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RESUMEN

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha abordado en dos sentencias recientes el
alcance del derecho del paciente al reembolso de los gastos médicos en los supuestos
de asistencia sanitaria. Se analiza el contenido y alcance de estos fallos judiciales, el
ajuste de la regulacion espaiiola a esta jurisprudencia y se contextualiza con algunos
datos la realidad de la asistencia sanitaria transfronteriza llevada a cabo en el marco de
la Dir. 2011/24/UE.

PALABRAS CLAVE: asistencia sanitaria transfronteriza, Reglamento 883/2004/CE, Directiva
2011/24/UE, Reembolso de gastos, Libre prestacion de servicios, Libertad de circulacion.

ABSTRACT

In two recent rulings, the Court of Justice of the European Union has addressed the scope
of the patient’s right to reimbursement of medical expenses in cases of healthcare. The
content and scope of these judicial rulings are analyzed, as well as the adjustment of the
Spanish regulation to this jurisprudence and the reality of cross-border healthcare carried
out within the framework of Dir. 2011/24/EU is contextualized with some data.

KEYWORDS: cross-border healthcare, Community Jurisprudence, Regulation 883/2004/CE,
Directive 2011/24/EU, Reimbursement, Free provision of services, Freedom of movement.
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1. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el
alcance de las normas comunitarias de coordinacién de los sistemas de Seguridad Social. Tan-
to es asi que el actual Reglamento 883/2004/CE debe mucho al papel hermenéutico de la juris-
prudencia comunitaria construida alrededor de su antecesor: el Reglamento 1401/72/CEE. Esta
afirmacién también es valida predicada de la asistencia sanitaria comprendida en el ambito de
aplicacion de la citada norma comunitaria: los Asuntos Vanbraekel y otros (STJUE de 12-7-2007,;
C-368/98); Smits y Peerbooms (STSJ de 12-7-2001; C-157/99); Keller (STJUE de 12-4-2005; C-145/2003);
Mdller-Fauré y Van Riet (STJUE de 13-5-2003; C385/99); Watts (STJUE de 16-5-2006; C-372/2004);
Stamatelaki (STIUE de 19-4-2007; C-444/2005); Elchinov (STJUE de 5-10-2010; C-173/2009); y Petru
(STJUE de 9-10-2014; C-268/13) han conformado un importante bloque de doctrina sobre la asis-
tencia sanitaria programada regulada en la normativa de coordinaciéon. Especial referencia mere-
cen dos pronunciamientos del TJUE: la STJUE de 28-4-1998 (Asunto Kohll; C-148/96) y la STJUE de
28-4-1998 (Asunto Decker; C-120/95) en las que el TJUE establecié por vez primera la necesidad de
que el Regl. 1401/72/CEE fuera interpretado a la luz de los principios y derechos fundamentales de Ia
Unién Europea, entre los que se encuentran la libre prestacion de servicios (actualmente, art. 56 TFUE)
(Asunto Kohll) y la libre circulacién de mercancias (actualmente, art. 28 TFUE) (Asunto Decker).

Por otra parte, y en marco del proceso de liberalizacion de servicios iniciado por la Directiva
123/2006/CE (Directiva Bolkestein) se adoptd la Directiva 2011/24/UE, del Parlamento y del Consejo,
de 9 de marzo por la que se regula la asistencia sanitaria transfronteriza. Entre ambas regulaciones
existen convergencias y divergencias, de tal forma que hay un margen de opcién para que el solici-
tante se ampare en uno u otro sistema, siempre que se cumplan los requisitos exigibles en ambos
casos, entre los que figura la necesidad de solicitar una autorizaciéon previa al Estado de residencia
del asegurado, bien para recibir la asistencia sanitaria bien, en su caso, para obtener el reembolso de
los gastos. Puesto que el sistema previsto en el Regl. 883/2004 es mas beneficioso pues comprende
el reembolso integro de los gastos y conforme a las tarifas del Estado que dispensa la asistencia sa-
nitaria, la regla general es la aplicacién prioritaria de este, salvo que el asegurado opte expresamente
por la aplicacion del régimen juridico de la Directiva.

Con todo, el régimen de autorizacién previa en el &mbito de la Dir. 2011/21/UE tiene, en principio,
un alcance diferente al previsto en el Regl. 883/2004: mientras en este Ultimo es requisito impres-
cindible sea cual sea la asistencia sanitaria solicitada, en la Dir. 2011/21/UE se configura como una
excepcion a la regla general de libre prestacion de servicios. Esto implica que el establecimiento
de una autorizacion previa es una decision que compete a los Estados miembros (en la normativa
nacional de trasposiciéon) pero solo puede establecerse para unos tratamientos limitados: los que
exijan atenciéon hospitalaria y aquella asistencia que requiera equipos o infraestructuras médicas
Muy especializadas y costosas y siempre que sea necesario y proporcionado al objetivo que se per-

sigue y no incurra en discriminacion, arbitrariedad ni constituya un obstaculo injustificado a la libre
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circulacion de pacientes. En la actualidad, siete Estados del Espacio Schengen (Estonia, Finlandia,
Lituania, Noruega, Paises Bajos, Republica Checa y Suecia) han preferido no exigir esta autorizacion
previa para la asistencia sanitaria transfronteriza prevista en la Dir. 2011/54/UE.

Dos sentencias recientes del TJUE han abordado nuevamente el requisito de la autorizacidn pre-
via como condicionante del derecho al reembolso de los gastos médicos derivados de la asistencia
sanitaria intracomunitaria (tanto en el Regl. 883/2004/CE como en la Dir. 2011/24/UE): la STJUE de
23-9-2020 (Asunto Vas Megyei Kormdnyhvatal, C-777/18) y la mas reciente STJUE de 6-10-2021 (Asun-
to ZY: C-538/19).

La primera resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de lo Contencioso-admi-
nistrativo y de lo Social de Szombathely, Hungria. La cuestion principal es si el Sr. WO tiene derecho
al reembolso de los gastos médicos derivados de una operacion realizada en una clinica privada
de Alemania a la que el citado Sr. WO se trasladg, inicialmente, con la finalidad de someterse a un
reconocimiento médico y donde fue operado, por razones de urgencia, el dia siguiente de dicho
reconocimiento. La Administracion hungara le denegd el reembolso de los gastos médico (en ins-
tanciay tras recurso administrativo) por considerarlo un “tratamiento programado” a los efectos de
la aplicacion del Regl. 883/2004 para el que el Sr. WO no habia obtenido la autorizacion pertinente
(tal y como exige su art. 20 Regl. 883/2004). En el procedimiento prejudicial, el Tribunal Contencio-
so y Social de Szombathely cuestiona la adecuacion al Regl. 883/2004/CE de la normativa hingara
relativa al reembolso de gastos atendiendo a la doctrina de la STJUE de 5-10-2010 (Asunto Elchinov;
C-173/09) seguin la cual el art. 56 TFUE y el Regl. 883/2004/CE se oponen a la nhormativa de un Estado
miembro que excluye del reembolso, en todo caso, la cobertura de la asistencia hospitalaria dispen-
sada en otro Estado miembro cuando no se ha obtenido la autorizacion previa, sin contemplar la po-
sibilidad de conceder la autorizacidn a posteriori, ni siquiera en casos de urgencia. El tribunal remi-
tente también cuestiona su adecuacién a la Dir. 2011/24/UE, que permite que los Estados miembros
puedan condicionar la asistencia sanitaria transfronteriza a una autorizacién previa siempre que sea
necesaria y proporcional y no constituya un obstaculo injustificado a la libre circulacion de los pa-
cientes (art. 8.1), principios que también deben respetarse en los procedimientos administrativos de
reembolso de gastos (art. 9.1) considerando, concretamente, que el procedimiento de autorizacion
administrativa debe tener una duracién razonable (art. 9.3)

Por su parte, la segunda resuelve cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Cons-
tanza (Rumania). El centro nuclear de esta cuestion prejudicial es, en dltima instancia, el derecho
gue asiste al beneficiario a obtener el reembolso integro de los gastos derivados del tratamiento
médico recibido en una clinica privada de Austria cuando decide no aceptar el tratamiento recetado
por la sanidad publica rumana, mas invasivo y generador de importantes secuelas (discapacidad),
no generadas por el primero. Como ya se ha seflalado, en el sistema configurado por el Reglamen-
to 883/2004, el Estado competente debe asumir integramente los gastos de la asistencia sanitaria
prestada por el Estado dispensador aplicando las tarifas de este Ultimo, siempre y cuando se haya
cumplido con los requisitos que dispone dicho Reglamento y, en tanto se ajusten a este, la normativa
nacional. Ademas, en el caso de que haya sido el beneficiario quien haya asumido directamente el

gasto, el Estado competente debe reembolsarle los gastos asumidos en los términos seflalados. Por
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el contrario, el sistema configurado por la Directiva 2011/24/UE se articula directamente mediante el
reembolso al paciente de los gastos “hasta el Iimite de la cuantia que habria asumido el Estado de
afiliacion si la asistencia se hubiera prestado por dicho Estado” y aplicando las tarifas del Estado de
afiliacion. Ademas, en el marco del Reglamento 883/2004, |a asistencia sanitaria debe dispensarse, en
todo caso, “de conformidad con la normativa del Estado de tratamiento” es decir, debe estar incluida
y dispensada por el sistema de seguridad social del Estado de tratamiento, mientras que la asistencia
sanitaria amparada en la Directiva 2011/24/UE puede ser dispensada por cualquier prestador de
servicios sanitarios, publico o privado. En ambos casos es imprescindible que esta asistencia sanitaria
figure entre las prestaciones a las que el asegurado tenga derecho en el Estado de afiliacion.

En los asuntos examinados, los tratamientos médicos son dispensados por clinicas privadas, aun-
gue en Estados miembros diferentes (Alemania y Austria, respectivamente) y, sin embargo, en el
primer caso se atiende a ambas normas comunitarias y en el segundo, el conflicto se circunscribe al
Regl.883/2004/CE. En la STJUE de 23-9-2020 (Asunto Vas Megyei Kormdnyhvatal, C-777/18) el Tribu-
nal de Justicia distingue expresamente entre la regulacién del reembolso de gastos prevista en la
norma de coordinacion (art. 20 Regl. 883/2004) y el &mbito de aplicacion del art. 56 TFUE “en condi-
ciones de cobertura y reembolso diferentes de las que establecen el art. 20 Regl. 883/2004 y art. 26
Regl. 987/2009) opciones de las que el interesado puede disponer “paralelamente” (considerando
33). Mas claramente sefala su considerando 37: “(...) para que el litigio principal pueda estar com-
prendido en el dmbito de aplicacion del Regl. 883/2004 y del Regl. 987/2009, el tratamiento médico
de que se trata en dicho litigio deberia haber sido dispensado a WO por parte del proveedor priva-

do del Estado miembro al que el interesado se desplazo para recibirlo, con arreglo a la legislacion

de sequridad social de dicho Estado miembro, extremo que corresponde comprobar al Tribunal

remitente. De no ser asi, las cuestiones prejudiciales (..) deberdn examinarse exclusivamente a la
luz del art. 56 TFUE y de la Directiva 2011/24/UE. Por su parte, en la STJUE de 6-10-2021 (Asunto ZY:
C-538/19) el Tribunal aborda el conflicto exclusivamente desde la perspectiva del Regl. 883/2004/CE

en el que el tratamiento médico debe dispensarse con arreglo a la legislaciéon de seguridad social
del Estado miembro en el que ha sido recibido. Por tanto, la prestacion de la asistencia sanitaria por
entidades sanitarias privadas no queda necesariamente excluida del ambito del Regl. 883/2004/CE
si esta posibilidad estd contemplada por la seguridad social del Estado dispensador como asistencia
sanitaria del sistema de seguridad social de sus propios residentes. Un estudio superficial permite
concluir que, efectivamente, el sistema sanitario austriaco contempla la posibilidad de que la pro-
teccion frente a la enfermedad de sus “beneficiarios” se dispense a través de hospitales publicos o
privados, lo que permite comprender los términos en los que se desarrolla la argumentacion juridica
de la STIUE de 6-10-2021, centrada exclusivamente en el Regl. 883/2004. Como ya se ha apuntado
supra, el TJUE declaré ya en 1998 |la necesidad de interpretar las normas de coordinaciéon de los siste-
mas de seguridad social a la luz del (actual) art. 56 TFUE (libre prestacién de servicios). Hay que recor-
dar que el 1-1-1993 se puso en marcha el mercado Unico interior (y el 1-1-1994 el Espacio Econémico
Europeo) lo que llevé al Tribunal comunitario a considerar, también, la asistencia sanitaria como un

servicio comprendido en el ambito del principio de libertad de prestacion de servicios.
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2. PROBLEMAS SUSCITADOS: ANTECEDENTES FACTICOS

El Sr. WO, de nacionalidad hidngara y residente en Hungria, perdid la vision del ojo izquierdo a causa
de un desprendimiento de retina (1987). En 2015 se le diagnosticd un glaucoma en el ojo derecho,
con rapida reduccion del campo visual y elevada y sostenida tension intraocular, sin que el trata-
miento recibido en Hungria frenara el avance de la enfermedad y la progresiva pérdida de vision. El
29 de septiembre de 2016 concertod cita para un reconocimiento médico con un facultativo ejercien-
te en una clinica privada de Alemania; la cita quedd establecida para el 16-10-2015. El dia 15-10-2015,
antes de su desplazamiento a Alemania, se realizd en Hungria un nuevo reconocimiento médico
presentando una tasa de tensidn intraocular muy superior a la considerada normal. El dia siguiente
del reconocimiento médico realizado en Alemania, el Sr. WO fue operado en la misma clinica por
razones de urgencia. La administracion hungara le denegé el reintegro de gastos porque considerd
que el Sr. WO deberia haber solicitado, tal y como exige el Regl. 883/2004/UE, la autorizacion previa
al tratarse de una “asistencia sanitaria programada”. La cuestiéon prejudicial se presentdé por el Tribu-
nal hingaro de primera instancia.

Por su parte, el Sr. ZY, de nacional y residente en Rumania, fue diagnosticado de cancer de lengua
(28-3-2013). La prescripcion médica recomendada en Rumania consistia en una urgente intervencion
quirdrgica para la ablacion de dos tercios de la lengua. Esta operacion le privaria del habla. El Sr. ZY se
desplazd en abril 2013 a Austria, para solicitar una segunda opinidon médica. El diagndstico fue confir-
mado pero no asi el tratamiento; se recomendaba combinaciéon de radioterapia, quimioterapia e in-
munoterapia, tributarios de hospitalizacidn en la citada clinica. El tratamiento prescrito se consideraba
tan eficaz como la intervenciéon quirdrgica con la ventaja de no provocar la discapacidad del paciente.

ElSr. ZY se reunié con la institucidn competente para solicitar el formulario E112 (actualmente, S2).
La institucion competente le informd que si se desplazaba a Austria para recibir la asistencia sani-
taria sin haber obtenido la autorizacion previa no seria de aplicacién el Reglamento 883/2004 (y por
tanto, el reintegro integro de los gastos conforme a las tarifas austriacas) sino la Orden 729/2009 (art.
8), que dispone que los gastos se abonan conforme a las tarifas rumanas y hasta el limite de lo que
hubiera costado el tratamiento de ser prestado en Rumania. Segun la normativa rumana, la autori-
zacion previa solo puede obtenerse si el médico indicado por la institucion competente ha realizado
la recomendacion de ese tratamiento, lo que no ocurria en este caso. No obstante, se sugirid al Sr. ZY
gue presentara un dictamen médico referido a la imposibilidad de recibir tratamiento en Rumania.
El Sr. ZY no presentd este dictamen en ningdn momento.

Entre los meses de abril 2013 y abril 2014 el Sr. ZY recibid asistencia sanitaria en dos clinicas aus-
triacasy solicitd de su instituciéon competente el reembolso de los gastos. La instituciéon reembolsé a
los herederos de ZY una cantidad calculada conforme a la Orden 729/2009 (art. 8), es decir, aplicando
los baremos del régimen publico del seguro de enfermedad rumano. Disconformes con la decisidn,
los herederos solicitaron el reembolso integro de los gastos derivados del tratamiento recibido por
ZY en las clinicas austriacas, invocando la aplicacion del Reglamento 883/2004. El Tribunal de Prime-

ra Instancia competente desestimo la pretension por considerar que la falta de autorizacion previa
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excluia la aplicacion de los gastos conforme al Reglamento 883/2004. Interpuesto recurso de ape-
lacion por los herederos, el Tribunal Superior de Constanza (Rumania) plantea cuestiéon prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3. NORMATIVA COMUNITARIA APLICABLE

Ya se ha sefalado supra que la asistencia sanitaria transfronteriza se regula por el Reglamento
883/2004/UE y por la Directiva 2011/24/UE y se han apuntado brevemente sus semejanzasy diferencias.

El Reglamento 883/2004/UE es una norma directamente aplicable, dada su tipologia, sin perjui-
cio de que los Estados miembros puedan adoptar las disposiciones precisas para su desarrollo.

Su art. 20 dispone:

1. Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la persona asegurada que se desplace
a otro Estado miembro para recibir prestaciones en especie durante su estancia deberd solicitar la

autorizacion de la institucion competente.

2. La persona asegurada autorizada (...) se beneficiard de las prestaciones en especie facilitadas,
por cuenta de la institucion competente, por la institucion del lugar de estancia, segun las dispo-
siciones de la legislacion que esta ultima aplique como si estuviera asegurada en virtud de dicha
legislacion. La autorizacion deberd ser concedida cuando el tratamiento de que se trate figure entre
las prestaciones previstas por la legislacion del Estado miembro en que resida el interesado y cuando,
habida cuenta de su estado de salud en ese momento y de la evolucion probable de la enfermedad,

dicho tratamiento no pueda serle dispensado en un plazo justificable desde el punto de vista médico.
(..)

Ademas, el Reglamento 987/2009, del Parlamento y del Consejo, de 16 de septiembre dispone
(art. 26.4):

“Durante todo el procedimiento de autorizacion, la institucion competente conservard la facultad de
someter a la persona asegurada a un reconocimiento por un médico elegida por ella en el Estado

miembro de estancia o de residencia”.
Por su parte, la Directiva 2011/24/UE (cuyo amparo de Derecho originario se encuentra en el art.
56 TFUE) dispone:

Articulo 7:

1. El Estado miembro de afiliacién garantizard el reembolso de los gastos contraidos por un asegura-

do que haya recibido asistencia sanitaria transfronteriza, siempre que dicha asistencia sanitaria fi-

gure entre las prestaciones a que el asegurado tiene derecho en el Estado miembro de afiliacion. (...)
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3. Corresponde al Estado miembro de afiliacion (..) determinar la asistencia sanitaria a la asuncion
de cuyos gastos tiene derecho un asegurado, asi como el nivel de asuncion de dichos gastos, con

independencia de donde se preste la asistencia sanitaria.

4. Los gastos de la asistencia sanitaria transfronteriza seradn reembolsados o abonados directamen-
te por el Estado miembro de afiliacion hasta la cuantia que habria asumido dicho Estado si la asis-
tencia sanitaria se hubiera prestado en su territorio, sin exceder del coste real de la asistencia sani-

taria efectivamente prestada. {(...)

8. El Estado miembro de afiliacion no supeditard el reembolso de los gastos de asistencia sanitaria

transfronteriza a autorizacion previa, salvo en los casos establecidos en el articulo 8.

9. El Estado miembro de afiliacion podrd limitar la aplicacion de las normas de reembolso de la
asistencia sanitaria transfronteriza por razones imperiosas de interés general, como necesidades
de planificacion relacionadas con el objeto 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 vo-
luntad de controlar los costes y evitar, en la medida de lo posible, cualquier despilfarro de los recursos

financieros, técnicos y humanos.

Articulo 8:

1. El sistema de autorizacion previa, incluidos los criterios y la aplicacion de los mismos, asi como las
decisiones individuales de denegacion de la autorizacion previa, se restringird a lo que sea necesario
y proporcionado al objetivo que se pretende, y no podrd constituir un medio de discriminacion arbi-

traria ni un obstaculo injustificado a la libre circulacion de los pacientes.
2. La asistencia sanitaria que puede requerir autorizacion previa se limitard a aquella que:

a) requiera necesidades de planificacion relacionadas con el objeto de garantizar un acceso su-
ficiente 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 financieros, técnicos y humanosy {(...)

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6, letras a) a c), el Estado miembro de afiliacion no po-
dra denegar una autorizacion previa cuando el paciente tenga derecho a la asistencia sanitaria de
que se trate (..) y cuando esa asistencia sanitaria no pueda prestarse en su territorio en un plazo que
esté méedicamente justificado, sobre la base de una evaluacion médica objetiva del estado de salud
del paciente, su historial y la evolucion probable de su enfermedad, el grado de dolor que padezca o
la naturaleza de su discapacidad en el momento en que la solicitud de autorizacion fue efectuada

o renovada.
6. El Estado miembro de afiliacion podrd denegar una autorizacion previa por las razones siguientes:

d) cuando la atencién sanitaria pueda prestarse en su territorio en un plazo que sea médicamen-

te justificable, teniendo en cuenta el estado de salud de cada paciente y la posible evolucion de

su enfermedad.
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4. NORMATIVAS NACIONALES CUESTIONADAS

Como ya se ha seflalado, en el procedimiento prejudicial resuelto por la STJUE de 23-9-2020 (Asunto
Vas Megyei Kormdnyhvatal, C-777/18) se aborda la cuestién desde ambas normas comunitarias;
mientras que el Tribunal rumano (Asunto ZY, C-538/19) centra la cuestién exclusivamente en la ade-
cuacion de la regulacion rumana al Regl. 883/2004/CE lo que no impide que el Tribunal de Justicia
transcriba la norma rumana que, aparentemente, constituye la norma nacional de desarrollo de la
Directiva 2011/ 24/UE, pese a que su fecha sea anterior (se trata de la norma que establece las normas
de reembolso y de reintegro de gastos de la asistencia sanitaria prestada con arreglo a los instru-
mentos internacionales en materia sanitaria en los que Rumania es parte).

4.1. Hungria

La normativa nacional aplicable en el supuesto controvertido son: la Ley LXXXIIl de 1997, relativa a las
prestaciones del Seguro de Enfermedad obligatorio! (especialmente su art. 27.6) y Decreto guberna-
mental 340/2013 (IX.25.) relativo al Régimen de la Asistencia Sanitaria en el Extranjero?.

La primera norma se refiere expresamente al derecho del asegurado que recurra a la asistencia sa-
nitaria transfronteriza a percibir dicha asistencia con los mismos derechos que si la recibiera de los
servicios sanitarios hungaros en situaciones andlogas. También consagra el reembolso del coste real
de la prestacion con el limite del precio de la asistencia sanitaria prestada por un proveedor finan-
ciado con fondos publicos en Hungria y en la fecha del tratamiento. Ademas, es necesaria la autori-
zacion previa para la asistencia sanitaria transfronteriza y, para el reembolso de gastos, se exige un
documento a la prestacion emitido de conformidad con la normativa vigente

Por su parte, el Decreto gubernamental 340/2013 contempla las siguientes cuestiones relevantes:

» Consagra una triple via para el acceso a la asistencia sanitaria transfronteriza (art. 2.1): a) deri-
vada de las normas de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social de la Unién Europea;
b) derivada de la asistencia sanitaria transfronteriza prevista en la Ley anteriormente citada;
c) por razones de equidad (previstas art. 9 y 28 LSE antes citada).

* Se exige la autorizacion previa del Fondo Nacional del Seguro de Enfermedad los supuestos
a) y c) anteriores y, en el caso de la asistencia sanitaria transfronteriza del supuesto b) para
las prestaciones previstas en el Anexo. No se exige, por tanto, para todas las prestaciones
—como en los supuestos comprendidos en el ambito de la normativa de coordinacién— sino
exclusivamente para determinadas prestaciones tasadas (art. 3.1). El citado Anexo contempla

1 1997, évi LXXXIII toérvény a Kotelezd egészségbiztsitas ellataaurdl.

2 Kiilfoldon torténd gyogykezelések részletes szabalyairdl szolé 340/2013 (IX.25.) Korm. Rendelet.
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todas las prestaciones que precisen hospitalizacion y determinados procedimientos o inter-
venciones quirdrgicas (previstos en una norma ad hoc) de alto coste, poco extendidos a escala
nacional, y con expresa excepcidn de la asistencia referida al trasplante de érganos.

En relaciéon al procedimiento para la emisién de la citada autorizaciéon (art. 5), se dispone un
plazo maximo de 8 dias para que el Fondo examina si la prestacion solicitada esta reconocida
y sufragada por el seguro de enfermedad. En caso afirmativo, el Fondo cuenta con un plazo
adicional de 15 dias para valor si dicha asistencia sanitaria puede ser dispensada en un plazo
justificable desde el punto de vista médico por un prestador financiado con fondos publicos.
En caso de que exista esta posibilidad, el Fondo debe denegar la asistencia sanitaria trans-
fronteriza y debe proponer el proveedor de dicha asistencia sanitaria.

Pese a lo anterior, el beneficiario puede percibir |la asistencia sanitaria en el extranjero: a) si
el prestador de servicios no esta comprendido en el ambito de la normativa comunitaria de
coordinacion (Regl. 883/2004); b) por cualquier otra razéon no prevista en los reglamentos de
la UE; o c¢) “solicite una autorizacion que solo le confiera el derecho a recibir asistencia sani-
taria, sin precisar al prestador de asistencia sanitaria, cuestion que debe especificar en su
solicitud” (art. 7.1)

4.2. Rumania

Por lo que se refiere al derecho rumano, es el Anexo de la Orden n° 592/2008, del Presidente de la
Tesoreria Nacional de la Seguridad Social el que dispone las normas de utilizacién de los formularios
expedidos conforme al Reglamento 1408/1971 y normas complementarias (en la actualidad, Regla-
mento 883/2004). Por su parte, la Orden n° 729/2009, de 17 de junio del Presidente de la Tesoreria Na-
cional de la Seguridad Social establece normas de reembolso y de reintegro de gastos de asistencia
sanitaria prestada con arreglo a los instrumentos internacionales en los que Rumania es parte; en
atencidén a su contenido cabe presumir que opera en la actualidad también como norma nacional
de aplicacion de la Directiva 2011/24/UE.

La citada normativa reitera el contenido del R.883/2004 en relacion a la operatividad del formu-
lario E112 como requisito para que los trabajadores por cuenta ajena o cuenta propia y sus familiares
reciban la autorizacién para desplazarse a otro Estado de la Unidén para recibir asistencia sanita-
ria (art. 40.1.b) 0.592/2008) y recoge literalmente la imposibilidad de que la institucion competente
pueda negar su expedicidon cuando la asistencia sanitaria solicitada figure entre las previstas en el
Estado Miembro de residencia del asegurado y cuando, habida cuenta de su estado de salud en ese
momento y de la evoluciéon probable de la enfermedad, dicha asistencia no pueda serle dispensada
en el Estado miembro de residencia dentro del plazo habitualmente necesario para obtener el tra-
tamiento de que se trate. En la solicitud debe adjuntarse el historial médico incluyendo un informe
clinico del que se deriva el diagndstico y la recomendacion médica de dicho tratamiento (art. 45.1.b),
informe clinico que debe elaborarse por un médico de un hospital clinico universitario (en algunos
casos, regional). Con caracter general se exige la expedicion del formulario E112 previamente al des-

plazamiento del beneficiario, aunque admite la posibilidad de su expedicidn posterior en caso de
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fuerza mayor (justificada por la Tesoreria General), aunque la condiciona a que no se hubiera abona-
do el precio de los servicios médicos. La falta de autorizacién determina la obligacién del asegurado
de abonar la prestacién recibida, y se reconoce el derecho al reembolso de gastos a solicitud del
aseguradoy sus familiares si la asistencia sanitaria recibida en un Estado miembro forma parte de la
cartera de servicios basicos y siempre de acuerdo con los baremos establecidos en Rumania.

9. CUESTIONES PREJUDICIALES

Ya se ha apuntado en el epigrafe anterior que, pese a que ambos procedimientos judiciales versan
sobre la autorizacion previa como requisito que puede condicionar el derecho a la asistencia sanita-
ria intracomunitaria, en las cuestiones prejudiciales resueltas por la STJUE de 23-9-2020 se analiza
el alcance de esta autorizacion en el marco del Reglamento 883/2004/CE y también de la Directiva
2011/24/UE mientras que en las cuestiones prejudiciales que dan lugar a la STJUE de 16-10-2021 no
hay referencia alguna a la Directiva 2011/24/UE pese a que la asistencia sanitaria fue dispensada por
clinicas privadas y el reembolso de los gastos se calculdé conforme a las tarifas del pais de afiliacion
del Sr. ZY, circunstancias que remiten a la Dir. 2011/24/UE.

Las cuestiones prejudiciales que plantea el Tribunal hdingaro son las siguientes:

a. ¢(Constituye una restriccion contraria al art. 56 TJUE una normativa nacional que, en relacién con
el reembolso de los gastos de asistencia sanitaria transfronteriza, excluye la posibilidad de una au-
torizaciéon a posteriori de la asistencia sanitaria dispensada en otro Estado miembro sin autoriza-
cion previa, incluso cuando existe un riesgo real de deterioro irreversible de la salud del paciente?

b. ¢ Es compatible con el principio de necesidad y proporcionalidad (art. 8.1 Dir. 2011/24/UE) y con
el principio de libre circulacién, la regulaciéon nacional que excluye la posibilidad de autorizaciéon
a posteriori, incluso en los casos de riesgo real de deterioro irreversible de la salud del paciente?

c. ¢Es compatible con el art. 9.3 Dir. 2011/24/CE (que dispone que el procedimiento de autori-
zacion previa tenga un plazo de resolucion razonable) la normativa nacional que, con inde-
pendencia del estado de salud del paciente, establece como plazo para la concesién de la
autorizacion 31 dias y 23 dias para su denegacion?

d. ¢ Exige necesariamente el art. 20 Regl. 883/2004 la autorizacion previa para el reembolso de
los gastos de asistencia sanitaria transfronteriza o, por el contrario, el precepto no excluye la
solicitud a posteriori?

e. ¢Estd comprendido en el &mbito de aplicacién del art. 20.1 Regl. 883/2004 el desplazamiento
del paciente a otro Estado comunitario con la finalidad de someterse a un tratamiento mé-
dicoy, dado su estado de salud, se le realiza una intervencion quirdrgica el dia siguiente del
reconocimiento? ;Cabe en este caso y a efectos de obtener el reintegro de gastos, solicitar la

autorizacion a posteriori?

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 1 1
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




] — 1 . g P R

STU‘DTE_‘S . DUC\TRINA‘LES .Arantzazu Vicente Palaéio

ALCANCE DEL REEMBOLSO DE GASTOS MEDICOS EN SUPUESTOS DE ASISTENCIA SANITARIA

[ e

f. ¢Estd comprendido en el concepto de “tratamiento programado (art. 26 Regl. 987/2009) el
desplazamiento del paciente a otro Estado comunitario con la finalidad de someterse a un
tratamiento médico y, dado su estado de salud, se lleva al dia siguiente del reconocimiento a
cabo una intervencidn quirdrgica? (Cabe en este caso y a efectos de obtener el reintegro de
gastos, solicitar la autorizacion a posteriori? ¢ Es también exigible la autorizacién previa para
los supuestos de asistencia sanitaria urgente y de caracter vital del art. 26.3 Regl. 987/2009?

Por su parte, las cuestiones prejudiciales presentadas por el Tribunal rumano son las siguientes:

1. El hecho de que el tratamiento médico consentido por el asegurado haya sido prescrito (exclu-
sivamente) por un facultativo de Estado miembro distinto del Estado de residencia del bene-
ficiario ¢puede asimilarse a “situacidon de urgencia” en el sentido al que se refiere el apartado
45 de la Sentencia Elchinov, dado que el médico de este ultimo Estado ha emitido el mismo
diagnostico y ha considerado la urgencia del tratamiento a dispensar (aunque sea diferente y
genere discapacidad)?

2. En caso de que la respuesta a la cuestion anterior sea afirmativa, ;esta obligado el asegurado
que se desplaza a otro Estado miembro a recibir el tratamiento que consiente o acepta (por ra-
zones pertinentesy legitimas) a solicitar la autorizacion del art. 20.1 Regl. 883/2004 para obtener
el reembolso de los gastos derivados del procedimiento terapéutico consentido?

3. ;Se oponen los art. 56 TFUE y arts. 20.1y 2 Regl. 883/2004 a una legislacién nacional que:

a. Supedita la autorizaciéon de la instituciéon competente a que el informe médico sea expe-
dido exclusivamente por un facultativo que ejerza en el Estado miembro de residencia del
asegurado, inclusive cuando el procedimiento terapéutico consentido por el asegurado
haya sido prescrito Unicamente por un médico de otro Estado miembro (segunda opi-
nion)?

b. Y no garantiza, en el marco de un procedimiento accesible y previsible, el analisis efectivo,
desde el punto de vista médico, en el régimen de seguridad social del Estado de residen-
cia, la posibilidad de poner en practica esta segunda opinion?

4. En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones primera y tercera, ;tiene derecho el asegu-
rado, siempre que concurran los requisitos previstos en el art. 20.2, segunda frase, del Regl.
883/2004, a obtener el reembolso integro de los gastos derivados del tratamiento aplicado en
ese otro Estado miembro por parte de la institucién competente del Estado de residencia?
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6. DECISIONES Y FALLOS

El Regl. 883/2004 regula los supuestos en los que la institucion competente debe conceder la auto-
rizacion sin que, en ningdn momento, establezca expresamente algun supuesto en los que el ase-
gurado puede quedar exento de esta obligacion.

Como ya se ha apuntado, ha sido el Tribunal de Justicia quien ha ido definiendo los supuestos
en los que en los que el beneficiario tiene derecho a recibir el reintegro de los gastos médicos en
el marco de las normas del Reglamento (reintegro integro) cuando no se ha expedido/solicitado la

autorizacion previa. Se trata de una jurisprudencia articulada alrededor de las normas sobre la asis-

tencia sanitaria intracomunitaria pues las causas que permiten al Estado competente la denega-
cion de la autorizacion previa en el marco de la Directiva es practicamente idéntico a la regulacion
del Reglamento y porque, ademas, como ya se ha apuntado, desde la eliminacién de las fronteras
interiores, la aplicabilidad del Reglamento no excluye que esa situacion quede comprendida en el
ambito de aplicacion de las disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios (art. 56 TFUE),
lo que implica la necesidad e interpretar el art. 20 Regl. 883/2004 a la luz de esta Ultima norma. Se
trata de una afirmacién de gran importancia porque, a efectos practicos, supone que las restric-
ciones que la normativa de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social pueda establecer a
los desplazamientos intracomunitarios para recibir asistencia sanitaria programada también de-
ben pasar por el tamiz del principio de libre circulacion de servicios. Desde este punto de vista, la
normativa nacional que, en todo caso, excluye la cobertura de la asistencia sanitaria dispensada en
otro Estado miembro por ausencia de autorizacion previa cuando concurren los requisitos “sustan-
tivos” (el calificativo es mio), no respeta la exigencia de proporcionalidad por lo que constituye una
restriccion injustificada a la libre prestacion de servicios (STJUE de 23-9-2020, Asunto Vas Megyei
Kormanyhvatal, C-777/18).

El Regl. 883/2004 dispone que establece que la autorizacién previa debera ser concedida:

a. cuando el tratamiento figure entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado
miembro de residencia;y

b. cuando, habida cuenta del estado de salud del interesado y de la evolucién probable de su
enfermedad, dicho tratamiento no pueda serle dispensado en un plazo justificable desde el
punto de vista médico.

Por su parte, la Dir. 2011/24/UE regula mas detalladamente los supuestos en los que la asistencia
sanitaria puede requerir de autorizacidn previa, siempre desde su consideracién de que debe tra-
tarse de supuestos de caracter limitado basados en los principios de no discriminaciéon, necesidad y
proporcionalidad (art. 8). En términos practicamente idénticos a lo dispuesto por el Regl. 883/2004,
concreta los supuestos en los que la autorizaciéon previa no podra ser denegada (art. 8.5) y también

los supuestos en los que cabe denegar dicha autorizacidn previa (art. 8.6).
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Las citadas sentencias concluyen:

» El art. 20 Regl. 883/2004 y el art. 26 Regl. 987/2009 deben ser interpretados a la luz del art. 56
TFUE (libre prestacion de servicios) (STJUE de 23-9-2020 y STJUE de 6-10-2021).

“(..) el articulo 20 Regl. 883/2004 en relacion con el articulo 56 TFUE, debe interpretarse en el sen-
tido de que la persona asegurada que ha recibido, en un Estado miembro distinto del de su re-
sidencia, un tratamiento que figura entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado
miembro de residencia, tiene derecho al reembolso integro de los gastos de dicho tratamiento,
de acuerdo con los requisitos establecidos en el citado Reglamento, cuando esa persona no haya
podido obtener la autorizacién de la institucién competente prevista por el art. 20 Regl. 883/2004
debido a que, coincidiendo en el diagndstico de la enfermedad y la urgencia del tratamiento, el
meédico del regimen del seguro de enfermedad del Estado miembro de su residencia le prescribio
un tratamiento distinto del consentido por dicha persona de acuerdo con un segundo dictamen
emitido por un médico de otro Estado miembro, tratamiento que, a diferencia del primero, no
provoca una discapacidad” (STJUE de 6-10-2021).

* Estd comprendida en el concepto de “tratamiento programado” la asistencia sanitaria dis-
pensada eny por un Estado miembro distinto del Estado de residencia del asegurado aunque
esté decidida exclusivamente por el médico del citado Estado (dispensador) partiendo de
su opinién de que los tratamientos disponibles en el Estado de residencia del asegurado no
estan disponibles en este Estado (residencia) en un plazo justificable desde el punto de vista
médico. Esta conclusién implica que, en principio, esta asistencia esta supeditada a la obten-
cion de la autorizacion previa expedida por el Estado de residencia (STJUE de 23-9-2020).

» El asegurado, que ha recibido “tratamiento programado” en los términos sefialados sin haber
obtenido la autorizacién previa, mantiene el derecho al reembolso de los gastos sanitarios si:

a. Se encontraba en una situacion relacionada con su estado de salud o con la necesidad de
recibir el tratamiento médico que le impedia solicitar tal autorizacién a la autoridad com-
petente o esperar la resolucion de dicha autorizacion;

b. Se cumplen el resto de requisitos previstos para la cobertura de la asistencia sanitaria en
estos casos en el art. 20 Regl. 883/2004 (es decir, los sefalados requisitos sustantivos).

Ambas cuestiones deben ser objeto de comprobacién por el Tribunal remitente (STIJUE de
23-9-2020).

+ El art. 56 TFUE vy el art. 8.2, parrafo primero, a) Dir. 2011/24/UE se oponen a una normativa na-
cional gue excluye el reembolso de la asistencia sanitaria dispensada en otro Estado miembro

dentro de los Iimites de la cobertura garantizada por el régimen del seguro de enfermedad del
Estado de afiliacion exclusivamente por falta de la autorizacidn previa (STJUE de 23-9-2020).
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« El art. 56 TFUE y el art. 81 Dir. 2011/24/UE se oponen a una normativa nacional que, en el su-
puesto de que el interesado se haya visto imposibilitado de solicitar la autorizacién previa o no
haya podido esperar a la resolucion de la institucion competente por motivos relacionados con
su estado de necesidad o la urgencia del tratamiento que requiere de equipos médicos muy
especializados y costosos si concurren los requisitos para la cobertura de que se trate, excluya
la posibilidad de obtener el reintegro de los gastos aun cuando concurren los demas requisitos
para la cobertura del tratamiento médico dispensado y dentro de los limites de la cobertura
garantizada por el seguro de enfermedad del Estado de afiliacion (STJUE de 23-9-2020).

+ El art. 9.3 Dir. 2011/24/UE no se opone a una normativa nacional que establece un plazo de 31
dias para conceder la autorizaciéon previa de la asistencia sanitaria transfronteriza y de 23 dias
para denegarla si, al mismo tiempo, habilita a la institucion competente para tomar en consi-
deracidn las circunstancias individuales y la urgencia del caso concreto (STJUE de 23-9-2020).

7. LA ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTERIZA SEGUN LOS
DATOS: ALGUNAS CONCLUSIONES

Atendiendo a los datos oficiales disponibles® (afios 2015-2020) y otra literatura especializada*, |a asis-
tencia sanitaria transfronteriza dispensada al amparo de la Dir.2011/24/UE constituye todavia una
posibilidad poco utilizada. Aun cuando las conclusiones de estos informes presentan algunas limi-
taciones derivadas fundamentalmente de los datos manejados®, permiten obtener una panordmica
general de la movilidad intracomunitaria en el marco de la Dir. 2011/54/UE:

3 "Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el funcionamiento de la Directiva 2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos
de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza” y su “Anexo”, Bruselas (21-9-2018), COM 2018 (651 final); WILSON, Petra; ANDOULSI, Isabelle;
WILSON, Caitlin: "Member State Data on cross-border patient healthcare following Directive 2011/24/EU (Year 2019)", European Comision. Puede descar-
garse en https.//ec.europa.eu/health/system/files/2021-03/2019_msdata_en_0.pdf (fecha de consulta: 10-5-2022); OLSSON, Jonathan, DE SMEDT, Lynn &
DE WISPELAERE, Frederic “Data on cross-border patient healthcare following Directive 2011/24/EU (Reference year 2020), Jonathan Olsson Consulting -

HIVA-KU Leuven, December 2021. Puede descargarse en https://limo.libis.be/primo-explore/fulldisplay?docid=LIRIAS3654726&context=L&vid=Lirias&sear

ch_scope=Lirias&tab=default_tab&fromSitemap=1 (Fecha de consulta: 10-5-2022);

4 Vid. PERALTA-SANTOS, André y PERELMAN, Julian, “Who wants to cross borders in the EU for healthcare? An analysis of the Eurobarometer data in 2007 and
2014", European Journal of Public Health, vol. 28, no.5, 2018. Puede solicitarse copia en https://www.researchgate.net/publication/313338178 Who_wants _to

cross_borders_for_health_care_An_analysis_of the Eurobarometer_data_in_2007_and_2014_Andre_Peralta-Santos (Fecha de consulta: 10-5-2022).

5 Algunos Estados miembros no distinguen entre los supuestos de asistencia sanitaria transfronteriza sujeta al Regl. 883/2004/CE y los sujetos a la Dir.
2011/54/UE; en otros casos, la informacién proporcionada por otros Estados miembros es escasa o limitada e incluso en algunos afios, algunos Estados

miembros no han proporcionado informacion; en otros casos, no se diferencia entre asistencia sanitaria sujeta a autorizacion previa y la no sujeta a esta

autorizacion previa.
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1. Cuantitativamente, la asistencia sanitaria programada intracomunitaria se enmarca fundamen-
talmente en las normas de coordinacién, siendo residual la asistencia sanitaria basada en la Dir.
2011/24/UE. Incluso aunque en los Ultimos afios se aprecia un incremento notable de esta, todavia
no estd muy extendida. Las restricciones por la pandemia sanitaria también han afectado a la
asistencia sanitaria transfronteriza.

2. El numero de solicitudes de autorizacién previa recibida en el conjunto de los Estados miembros
es muy reducido. Por ejemplo, en 2020, no llegaron a 5500 solicitudes. Los Estados miembros en
los que se solicitaron mas autorizaciones previas en este mismo afo fueron Francia (2152), Irlanda
(1135) y Luxemburgo (902).

3. En general, la mayoria de las solicitudes previas solicitadas fueron concedidas salvo en algunos
Estados miembro (Bélgica, Dinamarca, Grecia, Croacia, Polonia y Eslovenia).

4. La causa principal que determina la necesidad de autorizacién previa es la necesidad de inter-
namiento hospitalario.

5. El motivo principal que justifica la denegacién de la autorizacién previa ha sido que la asistencia
sanitaria podia prestarse en el Estado de afiliacion en un plazo razonable. La segunda causa de
denegaciéon de la asistencia sanitaria es que la prestacion solicitada no se encuentra incluida en
la cartera de servicios del Estado de afiliacion. Ambas causas o motivos son las principales razo-
nes aducidas: el resto de causas que autorizan la denegacién son residuales.

6. En relacién a la direccion de la movilidad de los pacientes una tendencia consolidada es la movi-
lidad entre pacientes de paises vecinos: de Francia a Espafa y de Francia a Alemania. Francia es
el Estado miembro en el que la movilidad exterior de sus pacientes es mayor.

7. En Espana la movilidad hacia el exterior es reducida, especialmente cuando no se precisa auto-
rizacion previa.

8. Por el contrario, Espafna aparece como uno de los principales destinos. Los pacientes proceden
especialmente de Francia para también en un ndmero significativo, de los paises escandinavos,
especialmente Noruega.

9. El importe total reembolsado (2020) por asistencia sanitaria transfronteriza, sujeta o no a au-
torizacion previa, fue de 77,5 millones de euros, lo que constituye una parte muy reducida del
gasto total en asistencia sanitaria. La OCDE cifré el gasto (medio) de los paises comunitarios en el
10% PIB, que se cifré para ese mismo ano en 15,3 billones de euros. La asistencia sanitaria, por
tanto, se juega todavia a escala nacional por lo que no parece que el equilibrio financiero de los
sistemas nacionales de salud puede utilizarse en la actualidad como un elemento que pueda

justificar la denegacidén de la autorizacion previa.
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8. EPILOGO: UN BOSQUEJO DE LA REGULACION DE LA
“ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTERIZA” EN ESPANA
(EX DIR. 2011/24/UE, DE 9 DE MARZ0) Y SU APLICACION
POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES

El RD 81/2014, de 7 de febrero traspuso al ordenamiento espafiol la Directiva 2011/24/UE. De esta
regulacion cabe sefalar los siguientes extremos, de cara a valorar su adecuacioén a la jurispruden-
cia del TJUE:

a. En relacién a la asistencia sanitaria transfronteriza dispensada a asegurados cuyo Estado
de afiliacion sea Espana, la necesidad se dispone: cuando asi sea requerido en el Sistema
Nacional de Salud, de una evaluacion previa que justifique la indicacion de la prestacion
sanitaria que se debe proporcionar al paciente. Dicha evaluacion se llevara a cabo por un
médico de atencion primaria, cuando se realice en Espana. En ningun caso estas evalua-
ciones podrdn constituir situaciones de discriminacion u obstdculos a la libre circulacion de
los pacientes, los servicios o los bienes, salvo justificaciones objetivas (art. 10.4 RD 81/2014).

Atendiendo a esta redaccion reglamentaria no parece que quede excluida la posibilidad de
gue la prestacion sanitaria adecuada sea prescrita por un facultativo de otro Estado miembro.
No solo esta necesidad opera exclusivamente a requerimiento del Sistema Nacional de Salud,
sino que se precisa expresamente que la competencia que atribuye al médico de atencidn
primaria lo es “cuando se realice en Espana”. Ademas, el Anexo del RD 81/2014 refuerza esta
posibilidad cuando en relacién a la documentaciéon a presentar con la solicitud de reembolso
se hace referencia expresa a la razén clinica por la que se presta la asistencia sanitaria trans-
fronteriza. Finalmente, una interpretacidon sistematica debe llevar a concluir que la evaluaciéon
previa debe estar basada en justificaciones objetivas que no constituyan un obstaculo a la libre
circulaciéony, de acuerdo con la STJUE de 6-10-2021 (Asunto ZY) sefalada, la exigencia de que la
solicitud de autorizacion previa vaya acompafada del diagndstico y tratamiento realizados por
el médico dependiente del régimen publico del seguro de enfermedad constituye una restric-
cion a la libre circulacion (considerandos 45 y 46). Por tanto, para entender que la regulacion
espafola (el art. 10.4 RD 81/2014) se ajusta a a la Dir. 2011/24/UE deberia interpretarse: a) que el
tratamiento prescrito puede ser determinado tanto por un facultativo del Sistermna Nacional de
Salud (y en tal caso, sera el médico de atencién primaria) como de cualquier Estado miembro,
ya sea del ambito publico o privado; b) que la evaluacion previa no opera en todo caso sino a
requerimiento ad hoc del Sistema Nacional de Salud; c) que deben existir razones objetivas
que justifiguen la solicitud de evaluacion previa por parte del Sistema Nacional de Salud.
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b. La autorizacion previa, cuando es exigible, compete a las autoridades correspondientes de
la Comunidad Auténoma en la que esté domiciliado el asegurado o al Instituto de Gestiéon
Financiera (Ceuta y Melilla). En lo que respecta a las Mutualidades de Funcionarios, hay que
sefalar las diferencias existentes en los distintos Convenios de asistencia sanitaria suscritos
por estas. Por lo que se refiere a la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE),
el concierto actualmente vigente (afnos 2022-24)¢ presenta la particularidad de que la autori-
zacion previa, en los casos en que es exigible, compete a la Entidad (privada) dispensadora de
la asistencia sanitaria a la que se le otorga un plazo de 7 dias para su concesién o denegaciéon
(motivada), que siempre debe realizarse por escrito o por medio que permita dejar constan-
cia. Contra la denegacion de la autorizacién, cabe recurso ante la Mutualidad correspondien-
te, en el plazo maximo de 45 dias habiles a contar desde la fecha de entrada de la solicitud
en la Entidad aseguradora, con suspension del computo del plazo desde el dia siguiente a
la fecha de denegacidn de la Entidad hasta el dia en que la reclamacién del interesado haya
tenido entrada en la Mutualidad. Aungue se impone a la entidad aseguradora la obligacion de
resolucion expresa con sefalamiento de los medios asignados, en su caso, si estos No se hacen
constar o la respuesta no se produce en el plazo de 7 dias, se entiende que la asistencia sani-
taria no puede llevarse a cabo en un plazo médicamente justificable (art. 2.3 Anexo 1). Por el
contrario, en el caso de la Mutualidad General Judicial, el concierto actualmente vigente? dis-
pone que la solicitud de autorizacion previa, cuando es exigible, debe solicitarse a la propia
Mutualidad (MUGEJU) a quien se reconoce la facultad de denegar la autorizacién si concurre
alguna de las causas que justifican la denegacion (las mismas que recoge el RD 81/2014). En
los demas casos, compete a la MUGEJU dar traslado de la solicitud a la Entidad asegurado-
ra para la emisién de un Informe, que debe librarse en el plazo de 10 dias, entendiéndose
qgue estd conforme con la autorizacién en caso de que hubiera transcurrido este plazo sin
emitir dicho Informe. Compete a MUGEJU la adopcidn de resolucién motivada y siempre
en el plazo de 45 dias a partir de la fecha de recepcién de la solicitud de autorizaciéon previa.
También existen algunas singularidades en el concierto de asistencia sanitaria suscrito por
el Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS)8. Coincide con el concierto de MUGEJU en
que la solicitud de autorizacion previa se presenta ante el ISFAS y en el plazo para la emision
del informe que la Mutualidad puede solicitar el Informe a la Entidad aseguradora (10 dias)
pero difiere en que no parece que se trate de un informe preceptivo (“en su caso”) y también
en el contenido del citado informe. En el ambito de MUGEJU, en el informe debe constar la

6  Resolucion de Resolucion de 22 de diciembre de 2021, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, por la que se publica el Concierto suscrito
con entidades de seguro para el asequramiento del acceso a la asistencia sanitaria en territorio nacional a los beneficiarios de la misma durante los afios
2022, 2023 y 2024 (BOE de 24-12-2021)

7 Resolucion de 5 de enero de 2022, de la Mutualidad General Judicial, por la que se publica el concierto para la asistencia sanitaria en territorio nacional de

beneficiarios durante 2022, 2023 y 2024 y la relacion de entidades de sequro que han suscrito el mismo (BOE de 21-1-2022)

8 Resolucion 4B0/38457/2021, de 21 de diciembre, del Instituto Social de las Fuerzas Armadas, por la que se publican los conciertos suscritos con entidades de

sequro para la asistencia sanitaria de titulares y beneficiarios durante los afios 2022, 2023 y 2024.
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conformidad o disconformidad de la Entidad con la autorizacién del tratamiento y en caso
de disconformidad, los medios asignados para facilitar la asistencia en territorio nacional. En
el caso de ISFAS, el informe debe hacer referencia a si la asistencia requerida puede llevarse
a cabo en territorio nacional con especificacion de los medios y servicios asignados y el plazo
en el que podria dispensarse esta asistencia. Ademas, el plazo para la concesion de la autori-
zacion se reduce a un mes.

c. Aun con una sistematica diferente (pues la normativa espafnola se refiere exclusivamente a
las causas que permiten a la administracion sanitaria la denegacion de la autorizacion previa)
no existen diferencias sustanciales entre la regulacion comunitaria y la espafola de traspo-
sicion. Es interesante sefalar que, en relacién al requisito de que la prestaciéon esté incluida
en las prestaciones dispensadas por el sistema sanitario espafol, se hace referencia expresa
a gue también alcanza a las prestaciones comprendidas en la cartera complementaria de
la Comunidad Auténoma correspondiente. Aparentemente, la norma espanola restringe la
posibilidad de denegar la autorizaciéon pues en la definiciéon de la causa de denegacidn refe-
rida a la “posibilidad de que la asistencia sanitaria pueda prestarse en territorio nacional en
un plazo médicamente justificable” afiade como elemento valorativo el grado de dolor o la
naturaleza de su discapacidad. Ademas, como criterio adicional, se refiere los plazos estable-
cidos en el RD 1039/2011, de 13 de julio (180 dias en todos los supuestos contemplados) y las
normas correspondientes de las Comunidades Auténomas.

d. Se establece un plazo maximo de 45 dias para la concesion o denegacion de la autorizacion
y contempla expresamente la necesidad (“tendra en cuenta”) de atender a la afeccién espe-
cifica, la urgencia y las circunstancias individuales del paciente en el momento de evaluar
las solicitudes. El transcurso de este plazo sin resolucion expresa implica su aceptacién por
silencio administrativo positivo conforme a lo previsto en el art. 24 Ley 39/2015 de 1 de octu-
bre, de Procedimiento Administrativo Comun (LPAC). Atendiendo a la jurisprudencia comu-
nitaria seNalada, al hecho de que se trata de un plazo notoriamente inferior a los tres meses
previstos con caracter general como plazo maximo para la resolucién de la administracion
(art. 21 LPAC) y, finalmente, la necesidad de que se atiendan a las circunstancias personales
del paciente nos permite concluir que la regulacion espafnola se ajusta a la interpretacion
jurisprudencial de la normativa comunitaria. Como ya se ha apuntado, los conciertos de asis-
tencia sanitaria suscritos por MUFACE y MUGEJU mantienen este mismo plazo (total) de 45
dias desde la presentacion de la solicitud de autorizacion; no asi ISFAS, que contempla un
plazo inferior (1 mes).

e. El art. 14 establece que el procedimiento para la solicitud del reembolso de los gastos sera
el establecido por las autoridades competentes (art. 14.1) y fija un plazo maximo de 3 meses
para su presentacion. El dies a quo es el de la fecha de pago de la asistencia sanitaria recibi-
da. La solicitud debe ajustarse al formato establecido al efecto (art. 14.2).

A diferencia del plazo previsto para la resolucidn del procedimiento de autorizacién previa,

este plazo suscita dudas sobre su adecuacion a la regulacién comunitaria. En relacion a los
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procedimientos (de autorizacion y también de reembolso), el art. 9.1 Dir. 2011/21 dispone que
el Estado miembro debe garantizar que “se basen en criterios objetivos, y no discriminatorios,
gue sean necesarios y proporcionados al objetivo que se ha de lograr”. No se intuye facilmen-
te —puesto que nada sefala al respecto el PreAmbulo del RD 81/2014— la razén de ser de este
reducido plazo. El gasto ya estad efectuado (y en su caso, autorizado) por lo que no se trata de
una medida que pueda justificarse por razones econémicas o financieras ni tampoco afecta
al buen funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. Aun aceptando su necesidad por
razones de seguridad juridica, tres meses no parece un plazo “proporcionado” tal y como
exige la regulacion comunitaria. Es preciso tener en cuenta, ademas, que nos encontramos
ante “pacientes”, es decir, personas que han recibido asistencia sanitaria y cuya recuperaciéon
desde el punto de vista médico no termina ni en el momento de recibir el alta hospitalaria
ni en el momento de abono de la prestacién sanitaria recibida. En este sentido, no faltan
pronunciamientos de algunos Tribunales Superiores de Justicia que han realizado una inter-
pretacion (coyuntural®) de la normativa vigente para decretar el derecho al reembolso pese a
que la solicitud de reembolso se presentd transcurrido dicho plazo. Ninguna de dichas reso-
luciones ha cuestionado, sin embargo, la falta de proporcionalidad de este requisito y su falta
de adecuacion a la Dir. 2011/24/UE otorgando asi una interpretacion generalizable.

f. El art. 14.3 RD 81/2004 exige que la solicitud de reembolso de gastos vaya acomparnada de
una documentacién (Anexo |) que, en lo referido a la prescripcidon médica, no se restringe a
gue haya sido emitida por facultativos residenciados en Espafa, coherentemente con lo se-
nalado anteriormente por el art. 10.4 de la misma norma.

g. Finalmente, en relacion a las tarifas de reembolso aplicables a los pacientes cuyo estado de
afiliacion es Espana, se remite a las tarifas o precios publicos que se aplican por la presta-
cion de servicios sanitarios aprobados y publicados por la respectiva administracion sanitaria
competente. En el caso de los conciertos suscritos por las Mutualidades de funcionarios, los
conciertos antes referidos recogen las cuantias de los reembolsos.

9  STSJ Canarias (Cont-Admvo) de 11-1-2022 (num. rec. 399/2020) y STSJ Madrid de 30-3-2017 (nam. rec. 867/2014).
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