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Περίληψη: Η προσπάθεια αρμονικής συναίρεσης των αντιτιθέμενων δικαιωμάτων της επιχειρηματικής δραστηριότητας και του δικαιώματος στην υγεία από τη νομολογία του ΣτΕ υπό το πρίσμα του κοινωνικού κράτους δικαίου. Νομολογιακή στάθμιση της ανάγκης προστασίας της υγείας και της διασφάλισης της βιωσιμότητας των οικονομικών μονάδων παροχής υπηρεσιών υγείας. 

Εισαγωγικές παρατηρήσεις 

Ζούμε στη χρονική περίοδο που σηματοδοτεί την έλευση του 21ου αιώνα με έντονη επίδραση της παγκοσμιοποίησης στην οικονομία, τις συναλλαγές, την επιστήμη, την τεχνολογία και εν γένει τις κοινωνικές σχέσεις. Τούτο αναπόφευκτα αντανακλά και στα δικαιώματα του ανθρώπου, με τη μορφή συγκρούσεων αντιτιθέμενων δικαιωμάτων. Στο πλαίσιο της επακολουθούσας διεύρυνσης της επιχειρηματικής δραστηριότητας οικονομικών μονάδων, η ελληνική έννομη τάξη και ακολούθως η νομολογία των διοικητικών δικαστηρίων επιχειρεί να συναιρέσει αρμονικά δύο τέτοια δικαιώματα, τα οποία κατοχυρώνονται από το ισχύον Ελληνικό Σύνταγμα: το ατομικό δικαίωμα της ελεύθερης επιχειρηματικής δραστηριότητας με το κοινωνικό δικαίωμα στην υγεία. 

Ως δικαίωμα στην ελεύθερη επιχειρηματική δραστηριότητα νοείται αφ’ενός μεν η ελεύθερη άσκηση επαγγέλματος από τους φορείς παροχής υπηρεσιών υγείας (π.χ. ιατρούς, φαρμακοποιούς, οπτικούς) και αφ’ετέρου, η οικονομική ελευθερία των επιχειρήσεων παραγωγής αγαθών που άπτονται της υγείας (π.χ. φαρμακοβιομηχανίες) ή παροχής υπηρεσιών υγείας (π.χ. ιδιωτικές κλινικές). 

Απ’την άλλη πλευρά, ως δικαίωμα στην υγεία νοείται τόσο το δικαίωμα προστασίας της υγείας του κάθε φυσικού προσώπου ατομικά, όσο και το δικαίωμα της δημόσιας υγείας του κοινωνικού συνόλου [1] . Στο δικαίωμα στη δημόσια υγεία αντιστοιχεί η απορρέουσα από το άρθρο 21 παρ. 3 Συντ . ευθεία υποχρέωση του Κράτους για την προστασία της υγείας των πολιτών με τη λήψη θετικών μέτρων, ώστε να εξασφαλίζεται η παροχή υπηρεσιών υγείας υψηλού επιπέδου [2] . 

Στο πλαίσιο της μελέτης αυτής επιχειρείται να αναδειχθεί, σε ένα πρώτο μέρος, ο κανόνας των περιορισμών που τίθενται στο ατομικό δικαίωμα της επιχειρηματικής δραστηριότητας για λόγους προστασίας της υγείας. Σε ένα επόμενο μέρος αναζητούνται τα όρια που η ίδια η νομολογία επιχειρεί να θέσει στους περιορισμούς της ελεύθερης επιχειρηματικής δράσης, σε μια προσπάθεια εύλογης σταθμίσεως της ανάγκης προστασίας της υγείας και της ανάγκης βιωσιμότητας των οικονομικών μονάδων παροχής υπηρεσιών υγείας. 

Α. Κανόνας: Περιορισμοί στο δικαίωμα επιχειρηματικής δραστηριότητας για λόγους προστασίας της υγείας 

1. Ορθολογική οργάνωση της επαγγελματικής δραστηριότητας στον χώρο της υγείας 

α. Περιορισμοί στην άσκηση του ιατρικού επαγγέλματος σε ιδιωτικές κλινικές 

Με το άρθρο 5 παρ. 1 του Συντάγματος προστατεύεται η οικονομική ελευθερία και δη, η ελευθερία άσκησης επιχειρηματικής ή επαγγελματικής δραστηριότητας. Η συνταγματική, όμως, αυτή κατοχύρωση δεν αποκλείει τη θέσπιση από τον κοινό νομοθέτη ή, κατ’ εξουσιοδότηση τούτου, από την κανονιστικώς δρώσα διοίκηση, κατά τρόπο γενικό και αντικειμενικό, περιορισμών της ελευθερίας αυτής για λόγους δημόσιου συμφέροντος, όπως είναι η προστασία της δημόσιας υγείας [3] . Η προστασία της δημόσιας υγείας αποτελεί, κατά το άρθρο 21 παρ. 3 Συντ ., υποχρέωση του κράτους και δικαιολογεί κατά κανόνα περιορισμούς στην ελεύθερη επιχειρηματική δραστηριότητα. 

Στο πλαίσιο αυτό, η νομολογία του Συμβουλίου της Επικρατείας έχει δεχθεί ότι είναι συνταγματικώς θεμιτοί οι περιορισμοί στην επαγγελματική ελευθερία ιδιωτικών φορέων παροχής υπηρεσιών υγείας, εφόσον αυτοί αποβλέπουν στην αρτιότερη και ορθολογικότερη οργάνωση της παροχής των εν λόγω υπηρεσιών. Υπ’αυτή την οπτική, το ακυρωτικό τμήμα του Συμβουλίου της Επικρατείας έκρινε ότι η κανονιστικώς θεσπιζόμενη απαγόρευση ένταξης και λειτουργίας σε ιδιωτικές κλινικές ιδιωτικών φορέων Πρωτοβάθμιας Φροντίδας Υγείας, δηλαδή ιατρών - ελεύθερων επαγγελματιών, που παρέχουν υπηρεσίες μη νοσοκομειακής περίθαλψης, εφόσον αυτοί λειτουργούν σε ιδιωτικές κλινικές που ανήκουν σε άλλα φυσικά ή νομικά πρόσωπα, δεν συνιστά, λόγω της μικρής έντασης και του σκοπού της νομοθετικής παρεμβάσεως, περιορισμό της οικονομικής ελευθερίας αλλά αποτελεί δικαιολογημένη και θεμιτή κανονιστική οργάνωση της ασκήσεως επαγγελματικής δραστηριότητας στον χώρο της υγείας. Ειδικότερα, ο σκοπός που ο ίδιος ο νομοθέτης επιδίωξε -της εξυγίανσης του ιδιωτικού τομέα της υγείας- μέσω ενός αποτελεσματικότερου ελέγχου των σχετικών δραστηριοτήτων κατατείνει εν τέλει στην εξυπηρέτηση δημόσιου σκοπού, αναγομένου στην προστασία της δημόσιας υγείας. Ο σκοπός αυτός κρίθηκε από τον ανώτατο ακυρωτικό δικαστή ότι δικαιολογεί επαρκώς τον προαναφερθέντα, μικρής έντασης, περιορισμό της επαγγελματικής ελευθερίας των ιατρών [4] . 

β. Περιορισμοί στις φαρμακοβιομηχανίες κατά τον καθορισμό της ανώτατης τιμής των φαρμάκων 

Η ελληνική διοίκηση όταν καθορίζει την ανώτατη τιμή πώλησης φαρμακευτικών προϊόντων, με την έκδοση αγορανομικών διατάξεων, λαμβάνει υπ’όψη της κριτήρια κατάλληλα για την τιμολόγηση των εν λόγω προϊόντων [5] . 

Απ’την πλευρά του, ο έλληνας νομοθέτης, κατά τον εκσυγχρονισμό του Εθνικού Συστήματος Υγείας, έθεσε όρια στις δαπάνες προωθήσεως φαρμάκων για τη χορήγηση των οποίων απαιτείται ιατρική συνταγή. Σκοπός του περιορισμού αυτού ήταν να αντιμετωπισθεί το αρνητικό φαινόμενο, που είχε εμφανισθεί στην εγχώρια αγορά φαρμάκων, να συνταγογραφείται και να καταναλώνεται πληθώρα φαρμάκων μη απολύτως απαραίτητων για τη δημόσια υγεία, επειδή ετύγχανε οι φαρμακευτικές επιχειρήσεις οι οποίες τα εμπορεύοντο να είναι ισχυρές οικονομικά, με συνέπεια να μπορούν να δαπανούν μεγάλα ή ακόμη και υπέρογκα ποσά για τη «διαφήμισή» τους σε γιατρούς, νοσοκομεία και φαρμακεία. Η σχετική ρύθμιση επεδίωκε, δηλαδή, την περιστολή της «πολυφαρμακίας», με τους κινδύνους που αυτή συνεπάγεται για τη δημόσια υγεία, αλλά και τη μείωση των δαπανών που καλούνται να καταβάλουν οι διάφοροι φορείς κοινωνικής ασφαλίσεως, οι οποίοι συμμετέχουν στην καταβολή των ποσών αγοράς των φαρμακευτικών προϊόντων από τους ασφαλισμένους τους, έτσι ώστε να καταβάλλονται δαπάνες μόνο για φάρμακα για τα οποία υπάρχει αποδεδειγμένα ανάγκη, δηλαδή να καταβάλλονται τελικά ολιγότερες και πλέον ορθολογικές δαπάνες. 

Το Ελληνικό Συμβούλιο της Επικρατείας, αφού έκρινε ως συνταγματικώς θεμιτούς τους ανωτέρω στόχους του νόμου, αποφάνθηκε ότι η κανονιστική απόφαση που ελήφθη κατ’εφαρμογή της ανωτέρω νομοθετικής ρυθμίσεως για τον περιορισμό των δαπανών προωθήσεως των συνταγογραφούμενων φαρμάκων, δεν αποτελεί δυσανάλογο μέτρο σε σχέση προς την επίτευξη των επιδιωκόμενων με τη ρύθμιση αυτή σκοπών δημόσιου συμφέροντος, ούτε προσκρούει στο δικαίωμα ελεύθερης επαγγελματικής δράσης [6] . 

Για τον ίδιο άλλωστε σκοπό, την περιφρούρηση δηλαδή της δημόσιας υγείας, η κυκλοφορία των φαρμάκων υπόκειται σε κανονιστικό καθεστώς προληπτικού ελέγχου που απαιτεί την προηγούμενη χορήγηση αδείας κυκλοφορίας. Ο περιορισμός αυτός αφορά κάθε μορφής φαρμακευτικού ιδιοσκευάσματος, είτε πρόκειται για βιομηχανικά παραγόμενο, είτε για ιδιοσκεύασμα - βιολογικό προϊόν, η επινόηση του οποίου έχει μάλιστα κατοχυρωθεί με δίπλωμα ευρεσιτεχνίας. Και τούτο, διότι -όπως κρίθηκε από το Ανώτατο Ακυρωτικό Δικαστήριο- τα δικαιώματα πνευματικής ιδιοκτησίας, όπως και η περαιτέρω άσκηση επιχειρηματικής δραστηριότητας πρέπει να ασκούνται μέσα στα όρια που διαγράφονται από το Σύνταγμα, στα οποία εντάσσεται και η συνταγματική επιταγή της προστασίας της δημόσιας υγείας [7] . 

2. Χορήγηση αδειών λειτουργίας φαρμακείου και καταστήματος οπτικών ειδών 

Άλλοι περιορισμοί είναι δυνατόν να τεθούν στην επαγγελματική ελευθερία, στο ατομικό δηλαδή δικαίωμα της ελεύθερης επιλογής και ασκήσεως ορισμένου επαγγέλματος, το οποίο αποτελεί αναπόσπαστο στοιχείο της προσωπικότητας του ατόμου. Ως συνταγματικώς θεμιτοί περιορισμοί της επαγγελματικής ελευθερίας έχουν κριθεί και οι προϋποθέσεις που τάσσονται από το νόμο ή την κανονιστική διοίκηση για την επιλογή και άσκηση επαγγέλματος που σχετίζεται με τις υπηρεσίες υγείας, εφόσον αυτές ορίζονται κατά τρόπο γενικό και αντικειμενικό και δικαιολογούνται από λόγους δημοσίου ή κοινωνικού συμφέροντος. 

Τέτοιοι λόγοι δημόσιου συμφέροντος είναι η ορθολογικότερη διασπορά των φαρμακείων σε μία πόλη χάριν της καλύτερης εξυπηρετήσεως του κοινού. Υπ’αυτό το πρίσμα, το Συμβούλιο της Επικρατείας έκρινε ότι η θεσπιζόμενη από τον νόμο προϋπόθεση για ένα υπό ίδρυση φαρμακείο να απέχει τουλάχιστον 100 μέτρα από φαρμακείο που ήδη λειτουργεί αποσκοπεί στην ικανοποίηση σκοπού δημόσιου συμφέροντος σχετικά με τη λειτουργία των φαρμακείων, εν όψει της ζωτικής σπουδαιότητας για το κοινωνικό σύνολο των διατιθεμένων σ’αυτά αγαθών, τα οποία είναι αναγκαία για τη διαφύλαξη της ανθρώπινης υγείας και, ως εκ τούτου, ο εν λόγω περιορισμός δεν προσκρούει στη συνταγματικώς κατοχυρωμένη επαγγελματική ελευθερία [8] . 

Εξ άλλου, η άσκηση επαγγελματικής δραστηριότητας που συνίσταται στην παροχή υπηρεσιών υγείας επιτρέπεται μόνον σε όσα πρόσωπα έχουν τα προσόντα εκείνα, τα οποία ο νομοθέτης (κοινός ή κανονιστικός) έχει προκρίνει ότι είναι αναγκαία, κατ’ επιταγή του άρθρου 21 παρ. 3 Συντ ., για την εξασφάλιση της παροχής υπηρεσιών υγείας υψηλού επιπέδου. 

Με τις σκέψεις αυτές, το Συμβούλιο της Επικρατείας έκρινε ότι η βιοποριστική δραστηριότητα παροχής υπηρεσιών λογοθεραπείας, δηλαδή η επαγγελματική δραστηριότητα του λογοθεραπευτή, η οποία περιλαμβάνεται μεταξύ των επαγγελμάτων υγείας, δεν δύναται να ασκηθεί νομίμως από ελεύθερο επαγγελματία λογοθεραπευτή χωρίς να απαιτείται άλλο τυπικό προσόν, λόγω της μη έκδοσης της σχετικής κανονιστικής ρυθμίσεως των απαιτούμενων κατά νόμο προσόντων και μάλιστα, εν όψει των προβλεπόμενων από το νόμο τυπικών προϋποθέσεων για όσους παρέχουν υπηρεσίες λογοθεραπείας με την ιδιότητα του μισθωτού, είτε στο δημόσιο είτε στον ιδιωτικό τομέα. 

Η αντίθετη ερμηνεία κρίθηκε ότι δεν συμβιβάζεται με το άρθρο 21 παρ. 3 του Συντάγματος , αφού η παροχή υπηρεσιών λογοθεραπείας από πρόσωπα που δεν διαθέτουν κανένα προσόν εγκυμονεί κινδύνους για τη δημόσια υγεία [9] . 

Στο ίδιο πνεύμα, το Ανώτατο Διοικητικό Δικαστήριο έκρινε ότι η διάταξη με την οποία επιβάλλεται όχι μόνον η διεύθυνση αλλά και η εκμετάλλευση ενός καταστήματος οπτικών ειδών προσωπικώς από τον κάτοχο της άδειας λειτουργίας του καταστήματος, ο οποίος πρέπει να έχει την ιδιότητα του οπτικού, είναι σύμφωνη προς τη συνταγματικώς κατοχυρωμένη οικονομική και επαγγελματική ελευθερία [10] . Όπως άλλωστε προκύπτει από την εισηγητική έκθεση του Ν 971/1979 , ο οποίος θεσπίζει τη σχετική ρύθμιση, η θέσπιση της τυπικής αυτής προϋποθέσεως δικαιολογείται από λόγους δημόσιου συμφέροντος αναγόμενους στην προστασία της δημόσιας υγείας. 

3. Περιορισμοί στην ελεύθερη παροχή υπηρεσιών στον τομέα της υγείας και κοινοτικό δίκαιο 

Πέραν, όμως, των περιορισμών στην κατοχυρωμένη από το Σύνταγμα ελεύθερη άσκηση της επιχειρηματικής δραστηριότητας για λόγους προστασίας της υγείας των Ελλήνων πολιτών, περιορισμοί προβλέπονται και από το κοινοτικό δίκαιο στις δύο θεμελιώδεις κοινοτικές ελευθερίες: στην ελευθερία παροχής υπηρεσιών και στην ελευθερία εγκατάστασης προσώπων. 

Σύμφωνα με το άρθρο 56 της Συνθήκης ΕΚ, επιτρέπεται στα κράτη μέλη να περιορίζουν την ελεύθερη παροχή ιατρικών και νοσοκομειακών υπηρεσιών, στο μέτρο που η διατήρηση της ικανότητας περίθαλψης ή του επιπέδου των παρεχόμενων ιατρικών υπηρεσιών εντός της εθνικής επικράτειας είναι σημαντική για τη δημοσία υγεία. Με στόχο την επίτευξη ενός υψηλού επιπέδου προστασίας της υγείας, η ανωτέρω ρύθμιση του πρωτογενούς κοινοτικού δικαίου επιτρέπει αποκλίσεις από τις θεμελιώδεις κοινοτικές αρχές της ελεύθερης παροχής υπηρεσιών στον τομέα της υγείας και της ελεύθερης εγκατάστασης ελεύθερων επαγγελ-ματιών (ιατρών ή οδοντιάτρων) [11] . Σε κάθε δε περίπτωση, η δράση της Ευρωπαϊκής Κοινότητας στον τομέα της δημόσιας υγείας αναπτύσσεται χωρίς να θίγονται οι αρμοδιότητες των κρατών μελών όσον αφορά την οργάνωση και την παροχή υγειονομικών υπηρεσιών ιατρικής περίθαλψης, αλλά και κάλυψης των δαπανών για την παροχή της περίθαλψης αυτής. 

α. Απόδοση δαπανών νοσηλείας ασφαλισμένου ενός κράτους μέλους της ΕΕ 

Οι εθνικοί φορείς που είναι αρμόδιοι για τη διαχείριση της παροχής νοσοκομειακής και εν γένει ιατρικής περίθαλψης, εν όψει αφ’ ενός μεν της διαρκώς αυξανόμενης ζήτησης νοσοκομειακής περίθαλψης, λόγω αυξήσεως του προσδόκιμου της ζωής, και αφ’ ετέρου, της περιορισμένης προσφοράς για δημοσιονομικούς λόγους, έχουν την ευχέρεια να προγραμματίζουν την παροχή των εν λόγω υπηρεσιών και να καθορίζουν τις προτεραιότητες σε συνάρτηση με τους διαθέσιμους πόρους. Η καθιέρωση λοιπόν ως θεμιτής κατά το κοινοτικό δίκαιο της προηγούμενης έγκρισης για μετάβαση ασθενούς που υπάγεται σε εθνική υπηρεσία υγείας σε άλλο κράτος μέλος, προκειμένου να του παρασχεθεί εκεί με έξοδα του αρμόδιου εθνικού φορέα νοσοκομειακή περίθαλψη, αποσκοπεί στο να αποφευχθεί η υπονόμευση της προσπάθειας προγραμματισμού των διαθέσιμων νοσοκομειακών υπηρεσιών και του εν γένει εξορθολογισμού του εθνικού συστήματος παροχής νοσοκομειακής περίθαλψης. 

Εν τούτοις, ο αρμόδιος φορέας, σύμφωνα με την κρίση του Δικαστηρίου των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων, δεν δύναται να αρνηθεί την έγκριση της νοσηλείας στο εξωτερικό και την απόδοση των νοσηλείων, στην περίπτωση κατά την οποία η παροχή της σχετικής θεραπείας δεν είναι δυνατό να παρασχεθεί αποτελεσματικώς και εγκαίρως στον ασθενή από νοσηλευτικό ίδρυμα, υπαγόμενο στο εθνικό σύστημα υγείας. Με τον τρόπο αυτό το Δικαστήριο του Λουξεμβούργου πέτυχε την εξεύρεση μιας ισόρροπης λύσης μεταξύ της διασφάλισης αποτελεσματικότερης προστασίας της υγείας ασθενών-υπηκόων της ΕΕ, ως προς τη δυνατότητα ελεύθερης επιλογής του φορέα παροχής νοσοκομειακής περίθαλψης και της ανάγκης προστασίας της οικονομικής ισορροπίας των εθνικών συστημάτων υγείας των κρατών μελών [12] . 

β. Περιορισμοί στον ανταγωνισμό κατά την παροχή ιατρικών υπηρεσιών 

Η ελεύθερη παροχή υπηρεσιών στο χώρο της υγείας προϋποθέτει ότι στους εγκατεστημένους σε άλλα κράτη μέλη ιατρούς και οδοντιάτρους αναγνωρίζονται όλα τα ισοδύναμα εχέγγυα που αναγνωρίζονται στους εγκατεστημένους εντός της εθνικής επικράτειας (ιατρούς και οδοντιάτρους). Θεμιτοί είναι μόνον περιορισμοί που δικαιολογούνται από λόγους δημόσιας υγείας, οι οποίοι αποβλέπουν στην προστασία της ποιότητας των ιατρικών υπηρεσιών που παρέχονται εντός άλλων κρατών μελών. 

Η ελευθερία εγκατάστασης που αναγνωρίζει το άρθρο 43 ΕΚ στους κοινοτικούς υπηκόους περιλαμβάνει το δικαίωμα πρόσβασής τους σε μη μισθωτές δραστηριότητες, καθώς και το δικαίωμα σύστασης και διαχείρισης επιχειρήσεων σύμφωνα με τις προϋποθέσεις που προβλέπει η νομοθεσία του κράτους μέλους εγκατάστασης για τους δικούς του υπηκόους. Επίσης, το άρθρο 48 ΕΚ εξομοιώνει με φυσικά πρόσωπα - υπηκόους των κρατών μελών - τις εταιρίες που έχουν συσταθεί σύμφωνα με τη νομοθεσία ενός κράτους μέλους και έχουν την καταστατική τους έδρα, την κεντρική τους διοίκηση ή την κύρια εγκατάστασή τους εντός της Ευρωπαϊκής Κοινότητας. 

Εξ άλλου, το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων έχει οριοθετήσει τους λόγους, για τους οποίους μπορεί να θεωρηθεί δικαιολογημένος περιορισμός στην ελεύθερη παροχή ιατρικών υπηρεσιών από νοσοκομεία. Υπ’αυτό το πρίσμα, το ΔΕΚ έκρινε ότι ο κίνδυνος σοβαρής διατάραξης της οικονομικής ισορροπίας του συστήματος κοινωνικής ασφάλισης δύναται να αποτελέσει επιτακτική ανάγκη γενικού συμφέροντος ικανή να δικαιολογήσει ένα εμπόδιο στην αρχή της ελεύθερης παροχής ιατρικών υπηρεσιών [13] . Αντιθέτως, η άρνηση των ασφαλιστικών ταμείων ασθενείας του εθνικού κράτους να καλύψουν τα έξοδα αναλύσεων που πραγματοποιούν εργαστήρια που έχουν την έδρα των εργασιών τους σε άλλο κράτος μέλος κρίθηκε ότι δεν ήταν αναγκαίο μέτρο για τη διατήρηση ενός υψηλού επιπέδου προστασίας της δημόσιας υγείας [14] . 

γ. Όρια συμμετοχής των ταμείων υγείας στο κόστος των φαρμάκων 

Άλλη μορφή περιορισμού στην ελεύθερη κυκλοφορία των φαρμάκων, με κοινοτικές ενίοτε προεκτάσεις, αποτελεί ο καθορισμός του ποσοστού συμμετοχής των ταμείων υγείας στο κόστος των φαρμάκων και των εν γένει φαρμακευτικών προϊόντων. Το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (ΔΕΚ) λαμβάνει υπ’όψη την ιδιαιτερότητα των ταμείων υγείας τα οποία λειτουργούν βάσει ενός συστήματος κοινωνικής αλληλεγγύης, που σκοπό έχει τη διόρθωση των οικονομικών αποκλίσεων, οι οποίες οφείλονται στην ανομοιογένεια των ασφαλιζόμενων κινδύνων. Όταν πρόκειται να καθορισθεί σε εθνικό επίπεδο ανώτατη τιμή πώλησης φαρμάκων, βάσει της οποίας προσδιορίζεται και η συμμετοχή των ταμείων υγείας, πρέπει -κατά την άποψη του ΔΕΚ- να εξαντλείται κάθε περιθώριο εξοικονομήσεως πόρων εκ μέρους των φαρμακευτικών εταιρειών, ώστε να προάγεται ο αποτελεσματικός ανταγωνισμός των εταιρειών και ταυτοχρόνως να διασφαλίζεται η παροχή περίθαλψης υπό όσο το δυνατό ευνοϊκότερους οικονομικά όρους [15] . 

Στο πνεύμα αυτό, αντιθέτως προς ό,τι συμβαίνει με τη μεγάλη πλειονότητα των εμπορευμάτων, οι τιμές των φαρμάκων που χορηγούνται κατόπιν συνταγής δεν διαμορφώνονται ελεύθερα, αλλά καθορίζονται με πράξεις των αρμόδιων υπηρεσιών των κρατών μελών. Ο εν λόγω κρατικός παρεμβατισμός οφείλεται στην αναγκαιότητα στήριξης των εθνικών προϋπολογισμών υγείας, εν όψει του γεγονότος ότι τα συνταγογραφούμενα φάρμακα καλύπτονται, κατά κανόνα, από τα κοινωνικοασφαλιστικά ταμεία. 

Ανακεφαλαιώνοντας, στο πρώτο μέρος της μελέτης αυτής διαπιστώνουμε ότι τόσο το εθνικό όσο και το κοινοτικό δίκαιο θέτουν περιορισμούς στο δικαίωμα επιχειρηματικής δραστηριότητας, οι οποίοι βρίσκουν δικαιολογητική βάση στην ανάγκη προστασίας της υγείας. 

Το ερώτημα που τίθεται, στο δεύτερο μέρος, είναι πώς προσδιορίζονται τα όρια των περιορισμών αυτών, εν όψει της ανάγκης για βιωσιμότητα των μονάδων παροχής υπηρεσιών υγείας. 

Β. Οικονομική βιωσιμότητα μονάδων παροχής υπηρεσιών υγείας και προστασία της δημόσιας υγείας 

Η νομολογία του Συμβουλίου της Επικρατείας συνήγαγε ερμηνευτικώς μια γενική αρχή από τις διατάξεις του άρθρου 5 Συντ ., την οποία επαναλαμβάνει σε σειρά αποφάσεων. Σύμφωνα με την αρχή αυτή, η συνταγματική προστασία της ελευθερίας της οικονομικής δραστηριότητας δεν αποκλείει στον κοινό νομοθέτη ή, κατ’ εξουσιοδότηση αυτού, στη διοίκηση να θεσπίζουν περιορισμούς της ελευθερίας αυτής για λόγους δημόσιου συμφέροντος, εφόσον οι περιορισμοί αυτοί δεν εμποδίζουν ουσιωδώς την άσκηση της εν λόγω δραστηριότητας [16] . 

Η ανωτέρω αρχή βρίσκει πεδίο εφαρμογής στην οριοθέτηση περιορισμών στην οικονομική λειτουργία επιχειρήσεων παραγωγής και διάθεσης υπηρεσιών φροντίδας υγείας. 

1. Τα συνταγματικά όρια στη λειτουργία ιδιωτικών μονάδων πρωτοβάθμιας φροντίδας υγείας 

Ο νόμος που μεταρρύθμισε το εθνικό σύστημα υγείας το 1992 προέβλεψε, μεταξύ των άλλων καινοτομιών, και την παροχή πρωτοβάθμιας φροντίδας υγείας, τη διενέργεια δηλαδή ιατρικών και νοσηλευτικών πράξεων και φροντίδων που δεν απαιτούν νοσηλεία σε νοσοκομείο, όχι μόνον από δημόσιους αλλά και από ιδιωτικούς φορείς. Με τον ίδιο νόμο δόθηκε εξουσιοδότηση για την έκδοση προεδρικού διατάγματος προκειμένου να καθορισθούν οι όροι, οι προϋποθέσεις και προδιαγραφές ίδρυσης και λειτουργίας των ιδιωτικών φορέων παροχής υπηρεσιών Πρωτοβάθμιας Φροντίδας Υγείας (ΠΦΥ). Κατά τον καθορισμό των όρων ίδρυσης και λειτουργίας ιατρείων και εργαστηρίων από ιδιωτικές εταιρείες ο κανονιστικός νομοθέτης θέσπισε τους ακόλουθους περιορισμούς: α) στη νομική μορφή υπό την οποία οργανώνονται οι ιδιωτικοί φορείς που παρέχουν υπηρεσίες ΠΦΥ, β) στη δημιουργία πλειόνων παραρτημάτων και τη λειτουργία του αυτού ιδιωτικού φορέως σε μη συνεχόμενα κτίρια και γ) στην καθιέρωση ασυμβιβάστων κατά την άσκηση του ιατρικού επαγγέλματος. 

Το Ελληνικό Συμβούλιο της Επικρατείας κλήθηκε να κρίνει, σε Ολομέλεια [17] , εάν οι ανωτέρω περιορισμοί κείνται εντός των ορίων της νομοθετικής εξουσιοδοτήσεως. Η Ολομέλεια του Δικαστηρίου, αφού συνεκτίμησε τις συνταγματικές επιταγές που απορρέουν από το άρθρο 5 παρ. 1 ως προς την προστασία της οικονομικής ελευθερίας, αλλά και από το κατοχυρωμένο στην παρ. 3 του άρθρου 21 Συντ . κοινωνικό δικαίωμα στη δημόσια υγεία δέχθηκε ότι, προκειμένου να είναι συνταγματικώς ανεκτοί περιορισμοί που αφορούν τη νομική μορφή του ιδιωτικού φορέα παροχής υπηρεσιών ΠΦΥ καθώς και τη συμμετοχή στο εταιρικό κεφάλαιο και τη διαχείριση των ιδιωτικών φορέων παροχής υπηρεσιών ΠΦΥ, οι περιορισμοί αυτοί θα πρέπει ή να προβλέπονται ρητώς από την εξουσιοδοτική διάταξη ή να συνάγονται σαφώς από αυτή. 

Στο πνεύμα αυτό, οι περιορισμοί που εισήγαγαν οι επίμαχες κανονιστικές ρυθμίσεις στην επαγγελματική ελευθερία, σύμφωνα με την κρατήσασα άποψη, είχαν τεθεί καθ’υπέρβαση της εξουσιοδοτικής διάταξης, η οποία δεν προέβλεπε ρητώς τη δυνατότητα θεσπίσεως των εν λόγω περιορισμών. 

Αξιοσημείωτη είναι όμως και η άποψη της μειοψηφίας, η οποία αναζήτησε στη βούληση του νομοθέτη τη δικαιολογητική βάση των επίμαχων περιορισμών. Κατά την άποψη αυτή, σκοπός του νομοθέτη ήταν η αντιμετώπιση της υπερβολικής αύξησης του αριθμού των ιδιωτικών φορέων ΠΦΥ. Στο πλαίσιο αυτό, δόθηκε στον κανονιστικό νομοθέτη η εξουσία καθορισμού ειδικών κανόνων λειτουργίας των εν λόγω φορέων, κατά τρόπο ώστε η παροχή των υπηρεσιών πρωτοβάθμιας φροντίδας υγείας να μη καθίσταται αντικείμενο εμπορίας. Και η άποψη της μειοψηφίας κατέληξε στην κρίση ότι η θέσπιση των επίμαχων περιορισμών στην ελευθερία της επιχειρηματικής δραστηριότητας εξυπηρετεί την αποτελεσματικότερη προστασία της δημοσίας υγείας, που επιβάλλεται από το άρθρο 21 παρ. 3 Συντ ., χωρίς να θίγεται στον πυρήνα του το κατοχυρωμένο στο άρθρο 5 του Συντάγματος δικαίωμα στην ελεύθερη ανάπτυξη της προσωπικότητας των ιατρών. Τούτο δε, διότι, κατά την ίδια άποψη, η επαγγελματική ελευθερία που προστατεύεται από τη συνταγματική διάταξη του άρθρου 5 διασφαλίζεται με τον αποκλεισμό από το χώρο παροχής υπηρεσιών, που έχουν σχέση με την πρωτοβάθμια υγεία, προσώπων που δεν έχουν σχέση με τον χώρο αυτόν. 

2. Μη αναγκαίοι περιορισμοί στην άσκηση της επαγγελματικής ελευθερίας 

α. Μη πρόσφορος ο ηλικιακός περιορισμός και η θέσπιση πληθυσμιακών κριτηρίων στην άσκηση του επαγγέλματος του φαρμακοποιού 

Η μελέτη των παραπάνω αποφάσεων της Ολομελείας του Συμβουλίου Επικρατείας αφήνει να διαφανεί η νομολογιακή τάση περιορισμού του δικαστικού ελέγχου της νομιμότητας παροχής υπηρεσιών πρωτοβάθμιας φροντίδας σε ένα έλεγχο ορίων. Συγκεκριμένα, η πλειοψηφία της Ολομελείας περιορίζεται να κρίνει εάν οι κανονιστικώς θεσπισμένοι περιορισμοί στην ελεύθερη επιχειρηματική δράση των μονάδων παροχής πρωτοβάθμιας φροντίδας υγείας βρίσκονται εντός των ορίων της νομοθετικής εξουσιοδοτήσεως. Με άλλες όμως, εξίσου πρόσφατες, αποφάσεις της, η Ολομέλεια του Ανωτάτου Ακυρωτικού Δικαστηρίου προχώρησε σταδιακά σε έναν έλεγχο της αναγκαιότητας και προσφορότητας των περιορισμών που ο κανονιστικός νομοθέτης είχε θέσει στην άσκηση της επαγγελματικής ελευθερίας. 

Με αφορμή τον ακυρωτικό έλεγχο της νομιμότητας απορριπτικής αποφάσεως του Νομάρχη επί αιτήσεως αδείας ιδρύσεως φαρμακείου, λόγω μη πληρώσεως πληθυσμιακών κριτηρίων για τη χορήγηση σχετικών αδειών, η Ολομέλεια του Ανωτάτου Ακυρωτικού Δικαστηρίου προσδιόρισε τα συνταγματικά όρια των περιορισμών της ελεύθερης επαγγελματικής δραστηριότητας, ως ακολούθως: νομοθετική ρύθμιση που περιορίζει την ελευθερία αυτή, δεν μπορεί να έχει ως μοναδικό σκοπό την προστασία του οικονομικού συμφέροντος των ήδη ασκούντων συγκεκριμένη επαγγελματική δραστηριότητα προς βλάβη εκείνων που ενδιαφέρονται να επιλέξουν ορισμένο επάγγελμα. Εξ άλλου, σύμφωνα με τη συνταγματική αρχή της αναλογικότητας, οι επιβαλλόμενοι από το νόμο περιορισμοί πρέπει να είναι πρόσφοροι και αναγκαίοι για την επίτευξη του επιδιωκόμενου από το νομοθέτη σκοπού δημόσιου συμφέροντος. 

Αξίζει, στο σημείο αυτό, να σημειωθεί η ιδιαίτερη εννοιολογική οριοθέτηση της αρχής της αναλογικότητας, όταν οι θεσπιζόμενοι περιορισμοί αφορούν όχι μόνον την άσκηση, αλλά την ίδια την πρόσβαση στο επάγγελμα προσώπων που συγκεντρώνουν τα τυπικά προσόντα. Στις περιπτώσεις αυτές, κατά την Ολομέλεια του Συμβουλίου της Επικρατείας, προκειμένου να κριθούν νόμιμοι οι περιορισμοί θα πρέπει να είναι σαφώς διαγνώσιμη η αναγκαιότητα επιβολής των εν λόγω περιορισμών για την επίτευξη του επιδιωκόμενου από το νόμο σκοπού. 

Στην προαναφερθείσα υπόθεση [18] που αφορά άρνηση χορήγησης αδείας φαρμακείου λόγω υπερβάσεως της καθορισμένης από το νόμο αναλογίας μεταξύ των κατοίκων μιας πόλης και του αριθμού των λειτουργούντων φαρμακείων, η πλειοψηφία του Δικαστηρίου έκλινε υπέρ της άποψης ότι η θέσπιση με το νόμο πληθυσμιακών κριτηρίων για τη χορήγηση αδείας φαρμακείου, δηλαδή για την πρόσβαση στο επάγγελμα του φαρμακοποιού, που αποσκοπούσε στην εξασφάλιση της οικονομικής βιωσιμότητας των ήδη λειτουργούντων φαρμακείων, δεν είναι σύμφωνη με το Σύνταγμα. Η πλειοψηφία στήριξε την κρίση της στη σκέψη ότι ο επίμαχος περιορισμός του πληθυσμιακού κριτηρίου περιορίζει ανεπιτρέπτως την επαγγελματική ελευθερία, εφ’ όσον ο περιορισμός, ναι μεν επιβάλλεται για τη βιωσιμότητα των ήδη ασκούντων το επάγγελμα του φαρμακοποιού, όχι όμως και για λόγους προστασίας της δημόσιας υγείας, προς τους οποίους ο εν λόγω περιορισμός προδήλως δεν σχετίζεται. Τούτο δε, διότι η δημόσια υγεία προστατεύεται με τη θέσπιση των κατάλληλων εγγυήσεων για την ορθή άσκηση των συναφών με την υγεία επαγγελματικών δραστηριοτήτων και όχι με περιορισμούς που οδηγούν στην απαγόρευση πρόσβασης στο ίδιο το επάγγελμα. 

Κατά την μειοψηφούσα, όμως, άποψη, η βιωσιμότητα των ήδη λειτουργούντων φαρμακείων συνιστά εξαιρετικής σημασίας σκοπό δημόσιου συμφέροντος, διότι έχει έμμεσες επιπτώσεις στη δημοσία υγεία λόγω της ζωτικής σπουδαιότητας των αγαθών που διατίθενται στα φαρμακεία και, για τον λόγο αυτόν, καθιστά αναγκαία και συνταγματικώς θεμιτή την επίμαχη ρύθμιση. 

Οι γνώμες διίστανται και ως προς τη συνταγματικότητα της επιβολής ανωτάτου ορίου ηλικίας για την αποχώρηση των φαρμακοποιών από το επάγγελμά τους. Το αρμόδιο Τμήμα του Συμβουλίου Επικρατείας έκρινε [19] κατά πλειοψηφία ότι η νομοθετική θέσπιση ανωτάτου ορίου ηλικίας - του 70ου - για την έξοδο από το ελεύθερο επάγγελμα του φαρμακοποιού δεν βρίσκει επαρκές έρεισμα στην ανάγκη αποσυμφόρησης του εν λόγω επαγγέλματος προς όφελος των νέων φαρμακοποιών. 

Αλλά και υπό την εκδοχή ότι ο ηλικιακός αυτός περιορισμός μπορούσε να θεωρηθεί ότι είχε θεσπισθεί για λόγους προστασίας της δημόσιας υγείας, δεν αποτελούσε, κατά την πλειοψηφούσα αυτή άποψη, περιορισμό πρόσφορο και αναγκαίο για την επίτευξη του σκοπού αυτού. Δεν ήταν πρόσφορο και αναγκαίο μέτρο, διότι -κατά την ίδια άποψη- η προστασία της δημόσιας υγείας επιτυγχάνεται με τη θέσπιση των κατάλληλων εγγυήσεων για την ορθή άσκηση των συναφών με την υγεία επαγγελματικών δραστηριοτήτων και όχι με τη θέσπιση του επίμαχου μέτρου, δεδομένου ότι δεν έχει διαπιστωθεί ότι τα πρόσωπα που έχουν συμπληρώσει το 70ο έτος της ηλικίας, σε προσωπικό επίπεδο είναι, λόγω της ηλικίας τους, ακατάλληλα να ασκούν το επάγγελμα του φαρμακοποιού. Εν όψει και αντιθέτου απόψεως, η υπόθεση παρεπέμφθη στην Ολομέλεια του Δικαστηρίου, αναμένεται δε η έκδοση της αποφάσεως. 

β. Μη θεμιτή η προστασία άλλης ομάδας επαγγελματιών ως λόγος περιορισμού της επαγγελματικής ελευθερίας επιχείρησης εκμεταλλεύσεως οπτικών ειδών 

Ένα άλλο ερώτημα που ετέθη ενώπιον της Ολομελείας του Συμβουλίου της Επικρατείας ήταν κατά πόσο η νομοθετική επιβολή έκδοσης της αδείας ίδρυσης και λειτουργίας καταστήματος οπτικών ειδών επ’ονόματι αποκλειστικώς ενός και μόνου κατόχου αδείας άσκησης του επαγγέλματος του οπτικού θεωρείται αναγκαίο μέτρο για τη διασφάλιση του επιδιωκόμενου με αυτή τη ρύθμιση σκοπού της προστασίας της δημόσιας υγείας. Κατά την άποψη της πλειοψηφίας, ο επίμαχος περιορισμός της οικονομικής και επαγγελματικής ελευθερίας οδηγεί σε αποκλεισμό της οικονομικής εκμετάλλευσης καταστήματος οπτικών ειδών από εταιρεία οποιασδήποτε μορφής ή από οποιονδήποτε άλλο, πλην του κατόχου της σχετικής αδείας ασκήσεως του επαγγέλματος του οπτικού, ο οποίος (περιορισμός), εν πάση περιπτώσει, δεν αποτελεί αναγκαίο μέτρο για την προστασία της δημόσιας υγείας [20] . 

Η άποψη αυτή συγκλίνει με την κρίση που εξέφερε το ΔΕΚ, όταν κλήθηκε από την Επιτροπή ΕΚ να αποφανθεί για τη συμβατότητα ρυθμίσεως του ίδιου νόμου (Ν 971/1979 ), που ρυθμίζει στο ελληνικό δίκαιο την άσκηση του επαγγέλματος του οπτικού σε κατάστημα οπτικών ειδών, προς τη θεμελιώδη ελευθερία της εγκαταστάσεως (43 ΕΚ). Ειδικότερα, πέραν του προαναφερθέντος αποκλεισμού, ο αυτός νόμος δεν επιτρέπει σε διπλωματούχο οπτικό ως φυσικό πρόσωπο να εκμεταλλεύεται περισσότερα του ενός καταστήματα οπτικών ειδών. 

Το Δικαστήριο του Λουξεμβούργου οριοθέτησε τους περιορισμούς στη θεμελιώδη ελευθερία της εγκατάστασης οπτικών - υπηκόων της ΕΕ - ξεκινώντας από την άποψη ότι η προστασία της δημοσίας υγείας είναι δυνατό να δικαιολογεί την επιβολή μέτρων στην άσκηση της θεμελιώδους αυτής ελευθερίας [21] . Ο σκοπός όμως αυτός γενικού συμφέροντος δύναται να επιτευχθεί με μέτρα που να περιορίζουν σε μικρότερο βαθμό την ελευθερία εγκατάστασης τόσο των φυσικών όσο και των νομικών προσώπων? όπως, επί παραδείγματι, την απαίτηση παρουσίας οπτικών, κατόχων αδείας σε κάθε κατάστημα οπτικών ή τη θέσπιση κανόνων που επιβάλλουν την ασφάλιση της επαγγελματικής ευθύνης. Με τις σκέψεις αυτές, ο κοινοτικός δικαστής έκρινε ότι ο επιβαλλόμενος από την ελληνική νομοθεσία περιορισμός σε διπλωματούχο οπτικό να εκμεταλλεύεται ως φυσικό πρόσωπο περισσότερα του ενός καταστήματα οπτικών ειδών δεν αποτελεί μέτρο αναγκαίο για την επίτευξη του επιδιωκόμενου σκοπού και, ως εκ τούτου, παραβιάζει το άρθρο 43 της ΕΚ. Με τον τρόπο αυτό οριοθέτησε τους περιορισμούς που μπορούν να τεθούν στην ελευθερία εγκατάστασης και την ελεύθερη επαγγελματική δραστηριότητα των φυσικών προσώπων. 

3. Αθέμιτοι περιορισμοί στην κοστολόγηση των παρεχόμενων υπηρεσιών υγείας 

Η κανονιστική ρύθμιση του κόστους των παρεχόμενων υπηρεσιών υγείας από ιδιωτικούς φορείς προϋποθέτει την υψηλή ποιότητα των εν λόγω υπηρεσιών για μια αποτελεσματική προστασία της δημόσιας υγείας. Τούτο αποτελεί νόμιμο κριτήριο προσδιορισμού του κόστους των υπηρεσιών υγείας, που μπορεί να δικαιολογήσει περιορισμούς στην ελευθερία της οικονομικής δραστηριότητας των φαρμακευτικών επιχειρήσεων. Στο πλαίσιο όμως αυτό, είναι δυνατό να επιβληθεί νομίμως η θέσπιση ενός ανώτατου ορίου στην τιμή πωλήσεως των φαρμακευτικών προϊόντων στις διάφορες οικονομικές μονάδες παραγωγής ή κυκλοφορίας φαρμακευτικών προϊόντων, και μάλιστα χωρίς οποιοδήποτε όριο; 

Εξ άλλου, τίθεται το ερώτημα κατά πόσον η οικονομική ελευθερία των ιδιωτικών κλινικών είναι συμβατή με την κανονιστική ρύθμιση ενός τιμολογίου νοσηλίων, κυρίως εν όψει του κινδύνου στον οποίο η επιστροφή των εν λόγω νοσηλίων μπορεί να θέσει την οικονομική βιωσιμότητα των ασφαλιστικών ταμείων. Αυτά τα ερωτήματα πραγματεύεται στη συνέχεια η μελέτη, προτού καταλήξει στις συμπερασματικές παρατηρήσεις. 

α. Αναγκαία η λήψη υπ’όψη του κόστους παραγωγής φαρμάκων από μια ορθολογικώς οργανωμένη οικονομική μονάδα 

Περιορισμοί, όπως αναφέρθηκε και στο πρώτο μέρος της μελέτης αυτής, είναι δυνατό να επιβληθούν και σε ιδιωτικές επιχειρήσεις, ως φορείς παροχής υπηρεσιών υγείας. Οι περιορισμοί όμως αυτοί δεν μπορούν να επιφέρουν ουσιώδη παρεμπόδιση στην οικονομική λειτουργία των ιδιωτικών αυτών φορέων. 

Στο πνεύμα αυτό, το Ανώτατο Ακυρωτικό Δικαστήριο προσδιόρισε τα κριτήρια κοστολόγησης της τιμής των φαρμάκων. Κατ’αρχάς, το Συμβούλιο της Επικρατείας δέχθηκε ότι η θέσπιση αγορανομικών μέτρων, μεταξύ των οποίων περιλαμβάνεται και η ρύθμιση της τιμής αγαθών και υπηρεσιών υγείας, αποτελεί θεμιτό περιορισμό στην άσκηση της επιχειρηματικής δραστηριότητας εφ’ όσον δεν παρεμποδίζει ουσιωδώς την οικονομική λειτουργία της επιχείρησης. 

Υπαυτή την οπτική, η Ολομέλεια του Συμβουλίου της Επικρατείας έκρινε ότι η αγορανομικώς καθοριζόμενη ανώτατη τιμή πώλησης φαρμάκου όχι μόνο δεν δύναται να είναι κατώτερη από το κόστος παραγωγής του φαρμάκου από μια ορθολογικώς οργανωμένη επιχείρηση στον κλάδο αυτό, αλλά θα πρέπει ακόμη να περιλαμβάνει και εύλογο ποσοστό κέρδους, το οποίο προσδοκά επίσης μια ορθολογικώς οργανωμένη επιχείρηση [22] . 

Το σύστημα όμως αυτό, με το οποίο δεν γίνεται επαλήθευση της πραγματικής τιμής του φαρμάκου, εξεύρεση, δηλαδή, του κόστους παραγωγής ή συσκευασίας του ή της χονδρεμπορικής τιμής πώλησης στην χώρα προέλευσης, επί της οποίας και μόνον επιτρέπεται να ορισθεί ανώτατο περιθώριο κέρδους, προσκρούει στο άρθρο 5 παρ. 1 Συντ . Τούτο διότι, αφ’ενός μεν, καθορίζεται ως ανώτατη τιμή πώλησης φαρμάκου στην Ελλάδα, η χαμηλότερη τιμή πώλησης του ίδιου φαρμάκου σε μία μόνον ευρωπαϊκή χώρα, με βάση το πλάσμα ότι το κόστος παραγωγής ή συσκευασίας φαρμάκου ή η χονδρεμπορική τιμή του είναι ίδια σε όλες τις χώρες της Ευρώπης, ανεξαρτήτως των επί μέρους συνθηκών παρασκευής και εμπορίας, (όπως είναι ο πληθυσμός, από τον οποίο εξαρτάται το εύρος της εσωτερικής αγοράς, καθώς και η ζήτηση του συγκεκριμένου φαρμάκου), και αφ’ετέρου ο ενδιαφερόμενος δεν μπορεί σε καμία περίπτωση να επικαλεσθεί και να αποδείξει ότι η πραγματική τιμή του φαρμάκου υπερβαίνει την τιμή αυτή. Για τους λόγους αυτούς, η Ολομέλεια του Δικαστηρίου έκρινε ότι η κοστολόγηση των φαρμάκων με κριτήριο την τιμή πώλησής τους σε ένα μόνο κράτος μέλος της ΕΕ αποτελεί μέτρο υπερβολικό και δυσανάλογο προς τον επιδιωκόμενο με τούτο σκοπό [23] . 

Στο ίδιο πνεύμα, το ΔΕΚ έκρινε, σε μια πρόσφατη απόφαση ελληνικού ενδιαφέροντος [24] , ότι η εθνική νομοθεσία μπορεί να επιβάλλει στους χονδρεμπόρους φαρμακευτικών προϊόντων την υποχρέωση να καλύπτουν με ορισμένα είδη φαρμακευτικών προϊόντων τις ανάγκες ορισμένης γεωγραφικής ζώνης, προκειμένου να αποφευχθεί η έλλειψη τέτοιων ειδών πρώτης ανάγκης. Στην ίδια απόφαση έκρινε επίσης ότι, σε περίπτωση που το παράλληλο εμπόριο οδηγήσει σε έλλειψη φαρμάκων σε μια εθνική αγορά, εναπόκειται στις αρμόδιες εθνικές αρχές να ρυθμίσουν την κατάσταση αυτή, εφαρμόζοντας κατάλληλα και ανάλογα προς τις περιστάσεις μέτρα, τα οποία δεν θα αποτελούν απειλή για τα συμφέροντα των φαρμακευτικών επιχειρήσεων. Πράγματι, η πρόσφατη αυτή απόφαση του ΔΕΚ επιτρέπει τη συναγωγή μιας νομολογιακής αρχής που επιχειρεί να εξισορροπήσει τα δύο επίμαχα εν προκειμένω δικαιώματα. Η τιμή πώλησης ενός φαρμακευτικού προϊόντος που είναι θεμελιώδες για τη δημόσια υγεία δεν πρέπει να καλύπτει μόνον το κόστος παραγωγής του, αλλά πρέπει να αφήνει και ένα περιθώριο κέρδους για τις επιχειρήσεις που το παράγουν, διασφαλίζοντας, με τον τρόπο αυτό, και την προστασία της επιχειρηματικής δραστηριότητας. 

β. Διασφάλιση ευλόγου κέρδους κατά τον καθορισμό του τιμολογίου νοσηλίων των ιδιωτικών κλινικών 

Η αυτή ερμηνευτική αρχή διέπει και τη νομολογία που οριοθέτησε τα κριτήρια για τον καθορισμό του τιμολογίου νοσηλίων σε ιδιωτικές κλινικές της χώρας. Το εν λόγω τιμολόγιο -αποφαίνεται το αρμόδιο ακυρωτικό τμήμα του Συμβουλίου Επικρατείας- πρέπει να καθορίζεται κατόπιν συνεκτιμήσεως, αφ’ενός μεν του κόστους παραγωγής, το οποίο επιτυγχάνει μια ορθολογικώς οργανωμένη ιδιωτική κλινική και δεν μπορεί, πάντως, να είναι κατώτερο του κόστους αυτού, και αφ’ετέρου ενός εύλογου περιθώριου κέρδους, ικανού για την εξασφάλιση της επιβίωσης της εν λόγω κλινικής, ως οικονομικής μονάδας εντός της ανταγωνιστικής αγοράς [25] . 

Αντιθέτως, τα ασφαλιστικά ταμεία επιδιώκουν ένα στόχο καθαρώς κοινωνικό, χωρίς να ασκούν επιχειρηματική δραστηριότητα. Συγκεκριμένα, η δράση τους στηρίζεται στην αρχή της κοινωνικής αλληλεγγύης. Για τον λόγο αυτόν, οι ασφαλιστικές παροχές προσδιορίζονται με κριτήρια που δεν αποβλέπουν στο κέρδος των ασφαλιστικών ταμείων και, ως εκ τούτου, δεν εξαρτώνται από το ύψος των καταβαλλόμενων ασφαλιστικών εισφορών [26] . 

Στο πλαίσιο αυτό, ο νομοθέτης προέβλεψε ότι οι ασφαλιστικοί φορείς, σε περίπτωση έκτακτης εισαγωγής ασφαλισμένου τους σε θεραπευτήριο (συμβεβλημένο ή μη με αυτό) υποχρεώνονται να καταβάλουν τα νοσήλια που ορίζονται από τα ισχύοντα κάθε φορά τιμολόγια νοσηλίων για την νοσηλεία ασφαλισμένων σε συμβεβλημένα με τους εν λόγω φορείς θεραπευτήρια. 

Το Ίδρυμα Κοινωνικών Ασφαλιστικών, σε μία σχετική περίπτωση νοσηλείας ασφαλισμένου του σε μη συμβεβλημένο με το Ίδρυμα αυτό θεραπευτήριο, λόγω ανεπαρκείας των αναγκαίων υποδομών για να καλυφθεί η έκτακτη ανάγκη νοσηλείας του ανωτέρω προσώπου, ισχυρίσθηκε ότι η ρύθμιση αυτή ήταν επιβεβλημένη προκειμένου να αποφευχθεί ο κίνδυνος να διαταραχθεί η ισορροπία του εθνικού κοινωνικοασφαλιστικού συστήματος από την κάλυψη του συνόλου των δαπανών που πραγματοποιούνται σε μη συμβεβλημένα θεραπευτήρια. 

Ωστόσο, το αρμόδιο Τμήμα του Συμβουλίου της Επικρατείας, σε επταμελή σύνθεση, έκρινε ότι η ρύθμιση αυτή αντίκειται στη συνταγματική διάταξη του άρθρου 21 παρ. 3 που εγγυάται την προστασία της δημοσίας υγείας [27] . 

Αξίζει να τονισθεί ότι η προκριθείσα λύση από την πλειοψηφία της επταμελούς συνθέσεως του Α΄ Τμήματος και της Ολομελείας του ΣτΕ ακολούθησε την ίδια νομολογιακή λύση που δόθηκε από το ΔΕΚ σε μια άλλη απόφασή του ελληνικού ενδιαφέροντος. Με αφορμή ένα προδικαστικό ερώτημα που εστάλη από ελληνικό διοικητικό δικαστήριο, το ΔΕΚ έκρινε τη συμβατότητα με το κοινοτικό δίκαιο της εθνικής νομοθεσίας που αποκλείει την απόδοση, σε περίπτωση νοσηλείας σε εξαιρετικές περιστάσεις σε μη συμβεβλημένο ιδιωτικό θεραπευτήριο άλλου κράτους μέλους, ενός ασφαλισμένου ελληνικού ασφαλιστικού οργανισμού. 

Στην υπόθεση αυτή [28] , το ΔΕΚ υπενθύμισε την πάγια νομολογία του, κατά την οποία το κοινοτικό δίκαιο δεν θίγει την εξουσία των κρατών μελών να ρυθμίζουν τα συστήματα κοινωνικής ασφάλισης και ότι, ελλείψει εναρμόνισής τους σε κοινοτικό επίπεδο, απόκειται στη νομοθεσία κάθε κράτους μέλους να καθορίσει τις προϋποθέσεις υπαγωγής σε ορισμένο σύστημα κοινωνικής ασφάλισης. Πλην όμως, τα κράτη μέλη οφείλουν να τηρούν, κατά την άσκηση της αρμοδιότητας αυτής, το κοινοτικό δίκαιο, ιδίως δε τις διατάξεις περί ελεύθερης παροχής υπηρεσιών. Οι διατάξεις αυτές απαγορεύουν στα κράτη μέλη να εισάγουν ή να διατηρούν σε ισχύ αδικαιολόγητους περιορισμούς στην άσκηση της ελευθερίας αυτής στον τομέα των υπηρεσιών υγείας. 

Με τις σκέψεις αυτές, το ΔΕΚ κατέληξε στην κρίση ότι η επίμαχη ρύθμιση αποθάρρυνε, ή ακόμη και εμπόδιζε τους ασφαλισμένους να προσφύγουν σε φορείς παροχής ιατρικών υπηρεσιών, εγκατεστημένους σε άλλα κράτη μέλη πλην του κράτους μέλους ασφαλίσεως, μέτρο που συνιστούσε, τόσο για τους ίδιους τους ασφαλισμένους όσο και για τους παρέχοντες υπηρεσίες, περιορισμό της ελεύθερης παροχής υπηρεσιών. Για όλους δε αυτούς τους λόγους, ο ευρωπαίος δικαστής αποφάνθηκε στο σχετικό προδικαστικό ερώτημα ότι η επίμαχη ρύθμιση της ελληνικής νομοθεσίας περιείχε δυσανάλογο περιορισμό της ελεύθερης παροχής υπηρεσιών υγείας σε σχέση με τον επιδιωκόμενο με αυτή σκοπό, της διατήρησης δηλαδή της ισορροπίας του κοινωνικοασφαλιστικού συστήματος [29] . 

Συμπερασματικές παρατηρήσεις 

Συνοψίζοντας τις προηγούμενες σκέψεις καλούμαστε να απαντήσουμε στο ακόλουθο ερώτημα: είναι δυνατόν να συνυπάρξουν αρμονικά δύο συγκρουόμενα δικαιώματα και συγκεκριμένα, το θεμελιώδες ατομικό δικαίωμα της επαγγελματικής ελευθερίας και γενικώς της ελεύθερης επιχειρηματικής δραστηριότητας με το κοινωνικό δικαίωμα στην υγεία; Πρόκειται πράγματι για δύο αντιτιθέμενα δικαιώματα, όπου η προστασία του ενός συνεπάγεται περιορισμούς στην άσκηση του άλλου και αν ναι, πώς οριοθετείται η προστασία ενός δικαιώματος που αφορά ένα κοινωνικό αγαθό, όπως το δικαίωμα στην υγεία έναντι ενός καθαρώς ατομικού δικαιώματος, της ελευθερίας της επιχειρηματικής δραστηριότητας; 

Το Συμβούλιο της Επικρατείας, με τη νομολογία του, επιχείρησε μια συνδυαστική ερμηνεία των ρυθμίσεων των δύο αυτών δικαιωμάτων, υπό το πρίσμα της εθνικής νομοθεσίας, ιδίως του Συντάγματος, αλλά και υπό το φως του κοινοτικού δικαίου. Η ισόρροπη στάθμιση των δύο αυτών συγκρουόμενων, συνταγματικώς κατοχυρωμένων δικαιωμάτων, αποτέλεσε τον κοινό άξονα αναφοράς κατά τον έλεγχο της νομιμότητας των επίμαχων ρυθμίσεων. 

Οι περιορισμοί που τίθενται στην ελεύθερη παροχή αγαθών και υπηρεσιών στον τομέα της υγείας βρίσκουν επαρκές έρεισμα, υπό το πρίσμα του εθνικού και του κοινοτικού δικαίου, στην ανάγκη προστασίας της υγείας υπό τις ιδιαίτερες εκφάνσεις της, όπως είναι η αρτιότερη και ορθολογικότερη οργάνωση της παροχής αγαθών που άπτονται της υγείας, αλλά και η παροχή στους πολίτες υπηρεσιών υγείας υψηλού επιπέδου. 

Περαιτέρω, το Ανώτατο Ακυρωτικό Δικαστήριο προσδιορίζει τα συνταγματικά όρια των περιορισμών στην επιχειρηματική δραστηριότητα για λόγους προστασίας της υγείας. Προβαίνει σε έλεγχο της προσφορότητας και της αναγκαιότητας του περιοριστικού μέτρου σε σχέση με τον επιδιωκόμενο σκοπό, κατ’εφαρμογή της αρχής της αναλογικότητας, με περισσότερο ή λιγότερο συγκλίνουσες απόψεις των μελών του, για να καταλήξει ότι οι θεσπιζόμενοι περιορισμοί, όταν αφορούν όχι μόνον την άσκηση, αλλά την ίδια την πρόσβαση στο επάγγελμα ενός ατόμου ή παρεμποδίζουν την οικονομική λειτουργία μιας επιχειρήσεως είναι υπέρμετροι και, εν πάση περιπτώσει, δεν συνιστούν πρόσφορα μέτρα για την προστασία της δημόσιας υγείας. 

Σε μια προοπτική ενός κοινωνικού κράτους δικαίου, η διασφάλιση του οποίου τελεί, μετά την αναθεωρημένη διάταξη του άρθρου 25 παρ. 1 Συντ ., υπό την εγγύηση του Κράτους, αποτελεί σύγχρονη νομολογιακή πολιτική -όπως επιχείρησε να αναδείξει η παρούσα μελέτη- αλλά και επιδιωκόμενη δημόσια πολιτική, η αρμονική συνύπαρξη των δύο αυτών αντιτιθέμενων δικαιωμάτων, της επιχειρηματικής δραστηριότητας και του δικαιώματος στην υγεία. 

Υποσημειώσεις * Το κείμενο που ακολουθεί αποδίδει εισήγηση που παρουσιάσθηκε στο πλαίσιο του 4ου Διεθνούς Συνεδρίου Δικαιωμάτων του Ανθρώπου με θέμα «Συγκρούσεις Δικαιωμάτων του Ανθρώπου», Αθήνα, 22-23 Μαΐου 2008. 
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