es supedita a una autoritzacié previa el reemborsament
de les despeses efectuades en dit Estat i denega aquest reemborsament als assegurats que no
posseeixin aquesta autoritzacio”. Per tant, hi ha una efectiva restriccio.

Pel que fa als motius que justifiquen I’efecte restrictiu que ’exigéncia d’autoritzacid
prévia introdueix sobre la lliure prestacié de serveis, el Tribunal els va refusant un a un. La
primera justificacid donada per la UMC era que 1’exigéncia d’una autoritzacié prévia constituia
un mitja necessari per controlar les despeses sanitaries i per mantenir 1’equilibri pressupostari del
sistema de Seguretat Social. EI Tribunal determina al respecte que “no es pot excloure que un
risc de perjudici greu per I’equilibri financer del sistema de Seguretat Social constitueixi una rao

imperiosa d’interés general que pugui justificar un obstacle d’aquesta naturalesa®”

pero
considera precis constatar que el reemborsament del tractament odontoldgic dispensat en altres
EM d’acord amb les tarifes de I’Estat d’afiliacié no té una incidéncia significativa sobre el
financament del sistema de Seguretat Social, de manera que el Tribunal entén que en aquest
suposit el risc no existia, ja que el Sr. Kohll sol-licitava el reemborsament de les despeses
conforme a les tarifes aplicables a Luxemburg, cosa que significa que la carrega financera per a la
Seguretat Social era la mateixa que si hagués acudit a un ortodontista establert a Luxemburg.

El Govern luxemburgués invocava també justificacions basades en la proteccid de la salut
publica afirmant que 1’autoritzacié prévia resultava necessaria per a garantir la qualitat de les
prestacions mediques. Aquest argument no és acceptat pel Tribunal que recorda que els requisits
d’accés i d’exercici de les activitats de metge i dentista han set objecte de varies Directives de
coordinacié o d’harmonitzacio i destaca que “se’ls hi ha de reconéixer als metges i dentistes
establerts en altres Estats membres totes les garanties equivalents a les concedides als metges i
dentistes establerts en el territori nacional® .

La tercera justificacié de la restriccio a la lliure prestacié de serveis aportada pel Govern
luxemburgues consistia en ’objectiu de mantenir “un servei médic i hospitalari equilibrat i
accessible a tots els afiliats”. Respecte aquest objectiu, el Tribunal considera que es relaciona
amb la qliestio del financament de la Seguretat Social, pero també amb les raons de salut publica
contemplades a I’art. 56 TCEE “en la mesura que contribueixen a la consecucio d’un elevat grau

%» Destaca també que 1art. 56> faculta als EEMM per restringir la lliure

de proteccié de la salut
prestacid de serveis medics i hospitalaris “en la mesura que el manteniment d’una capacitat
d’assistencia o d’'una competéncia medica en el territori nacional és essencial per a la salut
publica, i inclus per a la supervivencia de la seva poblacio”. El Tribunal, en I’apartat 52 de la

senténcia remarca que ni la UMC ni els Governs que havien presentat observacions, havien

% Apartats 41 i 42 de la senténcia dictada en relaci6 a I’assumpte C-158/96.
97 Apartat 48 de la senténcia dictada en I’assumpte C-158/96.

% Apartat 50 de la senténcia dictada en I’assumpte C-158/96.

% Actualment article 52TFUE.
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demostrat que la normativa controvertia fos necessaria per a garantir un servei medic i hospitalari
equilibrat i accessible a tots, i que per tant la normativa objecte de controvérsia no esta justificada
per raons de salut publica.

D’acord a tot aixo, conclou que els arts. 59 i 60 TCEE s’oposen a una normativa nacional
com la aplicada al litigi principal, que supedita a una autoritzacié préevia el reemborsament,
d’acord amb el barem de 1’Estat d’afiliacio, del tractament dental dispensat per un ortodontista en
un altre EM.

La senténcia Decker, que com s’ha dit, es va dictar el mateix dia que el cas Kohll, i tot i
tractar-se d’un assumpte relacionat a la lliure circulacié de mercaderies i tenint en compte les
petites variants que poden haver-hi entre aquesta i la Iliure prestacié de serveis, el Tribunal va
coincidir i va arribar a la mateixa conclusio, desautoritzant aixi la normativa luxemburguesa

controvertida*®

. Aquest fet va suposar, sens dubte, un avang en el reconeixement del dret dels
ciutadans europeus a rebre assisténcia sanitaria a 1’estranger i a obtenir posteriorment el
reemborsament de les despeses conforme a les tarifes vigents a 1’Estat d’afiliacio.

Perd tot i el pas endavant que van suposar aquestes senténcies, el cert era que no es
tancava definitivament el tema i no afirmava, ni molt menys, tal i com diu PEMAN™, “que dels
Tractats se’n dedueixi un dret incondicionat dels beneficiaris dels sistemes de Seguretat Social a
obtenir [’assistencia sanitaria en el pais europeu que esculli”. A més, el Tribunal admet
expressament, tal i com s’ha mencionat anteriorment, la possibilitat de que les mesures nacionals
restrictives dels tractaments a I’estranger es justifiquin en 1’objectiu del manteniment de
I’equilibri financer dels sistemes sanitaris nacionals'® o, també, en I’objectiu de garantir un servei

sanitari equilibrat i accessible a tots'®®

, encara que en el litigi esmentat no concorrien aquestes
raons justificatives.

Per altra banda, les senténcies analitzades versaven sobre tractaments dispensats en
consulta sense necessitat d’hospitalitzacio, i es plantejaven en un pais on el sistema d’atencio
sanitaria es basa en el reemborsament de les despeses pagades pel pacient a qualsevol
professional de la seva eleccio. Per tant, quedava oberta la qliestio de si el Tribunal seguiria en la
mateixa linia si les circumstancies fossin diferents, és a dir, si consideraria justificables els motius
en base les restriccions a tractaments a 1’estranger en supoOsits d’assisténcia hospitalaria, i en

relaci6 amb sistemes sanitaris basats en la provisié directa de I’atencid medica a través d’una

xarxa d’establiments propis del sistema sanitari public, és a dir SNS.

100 Apartat 56 de la senténcia dictada en I"assumpte C-120/95.

12 pEMAN GAVIN, J.: Asistencia sanitaria pablica y libre prestacion de servicios. Sobre la libre
circulacion de pacientes en el espacio comunitario europeo. Revista de Administracion Publica. Nam. 160.
Enero-abril 2003. Pag. 25.

192 Apartat 41 de la senténcia dictada en I"assumpte C-158/96.

103 Apartats 50 a 52.
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3. PRESTACIO DE SERVEIS HOSPITALARIS

La hipotesi realitzada anteriorment es planteja per primer cop en I’assumpte Smits i
Peerbooms, i té el seu origen en una questid prejudicial plantejada per Arrondissemenstrechtbank
te Roermond (organ judicial holandés) el 28 d’abril de 1999, resolta pel Tribunal en la senténcia
de 12 de juliol de 2001'*. Ambdos casos tenen a veure amb I’assisténcia sanitaria prestada a
I’estranger, pero aquest cop, es tracta d’assisténcia sanitaria hospitalaria dispensada a un altre EM
a ciutadans dels Paisos Baixos.

En el primer dels litigis principals, la Sra. Smits que patia la malaltia de Parkinson, es va

sotmetre a un tractament de dita malaltia'®®

a una clinica situada a Alemanya, i va sol-licitar al
Stichting VGZ (Caixa de Malaltia holandesa) el reemborsament de les despeses corresponents,
peticié que li va ser denegada al-legant, en primer lloc, que el metode clinic per categories no es
considerava un tractament habitual en medis professionals i que per tant, no constituia una
prestacié a afectes de la normativa holandesa; i en segon lloc, en cas de que el tractament es
considerés I’habitual, en els Paisos Baixos es disposava d’un tractament satisfactori i adequat
d’aquesta malaltia, i que el tractament clinic per categories efectuat a alemanya no implicava cap
avantatge addicional, de manera que no hi havia cap necessitat médica que justifiqués un
tractament en aquella clinica. La Sra. Smits va recoOrrer aquesta denegacié per via judicial,
al-legant que el tractament dispensat a Alemanya era més eficag que el que s’aplicava als Paisos
Baixos.

Va presentar recurs davant del mateix organ judicial i practicament en el mateix periode
de temps, el Sr. Peerbooms, demandant de I’altre litigi principal. EI Sr. Peerbooms havia entrat en
coma a consequéncia d’un accident de transit el desembre de 1996. Va estar hospitalitzat en els
Paisos Baixos fins que se’l va traslladar, en estat vegetatiu, a la Clinica Universitaria de
Innsbruck (Austria) el febrer de 1997, on es va sotmetre a una terapia intensiva especial
mitjangant neuroestimulaci6. Als Paisos Baixos, s’aplicava aquesta técnica només amb caracter
experimental en dos centres medics i els pacients majors de 25 no eren acceptats, de manera que,
en cas de que el Sr. Peersboom s’hagués quedat a Holanda, no s’hagués pogut beneficiar de la
terapia per la seva edat (35 anys). Paral-lelament a aquest trasllat, el neuroleg del Sr. Peerbooms
va sol-licitar al Stichting CZ (Caixa de Malaltia) que es fes carrec de les despeses de tractament
causades a la Clinica Universitaria d’Innsbruck, sol-licitud que li va ser denegada al-legant que
era possible obtenir una assisténcia adequada als Paisos Baixos dispensada per un professional i/o
en un establiment sanitari concertat amb la Caixa de Malaltia; i tot i que el neuroleg va reiterar la

sol-licitud, se li va tornar a denegar. Mentrestant, el Sr. Peerbooms va ser sotmés al tractament, va

104 Senténcia del Tribunal de Justicia de 12 de juliol de 2001 en I’assumpte C-157/99. Smits i Peerbooms
contra Stinhting Ziekenfonds VGZ i Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen.

1% Tractament per categories i multidisciplinari, en qué el métode implica la realitzacié d’examens i cuures
amb la finalitat de determinar la medicacid ideal, tractaments fisioterapeutics i ergoterapeutics, aixi com
assisténcia sociopsicologica (apartat 25 de la senténcia dictada en ’assumpte C-157/99).
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sortir del coma, essent donat d’alta el juny de 1997 per continuar amb la seva rehabilitacié a una
clinica dels Paisos Baixos, i va recorrer per via judicial la denegacio de la sol-licitud
d’autoritzacio del seu trasllat a Innsbruck. Cal precisar que la denegacio del Stichting CZ es
fonamentava en primer lloc, pel fet de que el tractament de caracter experimental de la terapia no
estava eficagment provat i no era considerat habitual segons la normativa holandesa; i en segon
lloc, en cas de que el tractament fos considerat com habitual, argumentava que al disposar-se de
temps oportd pel tractament satisfactori i adequat en els Paisos Baixos en un establiment
concertat, el tractament seguit a Austria no era considerat necessari.

Com s’ha vist en les dues senténcies analitzades préviament, el sistema luxemburgués
paga per compte del pacient o el reemborsa en tot o en part de I’assisténcia rebuda. En canvi, el
neerlandés es basa en un sistema de concertacié de Caixes de Malaltia amb els prestadors de
Iassisténcia sanitaria'®. Els suposits que analitza el Tribunal es troben compresos dins de I’ambit
de la Llei de Caixes de Malaltia (ZFW), on son les caixes de malaltia les que han de prestar
I’assisténcia sanitaria, i ho fan recorrent a la concertacid; i en el Decret sobre prestacions en
espécie de I’ Asseguranga de Malaltia (Verstrekkingenbesluit Ziekenfondsverekering).

Abans d’entrar a analitzar el pronunciament del Tribunal, cal fer mencié a que aquest
Decret utilitza, per determinar el contingut de les prestacions a les quals tenen drets els assegurats,
un sistema de clausula general i oberta que remet als estandards habituals en 1’exercici de la
medicina: “I’assisténcia medica i quirurgica” compren, en virtut del seu art. 3, els serveis
d’atencio6 primaria i d’especialista “amb [’amplitud establerta d’acord amb alld que és habitual

en el mitja professional de que es tracti*®’”

. D’altra banda, la provisio de 1’assisténcia sanitaria
s’organitza sobre la base d’un sistema de concertacié amb professionals i establiments sanitaris,
que atenen als assegurats segons allo firmat en el concert amb les Caixes de Malaltia (art. 9.1 de
la ZFW). Per tant, el assegurats que necessitin assisténcia sanitaria s’han de dirigir a un
professional o establiment que estigui concertat amb la Caixa de Malaltia a la que es troba afiliat.
No obstant, conforme I’art. 9.1 d’aquesta Llei, “la caixa de malaltia podra autoritzar a
l’assegurat perque es dirigeixi a una altra persona o institucio dels Paisos Baixos amb objecte
d’exercir el seu dret si fos necessari per a la seva assisténcia medica. Mitjancant reglament es

determinara en quins casos i sota quines condicions es pot autoritzar a l’assegurat a dirigir-se a

una persona o institucid fora dels Paisos Baixos, amb objecte d’exercir el seu dret d’assisténcia”.

106 Als Paisos Baixos el Régim de 1’asseguranca per malaltia es basa en tres lleis: la Llei sobre caixes de
malaltia (ZFW) de 15 d’octubre de 1964; la Llei General sobre despeses especials de malaltia (AWBZ) de
14 de desembre de 1967; i en la Llei sobre ’afiliacié a ’assegurancga de malaltia (WTZ). Les dues primeres
estableixen un sistema de prestacié en espécies, basat en la concertacio de les caixes de malalties amb els
prestadors de serveis, essent l’assisténcia gratuita per I’assegurat i sense que existeixi el dret a
reintegrament de les despeses. La WTZ, en canvi, estableix un sistema de reintegrament als assegurats.
(Apartat 3 de la senténcia dictada en I’assumpte C-157/99).

197 Apartat 10 de la senténcia.
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L’art. 1 del Reglament'®

contempla doncs, la possibilitat de que la Caixa de Malaltia ho autoritzi
quan “s’hagi comprovat que és necessari pel tractament medic de l’assegurat”.

L’organ jurisdiccional neerlandés exposa en la resolucié del Tribunal que va plantejar la
questié prejudicial, que la seva jurisprudéncia relativa a les sol-licituds d’autoritzacié per
sotmetre’s a tractament meédic a 1’estranger coberts per 1’Asseguranga es desprenia del
compliment de dos requisits. En primer lloc, s’havia de comprovar que el tractament en qiiestio
era una prestacié coberta per 1’ Asseguranga, aplicant el criteri general ja mencionat del caracter
“habitual en el mitja professional” del tractament que es pretenia realitzar; és a dir, que es prenia
com a referéncia I‘opinio que preval en els mitjans professionals neerlandesos per a determinar si
un tractament pot ésser considerat habitual i no experimental. En segon lloc, s’havia de
determinar si aquest tractament era necessari pel tractament medic de I’assegurat, cosa que exigia
tenir en compte els tractaments disponibles en els Paisos Baixos i comprovar que no es podia
dispensar a temps un tractament adequat en els Paisos Baixos'%.

El Tribunal remitent, en base a la normativa holandesa exposada, planteja tres questions
prejudicials per saber la compatibilitat entre aquestes i la lliure prestacio de serveis dels arts. 59 i
60 TCEE: a) la necessitat d’autoritzacio previa de la Caixa de Malaltia perque els assegurats
puguin dirigir-se als establiments sanitaris estrangers; b) la submissié de 1’autoritzacio al requisit
de que el tractament tingui caracter habitual en el mitja professional, si es tenen en consideraci
les opinions de professionals neerlandesos; 1 ¢) la submissié de ’autoritzacio al fet de que el
tractament sigui necessari per a 1’assisténcia medica de ’assegurat i, a conseqiiéncia, es pugi
prestar assisténcia adequada i a temps per una entitat concertada als Paisos Baixos, i que el
tractament a I’estranger no sigui necessari'™.

La sentencia comenca el seu desenvolupament en referencia a si 1’assisténcia hospitalaria
es troba inclosa en la lliure prestacio de serveis, és a dir, en comprovar si les situacions
controvertides en els litigis principals estan compreses en I’ambit d’aplicacio de la lliure prestacio
de serveis a efectes dels arts. 59 i 60 TCEE. En aquest sentit, diversos Governs''! van presentar

observacions escrites**?

davant del TJ negant que els serveis hospitalaris, en particular, quan es
dispensen en espécies gratuitament en virtut del régim de 1’asseguranga meédica aplicable, pugin
constituir una activitat economica a efectes de ’art. 60 TCEE, i invocaven senténcies que

consideraven que “no existeix cap retribucio a efectes de l’art. 60 TCEE quan el pacient es

108 Reglament sobre I’assisténcia sanitaria médica a I’estranger coberta per una asseguranca de 30 de juny
de 1988 (Nederlandse Staatscourant 1988, n°123).

109 Apartats 22 a 24 de la senténcia dictada en I’assumpte C-157/99.

10 Apartat 40 de la senténcia.

1L Apartat 29 de les Conclusions de 1’Advocat General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, presentades el
18 de maig de 2001, en referéncia a I’assumpte C-157/99: van presentar oralment les seves al-legacions els
representats de les dues caixes de malaltia demandades en el litigi principal, els agents del Govern daneés,
de I’alemany, del francés, del dels Paisos Baixos, de ’austriac, del finlandés, del suec, del britanic, de
I’islandés, i el de la Comissio.

12 \/egeu els apartats 47 a 51 de la senténcia.
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beneficia de [’assistencia dispensada per una infraestructura hospitalaria sense tindre de pagar-
la ell mateix o quan se li reintegra la totalitat o una part de la quantitat que hagi abonat”. Cal
remarcar també que, tal i com recull I’Advocat General a 1’apartat 32 de les seves conclusions
respecte a ’assumpte C-157/99, les postures entre els Estats es divideixen en dos grans grup. Per
un cant6, Bélgica, Franga i Austria, consideraven que 1’assisténcia sanitaria prestada en el marc
d’un régim de seguretat social public era un servei en el sentit de 1’art. 60. En canvi, Alemanya,
Irlanda, Paisos Baixos, Regne Unit, Dinamarca, Suécia, Finlandia i Islandia, opinaven que
I’assisténcia sanitaria per malaltia, dispensada per un sistema de seguretat social organitzat en
forma de prestacions en espécie, no constituia un servei en el sentit del precepte citat. Tot i aixo,
ambdods grups estaven d’acord en ’exigeéncia d’autoritzacié prévia per part de la institucid de
I’Estat d’afiliaci6 per rebre assisténcia en un altre EM, ja que tot i ser un obstacle a la lliure
prestacid de serveis, estaria justificat.

Es veu doncs que les diferéncies fonamentals entre 1’assumpte Kohll i els assumptes
Smits i Peerbooms, es deuen al caracter hospitalari o extrahospitalari de la prestacio i pel régim
d’organitzacio de 1’asseguranca en quant a la provisid de les prestacions. S’ha vist que s’ha de
considerar servei, en el marc de I’art. 60 TCEE, I’assisténcia sanitaria sempre i quan es compleixi
el requisit de la retribucio. L’ Advocat General, es planteja doncs, si la diferéncia fonamental que
estableix 1’organitzacio dels serveis, és a dir, el fet de que 1’assegurat neerlandés tingui dret a
obtenir gratuitament assistencia després d’haver-se dirigit a un centre concertat, priva a la
prestacio del seu caracter de “retribuida” i per tant també, a 1’assisténcia sanitaria prestada en tals
condicions, de la seva consideracié com a “servei”™.

L’ Advocat General assenyala que “les entitats gestores de I’asseguranca de malaltia i les
organitzacions que participen en la gestio del servei public se seguretat social exerceixen una
funcié de caracter exclusivament social, ja que tal activitat es basa en el principi de solidaritat
nacional i manca de total finalitat lucrativa, i les seves prestacions estan determinades per llei i
son independents de la quantia de les cotitzacions™, i considera que les prestacions en especie
d’assisténcia sanitaria que concedeixen als seus assegurats no tenen I’element de la retribucié i no
son, per tant, serveis en el sentit de I’art. 60 TCEE.

El Tribunal, en canvi, en la senténcia no estima cap dels arguments presentats i recorda
que, després d’una jurisprudéncia reiterada, les activitats médiques estan compreses en 1’ambit
d’aplicacio de I’art. 60 TCEE sense que “s’hagi de distingir entre [’assisténcia dispensada en un
marc hospitalari o fora d’aquest”. Entén també que “la circumstancia de que un tractament
meédic hospitalari sigui finangat directament per les caixes d’assegurances de malaltia basant-se

en concerts i tarifes preestablertes, en cap cas pot excloure a dit tractament de [’ambit dels

113 Apartat 42 de les conclusions citades.
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serveis a efectes de /’art. 60 TCEE™. Recorda també que 1’art. 60 TCEE no exigeix que el
servei sigui pagat pels seus beneficiaris i que la caracteristica essencial de la remuneraci6 resideix
en el fet de que aquesta constitueix la contrapartida economica de la prestacié controvertida.
Continua dient que "en els presents assumptes, els pagaments efectuats per les caixes de malaltia
en el marc del sistema de concertacio organitzat per la ZFW, tot i ser a tant al¢at, constitueixen
la contrapartida economica de les prestacions hospitalaries i presenten indubtablement un
caracter remuneratori per [’establiment hospitalari que es beneficia d’ells i que efectua una
activitat de tipus economic**>”.

El Tribunal conclou, i es desmarca per tant de les conclusions de 1’ Advocat General, que
“les prestacions controvertides en els litigis principals estan compreses en [’ambit d’aplicacio de
la lliure prestacio de serveis a efectes dels arts. 59 i 60 TCEE”.

El segon punt que tracta el Tribunal sén els efectes restrictius sobre la lliure prestacio de
serveis de la normativa nacional controvertida en els litigis principals. Comenca per recordar que,
segons jurisprudéncia reiterada, I’art. 59 TCEE s’oposa a 1’aplicacié de tota normativa nacional
que dificulti més la prestacio de serveis entre EEMM que la purament interna en un EM. Afegeix
que “si bé és cert que la ZFW no priva als assegurats de la possibilitat d’acudir a un prestador
de serveis establert en un altre Estat membre, no és menys cert que aquesta normativa supedita el
reintegrament de les despeses efectuades a [’obtencio d’una autoritzacié previa, i que aquesta
podra ser denegada quan no es compleixin els requisits establerts”. EI Tribunal considera que
I’exigéncia d’autoritzacié prévia continguda en la normativa controvertia posseeix efectes
restrictius *'°. Aquests arguments, molt similars als de ’assumpte Kohll, conclouen que la
normativa controvertida “dissuadeix, i inclis impedeix, als beneficiaris de la Seguretat Social de
dirigir-se als prestadors de serveis médics establerts en Estats membres diferents del Estat
membre d’afiliacio i constitueix, tant pels assegurats com pels prestadors, un obstacle a la lliure
prestacio de serveis”, i examina a continuacio la possible justificacio de la norma controvertida a
la vista de “raons imperioses d’interés general” a les que es va referir a la Senténcia Kohll i a la
vista de les exigéncies del principi de proporcionalitat, cosa que fa de forma separada.

Respecte a ’exigéncia d’autoritzacid prévia, el Tribunal admet que, de la mateixa manera
gue havien sostingut la totalitat dels Governs que van presentar observacions, les “particularitats
indiscutibles” que presenten les prestacions meédiques dispensades en establiments hospitalaris,
respecte a les efectuades per metges en les seves consultes o domicili, necessiten la planificacio
en matéria d’assisténcia hospitalaria: “és notori que el numero d’infraestructures hospitalaries, el
seu repartiment geogrdfic, la seva organitzacio i [’equipament del que disposen, o inclus la

classe de serveis médics que poden oferir, s ’han de poder planificar”’, aquesta planificacio, diu,

14 Apartats 53 i 56 de la senténcia dictada en I’assumpte C-157/99.
15 Apartat 58 de la senténcia dictada en I’assumpte C-157/99.
116 \/egeu apartat 65 i 66 de la senténcia.
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persegueix dos objectius: per un cantd el de garantir en el territori de ’EM que es tracti un accés
suficient i permanent a una gama equilibrada de prestacions hospitalaries de qualitat i, per altra
banda, a la voluntat d’aconseguir un control de les despeses i evitar el malbaratament de mitjans
financers, técnics i humans. Vist aix0, el Tribunal considera que el requisit de subjectar a
autoritzacié prévia la cobertura financera per part del sistema nacional de seguretat social de
I’assisténcia sanitaria hospitalaria dispensada en un altre EM és un mesura “a la vegada

necessaria i raonable*’”

. Dins d’aquest sistema, assenyala que si els assegurats poguessin acudir
Iliurement a qualsevol hospital amb el qual les caixes de malaltia no tenen cap concert, tant sen
els Paisos Baixos com en un altre EM “qualsevol esfor¢ de planificacid efectuat a través del
sistema de concertacio amb el fi de contribuir a garantir una oferta d’assisténcia hospitalaria
racionalitzada, estable, equilibrada i accessible, resultaria immediatament compromesa”. El
Tribunal resol aquesta questio establint que el Dret comunitari no s’oposa en principi a un sistema
d’autoritzacié prévia, sempre que els requisits per a la concessid6 d’aquesta autoritzacid es
justifiquin a la vista de les raons imperioses d’interés general i compleixin amb el requisit de
proporcionalitat.

Respecte al requisit relatiu al “caracter habitual en el mitja professional” del tractament
previst, el TJ recorda que correspon a la legislacio de cada EM organitzar el sistema de seguretat
social nacional i determinar els requisits que donen dret a les prestacions, aixi com també establir
llistes limitadores que excloguin determinats medicaments del sistema de reemborsament de la

I"%: i és per aix0 que “el Dret comunitari no pot en Principi produir [’efecte

seguretat socia
d’obligar a un Estat membre a ampliar la llista de prestacions mediques de les que es fa carrec el
seu sistema de proteccio social i que el fet de que un tractament meédic estigui cobert o no pels
regims de [’asseguranca de malaltia d’altres Estats membres és indiferent en aquest respecte”.
Pero recorda també la observacié feta en la Senténcia Duphar'*® de que les llistes limitadores de
medicaments s’havien de confeccionar amb criteris objectius, amb independéncia de 1’origen dels
productes, aixi com els limits que la jurisprudencia del Tribunal ha anat imposant a les
autoritzacions administratives que introdueixen restriccions a les llibertats fonamentals
comunitaries (I’atorgament de les autoritzacions s’ha de basar en ‘“criteris objectius, no
discriminatories i coneguts amb antelacié, de manera que quedin establerts els limits de
I’exercici de la facultat d’apreciacié de les autoritats nacionals, amb el fi de que aquesta no
pugui es utilitzar de manera arbitraria” i basar-se també en ‘“un sistema procedimental
suficientment accessible i adequat per garantir als interessats que les seves sol-licituds siguin
tramitades en un termini raonable i amb objectivitat i imparcialitat ”. Per tant, la concessio de les

autoritzacions exigides per sotmetre’s al tractament hospitalari en un altre EM s’han de basar en

17 Apartat 80 de la senténcia.

18 Apartats 85 i 85 de la senténcia.

19 Senténcia del Tribunal de Justica de 7 de febrer de 1984, en I’assumpte 238/82. Duphar BV i altres
contra Staat der Nederlanden.
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criteris de “caracter objectiu” i que siguin “independents del lloc d’establiment dels prestadors
de lassisténcia™®.

El sistema de Seguretat Social neerlandes no es basa en una llista de prestacions
preestablerta, sind que com s’ha vist, deixa en mans dels organismes competents i dels tribunals
la tasca de determinar els tractaments que responen al requisit del caracter “habitual en els
mitjans professionals”. El tribunal estableix que aquesta expressio pot tenir varies interpretacions,
depenen del que si es té en compte el que sigui considerat habitual en els mitjans professionals
neerlandesos o, si pel contrari, el que sigui considerat habitual en funcié de I’estat de la ciéncia
meédica internacional. Considera que el requisit del caracter habitual en un tractament ha sigut
“provat i validat per la ciéencia médica internacional” no s’oposaria a ’art. 59 TCEE; pero en
canvi, creu que tenir en compte només els tractaments que es practiquen en el territori nacional i
les opinions cientifiques de I’ambit médic nacional “comportaria un risc de privilegiar, de fet, als
prestadors d’assisténcia neerlandesa™?.,

Respecte al requisit relatiu al caracter necessari del tractament medic I’autoritzacié del
qual es sol-licita, el Tribunal en va realitzar també un pronunciament interpretatiu i considera que
aquest requisit s’ha d’entendre en el sentit de que 1’autoritzacio per sotmetre’s a un tractament a
un altre EM només pot ser denegada per aquest motiu quan “un tractament identic o que presenti
el mateix grau d’eficacia pel pacient es pugui considerar en temps oportd acudint a un

establiment concertat amb la Caixa de Malaltia'?”

i per apreciar-ho “les autoritats nacionals
tenen [’obligacié de prendre en consideracio totes les circumstancies que caracteritzen en cada
cas concret, tenint en compte degudament no només la situacié meédica del pacient en el moment
en qué sol-licita ’autoritzacio, siné també els seus antecedents”. Remarca també el fet de que
quan consti que I’assisténcia coberta pel sistema d’Asseguranga de Malaltia no pugui ser
dispensada per un establiment concertat, “no es pot admetre que se li doni prioritat als
establiments hospitalaris nacionals amb els que la caixa de malaltia no hagi celebrat cap concert,
en perjudici dels establiments hospitalaris situats en altres Estats membres”.

El Tribunal, després d’analitzar la concreta legislacio neerlandesa sobre la prestacio
d’assisténcia hospitalaria amb la seva compatibilitat amb el Dret comunitari, estableix que els
requisits als que es sotmet 1’autoritzacié prévia no s’oposen als arts. 59 1 60 TCEE, de manera que
no exigeix la modificacié de les normes nacionals qiiestionades, perd si que estima I’adopcid
d’unes pautes interpretatives diferents a les que utilitzaven les entitats gestores de 1’ Asseguranga
Medica i els Tribunals neerlandesos. Es a dir, que tot i que es requereixi una autoritzacio prévia,
les pautes interpretatives que dona la Senténcia, son favorables a la Sra. Smits i al Sr. Peerbooms

per tal de que se’ls hi reconegui el dret a rebre assisténcia sanitaria en un altre EM.

120 \/egeu els apartats 89, 90, 94 i 95 de la Senténcia.
121 Apartats 96 a 98 de la Senténcia.
122 Apartat 103 de la Senténcia.
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Després d’analitzar aquesta senténcia, se’n poden extraure varies conclusions. En primer
lloc, el Tribunal deixa clar que tant si es tracta d’activitats sanitaries extrahospitalaries com de
prestacions sanitaries hospitalaries, les dues tenen consideracié de servei d’acord amb allo
establert a I’art. 60 TCEE, fet que complementa els pronunciaments dictats a la Senténcia Kohll.,
tot i les consideracions en contra de 1’Advocat General en 1’assumpte Smits i Peersboom. | en
segon lloc, i aqui és on es diferencien els pronunciaments entre les primeres sentencies i aquesta
segona, €s que mentre que el requisit d’autoritzacio previa establerta pel sistema luxemburgues és
contraria al Dret comunitari sobre la lliure prestacié de serveis, el mateix requisit en el cas del
dret intern neerlandés esta justificat, ja que resulten rellevants les diferéncies entre 1’assisténcia
hospitalaria, on es necessita una planificacio, i I’assisténcia médica dispensada en consultes.

Aquestes senténcies estudiades, son d’important rellevancia ja que van ser les primeres
dictades en aquest ambit, tenint en compte que no hi havia cap normativa comunitaria que

desenvolupés els preceptes del Tractat.
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CAPITOL I1l. ANALISI DE LA TRANSPOSICIO A ESPANYA DE LA DIRECTIVA
2011/24/UE RELATIVA ALS DRETS DELS PACIENTS A L’ASSISTENCIA SANITARIA
TRANSFRONTERERA A TRAVES DEL REIAL DECRET 81/2014

1. INTRODUCCIO | NOCIONS BASIQUES

L’evolucié del dret europeu en matéria de lliure prestacio de serveis, establerta ja des del
Tractat de Roma de 1957, fins a la consideraci6 de les prestacions sanitaries com a serveis, s’ha
anat desenvolupant al llarg dels anys, on el rol del TJUE ha sigut d’especial importancia. Mentre
que el reconeixement de la lliure circulaci6é de persones i treballadors a la UE permetia als seus
ciutadans viatjar, estudiar o treballar amb gran facilitat en els EEMM, el dret dels pacients a rebre
tractament en un altre EM tenia un caracter més terbol.

L’accés a I’assisteéncia sanitaria en altres EEMM es va basar, durant molts anys, en el
Reglament CEE n° 1408/71 relatiu a 1’aplicacio dels régims de seguretat socials als treballadors
per compte aliena i a les seves families que es desplacin dins de la Comunitat i el Reglament
d’aplicacié n°574/72, que van ser derogats a través del Reglament (CE) n°883/2004 sobre
coordinacié de sistemes de seguretat social amb la intenci6 de clarificar les seves disposicions.

Aixi doncs, abans de 1’aprovacié d’aquest Reglament, el marc juridic es limitava al de
1971, i els nacionals d’un EM que buscaven assisténcia sanitaria en un altre EM, exigien després
als seus Estats d’afiliacio que se’ls hi reemborsessin les despeses ocasionades pel tractament
rebut. Certament, el paper del Tribunal va contribuir a aclarir i a reformular la interpretacié de
conceptes en referéncia als serveis sanitaris, aixi com I’abast de les restriccions aplicades per les
entitats nacionals dels diferents Estats i, actualment les prestacions sanitaries, tant les activitats en
centres hospitalaris com fora, tenen la consideracio de servei, fet que va suposar una extensio del
concepte, malgrat quedar fora de I’ambit d’aplicacioé de la DS.

Després d’un llarg periode d’analisis i negociacions' i de propostes fallides'®, el 9 de

mar¢ de 2011, el Parlament Europeu i el Consell van adoptar la Directiva 2011/24/UE , relativa

122 \Jegeu CERVELL HORTAL, M.J.: Pacientes en la Unién Europea: libertad restringida y vigilada.
Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2011), Vol. 3, n°2, pags. 51-70, en concret pags.59 i ss.

124 |_a Directiva naixia per proporcionar un “marc clar i transparent per la prestacié d’assisténcia sanitiria
transfronterera a Europa” en el qual “no hi d’haver obstacles injustificats”. Tampoc pretenia aparcar el
marc existent en aquell moment de Reglament 1488/71, sin6 crear un mecanisme alternatiu, basat en el
principi de lliure circulacié i que reflectis la jurisprudencia del TIUE. En linies generals, la proposta
clarificava el que el Tribunal havia anat defensant des de 1998: la lliure prestacié de serveis inclou el
tractament meédic, inclus quan el pacient s’hagi desplagat expressament a un altre EM perque es dispensés,
ja que seria considerada una restriccié de I’antic art. 59 TCEE tota legislacié de 1’Estat d’afiliacid que no
garantis al pacient un nivell de reemborsament equivalent al que hagués tingut dret si hagués rebut atencio
sanitaria en el seu Estat d’origen. I per tant, el reemborsament de les despeses d’assisténcia no hospitalaria
no podria supeditar-se a una autoritzacié previa si aquesta assisténcia, en cas de dispensar-se en el seu
territori, hagués sigut sufragada pel seu sistema se seguretat social. La Directiva contemplava en gran
mesura allo que el TJUE portava anys defensant, i eliminava qualsevol circumstancia d’autoritzacio prévia
tan en assisténcia hospitalaria com no hospitalaria. La Comissio, sabent que una proposta en aquest sentit
no aconseguiria el suport necessari, va suavitzar de manera considerable el sistema.
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als drets dels pacients en 1’assisténcia sanitaria transfronterera, la qual cosa responia a la
necessitat de regular aquesta matéria amb 1’objectiu de facilitar I’accés a una assisténcia sanitaria
transfronterera segura i d’elevada qualitat, aixi com garantir la mobilitat dels pacients de
conformitat amb els principis establerts pel TJUE i promoure la cooperacid en materia
d’assisténcia sanitaria entre els EEMM.

Aquesta Directiva té molta importancia per la codificacié que aporta, ja que incorpora la
jurisprudéncia del TJUE, alhora que introdueix algunes novetats destacables. Aixi doncs, és una
normativa que procedeix a modernitzar, actualitzar, i formalitzar el dret dels pacients a sol-licitar
I’assisténcia sanitaria en un altre EM diferent a I’Estat d’afiliacio, i el dret a recuperar els imports
que s’haguessin desemborsat fins el nivell de reemborsament aplicable en els seus sistemes
nacionals en tractaments iguals o similars, si a aquests estiguessin previstos en el seus paisos
d’afiliacid. De la mateixa manera, la Directiva intenta aclarir la seva relacié amb el marc existent
per la coordinacié dels sistemes de seguretat social, Reglament (CE) n°883/2004, amb vistes a

125 i facilitar la informaci6 necessaria al pacient.

I’aplicacio dels drets dels pacients

Pel que fa a les novetats, en primer lloc trobem la liberalitzaci6 de la prestacié de
I’assisténcia sanitaria, de manera que aquesta assisténcia pugui ser duta a terme per proveidors
del servei sanitari tan puablic com privats. Intenta també reduir les barreres administratives de
’autoritzacio preévia, de manera que aquesta no sera precisa excepte en els casos excepcionals que
preveu la mateixa Directiva. També, i a diferéncia del sistema previst al Reglament, el pacient
haura d’anticipar el pagament de 1’assisténcia sanitaria rebuda que, posteriorment, li sera
reemborsada.

La Directiva aprovada opta per una doble base juridica'®: I’art. 14 del TFUE, sobre
mesures d’harmonitzacié en matéria de salut, seguretat, proteccié del medi ambient i proteccid
dels consumidors, i I’art. 168 TFUE, sobre salut ptblica. D’aquesta manera es desvinculava,
formalment, de la Iliure circulacio de serveis establerta als arts. 56 i ss del TFUE, tot i que es
deixa clar que la Directiva té per objecte millorar el funcionament del mercat interior i la lliure
circulacié de mercaderies, persones i serveis. Es a dir, no es desmarca completament de la linia
jurisprudencial del TJ pero busca un suport més acord amb el que oferia la Iliure prestacié de
serveis.

A través del Reial Decret 81/2014/UE, de 7 de febrer, pel qual s’estableixen les normes
per garantir I’assisténcia sanitaria transfronterera'®’, s’ha procedit a adaptar 1’ordenament
espanyol a les obligacions derivades de la Directiva 2011/24/UE, tot i que amb un cert retard, ja

que havia d’estar incorporada abans del 25 d’octubre de 2013 perd no va entrar en vigor fins el 8

'2 Article 1.1 de la Directiva 2011/24/UE..

126 Considerant 1 i 2 de la Directiva 2011/24/UE.

27 RD 81/2014, de 7 de febrer, pel qual s’estableixen normes per garantir I’assisténcia sanitaria
transfronterera, i pel que es modifica el RD 1718/2010, de 7 de desembre, sobre recepta medica i ordres de
dispensacio.

47



de febrer de 2014'%, modificant el RD 1718/2010, de 17 de desembre, sobre recepta médica i
ordres de dispensacio.

2. AMBIT D’APLICACIO

La Directiva 2011/24/UE estableix formes per facilitar I’accés a una AST segura i d’alta
qualitat i promou la cooperacié en I’assisténcia sanitaria entre EEMM, respectant sempre les
competeéncies nacionals en 1’organitzacio i la prestacio d’aquesta.

Aquesta normativa no pretén desplacar el marc existent regulat al Reglament (CE)
n°883/2004, sobre la coordinacio dels sistemes de seguretat social, ni afectar els drets dels
pacients establertes en ell, sind que té per objecte aclarir la seva relacié amb aquest pel que fa a
I’aplicacio dels drets als pacient, sobretot en la qliestio de I’autoritzacié prévia. Mentre que per un
cantd, els Reglaments de coordinacié dels sistemes de seguretat social segueixen exigent
I’autoritzacié prévia en determinats suposits, la Directiva, quan regula el sistema de
reemborsament de despeses d’assisténcia sanitaria, parteix del principi general de dret al

mateix*?®

. Aixi doncs, pel que fa als pacients, els dos sistemes han de ser coherents; o bé s’aplica
la Directiva, o bé s’apliquen els Reglaments de la Unid sobre els sistemes de seguretat socials, de
manera gue no es poden invocar les dues normatives de dret derivat alhora.

Es a dir, el RD 81/2014, reprodueix la coexisténcia dels dos models juridics sobre els
quals gira el dret a I’assisténcia sanitaria en el territori de la UE. Aquell pacient que sol-liciti
autoritzacié per rebre en un altre EM un tractament apropiat pel seu estat de salut, se li concedira
I’autoritzacido conforme les condicions establertes en el Reglament 883/2004, sempre que el
tractament en questio figuri entre les prestacions previstes per la legislacio d’un EM en que el
pacient resideix, i quan al pacient no se li pugui prestar aquest tractament en un termini
justificable des del punt de vista médic, tenint en compte el seu estat actual de salut i ‘evolucid
probable del mateix. No obstant, si un pacient sol-licita expressament que se li apliqui un
tractament en virtut de la Directiva 2011/24/UE, els beneficis que se li apliquin al reemborsament
guedaran limitats als aplicables en virtut de la Directiva. S’ha de tenir en compte també que
“cuando el paciente tenga derecho a asistencia sanitaria transfronteriza en virtud tanto de la
Directiva como del Reglamento, y la aplicacion de dicho Reglamento sea méas ventajosa para el

paciente, el Estado miembro de afiliacion le sefialara este hecho™°”

, COsa gue es tradueix en que
el Reglament 883/2004 tindra una aplicacié preferent, a no ser que el pacient sol-liciti

expressament I’aplicacid de la Directiva.

128 Article 21 de la Directiva 2011/24/UE i disposici6 final Cinquera del RD 81/2014 de 7 de febrer.

129 \Vegeu FOTINOPOULOU BASURKO, O.: El reembolso de gastos médicos y la Directiva sobre
asistencia sanitaria transfronteriza. Lan Harremanak/25: Revista de relaciones laborales (2012) UPV/EHU.
Pag. 346.

130 Considerant 31 de la Directiva 2011/24/UE.
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2.1. AMBIT OBJECTIU D’APLICACIO

L’objecte de la Directiva és la prestacio6 de I’AST als pacients, i s’aplicara “con
independencia de como se organice, se preste y se financie”, tal i com estableix el mateix art. 1.2.
S’entén per “assisténcia sanitaria” els serveis relacionats amb la salut prestats per un professional
sanitari a pacients per avaluar, mantenir o restablir el seu estat de salut, inclosos la recepta,
dispensacio i provisié de medicaments i productes sanitaris; i aquesta assisténcia sanitaria sera
transfronterera quan es presti o recepti a un EM diferent de I’EM d’afiliacio.

Es codifica doncs, per primer cop ’assisténcia sanitaria, sense tenir en compte si aquesta
és prestada en centres hospitalaris o en consultes extrahospitalaries; si aquesta és duta a terme per
proveidors de serveis publics o privats; i sense importar el sistema de finangament de la seguretat
social que cada EM tingui establert, tal i com havia vingut dient la jurisprudéncia del TJ al llarg
dels anys.

El RD d’AST remarca i determina que Unicament es reemborsaran les despeses si
I’assisténcia sanitaria figura entre les prestacions a les que t¢ dret 1’assegurat segons la cartera
comu de la SNS, de manera que no hi ha I’obligacié de reemborsar als pacients de les despeses
derivades de I’assisténcia sanitaria que li sigui prestada per proveidor sanitaris establerts en el
territori nacional, que es trobin fora del marc normatiu de planificacid i de drets del SNS; és a dir,
que I’AST no és absoluta sin6 que t€ uns limits.

Juntament amb aix0, el considerant n°12 de la Directiva, assenyala que pel que fa al
reemborsament de les despeses per assisténcia sanitaria, es concedeix la possibilitat de que els
EEMM el limitin, quan aixd pugui justificar-se per “razones imperiosas de interés general”

relacionades amb la salut publica.

2.1.1. PRESTACIONS EXCLOSES

Aquest enunciat™"

o concepte d’assisténcia sanitaria donat per la propia Directiva implica
una definicid molt amplia on s’hi encabeixen un gran nombre de prestacions i cures diferents,
que a continuacio, I’apartat 3 de I’art. 1 delimita, excloent aixi una série de prestacions.

No s’inclouen aquells serveis que tenen com a finalitat primordial ajudar a persones que
requereixen d’assisténcia a I’hora de realitzar les tasques rutinaries i de la vida diaria, és a dir,
aquelles cures de llarga duracié considerades necessaries per viure una vida el més plena i
autonoma possible. Per tant, no s’aplicara aquesta Directiva als serveis i cures de llarga duracio
prestats per serveis d’atencio a domicili, en residéncies de valids, residéncies assistides 0 a altres
serveis d’atencio assistida.

Es troben també fora de 1’ambit d’aplicacio, 1’assignacié d’organs i I’accés als mateixos

amb finalitats de transplantament d’organ, degut al seu caracter especific.

31 Article 3, lletra a) i €) de la Directiva 2011/24/UE.
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La tercera exclusio fa referencia als programes de vacunacié publica, excepte aquelles
contra les malalties infeccioses, que tinguin com a finalitat exclusiva la proteccid de la salut de la
poblacié en el territori d’un EM i que estiguin subjectes a mesures especifiques de planificacio i
execucio.

Sén prestacions que, per la seva especificitat o per les circumstancies que les envolten, no
es poden incloure en 1’ambit d’aplicaci6 de la Directiva, i que per tant, al no estar-hi compreses,

la seva regulacio recau als governs del EEMM i als seus sistemes de seguretat social.

2.2. AMBIT SUBJECTIU D’APLICACIO

La Directiva es dirigeix als pacients d’un EM al qual estiguin afiliats, a sol-licitar
Iassisténcia sanitaria en un altre EM. Es a dir, “toda persona fisica que reciba o desee recibir
asistencia sanitaria en un Estado miembro” haura de tenir la condicié d’afiliat o assegurat per tal
de que puguin rebre I’AST.

Conforme el RD 81/2014, qualsevol ciutada que tingui la condici6 d’assegurat o
beneficiari del SNS podra desplagar-se al territori d’un altre EM per rebre 1’assisténcia sanitaria
gue precisi, sempre que aquesta figuri entre les prestacions a les que tingui dret segons la cartera
de serveis del SNS, o en el seu cas, la cartera complementaria de la CA corresponent, ni es tracti
dels serveis detallats a I’art. 2.2 del RD AST, citats a ’apartat anterior.

Cal destacar, tal i com ho fa la Directiva, que aguesta no reconeix el dret a les persones a
entrar, romandre o residir en un EM amb el fi de rebre assisténcia sanitaria en aquest EM. Aixi
doncs, “en caso de que la estancia de una persona en territorio de un Estado miembro no sea
conforme a la legislacion de dicho Estado miembro relativa al derecho de entrada de estancia
en su territorio, dicha persona no serd considerada asegurado”, ja que corresponen als EEMM
determinar en la seva legislacié nacional la definicié de persona que es considera assegurada a
efectes del seu régim sanitaria public i legislacié en materia de seguretat social, sempre que es
salvaguardin els drets dels pacients establerts a la Directiva.

Per tant, els nacionals dels EEMM de la UE, de I’EEE o de Suissa que es trobin en la
situacié d’estancia inferior als tres mesos regulada a 1’art. 6 del RD 240/2007, de 16 de febrer
sobre I’entrada, lliure circulacid i residéncia a Espanya de ciutadans dels Estats membre de la
Uni6é Europea i dels altres Estats part en 1’Acord de 1’Espai Economic Europeu, en cap cas
tindran la consideracié d’estrangers no registrats ni autoritzats com a residents a Espanya'®, i
podran beneficiar-se de la Directiva i del RD.

133

D’aquesta manera, reuneixen les condicions d’assegurat ", les persones que siguin

nacionals d’un EM, apatrides o refugiats residents en un EM, que estiguin o hagin estat subjectes

132 Article 3 de la Llei 16/2003, de 28 de maig, de cohesi i qualitat del Sistema Nacional de Salut.
133 Article 2 del Reglament (CE) n°883/2004 del Parlament Europeu i del Consell, de 29 d’abril de 2004,
sobre la coordinacio dels sistemes de seguretat social.
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a la legislaci6 d’un o varis EM, aixi com els membres de la familia i els supervivents dels
anteriors, i els supervivents de les persones que hagin estat subjectes a la legislacié d’un o varis
EM, sense tenir en compte la nacionalitat de tals persones, quant dits supervivents siguin
nacionals d’un dels EM o apatrides o refugiats que resideixin un dels EM; sempre que reuneixin
les condicions requerides del ’EM competent per tenir dret a les prestacions d’assisténcia
sanitaria. També son considerats assegurats els nacionals d’un tercer pais i els seus familiars

residents en qualsevol dels seus EM**.

3. RESPONSABILITATS DELS ESTATS MEMBRES: GARANTIES | DEURES

L’AST es prestara de conformitat amb la legislacio de ’EM de tractament; amb les
normes i directrius sobre qualitat i seguretat establertes per I’EM del tractament, i seguint la
legislaci6 de la UE en matéria de normes de seguretat, tenint en copte els principis d’universalitat,
accés a una atenci6 d’elevada qualitat, equitat i solidaritat; de manera que s’estableixen aixi, uns
principis generals que han de conformar I’AST.

El Capitol II de la Directiva regula la responsabilitat dels EEMM en relacié amb I’AST, i
estableix allo que ha de garantir als seus ciutadans; deures que s’apliquen tant I’EM de tractament
com a I’EM d’afiliacié. Per la seva part, aquesta materia queda regulada als Capitols 11 i 111 del

RD AST, que s’aniran desglossant a continuacio.

3.1. PUNTS NACIONALS DE CONTACTE

Tenint en compte la complexitat i la desinformacié per part dels pacients de rebre
assisténcia sanitaria en un altre EM, i amb 1’objectiu d’ajudar-los a escollir amb ple coneixement
de causa, una de les novetats que incorpora la Directiva, és 1’obligacio per parts dels EM a
establir un sistema d’informaci6 dirigit tant als pacients com als professionals implicats com els
organismes d’assegurances sanitaries. Aquestes obligacions es dirigeixen tant a I’EM d’afiliacid
com a I’Estat de tractament. Es creen per primer cop els Punts Nacionals de Contacte (PNC), on
se’ls hi explicara als pacients sol-licitants d’AST quines normes li seran aplicables, evitant aixi
concepcions erronies i malentesos. Al mateix temps, es considera que aix0 afavorira a establir un
nivell elevat de confianca entre el pacient i el prestador de servei.

En aquest sentit, els EEMM designaran un o varis PNC per a ’AST, que facilitaran
I’intercanvi d’infirmacio i la cooperacid entre la Comissié Europea i altres PNS d’altres EEMM,
facilitant als ciutadans que sol-licitin les dades de contacte d’aquests.

El RD AST estableix que I’activitat del PNC estara completada amb I’activitat

informativa de les unitats responsables de les CCAA, de I'INGS, en I’ambit de les seves

134 Reglament 1231/2010 del Parlament Europeu i del Consell, de 24 de novembre de 2010, pel que
s’amplia 1’aplicacio el Reglament (CE) n°883/2004 i el Reglament n°987/2009 als nacionals de tercers
paisos que, degut Gnicament a la seva nacionalitat, no estiguin coberts pels mateixos.
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competéncies. Aquest també podra recollir informacidé de les organitzacions de pacients, les
organitzacions professionals, els proveidor d’assisténcia sanitaria de caracter privat i els
organismes i entitats d’assegurances sanitaries. Aquesta informacid sera de facil accés i estara
disponible a la pagina web del Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i lIgualtat, amb formats
accessibles a les persones amb discapacitats, i es mantindra actualitzada.

El PNC facilitara informacié a pacients afiliats a Espanya i als professionals que
sol-licitin informacio sobre els drets dels pacients en relacié a la percepcié de la AST. En
particular, ’EM d’afiliacio, informara de'**:

a) Les condicions de reemborsament de les despeses.

b) Els procediments per accedir a I’AST i per determinar els seu abast i contingut, en

particular 1’assisténcia sanitaria que requereixi autoritzacio previa, segons allo establert a

I’annex II del RD, aixi com la informacio relativa als sistema d’autoritzacid previa.

c¢) Els procediments per formular reclamacions o sol-licitar reparacions de danys, quan el

pacient consideri que no se li han respectat els seus drets.

d) Eles elements que, d’acord amb allo disposat a la legislacio europea, tinguin de figurar

en les receptes expedides en un EM i dispensades en un altre.

El PNC facilitara als pacients afiliats a un altre EM™, informaci6 relativa a ’assisténcia
sanitaria a Espanya (PCN de I’EM de tractament) ; en particular sobre:

a) Els proveidor d’assistencia sanitaria, incloent, si la sol-liciten, informacié sobre el dret

d’un proveidor especific a prestar assitpencia sanitaria i de les possibles restriccions a la

seva practica.

b) Les normes i directrius de qualitat i seguretat establertes a Espanya incloses les

disposicions sobre supervisio i avaluacid dels proveidors d’assisténcia sanitaria, i

informacié sobre quins d’elles estan sotmesos a aquestes normes i directrius.

¢) Informaci6 sobre 1’accessibilitat als hospitals per les persones amb discapacitat.

d) Informacio sobre els drets dels pacients, i els procediments per presentar reclamacions,

els mecanismes per sol-licitar reparacions de danys, aixi com les opcions juridiques i

administratives disponibles per a la resolucio de litigis derivats de I’AST, de conformitat

amb allo previst a I’ordenament juridic espanyol.

Els arts 8 i 9 del RD AST sobre informacio a facilitar pels proveidors d’assisténcia
sanitaria i responsabilitat dels proveidors d’assisténcia sanitaria, respectivament, preveuen que
el proveidor d’assisténcia sanitaria facilitara al ciutada, usuari i pacient, informacié sobre la seva

ubicacio, organigrama, oferta de serveis, I’activitat anual, els indicadors de qualitat del centre, la

135 Article 7.4 del RD 81/2014.
138 Aprtat 4 de Darticle 7 del RD 81/2014.
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seva acreditacio o certificacid respecte a sistemes de qualitat com el sistema de formacié sanitaria
especialitzada. Pel que fa a I’oferta de serveis, aquesta haura d’incloure la descripcioé de les
caracteristiques organitzatives dels servis i unitats, el conjunt de procediments i tecniques
sanitaries i I’estat de la llista d’espera. També haura de facilitar els aclariments que 1’usuari
demani sobre el procediment o tramit d’accés, horari de funcionament, documentacié o
condicions administratives i/o assistencials que hagi de complir el pacient per accedir als serveis
inclosos en I’oferta, condicions de visita i acompanyament al pacient, etc. Es a dir, qiiestions de
caracter practic. Aquesta informaci6 haura de ser facilitada al menys, en castella i en la llengua
oficial de la CA corresponent, ¢és a dir, la llengua amb la qual es presti I’atencié sanitaria. El
proveidor d’assisténcia sanitaria també haura d’informar al pacient les seves opcions de
tractament o alternatives assistencials, aixi com la informacié sobre els resultats coneguts
d’aquestes opcions en la practica general i en el propi centre; i garantir al pacient la disponibilitat
d’una copia del seu historial clinic que permeti la continuitat de la prestacidé de l’assisténcia
prestada a un pacient en un altre EM i que requereixi el seguiment dins de 1’ambit de I’AST. De
la mateixa manera, haura de disposar d’una llista actualitzada de preus a disposici6 dels ciutadans,
adaptada a la seva oferta de servies i facilitar informacio clara sobre les factures.

Pel que fa a la responsabilitat dels proveidors d’assisténcia sanitaria, aquest estaran
obligats a subscriure una oportuna asseguranca de responsabilitat, un aval o una altra garantia
financera que cobreixi les indemnitzacions que es puguin derivar d’un eventual dany a les
persones causat per la prestacié de tal assisténcia o serveis™’; i quan es tracti d’assisténcia
sanitaria publica, sera d’aplicacio el régim de responsabilitat previst al Titol X de la Llei 30/1992,
de 26 de novembre, de Régim Juridic de les Administracions Publiques i del Procediment
Administratiu Comt; tot i que 1’administracié sanitaria de cada CA podra subscriure i mantenir
els oportuns contractes d’assegurances que incloguin, tant la responsabilitat civil del servei ptblic
de salut i els seus treballadors, com la responsabilitat patrimonial d’aquest.

Resulta obvi, que la Directiva té per objectiu vetllar pel dret a la informacid dels pacients,
per tal de que, conforme a aquesta assessoria, pugui prendre la millor decisio6 a I’hora de
sol-licitar ’AST. Es cert també, que la informaci6 donada pel PNC tant de I’EM d’afiliacié com
de I’EM de tractament resolen tots els dubtes o qiiestions que els pacients es puguin plantejar en
referéncia a aquesta assisténcia. Pero, tot i que la Directiva només estableix la designaci6é d’un o
varis PNC en un EM, i vist que el RD només en designa un, que es troba a Madrid, i en vistes del
sistema sanitaria espanyol que es caracteritza per una gran descentralitzacié on la competéncia
recau, en la major part, a les CCAA, potser la mesura d’establir un unic PNC central no és

suficient, i per tant, no resoldria i no faria efectiva aquesta obligacié que tenen els EEMM

¥ D’acord amb I’article 46 de la Llei 44/2003, de 21 de novembre, d’Ordenacié de la Professions
Sanitaries.
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d’informar als pacients i usuaris, encara que puguin sol-licitar la informacio a través de mitjans

teleoperatius i electronics.

3.2. DRET D’INFORMACIO | GARANTIES
Com s’ha vist, s’inclou tot un Capitol d’obligacions i responsabilitats per part dels
EEMM, tant dels Estats d’afiliacio com dels Estats de Tractament. A continuacio es veura en que
consisteixen exactament.
3.2.1. RESPECTE L’ESTAT MEMBRE DE TRACTAMENT
L’EM de tractament haura de garantir una série de deures i obligacions™®, que li son
atorgats per la Directiva, a favor dels pacients i usuaris de I’AST. Al seu torn, el RD AST aplica
també aquestes garanties amb relacio a I’assisténcia sanitaria prestada a pacients que no estiguin
afiliats a Espanya, sin6 a un altre EM.
Aixi doncs, haura de garantir que®:
a) Se’ls hi faciliti la informacié necessaria per exercir el dret a I’assisténcia sanitaria
transfronterera a través del PNC d’Espanya i dels proveidors d’assisténcia sanitaria,
esmentades en 1’epigraf anterior.
b) Se’ls faciliti ’accés als procediments i mecanismes de reclamaci6 establerts, per
sol-licitar reparacié de danys com a conseqiiéncia de 1’assisténcia sanitaria rebuda,
d’acord amb I’ordenament juridic espanyol.
c) Per tal de garantir la continuitat de 1’atencié sanitaria, els pacients que hagin rebut
tractament tinguin dret a:
1. La disponibilitat d’una copia dels informes clinics i dels resultats de proves
diagnosticades i/o procediments terapéutics del pacient, difonent-se el procediment pel
Sseu accés.
2. La cooperacié amb altres EEMM en I’intercanvi de la informacié oportuna que
garanteixi la continuitat assistencial, aplicant-se els estandards nacionals, europeus i
internacionals de comunicacié de la Historia Clinica Electronica o dels seus components.
3. La proteccio del dret a la intimitat amb respecte al tractament de dades
personals i de salut, de conformitat amb la LO 15/1999, de 13 de novembre, de proteccio
de dades de caracter personal, i la Llei 41/2002, de 14 de novembre, basica reguladora de
I’autonomia del pacient i de drets i obligacions en mateéria d’informacié i documentacio

clinica.

138 Article 4 de la Directiva i article 6 del RD AST.

139 Sense perjudici dels drets conferits pel Reglament (CE) n° 883/2004, de 29 d’abril de 2004, i el
Reglament (CE) n° 987/2009, de 16 de setembre de 2009, els pacients que 1’Estat d’afiliacio sigui un altre
EM tindran les segilients garanties en relacié amb I’assisténcia sanitaria que els h sigui prestada, en
aplicacio al RD, a Espanya.
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d) L’aplicacio del principi de no discriminacié per rad de nacionalitat, entre els pacients

d’altres EEMM i els pacients afiliats a Espanya.

Tot i aix0, el Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i Igualtat, previ informe del CISNS,
podra establir condicions respecte a I’accés al tractament a Espanya dels ciutadans afiliats a un
altre EM, quan siguin “necesarias y proporcionadas para garantir el acceso suficiente y
permanente a la asistencia sanitaria oferta por los Servicios Autonémicos de Salud ”. Aixi mateix,
hauran d’estar justificades per “razones imperiosas de interés general, especialmente por la
necesidad de planificacion para garantizar una gama equilibrada de tratamientos de elevada
calidad, o por la voluntad de asegurar un uso racional de los recursos financieros, técnicos y

humanos“°”

. En tot cas, les mesures adoptades seran valorades previament per la Comissio
Europea i publicades pel PNC perqué puguin ser conegudes per endavant pels pacients d’altres
Estats.
3.2.2. RESPECTE L’ESTAT MEMBRE D’AFILIACIO
De la mateixa manera que en I’EM de tractament, ’EM d’afiliaci6 haura de fer-se

responsable per tal de garantir***

una série d’aspectes. EIl RD AST aplica aquestes garanties amb
relaci6 a I’assisténcia sanitaria prestada en un altre EM a pacients afiliats a Espanya.

a) Les despeses derivades de I’assisténcia sanitaria que es presti en un altre EM a un
pacient afiliat a Espanya, seran costejats pel pacient i el seu reemborsament s’efectuara
d’acord amb les condicions i requisits previstos en el RD, sempre que no sigui d’aplicacio
el Reglament (CE) n°883/2004, o que, tot hi essent-ho, aixi ho sol-liciti el pacient.
b) El PNC, com ja s’ha vist, subministrara la informacié necessaria perque els pacients
puguin exercir els seus drets a I’AST, i es podran dirigir també al PNC de I’EM del
tractament. Aixi mateix , es facilitara 1’accés a la informaci6 relativa als drets derivats del
Reglament 883/2004.
c) Per tal d’afavorir la continuitat de 1’atenci6 sanitaria, es garantira al pacient que rebi
assisténcia sanitaria en un altre EM:

1. La disponibilitat d’una copia dels informes clinics i dels resultats de proves
diagnosticades i/o procediments terapéutics del pacient, difonent-se el procediment pel
Seu acceés.

2. El seguiment sanitari a Espanya després de rebre 1’atencio sanitaria, de la
mateixa forma que si 1’assisténcia rebuda en un altre EM s’hagués prestat a Espanya.

3. La cooperacio amb altres EEMM en ’intercanvi de la informacié oportuna que
garanteixi la continuitat assistencial.

4. Les garanties de seguretat en el tractament de dades establertes a la legislacio

espanyola en matéria de proteccid de dades de caracter personal.

0 Argument utlitzat pel TJ en la senténcia dictada en 1’assumpte C-157/99.
41 Article 5 de la Directiva i article 5 del RD AST.
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4. REMBORSAMENT DE DESPESES | AUTORITZACIO PREVIA

La novetat que incorpora la Directiva 2011/24/UE, respecte del Reglament 883/2004, és
que no sera precis obtenir autoritzacid previa, excepte en els casos que es tractaran més endavant;
1 que el pacient haura d’anticipar el pagament de 1’assisténcia rebuda que posteriorment li sera
reemborsada. Aixi doncs, és un canvi significatiu codificat per primer cop, i que s’analitzara a
continuacio.

El Capitol 111 de la Directiva (arts. 7 i 8) es dedica, de manera amplia, a la regulaci6 del
reemborsament de despeses sanitaries ocasionades per tractaments sanitaris efectuats en EEMM
diferents dels d’afiliacio. En aquest sentit, I’art. 7.1 fa un reconeixement general de la garantia de
reemborsament de les despeses contretes per un assegurat que hagi rebut AST, “siempre que
dicha asistencia figure entre las prestaciones a que el asegurado tienen derecho en el Estado
miembro de afliliacion”. Aquest precepte, transposat en el RD al seu art. 10 estableix que les
despeses abonades per un assegurat afiliat a Espanya, que hagi rebut AST, seran reemborsades
per ’administraci6 sanitaria competent que correspongui, de conformitat amb ’art. 14 d, sempre
que dita assisténcia sanitaria figuri entre les prestacions a les que I’assegurat té dret segons la
cartera comi de serveis del SNS o, en el seu cas, la cartera complementaria de la CA
corresponent, sense perjudici d’allo disposat al Reglament 883/2004.

No obstant aix0, el reemborsament estara subjecte a les seglients excepcions:

a) En els casos dels titulars d’una pensio i dels membres de la seva familia que resideixin

a Espanya, si I’assisténcia sanitaria és a carrec d’'un EM que figura a I’annex IV del

Reglament 883/2004, i que hagi reconegut, de conformitat amb les prestacions sanitaries

per aquestes persones, quan estiguin en el seu territori, I’Estat espanyol els hi

proporcionara 1’assisténcia sanitaria i es fara carrec de les seves despeses corresponents,
d’acord amb la seva legislaci6 i en les mateixes condicions que si residissin en aquell EM.

b) Si I’assisténcia sanitaria prestada no esta subjecte a autoritzacid prévia segons allo

establert en el RD AST, ni es presta de conformitat amb el Reglament citat, i es presta en

el territori de I’EM que, en virtut del mencionat Reglament és en ultima instancia
responsable del reemborsament de les despeses, les despeses seran assumides pel citat

EM. Aquest EM podra assumir les despeses de I’assisténcia d’acord amb els terminis,

condicions, criteris d’admissibilitat i formalitats reglamentaries o administratives

establertes.

La Directiva determina que “corresponde al Estado miembro de afiliacion, ya sea a nivel
local, regional o nacional, determinar la asistencia sanitaria a la asuncién de cuyos gastos tiene
derecho un asegurado, asi como el nivel de asuncion de dichos gastos, con independencia de
donde se preste la asistencia sanitaria”. En el seu art. 8.4 estableix també que “los Estados

miembros de afiliacion podréan decidir reembolsar el coste total de la AST, incluso si excede de la
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guanta que habrian asumido si la asistencia sanitaria se hubiera prestado en su territorio” i que
“los EM podradn decidir reembolsar otros costes conexos, como los gastos de alojamiento de
viaje, o los gastos adicionales en que puedan incurrir las personas con discapacidad cuando
reciban AST, de conformidad con la legislacion nacional y a condicion de que se aporte
documentacion suficiente en la que se precisen estos gastos”. En aquest sentit, el RD AST
estableix que les despeses de I’AST seran reemborsades per 1’administracié sanitaria competent,
fins a la quantia que aquesta hagués assumit i en els mateixos termes i condicions que si
I’assisténcia sanitaria s’hagués prestat en territori nacional pels corresponents serveis assignats.
Aquest reemborsament doncs, es fara conforme a les tarifes aprovades per 1’administracio
sanitaria competent, sense excedir del cost real de I’assisténcia efectivament prestada i sense
considerar les despeses connexes. Per tant, com que la Directiva no obliga a que els EEMM es
facin carrec d’aquestes despeses, sin6 que son d’aplicacid facultativa, el RD limita el
reemborsament a les seves tarifes corresponents, sense tenir en compte les altres despeses.

L’assegurat que sol-liciti el reemborsament de les despeses derivades de I’AST haura de
complir les mateixes condicions aplicables per ’accés a ’assisténcia Sanitaria en territori nacional
a través dels corresponents serveis assignats. En el cas de que rebi assisténcia en un altre EM, la
Directiva faculta als EM per incloure alguna condicio, criteri d’exigibilitat o tramit reglamentari o
administratiu, sempre que aix0 no constitueixi una discriminaci6 ni obstacle a la lliure circulacio6
dels pacients. EI RD opta per demanar, quan sigui necessari i aixi sigui requerit pel SNS, una
avaluacié prévia realitzada per un metge d’atencid primaria, que justifiqui la indicacio de la
prestacid sanitaria que s’ha de proporcionar al pacient.

L’apartat 6 de I’art. 10 del RD remarca que, sense perjudici d’aixo establert, el Ministeri
de Sanitat, Serveis Social i [gualtat, previ informe del CISNS, podra limitar I’aplicacié de normes
de reemborsament per “razones imperiosas de interés general, especialmente por la necesidad de
planifiaciién para garantizar una gama equilibrada de tratamientos de elevada calidad, o por la
voluntad de asegurar un uso racional de los recursos financieros”.

Pel que fa a les tarifes de reemborsament aplicables als pacients afiliats a Espanya i que
sol-liciten assisténcia sanitaria a un altre EM, P’art. 11 del RD estableix que es garantira un
procediment transparent pel calcul de les despeses de I’AST que s’hagi de reemborsar al pacient
afiliat a Espanya, ajustant-se a la normativa establerta sobre taxes i preus publics, tenint en
compte, a més, el cost real de Dassisténcia. S’utilitzaran com a tarifes aplicables pel
reemborsament de les despeses abonades en altres EEMM pels pacients que tinguin dret a aquest,
els preus publics o tarifes que s’apliquen per la prestacié de serveis sanitaris i aprovats per la
respectiva administracié competent. Quan no es disposi d’aquestes tarifes, aquestes es fixaran
aplicant criteris objectius, no discriminatoris i coneguts per endavant.

En quant a les tarifes aplicables als pacients afiliats a un altre EM i que sol-licitin

assisténcia sanitaria a Espanya, els proveidors d’assisténcia sanitaria aplicaran les mateixes tarifes
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gue apliquen als pacients nacionals en situacions meédiques comparables. Respecte a les
prestacions sanitaries rebudes en centres i serveis del SNS que estiguin subjectes a facturacio,
s’aplicaran els mateixos preus publics previstos per els pacients afiliats a Espanya que sol-liciten
AST a un altre EEMM, ja mencionats. En el cas de que s hagi facilitat assisténcia per proveidors
privat, s’aplicaran les tarifes que aquets tinguin publicades.

L’art. 14 del RD contempla els requisits minims del procediment de reemborsament:

1) El procediment pel reemborsament de les despeses 1’establira 1’autoritat competent.

2) La sol-licitud de reemborsament es dirigira a 1’organisme assignat a tal efecte per

I’administraci6 sanitaria competent, en un termini maxim de tres mesos a partir de la data

de pagament de I’assisténcia rebuda i s’ajustara al format que s’hagi establert.

3) Aquesta sol-licitud de reemborsament s’acompanyara, almenys, dels documents que

12, per facilitar la valoracié de la procedéncia i quantia del

s’inclouen en ’annex
reintegrament del cost real de la prestacio sanitaria.

4) Un cop rebuda la documentacié requerida, 1’0rgan competent realitzara les
comprovacions oportunes per tal de determinar el dret al reemborsament, el compliment
de les condicions en que va ser concebuda 1’autoritzacio prévia en el seu cas, i I’import
corresponent, d’acord amb les tarifes aplicables en cada cas.

5) Finalitzada la instruccié del procediment, es dictara resolucié motivada que es
notificara a I’interessat, amb expressio de les reclamacions i recursos procedents, d’acord
amb allo establert a la Llei 30/1992. El termini maxim per a notificar aquesta resolucid
sera de tres mesos, a partir de la data de recepcioé de la sol-licitud per I’autoritat sanitaria

competent; i en cas de que transcorri el termini sense resolucié expressa, s’entendra

estimada per silenci administratiu.

142 «Documentacién para el procedimiento de reembolso: 1. Facturas originales, del proveedor de
asistencia sanitaria o establecimiento dispensador, en las que debera acreditarse por el expendedor que
han sido abonadas. Debera constar, al menos: a) Identificacion del paciente: nombre, apellidos y nimero
de DNI o NIE o pasaporte; b) Identificacion de la persona fisica o juridica que emita las facturas: nombre
o0 denominacion social y domicilio; ¢c) Nombre del servicio o unidad clinica; d) Datos de identificacion del
profesional responsable de la asistencia sanitaria transfronteriza; €) Los diversos conceptos asistenciales
realizados de forma detallada, en la forma en que especifique la autoridad sanitaria competente, el
importe de cada uno y la fecha de realizacidn; f) En su caso, la denominacion del medicamento, producto
sanitario o alimento dietético de usos médicos especiales dispensado, el nimero de envases dispensados, la
cuantia abonada por el paciente y la fecha de dispensacion. 2. Copia de la prescripcion médica o el
informe clinico de la atencién prestada en el que deberd incluir inexcusablemente: a) Razon clinica por la
gue se presta la asistencia sanitaria transfronteriza; b) Procedimientos diagndsticos o procedimientos
terapéuticos principales y secundarios realizados con motivo de la asistencia sanitaria transfronteriza
(indicando siempre que sea posible codigo de identificacion homologado, tal como CIE9-MC o similares);
c) Revisiones que deben realizarse y plazo estimado para las mismas; d) Cualquier otro dato que se
considere oportuno resefiar, para clarificar la asistencia sanitaria recibida o su coste real, siempre que
sea estrictamente necesario para la valoracion de la procedencia y cuantia del reintegro”.
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4.1. ASSITENCIA SANITARIA QUE REQUEREIX AUTORITZACIO PREVIA
D’acord amb I’art. 8.1 de la Directiva, I’EM d’afiliacié podra establir un sistema
d’autoritzacio prévia per reemborsament de les despeses d’AST, que es restringira a allo que sigui
necessari 1 proporcionat a 1’objectiu que es pretén, i no podra constituir un mitja de discriminacio
arbitraria ni un obstacle injustificat a la lliure circulacié dels pacients. L’apartat 2 del mateix
article de la Directiva limita I’assisténcia sanitaria que pot requerir autoritzacio prévia, i en aquest
sentit, I’art. 15.1 del RD 81/2014 determina que la prestacid6 d’AST per les técniques i
procediments que es relacionen en el seu annex I, estara subjecte, pel reemborsament de les
despeses, a la prévia autoritzacio per les autoritats competents de la CA on estigui domiciliat
I’assegurat, per I'INGS o per la mutualitat de funcionaris que, en el seu cas, correspongui.
Les prestacions sanitaries sotmeses a autoritzacio prévia son:
a) Les que requereixin planificacid relacionades amb 1’objecte de garantir un accés
suficient i permanent a una gama equilibrada de tractament d’elevada qualitat en ’EM
gue es tracti, o la voluntat de controlar les despeses i evitar, en la mesura del possible,
qualsevol malbaratament de recursos financers, técnics i humans*® i impliqui:
1. Qualsevol tipus d’atencid sanitaria que impliqui que el pacient tingui que
pernoctar a I’hospital almenys una nit.
2. Aquelles técniques, tecnologies o procediments inclosos en la cartera comu de
serveis del SNS que hagin sigut seleccionats en base a 1’exigéncia de 1’us de
procediments o equips médics summament especialitzat, a la necessitat d’atencio
a pacients com problemes complexes, o pel seu elevat cost econdomic**,
b) Que comportin tractaments que presentin un risc particular pel pacient o la poblacié.
¢) Que sigui proporcionada per un prestador d’assisténcia sanitaria que, en funcid de les

circumstancies concretes de cada cas, pugui suscitar motius greus i especifics d’inquietud

143 Aspecte que ja s’havia mencionat a I’apartat 78 i 79 de la senténcia 12 de juliol de 2001, dictada en
I’assumpte C-157/99.

Y41 "annex 11, apartat 2 del RD 81/2014, estableix que seran considerat en aquest sentit: “a) Tomografia
por emision de positrones (PET) y combinada con el TC (PET-TC) y SPECT; b) Reproduccién humana
asistida; c) Dialisis; d) Cirugia mayor ambulatoria que requiera la utilizacion de un implante quirdrgico;
e) Tratamientos con radioterapia; f) Tratamientos farmacol6gicos o con productos bioldgicos, cuyo
importe mensual sea superior a 1.500 €; g) Radiocirugia; h) Andlisis genéticos orientados a diagnosticos
de casos complejos, incluidos el diagnostico prenatal y el preimplantacional, andlisis genéticos
presintomaticos y de portadores y analisis de farmacogenética y farmacogendmica; i) Tratamientos de
discapacidades que requieran para su correccion o mejoria: Sillas de ruedas eléctricas, protesis de
miembro superior excepto las protesis parciales de mano, prétesis de miembro inferior excepto las prétesis
parciales de pie, audifonos y bitutores; j) Tratamientos con formulas completas para nutricién enteral
domiciliaria y con férmulas y modulos nutricionales para trastornos congénitos del metabolismo de los
hidratos de carbono, aminoacidos y lipidos; k) Atencion a patologias y realizacion de procedimientos para
los cuales se han designado servicios de referencia, de acuerdo con el Real Decreto 1302/2006, de 10 de
noviembre, por el que se establecen las bases del procedimiento para la designacion y acreditacion de los
centros, servicios y unidades de referencia del Sistema Nacional de Salud, incluidos en el anexo 111 del
Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, por el que se regula la gestién del Fondo de Cohesion
Sanitaria, o se han establecido redes de referencia en Europa”.
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en relacié amb la qualitat o seguretat de les cures, a excepcioé de 1’assisténcia sanitaria
subjecte a la legislacio de la Uni6 que garanteixi un nivell minim de seguretat i qualitat en
tota la Unio.

4.2. PROCEDIMENT DE L’AUTORITZACIO PREVIA

Pel que fa al procediment d’autoritzacio prévia, sera establert per les autoritats sanitaries
competents. D’aquesta manera, la sol-licitud es dirigird a 1’organisme assignat per aquell, i
s’ajustara al format establert a 1’efecte. Aquest procediment el trobem establert a I’article 8
apartat 3, 4 1 5 de la Directiva 2011/24/UE a I’art. 16 del RD 81/2014.

En primer lloc, I’administracid sanitaria competent haura de comprovar si es compleixen
les condicions establertes a I’art. 20 del Reglament (CE) n°883/2004. Si es compleixen aquestes
condicions, es concedira [’autoritzacidé preévia de conformitat amb alldo previst en el citat
Reglament, excepte que el pacient opti pel que s’apliqui en el RD AST. Es destaca en aquest punt,
que per tal de facilitar aquesta eleccio, s’haura d’informar sobre les conseqiiéncies derivades de
I’aplicacio de les dues opcions.

S’estableix també en la Directiva que, quan un pacient afligit o sospitdés de patir una
malaltia estranya sol-liciti una autoritzacio previa, es podra dur a terme una avaluacio clinica per
experts d’aquest ambit; i en cas de que no es puguin trobar experts a ’EM d’afiliacio o de que el
dictamen de 1‘expert no sigui concloent, ’EM d’afiliaci6 podra sol-licitar assessorament cientific.

Un cop finalitzada la instrucci6é del procediment, es dictara resolucié motivada que es
notificara a I’interessat, amb expressio de les reclamacions i recursos procedents, d’acord amb
allo establert a la Llei 30/1992. El termini maxim per a la notificacio de la resoluci6 de concessio
o0, en el seu cas, denegacio de I’autoritzacio prévia sera de 45 dies, a partir de la data de recepcio
de la sol-licitud per I’autoritat sanitaria competent. Tot i aix0, 1’autoritat sanitaria competent
tindra en compte I’afeccié especifica, d’urgencia i les circumstancies individuals del pacient, a
I’hora d’avaluar una sol-licitud d’AST. En cas de que transcorri el termini sense recaure resolucio
expressa, es podra entendre estimada la sol-licitud per silenci administratiu, en els termes
previstos a I’art. 43 de la Llei 30/1992.

4.3. DENEGACIO DE L’AUTORITZACIO PREVIA

L’administraci6 sanitaria competent podra denegar una autoritzacid preévia per les raons
seguents:

a) Quan es tracti d’una prestacio no inclosa en la cartera comu de serveis del SNS o, en el

seu cas, la cartera complementaria de la CA corresponent, 0 quan no es reuneixin les

condicions a les que es presta.
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b) Quan s’existeixi un grau raonable de certesa de que el pacient, segons una avaluacio
clinica, vagi a exposar-se a un risc que no es pugui considerar acceptable, tenint en
compte I’evidéncia del benefici potencial que pugui obtenir de I’AST sol-licitada.

c) Quan existeixi un grau raonable de certesa de que la poblacié en general pugui quedar

exposada a un risc substancial com a conseqiiéncia de I’AST considerada.

d) Quan la prestacio vagi a ser proporcionada per un proveidor d’assisténcia sanitaria que

susciti motius greus i especifics d’inquietud respecte a les normes i directrius de qualitat 1

seguretat justificable.

e) Quan I’atenci6 sanitaria pugui prestar-se en el territori nacional en un termini que sigui

meédicament justificable.

Per decidir quin termini es considera medicament justificable, es realitzara una avaluacio
clinica individualitzada que tindra en compte 1’estat de salut de cada pacient, la possible evolucio
de la seva malaltia, el grau de dolor que pateixi o la naturalesa de la seva discapacitat en el
moment en que la sol-liciti d’autoritzaci6 va ser efectuada. Addicionalment es tindran en compte
els terminis determinats en el RD 1039/2011, de 15 de juliol, per el que s’estableixen els criteris
marc per a garantir un termini maxim d’accés a les prestacions sanitaries del SNS i les normes de

garanties de temps d’espera vigents a cada CA.

5. COOPERACIO EN MATERIA D’ASSISTENCIA SANITARIA

La Directiva 2011/24/UE dedica el seu Capitol | a la cooperacié entre EEMM, ja que la
considera com un punt clau per tal de garantir una AST segura, de gran qualitat i eficag. Aquesta
cooperacié pot referir-se'* a la planificacié conjunta, el reconeixement mutu o 1’adaptacié de
procediments o0 normes i la interoperabilitat dels respectius sistemes nacionals de tecnologies de
la informacié i la comunicacio, aixi com als mecanismes practics per a garantir la continuitat de
’assisténcia o la facilitacid practica de la prestacio transfronterera d’assisténcia sanitaria per part
dels professionals sanitaris de manera temporal o ocasional.

Pel que fa a I’assisténcia mutua i cooperacio, I’art. 10 de la Directiva estableix que els
EEMM es prestaran 1’assistéencia matua necessaria per tal de dur a terme allo establert en la
normativa, incloent la cooperacid en alld que respecte a normes i directrius n matéria de qualitat i
seguretat i I’intercanvi d’informacid, especialment entre els seus PNC, inclos allo relatiu a les
disposicions sobre supervisio i I’assisténcia mutua per aclarir el contingut de les factures.

Aquesta col-laboraci6 entre Estats es podra dur a entre en els nivells locals, regionals i
nacionals i a través de tecnologies de la informacio i la comunicacié. La Comissio animara també
als EEMM, i en particular als paisos veins, a que celebrin acords entre ells per tal de que cooperin

en la prestacio d’AST en les zones frontereres.

145 Considerant n° 50 de la Directiva 2011/24/UE.
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En aguest ambit d’assisténcia mutua i cooperacio, el RD determina que a efectes de
I’AST, seran competents per informar a les administracions publiques d’altres EM que ho
sol-licitin, sobre el dret a exercir dels professionals sanitaris, i a la seva suspensié o inhabilitacio
per I’exercici dels professionals sanitaris amb titol universitari o d’especialista en cieéncies de la
salut: I’organ administratiu responsable del Registre Estatal de Professionals Sanitaris, regulat a
la disposici6 addicional décima de la Llei 16/2003; les Conselleries de Sanitat de les CCAA en
I’ambit de les seves competencies; i els Consells Generals dels col-legis professionals sanitaris en
I’ambit de les seves competéncies també.

També es preveu a la Directiva el reconeixement de receptes esteses en un altre EM a
nom d’un pacient determinat, sempre que la comercialitzacié d’un medicament estigui autoritzada
en el seu territori conforme amb la Directiva 2011/83/CE o el Reglament 726/2004, de 31 de
marg, pel que s’estableixen procediments comunitaris per a 1’autoritzacido i el control dels
medicament d’us huma i veterinari i pel que es crea una Agencia Europea de Medicaments. En
aquest aspecte, el RD AS es limita a reiterar alldo exposat 1’art. 11 de la Directiva. D’aquesta
manera queda prohibida qualsevol restriccid al reconeixement de les receptes a no ser que la
restriccid es limiti a alld que sigui necessari i proporcionat per a protegir la salut humana i no
sigui discriminatoria; i quan es basi en dubtes legitims i justificats sobre l’autenticitat,e 1
contingut o la intel-ligibilitat d’una recepta determinada. Val a dir que, el reconeixement
d’aquestes receptes sera sense perjudici de a normativa nacional sobre prescripcid i dispensacio
de medicaments, incloses els generics o altres substituts. EI reconeixement de les receptes no
afectara tampoc a les normes sobre financament public de medicaments, i el reemborsament de
les despeses de medicaments incloses en la prestacié farmaceutica del SNS, es regira pel que
disposi el propi RD AST. Quan s’estengui una recepta a un altre EM per medicaments i
productes sanitaris a Espanya, i la dispensacio es sol-liciti a Espanya, es prendran totes les
mesures necessaries a mes del reconeixement de la recepta, per garantir la continuitat del
tractament.

S’estableix també que, per tal d’aplicar aquest reconeixement de receptes, la Comissid
adoptara mesures que permetin als professionals sanitaris verificar I’autenticitat de la recepta i si
va ser estesa en un altre EM per un membre d’una professio sanitaria regulada legalment i facultat
per fer-ho, mitjancant 1’elaboracié d’una llista no exhaustiva d’elements que hauran de figurar en
les receptes i que hauran de ser clarament identificables en tots els formats de la recepta.
Adoptara també directrius d’ajuda als EM perque desenvolupin la interoperabilitat de les receptes
electroniques; aixi com mesures per facilitar que la informaci6 als pacients relativa a la recepta, el
prospecte dels medicaments i les instruccions d’uns del producte, incloses la indicacio del

principi actiu i de la dosis, siguin comprensibles.
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En quan a les Xarxes Europees de Referéncia, tindran 1’objectiu’*® de contribuir a
aprofitar el potencial de la cooperacidé europea en matéria sanitaria; en la posada en comd de
coneixements referents a la prevencio de malalties; contribuir a millorar els diagnostics i a prestar
una atencid sanitaria de gran qualitat, accessible i cost-efectiva a tots els pacient. EI RD AST
estableix que el Ministeri de Sanitat, Serveis Social i lgualtat, previ acord amb el CISNS,
establira el procediment corresponent per qué els serveis i unitats de referéncia del SNS designats
d’acord al procediment establert en el RD 1302/2006, de 10 de novembre, puguin pertanyer o
col-laborar amb les xarxes europees de referéncia, un cop que la Comissié Europea hagi publicat
els actes d’implementacioé d’aquestes.

La Directiva dedica també un article a les malalties estranyes i declara que la Comissio
recolzara als EEMM cooperant en el desenvolupament de capacitats de diagndstic i tractaments.
Al seu torn, el RD, estableix que amb el fi de desenvolupar aquestes capacitats de diagnastic i
tractament de les malalties rares, aixi com facilitar el coneixement de les mateixes, el Ministeri de
Sanitat, Serveis Social i Igualtat, oferira als professionals sanitaris i als pacients la informacio
disponible sobre les eines existents a Espanya i a la UE per facilitar la practica clinica en les
malalties estranyes, tals com els Centres, Serveis i Unitats de Referéncia de SNS d’Espanya i les
Xarxes Europees de Referéncia relacionades amb aquestes malalties.

En quant a la Xarxa Europea de sanitat electronica, la UE recolzara i facilitara la
cooperaci6 i I’intercanvi d’informacio entre els EEMM dins d’una xarxa voluntaria que connecti
a les autoritats nacionals encarregades de la sanitat electronica que designin els EEMM. Els
objectius d’aquesta xarxa seran esforgar-se per aconseguir uns beneficis economics i socials
sostenibles a través dels sistemes i serveis europeus de sanitat electronica, aixi com elaborar
directrius en relacio a una llista no exhaustiva de dades que s’hauran d’incloure a I’historial dels
pacients i podran ser compartits pels professionals sanitaris per propiciar una continuitat en eles
cures i la seguretat dels pacients a través de les fronteres. Per la seva part, el RD 81/2014 afirma
que Espanya formara part de la xarxa europea de sanitat electronica, i que el Ministeri de Sanitat,
Serveis Socials i lgualtat designara autoritat nacional responsable en materia de sanitat
electronica, i ho comunicara a la Comissié Europea.

En la mateixa linia que les dues anterior xarxes, la Directiva preveus també la cooperacié
en I’avaluacio de les tecnologies sanitaries, a través de la xarxa europea d’avaluacid de les

tecnologies sanitaries, regulada a I’art. 15 de la Directiva 2011/24/UE i art. 24 del RD 81/2014.

148 Article 12.2 de la Directiva 2011/24/UE.
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CONCLUSIONS

Al no haver-hi un sistema de seguretat europeu, els models sanitaris a Europa es
classifiquen en dos grans grups. Per un cantd, hi ha el Sistema de Seguretat Social, que té el seu
origen a Alemanya, i que es caracteritza pel seu financament a través de cotitzacions obligatories
per part del treballador, I’empresari i per I’Estat, que intervé en petita mesura a través d’impostos.
Aquestes cotitzacions es dipositen a unes entitats o caixes, creant aixi una asseguranca pel
treballador, en cas de malaltia, invalidesa o indemnitzacio. A conseqiiéncia, I’Estat no hi té una
influencia directa, sind que es delega a les parts implicades, que sén les entitats asseguradores i
els proveidors, per tal de que s’encarreguin d’organitzar i administrar el sistema de forma
conjunta. Alemanya, Austria, Bélgica, Franca, Luxemburg, Holanda, Suissa, Grécia, aixi com la
majoria dels Estats membres de I’est que s’han adherit a la UE en els tltims anys, son els que
utilitzen aquest model sanitari.

Per altra banda, trobem el Sistema Nacional de Salut, financat a través dels pressupostos
de I’Estat, és a dir, del impostos, amb una atencié médica de cobertura universal que, en molts
dels paisos és gratuita, tot i que també hi ha casos de copagament. Aquest model és gestionat per
I’Estat a través dels seus ministeris i organismes, i és adoptat a Anglaterra, Suécia, Dinamarca,
Irlanda, Finlandia, Espanya, Portugal i Grécia.

Espanya, al seu torn, tot i que en un primer moment es regia per un model de SS, després
de la transicio espanyola i després d’aprovar la Constitucio, va passar a utilitzar el SNS, i va
deixar en mans de les CCAA la competéncia en materia de salut, de manera que actualment es
troba descentralitzada, tot i que amb unes linies generals marcades per 1’Estat.

Per tant, els regims de seguretat social formen part de I’ambit competencial dels EEMM,
el qual fixa el seu pressupost i financament, les seves prestacions socials, els beneficiaris i les
condicions d’assignaci6 que es realitzen.

La sanitat no és una competéncia atribuida exclusivament a la UE, sind que la
competencia és principalment dels Estats, de manera que el rol de la Uni6 es basa en
complementar, coordinar i recolzar les politiques nacionals, ja que com s’ha Vvist, no existeix un
sistema sanitari Gnic europeu, sind varis, i entre cada un hi ha també les seves diferéncies, degut a
gue la seguretat social i la seva gestié és un ambit que recau en els governs nacionals de cada EM.
Tot i aix0, mentre que la UE té limitada la seva competéncia en moltes arees de la salut en I’ambit
europeu, i té la obligacio de respectar les responsabilitats de cada EM a I’hora de definir la seva
propia politica, organitzacid i gestio dels serveis sanitaris, hi ha unes altres arees on la UE té
competéncia per involucrar-se en aspectes sanitaris, ja que és un sector que influeix en el mercat
interior i per tant, a la lliure circulacio. La UE a través del Reglament 883/2004 del Parlament
Europeu i del Consell, de 29 d’abril de 200, sobre la coordinacid dels sistemes de seguretat social,

ha intentat establir una coordinacio entre els EEMM i els seus respectius sistemes de seguretat per
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tal de que, quan un treballador es traslladi a un altre EM per dur a terme una activitat econdomica,
i cotitzi i generi una série de prestacions, aquests no es perdin quan el treballador decideixi
desplagar-se a un altre EM o retornar al seu pais d’origen. Es a dir, que s’acumulin els periodes de
cotitzacions, o el dret a rebre prestacions, sense importar I’EM on es resideixi.

Per tant, actualment, el rol de la UE en relaci6 als sistemes sanitaris i les seves politiques
té una doble vessant. En primer lloc, I’art. 168 TFUE proporciona una base a la UE perqué
promogui politiques de salut pabliques i és el punt més arrelat pel que fa a I’activitat de politiques
sanitaries, remuntant-se en els programes verticals inicials, aixi com I’activitat en I’ambit de la
informacié de la salut. EI segon aspecte es refereix al paper del mercat interior en la politica
europea d’atencié médica. Es a dir, tot i que la major part del paper de la UE en politiques
sanitaries es limita a recolzar i complementar les politiques nacionals i fomentar la cooperaci
entre els EEMM, i els quals sén responsables dels seus propis sistemes sanitaris, la Uni6
comparteix competeéncia per legislar en el camp de la salut quan es tracta d’aspectes i materies
gue estan relacionades amb el mercat interior.

Per una banda, la lliure circulacié de treballadors residents en un altre EEMM quedava
ampliament regulada i se’n desprenia d’aquesta drets i deures en materia de seguretat social per
part dels ciutadans, a través de multiples normatives europees, relacionades amb una activitat
econdmica. Pel que fa a la lliure prestacio de serveis, aquesta compren també un doble aspecte on,
el ciutada pot desplagar-se a un altre EM per tal de prestar un servei per un cant6, i per ’altre el
ciutada, en tant que usuari dels serveis, pot desplacar-se a un altre EEMM per tal de beneficiar-se
d’ells. La lliure prestacio de serveis i la llibertat d’establiment recollits a la Directiva 2006/123
de serveis, en relaci6 als prestadors de serveis, va ajudar a clarificar i codificar aquesta materia
per tal d’impulsar una amplia cobertura i una major competitivitat en el sector dels serveis; si bé
és cert que la prestacié de serveis sanitaris va quedar fora del seu ambit d’aplicacio.

Des de I’altra perspectiva, 1’accés a 1’assisténcia sanitaria en un altre EEMM per part dels
pacients, s’ha d’entendre com un dret vinculat a la ciutadania. La ciutadania europea és un dret
inherent als nacionals dels EEMM; i a través d’aquesta se’n desprenen una serie de drets que no
estan vinculats amb el caracter economic, a diferéncia del que hi havia establert fins aquell
moment.

Abans de I’aprovacio del Reglament 883/2004, el marc juridic es limitava al de 1971, i
els nacionals d’un EM que buscaven assisténcia sanitaria en un altre EM, exigien després als seus
Estats d’afiliacio que se’ls hi reemborsessin les despeses ocasionades pel tractament rebut. Degut
a I’escassa regulacio que hi havia sobre aquest tema, el TJ va intervenir creant des de 1998, amb
els assumptes Kohll i Decker, una linia jurisprudencial que donava una nova interpretacio i visio
sobre la prestacio de serveis sanitaris, considerats des de llavors com a “serveis” sempre i quan es
compleixi el requisit de retribucio. En aquest sentit, va considerar que els serveis sanitaris prestats

fora dels centres hospitalaris no requerien que el pacient sol-licités una autoritzacio previa al seu
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EM per tal de ser reemborsat després, entenent que aix0 suposava una restriccio a la lliure
prestacid de serveis, tenint en compte que al sistema de seguretat social luxemburgués li suposava
la mateixa despesa tant si I’usuari rebia el servei en territori nacional, com en un altre EM.

Més tard, a través de la senténcia Smits i Peerbooms el TJ va entendre que la prestacio de
serveis en centres hospitalaris també tenien consideracié de serveis pero, en els casos que es
tractaven, si que era necessari la supeditaciéo d’una autoritzacid prévia per tal de ser reemborsat,
tenint en compte que els serveis dispensats en aquest ambit requerien de planificacio. Es a dir,
que excepte que es tractés d’un cas d’urgéncia per part d’un ciutada que havia efectuat un
desplacament a un altre EM, i un cop alla havia necessitat assistencia meédica de forma
sobrevinguda, era indispensable comptar amb una autoritzacié prévia per tal de rebre un
tractament sanitari en un altre EM. Es considerava també que el sistema holandes, al no tenir un
llistat de prestacions preestablert i estar sotmes al requisit del “caracter habitual en els mitjans
professionals” dels tractaments, aquest haurien de validar-Se a través de criteris objectius, ja que
si només es tenen en compte els tractaments practicats al territori nacional i a les opinions
meédiques nacionals, aixd podria privilegiar als prestadors nacionals.

Va ser justament el fet de que el Tribunal afavoris, en varies senténcies, la lliure
circulaci6 de pacients, que la Comissié va considerar adequat elaborar la Directiva 2011/24/UE
relativa als drets dels pacients en |’assisténcia sanitaria transfronterera, per tal de codificar i
modernitzar la normativa en aquest ambit.

La Directiva 2011/24/UE codifica molts dels aspectes que ja havia anat establint el TJ a
través de la seva jurisprudéncia, com és la consideracio de “serveis” la prestacio d’assisténcia
sanitaria, o el dret d’un pacient a rebre un tractament sanitari en un altre EM diferent a ’EM
d’afiliacio; i incorpora alhora diverses novetats. Tot i aix0, no contempla ni pretén la
transferencia dels drets de seguretat social entre els EEMM ni altres mesures de coordinacio
d’aquests sistemes, ni tampoc no intenta intervenir en 1’organitzacio dels sistemes de seguretat
social interns. S’ha d’entendre doncs, com un instrument que estableix una série de directrius per
tal de facilitar i ’AST amb un nivell elevat de seguretat i qualitat, i garantir la mobilitat dels
pacients que escullin rebre assisténcia sanitaria en un altre EM diferent del seu Estat d’afiliacio,
sense que es trobin davant d’obstacles o barreres que posin en perill aquesta llibertat de circulacio
dels pacients. De la mateixa manera, exclou una série de serveis tals com els tractaments de llarga
duracio6 que tinguin per finalitat ajudar a persones que necessitin assisténcia per realitzar tasques
rutinaries, els transplantaments d’organs i els programes de vacunacio publica.

Una de les novetats aportades per la Directiva és la liberalitzacié de la prestacio de
I’assisténcia sanitaria, de manera que aquesta assisténcia pugui ser duta a terme per proveidors
del servei sanitari tan pablic com privats. Es a dir, el pacient pot escollir la naturalesa del centre
hospitalari on vol rebre el tractament, i triar el proveidor del servei sanitari. El problema, en la

seva transposicio a Espanya, és que el sistema sanitari espanyol en algunes CCAA, el pacient
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encara no pot escollir el centre sanitari pablic on vol ser atés, de manera que se n’hi designa un
directament, perd en canvi si que pot exercir aquest dret de selecci6 si desitja rebre assisténcia
sanitaria en un altre EEMM.

A diferéncia del Reglament 883/2004, la Directiva, a priori, estableix que no es necessita
autoritzacio previa per rebre una prestacié sanitaria en un altre EM, ja que aix0 suposa un
obstacle a la Iliure prestacid i al dret del pacient. Tot i aixo, i tal i com es va entendre en
I’assumpte Smits i Peerbooms, hi ha una série de casos que queden supeditats a 1’autoritzacio
previa, quan es tracta de necessitats i serveis sanitaris que requereixin una planificacio per tal de
dur-se a terme un tractament de bona qualitat, 0 quan es tracti de tractaments que presenten un
risc particular pel pacient, o quan I’assisténcia sigui proporcionada per un prestador del qual es
pugui dubtar de la seva qualitat de serveis.

L’altra gran diferéncia recau en el pagament per part del pacient del tractament rebut en
un altre EM, i del qual sera reemborsat més tard pel seu EM d’afiliacio. L’EM d’afiliacié només
esta obligat, i sempre que es compleixin les condicions requerides, a reemborsar el cost del
tractament fins a la quantia maxima que hauria assumit aquest Estat si I’assisténcia s’hagués
prestat en el seu territori, i en cas de que aquell servei estigui previst en la seva cartera de serveis.
La Directiva, tot i que té com objectiu aclarir aquest tema, considero que no dissipa tots els
dubtes al respecte, ja que en comptes de tracar una linia clara per exemple, no resol, per exemple,
el problema d’aquell pacient que no té recursos economics suficients per pagar-se el tractament.

Un altre aspecte perill6s és que al deixar que els EEMM aprovin llistes de tractaments
que exigeixen 1’autoritzacié prévia, es va en direccio oposada a la lliure prestacidé I’AST, ja que
en comptes de facilitar-la es podria estar limitant.

Incorpora també un gran bloc en termes de deures i obligacions per part dels EEMM en
matéria d’informacid, per al tal de que el pacient pugui estar informat de tots els aspectes,
condicions, i requisits que comporta I’AST. En aquest punt, tot i que la iniciativa és positiva, la
seva aplicacio a I’Estat espanyol és insuficient, cosa que comporta que la informacid és
practicament inexistent, i queda a 1’espera de que s’instal-lin més PNC per tal de poder transmetre

tota la informacio6 que requereix la Directiva en aquest terme.

La conclusié final després d’aquest estudi €s que, tot i que la Directiva 2011/24/UE ha
codificat molts dels aspectes considerats per part del TJUE, i ha incorporat també novetats que
actuen a favor de la lliure circulacio dels pacients, crec que encara queden certs aspectes sense
resoldre, cosa que em fa considerar que la intervencié del TIUE serd necessaria per aclarir i
resoldre les controvérsies en aquesta materia.

Al ser un tema que s’entrelliga amb els sistemes de seguretat social, i que com s’ha
reiterat son competéncia dels governs nacionals, els EEMM tenen molt de marge per decidir els

serveis que inclouen en les seves carteres sanitaries o la quantia maxima que s’aplicard pel
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reemborsament, aixi com els tractaments que necessiten autoritzacid prévia. Com que aguesta
discrecionalitat dels EEMM no es pot canviar, i la Directiva en cap cas tampoc es planteja 1’opcid,
ja que el seu objectiu és harmonitzar, considero que es necessita, de manera fonamental, que el
pacient sol-licitant del tractament en un altre EEMM, estigui plenament assabentat dels requisits i
caracteristiques, tant del tractament com del reemborsament, per tal de que no hi hagin posterior
sorpreses. Es a dir, davant els aspectes incerts citats o controvertits i que poden causar confusio al
pacient, és vital que aquest hagi rebut I’adequada informacio, per tal de que pugui decidir amb
coneixement i valorar si vol rebre assisténcia sanitaria en un altre EM o no.

Pel que fa a Espanya, que transposa la Directiva amb retard, ja complia amb algunes de

1472 la normativa

les formes establertes en aquesta. Un dels element que ja es trobava regulat
nacional és I’existéncia d’una cartera de serveis del SNS, aixi com el procediment per
I’actualitzacié de les prestacions sanitaries incloses en la mateixa. En aquest sentit, el RD-llei
16/2012, de 20 d’abril, recull la classificacidé de les prestacions identificades com a basiques,
suplementaries i accessories. Contava també amb el sistema de tarifes pel reemborsament de
pacients (espanyols) que reben assisténcia en un altre EM de la UE i de preus pels ciutadans d’un
altre EM que sol-liciten assisténcia a Espanya, establert per les respectives Autoritats Competents
en I’excucio de la prestacio d’assisténcia sanitaria, que son les CCAA. Disposa també de criteris
per a garantir la qualitat i seguretat dels pacients en 1’assisténcia sanitaria, recollit a la Llei
16/2003, de 28 de maig, el RD 1277/2003 de 10 d’octubre, el RD 605/2003, de 23 de maig i el
RD 1039/2011, de 15 de juliol. Disposa també d’un Registre de centres, serveis i establiments
sanitaris autoritzats per les CCAA que esta disponible en el Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i
Igualtat i a la seva pagina web; aixi la Red Espafiola de Agencias de Evaluacion de Tecnologias y
Prestaciones Sanitaria.

En canvi, i ha una severa mancanca en un dels objectius primordials que estableix la
Directiva, que és la informacié. Tot i haver-se establert un PNC central, tenint en compte les
dimensions i caracteristiques que conformen 1’Estat espanyol, no es pot considerar suficient per
arribar a tota la poblacio, tenint en compte que cada CCAA pot presentar unes linies diferents, i

per tant, I’obtencié d’informacié en matéeria de AST pot resultar escassa.

7 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Resumen de la Transposicién de la Directiva
2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza al ordenamiento juidico nacional. 25 d’octubre 2013.
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