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Introduccion

La libre circulacién de pacientes,
comUnmente llamada movilidad de
pacientes, implica que las personas
sean atendidas en un pais que no es
el de su residencia habitual. Aunque
normalmente los servicios sanitarios
son provistos cerca del domicilio, en
algunas ocasiones la necesidad de los
mismos aparece mientras las perso-
nas estan fuera de casa, o los pro-
pios pacientes son los que deciden
buscar fuera la asistencia.

La disponibilidad a viajar para bus-
car servicios sanitarios lejos de casa,
y en particular cruzando las fronte-
ras nacionales, estd determinada por

de la Organizacion Mundial de la Salud.

una serie de factores ligados a la situa-
cion especifica del paciente, a sus
necesidades médicas y a la existen-
cia de servicios en el propio pais o
en otro.

La motivacion para viajar puede ser
muy variada: servicios con menor es-
pera, mejor calidad, mas econémicos,
o que responden mejor a los deseos y
a las necesidades de los pacientes; tam-
bién se incluye cuando faltan en el pro-
pio pais los servicios demandados, o
cuando estan prohibidos.

Aunque los ciudadanos de la Unién
Europea (UE), en principio, son li-
bres de buscar servicios sanitarios
donde deseen y en cualquier pro-
veedor disponible,en la practica esta

* El presente articulo es una version adaptada por José R. Repullo de un capitulo que serd publicado en el libro
“Gobierno de los Sistemas Sanitarios en Europa: el papel de la legislacion y las politicas de la Unién Europea”, edita-
do por Elias Mossialos, Govin Permanand, Rita Baeten y Tamara Hervey. El texto original sera publicado por Cam-
bridge University Press en el afio 2010 en coedicion con el Observatorio Europeo de Sistemas y Politicas Sanitarias, y

el Observatorio Social Europeo con sede en Bruselas.
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libertad esta limitada por su capaci-
dad de pago (pago privado directo),
o por las condiciones establecidas
por los sistemas de aseguramiento
sanitario (publicos o privados) en los
que esté afiliado.

La solucién tradicional de los sis-
temas sanitarios de los paises ha sido
limitar la cobertura asistencial de
la poblacién tan sélo a la prestada
por proveedores establecidos en el
propio territorio nacional. Este es-
quema fue modificado bilateralmen-
te entre paises para asegurar el acce-
so a la sanidad a los nacionales que
vivian y trabajaban en diferentes Esta-
dos miembros (EM) de la UE; el Ar-
ticulo 42 EC produce un cambio mas
amplio a partir del principio funda-
mental de libre movimiento de las
personas,que cobra una gran impor-
tancia en el contexto de la integra-
cioén europea.

Mas recientemente se ha amplia-
do este marco, en la linea de abrir la
eleccion de proveedor el Area Eco-
némica Europea (AEE)", impulsada
por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas

() Nota del traductor: UE-27 paises més Islandia,
Liechtenstein, Noruega y Suiza con un acuerdo bilate-
ral especifico.
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(TJCE),basado en la libertad de pres-
tacién de servicios de acuerdo al
Articulo 49 EC.

La movilidad de pacientes es aln
un fenémeno poco frecuente en tér-
minos tanto de volumen de servicios
sanitarios, como de su impacto eco-
némico. Sin embargo, el hecho de que
se permita la libre circulacién entre
sistemas sanitarios genera nuevos pro-
blemas, y puede tener consecuencias
en la forma en la que estd organizada
la asistencia sanitaria.

En algunos paises y regiones hay
mucha movilidad, y los flujos de pa-
cientes pueden ser considerables en
algunas circunstancias y para deter-
minadas condiciones o problemas
médicos. A medida que el nimero
de pacientes que se mueven aumen-
ta, crece la preocupaciéon por temas
como la calidad, la responsabilidad
legal y la seguridad de los servicios
recibidos fuera. Esto, junto con una
década de sentencias desestabiliza-
doras del TJCE, han situado la movi-
lidad y la asistencia transfronteriza
en la agenda politica de manera muy
firme.

Los EM se encuentran cada vez
mas preocupados por la repercusién
de estos cambios en sus sistemas pu-
blicos de salud, y los politicos na-
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cionales estan mucho mas atentos a
los desarrollos normativos que pue-
dan debilitar sus politicas de conten-
cién de costes y de fortalecimiento
de la rendicién de cuentas de los di-
ferentes actores. Esto ha llevado a
agrios debates acerca de la inclusion
de los servicios sanitarios en la Direc-
tiva de Servicios en el Mercado Inter-
no (DSMI), y también de la necesidad
de aplicar un enfoque mucho mas adap-
tado a los servicios sanitarios dentro
del marco de politicas de la UE.

En este articulo revisaremos la
situacién regulatoria en este cam-
po, asi como los temas de las sen-
tencias del TJCE, particularmente
referidas a estos aspectos: quién
lidera las politicas de movilidad de
pacientes,cémo el debate de la libre
circulacién de pacientes ha ido cam-
biando con el tiempo y de qué for-
ma cambia las expectativas y com-
portamiento de los pacientes.

El gobierno de la movilidad
de pacientes en la Union Europea

Esquema de conceptos sobre

la movilidad de pacientes

Antes de adentrarnos en los aspec-
tos regulatorios del movimiento de
pacientes necesitamos clarificar qué

y coordinacién

conceptos Y valores subyacen en este
debate politico. Para los EM la movi-
lidad es mas la excepcién que la regla.
Sus principales preocupaciones son
sus implicaciones en la pérdida de
control y la equidad de los sistemas
sanitarios. Para las Instituciones de
la UE el foco estd puesto en retirar
impedimentos para el libre movi-
miento y para implementar las elec-
ciones correspondientes. Como la
agenda de estos actores difiere de
manera notable, inevitablemente la
movilidad de pacientes se convierte
en una fuente de conflicto.

El debate esta conceptualmente
centrado en si el derecho a la sani-
dad se hace extensivo a proveedo-
res fuera del Estado de Afiliacién (EA).
Este derecho a la sanidad, como par-
te del estado de bienestar europeo,
ha sido construido como un dere-
cho positivo, basado en la comuni-
dad, e implica la conjuncién de recur-
sos ¥ la asignacion redistributiva (de
ricos a pobres y de sanos a enfer-
mos) y la promocién de reciproci-
dad y solidaridad.

En contraste, el TJCE alude en su
regulacion a la sanidad como dere-
cho“negativo” (en el sentido de ausen-
cia de coaccién, como por ejemplo,
el derecho que protege la libertad indi-
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vidual). Habiendo definido las activi-
dades médicas dentro del conjunto
de libertades fundamentales de presta-
ciéon de servicios se entiende que
todos tienen derecho a buscar asis-
tencia sanitaria en cualquier lugar de
la UE, de forma que debe justificarse
cualquier obstaculo que se oponga a
esta libertad, como las regulaciones
de los sistemas o esquemas publi-
cos de aseguramiento.

A través de las sentencias del TJCE
se ha reducido significativamente la
posibilidad de negar asistencia en los
EM a pacientes atendidos fuera del
pais de afiliacion. Esta logica, que efec-
tivamente otorga a los ciudadanos
de la UE la posibilidad y el derecho de
obtener tratamiento fuera del EA,
puede ir en detrimento de la comu-
nidad y plantear importantes conse-
cuencias en términos de equidad.

Una funcién clave de los sistemas
sanitarios consiste en establecer prio-
ridades basadas en la valoracion de
qué es lo que mas beneficia a la comu-
nidad en su conjunto (el interés publi-
co). Esto se traduce en decisiones de
planificacion y financiacion del siste-
ma sanitario. Un paciente individual,
al elegir irse a otro pais a recibir ser-
vicios médicos (por ejemplo buscan-
do menos esperas),y que luego recla-
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me el reembolso de los gastos ampa-
randose en la legislacion de la UE,
puede considerarse que altera efec-
tivamente la priorizacién publica y
canaliza el dinero de los impuestos
fuera del sistema nacional de protec-
cioén de salud al que pertenece.

Lo que vemos es una tension entre
las 4 libertades® que confieren dere-
chos al individuo en el ambito de la
salud, y el caracter escaso de los re-
cursos del sistema sanitario que obli-
ga a que sean asignados de la forma
mas eficiente y justa para la comuni-
dad. Més aun: el libre movimiento de
pacientes tiene implicaciones sobre
la equidad, ya que tiende a beneficiar
mas a los menos enfermos, a los que
poseen mayor formacion y a los mas
ricos,ya que estos grupos estan mejor
articulados y tienen una mayor con-
fianza y conocimiento de los servi-
cios que necesitan y demandan. Ade-
mas, conocen mejor sus derechos y
estdn mas familiarizados con viajes al
extranjero, pueden asumir con mayor
facilidad los costes de transporte y
adelantar el dinero para cubrir los
gastos médicos a la espera del reem-
bolso posterior.

@ Nota del traductor: libre circulacién de perso-
nas, mercancias, servicios y capitales.
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Aunque la movilidad del pacien-
te es frecuentemente vendida bajo
la etiqueta de mayor elecciéon de
proveedor y tratamiento por parte
del ciudadano europeo, lo cierto es
que en la practica puede solamente
beneficiar a los estratos sociales
privilegiados. Estas tensiones no son
solamente conceptuales; se tradu-
cen en relaciones adversariales entre
actores implicados en el libre movi-
miento de pacientes. En el nivel poli-
tico estas divergencias llevan a prio-
ridades enfrentadas (como veremos
posteriormente). Los EM estan preo-
cupados por mantener su capacidad
de gobierno sobre sus propios siste-
mas sanitarios, y estan de forma inhe-
rente vinculados a la proteccion de
sus sistemas sanitarios y de los prin-
cipios de solidaridad y derechos co-
lectivos sobre los cuales estdn cons-
truidos.

La Comision Europea (CE), por su
propia naturaleza, promueve (y el
TJCE protege) los derechos indivi-
duales que los Tratados otorgan a los
ciudadanos de la UE. La CE pugna
por incrementar la capacidad de elec-
cion dentro de un mercado integra-
do europeo,y en esto recibe el apo-
yo de los actores que tienen interés
en esta agenda de ampliacién de la
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eleccién, tales como los asegurado-
res sanitarios y los hospitales.

No obstante, hay diferencias den-
tro de la CE. Las diferentes Direccio-
nes Generales (DG) favorecen enfo-
ques relacionados con sus particulares
cometidos y responsabilidades.La DG
de Mercado Interno y Servicios (DG
MARKT) se concentra en el buen fun-
cionamiento del mercado de bienes y
servicios y en la libre circulacion. La
DG de Salud y Protecciéon de los Con-
sumidores (DG SANCO) vigila los
temas de libre movimiento relaciona-
dos con la salud publica y el consu-
mo.La DG de Empleo y Asuntos Socia-
les e Igualdad de Oportunidades (DG
SA) esta comprometida con la elimi-
nacién de obstdculos en la movilidad
de trabajadores y con el aseguramiento
de los derechos de seguridad social a
través de los mecanismos de coordi-
nacién que han funcionado durante
décadas y que han permitido que los
trabajadores circulen dentro de la
Comunidad y obtengan los servicios
sanitarios (a continuacion se trataran
estos mecanismos de coordinacién).

La coordinacion via Seguridad

Social

Desde la fundacién de la UE la poli-
tica de reconocimiento del acceso a
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la asistencia sanitaria fuera del Esta-
do de afiliacion a la Seguridad Social
se rigié por una legislacion comuni-
taria secundaria, basada en el princi-
pio fundamental de libre movimien-
to de personas, entroncado con el
Tratado de la Comunidad Europea.

Sobre la base del Articulo 42 EC
se cred una estructura comunitaria que
asegurara la coordinacién de los sis-
temas de seguridad social de los tra-
bajadores que migraban y sus familias,
asi como de sus derechos estatuta-
rios de servicios sanitarios.

Asi, las regulaciones 1408/7 | /EEC
y 574/72/EEC se establecieron para
otorgar derechos a los ciudadanos
residentes en los (nuevos) EM para
moverse a otros, a los ciudadanos
que se desplazaban, o a los trabaja-
dores y sus familias que residian y
trabajaban en distintos EM. El Articu-
lo 22 y el 22-bis (para personas no
activas) se refiere especificamente
al caso del acceso a tratamiento fue-
ra del pais de residencia. En esencia
se establece un derecho condicio-
nado para recibir asistencia fuera del
EA: las personas que durante una
estancia temporal tengan necesida-
des médicas, o aquellas que son remi-
tidas con autorizacién de las autori-
dades competentes de su EA.
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El mecanismo de coordinacién via
Seguridad Social intenta responder a
tres cuestiones clave:a) dénde y bajo
qué condiciones el derecho a recibir
servicios sanitarios que tiene un ciu-
dadano en su EA puede abrirse para
recibir servicios en otro EM; b) qué
legislacion determina la amplitud y
modalidades de estos derechos;y c)
quién cubrird los costes de la asis-
tencia finalmente prestada.

Como regla general, las personas
con derecho reconocido a la movi-
lidad tienen la cobertura del EM en
el que van a recibir la asistencia sani-
taria (como si estuviera afiliado al
mismo), pero con cargo al EA don-
de reside, trabaja o tiene su afilia-
cién sanitaria. En la practica esto sig-
nifica que la cartera prestacional y
de servicios, las tarifas y las reglas de
utilizaciéon y reembolso son las del
Estado de Provision (EP), es decir,
el EM donde se prestan los servicios
sanitarios, aunque sean diferentes al
del pais de afiliacién (EA).

Esta ruta de coordinacién es una
especie de “red de seguridad”,una ba-
se minima de garantias que posibilita
que los ciudadanos puedan ejercer
su libertad de movimientos. A tra-
vés de la legislacion nacional los EM
pueden ampliar los derechos estable-
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cidos por la legislacion comunitaria.
EITJCE ha establecido reiteradamen-
te que el Articulo 22 de la Regula-
cion 1408/71/EEC no pretende en nin-
gun caso regular, ni por lo tanto evitar,
el reembolso de gastos ocasionados
en un EP con las tarifas vigentes en el
EA (incluso los que se produzcan sin
previa autorizacién del mismo).
Tradicionalmente, las politicas de
coordinacion via Seguridad Social han
sido desarrolladas por la DG SA, jun-
to con la Comisién Administrativa
sobre Seguridad Social para Trabaja-
dores Migrantes (compuesta por re-
presentantes de los EM).El rol de esta
Comisién es asumir los asuntos admi-
nistrativos y de interpretacion que
provienen de la aplicacion de las nor-
mas europeas y fomentar la coope-
racion entre los EM en asuntos de
Seguridad Social, modernizando los
procedimientos para el intercambio
de informacién. La implementacién
real estd operada por las institucio-
nes nacionales de aseguramiento sani-
tario obligatorio o publico,con la ayu-
da de los llamados “e-formularios”.
Desde 1999 este mecanismo ha
sido puesto bajo revision para incor-
porar los desarrollos sociales y para
integrar la jurisprudencia del TJCE.
De hecho, en 2003, el enfoque de
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derechos individuales se extendi6 a
los ciudadanos no pertenecientes
a los EM, pero que estuvieran afilia-
dos a un esquema de Seguridad Social
dentro de la UE. En 2004 se adopté
una nueva regulacién (883/04/EC)
que venia a reemplazar a la anterior
(574/72/EEC); no obstante, esta nue-
va norma sélo entrard en vigor tras
la adopcién de una nueva regula-
cién de aplicacion que sustituya a la
574/71/EEC.

Ademads de la complejidad y rigi-
dez que a menudo se atribuye a este
mecanismo de coordinacién via Segu-
ridad Social se sufre también de pro-
blemas practicos y administrativos
introducidos por la “competencia”,
a partir de la ruta mas flexible de
acceso, basada en el Tratado, y crea-
da por las sentencias del TJCE.

Sin embargo, los mecanismos de
coordinacion ofrecen considerables
ventajas sobre el modelo de libre
eleccién jurisprudencial: los pacien-
tes que utilizan los servicios bien de-
finidos al amparo del Articulo 22
(1408/7 I /EEC) tienen mayor seguri-
dad de que finalmente sus gastos
seran cubiertos; ademas no tienen
que adelantar su dinero, ya que se
benefician del acuerdo con el siste-
ma asegurador del EP; también tie-
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nen mejores garantias de que el nivel
de cobertura estard mas ajustado a
la tarifa cargada por el proveedor y,
en algunos casos, pueden llegar a
tener cobertura de servicios en el
EP que no estédn incluidos en la car-
tera prestacional del EA.Todo esto
es debido a que el mecanismo de
coordinacién via Seguridad Social
garantiza derechos que los ciudada-
nos no podrian obtener de otra for-
ma y que el TJCE ha apoyado expli-
citamente.

La jurisprudencia del Tribunal

de Justicia de las Comunidades

Europeas

EITJCE ha ejercido tradicionalmente
un papel muy importante en la defi-
nicion de los derechos de los ciuda-
danos para obtener servicios sanita-
rios fuera de su EA, primero dentro
del mecanismo de coordinacion y, de
forma mas reciente, también baséan-
dose directamente en el Tratado de
la CE. Como explicaremos, esto tie-
ne muchas y profundas implicaciones.

Desde 1988, a través de la juris-
prudencia del TJCE se ha estable-
cido un procedimiento alternativo
para la asuncién de asistencia sani-
taria prestada por un proveedor de
otro EM distinto al EA. Al contra-
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rio que la ruta de coordinacién via
Seguridad Social, esta se basa direc-
tamente en los principios de libre
movimiento de bienes y servicios,
salvaguardado por los Articulos 28
y 49 del Tratado de la CE (respecti-
vamente). Se establece en esta juris-
prudencia que las actividades médi-
cas estan dentro del alcance del
Articulo 50 EC, el cual define qué
debe considerarse un servicio den-
tro del Tratado, no siendo necesa-
rio distinguir a este respecto entre
asistencia hospitalaria o extra-hos-
pitalaria, o establecer cautelas debi-
do a la especial naturaleza de deter-
minados servicios.

De hecho, el TJCE deja claro que
un servicio médico provisto en un EM
y pagado por el paciente no deja de
estar amparado por el derecho a la
prestacion libre de servicios (Articu-
lo 49 EC) sélo porque el reembolso
de los costes tenga que hacerse en
otro EM de acuerdo a la legislacion
nacional de seguros de enfermedad,
o con independencia de que este sis-
tema se base en el reembolso mone-
tario o en la prestacién de servicios
en especie.

Consecuentemente, los reembol-
sos por asistencia transfronteriza no
pueden ser indebidamente restringi-
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dos. Las actuaciones que fueron lle-
vadas al TJCE estaban inspiradas en
politicas muy restrictivas de autori-
zacion previa de los EM, por las cua-
les se negaba a los pacientes la obten-
cién de tratamiento fuera del EA.
Aunque el TJCE confirma repetida-
mente que la ley comunitaria no limi-
ta los poderes de los EM para orga-
nizar sus sistemas de Seguridad Social,
a la vez deja claro que estos deben
cumplir con la legislacion comunita-
ria cuando ejercen sus competencias.
Cualquier medida que obstaculice a
los ciudadanos buscar tratamiento
en proveedores extranjeros esta pro-
hibida, a menos que pueda ser justi-
ficada suficientemente por razones
de interés general y que se pruebe
que sea necesaria, proporcional y no
discriminatoria.

La limitacién del reembolso de
servicios sanitarios, tan sélo a los
proveedores instalados en el EA,
seria claramente contrario al Articu-
lo 49 CE. Esto quedd en evidencia
en el caso de la Comisién contra
Francia, en el cual esta se negaba a
reembolsar andlisis clinicos realiza-
dos en un laboratorio ubicado en Ale-
mania (y que no tenia sede en Fran-
cia): fue declarado ilegal al no poder
justificar la necesidad de mantener
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un alto nivel de proteccién sanitaria
(Caso C-496/01 Commission v Fran-
ce [2004] ECR 1-02351).

Ademads, someter la cobertura en
el extranjero a la autorizacién pre-
via del EA fue considerado como un
obstaculo a la libertad de proveer
servicios, dado que desanima o inhi-
be que los pacientes busquen asis-
tencia fuera de su pais de residencia.

Incluso si se requiriera la autori-
zacion previa para recibir cobertura
en el propio EA para sus propios pa-
cientes y proveedores, seguiria con-
siderandose un obstéculo al libre mo-
vimiento si la autorizacion previa fuera
mas dificil de obtener para una asis-
tencia en el extranjero que para otra
en el propio pais de residencia. Este
fue el razonamiento en el caso Leich-
tle, donde la asistencia a prestar fue-
ra de Alemania se condicioné a un
informe suscrito por un oficial o fa-
cultativo médico, y en el cual se hi-
ciera constar que el servicio médico
era estrictamente indispensable debi-
do a mayores posibilidades de éxito
fuera de la Republica Federal de Ale-
mania (Caso C-8/02 Leichtle [2004]
ECR [-02641 para. 32.)

Por otra parte, los ciudadanos no
pueden confiar en el Articulo 49 CE
de cara al reembolso de un servicio
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que no estd incluido en la cartera
prestacional del EA, siempre que dicha
cartera de servicios cubiertos esté
disefiada de acuerdo con criterios
objetivos, sin referencia al origen de
los productos o servicios. Por esta
razoén, en el caso de dos pacientes
holandeses que recibieron un trata-
miento experimental en otro EM, el
TJCE determiné que si la legislacion
de un EM (por ejemplo Holanda) hu-
biera establecido una norma general
para asumir costes de tratamientos
médicos (supuesto que dicho trata-
miento fuera normal en los circulos
profesionales holandeses concerni-
dos), sélo seria valida la solicitud y
satisfacer los requerimientos, si estu-
viera suficientemente ensayado y pro-
bado por la ciencia médica interna-
cional (C-157/99 Geraests-Smits and
Peerbrooms,above n.22 paras.85-89).

En la practica, el TJCE es de la opi-
nién de que la autorizacién previa
no puede justificarse para servicios
extrahospitalarios. Asi, en el caso de
un holandés que queria conseguir tra-
tamiento dental de un dentista ale-
man, el TJCE consideré que esto no
podria minar el equilibrio econémi-
co del sistema de Seguridad Social
ni poner en peligro el nivel global de
proteccion de la salud publica; tenien-
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do ademds en cuenta que no era
esperable que muchos pacientes qui-
sieran viajar a otro pais para obte-
ner este tipo de servicios, dadas las
barreras lingtiisticas, de distancia geo-
grafica, de estancias fuera del domi-
cilio y la dificultad de obtener infor-
macion sobre los servicios a recibir.
Yendo mas lejos: se postula que en
principio la eleccién de los pacien-
tes de recibir servicios en otro EM
tendria nulo o escaso impacto finan-
ciero, dado que estos sélo tendrian
derecho a reembolsarse el coste de
los servicios de acuerdo a los limi-
tes que establece el esquema de segu-
ro del EA. Por ello, los ciudadanos
de la EU sélo podrian solicitar reem-
bolso de servicios extrahospitalarios
en el extranjero, siguiendo las mis-
mas condiciones y tarifas que se apli-
can en el pais de residencia.

En otras palabras: no sélo se tra-
ta de que la base legal de este enfo-
que del Tratado difiera del de coor-
dinacién via Seguridad Social (libre
movimiento de bienes y servicios fren-
te a libre movimiento de personas),
sino que plantea ademds una diferen-
cia de concepto respecto al “trata-
miento igual”: mientras en la coordi-
nacion via Seguridad Social se trata a
los pacientes transfronterizos como
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si estuvieran cubiertos en el EP, en el
procedimiento via Tratado lo son co-
mo si la asistencia lo fuera en el EA.

Para los servicios hospitalarios, en
contraste, el TJCE acepta la autori-
zacion previa, entendiendo que es una
medida razonable y necesaria, sin la
cual se pondria en peligro la planifi-
cacién de servicios hospitalarios,que
es precisa para garantizar una ofer-
ta racional, estable, equilibrada y acce-
sible para el conjunto de la pobla-
cion.También considera que el sector
hospitalario genera costes conside-
rables y que debe satisfacer necesi-
dades crecientes, mientras que los
recursos para la sanidad no son ili-
mitados (cualquiera que sea el mode-
lo de financiacién). Por lo tanto, la
planificacion, posiblemente a través
de un sistema contractual, también
se considera necesaria para contro-
lar costes y prevenir el despilfarro
de recursos financieros, técnicos y
humanos.

Pero aunque el TJCE acepte la auto-
rizacion previa para los servicios hos-
pitalarios, el poder discrecional de los
EM para aplicar este mecanismo ha
sido restringido; el tribunal subrayé
que esta no puede ser usada arbitra-
riamente, y debe basarse en criterios
objetivos y no discriminatorios, que
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deben ser conocidos de forma pre-
via, e incluso este sistema de autori-
zacion previa debe tener un esquema
de procedimientos que sea accesi-
ble y capaz de asegurar que cualquier
solicitud de autorizacién sea trami-
tada con objetividad, imparcialidad y
en tiempo razonable,y que los recha-
zos deben poder ser recurribles a
instancias judiciales o cuasi-judicia-
les. Posteriormente ampliaremos las
implicaciones de esto dltimo.

EITJCE ha creado un sistema trans-
fronterizo dual, al establecer un pro-
cedimiento de reembolso de gastos
médicos generados fuera del EA (basa-
do directamente en el Tratado CE),y
al mantener a la vez el procedimien-
to preexistente de coordinacién via
Seguridad Social. Esto se ha afadido
a la anterior complejidad administra-
tivay a la falta de claridad de los dere-
chos y coberturas.

Las politicas en respuesta

a la jurisprudencia

Los EM han intentado retomar el
control de la situacién ante los avan-
ces del modelo de libre movilidad y
el enfoque expansivo del T|CE, ale-
jando la toma de decisiones del ambi-
to judicial hacia el dominio politico.
Dos tipos de motivacién subyacen:
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a) mejorar la seguridad juridica rela-
tiva a las reglas de aplicacion de la
libre movilidad en servicios sanita-
rios; y b) apoyar a los EM y fomentar
la cooperacion entre ellos en determi-
nados campos donde la propia mo-
vilidad se beneficiaria: compartir re-
cursos, asegurar calidad y seguridad
y compartir informaciéon. A medida
que los gobiernos nacionales inicia-
ron la discusiéon sobre movilidad de
pacientes, la Comisién gradualmente
ha ido asumiendo el timén de man-
do para dirigir el proceso politico.
Tras varias iniciativas fructiferas
durante las presidencias espafola y
belga (segunda mitad de 2001 y pri-
mera de 2002) que sirvieron para
crear conciencia entre los EM de los
desafios que suponia el libre movi-
miento para los sistemas sanitarios,
el Consejo de Ministros de Sanidad
acordd en junio de 2002 lanzar un
“Proceso de Reflexion de Alto Nivel”
(PRAN). Se pretendia crear a través
de un foro con delegados de los EM,
la Comision, el Parlamento y otros
agentes, un marco de analisis y dis-
cusion de los temas relacionados con
la movilidad de los pacientes y los
desarrollos que los sistemas sanita-
rios deberian realizar para la inte-
gracion europea. El afio de esta refle-
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xién concluyé en diciembre de 2003
con |9 recomendaciones sobre cémo
impulsar la cooperacién para pro-
mover el mejor uso de los recursos,
la mejora de la informacién compar-
tida, la accesibilidad y calidad de los
servicios sanitarios y los medios ne-
cesarios para reconciliar los objeti-
vos de las politicas nacionales de salud
con las obligaciones del mercado
interno europeo.

Una de las recomendaciones invita-
ba a la CE “a considerar el desarrollo
de un mecanismo permanente en
el dmbito de la UE para apoyar la
cooperacion europea en sanidad y
para monitorizar el impacto de la
UE sobre los sistemas sanitarios”.
Esto se materializo en julio de 2004
con la creacién del Grupo de Alto
Nivel sobre Servicios Sanitarios y
Asistencia Médica (GAN), el cual iba
a asumir la iniciativa de proseguir
con el trabajo iniciado en el proce-
so de reflexion anterior. En el GAN
los representantes de los EM junto
con expertos, organizados en gru-
pos de trabajo, deberian abordar 7
areas temdticas principales: compra
y provisién de servicios sanitarios
transfronterizos; profesionales sani-
tarios; centros de referencia; eva-
luacién de tecnologias sanitarias;
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informacién y sanidad electrénica;
evaluacién de impacto en salud y
seguridad de pacientes.

El trabajo del GAN reflejo la aten-
cion concedida a la asistencia trans-
fronteriza.Uno de los resultados fue
la produccién a finales de 2005 de
una serie de guias no vinculantes para
la compra de asistencia en el extran-
jero. Estas guias intentaban crear una
estructura que diera claridad legal y
financiera a los agentes de los pro-
cesos contractuales y que, ademads,
aportara proteccion a los pacientes
y a los sistemas sanitarios.

También en 2005 el grupo de tra-
bajo de centros de referencia comi-
siond un informe técnico sobre enfer-
medades raras. Este informe aporta
una revision de los distintos abor-
dajes de los EM a las enfermedades
raras y explora la potencial contri-
bucién de redes europeas de cen-
tros de referencia.

La creciente presion sobre los
gobiernos nacionales para que acep-
taran las reglas del mercado interno
en los sistemas sanitarios explica el
(subito) propésito de los EM de invo-
lucrarse en debates politicos sobre
servicios sanitarios, ambito que has-
ta entonces habia sido celosamente
preservado de la interferencia de la
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UE. Junto a esto se afadié una serie
de nuevas sentencias del TJCE que
iban implicando a diferentes EM y a
diversos tipos de servicios sanitarios,
y la Comisién también activé su rol
de salvaguardar la legislacion comu-
nitaria y desarrollar su propia agen-
da politica pro-mercado interno.

En un informe sobre la aplicacién del
mercado interno a los servicios sani-
tarios (julio 2003) de la DG-MARKT
la Comisién concluia que este no
funcionaba correctamente y que los
ciudadanos europeos encontraban
obstaculos injustificados o despropor-
cionados cuando solicitaban el reem-
bolso o la autorizacién. Aunque se
hacia referencia al proceso de refle-
xién del PRAN, el informe claramen-
te sefialaba hacia otros instrumentos
que hicieran a los EM cumplir con las
sentencias del TJCE, incluida la crea-
cion de una legislacion comunitaria.

Desde 1998, no obstante, los EM
habian estado preparando la actuali-
zacion y simplificacion de la legisla-
cion de la coordinacién via seguri-
dad social, la cual se consideraba
demasiado compleja y burocritica,
asi como incapaz de incorporar los
cambios que estaban sucediendo.Sin
embargo, fracasaron los intentos de
incorporar los procedimientos basa-
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dos en el Tratado con los de la refor-
ma de la coordinacién via Seguridad
Social de la regulacién 883/04/EC.
A principios de 2004 la Comisién
avanzo su propuesta de una Directi-
va de Servicios en el Mercado Inter-
no (DSMI). En el borrador de la mis-
ma se preveia un enfoque horizontal
y no sectorial, incluyendo los servi-
cios sanitarios en su ambito de apli-
cacion, estableciendo que a través
de un articulo especifico (Articulo 23)
se recogeria la jurisprudencia sobre
la asunciéon de los costes de la asis-
tencia provista en otro EM. En con-
creto se estipulaba que un EM no
podria exigir autorizacion previa para
una asistencia que se prestara en otro
EM si se trataba de un servicio extra-
hospitalario cuyo coste hubiera esta-
do cubierto por su sistema de Segu-
ridad Social nacional. Esto no anularia
las condiciones y tramites, como el
sistema de derivacion, que se exigie-
ra para estos servicios en el propio
pais. Para los servicios hospitalarios
se aplicaria el Articulo 23,ya que la
autorizacién previa no podria dene-
garse cuando estuviera en la carte-
ra prestacional y de servicios del EA'y
cuando la espera excediera lo médi-
camente aceptable (a la luz del esta-
do actual de la salud del paciente y
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de su previsible evolucién). En todo
caso la cobertura prestada en el EP
no puede ser inferior a la provista
para los mismos servicios sanitarios
por el sistema de Seguridad Social
en su territorio nacional (EA).

El enfoque del Articulo 23, que
busca incrementar la seguridad juri-
dica incorporando la jurisprudencia
en una directiva horizontal y global
sobre el mercado interno de servi-
cios, fue confirmado por la Comuni-
cacion de seguimiento del GAN rea-
lizada por la Comisién. Sin embargo,
el Parlamento Europeo (PE) en una
mocién de abril de 2005, referida a
la naturaleza especial de la asisten-
cia sanitaria, desaprobé este enfo-
que y solicitdé una propuesta sepa-
rada y especifica.

Este posicionamiento del poder
legislativo se confirmé posteriormente
cuando el PE, tras meses de encona-
do debate, voto en febrero de 2006
a favor de excluir los servicios sani-
tarios de la DSMI. Como consecuen-
cia, la Comisién anuncié en su pro-
puesta enmendada de abril de 2006
que presentaria una iniciativa legal
separada para los servicios sanitarios.

En una nueva comunicaciéon publi-
cada en septiembre de 2006 a través
de la DG SANCO, la Comisién esta-
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blecié una perspectiva mas amplia para
abarcar los servicios sanitarios en el
ambito de la UE. La nueva estructura
comunitaria deberia asegurar la segu-
ridad y la alta calidad y eficiencia de
los servicios sanitarios en toda la UE,
reforzando la cooperacién entre los
EM y resolviendo las incertidumbres
legales sobre la aplicacion de la juris-
prudencia a los servicios sanitarios y
a la asistencia sanitaria.

Para indagar en los puntos de vis-
ta de los EM y en los agentes inte-
resados en la forma de alcanzar estos
objetivos, la Comisién inicié un dila-
tado periodo de consultas que se
extendioé hasta febrero de 2007. Estas
consultas confirmaron la necesidad
de un enfoque mas amplio, que tras-
cendiera de los aspectos financieros
e incorporara aspectos de errores
médicos, continuidad de servicios,
responsabilidad patrimonial y repara-
cion de dafnos; y también enfatizéd
repetidamente la necesidad de in-
formacién. Sin embargo, dada la di-
versidad de los sistemas sanitarios y
los distintos ambitos y niveles impli-
cados en el desarrollo de politicas,
fue dificil generar consensos sobre
las medidas que se precisaria tomar.
Aparte de la clarificacion de los as-
pectos legales, para los otros temas
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como la seguridad, calidad y eficien-
cia de los servicios, el enfoque de aba-
joaarriba es el que en general resul-
ta preferido, porque aporta mayores
garantias a los ciudadanos que de-
sean recibir servicios fuera del EA.

Se esperaba que la Comisiéon pro-
dujera una nueva propuesta legislati-
va para el final del 2007. Sin embar-
go, el proceso se retrasé debido tanto
a las diferencias internas dentro del
Colegio de Comisionados, como a
otras consideraciones y factores poli-
ticos: el cambio del Comisionado de
Sanidad, la incompleta ratificacién del
tratado de Lisboa y la prevencién poli-
tica de que se recalentara la discu-
sion sobre el papel de la UE en los
servicios sanitarios. Finalmente, el 2
de julio de 2008, fue publicada la larga-
mente esperada propuesta de direc-
tiva para la aplicacion de los derechos
de los pacientes a la asistencia sani-
taria transfronteriza, en el contexto
de la renovada agenda social.

La Comisién asume en esta pro-
puesta un enfoque mas amplio, inclu-
yendo disposiciones para asegurar
la calidad y seguridad de la asisten-
cia transfronteriza, asi como otras
de acompafiamiento para fomentar
las mejores condiciones asistencia-
les en el conjunto de la UE;sin embar-
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go, se mantiene fiel a los principios
establecidos en la jurisprudencia del
TJCE.

En cierta forma cabria decir que
esta nueva propuesta va mas alld
que el anterior Articulo 23 de la
Directiva de Servicios, que se man-
tenia muy préximo a los términos y
alcance de la jurisprudencia (por
ejemplo en la distincién entre asis-
tencia hospitalaria y no hospitalaria).
En el capitulo Ill de la nueva pro-
puesta, sobre la utilizacion de servi-
cios sanitarios en otro EM, se intro-
duce el principio general de que un
EM no debe impedir a sus ciudada-
nos asegurados que reciban asisten-
cia sanitaria en otro EM en aquellos
servicios cubiertos por dicho ase-
guramiento —Articulo 6(|)—. Por
ello estipula que dicha asistencia
transfronteriza debe ser reembolsa-
da hasta el nivel correspondiente a
los servicios similares provistos en
el EA, pero sin exceder los costes
incurridos por los servicios recibi-
dos en el EP —Articulo 6(2)—.

Estos reembolsos, al menos para
los servicios extrahospitalarios, no
seran objeto de autorizacién pre-
via (Articulo 7). Para los servicios
hospitalarios se acepta que los EM
puedan mantener un sistema de
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autorizacion previa, pero sujeto a
una serie de condiciones —Articu-
lo 8(3)—. Asi, cuando los servicios
sanitarios podrian ser asumidos por
el sistema sanitario en centros ubi-
cados en su propio territorio, cuan-
do el flujo de pacientes al exterior
erosiona (o puede debilitar) el equi-
librio financiero del sistema sanita-
rio, o cuando altere la planificacién
y racionalizacién del sector hospi-
talario (referida al “mantenimiento
de un equilibrio de los servicios
médicos y hospitalarios disponibles
a toda la poblacién, o el manteni-
miento de la capacidad y compe-
tencia médica en el territorio del
EM”), buscando evitar la sobreca-
pacidad de los hospitales, el dese-
quilibrio de la oferta y el despilfa-
rro de recursos.

La autorizacién previa queda cla-
ramente condicionada y sometida a
una serie de requisitos que son difi-
ciles de satisfacer. Aunque los tér-
minos especificos del Articulo 8(3)
pueden llevarnos a creer que no se
requiere que el EM pruebe el efecto
deletéreo de una aplicacion genera-
lizada de la Directiva, sino que sélo
debe demostrar que ha establecido
un sistema de autorizacién previa que
tiene el propésito de evitar las dis-
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torsiones, el Articulo 8(4) establece
sin ninguna ambigliedad que este sis-
tema de autorizacién previa debe ser
limitado a lo que sea necesario y pro-
porcional para evitar el impacto nega-
tivo aducido.

A lo largo del mismo articulado
exige también la prueba de no dis-
criminacion y proporcionalidad a las
condiciones, criterios de indicacién,
tramites administrativos, regulacio-
nes y procedimientos de reembol-
so que el EA puede imponer a los
pacientes que desean usar servi-
cios en otro EM —Articulo 9(1)—.
En otras palabras, esta propuesta no
parece que aporte seguridad a los
EM en el control del flujo de pacien-
tes y las correspondientes implica-
ciones financieras, porque entrafia
nuevas dudas sobre la cartera pres-
tacional y de servicios aplicable (“mis-
ma o similar asistencia sanitaria”) y
sobre el cuestionamiento del uso de
la autorizacién previa y de las con-
diciones y tramites establecidos para
la asistencia transfronteriza.

Iniciativas de cooperacion

y esquemas contractuales

sobre el terreno

Las autoridades publicas y otros
actores en un ambito territorial, ya

y coordinacién

sean nacionales o regionales, no han
esperado mayor guia o consenso del
nivel europeo para buscar solucio-
nes adaptadas que permitan y coor-
dinen el movimiento de pacientes.
Ya a principios de los afios noventa
surgieron proyectos transfronteri-
zos, especialmente en las fronteras
internas, con el propésito de facili-
tar el acceso a proveedores del otro
lado de la frontera, o para estimular
el intercambio y cooperacién entre
administraciones y otros actores. Des-
de entonces la cooperacion trans-
fronteriza se ha consolidado y madu-
rado en muchos lugares.

Los acuerdos contractuales trans-
fronterizos entre actores de dos
EM que comparten frontera para
la movilidad de pacientes pueden
ajustarse mejor, como “trajes a me-
dida”. Estos actores pueden ser pro-
veedores (publicos o privados),ase-
guradores (publicos o privados) y/o
instituciones (locales, regionales o
nacionales). Estos contratos nor-
malmente establecen el alcance del
acuerdo especifico (personal y ma-
terial), especifican las condiciones
financieras y tratan otros aspectos
organizativos (como el transporte
al hospital extranjero y desde él, el
seguimiento post-alta, etc.).
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Los acuerdos contractuales entre
sistemas de aseguramiento publico
normalmente usan los mecanismos de
la coordinacién via Seguridad Social;
otro tipo de acuerdos (sin implica-
cién institucional) se suelen desviar
de dicho mecanismo de coordinacién,

dado que las partes signatarias deben
definir diferentes reglas y procedi-
mientos. Esto significa que a través de
esta nueva ruta de acuerdos contrac-
tuales transfronterizos pueden intro-
ducirse nuevos elementos y practi-
cas en los sistemas sanitarios.

@
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