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1. INTRODUCCION

Si existe un paradigma de las dificultades que encuentra la cons-
truccion de una futura Europa unida éste es, precisamente, el espacio
comun en el dmbito de la salud y, en especial, en lo que se refiere a
la gestion y prestacion de servicios sanitarios. De este modo, si bien
parece que el objetivo de un espacio comun europeo con caricter
general se encuentra ya en un proceso bastante avanzado, ello no pa-
rece haber alcanzado a la politica sanitaria. Puede afirmarse, de este
modo, que si bien existen algunas politicas sanitarias concretas en el
ambito de la Union Europea, por el contrario, no existe una politica
sanitaria comun.

Un ejemplo muy relevante de tal ausencia de una verdadera po-
litica comun sanitaria es la ausencia de un Comisario europeo de
salud, siendo las competencias sanitarias asumidas, fundamental-
mente, por la Direccién General de Salud Publica y Protecciéon de
los Consumidores (Directorate General for Health and Consumers,
DGSACON)(1).

Ademas, ello resulta especialmente trascendente por dos moti-
VOs:

(1) Puede accederse a dicha Direcciéon General a través de la pdgina web, http://
ec.europa.eu/dgs/health_consumer/index_en.htm.
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a) Laimportancia econdmica del sector sanitario

En primer lugar, desde un punto de vista econémico, ya que el
importe de actividad que supone la gestion y prestacion de servi-
cios sanitarios en la Unién Europea alcanza una media superior ya al
nueve (9,6 por 100) por ciento del Producto Interior Bruto (PIB) (2).
Dicho importe viene incrementdndose afio a afio, de manera que las
perspectivas futuras nos sugieren una media bastante superior. Asf,
el gasto global de sanidad aument6 desde aproximadamente el 5 por
100 del PIB en 1970 hasta mas del 8 por 100 en 1998, produciéndo-
se el incremento mas importante antes de 1990. El gasto publico de
sanidad ha seguido la misma tendencia: crecimiento més rapido que
el del PIB desde 1970 hasta 1990 (su porcentaje en el PIB se incre-
ment6 del 3,9 al 6 por 100 aproximadamente), y evolucién més mo-
derada desde 1990, en particular debido a los esfuerzos realizados
por todos los paises para controlar los gastos(3). Ademads, los datos
relativos a los udltimos diez afios sugieren que se estd produciendo
una ralentizacion de la ratio «gastos sanitarios/PIB» (4).

En todo caso, la importancia de esta partida presupuestaria sigue
siendo significativa y aumenta de forma regular(5). Por ello, se ha
afirmado que «increasing effectiveness and efficiency of health care
and long-term care and getting more money out of the resources al-
located to the sector are likely to become on of the most important
challenges in the coming years» (6).

(2) European Commission, Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74,
December 2010, p. 13.

(3) Comunicacién de la Comisidn al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre
el futuro de la asistencia sanitaria y de la atencién a las personas mayores: garantizar la
accesibilidad, la calidad y la sostenibilidad financiera, p. 4.

(4) Sin embargo, no parece que quepa atribuir dicha ralentizacién a la crisis econémi-
ca, ya que no se ha observado una disminucidn significativa del gasto sanitario ni siquiera
cuando se aminora el crecimiento econdmico. Vid. Dictamen del Comité Econémico y So-
cial Europeo de 16 de julio de 2003, sobre «La asistencia sanitaria», p. 3.

(5) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 16 de julio de 2003, sobre
«La asistencia sanitaria», p. 3.

(6) European Commission, Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74,
December 2010, p. 13.
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Sin embargo, tampoco podemos olvidar que la maxima «a mayor
gasto sanitario mejor asistencia y sistema sanitarios» no es real. Tan-
to la Organizacion Mundial de la Salud como la OCDE han sefalado
que «the best health status is not always found in those countries
that spent the most on health» (7).

Asi, existen oportunidades para los Estados de promover la me-
jorade la calidad de la asistencia sanitaria sin incrementar o, incluso,
reduciendo el actual nivel de recursos empleados en salud

Este crecimiento del gasto es consecuencia, sustancialmente, de
tres hechos bien conocidos: el envejecimiento de la poblacion, el
avance tecnoldgico y el incremento constante de la demanda por par-
te de los ciudadanos (8). Junto a estos, también se ha apuntado algin
otro, tal como serfa el cambio climédtico y su incidencia en la salud
de la poblacion (9).

También se ha apuntado el incremento de la litigiosidad sobre la ac-
tuacion de los médicos (malpractice) y el incremento de coste que pro-
voca la medicina defensiva que puede derivarse del temor de los profe-
sionales a verse expuestos a una reclamacion. Sin embargo, los estudios
que han analizado dicha cuestion no le otorgan excesiva importancia en
relacion con el incremento del coste de los servicios sanitarios (10).

aa) Envejecimiento de la poblacion

Si el envejecimiento de la poblacion es uno de los factores que
mads influyen irremediablemente en el gasto sanitario, los datos

(7) European Commission, Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74,
December 2010, p. 77.

(8) Se ha calculado que dicho importe puede incrementarse en breve entre 0,7 y el 2,2
por 100. Vid. European Commission, Joint Report on Health Systems, Occasional Papers
74, p. 13. En Alemania, el gasto sanitaria superaba en 2004 el 10 por 100 (11,1 por 100).

(9) European Commission, Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74,
December 2010, p. 13.

(10) Véase, por ejemplo, G. F. ANDERSON, et al., «Health spending in the United States
and the rest of The industrialized World. Examining the impact of waiting lists and litiga-
tion reveals no significant effects on the US health spending differential», Health Affairs,
vol. 24, n. 4, pp. 903-914.
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sobre dicho envejecimiento en las proximas décadas advierten
de un importante crecimiento del gasto. Asi, las previsiones de
Eurostat indican que el porcentaje de personas de 65 anos de edad
y mas en el conjunto de la poblacién aumentard del 17,1 por 100
en el afio 2008 al 30 por 100 en 2060, y se prevé que aumente
en casi setenta millones de personas. La proporcion media entre
las personas en edad de trabajar (15-64 anos) y las de 65 afios o
mds variard del 4:1 actual al 2:1 en el afio 2050 (11). Se prevé
también que la poblaciéon de edad «muy avanzada» (mayores de
ochenta aflos) serd la que registre un crecimiento mas rapido (12).
También, en 2050, segiin los datos facilitados por Eurostat, la
longevidad alcanzard, de media, los 79,7 afios, para los hombres,
y 85,1 afos, para las mujeres.

Varios estudios recientes, realizados en siete paises industriali-
zados, parecen confirmar que durante el ultimo decenio el efecto
demografico en el ritmo de progresion de los gastos equivale al 1
por 100 en términos de volumen. Esta progresion se divide a partes
iguales entre el crecimiento global de la poblacion y el efecto de
envejecimiento (13).

Entre los factores directamente relacionados con el envejecimien-
to de la poblacion y que tienen una incidencia importante en el gasto,
la Comisién ha destacado los tratamientos de larga duracién, en lo
que, ademds, inciden notablemente las nuevas estructuras familiares
mds reducidas y mds inestables, ya que podrian acabar con las redes
familiares de solidaridad y dificultar los cuidados proporcionados
dentro de las familias (14).

(11) Dictamen 2011/C44/02 del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema
«Los efectos del envejecimiento de la poblacién en el sistema sanitario y la proteccion
social» (Dictamen exploratorio), C 44/11.

(12) Libro verde de la Comision de 10 de diciembre de 2008, sobre el personal sani-
tario europeo, p. 3.

(13) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 16 de julio de 2003, sobre
«La asistencia sanitaria», p. 3.

(14) Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre
el futuro de la asistencia sanitaria y de la atencion a las personas mayores: garantizar la
accesibilidad, la calidad y la sostenibilidad financiera, p. 5.
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Por ello, junto a las medidas de contencién del gasto, se estd
promoviendo desde la Unién Europea el concepto de envejecimiento
sano o saludable. Tal propuesta parte de la idea de que el envejeci-
miento como tal de la poblacion no genera mayores gastos, sino el
envejecimiento acompaiiado de falta de salud (15).

Como apunta el Comité Econémico y Social Europeo, «el ser hu-
mano envejece desde el momento en que nace. Por eso es importante
que toda su vida discurra —en la medida de lo posible— en condi-
ciones satisfactorias. Se trata de comenzar y acabar bien la vida.
El envejecimiento sano empieza mucho antes de la jubilacion y estd
influido, entre otras cosas, por las condiciones de vida y de trabajo,
asi como por la disponibilidad de recursos. Si se es consciente de lo
anterior, resulta logica la exigencia de responsabilizarse del propio
envejecimiento. El envejecimiento responsable exige un aprendizaje
permanente. Para ello es preciso elaborar nuevas estrategias y poli-
ticas de aprendizaje permanente a escala nacional, regional y local
en el ambito de la educacion sanitaria, que deberdn abarcar todas
las modalidades del aprendizaje» (16).

Esta misma idea de envejecimiento sano o saludable se recoge
en el Libro Blanco de la Comision, «Juntos por la salud: un plan-
teamiento estratégico para la UE (2008-2013)», de 23 de octubre
de 2007. Para la Comision, favorecer el envejecimiento saludable
significa, por un lado, promover la salud a lo largo de toda la vida,
a fin de prevenir desde una edad temprana los problemas de salud
y las discapacidades, y por otro, luchar contra las desigualdades en
materia de salud asociadas a factores sociales, econémicos y medio-
ambientales.

El envejecimiento de la poblacion afecta a la sanidad en un doble
sentido. No s6lo supone, como acabamos de sefalar, un incremento

(15) Dictamen 2011/C44/02 del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema
«Los efectos del envejecimiento de la poblacion en el sistema sanitario y la proteccién
social» (Dictamen exploratorio), C 44/11.

(16) Dictamen 2011/C44/02 del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema
«Los efectos del envejecimiento de la poblacion en el sistema sanitario y la proteccién
social» (Dictamen exploratorio), C 44/12.
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de los gastos, sino que también afecta a los propios profesionales que
trabajan en el sector. Entre 1995 y 2000, el nimero de médicos me-
nores de cuarenta y cinco afios descendié un 20 por 100 en toda Eu-
ropa, mientras el nuimero de los que superan esa edad aumentd mas
del 50 por 100. También va subiendo la media de edad del personal
de enfermeria; en cinco Estados miembros, casi la mitad de este per-
sonal tiene mds de cuarenta y cinco afios (17). De este modo, en los
proximos afios se producird la jubilacion de un importante nimero
de profesionales. Por ello, si el nuevo escenario del envejecimiento
demografico y de los cuidados de larga duracion exigira contar con
un importe nimero de profesionales, esa necesidad de contratacion
tendra lugar en un contexto de estabilizacion o de reduccion de la
poblacidn activa.

Téngase, en cuenta, ademads, la importancia que los recursos hu-
manos del sector sanitario tiene en la Unidn. Asi, en 2002 la cifra
del personal empleado en dicho sector se elevaba a 17,5 millones de
personas para la Unién Europea de 25 Estados miembros, es decir,
el 9,3 por 100 del total de la fuerza de trabajo (18).

ab) Avance tecnologico

Respecto del avance tecnoldgico, tal elemento produce efectos
en un doble sentido, ya que si bien incide notablemente en el in-
cremento del gasto sanitario, pues dicho avance supone en muchas
ocasiones que sea dificil amortizar las inversiones efectuadas, exi-
giéndose una renovacién constante de material y aparataje, también
es cierto que tal avance puede suponer también una reduccion de
costos. A este respecto, como se recoge en la Comunicacién de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Economico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 30 de abril de 2004,
sobre la salud electronica (hacia una mejor asistencia sanitaria para

(17) Libro verde de la Comision de 10 de diciembre de 2008, sobre el personal sani-
tario europeo, p. 6.

(18) Vid. Employment in Europe 2003. En Espafia el sistema sanitario es el principal
empleador del pais, trabajando 1.129.200 personas en él. J. M. ARaNAzZ, C. AIBAR, J. VITA-
LLER y J. J. MIrA (dirs.), Gestion sanitaria. Calidad y seguridad de los pacientes, Diaz de
Santos, Madrid, 2008, p. 3.
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los ciudadanos europeos: plan de accién a favor de un espacio euro-
peo de la salud electrénica), los sistemas de salud electronica pueden
desempefiar un papel importante a la hora de hacer frente a estas
presiones consiguiendo que el sector de la salud sea mds productivo
y ofrezca resultados mejores consumiendo menos recursos.

Este incremento del gasto por el avance cientifico se produce,
ademads, en un contexto de actividad muy atipico en el que el juego
de la oferta y la demanda se desenvuelve de manera diferente. La
oferta —los médicos— determina en gran parte la demanda, en
ocasiones a expensas de una evaluacion sistematica de los benefi-
cios reales que las innovaciones tienen sobre la salud y del coste
que representan para la colectividad. Por otra parte, los pacientes
—que actualmente tienen mds formacion e informaciéon— piden
las ultimas moléculas o terapias, de modo que ejercen una presion
sobre los médicos; esa presion es particularmente importante en
los paises donde hay libre eleccion de médico. Esta presion de la
demanda tiene gran importancia, y puede medirse en lo que res-
pecta a los medicamentos, ya que, casi siempre, las moléculas mas
recientes son mds caras (19).

ac) Incremento de la demanda

Por dltimo, por lo que se refiere al incremento de la demanda,
el Comité Econdémico y Social Europeo ha destacado el denomina-
do efecto generacion. Este viene referido al hecho de que las gene-
raciones recientes de usuarios de la sanidad estdn acostumbradas a
disfrutar de unas prestaciones sanitarias mas importantes que las an-
teriores, que no siempre tuvieron un acceso a la asistencia sanitaria
equivalente al que se ofrece hoy en dia.

Para dicha Institucion cabe, por ello, razonablemente pensar que
este factor podrd producir un efecto acelerador del gasto sanitario
cuando estas generaciones alcancen una edad méas avanzada, si el ac-

(19) Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre
el futuro de la asistencia sanitaria y de la atencién a las personas mayores: garantizar la
accesibilidad, la calidad y la sostenibilidad financiera, p. 7.
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ceso a la asistencia se favorece correctamente durante la vida activa
desde los afios de formacion elemental (20).

Interesante también, en relacion con el incremento de la deman-
da, es el efecto de la medicalizacion de los problemas sociales. Asi,
las inseguridades sociales de todo tipo (desempleo, precariedad, es-
trés, discriminaciones, polucion, etc.) tienen un impacto creciente en
los estados y los gastos de sanidad (21).

b) Percepcion de los ciudadanos sobre proteccion de la salud

En segundo lugar, la politica que estamos abordando resulta tam-
bién trascendente en la medida que parece evidente que los ciudada-
nos europeos consideran que la proteccion de la salud constituye una
de las politicas publicas mas importantes para su propio bienestar y
seguridad (22). Si existe una prestacion publica que los ciudadanos
han asumido como irrenunciable, una vez desarrollado el Estado de
bienestar, esta es precisamente la proteccion de la salud. Por ello,
la propia Union Europea es consciente de que su avance hacia un
marco politico y econdmico mas homogéneo pasa, inexorablemente,
por las politicas sanitarias comunes. Los responsables de la Unién
Europea han ido tomando conciencia de que la participacion de los
ciudadanos en la construccion de esta nueva Europa sélo era posi-
ble si éstos percibian que el proceso iba a suponer una mejora de la
calidad de vida. A este respecto, si los ciudadanos percibieran que
el avance de la Unidn provocard necesariamente una mejora de la
gestion y prestacion sanitaria, es muy probable que la base social que
apoyara tal evolucion se incrementase.

Ejemplo de tal importancia social y politica es que la proteccion
de la salud aparece ya recogida no s6lo en normas emanadas del

(20) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 16 de julio de 2003, sobre
«La asistencia sanitaria», p. 3.

(21) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 16 de julio de 2003, sobre
«La asistencia sanitaria», p. 4.

(22) Mis aun, como se ha llegado a apuntar, el desarrollo del Estado social ha he-
cho que el propio Estado y los servicios puiblicos se conviertan en algo aditivo para los
ciudadanos y, en especial, ello vendria a ocurrir en el dmbito de la prestacion de servicios
sanitarios.
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Parlamento, sino en las propias Constituciones europeas que se han
ido aprobando tras la Segunda Guerra Mundial en Europa, y, en es-
pecial, tras la caida del muro de Berlin.

No estamos, por tanto, refiriéndonos a una politica comiin poco
relevante o meramente accesoria, sino a una politica que tanto desde
un punto de vista econdmico como politico y social es indispensable
para la construccion de una verdadera Union Europea.

En definitiva, en el presente trabajo vamos a valorar en términos
juridicos cudl es la posibilidad real de que la Unién Europea pueda
desarrollar una politica comun en el &mbito sanitario, es decir, un es-
pacio comun sanitario. Nuestro andlisis se centrard exclusivamente
en dicho dmbito, sin que pretendamos hacer reflexién alguna sobre
el futuro de la propia Unién Europea que vaya mds alld de lo estric-
tamente sanitario. Pretendemos, por tanto, analizar cudles son las po-
sibilidades reales, desde una aproximacion esencialmente juridica,
de la creacion de un espacio comun sanitario en la Unién Europea
y cudles serian los instrumentos legales para ello. A continuacion
analizaremos si tal posibilidad es realmente conveniente, atendiendo
a los problemas, fundamentalmente econémicos y de competencia,
que pudiera crear. Asi pues, estudiariamos en primer lugar si tal al-
ternativa es real y, a continuacion, si es conveniente para una me-
jor proteccion de la salud publica de los ciudadanos de los Estados
miembros.

Partiremos, pues, de un enfoque esencialmente juridico sobre la
posibilidad legal de tal hipétesis para concluir con un andlisis de
conveniencia que también estimamos necesario para poder abordar
el problema de una manera completa.

Los problemas derivados de la construcciéon de un espacio co-
mun sanitario en el dmbito de la Unién Europea no constituyen un
tema excesivamente abordado por la doctrina cientifica. En muchas
ocasiones, los problemas del desarrollo de las politicas comunes en
la Union Europea se analizan de una perspectiva global y no desde
una perspectiva sectorial, de manera que las conclusiones no atien-
den a los problemas concretos que, sobre la politica general de la
Unién Europea, tienen ciertas politicas concretas. El ejemplo para-
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digmdtico de ello seria la politica sanitaria, lo que, ademds, reviste
sustancial importancia, tanto por la importancia que los ciudadanos
otorgan a la proteccién de la salud como por la relevancia que la
actividad sanitaria tiene en el mercado econémico y el PIB de los
Estados miembros.

2. LA AUSENCIA DE UN MARCO NORMATIVO SUFICIENTE

Ciertamente, el avance de la Unién Europea hacia la creacion
de un espacio unico europeo ha ido extendiéndose progresivamente
a ambitos superiores a la mera idea original de un mercado dnico
econdmico. Ello ha sido posible desde un punto de vista juridico,
sobre todo, gracias al Tratado de Maastricht. A este respecto, son
buena muestra de que la mera unién econémica ha ido mds alla de
su aspiracion inicial, las politicas comunitarias relativas a la materia
social. Asi, si bien el Tratado originario de la Comunidad Econémica
Europea tan sélo contenia algunas disposiciones relativas a la mate-
ria social (véase, el art. 117 que recogia la promocion de la mejora de
las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores), habiéndose
centrado las primeras politicas comunitarias en la mera realizacion
de los principios de libre circulacion de ciudadanos (principalmente,
trabajadores) y mercancias, serd en los afios ochenta cuando empieza
a cambiar dicha tendencia. En tal periodo, y sobre todo, a partir del
citado Tratado de Maastricht, se incluyen en los planes comunitarios
dos politicas directamente relacionadas con el bienestar: la investi-
gacion y el desarrollo tecnolégico y la proteccion ambiental (23).

También, debe citarse el Tratado de Amsterdam con mejoras
muy significativas en el dmbito de las politicas sociales y en el que,
de manera definitiva, se concluye que la politica social ya no ha de
vivir al margen de la construccion de la Unién Europea (24).

(23) S. MurNoz MAcHADO, J. F. MESTRE DELGADO y V. ALvarez GARcia, «La europeiza-
cién de las garantias de los derechos y la universalizacién en Europa de algunas politicas de
bienestar», en S. MuNoz MACHADO, J. L. Garcia DELGADO y L. GONZALEZ SEARA (dirs.), Las
estructuras del bienestar en Europa, Civitas, Madrid, 2000, pp. 320 y 321.

(24) Se ha apuntado por algunos autores que tal cambio de criterio por parte de la
Unién Europea respecto de las politicas sociales vino, en gran parte, motivado por la vic-
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Igualmente, la politica comin en materia de seguridad social
provocé la aprobacion del Reglamento (CEE) nim. 1408/71, del
Consejo de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los re-
gimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y
a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, del Regla-
mento (CEE) nim. 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por
el que se establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento
(CEE) niim. 1408/71, y del Reglamento (CE) nim. 883/2004 del
Parlamento Europeo y de la Comision, de 29 de abril de 2004, sobre
la coordinacién de los sistemas de seguridad social. Dichas normas,
al amparo de la coordinacidn de los sistemas nacionales de seguridad
social, han permitido cierta coordinacion de las politicas sanitarias
(véase, por ejemplo, el caso de trabajadores residentes en un Estado
miembro diferente al de origen que han de recibir asistencia sani-
taria), en la medida que en Europa ha existido y sigue existiendo,
sobre todo, en los modelos sanitarios tipo Bismarck, una relacion
directa entre cotizacién y derecho a la asistencia sanitaria (25).

Asi, si bien es cierto que la Unién ha ido extendiéndose a dmbi-
tos mds ambiciosos que la mera politica comtn econdémica, ello tam-
bién ha sido posible por la previa existencia de un marco normativo
adecuado que ha permitido avanzar en dicha direccion. Sin embargo,
por lo que se refiere a las politicas sanitarias el marco normativo no
permite tal avance, ya que las previsiones contenidas en las normas
comunitarias son las primeras que limitan tal alternativa, so pena de
extender el principio comunitario de subsidiariedad mas alld de lo

toria del Partido Laborista en el Reino Unido, ya que tradicionalmente habia sido dicho
Estado el que habia vetado continuamente la pretendida construccién de una Europa social.
Vid. S. Muxoz MAcHADO, J. F. MESTRE DELGADO y V. ALvAREZ GARCIA, «La europeizacién
de las garantias de los derechos y la universalizacién en Europa de algunas politicas de
bienestar», en S. MuNoz MacHADO, J. L. Garcia DELGADO y L. GoNzALEZ SEARA (dirs.),
op.cit.,p.322.

(25) Por el contrario, los modelos que se inspiran en el sistema Beveridge o de siste-
ma nacional de salud, no responden a tal conexion entre cotizacion a la seguridad social y
derecho a la prestacion sanitaria. Sin embargo, la gran mayoria de los modelos europeos se
inspiraban en sus inicios en esa ecuacion. Por ejemplo, en Espaifia el cambio de modelo se
produce a partir de 1986 con la Ley General de Sanidad y, fundamentalmente, a partir de
1994 con la nueva Ley General de la Seguridad Social. A partir de dicho momento, la finan-
ciacién de la asistencia sanitaria se basarfa, principalmente, en la recaudacién de impuestos
y yano en las cuotas de la seguridad social.
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que, inicialmente, parece posible(26). Una mera lectura de las nor-
mas constitutivas son buena muestra de ello.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (que recibia
la anterior denominacion de Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea o, mas cominmente, Tratado de Roma), en su
redaccion actual, tras modificaciones introducidas por el Tratado de
Lisboa de 2007, recoge varias previsiones acerca de la salud y las
politicas sanitarias. Sin embargo, tales previsiones se limitaban a la
mera cooperacion y apoyo de las politicas nacionales. Sin perjuicio
de ello, si podemos destacar la salud publica, ya que el articulo 168
(anterior art. 152 del Tratado de Roma) dispone, junto a la garantia
de un alto nivel de proteccién de la salud humana, un fomento de
las politicas comunes en dicha materia: «La accion de la Union, que
complementard las politicas nacionales, se encaminard a mejorar la
salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuen-
tes de peligro para la salud fisica y psiquica». En todo caso, como
podemos observar, se trata de un mero complemento.

Ademads, en el apartado 7 del citado articulo 168 se dispone que
«La accion de la Union en el dmbito de la salud publica respetard
las responsabilidades de los Estados miembros por lo que respecta
a la definicion de su politica de salud, asi como a la organizacion y
prestacion de servicios sanitarios y atencion médica. Las responsa-
bilidades de los Estados miembros incluyen la gestion de los servi-
cios de salud y de atencion médica, asi como la asignacion de los
recursos que se destinan a dichos servicios. Las medidas contempla-
das en la letra a) del apartado 4 se entenderdn sin perjuicio de las
disposiciones nacionales en materia de donaciones o uso médico de
organos 'y sangre».

(26) El principio de subsidiariedad constituye, a partir del Tratado de Maastricht, una
regla de funcionamiento de la Unién Europea y, en concreto, del ejercicio de las competen-
cias comunitarias. Se utiliza para definir la frontera entre las competencias de los Estados
miembros y las de la Unién Europea. De manera resumida, podemos sefialar que el mismo
implica que la Unién Europea intervendrd sélo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accién pretendida no pueda ser alcanzados de manera suficiente por los Es-
tados miembros, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala de
la Unidn (art. 5.3 Tratado de la Unién Europea).
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Asi pues, al amparo del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, si bien se abre camino ya un marco normativo en materia
de salud publica, ello no incide en la gestion y prestacion de servi-
cios sanitarios y, mds aun, en la propia configuracion por parte de
los Estados miembros de las politicas de atencion sanitaria. Pode-
mos concluir, pues, que el impacto en materia sanitaria es nulo o, al
menos, muy limitado, dado que siempre deben primar los intereses
nacionales sobre los comunitarios.

En dos dmbitos en los que dicho articulo 168 supone una nove-
dad y que permite afirmar que inicia el camino hacia un marco co-
mun sanitario son el de los 6rganos, sangre y sustancias humanas y
el de los medicamentos, ya que el apartado 4 de dicha norma dispone
que, en ambos, el Consejo y el Parlamento Europeo podran adoptar
medidas que contribuyan a la consecucion de los objetivos previstos
en el mismo.

Por su lado, el Tratado de Maastricht también se ocupé de la
materia sanitaria. En concreto, su articulo 129 dispone, literalmente,
que:

«I. La Comunidad contribuird a la consecucion de un alto ni-
vel de proteccion de la salud humana fomentando la cooperacion
entre los Estados miembros y, si fuere necesario, apoyando la accion
de los mismos.

La accion de la Comunidad se encaminard a la prevencion de
las enfermedades, especialmente de las mds graves y ampliamente
difundidas, incluida la toxicomania, apoyando la investigacion de
su etiologia y de su transmision, asi como la informacion y la edu-
cacion sanitarias.

Las exigencias en materia de proteccion de la salud constituirdn
un componente de las demds politicas de la Comunidad.

2. Los Estados miembros, en colaboracion con la Comision,
coordinardn entre si sus politicas y programas respectivos en los
dmbitos a que se refiere el apartado 1. La Comision, en estrecho con-
tacto con los Estados miembros, podrd adoptar cualquier iniciativa
util para fomentar dicha coordinacion.»

Sin embargo, como del tenor literal de la norma se deduce, la
politica comun sanitaria queda limitada a una mera competencia de
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fomento de la cooperacion entre los Estados miembros vy, si fuere
necesario, de apoyo a la accién de los mismos. Cierto es, como vere-
mos mds adelante, que la politica sanitaria referida a la salud publica
si parece encontrar en dicha norma un mayor espacio de desarrollo,
lo que ha provocado que si en la actualidad pudiera hablarse de una
verdadera politica comun sanitaria, esta quedaria referida necesaria-
mente a la salud publica.

Ademas, la propia Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea limita también el marco de actuacién. Asi, si bien la
Carta situa la proteccion de la salud en su cabecera (art. 3), a través
de la proclamacién del derecho a la integridad fisica y psiquica, en
su articulo 35 dispone, literalmente, que «ZToda persona tiene dere-
cho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanita-
ria en las condiciones establecidas por las legislaciones y prdcticas
nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones
de la Union se garantizard un alto nivel de proteccion de la salud
humana» (27).

Por ultimo, debemos incluir en esta revision de la normativa co-
munitaria, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios de mer-
cado interior, la cual ha excluido de su campo de aplicacion a los
servicios sanitarios (28).

En definitiva, el marco normativo no parece permitir, en princi-
pio, avanzar mads alld de la mera cooperacion y apoyo por parte de la

(27) En la propia Constitucién Europea (European Convention) la salud ocupaba un
papel secundario, aunque muchos se sus objetivos prioritarios estuvieran directa o indirec-
tamente relacionados con la salud. Vid. W. M. Kunn, «El modelo social instaurado por la
Constitucion Europea: andlisis desde la perspectiva de la proteccién de la salud publica»,
Revista Derecho y Salud, vol. 14, marzo 2006, p. 30. Vid., también, P. BELCHER, M. McKEE
y T. Rosg, «Is health in the European Convention?», Eurohealth, vol. 9, nim. 2, 2003,
p-1.

(28) Sin embargo, algtin autor apunta que tal exclusién de la Directiva de Servicios
de la actividad sanitaria es tan s6lo formal, de manera que no habrd que esperar mucho para
que dicho sector de la actividad quede plenamente incorporada al Derecho de la Unién Eu-
ropea y al espacio tnico. Vid. C. Bags, «La justificacion del intervencionismo administrati-
vo en el sector del medicamento: especial referencia a la autorizacion sanitaria», Revista de
Derecho y Salud, vol. 21, nimero extraordinario XIX Congreso, pp. 30 y 31.
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Instituciones comunitarias a las politicas sanitarias nacionales. Junto
a ello, no debemos tampoco olvidar que los primeros pasos dados
al respecto por las Instituciones comunitarias se orientaron hacia el
respeto a dicha voluntad contenida en el Tratado de Maastricht de
no desarrollar politicas comunes que excedieran de la mera coope-
racion y apoyo. Asi pues, no s6lo la norma limit6 el espacio para el
desarrollo de una politica comtin, sino también la propia voluntad
de las Instituciones comunitarias. De este modo, la Unién Europea
mantuvo inicialmente resistencia a desarrollar las competencias co-
munitarias en materia de salud, debido, sobre todo, a que primaban
los aspectos del mercado comtn econdmico. De este modo, la salud
unicamente serd abordada cuando se relacionaba con las necesidades
del mercado econémico (29) y, ademds, con una clara vocacion de no
traspasar lo que era una mera competencia comunitaria de coopera-
cién y apoyo.

En todo caso, ello plantea un dilema evidente, ya que si uno de
los sectores econdmicos mas relevantes es el sanitario, ;cémo puede
quedar fuera del mercado comtn? ;Como conjugamos que la asis-
tencia sanitaria sea una competencia estatal con la libre circulacion
de profesionales y pacientes en el marco de la Unién Europea?

El ejemplo de los medicamentos es, a estos efectos, paradigma-
tico. Los medicamentos son uno de los sectores mas regulados por
la Unién Europea, que legisla desde la proteccion de patentes a las
condiciones para la aprobacidn, distribucion y publicidad de las me-
dicinas, aunque los precios y su inclusion en el catdlogo de presta-
ciones, sin embargo, son responsabilidad de los Estados miembros.
Ademads, como se ha encargado de denunciar el Comité de las Re-
giones, la politica sobre medicamentos se ha venido abordando por
las Instituciones comunitarias desde una faceta mas industrial que
sanitaria (30).

(29) M. McKEE, E. MossiaLos y P. BELCHER, «The influence of European Commu-
nity Law on National Health Policy», Journal of European Social Policy, num. 6, vol. 4,
pp- 263-268.

(30) Dictamen del Comité de las Regiones de 9 de abril de 2008, sobre el «Libro Blan-
co. Juntos por la salud: un planteamiento estratégico para la UE (2008-2013)», C 172/42.
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Por ello, y dado que la escision entre politica econdmica comun y
espacio comun sanitario es, a la postre, insostenible, poco a poco se
ha ido forjando la idea de que el logro de un alto nivel de proteccion
de la salud constituye ya un objetivo de la accién comunitaria y que
el mercado tnico exige avanzar hacia dicho espacio comiin. El avan-
ce es timido, sobre todo, por la falta de respaldo normativo en los
Tratados Constitutivos, pero no, por ello, inexistente. Incluso, parece
que existe ya a nivel de los propios Estados miembros una voluntad
decidida en este sentido. Parece que el deseo actual es que en todas
las politicas comunitarias se integren consideraciones sanitarias, que
se trabaje por la reduccion de las desigualdades en materia sanitaria,
que la Comunidad desempeiie un papel decisivo en la sanidad a nivel
mundial; y que se haga hincapié en la promocion de la salud y en la
mejora de la informacion sanitaria(31).

La suposicion de que la integracién econdmica europea esté se-
parada de las responsabilidades puramente nacionales en sanidad
tiene que ser cuestionada, puesto que el sistema sanitario es parte
importante de la economia, de modo que es imposible regular uno
de ellos sin ocasionar efectos en el otro. Restringir la politica sani-
taria en el ambito de los Estados miembros mientras se fomenta la
integracion econdmica a escala de la Union Europea no crea una
separacion clara, ni siquiera significativa(32).

Por ello, es imposible regular uno de ellos sin ocasionar efec-
tos en el otro. Restringir la politica sanitaria en el dmbito de los

(31) La Comisién organizé en 2004 una consulta abierta en la que se preguntaba
sobre la accion futura de la UE en el dambito de la salud (Proceso de reflexion sobre la
politica sanitaria de la UE: http://ec.europa.eu/health/ph_overview/strategy/reflection_pro-
cess_en.htm). En 2007 se llevé a cabo una segunda consulta sobre los aspectos operativos
y las prioridades de una futura estrategia (http://ec.europa.eu/health/ph_overview/strategy/
results_consultation_es.htm).

(32) Vid. Proyecto Biomed sobre el «Impacto de las normativas del Mercado Unico
de la Unién Europea en los servicios sanitarios ptblicos de los Estados miembros». Se
recoge un resumen de dicho informe en F. SiLi6 ViLLamiL, M. A. Prieto RODRIGUEZ y N.
Romo AvILEs, «Impacto de las politicas de la Unién Europea sobre los sistemas sanitarios»,
en VVAA, Informe SESPAS 2002: Invertir para la salud. Prioridades en salud publica,
pp- 343-376; y también en P. S. Ortiz DE ELGEA GOICOECHEA, «La asistencia sanitaria en
la unién Europea y la libre circulacion de los usuarios», Revista Derecho y Salud, nimero
extraordinario XI Congreso Derecho y Salud, pp. 63-76.
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Estados miembros mientras se fomenta la integracion econdmica
a escala europea no permite una separacion clara y significativa. Y
es que la libre circulacion de personas, bienes, servicios y capital
significa también el libre movimiento de profesionales sanitarios,
de usuarios, de medicamentos, de tecnologia, de servicios sanita-
rios (33).

Ademads, como sefala el Comité Economico y Social Europeo, si
bien la organizacion y el control de los sistemas sanitarios también
son cometido y responsabilidad, segin el Tratado de Lisboa, de los
Estados miembros y que las instituciones comunitarias se limitan a
prestar apoyo a los Estados miembros en esta tarea, corresponde a la
Unién Europea garantizar el acceso a las prestaciones sanitarias, tal
como exige también la Carta Europea de los Derechos Fundamen-
tales (34). La ausencia de auténticas competencias comunitarias en
materia de politicas sanitarias nacionales, no puede justificar el man-
tenimiento de una indiferencia conceptual y politica ante las multi-
ples problematicas que presenta la sanidad (35).

Por otro lado, si uno de los principios basicos bajo el cual se
construye la Unién Europea es el de libre circulacion de ciuda-
danos, podemos afirmar que tal principio no quedard satisfecho
mientras no haya una politica sanitaria comuin. La relacién entre
libre circulacién y marco sanitario comun es inescindible. Como
afirma PEMAN GaviN, la libre circulacion de personas se ve cierta-
mente favorecida si se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria
publica en el lugar de estancia y se reducen o simplifican los trdmi-
tes y formalidades necesarios para beneficiarse de dicho derecho,
ya que no cabe duda de que los viajes y estancias en otros Estados
miembros —la movilidad, por tanto, de las personas— se facilitan
si se eliminan los riesgos inherentes a las alteraciones sobreveni-
das de la salud producidas en el extranjero y los gastos o tramites

(33) Vid.Proyecto Biomed sobre el «Impacto de las normativas del Mercado Unico de
la Unién Europea en los servicios sanitarios ptiblicos de los Estados miembros».

(34) Dictamen 2011/C44/02 del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema
«Los efectos del envejecimiento de la poblacién en el sistema sanitario y la proteccion
social» (Dictamen exploratorio), C 44/15.

(35) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 16 de julio de 2003, sobre
«La asistencia sanitaria», p. 9.
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inherentes a la cobertura de la asistencia sanitaria fuera del pais de
residencia (36).

Para concluir con esta revision de la legislacion, debemos citar
dos documentos recientes que, si bien no tienen cardcter normativo
stricto sensu, si recogen cudles son los objetivos y lineas estratégicas
que la Unién Europea se propone acometer en el futuro en el &mbito
de la salud y la prestacion de servicios sanitarios.

En primer lugar, la Carta de Tallin para el fortalecimiento de
los sistemas sanitarios de los Estados miembros, que surge de una
reunién de los ministros de sanidad comunitarios celebrada en Ta-
llin del 25 al 27 de junio de 2008. Dicha Carta no s6lo proclama el
derecho fundamental al mds alto nivel posible de salud, sino que,
ademds, considera inaceptable que una persona pueda empobrecerse
como consecuencia de sufrir una enfermedad (37).

En segundo lugar, el Libro Blanco de la Comisién, «Juntos por
la salud: un planteamiento estratégico para la UE (2008-2013)», de
23 de octubre de 2007. En éste, si bien la Comision reconoce que
los Estados miembros son los principales responsables de la politica
sanitaria y la prestacion de atencidn sanitaria a los ciudadanos euro-
peos, el papel de la Unién no es reflejar o reproducir las actividades
de éstos, existiendo, ademds, dmbitos en los que la sola accién de
los Estados miembros no seria eficaz, haciéndose pues indispensable
una cooperacion a nivel comunitario. Este seria el caso, tanto de la

(36) J. PEMAN GaviN, «Asistencia sanitaria piblica y libre prestacion de servicios».
Sobre la libre circulacion de pacientes en el espacio comunitario europeo (a propdsito de
la sentencia Smits y Peerbooms del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas),
Revista de Administracion Publica, nim. 160, enero-abril 2003, p. 126.

(37) Seiiala la Comisién que, segun los datos de mortalidad, en todos los paises la si-
tuacidn global de la salud de las personas depende de su posicidn social, en ocasiones sensi-
blemente. Esta situacién refleja una insuficiencia de ingresos, que lleva a algunas personas
a restringir su consumo de asistencia, en particular cuando una parte importante del coste
corre a su cargo (asistencia odontoldgica o productos de dptica, etc.), o cuando el sistema
de asistencia establece que han de abonar los gastos por adelantado. Vid. Comunicacion de
la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre el futuro de la asistencia
sanitaria y de la atencién a las personas mayores: garantizar la accesibilidad, la calidad y la
sostenibilidad financiera, p.10.
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salud publica (véase, pandemias o bioterrorismo), como de aque-
llas actividades relacionadas con la libre circulacién de mercancias,
servicios y personas.

La base normativa de la estrategia que pretende proponerse a
través de dicho Libro Blanco es el ya citado articulo 168 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (anterior art. 152 del Trata-
do Constitutivo). A través del mismo, la Comision pretende definir
la primera estrategia comunitaria en materia de salud con un marco
coherente, el cual permita orientar las actividades de la Unidn en este
ambito. Se proponen, como prioridad para los préximos afos, cuatro
grandes principios en apoyo de tres objetivos estratégicos.

Los principios son los siguientes:

— El principio de comparticion, en virtud del cual, el desarro-
llo de una politica comunitaria en el ambito de la salud debe estar
basado en valores compartidos. Se consagran, como tales, la univer-
salidad, el acceso a una atencidn sanitaria de calidad, la equidad, la
solidaridad, la potenciacion del papel de los pacientes y ciudadanos,
en general, y la reduccion de las desigualdades.

— El principio de prosperidad, de manera que la inversion en sa-
lud no ha de ser vista como un gasto, sino como una inversién en pros-
peridad y productividad. Una sociedad sana serd una sociedad capaz
de asumir los retos que para la prosperidad implica el siglo xxi.

— El principio de transversalidad, de manera que la politica sa-
nitaria sea atendido en otros dmbitos con cuyas politicas se encuen-
tra interconectada, tales como el medioambiente o investigacion.

— Principio de liderazgo mundial, de manera que las Instituciones
comunitarias ocupen un papel protagonista en este campo a nivel no
s6lo europeo, sino mundial, y sus politicas en materia de salud constitu-
yan un referente en todo el contexto internacional. La Unién Europea ha
de asumir un liderazgo colectivo permanente a nivel mundial.

Por su parte, como ya hemos anticipado antes, al amparo de di-
chos principios se disefian tres objetivos estratégicos:

— La promocion de la buena salud en una sociedad en la que
el envejecimiento es un elemento caracteristico. Al amparo de esta
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estrategia pretende desarrollarse el concepto de envejecimiento salu-
dable al que nos hemos referido anteriormente.

— La proteccion de los ciudadanos frente a las amenazas para la
salud, sobre todo, en lo que se refiere a los nuevos riesgos derivados
de la tecnologia, de los cambios climaticos, de los desplazamientos
de personas e intercambios comerciales y de la amenaza terrorista
en su forma de bioterrorismo. Dentro de este objetivo estratégico se
inserta la politica de seguridad del paciente.

— El fomento de sistemas sanitarios dindimicos y nuevas tecno-
logias.

Estos objetivos estratégicos serdn sometidos a revision en 2013.

3. POLITICAS COMUNITARIAS EN EL AMBITO DE LA SALUD: RELACION
DE ALGUNOS EJEMPLOS SIGNIFICATIVOS

Como ejemplos de dicho avance, y por lo que al dmbito de la
salud se refiere, podemos citar algunos proyectos tanto referidos a la
prestacion de servicios sanitarios como a la gestion y coordinacion
de los mismos:

a) Historia clinica electronica comun

En primer lugar, y por el nivel, no de desarrollo efectivo, pero si
de importancia para que pueda crearse el marco oportuno que haga
posible el espacio comun sanitario, el proyecto de historia clinica elec-
trénica. En virtud de este proyecto pretende avanzarse normativa y
tecnoldgicamente hacia una historia clinica compartida y digitalizada
0, al menos, hacia una serie de datos clinicos bdsicos compartidos de
los pacientes en el espacio europeo. Tal iniciativa se ha venido desa-
rrollando a través del proyecto Epsos (European Patients Smart Open
Solutions). El proyecto es cofinanciado por la Comision Europea den-
tro del Programa de Competitividad e Innovacién (Competitiveness
and Innovation Programme —CIP—). El mismo proyecto propone
también el desarrollo de la receta electronica (ePrescription)(38).

(38) Puede obtenerse mds informacién a través de la pagina web, www.epsos.eu.
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Dicho proyecto, en el que participan actualmente nueve Estados
miembros y que cuenta con la importante colaboracion de represen-
tantes del sector privado, puede suponer un importante avance en la
construccion de un espacio comun sanitario en la medida que per-
mitird prestar asistencia sanitaria desde cualquiera de los Estados
miembros con acceso a una base comun y compartida de datos clini-
cos basicos de los del pacientes. Sin embargo, también es cierto que
la diversidad normativa existente entre los Estados miembros acerca
de cuestiones tales como la exigencia o no de un protocolo escrito
de consentimiento informado para que el profesional pueda acceder
a tales datos, puede complicar, desde un punto de vista juridico, el
proyecto.

Cierto es que la normativa de los Estados miembros sobre pro-
teccion de datos encuentra un marco juridico comun a partir de la
Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cion de estos datos, la cual ha sido incorporada a los ordenamientos
nacionales. Sin embargo, en lo que se refiere a los datos vinculados a
la salud, la ausencia de una carta europea de derechos de los pacien-
tes no permite hablar, en consecuencia, de una verdadera regulacion
comun de datos personales sanitarios y de la historia clinica. Existe
una regulaciéon comun y general de proteccion de datos, pero no una
regulacién especifica acerca de los datos sanitarios que, ademads, han
de tener una proteccion especial por la sensibilidad de su contenido.

Dentro del mismo ambito de la historia digital compartida, de-
bemos destacar también la Recomendacién (2008/594/CE) de la
Comisién de 2 de julio de 2008 sobre la interoperabilidad transfron-
teriza de los sistemas de historiales médicos electronicos. Tal Reco-
mendacidén viene a considerar que una de las lineas estratégicas para
avanzar hacia el espacio comun sanitario es la homogeneizacion de
los sistemas operativos de historia clinica digital empleados por los
diferentes Estados miembros. Asi, se manifiesta, literalmente, que
«La falta de interoperabilidad de los sistemas de historiales médi-
cos electronicos es uno de los mayores obstdculos a la consecucion
de las ventajas economicas y sociales de la salud electronica en la
Comunidad. La fragmentacion del mercado de la salud electronica
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se ve agravada por la falta de interoperabilidad técnica y semdntica.
Los sistemas y normas de informacion y comunicacion en el campo
de la salud que se utilizan actualmente en los Estados miembros
son a menudo incompatibles y no facilitan el acceso a informacion
esencial para la prestacion de una asistencia sanitaria segura y de
buena calidad en distintos Estados miembros».

El proyecto europeo, como puede comprobarse, no se limita a la
mera homogeneizacion de sistemas técnicos, sino que va mas alld y
pretende una homogeneizacién semantica (semdantica comun de la
salud, en los términos que se expresa la Recomendacion) y, para ello,
se propone desarrollar un sistema de conceptos de referencia soste-
nible. A este respecto, debemos tener en cuenta que una asistencia
transfronteriza en un espacio comun sanitario no sélo presenta retos
técnicos, que posiblemente sean los més sencillos de vencer, sino,
mds atin, problemas culturales, sociales y lingiiisticos. No sélo se
puede pretender que el médico que atienda transfronterizamente al
ciudadano comunitario pueda acceder a unos datos clinicos tnicos
en el espacio comtin sanitario, sino que los términos que se empleen
al completar dicho registro europeo comun sean también tnicos.

Ademads, a la Comisién le importan también mucho los proble-
mas legales que pudieran derivarse de este proyecto, porque los sis-
temas de historiales médicos electrénicos interoperables elevan el
riesgo de revelacion accidental o distribucién facil de datos sobre
pacientes a personas no autorizadas, al permitir un acceso mds am-
plio a un conjunto de datos personales sobre la salud del paciente,
compilados a partir de distintas fuentes y a lo largo de toda su vida.
Ello exige establecer por parte de los Estados miembros un marco
juridico completo para los sistemas de historiales médicos electréni-
cos interoperables.

El propésito de la Recomendacion es que a finales del afio 2015
se haya alcanzado el desarrollo de una interoperabilidad global de la
salud electrénica europea.

Puede afirmarse, pues, que la historia clinica digital tunica eu-
ropea supone no sélo un reto importante para la calidad, seguridad
y eficiencia de los sistemas sanitarios europeos, sino también una
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de las estrategias indispensables para que pueda avanzarse hacia un
espacio comun sanitario. A este respecto, la Comunicacién de la Co-
mision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 30 de abril de 2004,
sobre la salud electrénica (hacia una mejor asistencia sanitaria para
los ciudadanos europeos: plan de accion a favor de un espacio eu-
ropeo de la salud electrénica) establece que la Unién Europea ha
de avanzar hacia un Espacio Europeo de Salud Electrénica, desem-
pefando, ademds, la salud electrénica un papel fundamental en el
desarrollo de la estrategia e-Europe de la Unién Europea. Tal avance
viene motivado, segin la propia Comunicacion, por la movilidad
creciente de los pacientes y de los profesionales de la salud dentro
de un mercado interior que funcione mejor.

En similares términos, el Comité Econémico y Social Europeo
ha declarado que el acceso a la asistencia sanitaria dispensada en
otro Estado miembro que se brinde a todos los ciudadanos debe ca-
racterizarse por el desarrollo de un historial clinico europeo a dispo-
sicion de los profesionales y del propio paciente (39).

Asi pues, la conexién entre salud electrénica y su principal ele-
mento, la historia clinica digital europea, y el espacio comun sani-
tario es inescindible. El reto tecnoldgico constituye, a la postre, el
elemento principal de dicho espacio.

Ademas esta politica comunitaria se estd completando, dentro del
mismo ambito del desarrollo tecnoldgico aplicado a la salud, con la te-
lemedicina. A este respecto, podemos destacar la Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econdémico y
Social Europeo y el Comité de las Regiones, de 4 de noviembre de 2008,
sobre la telemedicina en beneficio de los pacientes, los sistemas sanita-
rios y la sociedad. La Comision considera en su Comunicacion que el
avance comunitario en telemedicina supone una mejora de la asistencia
sanitaria a los pacientes y una contribucién a la eficiencia de los siste-
mas sanitarios, sobre todo, en el ambito de las enfermedades cronicas.

(39) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 4 de diciembre de 2008,
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplica-
cién de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza», p. 2.
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También incidird mucho en el &mbito econdmico, ya que puede suponer
también una importante contribucion a la economia de la Union, sobre
todo, en el &mbito de la pequeia y mediana empresa(40).

Sin embargo, las posibilidades de desarrollo de proyectos de tele-
medicina también choca, como destaca la Comisién, con importan-
tes problemas legales y, entre otros, se destaca el que la definicion
de lo que es acto médico y, por tanto, si un acto de telemedicina lo
es o no, es diferente en los Estados miembros. Asi, en algunos Es-
tados, para que el acto médico sea reconocido legalmente como tal
se requiere la presencia fisica en un mismo lugar del paciente y el
profesional sanitario.

La Comisién acaba reconociendo, a este respecto, que el éxito
de la telemedicina depende principalmente de la iniciativa de los
Estados miembros. A ellos incumbe la responsabilidad de la organi-
zacion, la prestacion y la financiacion de sus sistemas de salud. La
telemedicina sélo realizard todo su potencial si los Estados miem-
bros se dedican activamente a integrarla en sus sistemas sanitarios.

b) Tarjeta europea sanitaria

En segundo lugar, el proyecto de tarjeta europea sanitaria. Me-
diante la misma, los ciudadanos de la Unién Europea (y, ademads,
los de Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza) pueden obtener la
misma asistencia sanitaria que los ciudadanos del Estado miembro
que se encuentren visitando. Sin embargo, la Tarjeta no es valida si
el motivo del desplazamiento es recibir tratamiento médico; en este
caso, se necesita una autorizacion especifica previa del Estado donde
el ciudadano estd asegurado. De este modo, la tarjeta vendria a sus-
tituir al formulario E-111, pero no al formulario E-112.

Los antecedentes de este proyecto de politica comutn hay que
situarlos en el Consejo Europeo de Barcelona de marzo de 2002, en

(40) La Comunicacion define la telemedicina en los siguientes términos. «La tele-
medicina es la prestacion de servicios de asistencia sanitaria por medio de las TIC en
situaciones en que el profesional sanitario y el paciente (o dos profesionales sanitarios) se
encuentran en lugares diferentes».
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el que se adopta un plan de accién sobre la movilidad y en la Co-
municacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
de 13 de febrero de 2002, sobre el Plan de accion de la Comision
sobre las capacidades y la movilidad. En éste, la Comisién mani-
fiesta que «Es preciso modernizar y simplificar la coordinacion de
los regimenes de seguridad social, ampliando para ello el dmbito de
aplicacion material y personal del Reglamento (CEE) nim. 1408/71
y simplificando su formulacion y aplicacion. A este respecto, debe-
ria introducirse una tarjeta sanitaria europea, con lo que una tarjeta
electronica sustituiria a todos los formularios europeos en papel».
Y, de este modo, «Los titulares de esta tarjeta podrdn acceder a la
atencion sanitaria de primera necesidad en un Estado miembro dis-
tinto de aquel en el que estdn asegurados, si bien este iltimo seguird
siendo responsable de los gastos».

Posteriormente, por medio de las Decisiones nums. 189, 190
y 191 de la Comision Administrativa para la Seguridad Social de
los Trabajadores Migrantes (CASSTM) de 18 de junio de 2003, se
adoptaron las medidas concretas necesarias para poner en marcha tal
proyecto. Cada Estado miembro es responsable de la produccion y
la distribucién de la tarjeta europea en su territorio y su periodo de
validez viene determinado por la institucién que la expide.

Sin embargo, tal proyecto no queda vinculado realmente a la
asistencia sanitaria en si, ni al anterior proyecto de datos clinicos
compartidos a través de la historia digital, sino que se inserta dentro
de los procesos de reembolso de la asistencia recibida y abonada en
otro Estado miembro. Se trata de facilitar los procedimientos de re-
embolso a través de un instrumento mas sencillo que es una tarjeta,
en lugar de tener el paciente que cumplimentar un formulario oficial.
Mas que un proyecto de asistencia sanitaria, aunque tiene efectos en
dicho dmbito, se trataria de un proyecto que ha de enmarcarse en el
espacio comun de la Seguridad Social.

¢) Donacion y trasplante de 6rganos

En tercer lugar, la Directiva 2010/45/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos



EL ESPACIO COMUN SANITARIO EN LA UNION EUROPEA.... 231

humanos destinados al trasplante (41), iniciativa adoptada al amparo
de la Presidencia temporal espafiola de la Unién Europea y con la
que se ha pretendido crear un inicio del futuro espacio comun sanita-
rio en materia de donacion y trasplante de 6rganos, incidiendo, sobre
todo, en lo que se refiere al desarrollo de unos criterios de seguridad
y calidad comunes en todas las etapas del proceso de trasplante, des-
de la donacién hasta el trasplante o eliminacién (42). Igualmente, la
norma pretende contribuir indirectamente a luchar contra el trafico
de 6rganos mediante la designacion de autoridades competentes, la
autorizacion de centros de trasplante y el establecimiento de condi-
ciones de obtencién y de sistemas de trazabilidad (43). Como prece-
dente de dicha norma, debe citarse la Comunicacion de la Comision
de 30 de mayo de 2007, sobre donacién y trasplante de érganos:
acciones de la UE, en la que se proponia aprobar la Directiva.

Asi pues, dado que el sector sanitario dificilmente puede quedar
fuera de una politica econémica comun en la Unién Europea, pese
a que se trate de una materia que sigue fundamentalmente en manos
de los Estados miembros y que el propio proceso de integracion eu-
ropea ha traido consigo una creciente preocupacion por el fortaleci-
miento de las estructuras del bienestar en Europa (44), bienestar en el
que tiene gran incidencia la salud de los ciudadanos, poco a poco se

(41) Se recoge un resumen de dicha Directiva en R. MARAZUELA y R. MATESANZ, «La
Directiva 2010/53/UE sobre normas de calidad y seguridad de los 6rganos humanos des-
tinados al trasplante», Revista Derecho y Salud, vol. 21, nimero extraordinario XIX Con-
greso, pp. 79-84.

(42) Como precedente de esta Directiva, debe citarse la Directiva 2004/23/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento de
normas de calidad y de seguridad para la donacidn, la obtencidn, la evaluacién, el procesa-
miento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos.

(43) Adviértase la dificultad de aprobar una norma con este contenido, sobre todo,
por lo que se refiere a los diferentes criterios que los Estados miembros mantienen acerca
de los requisitos que han de cumplir los donantes; en especial, en lo que se refiere a pato-
logias previas. De este modo, si bien en los paises en los que existe un importante nimero
de donaciones es posible mantener un criterio muy estricto sobre la seguridad y calidad
del 6rgano, en los paises en los que tal nimero es muy inferior, tal politica de seguridad y
calidad se orienta hacia la permisividad.

(44) S. Muroz MacHaDo, J. F. MESTRE DELGADO y V. ALVAREZ GaRcia, «La europei-
zacidn de las garantias de los derechos y la universalizacién en Europa de algunas politicas
de bienestar», en S. MuNoz MacHADO, J. L. Garcia DELGADO y L. GONZALEZ SEARA (dirs.),
op.cit.,p.404.
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ha venido consolidando ciertos espacios de politica sanitaria comun,
entre los que destaca la donacion y trasplante de drganos o el proyec-
to, aun en desarrollo, de la historia clinica digital unica.

Podemos, por tanto, afirmar que la politica comun sanitaria se ha
abierto camino a través del soft law, pese a que no encuentre verda-
dero respaldo en los Tratados constitutivos de la Unién Europea.

4. LA DIFERENTE EVOLUCION EN MATERIA DE SALUD PUBLICA

La reticencia inicial a desarrollar politicas comunes sanitarias
que, como ya hemos visto, se plasma incluso normativamente en
el propio Tratado de Maastricht, sufre un importante cambio con
las crisis sanitarias de finales del siglo xx y, en especial, con la de-
nominada cominmente, crisis de las vacas locas(45). Tales crisis
provocan que la Union Europea tomara conciencia de la importancia
de desarrollar una politica comtn en materia de salud publica (46), lo

(45) Las encefalopatias espongiformes constituyen un conjunto de enfermedades que
afectan tanto a los seres humanos como a los animales. Son enfermedades transmisibles de
distribucién universal y, aunque tienen un periodo de incubacién muy largo (pueden ser dé-
cadas) una vez diagnosticadas evolucionan fatalmente en pocos meses. Estan causadas por
una proteina infecciosa que se acumulan a nivel intracelular en el sistema nervioso central y
presentan una clinica de demencia rdpidamente progresiva. En 1986 aparecieron en el Rei-
no Unido los primeros casos, que aumentaron rdpidamente hasta alcanzar mas de 180.000
y entre uno y tres millones de reses pudieron estar afectadas por la enfermedad, muchas de
las cuales se desviaron al consumo humano antes de presentar sintomas de la misma. Al
igual que en otras enfermedades denominadas emergentes, el agente causal implicado era
poco conocido, incluso desconocido en el caso de la nueva variante, con importantes lagu-
nas en relacion con la poblacion expuesta, la infecciosidad, el periodo de reincubacion o la
posible susceptibilidad genética. Tampoco se conocian bien las posibles vias de transmision
hipotéticas. Vid. J. M. ARTEAGOITIA AXPE, «Vacas locas 8 afios después, gripe aviar 4 afios
después, gripe A hoy La enfermedad de Creutzfeldt-Jakob ;qué ha pasado desde entonces?,
(qué se hace en estos momentos?», Revista de Administracion Sanitaria del Siglo XXI,
vol. 7, nim. 3, pp. 361-362.

(46) Véase, por ejemplo, la Decision 2119/98/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo del 24 de septiembre de 1998, por la que se crea una Red de Vigilancia Epidemioldgica
y de Control de las Enfermedades Transmisibles en la Comunidad, entre las que se encuen-
tra las enfermedades producidas por agentes no convencionales,. También la Decision de la
Comision 2000/96/EC de 22 de diciembre de 1999, relativa a las enfermedades transmisi-
bles que deben ser objeto de vigilancia epidemiolégica de la red comunitaria.
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que tuvo su plasmacion o expresion normativa en el Tratado de Ams-
terdam; en concreto, en su articulo 152 que supone un incremento
de las politicas que podrd ya asumir la Unién en este dmbito, sobre
todo, acerca de la salud publica (armonizaciéon en materia de 6rga-
nos, sustancias origen humano, sangre y derivados, salud publica
veterinaria) (47). En idéntico sentido, el Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, tras la redaccion dada por el Tratado de Lisboa,
dispone en el articulo 168.3 que «La Union y los Estados miembros
favorecerdn la cooperacion con terceros paises y las organizaciones
internacionales competentes en materia de salud publica».

Dentro de esta evolucion hacia un espacio comun en el ambito
de la salud publica, merece la pena destacar al Centro Europeo de
Control y Prevencién de Enfermedades (European Centre for Di-
sease Prevention and Control) con sede en Estocolmo, organismo
éste cuya mision es identificar, evaluar y comunicar amenazas para
la salud humana por causa de enfermedades transmisibles (48). Tal
Centro fue creado en 2005 con el propdsito de luchar frente a las en-
fermedades infecciosas. Su mision es identificar, evaluar y comuni-
car las amenazas para la salud de las personas que pudieran derivarse
de dichas enfermedades. Asi, uno de los ambitos concretos en los
que ha venido trabajando el Centro es en el &mbito de las vacunas,
con el propdsito de desarrollar una politica europea en materia de
vacunaciones.

Este objetivo publico de promocion de las politicas de preven-
cioén ha cobrado, ademads, mayor trascendencia y actualidad a medi-
da que nuestros sistemas sanitarios empiezan a presentar problemas
de financiacion por el incremento incesante de la demanda y la evo-
lucién de la tecnologia sanitaria.

Asi pues, la evolucion de los proyectos y normativa en materia
de salud publica evidencia como la Union Europea en su construc-

(47) Sobre la evolucion de las politicas de salud publica en la Unién Europea, puede
verse C. RODRIGUEZ MEDINA, Salud piiblica y asistencia sanitaria en la Union Europea. Una
Union mds cercana al ciudadano, Comares, Granada, 2008.

(48) Puede obtenerse mayor informacién sobre las funciones y actividades de dicho
Centro a través de la pagina web http://www.ecdc.europa.eu.
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cion sigue el camino que los paises que la componen han recorrido
previamente. De esta manera, se observan avances en relacién con
la faceta del derecho a la proteccion de la salud referida a la salud
publica. Pero todavia no se perfila prevision alguna en lo referente al
otro dmbito del derecho, el de la asistencia sanitaria, que Ginicamente
se contempla en el ambito del sistema de Seguridad Social en rela-
cién con la proteccion a la poblacién trabajadora (49).

5. DIFICULTADES PARA EL DESARROLLO DE UNA POLITICA COMUN
SANITARIA: ANALISIS DE MOTIVOS

Como venimos destacando, el camino que ha logrado avanzarse
en diferentes &mbitos ha encontrado serias dificultades en el ambito
de la proteccion de la salud. Tales dificultades se deben, segin han
destacado varios autores y los propios responsables de la Unién Eu-
ropea, a diferentes motivos, entre los que pudiéramos destacar los
siguientes:

a) Ausencia de un modelo tnico en los Estados miembros

Téngase en cuenta que todos los modelos europeos se sustentan
en los principios de solidaridad, equidad y universalidad, pero que
la gestion y prestacion de servicios sanitarios se instrumenta a través
de diferentes modelos; fundamentalmente, a través del modelo Bis-
marck o modelo de seguro — Alemania, Francia, Holanda, Bélgica
y Luxemburgo— y el modelo Beveridge o de sistema nacional de
sanidad (tax-based universal system o national health system model)
—Reino Unido, Espaiia, Italia, Grecia, Portugal, Suecia, Noruega y
Dinamarca—, a los que habria que afiadir férmulas mixtas.

Ambos modelos contienen importantes diferencias que dificultad
su coexistencia armoénica. Asi, de manera sucinta, podemos sefialar
que el modelo Bismarck o también denominado sistema de seguro se
caracteriza por el hecho de que el sistema sanitario tanto en lo que se

(49) P. S. Ortiz DE ELGEA GOICOECHEA, «La asistencia sanitaria en la unién Euro-
pea..», op. cit., p. 65.
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refiere a la financiaciéon como al derecho a la prestacion queda vin-
culado a la relacion laboral, de manera que los ciudadanos que coti-
zan a la Seguridad Social tienen derecho a la prestacion a través del
Seguro de Enfermedad. La prestacion se garantiza mediante el pago
de cuotas obligatorias. Algunos de los Estados miembros acogidos
a dicho modelo suelen incorporar también un sistema de reembolso,
de manera que el ciudadano anticipa el pago de la prestacion sanita-
ria que, posteriormente, le es reembolsada por el Sistema Ptblico.

Por el contrario, en el modelo Beveridge ni la financiacién ni
el derecho a las prestaciones sanitarias queda vinculado a relacion
laboral alguna, sino que el sistema se financia con cargo a los Presu-
puestos Generales del Estado, es decir, a las contribuciones fiscales
de los ciudadanos.

Tampoco es igual el papel que en el sistema sanitario mantiene
la sanidad privada. Asi, mientras en algunos Estados la asistencia sa-
nitaria se presta desde el sistema publico, existen otros en los que se
produce una importante participacion de la sanidad privada a través
de seguros complementarios.

Todos estos modelos presentan problemas desde el punto de vista
del control de la presion asistencial. Los sistemas de sistema nacional de
salud permiten, en teoria, controlar mds facilmente el gasto (ya que éste
es intrinsecamente presupuestario), pero la presion de la demanda puede
llevar consigo un alargamiento de las listas de espera, cuya amplitud
puede revelar una verdadera inadecuacion de la oferta. Por su parte, los
sistemas de seguro, en los que, en muchos casos, los prestadores de asis-
tencia son independientes del financiador, un incremento de la demanda
y/o de los costes lleva consigo un incremento de los gastos, que puede
llegar a ser insostenible para las finanzas publicas, salvo que se recurra
a incrementar los ingresos o a adoptar medidas de control de los gastos,
que, en muchos casos, se enfrentan con la oposicion de los profesionales
interesados y, sobre todo, ante la dificultad de elegir en funcién de la
importancia de las necesidades que han de satisfacerse (50).

(50) Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre
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Esta diferencia de modelos nacionales tiene una incidencia sus-
tancial en la movilidad geografica de ciudadanos, ya que ni el de-
recho de acceso al sistema ni la forma de gestion del acceso ni las
prestaciones son las mismas en todos los Estados miembros.

Como acertadamente apunta el Comité Economico y Social Eu-
ropeo, «la eficacia y empleo adecuado de la asistencia sanitaria
en un marco transfronterizo requieren que las capacidades de los
regimenes sanitarios de los distintos Estados sean complementa-
rias y equilibradas en cuanto a las prestaciones técnicas y huma-
nas, los equipos médicos y la asignacion de responsabilidades a los
prestadores» (51).

Sin embargo, tampoco es menos cierto que los sistemas de todos
los Estados miembros comparten, al menos, unos principios comu-
nes de solidaridad, equidad y universalidad.

b) La pendiente reformulacién de nuevos modelos asistencia-
les

El incesante incremento del gasto sanitario viene provocando
que los Estados miembros se replanteen qué reformas habria que
introducir en sus respectivos modelos con el fin de mantener el prin-
cipio de universalidad que preside los sistemas sanitarios nacionales.
Algo es ya evidente: no cabe reformulaciones que no supongan ne-
cesariamente revisar los viejos modos de producir y prestar servicios
sanitarios (52).

Pero, ademas, estar reformulaciones no se limitan a un mero
planteamiento estratégico u organizativo que atienda a la idea de
maxima eficiencia a un menor coste, sino que, incluso, incide en la

el futuro de la asistencia sanitaria y de la atencién a las personas mayores: garantizar la
accesibilidad, la calidad y la sostenibilidad financiera, pp. 12-13.

(51) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 4 de diciembre de 2008,
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplica-
cién de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza», p. 6.

(52) G. Lorez 1 CasasNovas, «Las estructuras del bienestar en el sector de cuidados
de la salud», en S. Munoz MAcHADO, J. L. Garcia DELGADO y L. GONZALEZ SEARA (dirs.),
op.cit.,p. 677.
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propia fundamentacién de la sanidad como politica publica, lo que
supone que el debate no afectard tan s6lo a la formulacion a través
de la que en un futuro pudiera desenvolverse un sistema europeo de
asistencia sanitaria, sino también a si estd justificado que exista una
politica publica sanitaria. Si las opciones, por ahora minoritarias,
que pudieran postular que la intervencion publica en la asistencia
sanitaria no encuentra justificacion en los dos argumentos que se
han venido tradicionalmente manejando al respecto, el argumento
redistributivo y el de mejora del bienestar colectivo (53), se extiende,
hablamos entonces de un cambio mucho méas profundo que el que,
en apariencia, puede intuirse ahora.

Cierto es que a la Unién Europea siempre le quedaria, como po-
litica comun, la coordinacidn y control de las politicas privadas sani-
tarias, es decir, del sector privado sanitario. Sin embargo, tal control
seria meramente econdémico, basado en la garantia de la competen-
cia, sin verdadero contenido politico y, lo que es mads relevante, sin
que permita avanzar hacia una Europa social tnica en la que la sani-
dad ocupa un papel protagonista.

Por ello, dificil es que se desarrolle un espacio comun en sanidad
al amparo de una politica comunitaria, cuando el propio fundamento
de la intervencion publica en la sanidad se pone en solfa.

(53) Por lo que al primer argumento se refiere, el mismo se fundamenta en la idea
de que la intervencion piblica en el sector sanitario supone un elemento mds a favor de la
tarea redistributiva que se le encomienda al Estado social, de manera que aquellos que no
puedan hacer frente econdmicamente a la asistencia sanitaria requerida podrdn acudir al
sistema publico. La salud se considera uno de los valores a promover en la sociedad actual,
de manera que la capacidad econdémica de los ciudadanos no ha de incidir en la misma. Este
argumento enlazaria también con la reformulacién que el concepto de servicio publico ha
sufrido tras la crisis del Estado social y tras la implantacién del principio de competencia
que trae consigo el desarrollo de la Unién Europea. La participacion publica en el sector sa-
nitario pretenderia cubrir un sector econdmico que no estarfa completamente atendido por
la empresa privada por no resultar rentable. Se evitarfa, con ambas ideas, que se desarrolle
una sociedad de dos velocidades. Por otro lado, el segundo argumento se basa en la idea de
un pool tnico de seguro, de manera que los ciudadanos, al no poder conocer de antemano
cudl va a ser la evolucién de su salud, les resulta beneficioso crear una especie de seguro
publico de asistencia sanitaria, donde unos satisfagan el gasto de otros. Se recoge una inte-
resante reflexion sobre ambos argumentos en G. LOpez 1 CasasNOvaAs, «Las estructuras del
bienestar en el sector de cuidados de la salud», en S. MuNoz MAcHADO, J. L. Garcia DELGA-
Do y L. GONZALEZ SEARA (dirs.), op. cit., pp. 678-682.
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El propio replanteamiento de los diferentes modelos sanitarios
en buisqueda de un nuevo modelo que permita contener el incremen-
to incesante del gasto sanitario ralentiza la creacién del espacio co-
mun sanitario. Mientras que por los propios Estados no se redefinan
sus modelos es dificil que la Unién Europea pueda desarrollar un
modelo de prestacion tnico. Ello, ademads, se ve acrecentado por la
crisis econémica, ya que el debate se centra ahora sustancialmente
en la sostenibilidad del propio sistema publico, siendo las opciones,
ante la escasez de recursos publicos, mucho maés limitadas. A este
respecto, la opcion que parece mostrarse como viable en muchos de
los Estados es la férmula del copago. Sin embargo, algunos Estados
miembros, entre los que podriamos destacar Espafia, no consideran
que dicha solucidn sea viable, prefiriendo otras férmulas que permi-
tan mantener la gratuidad del sistema, tales como la incorporacién
de férmulas maés eficaces de gestion, sobre todo, en materia de per-
sonal, que permitan reducir el gasto o el desarrollo de politicas far-
macéuticas que promuevan la prescripcion por parte de los médicos
de medicamentos genéricos, reduciendo el gasto farmacéutico que
constituye uno de los gastos con mayor impacto en el gasto publico
sanitario.

En el mismo sentido, tampoco muchos de los Estados miembros
tienen definida cudl ha de ser la participacién en el sistema sanitario
de la sanidad privada. Asi, si han de incorporarse beneficios, por
ejemplo, fiscales, a la suscripcion individual de seguros asistencia
sanitaria privados que permitan derivar parte de la asistencia sanita-
ria que viene soportando el sector publico.

c¢) Laheterogeneidad de las précticas terapéuticas.

Este es el caso, por ejemplo, de los partos. Francia y los Paises
Bajos tienen unas tasas de mortalidad perinatal bastante proximas
(en 1996, 8,2 y 8,4 por 1000); sin embargo, mientras que en Francia
la mayor parte de los partos tienen lugar en medio hospitalario, en
los Paises Bajos casi una tercera parte de los nacimientos tienen lu-
gar en el domicilio (aunque desde hace treinta afos se ha incremen-
tado el nimero de partos en el hospital). Por consiguiente, es dificil
sacar la conclusién, a priori, de que uno de los dos métodos tiene
resultados «superiores» al otro. Ademads, dentro de un mismo pais,
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se observan variaciones regionales, no s6lo en los métodos o proto-
colos seguidos, sino también en la eficacia aparente de los servicios
o de las técnicas (medida, por ejemplo, a través de la mortalidad
postoperatoria) (54).

Tal heterogeneidad tiene ademds incidencia en la informacién
con la que ha de contar el profesional para poder dar a conocer al
paciente cudles son las prestaciones que puede recibir en otro pafs al
que va a viajar.

d) La barrera lingiiistica

Tal barrera tiene una mayor incidencia en el dmbito sanitario, ya
que el desarrollo del espacio comun sanitario exige, principalmente,
compartir informacion, y no solo respecto del paciente, sino tam-
bién de prestaciones, practicas terapéuticas, principios farmacéuti-
cos, enfermedades, etc. Cierto es que la codificacién puede minorar
el problema. Sin embargo, no es menos cierto que tal codificacion
no resuelve completamente la cuestion, porque mas alla de los co-
digos existe informacion que es indispensable compartir y que no
responderd al criterio de la codificacién. Ademads, el manejo y elec-
cion de los codigos siempre vienen influidos necesariamente por el
factor cultural, de manera que si bien el sistema de codigos puede
ser unico, no han de serlo necesariamente los criterios con los que se
empleen los mismos.

e) Elriesgo de desplazamientos de profesionales dentro de un
sistema sanitario unico hacia determinados Estados miembros en
perjuicio de sus Estados de origen

La Comision ha sefialado que la libre circulacién de los estudian-
tes y trabajadores ayuda a lograr que los profesionales de la salud
vayan adonde mds necesarios sean. No obstante, los profesionales
sanitarios se desplazan, fundamentalmente, por los siguientes moti-

(54) Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 5 de diciembre de 2001, sobre
el futuro de la asistencia sanitaria y de la atencion a las personas mayores: garantizar la
accesibilidad, la calidad y la sostenibilidad financiera, p. 12.
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vos: para mejorar sus oportunidades de carrera y formacion o para
buscar mejores condiciones de salario y trabajo. La movilidad puede
afectar, por tanto, negativamente a las disparidades entre los Esta-
dos miembros. En este contexto, hay Estados miembros que esta-
rian poco inclinados a arriesgarse a invertir en la formacion de més
profesionales sanitarios si la retencion del personal y el rendimiento
de esa inversion son deficientes (55). Los Estados miembros pueden
no hallar incentivos para educar médicos y otros profesionales en el
sector publico si un ndmero significativo de éstos va probablemente
a emigrar (56).

También, la homologacion de los sistemas sanitarios naciona-
les y la creacion de un auténtico espacio comun sanitario vendria a
afectar a los Estados miembros en los que las retribuciones de los
profesionales sanitarios son inferiores, como ocurre con los Estados
del Este y gran parte de los Estados mediterrdneos, como Espaiia,
Portugal o Grecia.

f) El impacto que dicho espacio comun podria tener en el PIB
de los Estados miembros

Esta circunstancia cobra, ademads, especial relevancia en la
situacion actual de crisis econdmica. Para la Comision, sin em-
bargo, el impacto econémico no derivaria del fendmeno del tu-
rismo sanitario, es decir, de la asistencia transfronteriza. Para la
Comisidn es improbable que los costes del tratamiento derivados
de dicha asistencia comprometan la sostenibilidad o la planifica-
cién general de los sistemas sanitarios. Ello porque los ciudada-
nos sélo pueden ser reembolsados por la asistencia sanitaria a la
que tenian derecho en su pais, de modo que los Estados miembros
s6lo han de pagar los costes sanitarios que hubieran tenido que
abonar de cualquier manera. De la evaluacion de impacto que
hace la Comision se desprende que los costes adicionales del tra-

(55) Libro verde de la Comision de 10 de diciembre de 2008, sobre el personal sani-
tario europeo, p. 10.

(56) F. SiLi6 ViLLamiL, M. A. PriETo RODRIGUEZ y N. RoMo AVILES, «Impacto de las
politicas de la Unién Europea sobre los sistemas sanitarios», en VVAA, Informe SESPAS
2002:..., op. cit.,p. 375.
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tamiento supondrian una pequefia parte, un 1 por 100 del gasto
sanitario global (57).

Lo que si podria tener impacto son las dificultades que algunos
Estados miembros pudieran encontrar para atender satisfactoriamen-
te a sus propios ciudadanos si tuvieran que enfrentarse a una rele-
vante demanda de asistencia transfronteriza y, sobre todo, respecto
de las terapias o tratamientos mds avanzados que pueden no haberse
implantado en los paises de origen de los ciudadanos que demandan
asistencia fuera de su lugar de residencia(58).

También se ha apuntado como problema la ausencia de sistemas
que permitan compartir informacion sanitaria; especialmente, histo-
riales clinicos de los pacientes. Sin embargo, como ya hemos visto
antes, tal cuestion si parece que pretende solucionarse en breve por
la Unién Europea en atencion a los diferentes proyectos que se estan
desarrollando en relacién con tal cuestion.

Asi pues, si puede afirmarse que la Union Europea ha avanzado
hacia una politica Unica europea en materia de salud publica. Sin
embargo, ;podemos afirmar que ocurre lo mismo con la gestion y
prestacion de asistencia sanitaria? Parece que no. Si bien el logro de
un alto nivel de proteccion de la salud constituye ya un objetivo de
la accidn comunitaria, en el ambito de la asistencia sanitaria, la re-
gulacidon y gestion de los servicios sanitarios constituye una cuestion
interna de cada Estado miembro en el que no cabe armonizacién de
la Unién Europea.

Tal ausencia de un espacio comun sanitario se complica porque
el mercado comun de personas, bienes y servicios desarrollado al
amparo de los Tratados europeos tiene una incidencia notable en la
actividad sanitaria.

(57) Comunicacion de la Comisién de 2 de julio de 2008, sobre marco comunitario
para la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza,
p-10.

(58) Comunicacion de la Comisién de 2 de julio de 2008, sobre marco comunitario
para la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza,

pp-10y 11.
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En definitiva, el desarrollo de un espacio comun sanitario puede
presentar problemas no intencionados, lo que, en una situacién de
crisis econdmica, pueden tener un efecto irreparable en varios de
los Estados miembros. Y asi, como manifiesta el Proyecto Biomed,
si bien en el caso de que se desarrollaran tanto un catdlogo europeo
de prestaciones como la libre eleccion del ciudadano, se impulsaria
enormemente la creacién de un sistema sanitario europeo. Sin em-
bargo, dicho desarrollo parece que supondria un fuerte impacto en
los sistemas del tipo Beveridge, lo que provocaria resistencias en los
Estados miembros.

De este modo, no parecen factibles, ni la total integracion de los
servicios sanitarios a escala europea, ni la exclusion de los sistemas
sanitarios nacionales del Mercado Unico Europeo. La tercera opcion,
adaptarse a la situacion, tampoco proporciona soluciones féciles. Del
mismo modo, no hacer nada tampoco es una opcién sensata(59).

g) Problemas de equidad para los sistemas sanitarios naciona-
les

El libre movimiento de pacientes que conllevara la creacién de
un espacio comun sanitario tiene implicaciones sobre la equidad, ya
que tiende a beneficiar mds a los menos enfermos, a los que po-
seen mayor formacion y a los mds ricos, ya que estos grupos estan
mejor articulados y tienen una mayor confianza y conocimiento de
los servicios que necesitan y demandan. Ademds, 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 reembolso pos-
terior (60).

Igualmente, pese a que la movilidad del paciente es frecuente-
mente vendida bajo la etiqueta de mayor eleccion de proveedor y

(59) P.S.Ortiz bE ELGEA GOICOECHEA, «La asistencia sanitaria en la unién Europea...»,
op.cit.,p.72.

(60) W.PaLm e I. A. GLiNos, «La regulacion de la movilidad de pacientes en la Unién
Europea: entre libre circulacién y coordinacién», Revista de Administracion Sanitaria del
Siglo XXI, vol. 7, nim. 4, p. 588.
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tratamiento por parte del ciudadano europeo, lo cierto es que en la
practica puede solamente beneficiar a los estratos sociales privile-
giados (61).

6. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMO VERDADERO IMPULSOR DEL ESPACIO
COMUN SANITARIO: EL CASO DEL TURISMO SANITARIO

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas si ha cons-
truido una doctrina sélida sobre dicho mercado comin sanitario o,
en concreto, sobre libre circulacion de pacientes, en lo que se refiere
al denominado turismo sanitario y, en general, a la asistencia sanita-
ria transfronteriza.

Antes de continuar, es preciso aclarar que emplearemos am-
bos términos, tanto el mas informal de turismo sanitario como el
de asistencia sanitaria transfronteriza, porque entendemos que no
son absolutamente equivalentes. Mientras que el primero habria que
entenderlo constrefiido a aquellos casos en los que un paciente via-
ja a otro Estado de la Unién Europea con el propdsito de recibir
asistencia sanitaria. Es decir, el objetivo del viaje es recibir dicha
asistencia, siendo esta, en consecuencia, no algo imprevisible, sino
lo que motiva en exclusiva el viaje(62). Por el contrario, el término
asistencia sanitaria transfronteriza es mds general y puede compren-
der tanto el caso en el que el propdsito del viaje sea recibir asistencia
sanitaria como aquellos casos en los que la necesidad de asistencia
surge mds o menos de forma imprevisible, no siendo el motivo del
viaje. La Directiva 2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos

(61) W.PaLm e I. A. GLiNos, «La regulacion de la movilidad de pacientes en la Unién
Europea...» op. cit., p. 589.

(62) Como nos recuerda Barrios Flores el fendmeno del turismo sanitario es algo ya
antiguo. El turismo sanitario privado existe desde los albores de la humanidad. Siempre
que una persona o una colectividad precisaba conseguir la sanacién acudia a los parajes y
personas sanadoras. En Grecia multitud de templos fueron erigidos, bajo la invocacién de
Asclepio/Esculapio, a los que peregrinos acudian a la bisqueda de un remedio para su mal.
Vid. L. F. BArriOs FLORES, «Europa y sanidad publica: el fendmeno del turismo sanitario»,
Derecho y Salud, vol. 14, marzo 2006, p. 77.
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de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza(63), a la
que mds adelante nos vamos a referir, define en su articulo 3.e) la
«asistencia sanitaria transfronteriza», como la asistencia sanitaria
prestada o recetada en un Estado miembro distinto del Estado miem-
bro de afiliacion. Por el contrario, la misma Directiva no emplea el
término turismo sanitario, y ello, quizas, no s6lo porque este término
sea menos riguroso, empledndose habitualmente en un tono y con-
texto coloquial, sino, ademads, porque las Instituciones Europeas han
pretendido mostrar de una manera clara que a través de la nueva
norma no se pretende promover los movimientos entre ciudadanos
de la Unién Europea que viajen con el exclusivo propdsito de recibir
asistencia sanitaria fuera de su Estado de afiliacidn, sino garantizar
que cualquier ciudadano comunitario recibird asistencia sanitaria
cualquiera que sea el Estado miembro en el que se encuentre, como
manifestacion necesaria del principio de libre circulacién.

Por otro lado, el término que ha venido empledndose en el Tribu-
nal de Justicia es el de libre circulacion de pacientes que vendria, en
principio, a comprender cualquier férmula de asistencia transfron-
teriza, tanto la que se recibe de manera imprevisible como la que se
recibe con ocasion de un viaje cuyo propdsito era, precisamente, re-
cibir asistencia sanitaria fuera del Estado de afiliacion. Este término
de libre circulacion de pacientes aparece por primera vez en el caso
Kohll, resuelto por el Tribunal el 28 de abril de 1998, si bien, no en
el texto de la resolucidn, sino en las conclusiones redactadas por el
Abogado General.

Por ultimo, dejamos fuera de nuestro debate el supuesto de la
libre circulacion de pacientes en su modalidad de turismo sanitario
a su costa, que se produce cuando el ciudadano no pretende recibir
una asistencia sanitaria con cargo al sistema ptblico en un Estado
distinto del de afiliacién, sino que la persona se desplaza a otro Esta-
do comunitario distinto con el objetivo de recibir a su costa la asis-
tencia sanitaria por €l requerida. Se trataria, por tanto, de casos en
los que alguien que requiere algun tipo de atencién médica hace uso
de su libertad contractual y de la libre disposicion de sus recursos

(63) Diario Oficial de la Union Europea de 4 de abril de 2011.
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econdmicos para recibir la atencidn sanitaria que ofrecen clinicas u
hospitales de otro pais o los profesionales médicos establecidos en
otro Estado.

Este dltimo supuesto no plantearia problema alguno al constituir
una situacién claramente reconducible a la libre prestacion de servi-
cios, consagrada, como es bien sabido, en el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea como una de las libertades fundamen-
tales en las que se ha asentado la Europa comunitaria y claramente
protegida por la misma. Debemos recordar que la libre prestacion
de servicios ampara, por supuesto, el desplazamiento de empresas y
profesionales prestadores de servicios a paises distintos a aquel en el
que estdn establecidos, pero también el desplazamiento de los usua-
rios o beneficiarios de los correspondientes servicios (64).

Continuando con nuestra exposicién y hecha la pertinente acla-
racion anterior, debemos sefialar que la doctrina ya consolidada del
Tribunal de Justicia se recoge en multiples casos derivados de recla-
maciones de ciudadanos contra sus Estados de origen en reclamacién
de reembolso de los gastos sufragados fuera del Estado de afiliacion;
en concreto, pueden citarse los casos Decker, Kholl, Garaets-Smits y
Peerbooms, loannidis y Descamps, Inizan y Keller (65).

El Tribunal de Justicia ha mantenido, al amparo de dichas de-
cisiones, una doctrina que favorece la asistencia transfronteriza, ya
que considera que el desarrollo de las politicas comunes sanitarias

(64) J. PEMAN GaviN, «Asistencia sanitaria publica y libre prestacion de servicios...»,
op.cit.,p. 124.

(65) Sentencia TICE (caso Stamalelaki) de 19-04-2007, C-444/05; Sentencia TICE
(caso Watts) de 15-07-2006, C-372/06, Sentencia TJCE (caso Keller) de 28-05-3005,
C-145/03; Sentencia TICE (caso Inizan) de 23-10-2003, C-56/01; Sentencia TICE (caso
Miiller-Faure y van Riet) de 13-05-2003, C-385/99; Sentencia TICE (caso Smits y Peer-
booms) de 12-07-2001, C-157/99; Sentencia TJCE (caso Vanbraekel) de 12-07-2001,
C-368/98; Sentencia TJCE (caso Decker) de 28-04-1998, C-120/95; Sentencia TICE (caso
Kohll), de 28-04-1998, C-158/96. Puede verse un resumen de esta doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en J. M. ANTEQUERA VINAGRE, «Las sentencias sobre
servicios sanitarios recibidos en paises distintos a los de residencia: la libre circulacion de
pacientes en la Unién Europea. Revision e implicaciones», Revista de Administracion Sani-
taria del Siglo XXI, vol. 7, ndim. 4, pp. 603-610. Vid. también, W. PaLm e I. A. GLINOS, «La
regulacion de la movilidad de pacientes en la Unién Europea:...», op. cit., pp. 592-595.
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constituye uno de los fines de la Unién Europea que no se limita a un
mero mercado econdmico unico. Asi lo reconoce, por un ejemplo, en
una decision de 12 de julio de 1996 (caso Reino Unido v. Comisién),
donde manifest6 que «furthermore, none of the documents before the
court supports the argument that the commission’s exclusive or main
purpose was of an economic nature rather than to protect health».

Para el Tribunal, pese a que la organizacion y gestion de los
sistemas de asistencia sanitaria es responsabilidad de los Estados
miembros, tal y como reconocen los Tratados constitutivos, dichos
sistemas tienen que estar en armonia con la legislacion del mercado
interior que permite la libre circulacién tanto de pacientes como de
profesionales. De este modo, se consagra, al amparo de los principios
que inspiran la Unién Europea, un verdadero derecho a la asistencia
sanitaria transfronteriza en todo el espacio europeo, aunque, con al-
gunos limites concretos. Tal derecho es el que permite a los ciudada-
nos comunitarios solicitar de sus Estados de afiliacién el reembolso
de los gastos sufragados en el Estado comunitario en el que se prest6
la asistencia. Asi, sin llegar a afirmarse un derecho incondicionado
de los ciudadanos europeos a la asistencia sanitaria en el lugar de su
eleccion, ni a excluir la posibilidad de que las legislaciones naciona-
les introduzcan reglas limitativas o condicionamientos al respecto,
se pronuncia claramente a favor de la necesidad de examinar tales
reglas a la luz de las pautas sobre libre prestacion de servicios que
emanan del Tratado y de la propia jurisprudencia del Tribunal (66).

La doctrina del Tribunal de Justicia podria resumirse en las si-
guientes consideraciones:

a) La asistencia médica constituye un servicio a los efectos del
Derecho comunitario, con independencia de que se trate de
una asistencia hospitalaria o no o que el sistema nacional se
base en un modelo de reembolso (modelo Bismarck) o no.

b) No se puede negar permiso para el tratamiento en otro Es-
tado si existe indicacion médica segun criterios internacio-

(66) J. PEMAN GAvViN, «Asistencia sanitaria publica y libre prestacién de servicios...»,
op. cit.,pp. 128-129.
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nales, aunque no sea normal en el pais de origen, y tampoco
si en el pais de origen el tratamiento es proporcionado con
retraso indebido.

c¢) Laexigencia de autorizacion previa para el reembolso puede
constituir un obstdculo a los derechos de los ciudadanos.

d) Tal exigencia es, sin embargo, admisible cuando se trate de
servicios hospitalarios (67), dada la necesidad de una plani-
ficacion para garantizar el acceso suficiente y permanente a
una gama equilibrada de tratamientos hospitalarios de alta
calidad, asi como para controlar los costes y prevenir en lo
posible el despilfarro de recursos financieros, técnicos y hu-
manos.

e) También es exigible siempre que el procedimiento esté cla-
ramente reglado, se resuelva en plazo oportuno y esté pre-
vista una via judicial en caso de rechazo.

f) La autorizacién previa dnicamente podrd ser denegada
cuando se soliciten tratamientos que no entren dentro del
catdlogo de prestaciones del Estado de origen o, en defecto
de dicho catdlogo, que no sean consideradas habituales por
la ciencia médica internacional y la asistencia no pueda ser
prestada en el Estado de origen.

g) Ademads, la denegacion de reembolso puede venir funda-
mentada en un perjuicio grave para el sistema de Seguridad
Social del Estado (tal grave deterioro no podria invocarse
cuando se podria haber recibido la misma asistencia en el
Estado de origen y su importe no difiere notablemente).

Ciertamente, el impacto econdémico del turismo sanitario y la
asistencia transfronteriza no es especialmente relevante. A este res-
pecto, La Comision considera que se destina a la asistencia sanitaria
transfronteriza aproximadamente el 1 por 100 de los presupuestos
publicos de sanidad, lo que equivale a unos 10.000 millones de euros
para el conjunto de la Comunidad. Ademas, se trata de una cuestion

(67) La distincién entre servicios hospitalarios y no hospitalarios ha presentado pro-
blemas en la prictica, ya que no todos los Estados miembros recogen una definicién uni-
voca de lo que se entiende por servicio hospitalario. Asi, muchos Estados consideran como
servicios hospitalarios asistencias o tratamientos que no exigen ingreso, pero si una deter-
minada estructura con equipos que habitualmente se encuentran en centros hospitalarios.
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que afecta muy desigualmente a los Estados miembros, ya que donde
el fendmeno tiene mayor relevancia es en regiones transfronterizas,
en Estados miembros mds pequefios, en el caso de las enfermeda-
des raras o en zonas muy turisticas (68). Asi, el mayor nimero de
pacientes procedentes de otros Estados miembros de la UE tratados
en un solo Estado miembro en el marco del formulario E-112 fue de
14.061 en el afio 2000, y su coste ascendi6 a 25.907.697 euros (69).

Para la Comision esta escala relativamente reducida de la aten-
cion transfronteriza no es sorprendente, pues la gente prefiere recibir
la asistencia sanitaria lo més cerca posible de su domicilio. Las en-
cuestas ponen de manifiesto que las necesidades sanitarias de la ma-
yor parte de los pacientes se cubren en la UE mediante la asistencia
que ofrece cada sistema nacional, en una proporciéon que supera el
90 por 100 para el conjunto de la UE. Esto quiere decir que, aunque
este marco es de gran importancia para las personas afectadas, el
volumen global de la asistencia sanitaria transfronteriza no tendra
repercusiones fundamentales en el conjunto de los sistemas asis-
tenciales (70). Ademads, la Comisién considera que, a pesar de que
los pacientes son mds conscientes de las posibilidades de asistencia
sanitaria en otros Estados miembros, es probable que la movilidad
siga siendo limitada. En situaciones especificas, la movilidad puede
ser de utilidad para los pacientes asi como para los regimenes en su
conjunto desde el punto de vista de la prestacion de la asistencia con
mayor rapidez, eficiencia y eficacia, pero ésta se seguird prestando
en su mayor parte dentro de los regimenes nacionales (71).

(68) Comunicacion de la Comision de 2 de julio de 2008, sobre marco comunitario
para la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza,
p- 8.

(69) Vid. Nota explicativa de los servicios de la Comision sobre las disposiciones de
la propuesta de Directiva relativa a los servicios en el mercado interior en lo que respecta a
la cobertura de los costes sanitarios en que se incurra en otro Estado miembro, con especial
atencion a la relacién con el Reglamento (CEE) nim. 1408/71, p. 9.

(70) Comunicacion de la Comisién de 2 de julio de 2008, sobre marco comunitario
para la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza,
p- 8.

(71) Vid. Nota explicativa de los servicios de la Comision sobre las disposiciones de
la propuesta de Directiva relativa a los servicios en el mercado interior en lo que respecta a
la cobertura de los costes sanitarios en que se incurra en otro Estado miembro, con especial
atencion a la relacion con el Reglamento (CEE) ndm. 1408/71, p. 10.
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Por ello, el fenémeno del turismo sanitario y de los problemas
derivados de la asistencia transfronteriza constituye un hecho de
mayor importancia juridica o, incluso, politica que econdmica. Si
bien, como hemos apuntado, no tiene un impacto econémico muy
relevante, si que ha supuesto un avance importante del espacio co-
mun sanitario. Ademads, dicho avance, lo que resulta de interés para
nuestro andlisis, no ha sido liderado por ninguna de las Instituciones
comunitarias de base politica, como el Consejo, el Parlamento Euro-
peo o la Comision, sino por el poder judicial de la Unién Europea.

Podemos, por ello, concluir que el espacio comun europeo ha
venido avanzando a golpe de resolucion judicial, es decir, su crea-
cion se ha producido sobre la base del casuismo (case law). Asi,
a medida que el Tribunal de Justicia extendia los efectos juridicos
de la asistencia transfronteriza, creando un espacio comun sanitario
de construccion eminentemente juridica, las Instituciones politicas,
legislativas y ejecutivas, se venian obligadas a enfrentarse a dicho
reto.

El propio Comité Econémico y Social Europeo reconoce dicho
papel que ha jugado el Tribunal en el desarrollo de un espacio comiin
en sanidad: «Por lo que se refiere al problema de la libre circulacion
de los pacientes, la jurisprudencia del TJCE evoluciona conside-
rablemente con el paso del tiempo organizando en la prdctica un
derecho de libre circulacion de los pacientes y enfermos, en virtud
de las libertades fundamentales consagradas en los Tratados comu-
nitarios, y superando las grandes contradicciones que se observan
en los sistemas nacionales de asistencia sanitaria y de seguro de
enfermedad» (72).

En todo caso, la doctrina del Tribunal de Justicia sobre circula-
cién de pacientes es extremadamente casuistica, ya que responde a
las singularidades de cada caso (asistencia hospitalaria y no hospi-
talaria, sistemas sanitarios de reembolso, en especie, etc), sin que
pueda extraerse una doctrina comun que pueda aplicarse necesaria-

(72) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 16 de julio de 2003, sobre
«La asistencia sanitaria», p. 9.
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mente a todos los Estados miembros ni a todos los casos. La pro-
clamacion del derecho tiene, a la postre, unos tintes excesivamente
individualistas, sin que el elemento del interés de la comunidad en
la que se integra dicha decision individual sea claramente valorado.
No se resuelve una cuestion con pretensiones de generalidad, sino
el caso concreto de un ciudadano comunitario que no ha visto satis-
fecha su pretension de reembolso. El Tribunal no deja, ciertamente,
de apreciar las consecuencias que en el entorno pueda generar dicha
decision individual, pero obviamente ello no se hace en los mismos
términos que si fuera el Consejo y el Parlamento Europeo quienes
adoptaran la decision.

Una funcién clave de los sistemas sanitarios consiste en esta-
blecer prioridades basadas en la valoracién de qué es lo que maés
beneficia a la comunidad en su conjunto (el interés publico). Esto se
traduce en decisiones de planificacion y financiacion del sistema sa-
nitario. Tal visién queda necesariamente diluida cuando la decision
se adopta en el marco de un conflicto individual.

Por otro lado, tal doctrina no ha sido siempre respetada ni por
los Estados miembros ni por las propias Instituciones europeas, lo
que obligaba a los ciudadanos a tener que acudir necesariamente a
la via judicial para ver satisfecha su pretension, no existiendo via de
solucién previa de su peticion de reembolso. La mayoria de Estados
miembros mostraron su oposicion inicial a modificar la regulacion
interna de la asistencia transfronteriza, argumentando que el concre-
to caso resuelto por el Tribunal no era aplicable a su modelo de asis-
tencia sanitaria («our system is different from the system in question
in the Court case»)(73).

Ademads, lamayoria de las resoluciones judiciales vienen referidas
a supuestos de hecho producidos entre Estados miembros cuyo siste-
ma sanitario es de reembolso segtn tarifas publicas (véase, Francia,
Bélgica o Luxemburgo). De este modo, el Estado de origen no ha de

(73) R. BAETEN, B. VANHERCKE y M. CoucHER, «The Europeanisation of National
Health Care Systems: Creative Adaptation in the Shadow of Patient Mobility Case Law»,
OSE Paper Series, Research paper nim. 3 (July 2010), Observatoire social européen,
p- 24.
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reembolsar toda la asistencia, sino tan sélo la parte establecida en la
correspondiente tarifa (en ocasiones, se permite aplicar la tarifa de
reembolso mds beneficiosa para el interesado, ya sea la del Estado de
origen o la del Estado en la que se ha prestado la asistencia). Por el
contrario, dado que muchos sistemas, como por ejemplo el espaiiol,
se basan en la asuncién del cien por cien de los gastos ocasionados,
el reembolso de los gastos en los que han incurrido espafoles en otro
Estado miembro puede ser muy gravoso.

Por otro lado, las decisiones del Tribunal de Justicia, si bien no
dejan tranquilos a muchos de los Estados miembros por los futu-
ros problemas de control y equidad de sus sistemas sanitarios, sobre
todo, a aquellos que siguen el modelo de sistema nacional de salud
0 Beveridge, no son tampoco objeto de contestacion. Las decisiones
nacionales ante las resoluciones que iba emitiendo el Tribunal de
Justicia se han centrado principalmente en la aprobacién de tarifas
que permitieran determinar el importe a reembolsar al ciudadano y
en la regulacion del procedimiento de autorizacion previa. Parece
que la gran mayoria de Estados miembros eran conscientes de que, a
partir del caso Watts, resultaba evidente que la Comision propondria
una legislacién concreta sobre asistencia transfronteriza. Por ello,
quedaron a la espera de que tal reaccion politica se produjera antes
de adoptar cualquier tipo de decision transcendental a nivel nacional
(When the Warts case was issued, it was already clear that the Eu-
ropean Commission would bring forward a specific legislative pro-
posal on patient mobility. Therefore, several of these countries seem
to be awaiting the adoption of this Directive before taking further
action) (74).

El turismo sanitario es una realidad en muchos paises de la Union,
los cuales, sin embargo, no han desarrollado procedimientos para el
reintegro de los gastos ocasionados por la asistencia prestada(75), ni

(74) R. BAETEN, B. VANHERCKE y M. CoucHER, «The Europeanisation of National
Health Care Systems:...», op. cit., p. 24.

(75) En la Comunidad Valenciana se calcula, segtin datos de 2005, que tinicamente
se obtuvo el reintegro de veintiséis millones de euros de los ochenta millones que le habia
costado la asistencia a extranjeros. Vid. J. L. RopriGUEZ-VIGIL RuBlo, Integracion o des-
moronamiento. Crisis y alternativas del Sistema Nacional de Salud espaiiol, Thomson-
Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 243-244. A este respecto, la compensacion carece de toda
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tampoco han llevado a cabo una politica activa en contra de dicho fe-
némeno. En el caso de Espaia, se ha apuntado por la doctrina como
motivo de tal permisividad el hecho de que el turismo supone una
actividad fundamental para la economia del pais, siendo la calidad y
seguridad del sistema publico sanitario espaiol un factor importante
de competitividad (76).

Por tanto, el problema ni habia sido abordado de manera global
por las Instituciones politicas europeas, ni lo habia sido tampoco en
el ambito de los Estados miembros, sobre todo, de los mas afecta-
dos, es decir, por los que siguen un modelo de sistema nacional de
sanidad.

Algin autor ha advertido de los riesgos de la posicién del Tri-
bunal de Justicia y ha apuntado que es posible que la consolidacion
de la doctrina sobre el turismo sanitario pueda forzar a la Union
Europea, a los Estados miembros o a ambos, a decidirse por una
reduccion de las prestaciones sanitarias(77). Es decir, una especie
de race to the bottom, tal y como ocurrié con el Estado social com-
petitivo o new federalism instaurado en los Estados Unidos de Amé-
rica por los gobiernos republicados a partir de Reagan. Ello, también
ha sido apuntado por el Comité Econémico y Social Europeo en su
Dictamen de 16 de julio de 2003 sobre asistencia sanitaria: «Existe
un riesgo de rebajar el nivel de garantias en el dmbito social y sani-
tario. En este contexto, se podria asistir a una fuga de profesionales
y pacientes hacia los Estados miembros mejor organizados en el
dmbito sanitario» (apartado 3.4.2).

virtualidad porque, si bien el gasto de asistencia sanitaria de los comunitarios que residen
en Espafia alcanzé en 2006 la cifra de 275.240.237 euros, a la inversa, el gasto en el que
incurrieron los ciudadanos espafioles que residen fuera en uno de los Estados comunitarios
fue de 10.957.549 euros.

(76) J.L.RobriGUEZ-VIGIL RUBIO, Integracion o desmoronamiento..., op. cit., pp.238-
239. Vid.,también, M. RoSENMOLLER y M. LLUCH, «Meeting the needs of long-term residents
in Spain», en M. RosENMOLLER, M. MCKEE y R. BAETEN (eds.), Patient mobility in the Euro-
pean Union. Learning from experience, The European Observatory on Health Systems and
Policies, World Health Organization (WHO), Copenhagen, 2006, p. 65.

(77) F. SiLi6 ViLLamiL, M. A. PriETo RoDRIGUEZ y N. RoMo AVILES, «Impacto de las
politicas de la Unién Europea sobre los sistemas sanitarios», en VVAA, Informe SESPAS
2002:..., op. cit., p. 374.
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Como ya advirtiera el Comité Econémico Social Europeo, aun-
que los sistemas de salud sigan considerdndose responsabilidad de
los Estados miembros y no se modifiquen las pricticas sobre reem-
bolso de los costes de la asistencia sanitaria, la extension de la asis-
tencia transfronteriza acabard por incidir en los sistemas de salud
basados en la solidaridad y en su viabilidad financiera (78). La mo-
vilidad provocard, ademads, la apariciéon de nuevos riesgos médicos y
plantea un nuevo escenario en el que, por ejemplo, habria que exigir
la suscripcion de un seguro de responsabilidad civil obligatoria a
todos los profesionales (79).

Igualmente, la movilidad exigird una mayor homologacién de
los derechos de los pacientes. A este respecto, debemos recordar que
el régimen juridico de derechos de las pacientes tiene una gran tras-
cendencia en el ambito de la responsabilidad profesional, ya que los
derechos se traducen en obligaciones para el profesional sanitario,
sobre todo, para el médico y su incumplimiento se ha de traducir en
un régimen de responsabilidad personal y patrimonial que reintegre
econdémicamente el dafio derivado de dicho incumplimiento.

En consecuencia, para el Comité Econémico y Social Europeo, la
regulacién del turismo sanitario, o lo que viene a ser lo mismo, de la
asistencia transfronteriza no debe plasmar la voluntad de generalizar
la movilidad de los pacientes sino proponer un marco que permita
ejercitar este derecho. Ello permite concluir que para dicha Institu-
cién no hay que aspirar a un espacio comun sanitario en el ambito
de la prestacion de servicios sanitario, sino tan sélo crear el marco
juridico que atienda a una realidad que se deriva de la movilidad de
ciudadanos entre los Estados miembros, que es el de la asistencia
sanitaria transfronteriza (80).

(78) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 4 de diciembre de 2008,
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplica-
cion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza», p. 1.

(79) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 4 de diciembre de 2008,
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplica-
cién de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza», p. 2.

(80) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 4 de diciembre de 2008,
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplica-
cion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza», p. 2.
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7. LA RESPUESTA POLITICA AL TRIBUNAL DE JUSTICIA: LA DIRECTIVA DE
ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTERIZA

Las Instituciones politicas de la Unién Europea han tratado de
responder a la doctrina sobre asistencia sanitaria transfronteriza ela-
borada por el Tribunal de Justicia a lo largo de un importante nu-
mero de sentencias. Asi, se acaba de aprobar y publicar la Directiva
2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo
de 2011, relativa a la aplicacién de los derechos de los pacientes en
la asistencia sanitaria transfronteriza (81).

La propia Directiva establece un plazo de transposicion de dos
afios y medio que permita a los Estados miembros incorporar a su
derecho nacional, plazo que concluye el 25 de octubre de 2013.

La Directiva comienza reconociendo que, sin perjuicio de que
su propdsito sea regular y garantizar, en su caso, el derecho de los
pacientes a recibir asistencia mds alld de las fronteras de sus respec-
tivos Estados de afiliacion, los Estados miembros seguirdn siendo
responsables de proporcionar a los ciudadanos en su territorio una
asistencia sanitaria segura, de alta calidad, eficaz y suficiente desde
un punto de vista cuantitativo. Por ello, la transposicion de la pre-
sente Directiva a los ordenamientos nacionales y su aplicacién no
deben conllevar que se aliente a los pacientes a recibir tratamiento
fuera de su Estado miembro de afiliacion. En el mismo sentido, la
Directiva se propone respetar y no ir en perjuicio de la libertad de
cada Estado miembro de decidir el tipo de asistencia sanitaria que
considera adecuado.

Igualmente, la Directiva admite que, en parte, su razon de ser se
encuentra en la doctrina del Tribunal de Justicia a la que acabamos
de hacer mencion: «Mediante la presente Directiva se pretende lo-
grar una aplicacion mds general y también eficaz de los principios
desarrollados caso por caso por el Tribunal de Justicia». Asi pues,
se pretende salvar el principal problema que presenta la construccion

(81) Diario Oficial de la Union Europea de 4 de abril de 2011.
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de un derecho a la asistencia transfronteriza basado exclusivamente
en el caso particular, pretendiéndose dotar a dicha asistencia de un
marco juridico general mas claro que la mera recopilacion de doc-
trina jurisprudencial, todo ello, de conformidad con el principio de
seguridad juridica (82).

La Directiva, ademas, no se limita al ambito de la asistencia sa-
nitaria en sentido estricto, sino que alcanza también a la prescripcion
de medicamentos. Asi, el concepto de asistencia sanitaria transfron-
teriza incluye no sélo los gastos de asistencia sanitaria, sino también
los de la receta, dispensacion y provision de medicamentos y pro-
ductos sanitarios. De este modo, el paciente puede adquirir medica-
mentos no solo en un Estado distinto al de afiliacion, sino también
distinto al de emisién de la receta.

Por el contrario, la Directiva no es aplicable ni a los cuidados de
larga duracion prestados por servicios de atencion a domicilio, en
residencias asistidas o en otros servicios de atencidn asistida, ni al
acceso a Organos y su asignacion para realizar un trasplante ni a las
normas de los Estados miembros relativas a la venta de medicamen-
tos y productos sanitarios en internet.

En cuanto a su contenido, es importante destacar que la Directiva
no pretende eliminar el requisito de autorizacion previa que pue-
dan exigir los Estados miembros para proceder al reembolso de la
asistencia recibida por sus ciudadanos en otro Estado diferente al
de afiliacion. Tal autorizacion se mantiene. Mas atn, segun dispo-
ne la Directiva, el Estado miembro de afiliacién puede establecer
disposiciones que limiten el reembolso de la asistencia, cuando ello
pueda justificarse por razones imperiosas de interés general, como
ha declarado el propio Tribunal de Justicia. Ademds, como sefiala la
Directiva, el concepto «razones imperiosas de interés general» que
ha venido configurdndose por la doctrina del Tribunal de Justicia
constituye un concepto en evolucion. Como tales razones, se han
considerado las necesidades de planificacion relacionadas con el ob-

(82) La Directiva pretende también llenar el vacio que ha producido la supresion de
los servicios sanitarios de la Directiva Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios de mercado interior.
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jeto de garantizar un acceso suficiente y permanente a una gama
equilibrada de tratamientos de elevada calidad en el Estado miembro
de que se trate, o la voluntad de controlar los costes y evitar, en la
medida de lo posible, cualquier despilfarro de los recursos financie-
ros, técnicos y humanos. Ello no impide, no obstante, que se pudie-
ran reconocer otros supuestos. La Directiva sefiala que la entrada de
pacientes puede crear una demanda que supere la capacidad existente
de un Estado miembro en relacion con un tratamiento en particular.
En estos casos excepcionales, el Estado miembro debe conservar la
posibilidad de resolver la situacion por razones de salud publica.

Ello permitiria afirmar que el nuevo régimen de autorizacion se
muestra lo suficientemente flexible de modo que permita a los Es-
tados miembros actuar con cierta comodidad en el reembolso de la
asistencia transfronteriza, ya que la asistencia sanitaria transfronteri-
za debe limitarse a la asistencia sanitaria a la cual el asegurado tenga
derecho de conformidad con la legislacion del Estado miembro de
afiliacion.

Sin embargo, tal afirmacién no es correcta, tras una lectura in-
tegra de la Directiva. Asi, esta establece que, de conformidad con
la doctrina del Tribunal de Justicia, supeditar a autorizacién previa
la asuncién de los gastos de la asistencia sanitaria prestada en otro
Estado miembro constituye una restriccion de la libertad de circula-
cién de servicios. Por tanto, por regla general el Estado miembro de
afiliacion no debe supeditar la asuncion de los costes de la asistencia
sanitaria dispensada en otro Estado miembro a autorizacion previa
en los casos en que dicha asistencia, de haber sido dispensada en su
territorio, hubiera sido asumida por su sistema de seguridad social o
sistema nacional de sanidad obligatorio.

Por otro lado, y en similares términos, del contenido de la Direc-
tiva se deduce que, si bien se mantiene la figura de la autorizacién
previa, cada uno de los Estados miembros habra de aprobar un mar-
co juridico claro y objetivo en relacién con dicha autorizacién, de
manera que el rechazo de la autorizacion no pueda ya fundamentarse
en meras apreciaciones o valoraciones subjetivas efectuadas por el
Estado al que se le reclama el reembolso de la asistencia por parte de
su ciudadano de afiliacion. El régimen de autorizacién previa y los
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motivos en los que se pudiera fundamentar su denegacién no solo
han cumplir los principios de necesidad y proporcionalidad, sino
que, ademads, no podréan constituir un medio de discriminacién arbi-
traria, y serdn accesibles publicamente de antemano (procedimiento
transparente).

Todo ello exige, en definitiva, que los Estados miembros regu-
len diferentes cuestiones, tales como la cartera de prestaciones, las
tarifas de cada acto o tratamiento médico o incluso los criterios de
calidad y seguridad de los servicios.

Asi, por lo que se refiere a la cartera de prestaciones, la Directiva
no pretende que los Estados se vean obligados a ampliar la misma,
sino tan s6lo a que definan cudl es dicha cartera para que los ciuda-
danos de afiliacion sepan qué prestaciones recibidas en otro Estado
miembro podrin ser objeto de reembolso y cudles no. Sin embargo,
se matiza que si la lista de prestaciones no especifica con precision
el método de tratamiento aplicado pero define los tipos de tratamien-
to, el Estado miembro de afiliacién no debe denegar la autorizacion
previa o el reembolso sobre la base de que el método de tratamiento
no esté disponible en su territorio, sino que debe evaluar si el trata-
miento transfronterizo solicitado o recibido se corresponde con las
prestaciones previstas en su legislacion.

Igualmente, si el Estado de afiliacién solamente viene obligado
a reembolsar el importe que habria asumido si la asistencia sanitaria
se hubiera prestado en su territorio, para denegar parte de tal importe
deben existir previamente establecidas unas tarifas publicas respecto
de cada acto o tratamiento.

Por otro lado, la necesidad de definir criterios de calidad y segu-
ridad por parte de los Estados miembros deriva del hecho de que la
Directiva prevé que el Estado de afiliacion pueda denegar el reem-
bolso cuando la asistencia se haya recibido en un centro o de confor-
midad con unos criterios que no respeten tales requisitos de calidad
y seguridad. En todo caso, la Directiva se refiere a dicha cuestion en
los siguientes términos, que resultan elocuentes: «sea proporciona-
da por un prestador de asistencia sanitaria que, en funcion de las
circunstancias concretas de cada caso, pueda suscitar motivos gra-
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ves y especificos de inquietud en relacion con la calidad o seguridad
de los cuidados» (83).

Esta cuestion es, en todo caso, compleja, ya que muchos Estados
miembros no tienen aprobada una cartera de servicios.

Ademas, la autorizacion previa s6lo puede exigirse en tres casos:
cuando la asistencia requiere una hospitalizacién de, al menos, una
noche; en casos muy especializados y muy caros; o en casos graves
y especificamente relacionados con la calidad o la seguridad de la
asistencia en el extranjero. En estos tres casos, los pacientes pueden
tener que pedir autorizacion previa a las autoridades de su pais de las
que dependa el reembolso.

En otro orden de cuestiones, la Directiva resalta la importancia
que reviste la historia clinica compartida para que el sistema de asis-
tencia transfronteriza funcione. Para garantizar la continuidad de la
asistencia sanitaria transfronteriza se requiere la transferencia de da-
tos personales relativos a la salud del paciente. Debe ser posible que
estos datos personales circulen. Por ello, la propia Directiva recoge
un articulo especifico sobre sanidad electrénica (84).

Por ultimo, la Directiva hace referencia a una cuestion importan-
te para el espacio comtn sanitario, como son las redes de referencia.
Asi, se establece que la Comision apoyard a los Estados miembros en
el desarrollo de redes europeas de referencia entre los prestadores de
asistencia sanitaria y los centros de referencia de los Estados miem-
bros, en particular en el &mbito de las enfermedades raras (85).

Tales redes europeas tendran, entre otros objetivos, los siguien-
tes: contribuir a aprovechar el potencial de la cooperacién europea
en materia de asistencia sanitaria sumamente especializada para los
pacientes y los sistemas de asistencia sanitaria; contribuir a la puesta
en comtn de conocimientos referentes a la prevencion de enferme-
dades; contribuir a mejorar los diagndsticos y a prestar una atencion

(83) Articulo 8.2.c).
(84) Articulo 14.
(85) Articulo 12.1.
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sanitaria de gran calidad, accesible y coste-efectiva a todos los pa-
cientes con afecciones que requieran una particular concentracion
de experiencia en campos médicos en los que el conocimiento sea
escaso; rentabilizar al maximo los recursos concentrandolos donde
sea oportuno; contribuir a reforzar la investigacion, la vigilancia epi-
demiolégica y la formacién de los profesionales de la sanidad; o
ayudar a los Estados miembros con un nimero insuficiente de pa-
cientes con una afeccidén concreta o que carezcan de tecnologia o
de experiencia a prestar unos servicios altamente especializados de
gran calidad (86).

En definitiva, la Directiva ha pretendido normativizar lo que
constituida ya una doctrina consolidada del Tribunal de Justicia
acerca de la asistencia transfronteriza y la movilidad de pacientes
en el espacio europeo. Ello resulta, ademads, encomiable, sobre todo,
si atendemos a cudl ha sido la posicion que la propia Comisién ha
venido manteniendo en todos los litigios que se han ventilado en el
Tribunal de Justicia acerca de solicitudes de reembolso por ciudada-
nos a sus Estados de afiliacion. Tradicionalmente, el Abogado de la
Comisién habia venido apoyando la pretension habitual de los Esta-
dos miembros que se mostraban contrarios a permitir juridicamen-
te la asistencia transfronteriza y que, de este modo, habitualmente,
venian rechazando los reembolsos que sus ciudadanos les solicitaba.
Ello era mas por evitar una generalizacion del fendmeno de la asis-
tencia sanitaria que porque existieran motivos concretos en el asunto
planteado por el correspondiente ciudadano. Es cierto que el fend-
meno de la asistencia transfronteriza no constituye un hecho que,
cuantitativamente, suponga un especial problema para los Estados
miembros. Sin embargo, muchos de ellos, sobre todo, los que tienen
instaurado un modelo de sistema nacional de salud (como Espafa o
el Reino Unido) se muestran preocupados por la evolucion que el
futuro tome dicho fenémeno.

Asi pues, podemos afirmar que la posicion del Tribunal de Justi-

cia ha terminado por imponerse en lo que al espacio comtin sanitario
se refiere en el concreto ambito de la asistencia transfronteriza.

(86) Articulo 12.2.
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Ademads, tal pretension de normativizar la doctrina del Tribunal
de Justicia debe valorarse positivamente en la medida que permite
evitar las distorsiones que produce un sistema juridico construido a
golpe de sentencia. Al amparo de la Directiva encontramos ya un
marco general que establece tanto los derechos de los ciudadanos eu-
ropeos como las facultades que tendrdn los Estados miembros para
corregir las futuras distorsiones del fenémeno. Sin embargo, no to-
dos los problemas concluyen con la Directiva, ya que esta, como no
puede ser de otro modo al pretenderse regular una realidad tan rica,
compleja y casuistica como es la asistencia transfronteriza, recurre
a conceptos juridicos indeterminados y a previsiones que no estan
plenamente definidas. Por ello, habrd que esperar, en todo caso, a
cudl es la implementacion y aplicacién efectiva que de la Directiva
hacen los Estados miembros y cudl serd el criterio que, a la hora de
completar tales vacios o tales faltas de claridad, empleard el Tribunal
de Justicia.

Sin embargo, también es cierto que, como ha sefialado algtin au-
tor, dicha normativizacion ha provocado también que actualmente
convivan en el sistema europeo nos regimenes juridicos paralelos, el
creado a principios de los afios setenta con el propésito de coordinar
los sistemas europeos de seguridad social (véase, Reglamento (CEE)
nim. 1408/71 y Reglamento (CE) nim. 883/2004) y que, en la me-
dida que contiene previsiones normativas sobre asistencia sanitaria
es aplicable a la asistencia transfronteriza, y el nuevo régimen que
viene a establecer la nueva Directiva. Se ha creado, en definitiva,
un sistema transfronterizo dual, al establecer un procedimiento de
reembolso de gastos médicos generados fuera del Estado de afilia-
cién (basado directamente en el Tratado CE), y al mantener a la vez
el procedimiento preexistente de coordinacién via Seguridad Social.
Esto se ha afiadido a la anterior complejidad administrativa y a la
falta de claridad de los derechos y coberturas (87).

Por otro lado, tampoco la Directiva define cudl ha de ser la par-
ticipacion en el modelo que ha de jugar el sector privado. Cierto
es que la Directiva no cifie su regulacion a prestadores ptiblicos de

(87) W.PaLme I. A. GLiNos, «La regulacién de la movilidad de pacientes en la Unién
Europea:...», op. cit., p. 595.
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asistencia sanitaria, sino a cualquier persona fisica o juridica que
dispense legalmente asistencia sanitaria en el territorio de un Estado
miembro [art. 3.g)], considerando asistencia sanitaria, 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 pro-
ductos sanitarios [art. 3.a)]. Pero no llega mas alld, como seria la
alternativa de establecer un sistema que permitiera que, por ejemplo,
el aseguramiento privado de los ciudadanos tuviera algun tipo de
impacto en el sistema publico, mediante deducciones fiscales. Tal
alternativa ya ha sido apuntada por el Comité Econémico y Social
Europeo en su Dictamen de 16 de julio de 2003 sobre asistencia sa-
nitaria: «En cuanto a la asistencia menos prioritaria que no obedez-
ca a una logica de salud piiblica, se observa el desarrollo de seguros
de tipo complementario» (apartado 3.7.4).

La misma Comision sefiala que dentro de las nuevas estrategias
que hay que desarrollar para garantizar la sostenibilidad del sistema
sanitario se encuentra el aclarar el papel que juega el seguro sanitario
privado: «it may be necessary to clarify the role of duplicative and
complemantary private health insurance vis-a-vis publicly funded
provision, to avoid raising inefficiencies in the public sector an to
ensure cost-effective use of services» (88).

8. LECCIONES PARA EL FUTURO SISTEMA SANITARIO
DE LOS Estapos UNIDOS

De la experiencia europea pudieran extraerse algunas lecciones
para el futuro sistema nacional de salud norteamericano que pare-
ce que pretende culminarse, tras los antecedentes de los programas
Medicare y Medicaid, con la Ley aprobada por impulso de la Presi-
dencia Obama (Patient Protection and Affordable Care Act) y, méas
alld, para el futuro de un espacio comun sanitario en América del
Norte (Estados Unidos, Canadd y México). Sin embargo, tampoco

(88) European Commission, Joint Report on Health Systems, Occasional Papers 74,
December 2010, p. 15.
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debemos olvidar que existen diferentes notables entre Estados Uni-
dos y Europa que hacen que la experiencia de ésta no sea totalmente
trasladable al escenario norteamericano.

Cierto es que el origen de la pretension de instaurar un sistema
sanitario comun tanto en Europa como en Estados Unidos ha contado
con el respaldo, fundamentalmente, del poder judicial. Si en Europa
el impulsor del espacio comtin, al menos en el dmbito de la asisten-
cia transfronteriza, ha sido, como hemos explicado en nuestro trabajo,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en los Estados
Unidos el papel que ha jugado el Tribunal Supremo ha sido igualmen-
te muy trascendental. La doctrina del Tribunal Supremo que se inicia
ya en la primera mitad del siglo xx, sobre todo, a partir del caso Com.
Of Massachusetts v. Mellon de 1923 (89), y que se generaliza a partir
de 1953 con la Warren Court, permitié al Congreso avanzar en su
politica de concesion a los Estados de grants-in-aid, condicionados al
cumplimiento de una serie de objetivos o directrices, lo que facilito el
impulso de politicas homogéneas en relacion con el bienestar social y,
en particular, con la sanidad. Ello, ademas, tiene especial trascenden-
cia si atendemos al hecho de que tales politicas que acaban siendo de-
finidas por el Congreso recafan sobre materias que eran competencia,
no de la Federacion, sino de los Estados.

Toda ese cuerpo doctrinal es, ademds, el que parece avalar la
constitucionalidad de la Patient Protection and Affordable Care Act
en su pretension de limitar el poder de los Estados en la regulacion
del mercado de seguros sanitarios. Asi, si bien con la Constitucion
americana en la mano resulta muy discutible la legitimidad de esta
regulaciéon federal en un dmbito como el sanitario, en el que no se
prevé ninguna competencia expresa para la Federacion, parece bas-
tante evidente que en todo caso la inconstitucionalidad global de la
ley no podria fundamentarse en la invasién de las competencias es-
tatales (90).

(89) Sédenz Royo destaca también, a este respecto, la importancia de Chas. C. Steward
Machine Co. V. Davis de 1937 y Carmichael v. Southern Coal & Coke Co. de 1937. Vid. E.
SAENZ Rovo, «La reforma sanitaria de Obama en el marco del federalismo norteamerica-
no», Revista General de Derecho Constitucional, nim. 11,2011, p. 7.

(90) E.SAenz Rovo, «La reforma sanitaria de Obama...», op. cit., p. 19.
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Asi pues, podemos decir que el origen remoto de un sistema sa-
nitario comun tanto en Europea como en Estados Unidos debemos
situarlo en el poder judicial y no en el poder legislativo o ejecutivo.

Sin embargo, como hemos apuntado antes, también existen dife-
rencias notables entre la evolucién de un sistema y de otro.

En primer lugar, hay que recordar, una vez mas, que la aspira-
cién de construir un espacio comun sanitario es algo que en Eu-
ropea ha venido provocado de hecho y con independencia de cudl
fuera el parecer politico o econdmico de las instituciones europeas
y de los Estados miembros por el fendmeno de la asistencia trans-
fronteriza y del turismo sanitario. Abiertas las fronteras a la libre
circulaciéon de los ciudadanos europeos en un espacio comun, se
abren también las posibilidades de que se produzca la asistencia
transfronteriza. Los Estados miembros han de planificar y presu-
puestar ahora el gasto sanitario debiendo atender a un hecho tan
impredecible y complejo como es que ciudadanos europeos quie-
ran recibir asistencia sanitaria fuera de su Estado de origen y ello
acaba por demandar una politica comun que trascienda a las fron-
teras de los Estados miembros.

Asi pues, la asistencia transfronteriza se ha convertido en el fe-
némeno que ha provocado que se formule la necesidad de un espacio
comun sanitario, pese a que no existia prevision sobre ello en los
Tratados constitutivos.

Por el contrario, la reforma del sistema sanitario norteamericano
es una vieja aspiracion, sobre todo, del Partido Demdcrata (91), que
responde a los dilemas ético-sociales que provoca que parte de la po-
blacién no esté sanitariamente cubierta ni pueda, incluso, estarlo con
el modelo preexistente a la reforma de 2010. Esta falta de cobertura
es ain mds injustificable desde el momento que el gasto sanitario
en Estados Unidos es muy superior al de los Estados europeos con

(91) Debemos recordar, sin embargo, que algunos Estados como Massachusetts (vid.
Mandatory Health Insurance Program Act, con mayoria republicana, habian instaurado
unos afios antes un modelo similar al que ahora se propone y que precisamente le han ser-
vido de inspiracion.
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sistemas sanitarios mas desarrollados al amparo de los principios de
gratuidad y universalidad.

Los posibles problemas derivados de la asistencia transfronte-
riza no son, pues, los que han marcado el camino de la reforma.
Ademas, tal cuestion parece que no plantea especiales problemas,
y ello, porque el modelo sanitario norteamericano se muestra mas
homogéneo.

Debemos tener en cuenta que el sistema norteamericano no esta
atn presidido por los principios de universalidad y solidaridad so-
bre los que se asientan los sistemas europeos de asistencia sanitaria.
Ademds, se trata de un sistema basado, a excepcion de los programas
estatales de Medicare y Medicaid, en un modelo de seguros que se
suscriben al amparo del contrato de trabajo. Ello permite afirmar que
el modelo norteamericano se presenta, en principio, como un sistema
mads restrictivo y mas homogéneo, lo que permite intuir que la asis-
tencia transfronteriza no ha de suponer un problema de desequilibrio
entre Estados. Por el contrario, en Europa, recordemos que los Es-
tados miembros han desarrollado principalmente dos modelos muy
diferentes, el modelo Bismarck o de seguro y el modelo Beveridge
o modelo de sistema nacional. Y asi, al existir Estados que, por su
modelo, ofrecen mds prestaciones o en los que la asistencia sanitaria
no conlleva una contraprestaciéon econdémica (copago), se produce
un desequilibrio. Los ciudadanos circulan con el propésito de acudir
ahi donde se den mds y mejores prestaciones y, ademds, con menor
0 ninguna contraprestacion economica.

También hay que tener en cuenta, por lo que a la cuestion que
estamos tratando se refiere, que la sanidad supone uno de los méaxi-
mos ejemplos de la centralizacién del federalismo norteamericano.
Asi, comenzando por los grants-in-aid aprobados hace ya muchos
afios en el ambito de las politicas sanitarias(92), y siguiendo por la

(92) En 1888 el Congreso de los Estados Unidos aprobé una concesion anual de
25.000 délares para el cuidado de los veteranos de guerra, determinando de este modo las
politicas publicas a desarrollar en dicho d&mbito por los Estados, siendo la materia a la que
iba referida la concesion competencia de los Estados. Vid. E. SAEnz Rovo, «La reforma
sanitaria de Obama...», op. cit., pp. 4-5.
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interpretacion que el Tribunal Supremo ha hecho de la commerce
clause en el ambito de la sanidad, puede afirmarse que la apuesta
por un modelo sanitario mas homogéneo goza de mayor virtualidad
en Estados Unidos que en Europea, y ello, incide notablemente en el
fendmeno de la asistencia transfronteriza.

Cierto es que el hecho de la lengua comin facilita el fendmeno.
En efecto, el turismo sanitario y la asistencia transfronteriza no son
aun algo muy extendido en la Unién Europea, y ello, principalmen-
te, por un motivo: la barrera lingiiistica. Los ciudadanos saben que
pueden circular libremente y que, al amparo de dicha circulacioén,
pueden acudir alli donde puedan recibir mejor asistencia sanitaria y
a menor coste. Sin embargo, muchos ciudadanos europeos renuncian
a tal posibilidad sobre la base de las dificultades que supone enten-
derse en una lengua distinta, mas adn, cuando se trata de cuestiones
que atafien a la salud. Por el contrario, en Estados Unidos tal barre-
ra no existe por lo que el fendmeno puede ir en incremento en los
proximos afos.

Sin embargo, pese a que el elemento lingiiistico pueda tener cier-
tos efectos, la homogeneidad del modelo parece moderar los des-
equilibrios que se producen en Europa.

Donde si puede tener cierta trascendencia el fendmeno de la
asistencia transfronteriza para los Estados Unidos es el campo de la
responsabilidad profesional sanitaria. El incremento de la asistencia
transfronteriza si puede lugar a nuevos riesgos, a nuevas posibilida-
des de error médico(93), y, en consecuencia, a nuevos supuestos de
responsabilidad médica (medical liability). Esta es una cuestion que
no ha preocupado en exceso a la Instituciones comunitarias, y ello,
quizés porque en Europa no se aprecia que exista una relaciéon dema-
siado trascendente entre incremento del gasto sanitario e incremento
de la responsabilidad médica (medical liability). Sin embargo, en
Estados Unidos este incremento de la responsabilidad derivado de
un incremento de la asistencia transfronteriza si que puede tener ma-

(93) No es lo mismo compartir datos sanitarios entre profesionales de un mismo cen-
tro sanitario o, incluso, de un mismo drea que entre profesionales que se encuentran a
quilémetros de distancia.
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yores consecuencias, dada su experiencia anterior, sobre todo, tras la
denominada crisis de la malpractice.

Algunos autores consideran que la reforma del sistema sanitario
ha de incorporar necesariamente una reforma del sistema de respon-
sabilidad médica por tres motivos fundamentales: a) «malpractice
liability is a substantial driver of the escalation of health care costs»,
b) «to garner physician support for an omnibus bill that will no do-
ubt create a more stringent financial environment for health care
providers»,y c) «to attract support from congressional Republicans
for a health care reform package» (94).

Dicha cuestion si es abordada por la Patient Protection and
Affordable Care Act, en cuya Section 10607 se regulan los «Sta-
te demonstration programs to evaluate alternatives to current me-
dical tort litigation», previéndose que podrdn concederse grants a
los Estados para el desarrollo de los mismos, sobre la doble estrate-
gia de permitir la resolucién de conflictos fuera de la rort litigation
(«allows for the resolution of disputes over injuries allegedly caused
by health care providers or health care organizations», «makes the
medical liability system more reliable by increasing the availabili-
ty of prompt and fair resolution of disputes») como de reducir los
errores médicos («promotes a reduction of health care errors by en-
couraging the collection and analysis of patient safety data»).

En segundo lugar, los sistemas sanitarios europeos, ya se articu-
len sobre el modelo de seguro o sobre el modelo de sistema nacional,
destacan por el importante papel protagonista que asume la Adminis-
tracion Publica. Los poderes publicos son los actores principales del
modelo europeo, aunque sea a nivel de los Estados, y aun cuando se
prevean participaciones mas o menos extensas de empresas privadas
(bien via seguros de asistencia o bien via concesiones de gestion de
estructuras hospitalarias o similares). Por ello, en el modelo europeo
se muestra mas sencilla la labor de coordinacién del sistema, lo que
es mas complejo en un sistema competitivo presidido por empresas

(94) M. M. MELLo, et al., «The role of Medical Liability Reform in Federal Health
Care Reform», The New England Journal of Medicine, 361; 1, July 2,2009, pp. 1-2.
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privadas. Asi, por ejemplo, el control del gasto se muestra mas fac-
tible cuando el sistema es controlado por un actor principal y este es
la Administracion Publica. Téngase, en cuenta, a este respecto, que
mientras el gasto sanitario ha ido incrementdndose en los Estados
Unidos en las dltimas décadas, en Europa, por el contrario, el incre-
mento del gasto se ha desacelerado a partir de los afios 90 como con-
secuencia, precisamente, de las politicas publicas de control (95).

Por tanto, pese a que el modelo de Estados Unidos es en aparien-
cia mas homogéneo (modelo de corte privado basado en la colabo-
racion de empresas de seguros de asistencia sanitaria), los gestores
principales del sistema, empresas privadas de seguros, son mds he-
terogéneos que en Europa, lo que si bien no afecta al sistema desde
el punto de vista de la asistencia transfronteriza, si puede afectarlo,
especialmente, en cuanto al control del gasto.

Asi pues, el modelo norteamericano habria de avanzar, a la vis-
ta de la experiencia europea, hacia un mayor protagonismo de la
Federacion, como ha venido siendo habitual a partir, sobre todo,
de la segunda mitad del siglo xx a través de figuras tales como las
grants-in-aid y las total o partial preemptions. Tal fortalecimien-
to de la Federacion se exigiria con el fin, no de homogeneizar el
modelo en si, sino de homogeneizar las directrices a seguir por los
principales gestores del sistema, es decir, las empresas de seguros
sanitarios. Toda pretensidon que pase por fortalecer el poder de los
Estados en esta cuestion habrd de provocar un menor control del
gasto sanitario por falta de politicas y directrices comunes respecto
del mismo.

Si el sistema que pretende desarrollarse termina por transfor-
marse en cincuenta modelos estatales diferentes, ya sea por obra de
los Estados, como efectivamente parece que ha ocurrido en Virgi-
nia, Idaho, Utah, Arizona, Oklahoma o Missouri, ya sea por obra
del Tribunal Supremo al amparo de los pleitos iniciados en algunos
Estados contra la reforma (Florida y Virgina), el control del gasto y,

(95) Tal circunstancia ha sido puesta de relieve por autores norteamericanos. Vid. R.
CRANE, et al., «Health care reform: What the United States can learn from the experience of
other developed nations», Health Services Research 45:2, april 2010, p. 600.
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en consecuencia, la sostenibilidad del sistema se antoja imposible.
Ademds, en tal contexto, la asistencia transfronteriza si supondrd,
como ocurre en Europea, un verdadero problema.

En tercer lugar, los Estados miembros y las Instituciones comu-
nitarias son plenamente conscientes que el espacio comun sanitario
exige inexorablemente el desarrollo de nuevas tecnologias en el 4dm-
bito sanitario y, muy en particular, el desarrollo e implantacion de
la historia digital compartida. Puede afirmarse que el logro de un
espacio comun minimamente coordinado exige la implantacion de
una historia digital compartida o, al menos, de unos datos basicos de
salud compartidos. Tal hecho resulta relevante como ejemplo para
los Estados Unidos, dado que su sistema sanitario muestra un déficit
notable en dicho dmbito (96).

Asi pues, una de las politicas principales que habria que desarro-
llarse al amparo de la Patient Protection and Affordable Care Act es
precisamente la de promover la tecnologia sanitaria y, en especial,
la historia clinica compartida. Sin ello, la reforma estard abocada al
fracaso (97).

En definitiva, se ha apuntado que «the European model of
economic integration which addresses the social needs of a mo-
bile population could well serve as a model for North America»,
porque el fendmeno del turismo sanitario y de las demandas de
asistencia sanitaria transfronteriza ha exigido a la Unién Euro-
pea «to develop mechanisms by which individuals can enjoy the
health coverage benefit of their state of origin while working or
visiting in other parts of the EU. Such access to and coordina-

(96) Ello es destacado por varios autores norteamericanos: «The US lags well behind
other nations in the use of electronic medical records: 17 percent of US doctors compared
with 80 percent in the top three countries». Vid.J. A. GINSBURG, et al., «Achieving a high-
performance health care system with universal access: What the United States can learn
from other countries», Annals of Internal Medicine, vol. 148, num. 1, January 2008, p. 62.

(97) Cierto es, sin embargo, que la Patient Protection and Affordable Care Act recoge
diversas previsiones acerca de los data collection, con el fin de promover «the use of the
systems that provide data to improve and coordinate patient care» (Section 3015) y tam-
bién considera que muchos de las reformas que pretende impulsar han de venir sustantadas
en el desarrollo de la electronic health record.
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tion of health coverage does not exist to the same extent in North
America» (98).

9. CONCLUSIONES

No puede afirmarse que exista en la actualidad un espacio co-
mun sanitario en la Unién Europea ni que su desarrollo se produzca
en un futuro préximo. Ello ademads viene dificultado por la falta de
un marco normativo que permita a la Unién Europea impulsarlo, al
amparo de los Tratados constitutivos. Si bien el Tratado de Lisboa ha
supuesto un incremento de las competencias de la Union en materia
de asistencia sanitaria, ello no permite afirmar que tal materia haya
dejado de ser una competencia de los Estados miembros. Cierto es,
sin embargo, que la labor de coordinaciéon y apoyo que le corres-
ponde a la Unién Europea puede suponer, sobre todo, al amparo del
principio de subsidiariedad, un fortalecimiento futuro de las politi-
cas comunitarias en el dmbito de la sanidad.

Ademds, las propias Instituciones comunitarias son conscientes
de que la materia sanitaria no puede quedar fuera del espacio comtn
econdmico hacia el que avanza la Unidn, sin olvidar, ademads, que
para involucrar a los ciudadanos europeos en tal reto es preciso que
los mismos perciban que la construccion de la futura Unién Europea
redundard en una mayor proteccién de su salud.

Por ello, y a falta de un marco normativo especifico, las Instituciones
comunitarias han desarrollado varios proyectos y programas que vienen
referidos al ambito de la asistencia sanitaria. Entre ellos, podria desta-
carse el proyecto de datos clinicos compartidos, el cual se muestra como
indispensable para el pleno desarrollo de un espacio comun sanitario.

Fuera de estos timidos intentos politicos de avanzar hacia el es-
pacio comun sanitario, ha sido el Tribunal de Justicia quien ha to-

(98) E.D. KINNEY, «Health care financing and delivery in the United States, Mexico,
and Canada: establishing intentional principles for sound integration», Wisconsin Interna-
tional Law Journal, vol. 26, nim. 3, p. 943.
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mado las riendas del reto y, desde hace ya unas décadas, ha venido
construyendo una doctrina que ha abierto la posibilidad de la asisten-
cia transfronteriza en el espacio comin europeo. Ademds, la doctrina
del Tribunal se ha recogido ya en un régimen juridico aprobado a
principios de 2011 por el Parlamento Europeo y el Consejo.

En todo caso, queda mucho aun por hacer y, sobre todo, queda
determinar hacia qué espacio comun sanitario pretende avanzarse,
si hacia un espacio que se limite a garantizar el mero reembolso
de la asistencia transfronteriza o un verdadero espacio en el que se
establezca un tnico catdlogo de prestaciones comunes de los ciuda-
danos sanitarios, de conformidad con un criterios inico europeos
de calidad y seguridad. Ademads, en este modelo de espacio comun
mads ambicioso cobraria especial relevancia el desarrollo de centros
europeos de referencia para determinadas patologias que recogieran
una experiencia superior a la meramente nacional.



