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I. Introducción

1.  El presente asunto enlaza con una larga 
serie de asuntos en los que el Tribunal de Jus
ticia ha puesto de relieve los límites que mar
ca el Derecho de la Unión a las restricciones 
por parte de los Estados miembros al acceso 
transfronterizo a las prestaciones sanitarias 
en el mercado interior europeo. En ejercicio 
de las facultades atribuidas para interpre
tar el Derecho de la Unión, en este caso las 
disposiciones del Derecho primario sobre la 
libre prestación de servicios, el Tribunal de 
Justicia ha desarrollado a lo largo de los años 
una extensa jurisprudencia que se ha ido por
menorizando con cada petición de decisión 
prejudicial por parte de los órganos jurisdic
cionales de los Estados miembros. También 
gracias a la extensa jurisprudencia sobre esta 
materia se ha ido perfilando el derecho de los 
ciudadanos de la Unión a un acceso lo más 
amplio posible a servicios sanitarios trans
fronterizos, conocido generalmente como 
«movilidad de los pacientes».  2 Hasta ahora, el 
Tribunal de Justicia en cierto modo ha jugado 
un papel de precursor en la realización del 
derecho de toda persona a la prevención sani
taria y a beneficiarse de la atención sanitaria, 
recogido ahora en el artículo 35 de la Carta 
de los derechos fundamentales de la Unión 

Europea.  3 Así, la jurisprudencia ha hecho 
posible reducir las restricciones en forma de 
normativas nacionales que impedían estable
cer un mercado interior para servicios sanita
rios, a pesar de la inactividad del legislador de 
la Unión. De este modo han surgido algunos 
principios importantes sobre las condiciones 
en las que los pacientes tienen derecho a re
cibir tratamiento médico en otros Estados 
miembros, con arreglo a las disposiciones en 
materia de libre prestación de servicios, y al 
reembolso de los costes de dicho tratamiento 
por parte de los sistemas públicos del seguro 
de enfermedad al que estén afiliados.

2  — � Véanse las conclusiones del Abogado General Geelhoed 
presentadas el 15 de diciembre de 2005 en el asunto en que 
recayó la sentencia de 16 de mayo de 2006, Watts (C-372/04, 
Rec. p. I-4325), punto 1.

2.  Actualmente, los principios desarrolla
dos en dicha jurisprudencia ya pueden con
siderarse parte del acervo del Derecho de la 
Unión, que el legislador de la Unión tendrá 
que tener en cuenta en la redacción de una 
futura «Directiva relativa a la aplicación de 
los derechos de los pacientes en la asistencia 

3  — � El artículo 35 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea dispone: «Toda persona tiene derecho a 
acceder a la prevención sanitaria y a beneficiarse de la aten
ción sanitaria en las condiciones establecidas por las legisla
ciones y prácticas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas 
las políticas y acciones de la Unión se garantizará un nivel 
elevado de protección de la salud humana.»
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sanitaria transfronteriza».  4 Los recursos por 
incumplimiento interpuestos por la Comi-
sión contra una serie de Estados miembros y 
que hasta la fecha han culminado en las sen-
tencias de 15  de  junio de 2010 (Comisión/
España), de 5 de octubre de 2010 (Comisión/
Francia) y de 27 de enero de 2011 (Comisión/
Luxemburgo), son testimonio del empeño de 
la Unión por la aplicación consecuente del 
Derecho en interés de los ciudadanos de la 
Unión.

4  — � De momento, ese parece ser el caso. En su Propuesta de 
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa 
a la aplicación de los derechos de los pacientes en la asis
tencia sanitaria transfronteriza, de 2  de  julio de 2008, 
COM(2008)  414 final, la Comisión entiende que con la 
Directiva prevista se establecería un mecanismo «basado en 
los principios de la libre circulación y en los que subyacen 
a las decisiones del Tribunal de Justicia». En el sexto con
siderando de dicha propuesta de Directiva se encuentra la 
referencia correspondiente a la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia. Allí se afirma que el Tribunal de Justicia ya ha 
tratado algunas cuestiones relacionadas con la asistencia 
sanitaria transfronteriza, en particular el reembolso de la 
asistencia sanitaria prestada en un Estado miembro dis
tinto al de residencia del destinatario de dicha asistencia. Se 
continúa diciendo que, dado que la asistencia sanitaria fue 
excluida del ámbito de aplicación de la Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem
bre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior 
(DO L 376, p. 36), es importante abordar estas cuestiones en 
un instrumento jurídico de la Comunidad específico, a fin 
de lograr una aplicación más general y eficaz de los princi
pios desarrollados caso por caso por el Tribunal de Justicia. 
En la Posición (UE) no 14/2010 del Consejo en primera lec
tura con vistas a la adopción de la Directiva del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativa a la aplicación de los dere
chos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronte
riza, adoptada por el Consejo el 13 de septiembre de 2010 
(2010/C 275 E/01) (DO C 275 E, p. 1), se incluyen numero
sas remisiones a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. 
Conforme a su octavo considerando, uno de los objetivos de 
la Directiva es establecer unas reglas para facilitar el acceso 
a una asistencia sanitaria transfronteriza segura y de gran 
calidad en la Unión, así como garantizar la movilidad de los 
pacientes de conformidad con los principios establecidos por 
el Tribunal de Justicia y promover la cooperación en materia 
de asistencia sanitaria entre los Estados miembros.

3.  En el presente asunto, la Comisión Euro
pea ha interpuesto recurso con arreglo al ar
tículo 226 CE,  5 pretendiendo que se declare 
que la República Portuguesa ha incumplido 
las obligaciones que le incumben en virtud 
del artículo 49 CE al no establecer en su De
recho nacional la posibilidad del reembolso 
de los gastos médicos no hospitalarios efec
tuados en otro Estado miembro, salvo en 
los casos previstos en el Reglamento (CEE) 
no  1408/71  6 o, en su caso, al someter el co
rrespondiente reembolso de los gastos mé
dicos no hospitalarios a la concesión de una 
autorización previa.

4.  El presente asunto gira en torno a la cues
tión de si el régimen contra el que se dirige el 
recurso de la Comisión, contenido en el De
creto-lei no 177/92 y que deberá examinarse 
detenidamente, puede calificarse en Derecho 
como restricción a la libre prestación de ser
vicios en el sentido del artículo 49 CE, en la 
medida en que establece la exigencia de au
torización previa por parte de las autoridades 
competentes para recibir prestaciones médi
cas en el extranjero. Si a la luz de la jurispru
dencia del Tribunal de Justicia la respuesta 
fuera afirmativa, se suscita adicionalmente la 
cuestión de si dicha restricción puede estar 
justificada por razones imperiosas de interés 

5  — � Como el recurso de la Comisión se fundamenta en el ar
tículo 226 CE y al Estado miembro demandado se le imputa 
el incumplimiento de las disposiciones del Tratado CE, las 
conclusiones se refieren al Derecho de la Unión anterior a la 
entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

6  — � Reglamento del Consejo de 14 de junio de 1971 relativo a la 
aplicación de los regímenes de seguridad social a los traba
jadores por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan 
dentro de la Comunidad (DO L 149, p. 2; EE 05/01, p. 98).
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general, siendo relevante para la apreciación 
jurídica que en el procedimiento principal 
se trata exclusivamente de tratamientos no 
hospitalarios.

II. Marco jurídico

A. Derecho de la Unión  7

5.  El artículo  49  CE, párrafo primero, 
establece:

«En el marco de las disposiciones siguien
tes, quedarán prohibidas las restricciones a 
la libre prestación de servicios dentro de la 
Comunidad para los nacionales de los Esta
dos miembros establecidos en un país de la 
Comunidad que no sea el del destinatario de 
la prestación.»

7  — � De acuerdo con las denominaciones utilizadas en el TUE y 
en el TFUE, emplearemos aquí la expresión «Derecho de la 
Unión» como designación conjunta del Derecho comunita
rio y del Derecho de la Unión. En lo sucesivo, cuando se trate 
de disposiciones individuales de Derecho primario, se men
cionarán las que estén en vigor ratione temporis.

6.  El artículo  152  CE, apartado  5, primera 
frase, dispone:

«La acción comunitaria en el ámbito de la sa
lud pública respetará plenamente las respon
sabilidades de los Estados miembros en mate
ria de organización y suministro de servicios 
sanitarios y asistencia médica.»

7.  El artículo 22 del Reglamento no 1408/71 
dispone:

«1.  El trabajador por cuenta ajena o por 
cuenta propia que satisfaga las condiciones 
exigidas por la legislación del Estado compe
tente para tener derecho a las prestaciones, 
teniendo en cuenta, en su caso, las disposi
ciones del artículo 18 y:

[…]

c)	 que sea autorizado por la institución 
competente a desplazarse al territorio 
de otro Estado miembro para recibir en 
el mismo la asistencia apropiada a su 
estado,

tendrá derecho:

i)	 a las prestaciones en especie servidas, 
por cuenta de la institución competente, 
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por la institución del lugar de estancia 
o de residencia, según las disposiciones 
de la legislación que ésta aplique, como 
si estuviera afiliado a la misma, regu
lándose la duración del servicio de las 
prestaciones por la legislación del Estado 
competente;

(2)  […] La autorización requerida en virtud 
de la letra c) del apartado 1 no podrá ser de
negada cuando la asistencia de que se trate 
figure entre las prestaciones previstas por la 
legislación del Estado miembro en cuyo te
rritorio resida el interesado y cuando, habida 
cuenta de su estado de salud actual y la evo
lución probable de la enfermedad, esta asis
tencia no pueda serle dispensada en el plazo 
normalmente necesario para obtener el trata
miento de que se trata en el Estado miembro 
en que reside.

[…]»

B. Derecho nacional

8.  El Decreto-lei no 177/92 de 13 de agosto de 
1992 regula aspectos concretos relacionados 
con la asistencia sanitaria de los afiliados al 
sistema nacional de salud de Portugal (SNS) 
en el extranjero. Con arreglo a las disposicio
nes del Decreto-lei, le corresponde a la Di
rección General responsable de los hospitales 
coordinar toda remisión al extranjero para 
recibir tratamiento médico.

9.  El artículo 1 define el ámbito de aplicación 
del Decreto-lei, disponiendo lo siguiente:

«1.  El presente Decreto-lei regula la asisten
cia médica altamente especializada en el ex
tranjero que, por falta de medios técnicos o 
personales, no pueda suministrarse en terri
torio nacional.

2.  Los beneficiarios de dicha asistencia son 
los afiliados al sistema nacional de salud.

3.  Las solicitudes de remisión al extranje
ro por parte de entidades privadas no están 
sujetas al ámbito de aplicación del presente 
Decreto-lei.»

10.  El artículo 2 del Decreto-lei establece los 
requisitos para un reembolso íntegro de los 
gastos médicos (previstos en el artículo 6):

«Los siguientes requisitos son necesarios 
para disfrutar de las ventajas previstas en el 
artículo 6:

a)	 La existencia de un informe médico posi
tivo exhaustivo, redactado por el médico 
a cargo del tratamiento y confirmado por 
el jefe de servicio competente;

b)	 la confirmación de dicho informe por el 
Director médico del hospital en que el 
paciente haya recibido tratamiento;
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c)	 la autorización del Director General de 
Hospitales, basada en el informe del ser
vicio técnico.»

11.  El artículo  4 dispone lo siguiente en 
cuanto a la facultad de decisión del Director 
General de Hospitales:

«Le corresponde al Director General de Hos
pitales pronunciarse sobre la asistencia médi
ca en el extranjero, solicitada por los interesa
dos con arreglo a los requisitos establecidos 
en el artículo 2.»

III. Procedimiento administrativo previo

12.  El 12 de  julio de 2002, la Dirección Ge
neral de Mercado Interior de la Comisión re
mitió a los Estados miembros un cuestionario 
que tenía por objeto la compatibilidad del De
recho y de las prácticas nacionales con la ju
risprudencia del Tribunal de Justicia sobre la 
aplicación de las reglas del mercado interior 
en el ámbito de las prestaciones sanitarias. 
Las autoridades portuguesas respondieron 
mediante escrito de 17 de enero de 2003 a la 
solicitud de información de la Comisión en 
cuanto a la legislación portuguesa.

13.  El 28  de  julio de 2003, la Comisión pu
blicó un «Informe relativo a la aplicación de 
las normas del mercado interior en el ámbito 
de los servicios sanitarios – Aplicación de la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia por los 
Estados miembros».  8

8  — � SEC(2003) 900.

14.  Basándose en la información disponible, 
el 18 de octubre de 2006 la Comisión remitió 
un escrito de requerimiento a la República 
Portuguesa en que consideraba que ésta in
cumplía las obligaciones que le incumben en 
virtud del artículo 49 CE, tal y como ha sido 
interpretado por la jurisprudencia del Tribu
nal de Justicia, al someter en las disposicio
nes pertinentes del Decreto-lei no  177/92, 
de 13  de  agosto, el reembolso de los gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro a la concesión de una auto
rización previa, en condiciones restrictivas. 
Asimismo, la Comisión requirió a las autori
dades portuguesas para que, si lo estimaban 
oportuno, presentasen sus observaciones al 
respecto en un plazo de dos meses, con arre
glo al artículo 226 CE.

15.  En su escrito de respuesta de 12 de enero 
de 2007, las autoridades portuguesas declara
ron que era «dif ícilmente imaginable que las 
prestaciones sanitarias puedan estar sujetas 
a las reglas del mercado interior» y que los 
Estados miembros tienen la facultad de esta
blecer legalmente que el reembolso de gastos 
médicos por tratamientos no hospitalarios 
esté sometido a la concesión de una autori
zación previa.

16.  El 29 de junio de 2007, la Comisión remi
tió un dictamen motivado a las autoridades 
portuguesas comunicando que su respuesta 
de 12  de  enero de 2007 no contenía nuevos 
aspectos idóneos para cuestionar en conjun
to la jurisprudencia reiterada del Tribunal de 
Justicia. La Comisión insistió en su opinión 
de que la República Portuguesa incumplía 
las obligaciones que le incumben en virtud 
del artículo 49 CE, tal y como ha sido inter
pretado por la jurisprudencia del Tribunal de 
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Justicia, al dejar en vigor las disposiciones del 
Decreto-lei no  177/92, de 13  de  agosto, que 
sometían el reembolso de los gastos médicos 
no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro a la concesión de una autorización 
previa. La Comisión solicitó a las autoridades 
portuguesas que adoptaran las medidas nece
sarias para atenerse al dictamen motivado en 
el plazo de dos meses.

17.  Mediante escrito de 4  de  septiembre de 
2007, las autoridades portuguesas respon
dieron que el Decreto-lei no  177/92 no se 
opone a la aplicación de la legislación de la 
Unión referente al acceso de los nacionales 
portugueses a prestaciones sanitarias en la 
Unión Europea y mucho menos a las liber
tades fundamentales de los ciudadanos de la 
Unión consagradas en el Tratado de la Unión 
Europea.

18.  El 12 de febrero de 2008, las autoridades 
portuguesas comunicaron a la Comisión su 
intención de examinar las consecuencias i
nancieras sobre el sistema de salud, lo que 
requería al menos un mes de tiempo, máxime 
cuando había cambiado la composición del 
Gobierno.

19.  El 18 de junio de 2008, la Comisión solici
tó a las autoridades portuguesas que informa
ran de las modificaciones previstas del Decre
to-lei no 177/92 para la pronta finalización de 
la situación contraria al Derecho de la Unión.

20.  Mediante escrito de 24 de julio de 2008, 
las autoridades portuguesas se reafirmaron 
en su opinión defendida ya en su escrito de 
respuesta de 4 de septiembre de 2007, de que 
el Decreto-lei no 177/92 no está en contradic
ción con el Derecho de la Unión.

21.  El 15  de  abril de 2009, la Comisión re
mitió a las autoridades portuguesas un dic
tamen motivado adicional para, en aras de la 
transparencia y de la seguridad jurídica, ex
poner con mayor detalle el alcance de la pre
sunta vulneración del Derecho de la Unión. 
En dicho dictamen, la Comisión señaló que, 
a su entender, la República Portuguesa había 
incumplido las obligaciones que le incumben 
en virtud del artículo  49  CE, tal y como ha 
sido interpretado por la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia, al no establecer, en el 
Decreto-Lei no 177/92 ni en ningún otro acto 
jurídico de Derecho interno, la posibilidad del 
reembolso de los gastos médicos no hospita
larios efectuados en el extranjero, salvo en los 
casos previstos en el Reglamento no 1408/71.

22.  Mediante escrito de 15 de mayo de 2009, 
las autoridades portuguesas respondieron al 
dictamen motivado adicional que el Decreto-
lei no 177/92 prevé el reembolso de los gastos 
médicos efectuados en otro Estado miembro. 
Declararon asimismo que el ordenamiento 
jurídico portugués tampoco excluye el reem
bolso de gastos médicos cuando se trata de un 
tratamiento médico especialista, siempre que 
se respete el procedimiento de certificación 
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previa de la necesidad médica del tratamiento 
en el extranjero.

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Jus
ticia y pretensiones de las partes

23.  Mediante escrito presentado en la Secre
taría del Tribunal de Justicia el 9 de  julio de 
2009, la Comisión interpuso el recurso obje
to del presente procedimiento, solicitando al 
Tribunal de Justicia que:

—	 Declare que la República Portuguesa ha 
incumplido las obligaciones que le in
cumben en virtud del artículo  49  CE al 
no establecer, en el Decreto-lei no 177/92, 
de 13 de agosto, que establece los requisi
tos para el reembolso de los gastos médi
cos efectuados en el extranjero, ni en nin
guna otra medida de Derecho nacional, 
la posibilidad del reembolso de los gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en 
otro Estado miembro, salvo en los casos 
previstos en el Reglamento no 1408/71, o, 
en caso de que dicho Decreto-lei admita 
la posibilidad de reembolso de los gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en 
otro Estado miembro, al someter el co
rrespondiente reembolso a la concesión 
de una autorización previa.

—	 Condene en costas a la República 
Portuguesa.

24.  En la contestación, registrada el 2 de oc
tubre de 2009, el Gobierno portugués solicita 
la desestimación del recurso por infundado y 
la imposición de las costas a la Comisión.

25.  Con los escritos de réplica de 16 de no
viembre de 2009 y de dúplica de 4  de  fe
brero de 2010 se cerró la fase escrita del 
procedimiento.

26.  Mediante auto del Presidente del Tribu
nal de Justicia de 17 de noviembre de 2009 se 
admitió la intervención del Reino de España 
en apoyo de las pretensiones de la República 
Portuguesa.

27.  En la vista de 9 de febrero de 2011 se oye
ron las observaciones de las partes y del Go
bierno del Reino de España.

28.  Mediante escrito de 24 de marzo de 2011 
la Comisión desistió parcialmente de su re
curso y reformuló sus pretensiones, solicitan
do al Tribunal de Justicia que:

—	 Declare que la República Portuguesa ha 
incumplido las obligaciones que le in
cumben en virtud del artículo  49  CE al 
no establecer, en el Decreto-lei no 177/92, 
de 13 de agosto, que establece los requi
sitos para el reembolso de los gastos 
médicos efectuados en el extranjero, ni 
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en ninguna otra medida de Derecho na
cional, la posibilidad del reembolso de 
los gastos médicos no hospitalarios efec
tuados en otro Estado miembro, salvo 
en los casos previstos en el Reglamento 
no 1408/71, o, en caso de que dicho De
creto-lei admita la posibilidad de reem
bolso de los gastos médicos no hospitala
rios efectuados en otro Estado miembro, 
al someter el correspondiente reembolso 
a la concesión de una autorización pre
via (a excepción del reembolso de deter
minados tratamientos médicos que, si 
bien se llevan a cabo en un consultorio 
médico, requieren el uso de grandes apa
ratos instalados y subvencionados por el 
Estado miembro de seguro y que vienen 
enumerados de manera exhaustiva en la 
normativa nacional como, por ejemplo, 
las cámaras gamma con o sin detector 
de coincidencia de emisión de positro
nes, tomógrafo de emisiones, cámaras 
de positrones, aparatos de tomograf ía 
magnética nuclear o espectómetros de 
resonancia magnética nuclear de uso clí
nico, escáner de uso médico, cámaras de 
sobrepresión, ciclotrones de uso médico.

—	 Condene en costas a la República 
Portuguesa.

29.  Mediante escrito de 6 de abril de 2001, el 
Gobierno portugués reformuló sus pretensio
nes de modo que ahora solicita que:

—	 Se desestime la demanda por infundada.

—	 Para el caso de que la demanda se consi
derara infundada, se declare, al menos, la 
retirada parcial de la demanda por parte 
de la Comisión.

—	 Se condene en costas a la Comisión.

V. Alegaciones esenciales de las partes

A. Sobre las disposiciones portuguesas

30.  La Comisión aduce ciertas dificultades de 
comprensión del punto de vista del Gobier
no portugués, pues la información relativa al 
reembolso de gastos médicos no hospitala
rios era ambigua o incluso contradictoria.

31.  La Comisión afirma que de la respuesta 
del Gobierno portugués al cuestionario de la 
Dirección General de Mercado Interior sobre 
la compatibilidad del Derecho nacional con 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
dujo que el Decreto-lei no 177/92 era el acto 
legislativo nacional que contiene las disposi
ciones pertinentes sobre el reembolso de gas
tos médicos no hospitalarios efectuados en el 
extranjero.
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32.  La Comisión señala que, sin embargo, 
las autoridades portuguesas declararon en su 
respuesta al dictamen motivado que no está 
entre los objetivos normativos del Decreto-
lei no 177/92 someter el reembolso de gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en el 
extranjero a una autorización previa y que 
en el Derecho portugués no hay ninguna otra 
disposición que así lo prevea. La Comisión 
declara que de lo que antecede dedujo que el 
ordenamiento jurídico portugués no prevé la 
posibilidad de reembolso de gastos médicos 
no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro, salvo en los casos previstos en el 
Reglamento no 1408/71.

33.  La Comisión hace constar que, sin em
bargo, las autoridades portuguesas declara
ron en su respuesta al dictamen motivado 
adicional que el acceso a prestaciones sanita
rias en otro Estado miembro está sometido a 
un procedimiento en el que se debe certificar 
la necesidad clínica, lo que parece indicar que 
en Portugal existe un sistema de autorización 
previa para el reembolso de gastos médicos 
no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro.

34.  Finalmente declara la Comisión que las 
autoridades portuguesas han admitido ex
presamente en su contestación al recurso que 
no existe posibilidad alguna de reembolso de 
gastos médicos no hospitalarios efectuados 
en otro Estado miembro, salvo en los casos 
previstos en el Reglamento no 1408/71.

35.  El Gobierno portugués niega las supues
tas ambigüedades o contradicciones en la 

información relativa al régimen vigente en 
Portugal.

36.  El Gobierno portugués declara que en el 
ordenamiento jurídico portugués existen dos 
posibilidades para acceder a prestaciones sa
nitarias en el extranjero, reguladas, por una 
parte, en el Reglamento no  1408/71, sobre 
todo en su artículo 22, y, por otra, en el De
creto-lei no 177/92, que regula «la asistencia 
médica altamente especializada en el extran
jero que no pueda suministrarse en territorio 
nacional».

37.  El Gobierno portugués declara que el 
Decreto-lei no  177/92 fue ideado como ins
trumento para la asistencia hospitalaria. Con 
arreglo a dicha norma, se admite el tratamien
to médico en el extranjero cuando el sistema 
de salud portugués no dispone de los medios 
necesarios para tratar a las personas afiliadas 
al sistema. Afirma que esta solución persigue 
proveer a los enfermos la asistencia sanitaria 
que necesiten con una garantía de calidad y 
de eficiencia médica.

38.  Señala que los tratamientos en el ex
tranjero se someten a determinados requisi
tos establecidos en el Decreto-lei no 177/92. 
Conforme a éstos, las solicitudes de asistencia 
médica altamente especializada deben pre
sentarse por los hospitales del sistema nacio
nal de salud, debiendo ir acompañadas de un 
informe médico exhaustivo confirmado por 
el jefe de servicio correspondiente y por el di
rector médico (artículo 2, apartados 1 y 2). La 
decisión final le incumbe al Director de Salud. 
Además, el informe médico debe indicar una 



I  -  10562

CONCLUSIONES DE LA SRA. TRSTENJAK — ASUNTO C-255/09

serie de datos sobre el estado de salud del pa
ciente y el tratamiento, así como los lugares 
en el extranjero en que el paciente debería ser 
intervenido o tratado. Cuando se cumplen los 
requisitos legales, el paciente tiene derecho al 
reembolso íntegro de los gastos, incluidos los 
del viaje de ida y de la estancia del paciente 
y de un acompañante. El pago se efectúa por 
medio de la correspondiente unidad clínica 
competente para el procedimiento de certii
cación previa (artículo 6).

39.  El Gobierno portugués entiende que no 
debería diferenciarse entre los gastos de tra
tamientos dentro o fuera de hospitales, pues 
la asistencia médica altamente especializada 
en el extranjero, en forma de cooperación 
institucional, puede incluir ambos tipos de 
tratamiento. Además, el Gobierno portugués 
aprecia un paralelismo entre el procedimien
to de certificación de la necesidad clínica de 
un tratamiento en el extranjero y el procedi
miento de remisión a un médico especialista.

40.  Asimismo señala que la cooperación 
médica prevista en el Decreto-lei no  177/92 
responde a las necesidades del sistema nacio
nal de salud, que conforme a lo exigido por 
el Derecho constitucional se distingue por 
su carácter universal, general y autárquico, y 
además es de financiación pública.

B. Sobre el Derecho de la Unión

41.  La Comisión entiende que la República 
Portuguesa ha incumplido con las obliga
ciones que le incumben en virtud del ar
tículo 49 CE, tal y como hay sido interpretado 
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. 
Sostiene que, con arreglo a dicha jurispru
dencia, el artículo 49 CE es de aplicación a los 
supuestos en que un paciente recibe presta
ciones médicas a cambio de remuneración en 
un Estado miembro distinto al de su residen
cia. En Portugal, en cambio, según la Comi
sión, el Decreto-lei no  177/92, que establece 
los requisitos para el reembolso de los gastos 
médicos efectuados en el extranjero, no pre
vé expresamente el reembolso de los gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro, salvo en los casos en él pre
vistos o, en la interpretación defendida por 
las autoridades portuguesas de dicha dispo
sición, somete el reembolso de dichos gas
tos médicos no hospitalarios a la concesión 
de una autorización previa en condiciones 
restrictivas.

42.  La Comisión opina que, aun si se admi
tiese que un sistema que somete el reembolso 
de gastos médicos a una autorización previa 
podría estar justificado a pesar de la jurispru
dencia del Tribunal de Justicia, las condicio
nes para la concesión de una autorización así 
son restrictivas y, por ende, contrarias al De
recho de la Unión.

43.  En cuanto a los argumentos alegados por 
el Gobierno portugués relativos a una justi
ficación por razones imperiosas, en concreto 
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la capacidad de financiación del sistema na
cional de salud y la salvaguarda del acceso a 
una asistencia sanitaria general, la Comisión 
expone que la exigencia de autorización pre
via no puede justificarse por razones de salud 
pública ni apelando a un grave riesgo para el 
equilibrio financiero de los sistemas de segu
ridad social. Además, la Comisión reprocha 
que las autoridades portuguesas no han ar
gumentado ni acreditado la existencia de un 
riesgo real de alteración del equilibrio finan
ciero del sistema de salud portugués a causa 
del reembolso de gastos médicos no hospita
larios efectuados en el extranjero.

44.  El Gobierno portugués expone que no 
existe en los Tratados disposición alguna que 
conceda a los ciudadanos de la Unión el dere
cho a exigir el reembolso de gastos médicos 
por tratamientos efectuados en el extranjero 
o que les permita el ejercicio ilimitado de ese 
derecho, sin regularlo por un mecanismo de 
autorización previa.

45.  El Gobierno portugués aprecia en el pre
sente recurso por incumplimiento un intento 
de la Comisión de forzar una solución en el 
plano jurídico que no solo carece de toda base 
jurídica, sino que además ha sido rechazada 
por los Estados miembros, a quienes incum
be la competencia de configurar los sistemas 
de seguridad social y el sistema de salud. Se 
muestra extrañado por la forma de proceder 
de la Comisión a la vista de que actualmente 
hay en curso un proceso legislativo que per
sigue establecer los derechos y las obligacio
nes de los Estados miembros en esta materia. 
Afirma que del vigésimo tercer considerando 
de la Directiva 2006/123 se deduce que sólo 
una solución legislativa que contenga crite
rios suficientemente claros puede justificar 

una decisión judicial. Está convencido de 
que una sentencia del Tribunal de Justicia 
causaría un solapamiento no deseado de los 
procesos judicial y político y, por tanto, so
licita al Tribunal de Justicia que suspenda el 
procedimiento con arreglo al artículo 82 bis, 
apartado 1, letra a), del Reglamento de Proce
dimiento del Tribunal de Justicia.

46.  El Gobierno portugués entiende que la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre 
la aplicabilidad del artículo 49 CE a las presta
ciones sanitarias transfronterizas se caracte
riza por dos elementos, en concreto su marco 
procesal específico y su falta de seguridad y 
de claridad jurídicas. Sostiene que todas las 
sentencias del Tribunal de Justicia se dictaron 
en el marco de procedimientos de decisión 
prejudicial con arreglo al artículo 234 CE, lo 
que impide trasladar al presente asunto las 
soluciones adoptadas en aquellos asuntos.

47.  Alega que, aun cuando una autorización 
previa pueda representar en ciertas circuns
tancias una restricción a la libre prestación de 
servicios, con arreglo a la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia el artículo  49  CE no se 
opone a tal autorización, siempre que depen
da de criterios objetivos que deban cumplirse 
también como requisitos para el reembolso 
de gastos médicos efectuados por tratamien
tos en territorio nacional.

48.  Por otro lado, aduce que también el ar
tículo 22 del Reglamento no 1408/71 somete 
las prestaciones sanitarias transfronterizas 
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a la concesión de una autorización previa. 
Por lo demás, el artículo  49  CE, en su opi
nión, debe compatibilizarse con las demás 
disposiciones de los Tratados. A tal efecto, 
el Gobierno portugués hace referencia al ar
tículo 152 CE, apartado 5, que, a su parecer, 
contiene una reserva de competencias a favor 
de los Estados miembros y cuya aplicación 
efectiva excluye cualquier otra aplicación de 
otras disposiciones de los Tratados que pu
dieran vaciar de contenido las facultades de 
las instituciones nacionales de decisión en 
materia de organización, financiación y con
figuración del modelo del sistema nacional de 
salud.

49.  El Gobierno portugués no propone mo
dificar la jurisprudencia sino que solicita al 
Tribunal de Justicia que logre una concor
dancia práctica entre el artículo  49  CE y el 
artículo 152 CE, apartado 5, de manera que 
el artículo  49  CE quede relegado por razo
nes imperiosas de interés general. Para ello 
invoca varias razones que en la jurispruden
cia del Tribunal de Justicia han sido conside
radas legítimas, entre otras, la necesidad de 
salvaguardar el equilibrio financiero de los 
sistemas de seguridad social y de asistencia 
sanitaria.

50.  El Gobierno español expone en primer lu
gar que el artículo 49 CE no impone a los Es
tados miembros ninguna obligación de adop
tar actos positivos de incorporación, máxime 
cuando la directiva es el instrumento jurídico 
que en el Derecho de la Unión se prevé ex
plícitamente para crear dichos actos positivos 
de adaptación en Derechos internos. Señala 
que el artículo 52 CE prevé de manera expresa 

la directiva como medio para liberalizar el 
mercado interior de servicios, y precisamen
te eso es lo que la Comisión pretende ahora 
con su propuesta de Directiva.  9 Sostiene que 
el hecho de que Portugal no haya creado un 
procedimiento adicional para el reembolso 
de gastos médicos aparte del previsto en el 
Reglamento no 1408/71 no representa ningún 
incumplimiento de las obligaciones que le in
cumben en virtud del artículo 49 CE.

51.  Aduce también que la Comisión no ha 
acreditado que las autoridades portuguesas 
apliquen su legislación en incumplimiento de 
las obligaciones que les incumben en virtud 
del artículo  49  CE, por ejemplo denegando 
sistemáticamente la autorización prevista en 
el sistema para la asistencia en el extranjero.

52.  En cuanto a la compatibilidad de la le
gislación portuguesa con el artículo 49 CE, el 
Gobierno español señala que un sistema que 
prevé una autorización previa no representa 
necesariamente una restricción injustificada 
de la libre prestación de servicios. Existen 
razones imperiosas de interés general que 
justifican un sistema así, especialmente en el 
marco de las prestaciones sanitarias hospita
larias. Entiende que sería erróneo trasladar la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en las 
sentencias Kohll y Müller-Fauré y van Riet, 
relativas a prestaciones odontológicas, a cual
quier prestación sanitaria no hospitalaria. A 

9  — � Citada en la nota 4.
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título cautelar recuerda el Gobierno español 
que el Tribunal de Justicia declaró en la sen-
tencia Kohll que «el artículo 56 CE permite a 
los Estados miembros restringir la libre pres-
tación de servicios médicos y hospitalarios, 
en la medida en que el mantenimiento de una 
capacidad de asistencia o de una competencia 
médica en el territorio nacional es esencial 
para la salud pública, e incluso para la super-
vivencia de su población».

53.  En cuanto a la proporcionalidad del ré
gimen controvertido, el Gobierno español 
señala que debe examinarse si el sistema por
tugués introduce un procedimiento adminis
trativo de autorización basado en criterios 
objetivos y no discriminatorios, que los inte
resados conocen de antemano y que permite 
apreciar los límites del margen de apreciación 
de las autoridades nacionales.

VI. Apreciación jurídica

A. Aplicabilidad del artículo 49 CE

54.  Según reiterada jurisprudencia, y con
forme a las reglas que determinan el Derecho 
procesal de la Unión, en el marco de un re
curso por incumplimiento corresponde a la 

Comisión demostrar la existencia del incum
plimiento alegado. Debe facilitar al Tribunal 
de Justicia los elementos necesarios para que 
éste verifique la existencia de tal incumpli
miento, sin que pueda basarse en ninguna 
presunción.  10 Sólo se produce una inversión 
de la carga procesal de la prueba cuando la 
Comisión haya aportado suficientes elemen
tos de prueba para poner de manifiesto un 
incumplimiento de los Tratados. En tal caso, 
incumbe al Estado miembro defenderse de 
forma sustancial y detallada, a fin de probar 
a su vez el cumplimiento del Derecho de la 
Unión.  11

55.  Con su recurso, la Comisión imputa a 
la República Portuguesa haber incumplido 
las obligaciones que le incumben en virtud 
del artículo  49  CE. El Gobierno portugués 
responde, en primer lugar, remitiéndose al 
proceso legislativo dirigido a adoptar una 
Directiva relativa a la aplicación de los dere
chos de los pacientes en la asistencia sanita
ria transfronteriza, sobre todo a las actuales 
consultas en el Consejo, y, en segundo lugar, 
cuestionando la aplicabilidad de las dispo
siciones del Derecho primario sobre la libre 

10  — � Véanse, entre otras, las sentencias de 25 de mayo de 1982, 
Comisión/Países Bajos (96/81, Rec. p.  1791), apartado  6; 
de 22  de  septiembre de 1988, Comisión/Grecia (272/86, 
Rec. p. 4875), apartado 17; de 26 de junio de 2003, Comi
sión/España (C-404/00, Rec. p.  I-6695), apartado  26; de 
6 de noviembre de 2003, Comisión/Reino Unido (C-434/01, 
Rec. p. I-13239), apartado 21; de 29 de abril de 2004, Comi
sión/Austria (C-194/01, Rec. p.  I-4579), apartado  34; de 
13  de  noviembre de 2007, Comisión/Irlanda (C-507/03, 
Rec. p.  I-9777), apartado  33; de 6  de  octubre de 2009, 
Comisión/Suecia (C-438/07, Rec. p. I-9517), apartado 49, y 
de 29 de octubre de 2009, Comisión/Finlandia (C-246/08, 
Rec. p. I-10605), apartado 52.

11  — � Véanse las sentencias de 12 de diciembre de 1996, Comi
sión/Alemania (C-298/95, Rec. p. I-6747), apartado 17, y de 
22  de  septiembre de 1988, Comisión/Grecia, citada en la 
nota 10, apartado 21. En este sentido, Burgi, M., en: Hand
buch des Rechtsschutzes in der Europäischen Union (coord. 
H.-W. Rengeling/A.  Middeke/M.  Gellermann), Munich 
2003, § 6, apartado 45, p. 79, y Schwarze, J.: EU-Kommentar 
(coord. Jürgen Schwarze), 2a  ed., 2009, artículo  226  TCE, 
apartado 27, p. 1755.
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prestación de servicios, en especial el ar-
tículo 49 CE, al ámbito de las prestaciones sa-
nitarias transfronterizas. Ambos argumentos 
se refieren en lo jurídico a la aplicabilidad tan-
to temporal como material del artículo 49 CE 
al presente asunto, lo que debe examinarse a 
continuación.

1. Derecho aplicable por razón del tiempo

56.  En lo que a la primera objeción del Go
bierno portugués frente al presente recurso 
se refiere, debe señalarse en primer lugar que 
un Estado miembro no puede invocar con 
éxito un acto jurídico que ni siquiera ha en
trado en vigor y, por tanto, no despliega efec
tos jurídicos en el seno del ordenamiento jurí
dico de la Unión. La confianza en la existencia 
invariable de una determinada propuesta de 
la Comisión para un acto jurídico no puede 
considerarse objetivamente como digna de 
protección, pues tales propuestas pueden 
sufrir numerosas modificaciones por parte 
del Consejo y del Parlamento en el curso del 
proceso legislativo, y es precisamente ésta la 
razón por la que sólo en cierta medida puede 
atenderse a dichas propuestas como recurso 
interpretativo.

57.  En cualquier caso, debe recordarse 
que la finalidad del procedimiento previs
to en el artículo  226  CE es determinar los 

incumplimientos del Derecho de la Unión 
por parte de los Estados miembros en un 
momento determinado y relevante. Según 
una jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
recientemente consolidada, la existencia de 
un incumplimiento del Tratado debe apre
ciarse en función de la situación del Estado 
miembro tal como ésta se presentaba al final 
del plazo señalado en el dictamen motivado. 
Ése es el único momento determinante para 
apreciar el incumplimiento del Tratado.  12 Por 
ello, las posteriores modificaciones del Dere
cho de la Unión no se tienen en cuenta, como 
tampoco las posteriores regularizaciones por 
el Estado miembro de que se trate.  13 Por lo 
tanto, la no descartable probabilidad de que 
el proceso legislativo concluya con éxito en 
un futuro previsible y de que se apruebe una 
directiva que regule detalladamente la apli
cación de los derechos de los pacientes en la 
asistencia sanitaria transfronteriza, en nada 
altera el objeto del recurso y, por tanto, no 
afecta en modo alguno al presente procedi
miento por incumplimiento.

58.  En consecuencia, debe rechazarse la 
objeción del Gobierno portugués frente a la 
aplicabilidad del artículo 49 CE a los efectos 
de examinar un eventual incumplimiento del 
Derecho de la Unión.

12  — � Véanse las sentencias de 1  de  junio de 1995, Comisión/
Italia (C-182/94, Rec. p.  I-1465); de 10  de  septiembre de 
1996, Comisión/Alemania (C-61/94, Rec. p.  I-3989); de 
16 de diciembre de 1997, Comisión/Italia (C-316/96, Rec. 
p. I-7231), apartado 14; de 11 de junio de 1998, Comisión/
Grecia (C-232/95 y C-233/95, Rec. p. I-3343), apartado 38; 
de 9 de marzo de 2000, Comisión/Bélgica (C-355/98, Rec. 
p.  I-1221), apartado  22; de 3  de  octubre de 2002, Comi
sión/España (C-47/01, Rec. p.  I-8231), apartado  15, y de 
14 de abril de 2005, Comisión/Luxemburgo (C-519/03, Rec. 
p. I-3067), apartado 18.

13  — � Véase también Burgi, M., op. cit. (nota  11), apartado  38, 
p.  75; Cremer, W.: EUV/EGV- Kommentar (coord. Chris
tian Calliess/Matthias Ruffert), 3a  ed., Múnich  2007, ar
tículo 226 TCE, apartado 33, p. 1991.
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2. Ámbito material de aplicación

59.  La segunda objeción del Gobierno por
tugués debe entenderse en el sentido de que 
en el fondo cuestiona la aplicabilidad mate
rial como tal de las disposiciones del Dere
cho primario relativas a la libre prestación 
de servicios. Para fundamentar su opinión se 
remite al artículo 152 CE, apartado 5, dispo
sición que, según alega, atribuye a los Estados 
miembros las responsabilidades en materia 
de organización y suministro de servicios 
sanitarios y asistencia médica. Asimismo, el 
Gobierno portugués hace referencia a la ne
cesidad de una normativa de Derecho deriva
do para regular esta materia.

a)  Las competencias de la Unión y de sus 
Estados miembros en el ámbito de la política 
sanitaria

60.  Las alegaciones del Gobierno portugués 
son acertadas en la medida en que tienen por 
objeto la responsabilidad, en principio, de los 
Estados miembros en materia de asistencia 
sanitaria. De hecho, expresándolo de manera 
simplificada, los Estados miembros continúan 

siendo los «dueños de la política sanitaria»,  14 
lo que significa que la Unión no debe con
travenir la política de éstos. En el ámbito de 
actuación descrito en el artículo 152 CE, las 
competencias de la Unión son menos desta
cadas que en otras áreas. Por su contenido 
son limitadas, pues, con arreglo al apartado 1, 
párrafos segundo y tercero, sólo «comple
mentará» las políticas nacionales y, en lo que 
a la organización se refiere y con arreglo al 
apartado 2, párrafo primero, sólo «fomenta
rá» la cooperación entre aquellos. Esta relega
ción, en principio, de la actividad de la Unión 
en materia de protección de la salud por las 
políticas de los Estados miembros debe con
siderarse una expresión del principio de sub
sidiariedad, consagrado en el artículo  5  CE. 
Pero esto no perjudica la facultad de la Unión 
de establecer pautas mínimas de protección 
de ámbito comunitario para eliminar las res
tricciones a las libertades fundamentales en el 
marco de la armonización de las políticas na
cionales de protección de la salud, basada en 
el artículo  95  CE. La propuesta de directiva 
de la Comisión, que según su octavo conside
rando persigue garantizar, entre otras cosas, 
la movilidad de los pacientes y la libertad para 

14  — � El octavo considerando de la Propuesta de Directiva relativa 
a la aplicación de los derechos de los pacientes en la asis
tencia sanitaria transfronteriza, de la Comisión, citada en la 
nota 4, reza como sigue: «El objetivo de la presente Direc
tiva es establecer un marco general para la prestación en la 
Comunidad de asistencia sanitaria transfronteriza segura, 
eficaz y de gran calidad, así como garantizar la movilidad 
de los pacientes, la libertad para la prestación de asistencia 
sanitaria y un elevado nivel de protección de la salud, respe
tando plenamente, al mismo tiempo, las responsabilidades 
de los Estados miembros en lo tocante a la determinación 
de las prestaciones de seguridad social que estén relaciona
das con la salud y a la organización y la prestación de asis
tencia sanitaria y atención médica, y de otras prestaciones 
de la seguridad social, en especial, en caso de enfermedad.»
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la prestación de asistencia sanitaria, se funda-
menta precisamente en dicha facultad.

61.  El Tribunal de Justicia es consciente del 
complejo reparto de funciones entre la Unión 
y sus Estados miembros, pues, como ha decla
rado en su reiterada jurisprudencia, el Dere
cho de la Unión no restringe la competencia 
de los Estados miembros para organizar sus 
sistemas de Seguridad Social.  15 Esto significa, 
a su vez, que, a falta de armonización a escala 
de la Unión Europea, corresponde a la legisla
ción de cada Estado miembro determinar los 
requisitos para la concesión de prestaciones 
de seguridad social.  16 En este contexto debe 
hacerse referencia a la sentencia Watts,  17 en 
la que el Tribunal de Justicia recordó con 
toda claridad que, según los términos del 
artículo  152  CE, apartado  5, la acción de la 
Unión respetará plenamente las responsabili
dades de los Estados miembros en materia de 
organización y suministro de servicios sanita
rios y asistencia médicas.

15  — � Sentencias de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros (238/82, 
Rec. p. 523), apartado 16; de 17 de junio de 1997, Sodermare 
y otros (C-70/95, Rec. p. I-3395), apartado 27; de 28 de abril 
de 1998, Kohll (C-158/96, Rec. p. I-1931), apartado 17; de 
18  de  marzo de 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p.  I-12641), 
apartado 29; Watts, citada en la nota 2, apartado 92, y de 
15  de  junio de 2010, Comisión/España (C-211/08, Rec. 
p. I-5267), apartado 53.

16  — � Sentencias de 24  de  abril de 1980, Coonan (110/79, Rec. 
p.  1445), apartado  12; de 4  de  octubre de 1991, Paraschi 
(C-349/87, Rec. p.  I-4501), apartado  15; de 30  de  enero 
de 1997, Stöber y Piosa Pereira (C-4/95 y  C-5/95, Rec. 
p.  I-511), apartado  36; Watts, citada en la nota 2, apar
tado 92; de 13 de mayo de 2003, Müller-Fauré y van Riet 
(C-385/99, Rec. p. I-4509), apartado 100; de 15 de junio de 
2010, Comisión/España, citada en la nota 15, apartado 53, y 
de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo (C-490/09, 
Rec. p. I-247), apartado 32.

17  — � Sentencia Watts, citada en la nota 2, apartado 146. Véase 
también la sentencia de 15  de  junio de 2010, Comisión/
España, citada en la nota 15, apartado 75.

62.  Sin embargo, como el Tribunal de Jus
ticia declaró en la misma sentencia, dicha 
disposición no excluye que, en virtud de 
otras disposiciones del Tratado, tales como 
el artículo 49 CE, o de medidas de la Unión 
adoptadas con arreglo a otras disposiciones 
del Tratado, tales como el artículo 22 del Re
glamento no  1408/71, los Estados miembros 
estén obligados a introducir adaptaciones en 
sus sistemas nacionales de asistencia sanitaria 
y de seguridad social.  18 Ya en sentencias ante
riores el Tribunal de Justicia había destacado 
que en el ejercicio de la competencia que les 
confiere el artículo  152  CE, apartado  5, los 
Estados miembros deben respetar el Derecho 
de la Unión, incluidas las disposiciones rela
tivas a la libre prestación de servicios,  19 pues 
dichas disposiciones implican la prohibición 
de que los Estados miembros introduzcan o 
mantengan en vigor restricciones injustifica
das al ejercicio de esta libertad en el ámbito 
de la asistencia sanitaria.  20 Asimismo, debe 
destacarse la circunstancia de que el Tribunal 
de Justicia ha advertido expresamente que la 
realización de las libertades fundamentales 
garantizadas por el Tratado obliga inevitable
mente a los Estados miembros a introducir 

18  — � Sentencia Watts, citada en la nota 2, apartado 147.
19  — � Sentencias de 28 de abril de 1998, Decker (C-120/95, Rec. 

p.  I-1831), apartado  19; de 12  de  julio de 2001, Smits y 
Peerbooms (C-157/99, Rec. p.  I-5473), apartados 44 a 46; 
Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota 16, apartado 100; 
de 23 de octubre de 2003, Inizan (C-56/01, Rec. p. I-12403), 
apartado 17; Watts, citada en la nota 2, apartado 92, y de 
15 de junio de 2010, Comisión/España, citada en la nota 15, 
apartado 53.

20  — � Sentencias de 5  de  octubre de 2010, Elchinov (C-173/09, 
Rec. p. I-8889), apartado 40; de 15 de junio de 2010, Comi
sión/España, citada en la nota 15, apartado 23; Stamatelaki 
(C-444/05, Rec. p. I-3185), apartado 23, y Watts, citada en 
la nota 2, apartado 92.
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adaptaciones en su sistema nacional de segu-
ridad social, sin que pueda considerarse que 
ello menoscaba su competencia soberana en 
la materia.  21 Finalmente no debe obviarse que 
la Unión Europea puede ejercer una influen-
cia sustancial sobre los sistemas de salud de 
los Estados miembros en virtud de medidas 
dirigidas, por ejemplo, a la aplicación de las 
libertades fundamentales.  22

63.  En el ámbito de los servicios sanitarios 
transfronterizos podría decirse que se pro
duce una interrelación entre el Derecho de la 
Unión y el Derecho nacional, de manera que, 
como se observa tan a menudo, el Derecho 
de la Unión se limita sustancialmente a esta
blecer un objetivo vinculante, en este caso la 
realización de la libre circulación de perso
nas para los pacientes, así como su igualdad 
de trato frente a las autoridades nacionales, 
independientemente de su nacionalidad, 
mientras que subsisten las competencias de 
los Estados miembros, que se han de amol
dar al marco normativo que establece el De
recho primario y derivado en la medida en 
que los Estados miembros no pueden vulne
rar el Derecho de la Unión en el ejercicio de 

sus competencias.  23 La extensión del marco 
del Derecho de la Unión, que establece el ar
tículo 49 CE para el ejercicio de las competen
cias de los Estados miembros, la determina el 
Tribunal de Justicia, pues a éste le correspon
de la función asignada en los Tratados cons
titutivos de aclarar y precisar por la vía de la 
interpretación el significado y el alcance de 
una norma del Derecho de la Unión, tal como 
debe o debería haber sido entendida y aplica
da desde el momento de su entrada en vigor.  24

21  — � Sentencias de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo, 
citada en la nota 16, apartado 45; Watts, citada en la nota 
2, apartado  147, y Müller-Fauré y van Riet, citada en la 
nota 16, apartado 102.

22  — � Véanse, por ejemplo, las sentencias de 11 de diciembre de 
2003, DocMorris (C-322/01, Rec. p. I-14887) –prohibición 
nacional de la venta de medicamentos por corresponden
cia–; de 9  de  septiembre de 2003, Jaeger (C-151/02, Rec. 
p. I-8389) –servicio de atención continuada de un médico 
en un hospital en relación con la protección de la seguri
dad y de la salud de los trabajadores–; Leichtle, citada en 
la nota  15, apartado  51  –requisitos para el reembolso de 
gastos de una cura termal en otro Estado miembro–, y de 
3  de  octubre de 2000, Ferlini (C-411/98, Rec. p.  I-8081), 
apartados 47 y 48.

64.  En consecuencia, la República Portugue
sa no puede invocar con éxito su competen
cia originaria en materia de organización y 
suministro de servicios sanitarios y asistencia 
médica en su territorio nacional para eludir 
el cumplimiento de las obligaciones que le 
impone el resto del Derecho primario de la 
Unión, sobre todo las disposiciones relativas 
a las libertades fundamentales.

b)  Inclusión de la normativa nacional 
controvertida

65.  En lo que concierne a la cuestión añadida 
de si la normativa nacional controvertida está 

23  — � En este sentido, Van Raepenbusch, S.: «Dossier: l’Europe 
de la santé – L’état de la jurisprudence de la CJCE relative 
au libre accès aux soins de santé à l’intérieur de l’Union 
européenne après l’arrêt du 16 mai 2006, Watts, C-372/04», 
Gazette du Palais, diciembre de 2006, p. 8.

24  — � Sentencia de 19  de  noviembre de 2009, Comisión/Italia 
(C-540/04, Rec. p. I-10983), apartado 63.
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comprendida en el ámbito material de apli-
cación del artículo  49  CE, procede recordar 
que, según reiterada jurisprudencia, las pres-
taciones médicas dispensadas a cambio de 
una remuneración están comprendidas en el 
ámbito de aplicación de las disposiciones re-
lativas a la libre prestación de servicios,  25 sin 
que deba distinguirse entre la asistencia dis-
pensada en un marco hospitalario o fuera de 
él.  26 También se ha declarado ya que la libre 
prestación de servicios comprende la libertad 
de los destinatarios de los servicios, incluidas 
las personas que requieren tratamiento médi-
co, para desplazarse a otro Estado miembro 
con el fin de recibir allí dichos servicios, sin 
verse menoscabados por restricciones.  27 Asi-
mismo, el Tribunal de Justicia ha declarado 
que una prestación médica no pierde su ca-
lificación de prestación de servicios a efectos 
del artículo 49 CE porque el paciente solicite 
a un servicio nacional de salud que se haga 
cargo de los gastos después de que él haya pa-
gado el tratamiento recibido al prestador de 
servicios extranjero.  28

25  — � Sentencias de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo, 
citada en la nota 16, apartado 34; de 15 de junio de 2010, 
Comisión/España, citada en la nota 15, apartado  47; Sta
matelaki, citada en la nota 20, apartado  19; Watts, citada 
en la nota 2, apartado 86; de 4 de octubre de 1991, Society 
for the Protection of Unborn Children Ireland (C-159/90, 
Rec. 1991, p. I-4685), apartado 18, y Kohll, citada en la nota 
15, apartado 29.

26  — � Sentencias de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo, 
citada en la nota 16, apartado 34; de 5 de octubre de 2010, 
Comisión/Francia (C-512/08, Rec. 2010, p.  I-8833), apar
tado 30; Leichtle, citada en la nota 15, apartado 28; Stama
telaki, citada en la nota 20, apartado 19; Watts, citada en la 
nota 2, apartado 86; Müller-Fauré y van Riet, citada en la 
nota 16, apartado 103; de 12 de julio de 2001, Vanbraekel y 
otros (C-368/98, Rec. 2001, p. I-5363), apartado 41, y Smits 
y Peerbooms, citada en la nota 19, apartado 53.

27  — � Sentencias de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo, 
citada en la nota 16, apartado 35; de 5 de octubre de 2010, 
Comisión/Francia, citada en la nota 26, apartado 31; Elchi
nov, citada en la nota 20, apartado  37; de 15  de  junio de 
2010, Comisión/España, citada en la nota 15, apartado 49; 
Stamatelaki, citada en la nota 20, apartado  20, y Watts, 
citada en la nota 2, apartado 87.

28  — � Sentencias de 15 de junio de 2010, Comisión/España, citada 
en la nota 15, apartado 47; Stamatelaki, citada en la nota 20, 
apartado 21, y Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota 16, 
apartado 103.

66.  Por tanto, disposiciones nacionales como 
las contenidas en el Decreto-lei no  177/92, 
que establecen las condiciones tanto para el 
acceso de un paciente a servicios sanitarios 
transfronterizos como el reembolso de los 
gastos médicos por parte de las autoridades 
de un sistema nacional de asistencia sanitaria, 
están comprendidas en el ámbito material de 
aplicación del artículo 49 CE.  29

67.  Por lo demás, al contrario de lo que sos
tiene el Gobierno portugués, que de forma 
reiterada ha alegado la imposibilidad de tras
ladar los principios desarrollados por el Tri
bunal de Justicia al presente asunto, el hecho 
de que el sistema nacional de salud de Por
tugal, al contrario de lo que sucede con los 
sistemas de salud de otros Estados miembros, 
no esté financiado con cuotas de los afiliados, 
sino exclusivamente con impuestos y otros 
recursos presupuestarios del Estado, en ab
soluto se opone a que se examine la compa
tibilidad de las disposiciones del Decreto-lei 
no 177/92 con el artículo 49 CE, tal y como ha 

29  — � Véanse la sentencia Smits y Peerbooms, citada en la nota 
19, apartados  60 a  69, y la sentencia del Tribunal de la 
AELC, Rinsal y Slinning (E-11/07 y C-1/08), apartado 44, 
en las que no sólo se afirma la aplicabilidad material de 
las disposiciones del Derecho primario relativas a la libre 
prestación de servicios en los Tratados CE y EEE, sino que 
además también el carácter restrictivo de las disposiciones 
nacionales de que se trata. El artículo  49  CE, apartado  1, 
es de contenido idéntico al del artículo 36, apartado 1, del 
Tratado EEE, para cuya interpretación es competente el 
Tribunal de la AELC (con respecto a los Estados miembros 
del AELC/EEE). Atendiendo al principio de jurisprudencia 
homogénea en el seno del Espacio Económico Europeo, el 
Tribunal de la AELC ha aplicado la citada jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia a dicha disposición del Tratado.
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sido interpretado por el Tribunal de Justicia, 
pues, como de forma concluyente declaró el 
Tribunal de Justicia en la sentencia Watts,  30 
especialmente en relación con un sistema 
nacional de salud financiado con impuestos 
como es el National Health Service (NHS) del 
Reino Unido, las disposiciones del Derecho 
primario sobre la libre prestación de servicios 
son aplicables «con independencia del modo 
en que funcione el [respectivo] sistema nacio-
nal de salud.» Deseo señalar que una de las 
novedades de la sentencia Watts fue el tras-
lado a los sistemas nacionales de salud finan-
ciados con impuestos de la anterior jurispru-
dencia sobre la libre circulación en el marco 
de un seguro legal de enfermedad financiado 
con cuotas.  31 Por lo demás, en este contexto 
procede referirse a la sentencia Müller-Fauré 
y van Riet,  32 en la que el Tribunal de Justicia 
declaró expresamente que no procede, des-
de el punto de vista de la libre prestación de 
servicios, establecer una distinción atendien-
do a si «la caja del seguro de enfermedad o 
el presupuesto nacional paga directamente al 
prestador». Por lo tanto, procede rechazar la 
alegación contraria del Gobierno portugués.

68.  En consecuencia, ha lugar a la aplicación 
del artículo 49 CE.

30  — � Citada en la nota 2, apartado 90.
31  — � «En este sentido, Schneider, U.: “Patientenmobilität und 

Wartelistenmedizin in der EG”, European Law Reporter, 
9/2006, p. 348; Schiano, R.: “Arrêt”‚ Yvonne Watts», Revue 
du Droit de l’Union Européenne, 2/2006, p. 461.

32  — � Citada en la nota 16, apartado 103.

B.  Restricción de la libre prestación de 
servicios

69.  A continuación debe examinarse si las 
disposiciones contenidas en el Decreto-lei 
no  177/92 representan una restricción de 
la libre prestación de servicios en el senti
do del artículo  49  CE, como afirma la Co
misión. Según jurisprudencia asentada, el 
artículo  49  CE se opone a la aplicación de 
toda normativa nacional que dificulte más la 
prestación de servicios entre Estados miem
bros que la puramente interna en un Estado 
miembro.  33

70.  Sin embargo, sólo puede determinarse la 
existencia de una restricción injustificada de 
la libre prestación de servicios y, por tanto, de 
un incumplimiento del Derecho de la Unión 
una vez se haya esclarecido suficientemente 
el objeto del litigo. A tal efecto debe exami
narse qué persiguen las pretensiones de la 
Comisión, pues son las que determinan dicho 
objeto.

71.  Hay que constatar que la Comisión fun
damenta su recurso en dos incumplimien
tos alternativos. En su recurso, la Comisión 
reprocha a la República Portuguesa en par
ticular que en su ordenamiento jurídico no 

33  — � Sentencias de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo, 
citada en la nota 16, apartado 33; de 15 de junio de 2010, 
Comisión/España, citada en la nota 15, apartado 55; Stama
telaki, citada en la nota 20, apartado 25; Watts, citada en la 
nota 2, apartado 94; Smits y Peerbooms, citada en la nota 
19, apartado 61; Kohll, citada en la nota 15, apartado 33, y 
de 5 de octubre de 1994, Comisión/Francia (C-381/93, Rec. 
p. I-5145), apartado 17.
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prevea la posibilidad de reembolso de gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro, salvo en los casos previs-
tos en el Reglamento no  1408/71. Subsidia-
riamente le reprocha haber establecido un 
sistema que somete el reembolso de gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro a la concesión de una auto-
rización previa.

1.  Posibilidad de reembolso de gastos mé
dicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro

72.  De la redacción de la primera pretensión 
del recurso se desprende que su segunda par
te («o, en caso de que dicho Decreto-lei ad
mita la posibilidad de reembolso de los gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro») debe entenderse como 
pretensión subsidiaria de la Comisión para 
el caso de que el Tribunal de Justicia apre
ciase que la normativa portuguesa relevante, 
al contrario de lo que sospecha la Comisión, 
sí prevea el reembolso de los gastos médicos 
no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro, es decir, también en los casos no 
previstos en el Reglamento no 1408/71.

73.  En consecuencia, en primer lugar debe 
examinarse a partir de la información que las 
partes han puesto a disposición del Tribunal 
de Justicia si la normativa nacional contro
vertida de hecho prevé el reembolso de los 

gastos médicos no hospitalarios efectuados 
en otro Estado miembro.

74.  En su escrito de recurso,  34 la Comisión 
señala que, basándose en la información que 
las autoridades portuguesas le transmitie
ron en el marco del procedimiento adminis
trativo previo, dedujo que el ordenamiento 
jurídico portugués no prevé la posibilidad 
de reembolso de gastos médicos no hospi
talarios efectuados en otro Estado miembro, 
salvo en los casos previstos en el Reglamento 
no 1408/71. La Comisión se remite a tal efec
to al escrito de respuesta de las autoridades 
portuguesas de 4  de  septiembre de 2007 al 
dictamen motivado,  35 en el que éstas decla
raron que no hay ninguna disposición en el 
ordenamiento jurídico portugués que regule 
el derecho al reembolso de gastos médicos 
no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro. Además, en dicho escrito las au
toridades portuguesas admitieron que en un 
caso así no se produce un reembolso de gas
tos médicos.

75.  Asimismo, en su escrito de recurso  36 la 
Comisión critica la información inexacta que 
las autoridades portuguesas suministraron 
sobre la finalidad normativa del Decreto-lei 
no  177/92 y sobre la aplicabilidad de dicho 
texto legal a los tratamientos no hospitalarios 
dispensados en otro Estado miembro. Aduce 

34  — � Véanse los puntos 32 y 33 del escrito de recurso.
35  — � Véase la p.  15 del escrito de respuesta de las autorida

des portuguesas de 4  de  septiembre de 2007 al dictamen 
motivado.

36  — � Véase el punto 38 del escrito de recurso.
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que las autoridades portuguesas declararon 
en su respuesta de 15  de  mayo de 2008 al 
dictamen motivado adicional que el Decreto-
lei no 177/92 somete el reembolso de gastos 
médicos por un tratamiento en otro Estado 
miembro a la concesión de una autorización 
previa. De ahí deduce la Comisión que el De-
creto-lei no 177/92 en cualquier caso también 
debería ser aplicable a los tratamientos no 
hospitalarios.

76.  En el presente procedimiento por incum
plimiento se manifiesta cierta inseguridad 
por parte de la Comisión a la hora de repro
ducir de forma detallada el contenido nor
mativo de las disposiciones controvertidas, 
así como aquellos aspectos susceptibles de 
fundamentar una restricción de las libertades 
relativas a la prestación de servicios. Y esto 
sorprende, máxime cuando el procedimiento 
administrativo previo comenzó ya en 2006 y 
la correspondencia entre la Comisión y las 
autoridades portuguesas, en cuyo marco se 
examinó la cuestión de la compatibilidad de 
la legislación portuguesa con la jurispruden
cia del Tribunal de Justicia, se remonta inclu
so al año 2003. Se podrían haber evitado los 
malentendidos y la información contradicto
ria que se desprenden de los escritos de las 
partes si ya en el procedimiento administra
tivo previo se hubieran examinado detenida
mente algunos aspectos relevantes como, por 
ejemplo, la aplicabilidad de las disposiciones 
del Decreto-lei no  177/92 a los tratamientos 
no hospitalarios. A este respecto, me permi
to recordar que los Estados miembros están 

obligados, con arreglo al artículo  10  CE, a 
facilitar a la Comisión el cumplimiento de su 
misión, que, según el artículo  211  CE, con
siste especialmente en velar por la aplica
ción de las disposiciones adoptadas por las 
instituciones en virtud del Tratado  37. Como 
ya ha declarado el Tribunal de Justicia, de di
cha obligación se desprende que los Estados 
miembros están obligados a cooperar de bue
na fe en cualquier investigación efectuada por 
la Comisión al amparo del artículo 226 CE y a 
facilitar a ésta toda la información solicitada 
al respecto.  38

77.  Del Decreto-lei no 177/92 se deduce que 
dicha norma legal establece, en cualquier 
caso, los requisitos para el reembolso de los 
gastos médicos efectuados en el extranjero, 
sin que nada indique que la ley distinga entre 
los tratamientos hospitalarios y los no hospi
talarios. Parece ser que también el Gobierno 
portugués parte de esa concepción, pues en 
su escrito de contestación, por una parte, 
cuestiona el sentido de esta diferenciación 
general entre tipos de tratamiento y, por otra, 
declara de forma inequívoca que las dispo
siciones portuguesas (lo que explícitamente 
se refiere al Decreto-lei no 177/92) permiten 
el reembolso íntegro de los gastos médicos 
efectuados en el extranjero por tratamientos 

37  — � Véanse, entre otras, las sentencias de 13  de  diciembre de 
1991, Comisión/Italia (C-33/90, Rec. 1991, p.  I-5987), 
apartado  18, y de 26  de  abril de 2005, Comisión/Irlanda 
(C-494/01, Rec. 2005, p. I-3331), apartado 197.

38  — � Véanse, entre otras, las sentencias de 11  de  diciembre de 
1985, Comisión/Grecia (192/84, p. 3967), apartado 19; de 
6  de  marzo de 2003, Comisión/Luxemburgo (C-478/01, 
Rec. p. I-2351), apartado 24; de 13 de julio de 2004, Comi
sión/Italia (C-82/03, Rec. p.  I-6635), apartado  15, y de 
26 de abril de 2005, Comisión/Irlanda, citada en la nota 37, 
apartado 198. En este sentido, también Lenaerts, K., Arts, 
D., y Maselis, I.: Procedural Law of the European Union, 
2a edic., Londres 2006, marginal 5-057, p. 163.
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hospitalarios y por tratamientos no hospita-
larios, siempre que estén justificados por ra-
zones médicas.  39

78.  Por tanto, procede constatar que, al con
trario de lo que supone la Comisión, el De
creto-lei no 177/92, como ley nacional perti
nente, sí prevé en principio la posibilidad de 
reembolso de gastos médicos no hospitala
rios efectuados en otro Estado miembro.

2. Necesidad de una autorización previa para 
asistencia médica «altamente especializada»

79.  Subsidiariamente, la Comisión reprocha 
a la República Portuguesa haber establecido 
un sistema que somete el reembolso de gastos 
médicos no hospitalarios efectuados en otro 
Estado miembro a la concesión de una autori
zación previa. Debe señalarse al respecto que 
el Tribunal de Justicia ya ha considerado que 
la mera exigencia de una autorización previa 
para el reembolso de gastos constituye, tanto 
para los prestadores de servicios como para 
sus pacientes, un obstáculo a la libre presta
ción de servicios  40 si resulta que puede disua
dir, e incluso impedir, a los asegurados de un 
sistema así de dirigirse a los prestadores de 
servicios médicos establecidos en otro Estado 

miembro para obtener la asistencia de que se 
trata.  41

39  — � Véanse los puntos 16, 24 y 58 del escrito de contestación.
40  — � Sentencias de 31 de enero de 1984, asuntos Luisi y Carbone 

(286/82 y 26/83, Rec. p. 377), apartado 16; de 28 de enero 
de 1992, Bachmann (C-204/90, Rec. p. I-249), apartado 31, 
y Kohll, citada en la nota 15, apartado 35. Véase la senten
cia Rinsal y Slinning del Tribunal de la AELC, citada en la 
nota 29, apartados 44 y 45.

80.  La Comisión reprocha en particular que 
en el ordenamiento jurídico portugués se 
mantenga una norma legal contraria al Dere
cho de la Unión. Al contrario de lo que de
fienden los Gobiernos portugués y español,  42 
a los efectos de valorar un efecto restrictivo 
de una disposición nacional no es en absoluto 
imprescindible apreciar la existencia de una 
práctica administrativa concreta contraria al 
Derecho de la Unión, es decir, en el presente 
caso una práctica eventualmente restrictiva 
de las autoridades portuguesas en la conce
sión de autorizaciones. Como se desprende 
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
respecto del artículo 49 CE, el alcance de la 
libre prestación de servicios se interpreta de 
manera tan extensa que, para afirmar la exis
tencia de un efecto restrictivo de una disposi
ción nacional, basta que ésta pueda prohibir, 
obstaculizar o hacer menos interesante para 
el destinatario recurrir a la prestación oferta
da en otro Estado miembro.  43 En consecuen
cia, a los efectos del presente procedimiento 
es suficiente con examinar si las disposiciones 
nacionales controvertidas pueden tener un 
efecto disuasorio sobre potenciales destinata
rios de servicios.

41  — � Sentencias Comisión/Francia, citada en la nota 26, apar
tado 32; Watts, citada en la nota 15, apartado 98; Leichtle, 
citada en la nota 15, apartado 30; Müller-Fauré y van Riet, 
citada en la nota  16, apartados  41 y  44, y Smits y Peer
booms, citada en la nota 19, apartado 69.

42  — � Véase el apartado 21 del escrito del Gobierno español.
43  — � Véase la sentencia de 8  de  septiembre de 2009, Liga Por

tuguesa de Futebol Profissional (C-42/09, Rec. p.  I-7633), 
apartado 51.
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81.  Únicamente analizando las disposicio
nes nacionales relevantes podrá determinar
se si las normas contenidas en el Decreto-lei 
no 177/92 despliegan tal efecto disuasorio so
bre los potenciales pacientes como para satis
facer lo exigido por el concepto de restricción.

82.  Como ya se ha dicho, el Decreto-lei 
no  177/92 establece los requisitos para el 
reembolso de los gastos médicos efectuados 
en el extranjero. Somete el reembolso de los 
gastos médicos efectuados en el extranjero 
a una reserva de autorización, creando a tal 
efecto un procedimiento administrativo es
pecífico que prevé la intervención de diferen
tes instancias hospitalarias y con arreglo al 
cual un paciente que necesite un tratamiento 
altamente especializado en el extranjero, con 
arreglo al artículo  2 del Decreto-lei, debe
rá obtener la autorización de tres instancias 
diferentes antes de recibir asistencia en el 
extranjero. Tanto de la exposición de moti
vos como de los artículos 1, apartado 1, y 3, 
apartado 1, letra a), del Decreto-lei se deduce 
que en la autorización se certifica esencial
mente que es preciso efectuar en el extran
jero, en el marco de la cooperación médica, 
el tratamiento necesario, porque por falta de 
recursos técnicos o personales no puede efec
tuarse en territorio nacional. Las solicitudes 
de asistencia médica altamente especializada 
deben presentarlas los hospitales del sistema 
nacional de salud, debiendo adjuntar a las so
licitudes un informe exhaustivo del médico, 
confirmado tanto por el jefe de servicio co
rrespondiente como por el director médico.

83.  Por tanto, el Decreto-lei no 177/92 some
te el reembolso de los gastos médicos efec
tuados en el extranjero a una autorización 
previa, lo que, en caso de denegación, con
duciría a que en último término el paciente 
deba soportar la totalidad de sus gastos mé
dicos. Si bien el régimen controvertido no 
impide directamente a los pacientes dirigirse 
a un prestador de servicios en otro Estado 
miembro, la perspectiva de una pérdida i
nanciera en caso de no cobertura de los gas
tos médicos por el sistema nacional de salud, 
consecuencia de una decisión administrativa 
desfavorable, por sí sola ya es objetivamente 
apta para disuadir a los potenciales pacientes 
que deseen recibir asistencia médica en el ex
tranjero. Esta opinión se ve confirmada por 
las sentencias Kohll, Smits y Peerbooms, así 
como Müller-Fauré y van Riet,  44 en las que 
el Tribunal de Justicia confirmó, entre otros, 
el efecto disuasorio de aquellas exigencias de 
autorización que tengan por objeto certificar 
la necesidad médica de un tratamiento en el 
extranjero. Como factor disuasorio adicional 
en cuanto al acceso a prestaciones sanitarias 
transfronterizas puede aducirse la comple
jidad del controvertido procedimiento de 
autorización, que se refleja sobre todo en su 
configuración en tres fases. Tampoco puede 
excluirse la posibilidad de dictámenes contra
dictorios de las diferentes instancias en cuan
to a la necesidad médica de un tratamiento en 
el extranjero.

84.  En la fase escrita del procedimiento, 
el Gobierno portugués ha alegado que son 
equiparables el procedimiento previsto en 
el Decreto-lei no  177/92, de «certificación 
previa de la necesidad clínica» («referen
ciação prévia da necessidade clínica») de un 

44  — � Véanse las sentencias Kohll, citada en la nota 15, aparta
dos 33 a 36; Smits y Peerbooms, citada en la nota 19, aparta
dos 62 y 64, y Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota 16, 
apartados 41 y 42.
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tratamiento en el extranjero y la remisión a 
un médico especialista en territorio nacional 
son equiparables.  45 Manifiestamente, dicho 
argumento persigue desvirtuar la presunción 
de que el régimen controvertido puede difi-
cultar más la prestación de servicios entre la 
República Portuguesa y otros Estados miem-
bros de la Unión que la prestación de servi-
cios en el interior de un Estado miembro. A 
mí me suscita ciertas dudas este argumento, 
máxime cuando el Gobierno portugués nada 
ha expuesto que pudiera apoyar dicha afir-
mación. Así, por ejemplo, faltan pruebas de 
que la remisión a un médico especialista en 
Portugal requiera obtener una autorización 
de tres instancias diferentes. En consecuen-
cia, hay que suponer que una remisión a un 
médico especialista en territorio nacional va 
acompañada de gestiones administrativas 
mucho menores que una remisión al extran-
jero en el marco del controvertido procedi-
miento de autorización. Al margen de estas 
consideraciones, debe advertirse que dicho 
régimen atiende explícitamente a situaciones 
transfronterizas y manifiestamente persigue 
dificultar que ciudadanos que viven en Por-
tugal accedan a prestaciones sanitarias en el 
extranjero.

85.  Por lo tanto, procede declarar que el sis
tema de autorización previa controvertido 
puede disuadir y, por tanto, también impedir 
a pacientes potenciales que se dirijan a pres
tatarios de servicios sanitarios en otro Estado 
miembro. De este modo, el régimen nacional 
controvertido dificulta más la prestación de 
servicios entre Estados miembros que la pres
tación de servicios en el interior de un Estado 

miembro, por lo que constituye, tanto para 
esos pacientes como para los prestadores de 
servicios, un obstáculo a la libre prestación de 
servicios.

45  — � Véanse los puntos 22 y 23 de la contestación al recurso.

3. Exclusión del reembolso de «otros» trata
mientos médicos

86.  También en otro contexto parece acerta
da la ya mencionada sospecha de la Comisión 
en cuanto a la imposibilidad de reembolso 
de gastos médicos  46 con arreglo al Derecho 
portugués. Como ya se apreció en el marco 
de la exposición de la ley en cuestión, el De
creto-lei no  177/92 no comprende todo tipo 
de tratamientos médicos. Más bien se limita 
exclusivamente al llamado tratamiento mé
dico «altamente especializado» en el extran
jero. Por tanto, la perspectiva de reembolso 
de gastos se limita a este tipo de tratamien
tos (siempre que se conceda la autorización 
correspondiente). A la vista de que, a falta de 
información contraria por parte del Gobier
no portugués, no existe en el ordenamiento 
jurídico de la República Portuguesa una nor
ma que conceda expresamente un derecho al 
reembolso de gastos médicos efectuados en el 
marco de «otros» tratamientos no hospitala
rios en el extranjero, hay que suponer que el 
Derecho portugués no prevé tal posibilidad.

46  — � Véase el punto 74 de las presentes conclusiones.
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87.  Esta suposición se ve reforzada, además 
de por la finalidad normativa, la sistemática 
y el tenor literal del Decreto-lei no  177/92, 
también por las alegaciones del Gobierno 
portugués sobre las características esencia
les del sistema portugués de asistencia sani
taria, que se distingue esencialmente por su 
autonomía y, probablemente por ese motivo, 
considera que un tratamiento médico en el 
extranjero es menos digno de promoción que 
los tratamientos correspondientes en territo
rio nacional. Como indicio añadido también 
se puede aducir la declaración del Gobierno 
portugués de que la República Portuguesa no 
puede garantizar el reembolso de gastos por 
tratamientos de cualquier tipo en el extranje
ro.  47 El hecho de que el Gobierno portugués, 
remitiéndose al Decreto-lei no  177/92, reba
ta la afirmación de la Comisión de que en el 
ordenamiento jurídico portugués no existe 
una disposición que prevea dicho reembol
so de gastos médicos, tampoco desvirtúa 
la interpretación del marco jurídico nacio
nal expresada en estas conclusiones, pues el 
Decreto-lei no 177/92, como ya se ha expues
to, precisamente no regula el reembolso de 
gastos médicos efectuados en el marco de 
«otros» tratamientos no hospitalarios.

88.  Debido a su condición de servicios sani
tarios, los «otros» tratamientos médicos no 
hospitalarios en el extranjero también están 
amparados por la libre prestación de servi
cios. La categórica falta de reconocimiento 
del derecho al reembolso de gastos de en
fermedad efectuados en el extranjero en el 
marco de dichos tratamientos representa 

claramente una restricción de la libre circula
ción de servicios en el sentido de la definición 
citada,  48 pues hace más dif ícil a los pacientes 
establecidos en Portugal acceder a servicios 
sanitarios en otros Estados miembros que re
currir a los mismos servicios sanitarios en te
rritorio nacional, ya que sólo tendrán derecho 
al reembolso de gastos por parte del servicio 
nacional de salud si se someten a tratamiento 
en territorio nacional. Como ya he expuesto 
en relación con la exigencia de autorización 
con arreglo a las disposiciones del Decreto-
lei,  49 si bien la no cobertura de los gastos mé
dicos no impide directamente a los pacientes 
dirigirse a un prestador de servicios en otro 
Estado miembro, la perspectiva de una pérdi
da financiera por sí sola ya es objetivamente 
suficiente para disuadir a los potenciales pa
cientes que deseen recibir asistencia médica 
en el extranjero.  50 En última instancia, el ca
rácter restrictivo de dicho régimen se exterio
riza en sus efectos.

47  — � Véase el punto 54 de la contestación al recurso.

89.  En ese sentido, la falta de posibilidad 
de reembolso de gastos médicos en caso de 
«otros» tratamientos médicos debe conside
rarse también una restricción de la libre pres
tación de servicios.

48  — � Véase el punto 69 de las presentes conclusiones.
49  — � Véase el punto 83 de las presentes conclusiones.
50  — � Véase la sentencia de 27  de  enero de 2011, Comisión/

Luxemburgo, citada en la nota 16, apartado 41.
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C. Justificación de la restricción

90.  Tras apreciar sendas restricciones de la 
libre prestación de servicios tanto para los 
tratamientos médicos «altamente especiali
zados» como para los «otros» tratamientos 
médicos, a continuación procede examinar 
si las respectivas restricciones pueden estar 
objetivamente justificadas.

91.  A tal efecto es necesario delimitar estric
tamente ambas situaciones. En el caso de los 
tratamientos médicos «altamente especializa
dos» la cuestión sobre la justificación se sus
cita respecto de la restricción resultante de la 
exigencia de autorización.  51 En cambio,  52 en 
el caso de los «otros» tratamientos médicos 
se ha examinar la justificación de la restric
ción resultante de la falta de posibilidad de 
reembolso de gastos médicos. A favor de la 
justificación por separado se puede aducir, 
en primer lugar, la diferente intensidad con 
la que cada norma nacional controvertida 
restringe la libre prestación de servicios y, en 
segundo lugar, el hecho de que las exigencias 
jurídicas para una justificación en el Derecho 
de la Unión sean en parte distintas.

1. Justificación en el caso de los tratamientos 
médicos «altamente especializados»

92.  Como reiteradamente ha declarado el 
Tribunal de Justicia, el Derecho de la Unión 
no se opone en principio a un sistema de 

autorización previa, pero es necesario, sin 
embargo, que los requisitos para la concesión 
de dicha autorización se justifiquen y que 
cumplan con el requisito de proporcionali
dad.  53 Para ello, conforme a reiterada juris
prudencia, es necesario que tal restricción no 
exceda de lo que es objetivamente necesario a 
dichos efectos y que dicho resultado no pue
da obtenerse mediante normas menos coer
citivas.  54 Asimismo, tal sistema debe basarse 
en criterios objetivos, no discriminatorios y 
conocidos de antemano, de forma que que
den establecidos los límites del ejercicio de 
la facultad de apreciación de las autoridades 
nacionales, con el fin de que ésta no pueda 
ejercerse de manera arbitraria.  55

51  — � Véase el punto 85 de las presentes conclusiones.
52  — � Véase el punto 89 de las presentes conclusiones.

93.  En lo que a la metodología jurídica se re
fiere, la justificación es aquel aspecto del exa
men en que debe lograrse la «concordancia 
práctica», exigida por el Gobierno portugués, 
entre la soberanía normativa y de organiza
ción de los Estados miembros en materia de 
asistencia sanitaria, por una parte, y las reglas 
del mercado interior, por otra.  56 A este res
pecto, al Tribunal de Justicia le corresponde 
compatibilizar en la mayor medida posible el 
interés de un afiliado a un sistema nacional 
de salud por beneficiarse de las ventajas del 
mercado interior desde la perspectiva de la 
libre circulación de servicios sanitarios, y la 

53  — � Sentencias Elchinov, citada en la nota 20, apartado  44, y 
Smits y Peerbooms, citada en la nota 19, apartado 82.

54  — � Sentencia Watts, citada en la nota 2, apartado 106.
55  — � Véanse las sentencias Elchinov, citada en la nota 20, apar

tado 44; Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota 16, apar
tados 83 a 85, y Smits y Peerbooms, citada en la nota 19, 
apartados 82 y 90.

56  — � Véase Cousins, M.: «Patient Mobility and National Health 
Systems», Kluwer Law International, 2007, p. 190.
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voluntad de los Estados miembros de conser-
var la estabilidad financiera de sus servicios 
de salud, para poder seguir garantizando a los 
afiliados servicios sanitarios de alta calidad.  57

94.  En cualquier caso, una restricción de las 
libertades fundamentales sólo puede justii
carse si existe una causa legítima de justii
cación. En su jurisprudencia sobre los servi
cios sanitarios transfronterizos, el Tribunal 
de Justicia reconoce una serie de causas de 
justificación escritas o desarrolladas en la 
propia jurisprudencia. Sin embargo, hasta la 
fecha no ha habido pronunciamiento por par
te del Tribunal de Justicia sobre si realmente 
cabe justificación en una situación como la 
presente, en la que la restricción de la libre 
prestación de servicios es consecuencia de 
la aplicación de un régimen nacional que es 
discriminatorio (pues establece una exigencia 

de autorización exclusivamente para los tra
tamientos médicos en el extranjero). A este 
respecto se ha de recordar que, conforme a 
la jurisprudencia tradicional, no se puede re
currir a razones imperiosas de interés general 
para justificar restricciones de las libertades 
fundamentales aplicadas de forma discrimi
natoria.  58 Por lo tanto, es dudoso si el Tribu
nal de Justicia puede realmente examinar las 
causas de justificación que invoca el Gobier
no portugués para restringir la libre presta
ción de servicios. Por otra parte, en la más 
reciente jurisprudencia del Tribunal de Jus
ticia se encuentran claros indicios de que en 
determinados ámbitos las razones imperiosas 
de interés general también pueden invocarse 
para justificar restricciones discriminatorias 
de las libertades fundamentales, si bien ob
viamente se ha de respetar siempre el prin
cipio de proporcionalidad.  59 En el presente 
procedimiento, sin embargo, no es preciso 
responder de forma definitiva a la cuestión de 
si la controvertida restricción discriminato
ria de la libre prestación de servicios se pue
de justificar en principio apelando a razones 
imperiosas de interés general, pues, en efec
to, tal justificación presupone siempre que 
se respete el principio de proporcionalidad. 

57  — � Véase Schiano, R., op. cit. (nota  31), en cuya opinión el 
Tribunal de Justicia está llamado en todos los asuntos 
a establecer un equilibrio razonable entre los intereses 
enfrentados. De modo similar también Van Raepenbusch, 
S., op. cit. (nota 23), p. 8, según el cual al Tribunal de Jus
ticia le incumbe la dif ícil tarea de compatibilizar, por una 
parte, las exigencias de la libre circulación de personas y, 
por otra, la necesidad de conservar el equilibrio financiero 
de los servicios nacionales de salud en aras de una asisten
cia sanitaria general.

58  — � Véase, sobre todo, la sentencia de 30  de  noviembre de 
1995, Gebhard (C-55/94, Rec. p.  I-4165), apartado 37. En 
cuanto a restricciones discriminatorias de la libre presta
ción de servicios, véanse las sentencias de 6 de octubre de 
2009, Comisión/España (C-153/08, Rec. p.  I-9735), apar
tado 36; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori 
Commercialisti (C-451/03, Rec. p.  I-2941), apartados  36 
y 37, y de 16 de enero de 2003, Comisión/Italia (C-388/01, 
Rec. p. I-721), apartado 19. Respecto del principio de que 
las restricciones de la libertad de establecimiento basadas 
en la nacionalidad no pueden justificarse apelando a razo
nes imperiosas de interés general, véanse las sentencias de 
16 de diciembre de 2010, Comisión/Francia (C-89/09, Rec. 
p. I-12941), apartados 50 y 51; de 1 de junio de 2010, Blanco 
Pérez y Chao Gómez (C-570/07 y C-571/07, Rec. p. I-4629), 
apartados 61 y 62; de 19 de mayo de 2009, Apothekerkam
mer des Saarlandes y otros (C-171/07 y  C-172/07, Rec. 
p.  I-4171), apartados  25 y  26, y de 10  de  marzo de 2009, 
Hartlauer (C-169/07, Rec. p. I-1721), apartados 44 y 45.

59  — � Es lo que sucede, por ejemplo, en relación con las medidas 
nacionales de protección del medio ambiente con carácter 
discriminatorio. Véanse al respecto mis conclusiones pre
sentadas el 16 de diciembre de 2010 en el asunto aún pen
diente Comisión/Austria (C-28/09), puntos 82 y ss.
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Como demostraré en el marco de mi análisis, 
este requisito no se cumple en este caso.

a)  Salvaguarda del equilibrio financiero del 
sistema de seguridad social

i) Causa legítima de justificación

95.  Para justificar la restricción de la libertad 
fundamental en cuestión, el Gobierno por
tugués alega principalmente la necesidad de 
salvaguardar el equilibrio financiero del siste
ma nacional de seguridad social. Aduce que el 
artículo 64, apartado 2, letra c), de la Consti
tución portuguesa obliga al Estado a crear un 
sistema nacional de asistencia sanitaria que 
brinde a la población servicios, en la medida 
de lo posible, gratuitos. Sostiene que la gra
tuidad del sistema hace necesario financiarlo 
con ingresos fiscales e ingresos procedentes 
del presupuesto estatal, y que la financiación 
del sistema nacional de asistencia sanitaria es 
la función más importante y al mismo tiempo 
más costosa del Estado. A juicio del Gobier
no portugués,  60 la financiación del sistema 
nacional de asistencia sanitaria con recursos 
públicos prohíbe asumir los gastos médicos 
causados por tratamientos en el extranjero. 
Afirma, asimismo, que el sistema se distingue 
por su carácter autónomo y su amplia cober
tura, y la estructura de dicho sistema, prevista 

en el Derecho constitucional portugués, ne
cesariamente pone límites al acceso de los pa
cientes a asistencia médica en el extranjero, 
así como al reembolso de gastos médicos.

60  — � Véase el punto 20 de la contestación al recurso.

96.  A las alegaciones del Gobierno portu
gués debe responderse que, con arreglo a la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las 
razones meramente económicas no pueden 
justificar una restricción del principio funda
mental de la libre prestación de servicios. En 
cambio, este argumento no se puede deses
timar sin más con el fundamento expuesto, 
máxime cuando el Tribunal de Justicia no ha 
excluido que un riesgo de perjuicio grave para 
el equilibrio financiero del sistema de seguri
dad social pueda constituir una razón impe
riosa de interés general que en circunstancias 
pueda justificar tal restricción.  61 Así, el Tri
bunal de Justicia recordó recientemente en su 
sentencia de 5 de octubre de 2010, Comisión/
Francia, su anterior jurisprudencia, con arre
glo a la cual las necesidades de la planifica
ción pueden justificar el requisito de someter 
a autorización previa la cobertura financiera 
por la institución competente de la asistencia 
prevista en otro Estado miembro.  62

61  — � Véanse las sentencias Kohll, citada en la nota 15, apar
tado  41; Smits y Peerbooms, citada en la nota 19, apar
tado  72; Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota  16, 
apartado 73, y Stamatelaki, citada en la nota 20, apartado 30.

62  — � Sentencia de 5  de  octubre de 2010, Comisión/Francia, 
citada en la nota 26, apartado 33, con remisión a las senten
cias Smits y Peerbooms, citada en la nota 19, apartados 76 
a  81; Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota  16, apar
tados 76 a 81, y Watts, citada en la nota 2, apartados 108 
a 110.
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97.  No obstante, esas consideraciones, enun
ciadas acerca de prestaciones médicas dis
pensadas en el medio hospitalario, no pueden 
trasladarse a las situaciones en torno a las 
cuales gira el presente litigio, pues el análisis 
de la jurisprudencia revela que el Tribunal 
de Justicia ha admitido que se invoque dicha 
razón imperiosa exclusivamente en casos en 
los que se trataba de servicios sanitarios en 
el ámbito hospitalario, pero no en el ámbito 
no hospitalario.  63 A continuación examinaré 
detalladamente este aspecto.

98.  De hecho, el Tribunal de Justicia, a la 
hora de examinar este motivo de justificación, 
siempre distingue entre las prestaciones mé
dicas hospitalarias y las no hospitalarias, re
conociendo las necesidades de planificación 
de los Estados miembros únicamente para las 
primeras. A juicio del Tribunal de Justicia, 
dicha planificación responde por lo general 

a diversas preocupaciones. Por una parte, 
esta planificación persigue el objetivo de ga
rantizar en el territorio del Estado de que se 
trate un acceso suficiente y permanente a una 
gama equilibrada de prestaciones hospitala
rias de calidad. Por otra parte, se debe a la 
voluntad de lograr un control de los gastos 
y de evitar, en la medida de lo posible, todo 
derroche de medios financieros, técnicos y 
humanos.  64 Esa planificación por parte de los 
Estados miembros se refiere a aspectos diver
sos, como, por ejemplo, el número de centros 
hospitalarios, su reparto geográfico, su orga
nización, el equipamiento de que disponen, 
o la clase de servicios médicos que pueden 
ofrecer. El Tribunal de Justicia entiende que, 
desde este doble punto de vista, el requisito 
de someter a autorización previa la cobertura 
por parte del sistema nacional de los gastos 
derivados de la asistencia hospitalaria previs
ta en otro Estado miembro resulta una medi
da a la vez necesaria y razonable.  65

63  — � Véase la sentencia Müller-Fauré y van Riet, citada en la 
nota 16, apartados 72 a 92, en la que el Tribunal de Justicia 
somete a exámenes diferentes a las prestaciones hospitala
rias y a las prestaciones no hospitalarias. Véase la senten
cia de 5 de octubre de 2010, Comisión/Francia, citada en 
la nota  26, apartado  34, en la que el Tribunal de Justicia 
aclara que las necesidades de la planificación relacionadas 
con la voluntad de evitar todo derroche de medios finan
cieros, técnicos y humanos, pueden constituir motivos de 
justificación, siempre que se trate de prestaciones médicas 
dispensadas en el medio hospitalario. Véase el punto 94 de 
las conclusiones del Abogado General Mengozzi presenta
das el 25 de febrero de 2010 en el asunto en el que recayó la 
sentencia de 15 de junio de 2010, Comisión/España, citada 
en la nota 15.

99.  Sin embargo, es evidente que estas con
sideraciones no se pueden trasladar a los tra
tamientos no hospitalarios, pues ese tipo de 

64  — � Sentencias Elchinov, citada en la nota 20, apartado  43, y 
Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota 16, apartado 80. 
Becker, U., y Walser, C.: «Stationäre und ambulante Kran
kenhausleistungen im grenzüberschreitenden Dienstleis
tungsverkehr  – von Entgrenzungen und neuen Grenzen 
in der EU», Neue Zeitschrift für Sozialrecht, 2005, p.  450, 
concluyen que el acceso a prestaciones no hospitalarias en 
principio ya no se puede someter a la exigencia de auto
rización previa. Bieback, K.-J.: «Neue Rechtsprechung des 
EuGH zur grenzüberschreitenden Beanspruchung von 
Gesundheitsleistungen  – zugleich eine Anmerkung zum 
Urteil des EuGH in der Rs. C-372/04», Zeitschrift für euro
päisches Sozial- und Arbeitsrecht, 7/2006, p. 242, entiende 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el sentido de 
que una autorización previa del acceso transfronterizo 
a prestaciones representa un obstáculo a la libre presta
ción de servicios del artículo  49  CE, inadmisible en caso 
de acceso a prestaciones no hospitalarias, pero admisible 
en caso de acceso a prestaciones hospitalarias, pues en 
éstas debe protegerse la planificación y la seguridad de la 
asistencia.

65  — � Véase la sentencia Smits y Peerbooms, citada en la nota 19, 
apartados 62 y 64.
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servicios sanitarios puede prestarlos un facul-
tativo en su propia consulta, de modo que por 
regla general no se suscita la cuestión de la 
planificación estatal.

100.  Deben aceptarse, en principio, las re
servas del Gobierno portugués relativas a la 
dificultad de una delimitación nítida entre 
prestaciones hospitalarias y prestaciones no 
hospitalarias,  66 pues el propio Tribunal de 
Justicia ha advertido de dicha dificultad en su 
jurisprudencia.  67 De hecho no puede excluir
se que ciertas prestaciones médicas dispen
sadas en un hospital pueden ser dispensadas 
igualmente en una clínica, un centro de salud 
o en la consulta de un médico generalista, con 
la correspondiente dificultad de delimitarlas 
en casos concretos.  68 En cualquier caso, a los 
efectos del presente procedimiento por in
cumplimiento la cuestión de la delimitación 
es completamente irrelevante, pues, en pri
mer lugar, al contrario de lo que sucedía en 
otros asuntos resueltos por el Tribunal de Jus
ticia, no hay que establecer una delimitación 
para un caso concreto y, en segundo lugar, se
gún las indicaciones del Gobierno portugués, 
el Decreto-lei no 177/92 se aplica indistinta
mente a ambos tipos de asistencia.

66  — � Véase el punto 34 de la contestación al recurso.
67  — � Véase la sentencia Müller-Fauré y van Riet, citada en la 

nota 16, apartados 76 a 80.
68  — � Véase la sentencia Müller-Fauré y van Riet, citada en la 

nota 16, apartado 75, así como el punto 67 de las conclu
siones de la Abogado General Sharpston presentadas el 
15 de  julio de 2010 en el asunto en que recayó la senten
cia de 5 de octubre de 2010, Comisión/Francia, citada en 
la nota 26.

101.  En consecuencia, a diferencia del asun
to Comisión/Francia, en que se trataba de 
necesidades de planificación resultantes del 
uso de equipos materiales particularmente 
onerosos,  69 el Tribunal de Justicia no tiene 
que entrar aquí a examinar si determinadas 
prestaciones no hospitalarias, debido a su 
onerosidad, podrían ser asimiladas a las pres
taciones médicas dispensadas en el ámbito 
hospitalario. A los efectos del presente pro
cedimiento basta con recordar que en aquella 
sentencia el Tribunal de Justicia, debido a las 
circunstancias particulares que acompañan 
el uso de equipos materiales particularmen
te onerosos, renunció finalmente a delimitar 
ambos tipos de tratamientos médicos. Así, 
el Tribunal de Justicia siguió a la opinión del 
Gobierno francés, que había invocado el ele
vado coste de dichos equipos y, por tanto, las 
necesidades de planificación. Como acertada
mente reconoció el Tribunal de Justicia, con 
independencia del medio, hospitalario o no, 
en el que se proyecte instalarlos y utilizarlos, 
es necesario que los equipos materiales par
ticularmente onerosos, limitativamente enu
merados, puedan ser objeto de una política 
de planificación. A tal efecto, el Tribunal de 
Justicia opinó que dicha política de planii
cación, en lo que se refiere en especial a su 
número y reparto geográfico, es necesaria a 
fin de contribuir a garantizar en la totalidad 
del territorio nacional una oferta de asisten
cia de vanguardia, pero también para evitar 
en la medida de lo posible todo derroche de 
medios. Por muy acertadas que fueran esas 
consideraciones en el asunto mencionado, en 
el presente asunto no hay indicios de que es
temos ante una situación comparable. Si bien 
esto no significa que algunos de los trata
mientos no hospitalarios comprendidos en el 
ámbito de aplicación del Decreto-lei, en cier
tas circunstancias, pudieran cumplir los re
quisitos para una equiparación en el sentido 
mencionado, los hechos, tal y como han sido 

69  — � Véase la sentencia de 5 de octubre de 2010, Comisión/Fran
cia, citada en la nota 26, apartados 34 a 37.
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expuestos al Tribunal de Justicia, no admiten 
una conclusión en ese sentido.

102.  Considerando el hecho de que son ob
jeto del recurso por incumplimiento única y 
exclusivamente aquellos tratamientos no hos
pitalarios que son dispensados en el extranje
ro, la República Portuguesa no puede invocar 
con éxito eventuales necesidades de planii
cación, o incluso un riesgo para el equilibrio 
financiero del sistema nacional de asistencia 
sanitaria, para restringir la libre prestación de 
servicios sometiendo el reembolso de gastos 
médicos a la obtención de una autorización 
previa.

103.  De todos modos, como acertadamente 
critica la Comisión,  70 el Gobierno portugués 
no ha demostrado hasta la fecha que exista 
efectivamente dicho riesgo. Como ya se ha 
mencionado,  71 en el marco del presente pro
cedimiento por incumplimiento el Gobierno 
portugués soporta la carga de la alegación y 
de la prueba respecto de la existencia de una 
justificación, y no ha cumplido con dichas 
cargas. El número de afiliados, indicado por 
el Gobierno portugués, que en un pasado 
reciente han recibido el reembolso de sus 

gastos médicos  72 no parece, objetivamente, 
que sea demasiado elevado. Ni ha afirmado 
el Gobierno portugués, por ejemplo, que el 
número de afiliados que se desplazan al ex
tranjero y solicitan un reembolso sea tan alto 
que pueda llegar a perturbar el equilibrio i
nanciero del sistema portugués de asistencia 
sanitaria, poniendo en peligro el nivel general 
de la protección de la salud pública.

70  — � Véase el punto 21 del escrito de réplica.
71  — � Véase el punto 54 de las presentes conclusiones.

104.  A mi juicio, el Gobierno portugués, 
en sus alegaciones referentes a un supuesto 
riesgo para la capacidad de financiación de 
su sistema nacional de asistencia sanitaria, 
tampoco presta atención a algunos puntos 
de vista relacionados con la movilidad de 
los pacientes, a los que el Tribunal de Justi
cia acertadamente ha hecho referencia en 
la sentencia Müller-Fauré y van Riet  73 y que 
deben considerarse relevantes, pues también 
influyen en la decisión de los pacientes de re
cibir tratamiento en el extranjero, aparte de 
la eventual posibilidad de reembolso de los 
gastos médicos. Dichos puntos de vista son 
contrarios al temor implícitamente expresado 
de que los pacientes prefieran recurrir a los 
servicios sanitarios en el extranjero. Por una 
parte, hacen referencia al propio tipo de asis
tencia: por lo general, la asistencia no hospi
talaria se produce en la proximidad del lugar 
de residencia del paciente, en un entorno cul
tural que conoce y que le permite establecer 
una relación de confianza con el facultativo 
que le atiende. Esto tiene como consecuencia 
necesariamente que (emergencias aparte) los 
pacientes que acudan al extranjero lo hagan 
sobre todo en áreas fronterizas o para tratarse 

72  — � En el apartado 16 de su dúplica, el Gobierno portugués cifra 
en 1.275 el número de afiliados que en los años 2006 a 2008 
han recibido tratamiento médico en otro país europeo y el 
reembolso de sus gastos médicos, tratamientos que se han 
dispensado principalmente en España, Alemania, Francia, 
el Reino Unido y Suiza.

73  — � Citada en la nota 16, apartados 95 y 96.
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de enfermedades específicas. Por otra parte, 
no deben obviarse aquellos aspectos que ge-
neralmente obstaculizan la movilidad de los 
pacientes como, por ejemplo, las inevitables 
barreras lingüísticas, la distancia geográfica, 
el coste de la estancia en el extranjero y la fal-
ta de información sobre el tipo de asistencia 
dispensada en el extranjero. El Gobierno por-
tugués debería haber considerado también 
estos aspectos en el marco de un análisis de 
riesgo, pero, en vez de eso, parece basarse en 
suposiciones sin suficiente fundamento.

105.  Por las razones expuestas considero que 
el temor expresado por el Gobierno portu
gués referente a la salvaguarda del equilibrio 
financiero del sistema de seguridad social no 
constituye una causa legítima de justificación.

ii) Exigencias de un procedimiento de autori
zación conforme al Derecho de la Unión

— Consideraciones generales

106.  Si el Tribunal de Justicia, contravinien
do su jurisprudencia hasta la fecha, y a pesar 
de las que considero insuficientes pruebas de 
un riesgo grave para el equilibrio financiero 
del sistema portugués de seguridad social, 

alegado por el Gobierno portugués, llegase 
a la conclusión de que existe una causa le
gítima de justificación, el régimen nacional 
controvertido, adicionalmente, debería satis
facer tanto las exigencias establecidas por el 
Tribunal de Justicia para un procedimiento 
de autorización conforme al Derecho de la 
Unión como el requisito de proporcionalidad, 
señalado ya en el punto  90 de las presentes 
conclusiones.

107.  La Comisión duda de que el procedi
miento de autorización previsto en el De
creto-lei no  177/92 satisfaga las exigencias 
mencionadas. Además, considera que las 
condiciones que establece dicha ley para la 
concesión de una autorización son excesiva
mente estrictas y desproporcionadas para el 
fin perseguido.  74

— Exigencias específicas de la jurisprudencia

108.  El Tribunal de Justicia ha desarrollado 
criterios específicos para valorar si los requi
sitos que establece el Derecho nacional para 
conceder la autorización de un tratamiento 
en el extranjero, de la que a fin de cuentas 
depende el reembolso de los gastos médicos, 
son conformes con el Derecho de la Unión. 
En cuanto al método de examen, de la juris
prudencia se desprende que, si bien las exi
gencias de un procedimiento de autorización 

74  — � Véase el punto 13 del escrito de réplica.
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conforme al Derecho de la Unión guardan 
una estrecha relación con el examen de la 
proporcionalidad de una medida nacional, 
constituyen un aspecto autónomo en el exa-
men de la justificación de una restricción de 
una libertad fundamental.  75 Por tanto, el exa-
men del cumplimiento de dichas exigencias 
no sustituye al examen de la proporcionali-
dad, sino que lo complementa. Por esa razón, 
a continuación trataré por separado ambos 
aspectos.

109.  Según jurisprudencia reiterada, para 
que un régimen de autorización previa esté 
justificado, aun cuando introduzca una ex
cepción a la libre prestación de servicios, 
debe basarse en criterios objetivos, no dis
criminatorios y conocidos de antemano, de 
forma que queden establecidos los límites del 
ejercicio de la facultad de apreciación de las 
autoridades nacionales, con el fin de que ésta 
no pueda utilizarse de manera arbitraria. Un 
régimen de autorización de este tipo debe ba
sarse, además, en un sistema procedimental 
suficientemente accesible y adecuado para 
garantizar a los interesados que sus solicitu
des serán tramitadas en un plazo razonable y 
con objetividad e imparcialidad y que podrán, 
además, recurrir judicialmente contra las 
eventuales denegaciones de autorización.  76

75  — � Véanse las sentencias Müller-Fauré y van Riet, citada en 
la nota  16, apartado  85; Watts, citada en la nota 2, apar
tado 116; de 15 de junio de 2010, Comisión/España, citada 
en la nota 15, apartado 43, y Elchinov, citada en la nota 20, 
apartado 44.

76  — � Sentencias de 20  de  febrero de 2001, Analir (C-205/99, 
Rec. p. I-1271), apartado 38; Smits y Peerbooms, citada en 
la nota 19, apartado 90; Müller-Fauré y van Riet, citada en 
la nota  16, apartado  85; Watts, citada en la nota 2, apar
tado  116, y de 5  de  octubre de 2010, Comisión/Francia, 
citada en la nota 26, apartado 43. Véase la sentencia Rinsal 
y Slinning del Tribunal de la AELC, citada en la nota  29, 
apartado 48.

110.  El Decreto-lei no  177/92 concede a las 
instancias competentes la facultad de decidir 
sobre la «necesidad clínica» de la asistencia 
médica en el extranjero. La ley persigue una 
decisión rápida de las autoridades compe
tentes, lo que se aprecia en que el artículo 4, 
apartado 3, establece que debe informarse sin 
demora a los interesados sobre la decisión y 
sobre las medidas dispuestas. Con arreglo 
al artículo 4, apartado 4, por regla general el 
plazo de información es de quince días, que 
se reducen a cinco días en casos urgentes con 
arreglo al artículo 5, apartado 1. Por lo tanto, 
no existen reservas respecto de la adecuación 
de los plazos para la tramitación de una soli
citud de remisión al extranjero. La posibilidad 
de una revisión de la decisión administrativa 
por parte del Ministerio de sanidad portu
gués se prevé en el artículo 4, apartado 5, lo 
que en principio no plantea dudas, siempre 
que el interesado tenga la posibilidad de im
pugnar judicialmente dicha decisión.

111.  En cambio, existen dudas acerca de 
la compatibilidad de las disposiciones del 
Decreto-lei no  177/92 en la medida en que 
de ellas no se desprende inequívocamente 
en qué criterios pueden basar las instancias 
competentes su decisión sobre la solicitud del 
paciente de remisión al extranjero. Al parecer, 
no existen criterios para conceder o denegar 
la autorización previa. Por lo tanto, faltan cri
terios objetivos que establezcan los límites 
del ejercicio de la facultad de apreciación de 
las autoridades nacionales, con el fin de que 
no pueda utilizarse de manera arbitraria el 
poder de decisión. A falta de criterios claros 
debería serle imposible al paciente prever la 
decisión de las instancias nacionales con po
der de decisión. Por otra parte, esta falta de 
límites jurídicos también dificultará el control 
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judicial de las decisiones de denegación de la 
autorización.  77

112.  Así, por ejemplo, es cuestionable que 
la imposibilidad de prestar una asistencia 
médica altamente especializada en territorio 
nacional por falta de medios técnicos o per
sonales pueda en realidad considerarse un re
quisito legal para una remisión al extranjero, 
cuando es precisamente esa circunstancia la 
que, como ya se ha expuesto, desde el punto 
de vista de la técnica normativa da lugar a la 
aplicación de dicha ley. Si efectivamente se 
tratase de un requisito, quedaría por resolver 
qué margen de apreciación tiene la instancia 
correspondiente y si para tomar su decisión 
está vinculada eventualmente a determinadas 
exigencias (por ejemplo, economía de costes, 
calidad del tratamiento, etc.), pero la ley nada 
dice al respecto.

113.  Por lo demás, el Gobierno portugués 
no ha expuesto nada que pudiera despejar las 
dudas aquí expresadas sobre la transparen
cia de los procesos de decisión previstos en 
el Decreto-lei no 177/92 y sobre la posibilidad 
de revisión judicial de los dictámenes resul
tantes. En su exposición, el Gobierno portu
gués se limita a reproducir el contenido de 

las respectivas disposiciones legales, sin ex
plicar al detalle el proceso de toma de dichas 
decisiones.

77  — � Véanse las similitudes con la sentencia Watts, citada en la 
nota 2, apartado 118, en que el Tribunal de Justicia criticó 
que la normativa controvertida no precisaba los criterios de 
concesión o de denegación de la autorización previa nece
saria para la cobertura del tratamiento hospitalario en otro 
Estado miembro.

114.  A mi juicio, las controvertidas disposi
ciones del Decreto-lei no 177/92 no satisfacen 
las exigencias mencionadas, establecidas por 
el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia 
para un procedimiento de autorización con
forme al Derecho de la Unión.

— Proporcionalidad

115.  Suponiendo que sea legítima la men
cionada causa de justificación, deberá exami
narse también si el requisito de autorización 
previa para una remisión al extranjero para 
recibir tratamiento médico es idóneo y nece
sario para salvaguardar el equilibrio financie
ro del sistema portugués de asistencia sanita
ria. Según la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia, una medida es idónea para alcanzar 
el objetivo perseguido si responde verdadera
mente al empeño por hacerlo de forma con
gruente y sistemática.  78 Una medida es ade
más necesaria cuando, entre varias medidas 
idóneas para la consecución del fin persegui
do, es la que resulta menos gravosa para los 

78  — � Véanse las sentencias de 11  de  marzo de 2010, Attana
sio Group (C-384/08, Rec. p.  I-2055), apartado  51, y de 
17  de  noviembre de 2009, Presidente del Consiglio dei 
Ministri (C-169/08, Rec. p. I-10821), apartado 42.
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intereses o el bien jurídico afectados.  79 Final-
mente, una medida así debería ser adecuada, 
es decir, debe guardar relación con el objetivo 
perseguido. En consecuencia, estamos ante 
una restricción inadecuada de la libre presta-
ción de servicios cuando la medida nacional 
de que se trate, a pesar de contribuir a la con-
secución del fin de interés general, da lugar a 
una injerencia excesiva en la libre prestación 
de servicios.

116.  Al contrario de lo que defiende el Go
bierno español,  80 no le incumbe a la Comisión 
sino al Estado miembro demandado exponer 
y demostrar que la medida recurrida es con
forme con el principio de proporcionalidad.  81

117.  Debe constatarse a este respecto que el 
Gobierno portugués, hasta ahora, no ha mo
tivado en qué medida un examen estatal de 
las solicitudes individuales, para comprobar 
si el tratamiento médico altamente especiali
zado puede efectuarse en territorio nacional, 
es idóneo para salvaguardar el equilibrio i
nanciero del sistema portugués de asistencia 
sanitaria. No está claro, en particular, el posi
ble origen de dicho riesgo para el sistema. El 
Gobierno portugués no ha detallado si el ries
go radica en los mayores costes del tratamien
to o en un eventual peligro de uso abusivo por 
parte de centros asistenciales no reconocidos. 
Y mucho menos se ha expresado el Gobierno 

portugués acerca de las medidas alternativas 
para prevenir dichos riesgos.

79  — � Sentencia de 11  de  julio de 1989, Schräder (265/87, Rec. 
p. 2237), apartado 21.

80  — � Véase el apartado 34 del escrito del Gobierno español.
81  — � Véase la sentencia de 27  de  enero de 2011, Comisión/

Luxemburgo, citada en la nota 16, apartado 44.

118.  Pero aun si la exigencia de autorización 
previa fuera idónea y necesaria para salva
guardar el equilibrio financiero del sistema 
portugués de asistencia sanitaria, continuaría 
siendo dudoso que en su configuración le
gal concreta pudiera considerarse adecuada, 
máxime cuando el procedimiento adminis
trativo previsto en el Decreto-lei no  177/92 
establece la obtención de la autorización de 
tres instancias distintas. Esto multiplica la 
incertidumbre del interesado en cuanto al 
desenlace del procedimiento, incertidumbre 
que ya tiene su origen en que el Decreto-lei 
no  177/92 no establezca los criterios de de
cisión para la concesión o denegación de las 
distintas autorizaciones. No está claro, en 
particular, en qué medida las instancias im
plicadas están vinculadas por el dictamen fa
vorable del facultativo a cargo del tratamiento 
y en qué circunstancias pueden apartarse de 
él. A mi juicio, el procedimiento de autoriza
ción previsto excede lo necesario para alcan
zar el objetivo perseguido.

119.  En consecuencia, el régimen contro
vertido no es conforme con el principio de 
proporcionalidad.
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b) Control de la calidad de los servicios sani
tarios prestados en el extranjero

120.  El Gobierno portugués también alega 
que la exigencia de autorización previa es ne
cesaria para garantizar la calidad de las pres
taciones efectuadas por el sistema nacional 
de asistencia sanitaria o en nombre de éste. 
Esta alegación debe entenderse en Derecho 
en el sentido de que el Gobierno portugués 
invoca a tal efecto la protección de la salud 
pública en el sentido del artículo 55 CE en re
lación con el artículo 46 CE, apartado 1.

121.  La Comisión considera que la denega
ción del reembolso de gastos médicos con 
la justificación de que los servicios sanita
rios prestados en otro Estado miembro no 
presentan la misma calidad que los presta
dos en Portugal se fundamenta en un crite
rio subjetivo, manifiestamente inadecuado y 
discriminatorio.

122.  Al argumento del Gobierno portugués 
debe responderse, en primer lugar, que los 
Estados miembros están facultados para esta
blecer límites a la libre prestación de servicios 
por razones de protección de la salud pública. 
No obstante, dicha facultad no les permite 
dejar al sector de la salud pública, como sec
tor económico y desde el punto de vista de la 
libre prestación de servicios, fuera del ámbito 

de aplicación del principio fundamental de li
bre circulación.  82

123.  Asimismo, deseo señalar que dicho ar
gumento ya se alegó en el asunto Kohll, y fue 
entonces desestimado acertadamente por el 
Tribunal de Justicia, en alusión a los requi
sitos de cualificación para los médicos en 
otros Estados miembros, que a causa de los 
esfuerzos armonizadores deben estimarse 
como comparables en cuanto a su nivel de 
exigencia en el seno de la Unión Europea. Así, 
el Gobierno luxemburgués había alegado en 
aquel asunto que la exigencia de autorización 
previa para el reembolso de gastos médicos 
era necesaria para garantizar la calidad de las 
prestaciones médicas, que sólo podía verii
carse, en el caso de los que se desplazan a otro 
Estado miembro, en el momento de la soli
citud de autorización.  83 Sin embargo, el Tri
bunal de Justicia no aceptó dicho argumento, 
pues, como subrayó, los requisitos de acceso 
y de ejercicio de las actividades de médico y 
de dentista han sido objeto de varias Direc
tivas de coordinación o de armonización, de 
lo que resulta que deben reconocerse a los 
médicos y dentistas establecidos en otros 
Estados miembros todas las garantías equi
valentes a las concedidas a los médicos y den
tistas establecidos en el territorio nacional a 
efectos de la libre prestación de servicios. En 
consecuencia, el Tribunal de Justicia resolvió 
de forma acertada que una normativa como 
la aplicable en Luxemburgo, que establecía 
la exigencia de autorización previa para el 

82  — � Véanse las sentencias de 7 de mayo de 1986, Gül (131/85, 
Rec. p.  1573), apartado  17, y Kohll, citada en la nota 15, 
apartado 46.

83  — � Sentencia Kohll, citada en la nota 15, apartado 43.
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reembolso de gastos médicos, no puede estar 
justificada por razones de salud pública con 
el fin de proteger la calidad de las prestacio-
nes médicas dispensadas en otros Estados 
miembros.  84

124.  Las mismas consideraciones deberían 
ser válidas para el presente asunto. Como 
acto jurídico más importante en materia de 
reconocimiento mutuo de cualificaciones 
profesionales de médicos habría que citar la 
Directiva 2005/36/CE del Parlamento Eu
ropeo y del Consejo, de 7  de  septiembre de 
2005, relativa al reconocimiento de cualii
caciones profesionales,  85 que sustituyó a la 
anterior Directiva 93/16/CEE del Consejo, 
de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la 
libre circulación de los médicos y el reconoci
miento mutuo de sus diplomas, certificados y 
otros títulos.  86 Dicha Directiva persigue, con 
arreglo a su decimonoveno considerando, fa
cilitar la libre circulación y el reconocimiento 
mutuo de los títulos de formación para una 
serie de grupos profesionales (entre otros, 
grupos profesionales sanitarios como los de 
médicos, enfermeros responsables de cui
dados generales, odontólogos, veterinarios, 
matronas, farmacéuticos), introduciendo un 
mecanismo de reconocimiento automático 
de los títulos de formación sobre la base de 
la coordinación de las condiciones mínimas 
de formación. A la vista de unas condiciones 
de formación equiparables para los integran
tes de grupos profesionales sanitarios, las re
servas que el Gobierno portugués expresa en 
relación con eventuales diferencias de calidad 

de los servicios médicos en los distintos Es
tados miembros deben desestimarse por 
infundadas.

84  — � Sentencia Kohll, citada en la nota 15, apartados 47 a 49.
85  — � DO L 255, p. 22.
86  — � DO L 165, p. 1.

125.  Por tanto, la exigencia de autorización 
previa para el reembolso de gastos médicos 
no puede estar justificada por razones de sa
lud pública con el fin de controlar la calidad 
de los servicios sanitarios prestados en el 
extranjero.

c) Conclusión parcial

126.  En vista de las consideraciones anterio
res, llego a la conclusión de que en el presente 
caso existe una restricción de la libre pres
tación de servicios que no puede justificarse 
objetivamente en relación con los tratamien
tos médicos «altamente especializados». El 
Gobierno portugués ni ha alegado causas le
gítimas de justificación ni ha demostrado que 
exista un riesgo concreto para el equilibrio i
nanciero de su sistema nacional de seguridad 
social. Por tanto, en principio es innecesario 
examinar la compatibilidad de la medida 
controvertida con el principio de proporcio
nalidad. Pero, aunque el Tribunal de Justicia 
apreciase la existencia de una causa legítima 
de justificación, las disposiciones del Decre
to-lei no  177/92 no satisfacen las exigencias 
establecidas por el Tribunal de Justicia para 
un procedimiento de autorización conforme 
al Derecho de la Unión.
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127.  No obstante, en aras de la integridad, 
a continuación examinaré brevemente el 
paralelismo establecido por el Gobierno 
portugués respecto de las disposiciones del 
Reglamento no 1408/71. A mi juicio no pue
de invocar con éxito el hecho de que en el 
artículo  22, apartado  1, letra  c), del Regla
mento no 1408/71 se prevea una exigencia de 
autorización, para establecer una exigencia 
de autorización también para los servicios 
sanitarios, incluidos en el ámbito de aplica
ción del artículo 49 CE. Como se ha puesto 
de manifiesto en el marco del juicio oral, en 
sus consideraciones pasa por alto que el ar
tículo  22 del Reglamento no  1408/71 tiene 
un objeto normativo distinto. Dicho artículo 
confiere al asegurado un derecho a las pres
taciones en especie efectuadas, a cuenta de la 
institución competente, por la institución del 
lugar de estancia, según las disposiciones de 
la normativa del Estado miembro en que se 
realicen las prestaciones, como si el asegura
do estuviera afiliado a la misma.  87 A tal efec
to, es aplicable el régimen de cobertura en 
vigor en el Estado miembro en que se realicen 
las prestaciones.  88 Las posibles diferencias 
de costes entre los distintos Estados miem
bros, así como las consecuencias financieras 
que resultan de aquéllas para la institución 
pagadora, justifican en principio la exigen
cia de autorización previa. Sin embargo, ése 
precisamente no es el caso del artículo 49 CE, 
pues esta disposición concede un derecho de 
reembolso de gastos únicamente con arreglo 
a la normativa del Estado miembro en que el 

paciente tenga su residencia.  89 Por tanto, si 
el asegurado ha soportado costes superiores 
en el Estado miembro en que se realicen las 
prestaciones, con arreglo a dicha disposición 
sólo podrá exigir su reembolso con arreglo a 
las tarifas de la institución pagadora compe
tente en el Estado en que esté asegurado.  90 
En cualquier caso, debe recordarse que el 
Tribunal de Justicia declaró en la sentencia 
Müller-Fauré y van Riet  91 y, recientemente, 
en la sentencia Comisión/Luxemburgo  92 que, 
en el propio marco de la aplicación del Regla
mento no 1408/71, los Estados miembros que 
han establecido un régimen de prestaciones 
en especie, o incluso un sistema nacional de 
salud, han de prever mecanismos de reem
bolso a posteriori de la asistencia dispensada 
en un Estado miembro distinto del compe
tente. En consecuencia, se ha de desestimar la 
alegación contraria del Gobierno portugués.

87  — � Sentencias Watts, citada en la nota 2, apartado 48, e Inizan, 
citada en la nota 19, apartado 19.

88  — � Sentencia de 5  de  octubre de 2010, Comisión/Francia, 
citada en la nota 26, apartado 27.

128.  En resumen procede declarar que la 
República Portuguesa ha incumplido las 
obligaciones que le incumben en virtud del 
artículo  49  CE al someter en el Decreto-lei 
no 177/92 la posibilidad de reembolso de gas
tos médicos por los denominados tratamien
tos «altamente especializados» no hospitala
rios efectuados en otro Estado miembro a la 
concesión de una autorización previa.

89  — � Véase la sentencia Watts, citada en la nota 2, apartado 48. 
En este sentido, Schneider, U., citado en la nota 31, p. 349.

90  — � En este sentido, Bieback, K.J., op. cit., nota 64, p. 245.
91  — � Sentencia Müller-Fauré y van Riet, citada en la nota 16, 

apartado 105.
92  — � Sentencia de 27 de enero de 2011, Comisión/Luxemburgo, 

citada en la nota 16, apartado 46.
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2. Justificación en el caso de los «otros» trata
mientos médicos

129.  El Gobierno portugués no se posiciona 
explícitamente respecto de la restricción re
sultante de la falta de posibilidad de reembol
so de gastos médicos causados por «otros» 
tratamientos médicos. Sus argumentos se 
refieren esencialmente al objeto normativo 
del Decreto-lei no 177/92, así como a algunas 
características esenciales del sistema portu
gués de asistencia sanitaria. No obstante, de 
las declaraciones del Gobierno portugués se 
deduce que la República Portuguesa no está 
dispuesta a cubrir en general los costes de 
tratamientos en el extranjero.  93 Fundamenta 
su postura en los mismos argumentos que 
subyacen a las disposiciones del Decreto-lei 
no  177/92. Partiendo de todo esto hay que 
concluir que también en relación con los 
«otros» tratamientos médicos se alegan las 
causas de justificación arriba mencionadas.

a)  Salvaguarda del equilibrio financiero del 
sistema de seguridad social

i) Causa legítima de justificación

130.  Mis argumentos sobre la cuestión de si 
el temor expresado por el Gobierno portu
gués referente a la salvaguarda del equilibrio 

financiero del sistema de seguridad social 
puede constituir como tal una causa legítima 
de justificación, en relación con los servicios 
sanitarios transfronterizos no hospitalarios,  94 
son aplicables aquí por analogía. De hecho, 
tampoco en lo relativo a los «otros» trata
mientos no hospitalarios se aprecian necesi
dades de planificación de los Estados miem
bros para, como afirma el Tribunal de Justicia 
en su jurisprudencia, «evitar todo derroche 
de medios financieros, técnicos y humanos.» 
Además, hasta la fecha el Gobierno portu
gués no ha demostrado que efectivamente 
exista un riesgo para el equilibrio financiero 
del sistema de seguridad social. También en 
este contexto considero que el temor expre
sado por el Gobierno portugués referente a la 
salvaguarda del equilibrio financiero del siste
ma de seguridad social no puede considerarse 
una causa legítima de justificación.

93  — � Véase el punto 87 de las presentes conclusiones.

ii) Proporcionalidad

131.  Subsidiariamente, en caso de que el Tri
bunal de Justicia, contraviniendo su jurispru
dencia hasta la fecha y a pesar de las pruebas, 
apreciase que existe una causa legítima de 
justificación, también la categórica imposibi
lidad de reembolso de gastos médicos causa
dos en el marco de «otros» tratamientos no 
hospitalarios debería examinarse a la luz del 
principio de proporcionalidad, cuyos requisi
tos he señalado en el punto 114 de las presen
tes conclusiones.

94  — � Véanse los puntos 95 a 105 de las presentes conclusiones.
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132.  Nada ha alegado el Gobierno portugués 
para apoyar su teoría de que la imposibilidad 
de reembolso de los gastos médicos en cues
tión es idónea para contribuir a la salvaguarda 
del equilibrio financiero del sistema nacional 
de seguridad social. La mera referencia a la 
autonomía y a la financiación fiscal de dicho 
sistema, así como al riesgo de tener que ha
cer frente también a los gastos causados en 
el marco de tratamientos en centros privados, 
no puede sustituir a una argumentación obje
tiva sobre la idoneidad de dicho régimen.

133.  Pero, aun suponiendo que la denegación 
de cualquier reembolso de gastos médicos 
pueda contribuir a la reducción de costes y 
sea así en principio idónea para salvaguardar 
el equilibrio financiero del sistema nacional 
de seguridad social, sería dudoso que una 
medida así pudiera satisfacer las exigencias 
de necesidad y de adecuación. De una juris
prudencia reiterada resulta que «un régimen 
de autorización previa no puede legitimar 
un comportamiento discrecional de las au
toridades nacionales que pueda privar de su 
eficacia a las disposiciones de Derecho co
munitario, en particular, a las relativas a una 
libertad fundamental».  95 Sin embargo, al con
trario de lo que sucede para los tratamientos 
«altamente especializados», para los gastos 

médicos ocasionados en el marco de «otros» 
tratamientos no hospitalarios, ni siquiera 
existe la perspectiva de reembolso. En reali
dad, la República Portuguesa recurre a una 
de las medidas más coercitivas que existen, 
que restringe la libre prestación de servicios 
más aún que la exigencia legal de autoriza
ción previa. Esta medida priva de su eficacia 
a la libertad fundamental en la medida en que 
los afiliados del sistema portugués de salud 
previsiblemente apenas recurrirán a servi
cios sanitarios de otros Estados miembros, 
pues serán conscientes de que deberán su
fragar ellos mismos la totalidad de los costes. 
Dependiendo de la cuantía de dichos costes 
y de la capacidad financiera de los afiliados, 
en circunstancias así, el ejercicio de la libre 
prestación de servicios se convertirá en algo 
prácticamente ilusorio.  96 Teniendo en cuenta 
que existen medidas menos coercitivas pero 
idóneas para alcanzar el objetivo perseguido 
de salvaguardar el equilibrio financiero del 
sistema nacional de seguridad social, la de
negación categórica del reembolso de gastos 
debe considerarse innecesaria. Tampoco es 
adecuada, pues prácticamente socava la libre 
prestación de servicios para proteger el siste
ma nacional de seguridad social de un peligro 
no acreditado detalladamente.

95  — � Véanse las sentencias Smits y Peerbooms, citada en la 
nota 16, apartado  90; Müller-Fauré y van Riet, citada 
en la nota  16, apartado  84, y Watts, citada en la nota 2, 
apartado 132.

134.  Por tanto, el régimen controverti
do no es conforme con el principio de 
proporcionalidad.

96  — � Véase la sentencia de 27  de  enero de 2011, Comisión/
Luxemburgo, citada en la nota 16, apartado 41, en la que el 
Tribunal de Justicia apreció acertadamente que la perspec
tiva de falta de reembolso de costes «desincentiva» que las 
personas afiliadas ejerzan la libre prestación de servicios o 
incluso «impide» el ejercicio de dicha libertad fundamental.
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b) Control de la calidad de los servicios sani
tarios prestados en el extranjero

135.  Respecto de la causa de justificación 
referente a la necesidad de garantizar la ca
lidad de las prestaciones efectuadas por el 
sistema nacional de asistencia sanitaria o en 
nombre de éste, me remito a los argumentos 
que anteceden,  97 que al respecto son aplica
bles por analogía. A la vista de la clara juris
prudencia del Tribunal de Justicia, que a tal 
efecto presume condiciones de formación 
equiparables para los integrantes de grupos 
profesionales sanitarios y, en consecuencia, 
de estándares de calidad equiparables en los 
tratamientos a pacientes, no puede apreciarse 
en el expresado temor por la calidad de los 
tratamientos de pacientes establecidos en 
Portugal una causa legítima que justifique una 
restricción de la libre prestación de servicios.

c) Conclusión parcial

136.  Por lo tanto, también en relación con 
los «otros» tratamientos médicos no inclui
dos en el ámbito de aplicación del Decreto-lei 
no  177/92 llego a la conclusión de que exis
te una restricción de la libre prestación de 
servicios que no puede justificarse objetiva
mente. En consecuencia, procede declarar 
que la República Portuguesa ha incumplido 
las obligaciones que le incumben en virtud 

del artículo 49 CE al no prever en su ordena
miento jurídico la posibilidad de reembolso 
de gastos médicos por «otros» tratamientos 
no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro.

97  — � Véanse los puntos 120 a 125 de las presentes conclusiones.

D. Conclusión final

137.  A la vista de las anteriores considera
ciones, opino que el recurso de la Comisión 
es fundado. La República Portuguesa ha in
cumplido las obligaciones que le incumben 
en virtud del artículo 49 CE al someter en las 
disposiciones de su ordenamiento jurídico el 
reembolso de gastos médicos por los trata
mientos «altamente especializados» no hos
pitalarios efectuados en otro Estado miembro 
a la concesión de una autorización previa,  98 
y al no prever ni siquiera la posibilidad de tal 
reembolso de gastos para «otros» tratamien
tos no hospitalarios efectuados en otro Esta
do miembro.  99

98  — � Véase el punto 128 de las presentes conclusiones.
99  — � Véase el punto 136 de las presentes conclusiones.
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VII. Sobre las costas

138.  A tenor del artículo  69, apartado  2, 
del Reglamento de Procedimiento, en el 

procedimiento por incumplimiento la parte 
que pierda el proceso será condenada en cos
tas, si así lo hubiera solicitado la otra parte. 
Por haberlo solicitado la Comisión, y al haber 
sido desestimados los motivos formulados 
por la República Portuguesa, procede conde
nar en costas a ésta.

VIII. Conclusión

139.  Habida cuenta de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de 
Justicia que se pronuncie en los siguientes términos:

1)	 La República Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en 
virtud del artículo 49 CE al someter en las disposiciones de su ordenamiento ju
rídico el reembolso de gastos médicos por los tratamientos «altamente especia
lizados» no hospitalarios efectuados en otro Estado miembro a la concesión de 
una autorización previa, y al no prever ni siquiera la posibilidad de tal reembolso 
de gastos para «otros» tratamientos no hospitalarios efectuados en otro Estado 
miembro.

2)	 Condenar en costas a la República Portuguesa.
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