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I. Introducción 

1. Median te la cuest ión prejudicial que 
somete al Tr ibunal de Justicia, el Sozialge­

r icht Kar lsruhe (Alemania) solicita la inter­
pre tación, en particular, del art ículo 6 y del 
apar tado 2 del artículo 48 del Tra tado C E . 

2. El litigio principal consiste en que u n 
ma t r imon io de trabajadores, compues to p o r * Lengua original: griego. 
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un neerlandés y una alemana, que residen en 
Francia y trabajan en Alemania, están afilia­
dos y cotizan obligatoriamente al régimen 
alemán del seguro contra el riesgo de depen­
dencia, si bien no pueden disfrutar de las 
correspondientes prestaciones mientras resi­
dan en el extranjero. 

II. La dependencia en tanto que riesgo ase-
gurable 

3. N o cabe duda que el riesgo de dependen­
cia, como realidad social, ha existido siempre, 
y, sin embargo, es relativamente reciente en 
tanto que objeto de la Seguridad Social. Por 
tanto, es oportuno, a mi entender, antes de 
exponer las disposiciones nacionales perti­
nentes, señalar determinadas características 
básicas de dicho riesgo, tal como se despren­
den de un breve repaso de la doctrina y la 
práctica en la materia. 1 

4. Por dependencia se entiende, con carácter 
general, la falta de autonomía de la persona y 

la consiguiente necesidad de ayuda de un ter­
cero para la realización de las actividades de 
la vida cotidiana. 

La situación de dependencia suele ser conse­
cuencia de la edad, si bien puede también 
deberse a una enfermedad, invalidez, acci­
dente, etc. 

Las prestaciones para las personas depen­
dientes en el sentido indicado han existido 
desde hace mucho tiempo y continúan exis­
tiendo, bien en el marco de ramas especiales 
de la Seguridad Social, como el Seguro de 
Vejez, el Seguro de Invalidez, etc., o bien en 
el marco de la asistencia social. Sin embargo, 
se observa una tendencia hacia la concentra­
ción de las prestaciones dispersas y la crea­
ción de una rama autónoma integrada por el 
seguro social de dependencia. 2 

1 -— La información a este respecto ha sido obtenida de las obser­
vaciones escritas de las partes en el presente asunto y en el 
asunto pendiente Jordy (C-40/97); del Ac ta de la 6.a Confe­
rencia de Ministros europeos responsables de la Seguridad 
Social, celebrada en Lisboa del 29 al 31 de mayo de 1995 
(Consejo de Europa, Estrasburgo, 1995; en lo sucesivo, 
«Acta»), v del artículo del catedrático Igl, G.: «Coordination 
et nouvelles formes de protection sociale», en el volumen 
conmemorativo del 21.° aniversario de la adopción del 
Reclamenlo (CEE) n° 1408/71, que aún no ha sido publi­
cado. Estos últimos datos fueron invocados y aportados por 
el Gobierno alemán y por la Comisión. 

2 — En lo que respecta a los Estados miembros de la Unión 
Europea, la situación que existía en 1995 puede resumirse del 
siguiente modo: 
a) Un primer grupo de países otorga prioridad a las presta­

ciones autónomas en favor de las personas dependientes 
(Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, 
Luxemburgo, Portugal, Reino Unido, Suécia). 

b) En otros países, las prestaciones de dependencia están 
vinculadas a otras prestaciones, tales como las pensiones 
de vejez o invalidez (Bélgica, España). 

c) En un tercer grupo de países, las prestaciones para perso­
nas dependientes se conceden principalmente a través de 
regímenes de asistencia social, sea en la esfera municipal o 
en la regional (Francia, Grecia, Italia). 

d) En otros lugares, por último, existen determinadas pres­
taciones que, sin embargo, no se destinan específicamente 
a las personas dependientes, aunque cubren parcialmente 
sus necesidades (Países Bajos); véase el Acta, p. 61. 
Procede señalar, en todo caso, que desde entonces se han 
producido bastantes cambios, como la aprobación de una 
nueva Ley en Francia, por la que se crea una prestación 
especial de dependencia en favor de las personas de edad 
avanzada (Ley n° 97-60, de 24 de enero de 1997, Journal 
officiel de la République française de 25 de febrero de 
1997, p. 1280), señal de la rápida evolución en el ámbito 
del Seguro de Dependencia. 
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5. Las prestaciones se sirven en especie o en 
metálico, o de ambas formas. En determina­
das legislaciones, corresponde al interesado 
elegir la modalidad de prestación adecuada. 
Las prestaciones en especie comprenden la 
asistencia a domicilio o, en los casos más gra­
ves, en un establecimiento especializado, así 
como la puesta a disposición del interesado 
de los medicamentos o aparatos eventual­
mente necesarios. Dicha asistencia se presta 
bien de forma «extraoficial», es decir, por el 
cónyuge u otro familiar próximo o parien­
te, 3 bien por parte de voluntarios o bien por 
profesionales vinculados a las instituciones 
de Seguridad Social competentes. Las presta­
ciones en metálico consisten en prestaciones 
periódicas concedidas en lugar de las presta­
ciones en especie o conjuntamente con éstas, 
a elección del interesado o no. Su cuantía 
depende, fundamentalmente, del grado de 
dependencia, y eventualmente también de la 
situación económica de la persona depen­
diente (en especial cuando la dependencia 
está comprendida en la asistencia social). 

En lo que respecta a la concesión de las pres­
taciones, existen dos prioridades: a) prioridad 
de la permanencia en el hogar y, en general, 
en un entorno familiar, en lugar del ingreso 
en un determinado establecimiento, que 
constituye la excepción; ello obedece a razo­
nes relacionadas con el respeto de la dignidad 
y la autodeterminación de la persona, y 
b) prioridad de la reincorporación a la vida 
activa, frente a la mera concesión de presta­
ciones. 

6. Se establecen, asimismo, medidas de asis­
tencia en favor del tercero que se encarga de 
cuidar a la persona dependiente, en especial 
cuando lo hace a título profesional. Así, en 
determinados países, la persona que presta la 
asistencia cuenta con un seguro, obligatorio 
o voluntario, a través de la persona depen­
diente, y tiene, asimismo, derecho a un cierto 
número de días libres (retribuidos) y a vaca­
ciones. N o obstante, existen propuestas 
encaminadas a hacer extensivas estas ventajas 
a las personas dedicadas a la prestación de 
esta asistencia a título no profesional (tal 
como los familiares). 4 

III. Las disposiciones nacionales 

7. En Alemania, la prestación de ayuda a 
domicilio en favor de las personas que la 
necesiten se estableció por vez primera en 
1988, en el marco del Seguro de Enfermedad, 
y fue incluida en el Libro V del Sozialgesetz­
buch (Código de la Seguridad Social; en lo 
sucesivo, «SGB»). La finalidad de dichas 
prestaciones era conseguir, en la medida de lo 
posible, la permanencia del interesado en su 
hogar, evitando su ingreso en un estableci­
miento. 

Sin embargo, el interesado podía optar por 
percibir, en lugar de la ayuda a domicilio, 
una asignación mensual por importe de 

3 — Se traca del supuesto mas habitual. Son estos los oscuros 
héroes que rodean a las personas dependientes, en especial 
cuando éstas permanecen en sus hogares. N o obstante, 
parece que está adquiriéndose conciencia de La necesidad de 
adoptar también medidas de protección dirigidas a estas per­
sonas, en razón de los diversos riesgos que corren (psicoló­
gicos, de aislamiento social, etc.) debido a su permanente 
ocupación con las personas dependientes. 4 — Acta, p. 52. 
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400 DM, si estaba en condiciones de conse­
guir por sí solo los cuidados adecuados de un 
tercero. 

8. Dichas prestaciones fueron sustituidas y 
mejoradas a partir del 1 de enero de 1995, 
mediante la Pflegeversicherungsgesetz (Ley 
relativa al Seguro Social de Dependencia), 
que fue incluida en el Libro XI del SGB y se 
aplica al caso de autos. 

9. El riesgo de dependencia consiste, tam­
bién aquí, en la incapacidad para cuidar de 
uno mismo. Es decir, afecta a las personas 
que, con carácter provisional o permanente, 
tienen necesidad de un tercero para la reali­
zación de parte o de la totalidad de las acti­
vidades de la vida cotidiana, tales como la 
higiene corporal, la alimentación, los despla­
zamientos, las labores domésticas, etc. Las 
personas dependientes no participan en la 
vida activa (en el sentido, manifiestamente, 
de que se encuentran en situación de incapa­
cidad laboral transitoria o permanente), y no 
cabe esperar una mejora de su salud. 5 

10. Están afiliadas al Seguro de Dependen­
cia, con carácter obligatorio, entre otras, 
todas las personas aseguradas, con carácter 
obligatorio o voluntario, contra la contingen­
cia de enfermedad. La gestión del Seguro de 

Dependencia ha sido encomendada a las ins­
tituciones del Seguro de Enfermedad. 

11. El seguro se financia mediante cotizacio­
nes de los trabajadores y de los empresarios. 
La cuantía de la cotización asciende, para 
cada uno de ellos, al 0,85 % del salario bruto. 

12. En lo que respecta a las prestaciones, los 
asegurados tienen derecho, una vez cumplido 
un determinado período de seguro (que 
actualmente es de un año y aumentará gra­
dualmente hasta alcanzar cinco años en el 
año 2000), en primer lugar, a asistencia a 
domicilio, consistente en prestaciones en 
especie, una asignación mensual, o una com­
binación de ambas modalidades. 

Las prestaciones en especie (artículo 36) con­
sisten, básicamente, en la puesta a disposi­
ción de personal especializado, contratado 
por las instituciones de Seguridad Social, 
para la prestación de ayuda a domicilio. El 
límite máximo de las prestaciones mensuales 
está en función del grado de dependencia. 6 

5 — Véanse las observaciones del Gobierno alemán en el asunto 
Jordy (C-40/91). Según el Gobierno alemán, dicho nesgo 
afecta en la actualidad a aproximadamente 1,65 millones de 
personas en Alemania. 

6 — Categoria I: hasta 750 DM; II: hasta 1.800 DM; III: hasta 
2.800 DM. En casos especiales, el límite máximo mensual 
correspondiente a la categoría III puede ascender a 
3.750 DM. 
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La persona dependiente tiene derecho a soli­
citar, en lugar de las prestaciones en especie, 
una asignación mensual (en lo sucesivo, 
«asignación por dependencia»), que le per­
mita obtener la modalidad adecuada de asis­
tencia proporcionada por otra persona (artí­
culo 37). 7 En este caso, la institución 
competente visita cada seis meses (catego­
rías I y II) o cada tres meses (categoría III) 
a la persona dependiente, con el fin de con­
trolar su situación. 

En todo caso, el interesado tiene la posibili­
dad de obtener una combinación de ambos 
tipos de prestaciones (artículo 38). 

Asimismo, se contempla la puesta a disposi­
ción del asegurado de la infraestructura 
material y técnica necesaria para la mejora de 
su situación, consistente, por ejemplo, en el 
arrendamiento o compra e instalación de 
aparatos especiales, la ejecución de obras de 
reforma de su vivienda o, incluso, el reem­
bolso de los gastos de sustitución, durante 
los permisos, de la persona que habitual­
mente se encarga del cuidado del asegurado 
(artículo 40). 

13. En segundo lugar, los asegurados tienen 
derecho a asistencia en un establecimiento 
cuando la asistencia a domicilio se revela 

insuficiente o inadecuada. La asistencia en un 
establecimiento puede ser parcial o total. La 
institución de Seguridad Social se hace cargo, 
dentro de un límite máximo, de los gastos de 
la asistencia parcial en establecimiento (artí­
culo 41). 8 

14. Por último, se prevén prestaciones en 
favor de la persona que presta la asistencia, 
tal como el abono de las cotizaciones a sus 
Seguros de Enfermedad y de Accidentes de 
Trabajo (artículo 44), así como la organiza­
ción de seminarios especiales para la familia 
de la persona dependiente y quienes prestan 
asistencia voluntaria (artículo 45). 

15. De conformidad con el apartado 1 del 
artículo 34 del Libro XI del SGB, el derecho 
a prestaciones queda en suspenso, entre otros 
supuestos, mientras el asegurado resida en el 
extranjero, aun cuando su necesidad de asis­
tencia haya surgido durante una estancia 
provisional en el extranjero. 9 

7 — La cuantía de la asignación mensual es fija y equivale, aproxi­
madamente, a la mitad del límite máximo de la asignación en 
especie, es decir, a 400 DM, 800 DM y 1.300 DM, para las 
categorías I, II y III, respectivamente. 

8 — 750 DM, 1.500 DM y 2.100 DM para las categorías I, U y III, 
respectivamente. 

9 — Se permite, sin embargo, la permanencia en el extranjero de 
la persona dependiente y de su asistente hasta seis semanas al 
año, sin pérdida de las prestaciones en metálico, principal­
mente con fines de vacaciones (véase la respuesta del 
Gobierno alemán a la correspondiente pregunta formulada 
por el Tribunal de Justicia). 
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IV. Hechos 

16. Los Sres. Molenaar, demandantes en el 
procedimiento principal, de nacionalidad 
neerlandesa él y alemana ella, residen en 
Francia y trabajan en Alemania. 

17. En diciembre de 1994 y enero de 1995, el 
AOK Baden-Württemberg, parte demandada 
en el procedimiento principal, les notificó 
que a partir del 1 de enero de 1995 estarían 
afiliados, obligatoriamente, al Seguro de 
Dependencia, debiendo ingresar las corres­
pondientes cotizaciones, si bien, de confor­
midad con la disposición del artículo 34 del 
SGB, antes citada, su derecho a las prestacio­
nes de dicho seguro quedaría en suspenso 
mientras tuvieran su residencia en el extran­
jero. 

18. En contra de dicho acto, los Sres. Mole­
naar interpusieron un recurso ante el Sozial­
gericht Karlsruhe, en el que solicitaban: 

a) con carácter principal, que se declarase 
que tienen derecho a las prestaciones del 
Seguro de Dependencia, en caso de que se 
cumplan los restantes requisitos legales, 
aun cuando su domicilio se encuentre en 
el extranjero; 

b) con carácter subsidiario, que se declarase 
que, si se cumplen dichos requisitos, tie­
nen derecho al reembolso de los gastos de 
asistencia que hayan soportado; 

c) con carácter subsidiario de segundo 
grado, que se declarase que no están obli­
gados a afiliarse al Seguro de Dependen­
cia; 

d) con carácter subsidiario de tercer grado, 
que se condenase a la parte demandada a 
dispensar a los demandantes de la obliga­
ción de afiliación y a restituirles las coti­
zaciones ingresadas. 

19. El Sozialgericht estimó que, con arreglo 
al Derecho alemán, procedía declarar la 
inadmisibilidad de las dos primeras preten­
siones, básicamente por no estar relacionadas 
con una situación de hecho concreta acree­
dora a protección. 10 

20. Por el contrario, consideró que las otras 
dos pretensiones y, en especial, la tercera 
plantean la cuestión relativa a si el artículo 6 
y el apartado 2 del artículo 48 del Tratado 
permiten que una legislación nacional exija el 
pago de cotizaciones en el marco de un régi­
men obligatorio de seguro contra un riego 

10 — Quiere decirse, manifiestamente, que por no haberse mate­
rializado la contingencia asegurada, no cabe discutir la con­
cesión de una prestación ni la devolución de un gasto con­
creto. 
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como el que es objeto del litigio principal, 
desde el momento en que las correspondien­
tes prestaciones del seguro no se adeudan 
debido a que el beneficiario tiene su domici­
lio en otro Estado miembro. Por consi­
guiente, el Juez nacional planteó al Tribunal 
de Justicia, con carácter prejudicial, la 
siguiente cuestión. 

V. La cuestión prejudicial 

«¿Deben interpretarse el artículo 6 y el apar­
tado 2 del artículo 48 del Tratado CE en el 
sentido de que limitan la facultad de un 
Estado miembro de crear, en el marco del 
seguro obligatorio, un régimen de Seguridad 
Social que cubra el riesgo de la necesidad de 
asistencia y en el que se obligue a cotizar a 
personas que residan en otro Estado miem­
bro aunque su lugar de residencia produzca 
simultáneamente el efecto de excluir o sus­
pender el derecho a percibir las prestaciones 
de dicho régimen?» 

VI. Sobre el objeto de la resolución de remi­
sión 

21. Según reiterada jurisprudencia, el artí­
culo 6 del Tratado, que establece el principio 
general que prohibe la discriminación por 
razón de la nacionalidad, está destinado a 
aplicarse de manera independiente sólo en 

situaciones reguladas por el Derecho comu­
nitario para las que el Tratado no prevea nor­
mas específicas contra la discriminación. 

En el ámbito de la libre circulación de los 
trabajadores, el principio de no discrimina­
ción ha sido concretado por los artículos 48 
y 51 del Tratado, así como por los actos de 
las Instituciones comunitarias adoptados en 
virtud de estos artículos y, en particular, por 
los Reglamentos n ° s 1408/71 y 1612/68. 

Por consiguiente, si un caso como el contem­
plado en el litigio principal está incluido en 
el ámbito de aplicación de estos artículos del 
Tratado y de los Reglamentos comunitarios 
basados en dichos artículos, no es necesario 
pronunciarse sobre la interpretación del artí­
culo 6 del Tratado. 11 

22. La formulación de la cuestión prejudicial 
indica que el órgano jurisdiccional remitente 
no alberga dudas sobre la compatibilidad de 
la cláusula de residencia establecida en el 
artículo 34 del SGB con el Derecho comuni­
tario, sino que se interroga acerca de las 
repercusiones de dicha cláusula en la obliga­
ción de afiliación y cotización al seguro. Asi­
mismo, es verdad que el órgano jurisdiccio­
nal nacional no plantea directamente la 
cuestión de la calificación jurídica del seguro 
controvertido a la luz del Derecho comuni­
tario. Sin embargo, de la mención que hace 

11 — Véase, entre otras, la sentencia de 25 de junio de 1997, Mora 
Romero (C-131/96, Rec. p. I-3659), apartados 10 a 12. 
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de los artículos 19 y 22 del Reglamento 
n° 1408/71 se infiere, indirectamente, que lo 
considera comprendido en el ámbito de apli­
cación material del referido Reglamento y, en 
particular, en el Capítulo 1 del Título III, 
relativo a la enfermedad y a la maternidad. 
Por otra parte, también las alegaciones de las 
partes que presentaron observaciones se 
refieren en gran medida a la cuestión de la 
sujeción de las prestaciones controvertidas al 
Reglamento n° 1408/71 y, eventualmente, 
también al Reglamento n° 1612/68. 

23. Desde mi punto de vista, dichas cuestio­
nes están interrelacionadas y deben ser 
objeto de un examen específico. La cuestión 
primordial es la calificación jurídica de las 
prestaciones controvertidas a la luz del Dere­
cho comunitario. Dado que dichas prestacio­
nes revisten, manifiestamente, carácter comu­
nitario, cabe concebir dos soluciones: bien 
constituyen prestaciones de Seguridad Social 
a efectos del artículo 51 del Tratado y del 
Reglamento n° 1408/71, en cuyo caso debe, 
asimismo, dilucidarse en qué categoría más 
concreta del apartado 1 del artículo 4 de 
dicho Reglamento están comprendidas; o 
bien constituyen ventajas sociales a efectos 
del artículo 7 del Reglamento n° 1612/68, 
comprendidas, eventualmente, en el ámbito 
de la asistencia social. La respuesta a esta 
cuestión influye en la respuesta a las cuestio­
nes relativas a la posibilidad de exportar las 
prestaciones de que se trata, a la obligación 
de afiliación y cotización al seguro, así como 
a la posibilidad de reembolso de las cotiza­
ciones ingresadas. Por tanto, las cuestiones 
suscitadas han de examinarse, en primer 
lugar, a la luz de los artículos 48 y 51 del Tra­
tado y, más concretamente, de los Reglamen­
tos n ° s 1408/71 y 1612/68. 

24. A este respecto, me limito a recordar 
que, según reiterada jurisprudencia, con el 
fin de proporcionar la respuesta más com­
pleta posible al órgano jurisdiccional nacio­
nal, nada impide al Tribunal de Justicia exa­
minar las cuestiones que objetivamente 
suscita la resolución de remisión a la luz de 
las normas pertinentes del Derecho comuni­
tario. 12 

VII. Marco jurídico comunitario 

25. Habida cuenta de lo que antecede, las 
disposiciones comunitarias que tienen inci­
dencia en el presente caso son las siguientes: 

i) Tratado CE 

Párrafo primero del artículo 6: «En el ámbito 
de aplicación del presente Tratado, y sin per­
juicio de las disposiciones particulares pre­
vistas en el mismo, se prohibirá toda discri­
minación por razón de la nacionalidad.» 

12 — Véanse las sentencias de 23 de mayo de 1996, O'Flynn 
(C-237/94, Rec. p. I-2617), apañados 24 y 25, y de 13 de 
marzo de 1997, Huijbrechts (C-131/95, Rec. p. I-1409), 
apartado 11, y otras. 
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Apartado 2 del artículo 48: «La libre circula­
ción supondrá la abolición de toda discrimi­
nación por razón de la nacionalidad entre los 
trabajadores de los Estados miembros, con 
respecto al empleo, la retribución y las demás 
condiciones de trabajo.» 

ii) Reglamento n° 1408/71 13 

Artículo 4: «1. El presente Reglamento se 
aplicará a todas las legislaciones relativas a las 
ramas de seguridad social relacionadas con: 

a) las prestaciones de enfermedad y de 
maternidad; 

b) las prestaciones de invalidez, comprendi­
das las destinadas a mantener o a mejorar 
la capacidad de ganancia; 

c) las prestaciones de vejez; 

[...] 

2 bis. El presente Reglamento se aplicará a 
las prestaciones especiales de carácter no 
contributivo sujetas a una legislación o a un 
régimen distinto de los mencionados en el 
apartado 1 o que están excluidos en virtud 
del apartado 4, cuando dichas prestaciones 
vayan destinadas: 

a) bien a cubrir, con carácter supletorio, 
complementario o accesorio, las contin­
gencias correspondientes a las ramas con­
templadas en las letras a) a h) del aparta­
do 1; 

b) bien a asegurar únicamente la protección 
específica de los minusválidos.» 

Artículo 10: «1. A menos que el presente 
Reglamento disponga otra cosa, las presta­
ciones en metálico de invalidez, de vejez o de 
supervivencia, las rentas de accidente de tra­
bajo o de enfermedad profesional y los sub­
sidios de defunción adquiridos en virtud de 
la legislación de uno o de varios Estados 
miembros, no podrán ser objeto de ninguna 
reducción, modificación, suspensión, supre­
sión o confiscación por el hecho de que el 
beneficiario resida en el territorio de un 
Estado miembro distinto de aquel en que se 
encuentra la institución deudora [...]» 

Artículo 10 bis: «1. N o obstante lo dispuesto 
en el artículo 10 y en el Título III, las perso­
nas a las que se aplica el presente Reglamento 

13 — Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio 
de 1971, relativo a la aplicación de los regímenes de Seguri­
dad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los traba­
jadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias 
que se desplazan dentro de la Comunidad (DO L 149, p. 2; 
EE 05/01, p. 98), modificado y actualizado por el Regla­
mento (CE) n° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 
1996 (DO 1997, L 28, p. 1). 
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se beneficiarán de las prestaciones especiales 
en metálico de carácter no contributivo men­
cionadas en el apartado 2 bis del artículo 4 
exclusivamente en el territorio del Estado 
miembro en el que residan y con arreglo a la 
legislación de dicho Estado, siempre que 
estas prestaciones se mencionen en el 
Anexo II bis. Las prestaciones serán satisfe­
chas por la institución del lugar de residencia 
y a su cargo.» 

Artículo 19: «1. El trabajador por cuenta 
ajena o por cuenta propia que resida en el 
territorio de un Estado miembro distinto del 
Estado competente y que satisfaga las condi­
ciones exigidas por la legislación del Estado 
competente para tener derecho a las presta­
ciones, teniendo en cuenta, en su caso, las 
disposiciones del artículo 18, disfrutará en el 
Estado de su residencia: 

a) de las prestaciones en especie servidas por 
cuenta de la institución competente por la 
institución del lugar de residencia, según 
las disposiciones de la legislación que ésta 
aplique y como si estuviera afiliado a la 
misma; 

b) de las prestaciones en metálico servidas 
por la institución competente según 
las disposiciones de la legislación que 
aplique [...]» 

iii) Reglamento n° 1612/68 14 

Artículo 7: «1. En el territorio de otros Esta­
dos miembros y por razón de la nacionali­
dad, el trabajador nacional de un Estado 
miembro no podrá ser tratado de forma dife­
rente que los trabajadores nacionales, en 
cuanto se refiere a las condiciones de empleo 
y de trabajo, especialmente en materia de 
retribución, de despido y de reintegración 
profesional o de nuevo empleo, si hubiera 
quedado en situación de desempleo. 

2. Se beneficiará de las mismas ventajas 
sociales y fiscales que los trabajadores nacio­
nales.» 

VIII. Sobre el fondo 

A. Calificación del seguro controvertido 

26. La calificación jurídica de la legislación 
controvertida presenta, de entrada, una difi­
cultad práctica, debido a que, como señalé 
anteriormente, en el presente caso no se ha 

14 — Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octu­
bre de 1968, relativo a la libre circulación de los trabajado­
res dentro de la Comunidad (DO L 257, p. 2; EE 05/01, 
p. 77). 
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materializado la contingencia asegurada. En 
efecto, los demandantes no se han encon­
trado en situación de dependencia a efectos 
de la legislación alemana y, por tanto, nunca 
les ha sido concedida ni retirada una presta­
ción de dependencia concreta sobre la cual 
albergue dudas el órgano jurisdiccional remi­
tente. 15 Ello facilitaría sin duda alguna las 
cosas, dado que el seguro controvertido 
comprende una serie de prestaciones que 
presentan singularidades y cuya concentra­
ción en una única figura es bastante original. 
Sin embargo, dado que las observaciones de 
las partes giran principalmente en torno a las 
prestaciones en especie y a la asignación por 
dependencia, acto seguido tendré en cuenta 
dichas prestaciones, sin, no obstante, perder 
de vista el marco en que se insertan. 

27. En relación con dicha caliñcación surge, 
en segundo lugar, un problema de método, 
tras el cual subyace otro problema de fondo. 

El primero versa sobre si el examen debe 
comenzar por el Reglamento n° 1408/71 o 
por el Reglamento n° 1612/68. Sobre este 
extremo, unas sentencias conceden prioridad 
a un Reglamento, considerando habitual­
mente que dado que la prestación está com­
prendida en el primer Reglamento, puede 

prescindirse de su examen a la luz del otro, 16 

mientras que en otras se admite lo contra­
rio. 17 

El problema de fondo estriba en si a una 
misma prestación puede serle aplicado exclu­
sivamente un Reglamento (en cuyo caso se 
excluye la aplicación del otro), o es posible la 
aplicación cumulativa de ambos Reglamen­
tos. La importancia de esta cuestión es evi­
dente, dado que los regímenes de ambos 
cuerpos legales no son idénticos. N o obs­
tante, también en este punto se advierten 
variaciones en la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia. 18 

28. Si bien, como expondré en el lugar indi­
cado, no se excluye que dicha prestación 
constituya, por su naturaleza, tanto una pres­
tación de Seguridad Social como una ventaja 
social, lo más correcto es examinar, en primer 
lugar, si las prestaciones objeto del litigio 
constituyen prestaciones de Seguridad Social. 
Y ello porque, en todo caso, tanto las dispo­
siciones del artículo 51 del Tratado como las 
del Reglamento n° 1408/71 que lo precisan 
son normas especiales en relación con las dis­
posiciones del artículo 48 del Tratado y el 
Reglamento n° 1612/68, adoptado en este 
último. 

15 — Desde es ta perspectiva, la situación es mis clara que en el 
asunto pendiente Jordy (C-40/97). En dicho asunto, un ase­
gurado alemán que percibía una pensión de invalidez y asig­
nación por dependencia trasladó su residencia a España, con 
la consecuencia de que la institución alemana competente 
puso fin al abono de la asignación. El órgano jurisdiccional 
remitente, por entender que dicha asignación constituye 
una prestación de enfermedad con arreglo al Reglamento 
n° 1408/71, pregunta al Tribunal de Justicia si constituye 
una prestación en especie o en metálico. 

16 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 16 de julio de 1992, 
Hughes (C-78/91, Rec. p. I-4839), apartado 29. 

17 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 12 de juho de 1984, 
Castelli (261/83, Rec. p. 3199), y de 10 de marzo de 1993, 
Comisión/Luxemburgo (C-111/91, Rec. p. I-817), aparta­
do 6. 

18 — Véanse los puntos 96 y ss. infra. 
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a) Prestación de Seguridad Social 

29. En la jurisprudencia, suele procederse a 
la calificación de una prestación como «pres­
tación de Seguridad Social» con referencia al 
Reglamento n° 1408/71 atribuyendo especial 
importancia, entre otros factores, a la cir­
cunstancia de si está o no comprendida en la 
lista de ramas de Seguridad Social del aparta­
do 1 del artículo 4 del referido Reglamento. 
En efecto, el carácter de la prestación en 
tanto que prestación de Seguridad Social se 
pone de relieve por contraposición a las pres­
taciones de asistencia social, que están expre­
samente exceptuadas del ámbito de aplica­
ción del Reglamento con arreglo a lo 
dispuesto en el apartado 4 de su artículo 4, 
especialmente en relación con determinadas 
prestaciones mixtas o híbridas, que partici­
pan simultáneamente de una y otra categoría. 

30. Así, se ha declarado de forma reiterada 
que la distinción entre prestaciones excluidas 
del ámbito de aplicación del Reglamento 
n° 1408/71 y prestaciones incluidas en él se 
basa esencialmente en los elementos consti­
tutivos de cada prestación, principalmente en 
su finalidad y en los requisitos para obte­
nerla, y no en el hecho de que una prestación 
sea o no calificada como prestación de Segu­
ridad Social por una legislación nacional. 19 

31. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha pre­
cisado en varias ocasiones que una prestación 

puede considerarse prestación de Seguridad 
Social en la medida en que, al margen de 
cualquier apreciación individual y discrecio­
nal de las necesidades personales (que cons­
tituye una característica de la asistencia 
social), la prestación se conceda a sus benefi­
ciarios en función de una situación legal­
mente definida, y en la medida en que la 
prestación se refiera a alguno de los riesgos 
expresamente enumerados en el apartado 1 
del artículo 4 del Reglamento n° 1408/71. 20 

32. N o obstante, no debe confundirse el 
concepto de Seguridad Social con las ramas 
concretas de Seguridad Social que se enume­
ran taxativamente 21 en las letras a) a h) del 
apartado 1 del artículo 4 del Reglamento. En 
realidad, el concepto de Seguridad Social 
tiene un contenido más amplio, autónomo y 
comunitario, 22 que se deriva del artículo 51 
del Tratado, es decir, de una norma de rango 
formal superior al del Reglamento 
n° 1408/71. Es éste el concepto, en tanto que 
concepto genérico, al que ha de admitirse 
que se refiere el legislador comunitario en la 
primera frase del citado apartado 1 del artí­
culo 4 del Reglamento, para seguidamente 
enumerar, en tanto que especies, determina­
das contingencias aseguradas para las cuales 
optó por adoptar normas de coordinación. 

33. Por este motivo, en la jurisprudencia, en 
especial en relación con las prestaciones mix­
tas y, en general, con las prestaciones de difí-

19 — Sentencias de 27 de marzo de 1985, Hoeckx (249/83, 
Rec. p. 973), apartado 11; de 10 de octubre de 1996, Hoever 
y Zachów (asuntos acumulados C-245/94 y C-312/94, 
Rec. p. I-4895), apartado 17, y otras. Véase, también, la sen­
tencia Hughes, citada en la n o u 16 supra, apartado 14. 

20 — Véanse las sentencias Hughes, citada en la n o u 16 supra, 
apañado 15, y Hoever y Zachow, ciuda en la nou 19 supra, 
aparudo 18. 

21 — Véase el punto 40 infra. 
22 — Así lo señaló ya el Abogado General Sr. Mayras en sus con­

clusiones en el asunto en el que recayó la sentencia Heinze, 
de 16 de noviembre de 1972 (14/72, Rec. pp. 1105 y ss., 
especialmente p. 1120), en las que se refirió a un «concepto 
comunitario de la Seguridad Social». 
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cil clasificación, tras concluirse que la presta­
ción controvertida en cada caso se aproxima 
más a una prestación de Seguridad Social que 
a una prestación de asistencia social, a 
menudo se declara que la prestación «está 
comprendida, en lo que respecta a las perso­
nas contempladas en el Reglamento n° 3, en 
el ámbito de la Seguridad Social, a efectos del 
artículo 51 del Tratado y de la normativa 
comunitaria adoptada con arreglo a dicha 
disposición»; 23 que «está comprendida, con 
respecto a las personas contempladas en el 
Reglamento n° 1408/71, en el ámbito de la 
Seguridad Social a efectos del artículo 51 del 
Tratado», 24 o que «está comprendida, en 
principio, en el ámbito de la Seguridad Social 
a efectos del artículo 51 del Tratado y no está 
excluida del Reglamento n° 1408/71, en vir­
tud de lo dispuesto en el apartado 4 de su 
artículo 4». 25 Una prestación se califica 
como comprendida en dicho concepto 
habida cuenta de su »carácter intrínseco de 
Seguridad Social», 26 es decir, habida cuenta 
de las características singulares que la con­
vierten en prestación de Seguridad Social y 
no de otra clase. 

34. El hecho de que los textos citados no 
contengan una definición del concepto de 
Seguridad Social (es decir, una delimitación 
rigurosa del concepto, técnica esta que rara 
vez se emplea en el Derecho comunitario) no 
ha de extrañar. El legislador evita «fijar» los 

conceptos jurídicos indeterminados que flu­
yen y evolucionan continuamente. Dichos 
conceptos adquieren un contenido concreto 
en el momento de su aplicación por el legis­
lador comunitario y, en última instancia, por 
el Tribunal de Justicia, a la luz del objetivo 
del artículo 51, que consiste en garantizar la 
libre circulación de los trabajadores y habida 
cuenta de la realidad jurídica y social exis­
tente en el momento de dicha aplicación. Así 
sucede también con el concepto de Seguridad 
Social. Por tanto, el Reglamento n° 3 del 
Consejo, de 25 de septiembre de 1958, sobre 
la Seguridad Social de los trabajadores 
migrantes (DO 1958, 30 p. 561), y su sucesor, 
el Reglamento n° 1408/71, que, al menos ini­
cialmente, se limitaban a la mera coordina­
ción de los regímenes nacionales de Seguri­
dad Social, 27 prescindiendo de la definición 
del referido concepto, procedieron a enume­
rar las ramas de Seguridad Social más habi­
tuales y, quizás, de mayor importancia en su 
época, absteniéndose de regular los casos de 
contingencias asegurables especiales o, senci­
llamente, todavía desconocidas. 28 

35. En consecuencia, la cuestión de la natu­
raleza de una prestación en tanto que presta­
ción de Seguridad Social es, en parte, inde­
pendiente de la relativa a cuál sea la rama 
particular de la Seguridad Social, de las enu­
meradas en el Reglamento, a la que pertenece 
dicha prestación, además de ser previa a esta 

23 — Sentencia de 13 de noviembre de 1974, Costa (39/74, 
Rec. p. 1251), apartado 11. 

24 — Sentencias de 9 de octubre de 1974, Biason (24/74, 
Rec. p. 999), apartado 15, y de 16 de diciembre de 1976, 
Inzirillo (63/76, Ree. p. 2057), apartado 9. Procede señalar 
que en esta última sentencia se examina, acto seguido, si el 
interesado está comprendido en el ámbito de aplicación per­
sonal del Reglamento (apartado 10). 

25 — Sentencia de 5 de mayo de 1983, Piscitello (139/82, 
Rec. p. 1427), apartado 13. 

26 — Véanse las sentencias Biason, citada en la nota 24 supra, 
apartado 12, y de 24 de febrero de 1987, Giletti (asuntos 
acumulados 379/85, 380/85, 381/85 y 93/86, Rec. p . 955), 
apartado 11. Véase, también, la sentencia de 12 de julio de 
1990, Comisión/Francia (C-236/88, Rec. p. I-3163), apar­
tado 10 (el subrayado es mío). 

27 — A mi entender, es patente que el Reglamento se transforma, 
con el paso del tiempo, en un instrumento de armonización, 
al menos parcial, de las legislaciones nacionales en materia 
de Seguridad Social. 

28 — Tal como señaló el entonces Abogado General Sr. Mancini, 
el artículo 4 del Reglamento n° 1408/71 enumera los nueve 
sectores clásicos mencionados en el Convenio de la Orga­
nización Internacional del Trabajo (OIT) «relativo a la 
norma mínima de la Seguridad Social» (n° 102, de 28 de 
junio de 1952), aunque, con muy pocas excepciones (pres­
taciones familiares, subsidios por defunción, etc.), no deter­
mina las distintas prestaciones (véanse sus conclusiones en 
el asumo en el que recayó la sentencia Valentini, de 5 de 
julio de 1983, 171/82, Rec. pp. 2157 y ss., especialmente 
p. 2177). 
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última. Por tanto, es perfectamente concebi­
ble que una prestación constituya una pres­
tación de Seguridad Social en el sentido que 
dichos términos tienen en el artículo 51 del 
Tratado y en el Reglamento aunque no esté 
incluida también 29 entre las prestaciones 
(previstas en las legislaciones) a las que se 
refiere el apartado 1 del artículo 4 del Regla­
mento, con la consecuencia de crearse una 
laguna jurídica. 

36. La cuestión que se plantea en relación 
con los casos que se sitúan en esa laguna 
entre el artículo 51 del Tratado y la relación 
contenida en el Reglamento n° 1408/71 con­
siste en si, a falta de coordinación, dichos 
casos pueden regularse basándose en las dis­
posiciones del Tratado y en los principios 
generales del Derecho comunitario. Soy par­
tidario de responder afirmativamente. Tam­
bién aquí se aplica el principio que rige en el 
ámbito de la adopción de normas sobre la 
afiliación al seguro y reguladoras de los dere­
chos y obligaciones de los asegurados, que en 
principio pertenece a la competencia de los 
Estados miembros. Tal como ha declarado 
este Tribunal, «corresponde a la legislación 
de cada Estado miembro determinar las con­
diciones del derecho o la obligación de afi­
liarse a un régimen de Seguridad Social o a 
una u otra rama de dicho régimen siempre y 
cuando a este respecto no se discrimine entre 
los nacionales del Estado miembro de que se 
trate y los de los restantes Estados miem­
bros». 30 Del mismo modo, en el ámbito de la 
Seguridad Social en general, que interesa al 
Derecho comunitario en la medida en que 
afecta a los trabajadores migrantes, los Esta­
dos miembros deben respetar los principios 

generales del Derecho comunitario, tales 
como los principios de igualdad de trato, de 
prohibición de la discriminación y de pro­
porcionalidad. 31 N o obstante, la utilización 
de normas tan generales constituye, en cierto 
modo, un ultimum refugium, justificado 
cuando el caso concreto no está regulado en 
normas jurídicas más específicas. 32 Sin 
embargo, no sucede así en el presente caso. 

b) Reglamento n° 1408/71 

37. Examinemos, en primer lugar, las presta­
ciones controvertidas, desde la perspectiva de 
los demandantes en el procedimiento princi­
pal, en relación con el Reglamento 
n° 1408/71. 

38. Debe observarse de entrada que los 
demandantes están comprendidos dentro del 
ámbito de aplicación personal del Regla­
mento n° 1408/71, en la medida en que están 
sometidos a un régimen de Seguridad Social 
contra la contingencia de enfermedad en Ale­
mania. 33 

29 — Véase la sentencia de 11 dejulio de 1996, Otte (C-25/95, 
Rec. p. I-3745), en la que el Tribunal de Justicia juzgó que la 
prestación alemana por reconversión de empresas se 
aproxima a las prestaciones de prejubilación, «aún no regu­
ladas por el Reglamento n° 1408/71» (apartado 33). 

30 — Sentencia de 24 de abril de 1980, Coonan (110/79, 
Rec. p. 1445), apartado 12. 

31 — Con este espíritu, el Tribunal de Justicia, en los casos que 
plantean cuestiones de extranjería, declara de forma reite­
rada que los Estados miembros deben respetar los princi­
pios fundamentales del Tratado, incluso cuando adoptan 
medidas en ámbitos de su competencia, como la regulación 
de la propiedad (sentencia de 6 de noviembre de 1984, Fea-
ron, 182/83, Rec. p. 3677, apartado 7) o de la propiedad 
intelectual (sentencia de 20 de octubre de 1993, Phi l Collins 
y otros, asuntos acumulados C-92/92 y C-326/92, 
Rec. p. I-5145, apartado 22), el sector de los impuestos indi­
rectos (sentencia de 14 de febrero de 1995, Schumacker, 
C-279/93, Rec. p. I-225, apartado 21), etc. 

32 — Véase la sentencia Mora Romero, ciuda en la n o u 11 supra. 
33 — Véase la sentencia de 4 de noviembre de 1997, Snares 

(C-20/96, Rec. p. I-6057), apartado 28. 
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39. Acto seguido, aplicando los criterios que 
han sido elaborados en la jurisprudencia en 
relación con las prestaciones comprendidas y 
excluidas del ámbito de aplicación material 
del Reglamento, debo señalar que éstas cons­
tituyen, sin género de dudas, prestaciones de 
Seguridad Social. En efecto, al margen de que 
en Alemania se concedían ya en el pasado 
prestaciones equivalentes a las controvertidas 
en el marco del Seguro de Enfermedad, 34 

para estar afiliado al Seguro de Dependencia 
se requiere la calidad de asegurado contra el 
riesgo de enfermedad; la situación del asegu­
rado está legalmente definida; el seguro es 
obligatorio y lleva aparejado el pago de coti­
zaciones, mientras que la concesión de las 
prestaciones no es una facultad discrecional 
de la Administración, no depende de la apre­
ciación de necesidades personales (salvo den­
tro del marco determinado en la Ley) ni 
tiene en cuenta, en tanto que criterio único o 
principal, la concurrencia de una situación de 
indigencia o de necesidad. Si bien es cierto 
que la presencia de uno cualquiera de dichos 
requisitos, por sí solo, quizás no sea decisiva, 
la concurrencia de todos ellos, sin embargo, 
puede conferir a las prestaciones controverti­
das el carácter de prestaciones de Seguridad 
Social. 

40. Ciertamente, ello no significa que las 
prestaciones controvertidas estén sometidas, 
ipso facto, al Reglamento n° 1408/71. Como 
se ha declarado, la enumeración de los ries­
gos asegurados que figura en el apartado 1 
del artículo 4 del Reglamento es taxativa y 
sólo las legislaciones nacionales de Seguridad 
Social relativas a dichos riesgos están com­
prendidas en el ámbito de aplicación material 
del Reglamento. 35 

41. El examen encaminado a dilucidar si la 
legislación alemana objeto del litigio está 
comprendida en uno de estos casos da un 
resultado negativo, dado que el riesgo de 
dependencia ciertamente guarda relación con 
la vejez, la enfermedad y la invalidez, pero 
no coincide en particular con ninguna de 
estas contingencias. N o obstante, el hecho de 
que una legislación no encaje directamente 
en uno de los supuestos referidos no significa 
que quede excluida, sin más, del ámbito de 
aplicación del Reglamento. En efecto, este 
Tribunal ha extendido el ámbito de aplica­
ción material del Reglamento a las legislacio­
nes que presentan una relación suficiente con 
aquellas a las que se aplica expresamente el 
Reglamento, 36 con el resultado de asimlaar-
las a estas últimas. 37 

42. A primera vista, las prestaciones contro­
vertidas podrían constituir bien prestaciones 
de enfermedad, bien prestaciones de vejez o 
bien prestaciones de invalidez. 

43. Como ha declarado este Tribunal, «las 
prestaciones de vejez a que se [refiere] la 
letra c) del apartado 1 del artículo 4 y el artí­
culo 46 del Reglamento n° 1408/71 se carac­
terizan, esencialmente, por estar destinadas a 
asegurar medios de subsistencia a las perso­
nas que, una vez alcanzada una determinada 
edad, abandonan su empleo y no están ya 
obligadas a ponerse a disposición del servicio 
de empleo». 3 8 Dado que las prestaciones 
controvertidas no están destinadas a alcanzar 
dicho fin, opino que no presentan una rela­
ción tan estrecha con las prestaciones de 

34 — Véase el plinto 7 supra. 
35 — Sentencias Hoeckx, citada en la nota 19 supra, apartado 12, 

y de 27 de marzo de 1985, Scrivner (122/84, Rec. p. 1027), 
apartado 16, etc. 

36 — Véase la sentencia Otte, citada en la nota 29 supra, aparta­
do 23. 

37 — Véanse la sentencia Hughes, citada en la nota 19 supra, apar­
tado 22, y la sentencia de 20 de junio de 1991, Newton 
(C-356/89, Rec. p. I-3017), apartados 22 y otros. 

38 — Véase la sentencia Valentini, citada en la nota 28 supra, apar­
tado 14. 
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vejez como para poder asimilarlas a éstas. 
Tampoco reviste importancia decisiva el 
hecho de que, eventualmente, las prestacio­
nes de dependencia interesen principalmente, 
desde el punto de vista estadístico, a las per­
sonas de edad avanzada, puesto que dicha 
característica es accidental y no necesaria y, 
por tanto, no puede calificarse como ele­
mento constitutivo de la prestación. 

44. Por razones análogas, soy del parecer de 
que las prestaciones controvertidas no pre­
sentan el grado exigido, en el presente caso, 
de relación con las prestaciones de invalidez 
para asimilarlas a éstas. 

45. Resta por examinar las prestaciones con­
trovertidas en relación con las prestaciones 
de enfermedad. 

46. Para empezar, debe señalarse que el con­
cepto de «prestaciones de enfermedad» tiene 
contenido comunitario y ha de interpretarse 
de manera uniforme. 39 N o obstante, la deli­
mitación de dicho concepto, que no se define 
en el Reglamento n° 1408/71, no puede reali­
zarse con criterios médicos estrictos, sino 

que ha de hacerse sobre la base de criterios 
jurídicos y de la experiencia común. Desde 
esta perspectiva, reviste importancia, por un 
lado, la circunstancia de que el artículo 18 del 
Reglamento (CEE) n° 574/72 del Consejo, 
de 21 de marzo de 1972, por el que se esta­
blecen las modalidades de aplicación del 
Reglamento (CEE) n° 1408/71 (DO L 74, 
p. 1; EE 05/01, p. 156), vincula las prestacio­
nes de enfermedad en metálico a la incapaci­
dad laboral y, por otro, el hecho de que los 
casos especiales de enfermedad se regulan 
por separado en el Capítulo 4 del Título III 
del Reglamento n° 1408/71 (Accidentes de 
trabajo y enfermedades profesionales). 40 De 
ello se infiere que el concepto de enfermedad 
del Capítulo 2 del Título II, que constituye 
el ius comune en materia de enfermedad, ha 
de ser interpretado de forma amplia, de tal 
modo que englobe todo debilitamiento del 
organismo que implique la incapacidad para 
el trabajo, siempre que no esté regulado en 
un capítulo específico del Reglamento. Por 
otra parte, el Tribunal de Justicia ha interpre­
tado de forma amplia el concepto de presta­
ciones de enfermedad, en el sentido de que 
comprenden también las prestaciones cuya 
finalidad consiste, por ejemplo, en la preven­
ción y la reincorporación de la persona afec­
tada a la vida activa. Así, a la hora de calificar 
una legislación que tenía por objeto la cura­
ción y la protección del entorno de los tuber­
culosos, en la sentencia Heinze 41 el Tribunal 
de Justicia subrayó, en primer lugar, que el 
concepto de Seguridad Social incluía un fin 
de protección profiláctica, que no puede asi­
milarse a una mera medida de asistencia 

39 — Sentencia de 10 de enero de 1980, Jordens-Vostcrs (69/79, 
Rec. p. 75), apartado 7. 

40 — Sentencia de 12 de marzo de 1987, Rindone (22/86, 
Rec. p. 1339). 

41 — Citada en la nota 22 supra. Debe señalarse, en especial, que 
la legislación alemana controvertida en aquel asunto con­
templaba distintas prestaciones análogas a las que son 
objeto de litigio en el presente asunto, tales como el trata­
miento médico a domicilio u hospitalario; prestaciones en 
especie, como la asignación de subsistencia, la ayuda a la 
integración o reintegración en la vida activa, así como pres­
taciones especiales, tales como una ayuda para la contrata­
ción de una persona que prestase asistencia al interesado o 
un sustituto de esta persona (véanse las conclusiones del 
Abogado General Sr. Mayras, Rec. 1972, p. 1119). 
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(apartado 4). Acto seguido, el Tribunal 
declaró que «una disposición que establece 
un vínculo directo entre la condición de 
afiliado a un régimen de Seguro de Pensión 
y la adquisición de un derecho a las 
prestaciones a cargo de las instituciones del 
Seguro de Pensión en favor de los asegurados 
y sus derechohabientes, por haber contraído 
la tuberculosis, y ello con la finalidad, en 
particular, de asegurar su curación, debe 
considerarse comprendida en una legislación 
de Seguridad Social» (apartado 5), y que 
«las prestaciones de Seguridad Social que, sin 
guardar relación con la "capacidad de ganan­
cia" del asegurado, se conceden igualmente a 
los miembros de su familia y tienden, princi­
palmente, a la curación del enfermo y la pro­
tección de su entorno, deben considerarse 
prestaciones de enfermedad» (apartado 2 del 
fallo). 

47. Teniendo en cuenta lo que antecede y las 
características, antes expuestas, de la legisla­
ción objeto de litigio, 42 en especial el hecho 
de que la afiliación al Seguro de Dependencia 
es consecuencia obligatoria y automática de 
la afiliación al Seguro de Enfermedad, me 
inclino a considerar que la legislación con­
trovertida se refiere a la dependencia en tanto 
que debilitamiento, es decir, disminución de 
las fuerzas corporales asimilada, en sentido 
amplio, a la enfermedad. 43 Su finalidad es 
completar y ampliar el Seguro de Enferme­
dad, bien a través de las prestaciones de 
enfermedad anteriormente existentes, que se 

mantienen tal cual o se enriquecen con nue­
vos elementos, o bien a través de nuevas 
prestaciones que, en todo caso, sirven al 
mismo fin. Habida cuenta de ello, este 
seguro, en su totalidad, en tanto que sistema 
de prestaciones, parece a primera vista una 
«nueva rama» de la Seguridad Social, que 
plantea determinadas dificultades para su cla­
sificación en las categorías tradicionales del 
apartado 1 del artículo 4 del Reglamento 
n° 1408/71. N o obstante, en mi opinión, 
mediante la adecuada interpretación exten­
siva de los términos «Seguridad Social» y 
«enfermedad», por un lado, y habida cuenta 
de las características del seguro controver­
tido, por otro, este último se asimila a un 
Seguro de Enfermedad. En consecuencia, 
también las prestaciones objeto de litigio 
deberían asimilarse a prestaciones de enfer­
medad en sentido amplio. En este punto, por 
lo demás, parecen coincidir las posturas de 
casi todas las partes que presentaron obser­
vaciones escritas (partes demandantes y 
Gobiernos alemán, austriaco y sueco), salvo 
la Comisión, que vacila a la hora de relacio­
nar la dependencia con una contingencia 
concreta y alega la necesidad de adoptar nor­
mas de coordinación. 

48. Debe señalarse que, desde un punto de 
vista práctico, la dependencia en el sentido 
antes expuesto se asocia sin dificultad a las 
restantes contingencias previstas en el Regla­
mento n° 1408/71, de las que es, en realidad, 
consecuencia. Ello facilita también el funcio­
namiento de las prestaciones de dependencia 
en tanto que prestaciones de enfermedad, 
dado que estas últimas, al comprender diver­
sas prestaciones en especie y en metálico, se 
asocian más fácilmente a las prestaciones 

42 — Véanse los puntos 7 y ss., y 39 supra. 

43 — N o puedo eludir señalar que en la lengua griega, de la cual, 
al igual que de la latina, procede principalmente el vocabu­
lario médico internacional, la palabra «ασθένεια» se deriva, 
etimologicamente, del prefijo de negación «a» y el término 
«σθένος» (fuerza, vigor), y significa tanto la «enfermedad» 
como l a «falu de fortaleza, vigor, fuerza». Precisamente 
dicha carencia caracteriza la situación de dependencia. Debe 
señalarse que la referida palabra «ασθένεια» (francés: asthé­
nie; inglés: asthenia; italiano y español: astenia; alemán: 
Asthenie), en la terminología médica interaacional, significa 
un debilitamiento patológico de las facultades corporales. 
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relativas a los otros riesgos asegurables, que, 
por regla general, sólo comprenden presta­
ciones en metálico. 44 

49. Una última observación para concluir mi 
exposición relativa a la calificación jurídica 
de las prestaciones. Poco antes señalaba el, a 
mi juicio, débil vínculo existente entre las 
prestaciones de dependencia y las prestacio­
nes de vejez e invalidez. Dicho débil vínculo 
no permite, a mi entender, considerar que 
entre los riesgos de vejez o invalidez y el de 
dependencia, así como entre las respectivas 
prestaciones, exista una relación de «princi­
pal» a «accesorio». Es cierto que en las sen­
tencias Biason, Giletti, y Comisión/ 
Francia 45 se declaró que un subsidio 
suplementario destinado a complementar 
pensiones de vejez, invalidez y supervivencia 
formaba parte del régimen de Seguridad 
Social del Reglamento, en la medida en que 
constituía, de pleno derecho, un elemento 
accesorio de prestaciones ya comprendidas 
en el Reglamento. Sin embargo, soy del pare­
cer de que dicha jurisprudencia no puede 
aplicarse al caso presente, al menos en lo que 
respecta a las prestaciones de dependencia en 
especie entendidas en sentido estricto, básica­
mente por dos razones. En primer lugar, en 
aquellos asuntos se trataba de prestaciones de 
la misma naturaleza (pensión y complemento 
de pensión, es decir, prestaciones en metáli­
co), lo que no sucede necesariamente en el 
presente asunto. En segundo lugar, dicho 
complemento constituye «de pleno derecho» 
un elemento accesorio de la pensión básica, 
mientras que en el presente asunto la conce­
sión de prestaciones de dependencia consti­
tuye, meramente, una eventual consecuencia 
de la materialización de otras contingencias. 

c) Prestación en especie o prestación en 
metálico 

50. Si se considera que las prestaciones con­
trovertidas constituyen prestaciones de 
enfermedad, deberá examinarse ya la cues­
tión relativa a si constituyen prestaciones en 
especie o en metálico. Dicha cuestión se sus­
cita exclusivamente en lo que respecta a la 
asignación por dependencia, dado que no se 
plantea duda alguna en relación con las res­
tantes prestaciones. La cuestión reviste 
importancia principalmente a propósito de la 
posibilidad de exportación de la asignación 
por dependencia, posibilidad que será exami­
nada a continuación. 

51. El Gobierno alemán, invocando la sen­
tencia Vaassen-Göbbels, 46 sostiene que la 
asignación por dependencia constituye un 
sucedáneo de prestaciones en especie. Y ello 
porque, básicamente, se concede en lugar de 
las restantes prestaciones de dependencia que 
contempla el SGB. El Gobierno alemán 
añade que el asegurado, pese a que no está 
obligado a aportar pruebas de la realización 
de gastos concretos debidos a su situación de 
dependencia, se somete no obstante a contro­
les periódicos destinados a comprobar hasta 
qué punto la asignación se destina a cubrir 
las necesidades derivadas de la dependencia, 
pudiendo ponerse fin al abono de la asigna­
ción si el resultado de dichos controles es 
negativo. 

44 — Véase la sentencia Jordens-Vosters, citada en la nota 39 
supra, apartado 7. 

45 — Citadas en la nota 26 supra. 
46 — Sentencia de 30 de junio de 1966, Vaassen-Göbbels (61/65, 

Rec. p. 377). 
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52. Por el contrario, los demandantes, los 
Gobiernos austriaco y sueco, y la Comisión 
consideran que la referida asignación consti­
tuye una prestación en metálico. A este res­
pecto, señalan que la asignación mensual por 
dependencia es de importe fijo, no se abona 
en atención a la realización de gastos concre­
tos y no existe un control organizado sobre 
la forma en que se utiliza. 

53. Según la jurisprudencia, el concepto de 
«prestaciones en especie» no excluye que la 
prestación consista en el abono de una suma 
de dinero por parte de la institución deudora, 
por ejemplo, en forma de reembolso de gas­
tos médico-farmacéuticos efectuados por el 
asegurado, y es indiferente que dichas sumas 
se abonen al propio trabajador o a terce­
ros. 47 Por otro lado, las prestaciones en 
metálico están esencialmente destinadas a 
compensar la pérdida de salario del trabaja­
dor enfermo y, por tanto, pretenden sufragar 
sus gastos de subsistencia, a los que, de otro 
modo, no podría hacer frente. 48 

54. En este caso concreto, no puede pasarse 
por alto la circunstancia de que la asignación 
por dependencia controvertida se abona con 
el fin de que el asegurado consiga, él mismo, 
la asistencia adecuada, bajo la supervisión 
periódica de la institución competente. 
Desde esta perspectiva, la asignación por 
dependencia se asimila a una prestación en 
especie, tal como sostiene el Gobierno ale­
mán. 

55. Por otro lado, sin embargo, dicha asigna­
ción no reviste el carácter de un reembolso 
de gastos concretos de asistencia, como 
sucedia en el asunto Vaassen-Göbbels. Por el 
contrario, como correctamente subrayan las 
restantes partes que presentaron observacio­
nes, la cuantía de la asignación mensual es 
fija en función del grado de dependencia y 
asciende, como antes se señaló, 49 a la mitad 
del límite máximo mensual de las prestacio­
nes en especie para la categoría I y a un 
importe inferior a la mitad para las categoría-
s II y III. Asimismo, mientras que en los 
casos graves de la categoría III se contempla 
la posibilidad de incrementar las prestaciones 
en especie, que yo sepa no se contempla tal 
posibilidad en lo que respecta a la asignación 
correspondiente a dicha categoría. Desde este 
punto de vista, la asignación por dependencia 
no parece constituir un «sucedáneo» de pres­
taciones en especie. Si bien no se excluye que 
una institución aseguradora cubra tan sólo 
una parte de los gastos efectuados por el ase­
gurado, también en estos casos suele reem­
bolsarse un porcentaje de los gastos, circuns­
tancia que no concurre en el caso de autos. 

56. Por otra parte, en el presente caso reviste 
singular importancia la misma posibilidad 
que ofrece la legislación alemana al asegu­
rado de elegir él mismo la forma adecuada de 
asistencia, normalmente a través de un fami­
liar y, en general, de una persona de su con­
fianza. La Ley contempla dicha posibilidad 
también en los casos graves de la catego­
ría III, y no parece que existan normas 
estrictas ni limitaciones con respecto a la 
libertad de que dispone el asegurado para 
solicitar el abono de sumas de dinero en 
lugar de prestaciones en especie. Esa libertad 
de elección no aconseja en modo alguno cali­
ficar la asignación controvertida como pres­
tación de enfermedad en especie o sucedáneo 

47 — Sentencia Vaassen-Göbbels, ciuda en la nota 46 supra. 
48 — Sentencias de 2 de mayo de 1996, Paletta (C-206/94, 

Rec. p. I-2357), apartado 20; de 6 de abril de 1995, Del 
Grosso (C :325/93, Rec. p. I-939), apartado 25, y Vaassen-
Göbbels, citada en la n o u 46 supra. 49 — Véase la nou 7 supra. 
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de ésta. En efecto, en relación con las presta­
ciones de enfermedad en especie y, sobre 
todo, en los casos graves, el asegurado está 
obligado, por regla general, a someterse a la 
terapia o al tratamiento determinados por el 
médico y no puede definirlos a su antojo, y 
mucho menos hacerse él mismo cargo de 
dicha terapia o tratamiento a cambio de una 
suma de dinero a tanto alzado. 

57. Por último, el hecho de que el asegurado 
se someta a controles periódicos y la circuns­
tancia de que el abono de la asignación pueda 
interrumpirse bajo determinadas condiciones 
que, lo confieso, no he acabado de compren­
der, no es a mi entender decisivo. Y ello por­
que dichas condiciones parecen destinarse a 
comprobar que continúan cumpliéndose los 
requisitos establecidos en la Ley para la con­
cesión de la asignación (es decir, si el asegu­
rado continúa encontrándose en situación de 
dependencia o se ha restablecido, en cuyo 
caso, lógicamente, debe ponerse fin al abono 
de la asignación, así como si el grado de 
dependencia sigue siendo el mismo o su 
situación ha mejorado o se ha agravado, en 
cuyo caso ha de estudiarse su inclusión en 
otra categoría y, por tanto, el abono de la 
asignación correspondiente a esa nueva cate­
goría), más que a controlar la forma de utili­
zación de dicha asignación en la práctica. 

Por otra parte, la realización de dichos con­
troles no tiene nada de particular. De confor­
midad con el artículo 18 del Reglamento 
n° 574/72, por el que se establecen las moda­
lidades de aplicación del Reglamento 
n° 1408/71, esa es la finalidad a la que sirven 

los controles administrativos y médicos que 
realiza la institución del lugar de residencia 
(o los controles médicos que puede realizar 
la institución competente): a saber, compro­
bar si concurre (o sigue concurriendo) la 
incapacidad para el trabajo, con objeto de 
que el trabajador perciba (o continúe perci­
biendo) prestaciones de enfermedad en metá­
lico en su lugar de residencia. 

58. Habida cuenta de estas últimas caracte­
rísticas de la asignación controvertida, que 
son las predominantes, soy del parecer de 
que constituye una prestación de enfermedad 
en metálico, destinada a compensar la pér­
dida del salario o, en su caso, de la pensión, 
que sufriría el asegurado en razón del incre­
mento de gastos que ocasiona su estado de 
salud debilitado. 50 

B. Exportabilidad 

59. Pasemos ya a examinar la cuestión de la 
posibilidad de exportar las prestaciones 
objeto de litigio y, en particular, la asignación 
por dependencia. A este respecto, el 
Gobierno alemán sostiene que la asignación 
por dependencia, en tanto que «sucedáneo» 
de prestaciones de enfermedad en especie, no 
puede en principio exportarse siempre que el 
Estado de residencia no conceda prestaciones 

50 — Bien sea debido a la compra de bienes materiales, bien 
debido al pago de un salario a un tercero que le presta ser­
vicios, o bien debido a los gastos consistentes en atenciones 
para con el familiar o voluntario, a quien no resulta apro­
piado satisfacer un «salario». 
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similares [letra a) del apartado 1 del artículo 
19 del Reglamento n° 1408/71]. Por el con­
trario, las restantes partes que presentaron 
observaciones opinan que la controvertida 
asignación por dependencia, en tanto que 
prestación en metálico, es exportable bien 
con arreglo al apartado 1 del artículo 19 del 
Reglamento n° 1408/71 (demandantes y 
Gobierno austriaco) o bien de conformidad 
con el artículo 7 y el apartado 2 del artículo 
48 del Tratado (Gobierno sueco y Comi­
sión). 

60. Antes de referirme a las disposiciones del 
Tratado, examinaré la cuestión de la exporta-
bilidad en el marco del Reglamento. 

61. Si se acoge mi tesis, antes expuesta, según 
la cual la asignación controvertida constituye 
una prestación de enfermedad en metálico, 
las cosas se simplifican. Según la letra b) del 
apartado 1 del artículo 19 del Reglamento 
n° 1408/71, disposición en la que se concreta 
el mandato enunciado en la letra b) del artí­
culo 51 del Tratado, no se permite suprimir 
dicha prestación por el mero hecho de que el 
beneficiario resida en el territorio de un 
Estado miembro distinto de aquel en que se 
encuentra la institución deudora. 5 1 Por con­
siguiente, toda cláusula de residencia incluida 
en una legislación nacional cuyo resultado 
consista en obstaculizar la exportación de 
una prestación de enfermedad en metálico es 
contraria a esas disposiciones y el Juez nacio­
nal debe dejarla inaplicada. A este resultado 

se llega en virtud de las propias disposiciones 
comunitarias citadas, sin que sea necesario 
acudir al apartado 2 del artículo 48 del Tra­
tado ni al apartado 1 del artículo 3 del Regla­
mento n ° 1408/71, que establecen el princi­
pio de prohibición de toda discriminación 
por razón de la nacionalidad. 5 2 

62. Pasemos, no obstante, a examinar si la 
conclusión sería la misma si se tratara estric­
tamente de prestaciones de enfermedad en 
especie. 

63. Debo decir de entrada, que no comparto 
el punto de vista del Gobierno alemán según 
el cual unas prestaciones como las controver­
tidas, aun suponiendo que constituyan ambas 
prestaciones de enfermedad en especie, no 
pueden exportarse siempre y cuando no exis­
tan, en otros Estados miembros, prestaciones 
de dependencia análogas a las alemanas. 

64. A mi juicio, la letra a) del apartado 1 del 
artículo 19 del Reglamento n° 1408/71 5 3 no 
significa que las prestaciones de enfermedad 
sean servidas por la institución del Estado de 
residencia únicamente cuando este último 

51 — Véase la sentencia Newton, citada en la nota 37 supra, apar­
tado 24, en relación con una prestación de invalidez com­
prendida en el artículo 10 del Reglamento n° 1408/71. 

52 — Véase la sentencia de 7 de noviembre de 1973, Śmieja 
(51/73, Rec. p. 1213), apartados 10 y ss. 

53 — Me refiero a este artículo debido, sencillamente, a que versa 
sobre los trabajadores por cuenta ajena en activo, como son 
los demandantes, y a que lo han invocado las partes. En 
todo caso, lo que tiene validez en relación con dicho artí­
culo la tiene también en relación con los restantes artículos 
del Capítulo 1 del Título III del Reglamento, que están for­
mulados en los mismos términos (véase el punto 70 infra). 
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dispone de un «régimen» o «rama» de enfer­
medad equivalente al del Estado de empleo, 
sino también cuando la institución tiene, 
objetivamente, la posibilidad de satisfacer la 
prestación solicitada, con independencia de la 
concreta denominación del régimen de Segu­
ridad Social en que se incluya la prestación 
de que se trata. 

65. En efecto, en la sentencia Jordens-
Vosters 54 se declaró que por «prestación de 
enfermedad» debe entenderse toda presta­
ción servida en caso de enfermedad, incluida, 
por ejemplo, la asistencia sanitaria, cual­
quiera que sea el tipo de legislación social en 
que se prevean dichas prestaciones, siempre 
que se trate de una legislación relativa a una 
rama de Seguridad Social que se refiera a 
ellas (apartado 8). 

En consecuencia, dichas prestaciones «englo­
ban las prestaciones previstas por una legis­
lación en materia de invalidez y que revisten 
el carácter de prestaciones en concepto de 
asistencia sanitaria de naturaleza médica o 
quirúrgica» (apartado 9). 

66. Además, en la misma sentencia el Tribu­
nal declaró que el Reglamento n° 1408/71, 
que «establece un conjunto de normas basa­
das, en especial, en la prohibición de las dis­
criminaciones por razón de la nacionalidad o 
residencia y en la conservación por el traba­
jador de los derechos adquiridos en virtud 
del régimen o los regímenes de Seguridad 

Social que se le aplican o se le han aplicado» 
(apartado 11), no puede interpretarse, habida 
cuenta también de los artículos 19 y 28 del 
mismo, en el sentido de que prohibe a la ins­
titución del Estado de empleo conceder al 
asegurado residente en otro Estado miembro 
prestaciones sociales complementarias a las 
que no tiene derecho si bien la institución del 
Estado de empleo está facultada para conce­
dérselas (apartados 13 y 14). 

67. Por otro lado, en la sentencia Pierik I, 55 

tras declarar que «situado en el marco de los 
objetivos generales del Tratado, el artículo 22 
del Reglamento [n° 1408/71] se cuenta entre 
las medidas destinadas a permitir al trabaja­
dor nacional de uno de los Estados miem­
bros de la Comunidad disfrutar, cualquiera 
que sea la institución nacional a la que esté 
afiliado o su lugar de residencia, de las pres­
taciones en especie servidas en cualquier otro 
Estado miembro» (apartado 14). 

El Tribunal estimó que los términos «presta­
ciones en especie servidas, por cuenta de la 
institución competente, por la institución del 
lugar de estancia o de residencia» [inciso i) 
del apartado 1 del artículo 22] no designan 
únicamente las prestaciones en especie servi­
das en el Estado miembro de residencia, sino 
también las prestaciones que la institución 
competente tiene la posibilidad de servir 
(apartado 21). 

Y ello porque, como declaró el Tribunal de 
Justicia, el Reglamento exige que se concedan 
al trabajador los cuidados más adecuados a 
su estado de salud y más eficaces, cuales­
quiera que sean su lugar de residencia o el 
lugar, dentro de la Comunidad, en que estén 
disponibles dichos cuidados (apartados 17 
y 22). 

54 — Citada en la nou 39 supra. 
55 — Sentencia de 16 de marzo de 1978, Pierik I (117/77, 

Rec. p. 825). 
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68. Por otro lado, en la sentencia Pierik II, 56 

el Tribunal de Justicia, corroborando y com­
pletando la sentencia Pierik I, juzgó, también 
en relación con el apartado 1 del artículo 22 
del Reglamento n° 1408/71, que la institu­
ción del Estado miembro al que acude el 
interesado para someterse al tratamiento ade­
cuado a su estado de salud, previa autoriza­
ción de la institución del Estado de empleo, 
debe dispensarle el tratamiento de que se 
trata «aun cuando, en virtud de la legislación 
que aplique, no tenga una obligación sino 
solamente la facultad de concederlo» (aparta­
dos 13 y 15). 

69. Ciertamente, en las sentencias Pierik I 
y II, el Tribunal de Justicia interpretó el artí­
culo 22 del Reglamento n° 1408/71, que se 
refiere a prestaciones de enfermedad en espe­
cie en caso de estancia, es decir, de estancia 
provisional del trabajador en el extranjero 
[letra i) del artículo 1], mientras que «el artí­
culo 19 se refiere al trabajador que resida en 
un Estado miembro distinto del Estado com­
petente, es decir al trabajador que tenga allí 
el lugar de su "estancia habitual" [letra h) del 
artículo 1 del mismo Reglamento]». 57 

70. Sin embargo, el tenor casi idéntico de 
ambos artículos [letra a) del apartado 1 del 
artículo 19 e inciso i) del apartado 1 del artí­
culo 22; como por otra parte, también el de 
la letra a) del apartado 1 del artículo 25 y la 
letra a) del apartado 1 del artículo 28] no per­
mite dudar, a mi entender, que a todas las 
prestaciones de enfermedad en especie del 
Capítulo 1 del Título III del Reglamento 

deben serles aplicables los mismos princi­
pios. 58 Por consiguiente, en su Estado de 
residencia, el trabajador debe disfrutar de 
todas las prestaciones de enfermedad en 
especie que puede concederle la legislación 
de dicho Estado, al margen de la denomina­
ción concreta del régimen de protección 
social que comprenda dichas prestaciones. 
En otras palabras, la institución del Estado 
de residencia sólo puede denegar la satisfac­
ción de la prestaciones en especie cuando los 
cuidados que requiere el estado de salud del 
asegurado son enteramente desconocidos y la 
institución no tiene ninguna posibilidad de 
prestarlos, y no por el mero hecho de que su 
legislación no reconozca prestaciones de 
dependencia autónomas o reconozca las 
prestaciones de esa clase sólo en el marco de 
otra rama de Seguridad Social. 

71. En efecto, sería incoherente y contrario a 
los fines que persigue el Reglamento afirmar 
que este último, en caso de estancia temporal 
del trabajador asalariado en otro Estado 
miembro, exige una protección de su salud 
de alta calidad y con todos los medios dispo­
nibles, mientras que en caso de que su estan­
cia en el mismo Estado miembro sea habi­
tual, se conforma con una protección de su 
salud de calidad inferior o basada en el 
empleo de los medios ordinarios. 

72. Si así sucede con las prestaciones en 
especie en sentido estricto, no veo ninguna 

56 — Sentencia d e 31 de mayo de 1979, Pierik II (182/78, 
Rec. p. 1977). 

57 — Sentencia de 10 de marzo de 1992, Twomey (C-215/90, 
Rec. p. I-1823), apartado 15. 

58 — Véase la sentencia Twomey, citada en la nota precedente, 
apartado 16. 
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dificultad para la exportación de la asigna­
ción por dependencia, ni siquiera supo­
niendo que constituya un sucedáneo de las 
prestaciones de enfermedad en especie, tal 
como sostiene el Gobierno alemán. En 
efecto, en ese caso no concurre ninguna de 
las razones prácticas que pueden dificultar la 
exportación de las prestaciones de enferme­
dad en especie en sentido estricto (incapaci­
dad de la institución del lugar de residencia 
para servir prestaciones análogas, etc.). Y ello 
porque, como ya se ha señalado, si el asegu­
rado opta por percibir la asignación por 
dependencia, se encarga él mismo de conse­
guir los cuidados necesarios de un familiar o 
persona de su confianza. Así pues, siempre 
que estas personas se encuentren en su lugar 
de residencia, no alcanzo a comprender 
cómo podría negársele el derecho a recibir la 
asistencia de esas personas en dicho lugar. 

73. El Gobierno alemán alegó que la impo­
sibilidad de exportar las prestaciones en el 
presente caso se justifica en razón de la estre­
cha vinculación del seguro controvertido con 
el entorno social y económico concreto de 
Alemania. 

74. En la sentencia Lenoir, 59 el Tribunal de 
Justicia diferenció entre prestaciones familia­
res, que están comprendidas en el artículo 77 
del Reglamento n° 1408/71, y prestaciones 
excluidas del mismo. Así, juzgó que estaban 
excluidas dos prestaciones familiares previs­
tas en la legislación francesa, a saber, los sub­
sidios de «salario único» y de «reapertura del 
curso escolar» (apartado 11), con la conse­
cuencia de que no pueden exportarse si el 

beneficiario traslada su residencia al extran­
jero. Planteada una cuestión relativa a la vali­
dez del artículo 77, en la medida en que no 
incluía esas dos asignaciones, el Tribunal de 
Justicia juzgó, si lo he interpretado correcta­
mente, que dicho artículo tiene validez dado 
que comprende todas las prestaciones fami­
liares que se conceden basándose en criterios 
objetivos, tales como el número de hijos y la 
edad. Por el contrario, las prestaciones de 
otra naturaleza [manifiestamente, el subsidio 
de «salario único»] y la del subsidio de 
reapertura del curso escolar, que está «desti­
nada a cubrir ciertos gastos ocasionales por 
la reapertura del curso escolar de los meno­
res, están estrechamente ligadas, en su mayor 
parte, al entorno social y, por consiguiente, a 
la residencia de los interesados» (aparta­
do 16). 

75. En el presente caso, sin embargo, no 
puede aplicarse esta jurisprudencia. En 
efecto, de conformidad con cuanto ya se ha 
expuesto, 60 la asignación por dependencia 
complementa y mejora las prestaciones de 
enfermedad y, por tanto, se asimila a presta­
ciones de enfermedad a efectos de la letra a) 
del apartado 1 del artículo 4 y del artículo 19 
del Reglamento, no estando excluida por otra 
disposición. Habida cuenta de ello, no puede 
correr distinta suerte que las prestaciones a 
las que se asimila. 61 Por otra parte, en mi 
opinión dicha asignación no está específica­
mente vinculada al entorno social y econó­
mico alemán, dado que, en todo caso, el 
riesgo asegurado es común a todos los Esta­
dos miembros, con independencia de que lo 
cubran distintos regímenes de protección 

59 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Lenoir (313/86, 
Rec. p. 5391). 

60 — Véase el punto 47 supra. 
61 — Véase la sentencia Comisión/Francia, citada en la nota 26 

supra, apartado 13. 
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social y de que las prestaciones concedidas 
sean, en parte, de naturaleza o cuantía dife­
rentes. 

76. En lo que respecta a la alegación del 
Gobierno alemán basada en la dificultad de 
efectuar los controles en el extranjero, ya ha 
sido examinada en la medida necesaria en el 
punto 57 de estas conclusiones. Así pues, me 
limitaré a recordar que, según reiterada juris­
prudencia, las dificultades prácticas que plan­
tea la aplicación de los Reglamentos vigentes 
no pueden perjudicar los derechos que los 
principios de la normativa comunitaria en 
materia de Seguridad Social conceden a los 
particulares, cuando los problemas prácticos 
siempre pueden someterse a la Comisión 
administrativa prevista en la letra d) del artí­
culo 81 del Reglamento n° 1408/71. 62 

En todo caso, no cabe aceptar que dificulta­
des de índole práctica puedan conducir a la 
pérdida del derecho a prestaciones, en espe­
cial cuando se trata de trabajadores fronteri­
zos, como son los demandantes en el proce­
dimiento principal. En efecto, como 
correctamente subrayan estos últimos, aun 
cuando la institución alemana competente 
desease examinar al asegurado con sus pro­
pios médicos, la realización de dicho examen 
no sería ni difícil ni particularmente costosa 
al tratarse de trabajadores que tienen su 
domicilio a pocos kilómetros de distancia de 
la frontera franco-alemana. 

C. Afiliación al seguro y sus consecuencias 

a) Afiliación al seguro 

77. En sus pretensiones tercera y cuarta adu­
cidas ante el órgano jurisdiccional remitente, 
los demandantes solicitaron, con carácter 
subsidiario (es decir, en caso de que se decla­
rase que carecen de derecho a prestaciones 
por residir fuera de Alemania) ser dispensa­
dos de la obligación de afiliación al seguro y 
obtener el reembolso de las cotizaciones 
ingresadas. 

78. El órgano jurisdiccional nacional consi­
deró importantes dichas pretensiones, por 
entender, tácitamente, que la cláusula de resi­
dencia que impone la legislación alemana no 
suscita problemas a la luz del Derecho 
comunitario. 

79. Ya he expuesto mi punto de vista según 
el cual el seguro controvertido se ha com­
prendido en el capítulo relativo a las presta­
ciones de enfermedad del Reglamento 
n° 1408/71, que regula, entre otras, las cues­
tiones relacionadas con la exportación de las 
prestaciones de Seguridad Social de que se 
trata, así como que una cláusula de residencia 
como la prevista en el artículo 34 del SGB es 
contraria a las disposiciones del Reglamento. 

62 — Ibidem, apartado 17; véase, también la sentencia de 28 de 
mayo de 1974, Callemeyn (187/73, Rec. p. 553), apartado 
12, y otras. 
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Si se acoge esta interpretación, que acoge 
básicamente las pretensiones principales de 
los demandantes, huelga examinar las cues­
tiones suscitadas por sus pretensiones subsi­
diarias. Por ello, me limitaré tan sólo a tratar 
de forma sinóptica dichas cuestiones. 

80. Este Tribunal ha declarado de forma rei­
terada que en el estado actual del Derecho 
comunitario los Estados miembros conser­
van su competencia para regular sus sistemas 
de Seguridad Social. 63 Entre las condiciones 
y requisitos de afiliación a un régimen legal 
de Seguridad Social, como el objeto de 
debate, se incluyen tanto la obligación de afi­
liación a una determinada rama de la Seguri­
dad Social como la obligación de cotizar para 
la financiación de dicha rama. En efecto, 
dichos regímenes persiguen una finalidad 
social y se inspiran en el principio de solida­
ridad, que exige la obligación de afiliación a 
los mismos y el pago de cotizaciones a fin de 
garantizar su equilibrio financiero y su sub­
sistencia. 64 

81. N o obstante, como ya he expuesto, 65 la 
facultad que tienen los Estados miembros 
para legislar en el ámbito de la Seguridad 

Social no es ilimitada. Encuentra su límite en 
los artículos 48 a 51 del Tratado, que no per­
miten la adopción de medidas en materia de 
Seguridad Social que redunden, directa o 
indirectamente, en perjuicio de los trabajado­
res migrantes. Así, según la jurisprudencia, la 
regulación de los requisitos del derecho o de 
la obligación de afiliación a un régimen o 
rama de la Seguridad Social, al igual que la de 
las consecuencias de dicha afiliación, corres­
ponde a la competencia de los Estados 
miembros, siempre y cuando a este respecto 
no se discrimine entre los nacionales del 
Estado miembro de que se trate y los de los 
restantes Estados miembros. 66 En efecto, no 
se alcanzaría la finalidad del artículo 51 del 
Tratado si los Estados miembros pudieran 
definir los requisitos de adquisición o de 
conservación del derecho a prestaciones de 
tal modo que sólo los nacionales del Estado 
miembro interesado pudiera reunirlos, o 
requisitos de supresión o suspensión de este 
derecho de tal modo que se cumplan más 
fácilmente por los nacionales de los demás 
Estados miembros que por los nacionales del 
Estado miembro del que depende la institu­
ción competente. 67 

82. En el presente asunto, no se discute el 
hecho de que los demandantes, a través de su 
afiliación obligatoria al régimen alemán del 
Seguro de Dependencia, adquirieron en prin­
cipio el derecho a las correspondientes pres­
taciones, sino simplemente si su derecho 
adquirido puede suspenderse debido a la cir­
cunstancia de que residen en otro Estado 
miembro. Por otro lado, su afiliación al 

63 — Sentencias de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros (238/82, 
Rec. p. 523), apartado 16; de 17 de febrero de 1993, Poucet 
et Pistre (asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, 
Rec. p. I-637), apartado 6, y de 26 de marzo de 1996, García 
y otros (C-238/94, Rec. p. I-1673), apartado 15. 

64 — Véanse las sentencias Poucet et Pistre, apartados 8 a 13, y 
García y otros, apartado 14, antes citadas. 

65 — Véase el punto 36 supra. 

66 — Véase la sentencia Coonan, citada en la nota 30 supra, apar­
tados 12 y 15. 

67 — Sentencias de 28 de junio de 1978, Kenny (1/78, 
Rec. p. 1489), apartado 17, y de 4 de octubre de 1991, 
Paraschi (C-349/87, Rec. p. I-4501), apartado 23. 
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seguro se efectuó como consecuencia de su 
afiliación al Seguro de Enfermedad, es decir, 
con criterios objetivos y con independencia 
de su lugar de residencia. Por tanto, en el 
presente caso, es lícita la obligación que 
impone la legislación alemana 68 a los deman­
dantes de afiliarse y cotizar al Seguro de 
Dependencia alemán, pese a que residen en 
otro Estado miembro, y con razón, por ello, 
invoca el Gobierno alemán el principio de 
solidaridad. 

83. Asimismo, este Tribunal ha declarado 
que el Reglamento n° 3 (al igual que el 
Reglamento n° 1408/71) contempla las legis­
laciones nacionales en su conjunto y que, en 
consecuencia, la cuestión del reembolso de 
las cotizaciones está comprendida en su 
ámbito de aplicación en la medida en que 
esté regulada por las legislaciones nacionales, 
aplicando únicamente los principios genera­
les establecidos en el Reglamento, tales como 
el principio de igualdad de trato y de supre­
sión de las cláusulas de residencia. 69 Así las 
cosas, el Reglamento n° 3 no impedía el 
reembolso de las cotizaciones que, en deter­
minadas circunstancias, preveía la legislación 
nacional, aun cuando el asegurado estuviese 
sometido a continuación al seguro obligato­
rio de otro Estado miembro, dado que ello 
menoscabaría la libertad del asegurado para 
juzgar sobre sus propios intereses en el 

marco de las opciones que le ofrece una 
legislación nacional. 70 

84. En algunas de sus disposiciones, el 
Reglamento n° 1408/71 se refiere a cuestio­
nes relacionadas con el reembolso de cotiza­
ciones. Así, en la letra t) del artículo 1 se dis­
pone que el término «prestaciones» designa, 
entre otras cosas, los pagos efectuados en 
concepto de reembolso de cotizaciones; el 
apartado 2 del artículo 10 establece que si la 
legislación nacional subordina el reembolso 
de las cotizaciones a la condición de que el 
interesado haya dejado de estar sujeto al 
seguro obligatorio, esta condición no se con­
siderará satisfecha mientras el interesado esté 
sujeto, en calidad de trabajador por cuenta 
ajena o por cuenta propia, al seguro obliga­
torio de otro Estado miembro, etc. No obs­
tante, dichas disposiciones remiten, funda­
mentalmente, al derecho al reembolso de 
cotizaciones tal como éste se contempla, 
eventualmente, en cada una de las legislacio­
nes aplicables, no estableciendo, sin embargo, 
un derecho comunitario al reembolso de las 
cotizaciones. 

Por último, también el artículo 17 bis del 
Reglamento, que fue mencionado por el 
Gobierno austriaco y versa sobre el derecho 
del titular de una pensión o renta a solicitar, 
con determinados requisitos, su exención de 
la aplicación de la legislación de su Estado de 
residencia, es enteramente singular y no 
puede aplicarse por analogía, ni cabe deducir 
del mismo ningún principio general. 

85. En consecuencia, los demandantes no 
pueden solicitar su exclusión del seguro ni el 

68 — En unto que lex loci laboris y, en consecuencia, aplicable de 
conformidad con la letra a) del apartado 2 del artículo 13 y 
el apartado 1 del artículo 19 del Reglamento n° 1408/71 
(véase la sentencia de 8 de junio de 1995, Delavant, 
C-451/93, Rec. p. I-1545, apartado 14). 

69 — Sentencia de 5 de mayo de 1977, Jansen (104/76, 
Rec. p. 829), apartados 6 y 7. Véase, también, la sentencia de 
16 de diciembre de 1993, Leguaye-Neelsen (C-28/92, 
Rec. p. I-6857), apartados 12 y 21. 70 — Sentencia Jansen, citada en la nou 69 supra, apartado 12. 
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reembolso de las cotizaciones, salvo si así lo 
permite la legislación nacional aplicable. 

b) La percepción de prestaciones en tanto 
que compensación de la afiliación al seguro 

86. Si la obligación de afiliación y cotización 
al seguro no es contraria al Derecho comuni­
tario, se pregunta si los asegurados adquieren 
un derecho comunitario a las correspondien­
tes prestaciones, tal como sostiene, en parti­
cular, el Gobierno austriaco. 

87. De la jurisprudencia del Tribunal de Jus­
ticia se desprende que el Derecho comunita­
rio concibe la relación entre cotizaciones y 
prestaciones como una relación que genera 
derechos y obligaciones recíprocos. En el 
marco de dicha relación, las prestaciones de 
la Seguridad Social constituyen la compensa­
ción del pago de las cotizaciones, de tal 
modo que la obligación de afiliación al 
seguro da lugar al nacimiento del derecho a 
disfrutar de las correspondientes prestacio­
nes. 

88. Así, se ha declarado que «el sistema de 
acumulación y prorrateo de las prestaciones 

previsto en el artículo 46 parte del hecho de 
que dichas prestaciones suelen financiarse y 
adquirirse basándose en cotizaciones propias 
de los beneficiarios y calcularse en función 
de la duración de su afiliación a dicho régi­
men de seguro». 71 

89. Por otro lado, interpretando el artículo 
33 del Reglamento n° 1408/71, 72 este Tribu­
nal ha declarado que «dicha disposición pone 
de manifiesto que [las] retenciones sobre la 
pensión sólo puede practicarlas una institu­
ción de un Estado miembro a cargo de los 
asegurados sociales que, en contrapartida, 
disfruten de prestaciones de enfermedad y de 
maternidad satisfechas por la institución de 
dicho Estado miembro con competencias 
sobre dichas prestaciones. En cambio, no 
pueden practicarse dichas retenciones cuando 
las prestaciones de que se trata no corren a 
cargo de una institución de dicho Estado 
miembro. Así sucede en el caso de los asegu­
rados sociales que residen en el territorio de 
otro Estado miembro y, debido a dicha resi­
dencia, disfrutan de las prestaciones servidas 
por la institución competente de este último 
Estado miembro en virtud de lo dispuesto en 
los artículos 27 a 32 del Reglamento 
n° 1408/71.» 73 

90. El apartado 2 que se añadió en el artículo 
33 mediante el Reglamento n° 2332/89 dis­
puso que, a la inversa, el Estado de residencia 
en que esté vigente un régimen de seguro 

71 — Sentencia Valentini, citada en la no ta 28 supra, apartado 14. 
72 — En su versión vigente antes de la modificación introducida 

por el Reglamento (CEE) n° 2332/89 del Consejo, de 18 de 
julio de 1989 (DO L 224, p. 1), que añadió un segundo 
apartado. 

73 — Sentencias de 28 de marzo de 1985, Comisión/Bélgica 
(275/83, Rec. p. 1097), apartado 3, y de 6 de febrero de 
1992, Comisión/Bélgica (C-253/90, Rec. p. I-531), aparta­
do 13. 
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general y cuya legislación no prevea derecho 
a pensión no puede exigir al beneficiario de 
la pensión, por el hecho de ser residente en 
territorio de dicho Estado, el ingreso de coti­
zaciones para la concesión de prestaciones a 
cargo de una institución de otro Estado 
miembro. 

Interpretando el nuevo artículo en la senten­
cia Noij, 74 el Tribunal de Justicia declaró: 
«Estas disposiciones se inscriben en el obje­
tivo del Reglamento n° 1408/71, que es el de 
contribuir al establecimiento de una libertad 
de circulación de los trabajadores migrantes 
lo más completa posible. Con dicho fin, 
otras varias disposiciones tienen por objeto 
la supresión de obstáculos a dicha libertad 
fundamental análogos al derivado de las coti­
zaciones controvertidas, en particular los 
obstáculos que se derivan del traslado de la 
residencia de un Estado miembro a otro y de 
la aplica-ción simultánea de varias legislacio­
nes nacionales. Ahora bien, resultaría contra­
rio a tal objetivo el que, sin existir razones de 
interés general, un trabajador pudiese verse 
privado de parte de una pensión percibida en 
virtud de la legislación de un Estado miem­
bro por el mero hecho de haberse ido a resi­
dir a otro Estado miembro» (apartado 13). 

En la misma sentencia, el Tribunal de Justi­
cia, tras declarar que las normas del artículo 
33 «[...] constituyen la aplicación de un prin­
cipio más general según el cual no se puede 
exigir al beneficiario de una pensión o de una 
renta que, por el hecho de residir en el terri­
torio de otro Estado miembro, cotice a un 
seguro obligatorio para la cobertura de con­
tingencias que están a cargo de una institu­

ción de otro Estado miembro» (apartado 14; 
el subrayado es mío), aclaró que ello, no obs­
tante, no impide al Estado miembro de resi­
dencia del interesado someterle a un régimen 
de seguro general (apartado 15). 

91. La importancia que el Derecho comuni­
tario atribuye a la relación entre cotizaciones 
y prestaciones se pone de relieve, a mi enten­
der, por la inclusión expresa de las prestacio­
nes especiales de carácter no contributivo 
en el Reglamento n° 1408/71, efectuada 
mediante el Reglamento (CEE) n° 1247/92 75 

(apartado 2 bis del artículo 4). Desde enton­
ces, dichas prestaciones se satisfacen exclusi­
vamente por la institución del lugar de resi­
dencia y a su cargo (artículo 10 bis), mientras 
que antes de esa modificación se les aplicaba, 
de conformidad con la jurisprudencia de este 
Tribunal, el principio de la supresión de las 
cláusulas de residencia. El hecho, precisa­
mente, de que dichas prestaciones no sean 
financiadas mediante cotizaciones de los ase­
gurados y de que, por tanto, estén ligadas 
exclusivamente a las posibilidades y circuns­
tancias existentes en el Estado que las con­
cede permitió al Consejo excluirlas del prin­
cipio de supresión de las cláusulas de 
residencia y al Tribunal de Justicia declarar 
que dicha exclusión no contraviene el artí­
culo 51 del Tratado. 76 

92. Por consiguiente, cabe inferir, en mi opi­
nión, un principio general que late en el 
Derecho comunitario de la Seguridad Social 

74 — Sentencia de 21 de febrero de 1991, Noij (C-140/88, 
Rec. p. I-387). 

75 — Reglamento (CEE) del Consejo, de 30 de abril de 1992, por 
el que se modifica el Reglamento n° 1408/71 (DO L 136, 
p. 1). 

76 — Véase la sentencia Snares, citada en la nota 33 supra, aparta­
dos 39 y ss. 
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de los trabajadores migrantes, según el cual 
estos últimos, siempre que han estado some­
tidos a un régimen de seguro obligatorio de 
carácter contributivo en el Estado compe­
tente y han adquirido un derecho conforme a 
la legislación de dicho Estado, tienen, en 
todo caso, el derecho a percibir las corres­
pondientes prestaciones del seguro, salvo si 
existe una disposición expresa del Derecho 
comunitario que establezca lo contrario. 

93. Dicho principio sería, en cierto modo, 
más amplio que el principio de conservación 
de los derechos adquiridos o de exportabili-
dad de las prestaciones de la Seguridad 
Social, principalmente desde tres perspecti­
vas. En primer lugar, reforzaría el carácter 
subjetivo del derecho del trabajador migrante 
a disfrutar, en cualquier lugar de la Comuni­
dad, de ventajas a cuya financiación ha con­
tribuido con el producto y, eventualmente, 
también con la privación de su trabajo. Así 
pues, se reconocería la contribución del tra­
bajador europeo, es decir, del ciudadano 
europeo a la construcción de la economía y 
del sistema de Seguridad Social de los Esta­
dos miembros en los que haya aportado su 
trabajo. En segundo lugar, subrayaría que el 
principio de solidaridad, el cual, como ya he 
señalado, rige en los regímenes legales de 
Seguridad Social, no es unilateral. Es decir, 
no exige únicamente sacrificios al trabajador 
en aras del sistema. Por el contrario, impone 
a este último la obligación de ser solidario 
con el trabajador en caso de necesidad, es 
decir, en caso de acaecimiento de la contin­
gencia asegurada. En tercer lugar, compren­
dería todas las prestaciones de la Seguridad 
Social, sean en metálico o en especie, dado 
que estas últimas, tan vitales como las satis­
fechas en metálico, no presentan una diferen­
cia sustancial con éstas, ya que ambos tipos 
de prestaciones se destinan a atender necesi­
dades vitales del asegurado. Así, se pondría 

de relieve el verdadero significado del artí­
culo 51 del Tratado, el cual, al disponer que 
el Consejo debe adoptar, en particular, las 
medidas necesarias para garantizar «[...] b) el 
pago de las prestaciones a las personas que 
residan en los territorios de los Estados 
miembros», asegura un minimum. 77 La fina­
lidad no puede ser otra que garantizar la 
«satisfacción» de todas las prestaciones de 
Seguridad Social. 

94. Este principio hermenéutico podría apli­
carse en el presente asunto, y así se ha hecho, 
de forma tácita, en el marco de estas conclu­
siones, tanto en lo tocante a la calificación 
jurídica y la subsunción del seguro contro­
vertido en una de las categorías tradicionales 
del Reglamento n° 1408/71, como en lo que 
respecta a la interpretación de la letra a) del 
apartado 1 del artículo 19 del Reglamento, en 
relación con el servicio de las prestaciones de 
enfermedad en especie en el extranjero. 

95. En este contexto, la alegación del 
Gobierno alemán según la cual los deman­
dantes deberían cotizar durante toda su vida 
a un régimen de Seguridad Social que, en 
caso de necesidad, no les ofrecerá nada mien­
tras residan en otro Estado miembro, y ello 
por razones de solidaridad, es no sólo débil 
en sí misma sino también contraria al Dere­
cho comunitario. 

77 — Véase, en este sentido, la sentencia de 12 de julio de 1984, 
Patteri (242/83, Rec. p. 3171), apartado 8. 

I - 875 



CONCLUSIONES DEL SR. COSMAS — ASUNTO C-160/96 

D. Reglamento n° 1612/68 

96. Dos palabras para referirme a la eventual 
calificación de las prestaciones controvertidas 
en tanto que ventajas sociales, a efectos del 
Reglamento n° 1612/68, cuestión que planteó 
la Comisión. 

97. En lo que respecta a la relación entre los 
Reglamentos n° 1408/71 y n° 1612/68, la 
jurisprudencia ha experimentado algunas 
variaciones. 78 El examen de la jurisprudencia 
pone de manifiesto, básicamente, dos tenden­
cias. 

a) Según la primera, la subsunción de una 
prestación en uno de los Reglamentos 
excluye su subsunción en el otro. En 
efecto, en determinados casos el Tribunal 
de Justicia ha declarado de forma expresa 
que debe examinarse previamente si la 
legislación o prestación controvertida está 
comprendida en el concepto de Seguridad 
Social a efectos del artículo 51 del Tratado 
y del Reglamento n° 3 o n° 1408/71, ya 
que sólo de lo contrario cabe preguntarse 
si constituye una ventaja social a efectos 
del artículo 7 del Reglamento 
n° 1612/68. 79 

i) Conforme a la segunda tendencia, que 
parece haber prevalecido, no se excluye 
que una misma prestación esté compren­
dida en el concepto de Seguridad Social y 
en el de ventaja social, con la consiguiente 
aplicación cumulativa de ambos Regla­
mentos. 

i) Así, en la sentencia Inzirillo, 80 se 
declaró que una asignación para mi-
nusválidos adultos es tanto una presta­
ción de Seguridad Social a efectos del 
artículo 51 del Tratado y del Regla­
mento n° 1408/71 (apartados 9 y 22) 
como una ventaja social a efectos del 
artículo 7 del Reglamento n° 1612/68 
(apartado 21). 

ii) Siguió la sentencia de 10 de noviembre 
de 1992, Comisión/Bélgica, 81 en la 
que se declaró que el Reino de Bélgica 
había incumplido las obligaciones que 
le incumbían en virtud del Tratado 
CEE y, en particular, del apartado 2 
del artículo 7 del Reglamento 
n° 1612/68 y del artículo 3 del Regla­
mento n° 1408/71, al mantener la exi­
gencia de un período de residencia en 
el territorio belga para que los trabaja­
dores de los demás Estados miembros 
sujetos a la legislación belga pudieran 
obtener los subsidios para minusváli-
dos, los ingresos garantizados a las 
personas de edad avanzada y el 
ingreso mínimo de subsistencia (mini-
mex). 

78 — Véase también el punto 27 supra. 
79 — Véanse las sentencias de 22 de junio de 1972, Frilli (1/72, 

Rec. p. 457), apartado 4 y Scrivner, citada en la nota 35 
supra, apartado 16. De forma similar, indirectamente, la sen­
tencia Heinze, citada en la nota 22 supra, apartado 4. 

80 — Citada en la n o u 24 supra. 
81 — Asunto C-326/90, Rec. p. I-5517. 
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iii) Dicha jurisprudencia fue corroborada 
por la sentencia de 10 de marzo de 
1993, Comisión/Luxemburgo. 82 En 
esta sentencia el Tribunal declaró, en 
relación con un subsidio de materni­
dad, que «[...] dado que el Regla­
mento n° 1612/68 posee alcance gene­
ral en cuanto a la libre circulación de 
los trabajadores, el apartado 2 del 
artículo 7 de dicho Reglamento puede 
aplicarse a las ventajas sociales que 
estén asimismo comprendidas en el 
ámbito de aplicación específico del 
Reglamento n° 1408/71» (aparta­
do 21). 83 

iv) Este razonamiento, por otra parte, fue 
reiterado por el Tribunal de Justicia 
en la sentencia Schmid 84 (aparta­
do 17). En dicha sentencia, el Tribunal 
declaró que la asignación para minus-
válidos adultos está comprendida en 
el ámbito de aplicación material del 
Reglamento n° 1408/71 (apartado 10), 
si bien no podía ser reclamada en 
favor de una persona no comprendida 
en el ámbito de aplicación personal 
del Reglamento [minusválida adulta, 

hija de un trabajador migrante (apar­
tado 14)]. Sin embargo, se consideró 
que la asignación controvertida cons­
tituía (también) una ventaja social a 
efectos del Reglamento n° 1612/68 
(apartado 18), que podía ser reivindi­
cada por el trabajador migrante en 
beneficio de su hija (apartado 26). 85 

98. Debe observarse, de entrada, que entre 
los artículos 48 y 49 del Tratado, a los que se 
refiere la exposición de motivos del Regla­
mento n° 1612/68, y el artículo 51, invocado 
en el Reglamento n° 1408/71, no existen 
barreras estancas. Ambos artículos forman 
parte del Capítulo 1 del Título III, que per­
sigue el objetivo de promover la libre circu­
lación de los trabajadores. Además, como es 
sabido, el apartado 2 del artículo 48, al refe­
rirse a la abolición de toda discriminación 
por razón de la nacionalidad con respecto, 
entre otras cosas, a las «condiciones de traba­
jo», incluye también las normas relativas a la 
Seguridad Social. 86 

99. N o obstante, la vinculación entre ambas 
categorías y su objetivo común no bastan, a 
mi entender, para aplicar de manera cumula­
tiva ambos Reglamentos en cada caso. El 
artículo 51 del Tratado es una disposición 
especial en relación con el artículo 48, y ha 
de admitirse que esta misma relación existe 
entre los Reglamentos adoptados basándose 

82 — Sentencia ciudi en la nota 17 supra. 
83 — En otros casos, la aplicabiüdad cumulativa de ambos Regla­

mentos resulta indirectamente de la jurisprudencia. Por 
ejemplo, interrogado sobre si el Reglamento n° 1612/68 o el 
Reglamento n° 1408/71 autoriza la transferencia de dere­
chos de Seguridad Social de un Estado miembro a otro, el 
Tribunal de Justicia, tras señalar que la finalidad del Regla­
mento n° 1612/68 es la aplicación sistemática a los naciona­
les de los restantes Estados miembros de la regla del «trata­
miento nacional» en lo que respecta a todas las condiciones 
de empleo y de trabajo, ha juzgado que «dicho Reglamento 
no tiene por objeto crear derechos en razón de períodos de 
seguro cumplidos en otro Estado miembro, si éstos no resul­
tan, para sus propios nacionales, de las disposiciones naciona­
les. En consecuencia, no procede aplicar las disposiciones 
del Reglamento n° 1612/68 en un caso como el presente» 
(sentencia Coonan, citada en la nota 30 supra, apartado 6). 
A mi entender, del pasaje que he subrayado se desprende 
que siempre que la legislación nacional prevea derechos de 
Seguridad Social en favor de los nacionales, los mismos 
derechos han de reconocerse, en idénticas condiciones, en 
favor de los ciudadanos comunitarios extranjeros, con arre­
glo (tambiéri) al Reglamento n° 1612/68. 

84 — Sentencia de 27 de mayo de 1993, Schmid (C-310/91, 
Rec. p. I-3011). 

85 — Cabría asimismo mencionar una tendencia intermedia, 
según la cual el Tribunal, tras declarar que una determinada 
prestación está comprendida en la Seguridad Social, consi­
dera que puede prescindirse de examinar si la prestación de 
que se trau constituye también una ventaja social. N o obs­
tante, no cabe deducir conclusiones claras de esta jurispru­
dencia (sentencia Costa, citada en Ia n o u 23 supra, aparta­
dos 12 a 14). Véase, también, la sentencia Hughes, ciuda en 
la nou 16 supra. 

86 — Véanse las sentencias de 15 de enero de 1986, Pinna (41/84, 
Rec. p. 1), apartado 21, y de 2 de marzo 1989, Pinna 
(359/87, Rec. p. 585). 
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en uno y otro. Por otro lado, cuando se 
adoptó el Reglamento n° 1612/68, ya estaba 
en vigor el Reglamento n° 3, regulador de las 
mismas materias que el Reglamento 
n° 1408/71 que más tarde le sustituyó; en 
consecuencia, a falta de indicación en contra­
rio, deberá admitirse que el Reglamento 
n° 1612/68 regula las materias que no estaban 
comprendidas en el Reglamento n° 3 (ni, por 
tanto, en el Reglamento n° 1408/71) y, por 
ende, uno y otro tienen un ámbito de aplica­
ción material diferente. Procede añadir que, 
tras la inclusión en el Reglamento n° 1408/71 
de los trabajadores por cuenta propia, 87 su 
ámbito de aplicación ha pasado a ser, en 
cierta medida, diferente. 

100. Según mi parecer, las sentencias antes 
citadas en los incisos i) a iv) no pueden pro­
porcionar ningún argumento en favor de la 
tesis opuesta. En realidad, se refieren a las 
prestaciones especiales que participaban, 
simultáneamente, de la Seguridad Social y la 
asistencia social, que habitualmente fueron 
clasificadas por la jurisprudencia de este Tri­
bunal en la primera de ambas categorías. En 
la actualidad, una vez regulada esta materia 
por el Reglamento n° 1247/92, las posibilida­
des de aplicación cumulativa de ambos 
Reglamentos, suponiendo que aún existan, 
son muy limitadas. En todo caso, en lo que 
respecta a las prestaciones claramente com­
prendidas en la Seguridad Social, como son a 
mi entender las controvertidas en el presente 
asunto, que se rigen por las disposiciones 
detalladas del Reglamento n° 1408/71, no 
alcanzo a comprender qué otra cosa podrían 

ofrecer las disposiciones generales del Regla­
mento n° 1612/68. Considero, por tanto, que 
huelga examinar este último Reglamento. 

101. Sin embargo, si se estimase que las pres­
taciones controvertidas constituyen una ven­
taja social, deberá recordarse que los artícu­
los 48 del Tratado y 7 del Reglamento 
prohiben no sólo las discriminaciones por 
razones de la nacionalidad manifiestas, sino 
también las indirectas. Son éstas, en particu­
lar, tal como acertadamente se resumieron en 
la sentencia O'Flynn, 88 aquellas que afectan 
fundamentalmente o en su mayor parte a los 
trabajadores migrantes, así como los requisi­
tos indistintamente aplicables que pueden ser 
cumplidos más fácilmente por los trabajado­
res nacionales que por los trabajadores 
migrantes, o incluso aquellos requisitos que 
puedan perjudicar particularmente a los tra­
bajadores migrantes (apartado 18). Dichas 
discriminaciones se permiten tan sólo con 
carácter excepcional, cuando estén justifica­
das por consideraciones objetivas y sean pro­
porcionadas al objetivo legítimamente perse­
guido por el Derecho nacional (apartado 19). 

102. Así debe considerarse una cláusula de 
residencia como la controvertida, ya que su 
cumplimiento resulta más fácil para los 
nacionales que para los trabajadores de los 
restantes Estados miembros. 89 En efecto, el 
objetivo de la prestación, a saber, conseguir 
unas condiciones de vida dignas para las per­
sonas dependientes, no guarda relación con 

87 — Reglamento (CEE) n° 1390/81 del Consejo, de 12 de mayo 
de 1981, por el que se amplía a los trabajadores no asalaria­
dos y a los miembros de su familia el Reglamento (CEE) 
n° 1408/71 relativo a la aplicación de los regímenes de Segu­
ndad Social a los trabajadores asalariados y a su familia que 
se desplacen dentro de la Comunidad (DO L 143, p. 1). 

88 — Citada en la nota 12 supra. 

89 — Véase, entre otras, la reciente sentencia de 27 de noviembre 
de 1997, Meints (C-57/96, Rec p. I-6689), apartado 46. 
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su lugar de residencia, y el ahorro del gasto 
que representan los controles médicos en el 
extranjero no constituye, por sí solo, razón 
suficiente para interrumpir el disfrute de las 
prestaciones, en especial cuando se trata de 
un trabajador fronterizo, como en el caso de 
autos, 90 sino tan sólo, eventualmente, para 
reducir la cuantía de las prestaciones satisfe­
chas si se demostrase que su coste es más ele­
vado que el de prestaciones similares servidas 

a nacionales residentes en lugares alejados o 
de difícil acceso dentro del territorio ale­
mán. 91 

Habida cuenta de lo que antecede, propongo 
al Tribunal de Justicia que responda lo 
siguiente a la cuestión prejudicial. 

IX. Conclus ión 

« U n a prestación c o m o la asignación p o r dependencia con t rover t ida en el litigio 
pr incipal debe asimilarse a una prestación de enfermedad en metál ico , en el sent ido 
q u e este concepto t iene en el Cap í tu lo 1 del T í tu lo I I I del R e g l a m e n t o ( C E E ) 
n° 1408/71 del Conse jo , de 14 de jun io de 1971, relativo a la apl icación de los 
regímenes de Seguridad Social a los trabajadores p o r cuenta ajena, a los t rabajado­
res p o r cuenta p rop ia y a los miembros de sus familias que se desp lazan d e n t r o de 
la C o m u n i d a d , modif icado y actual izado p o r el Reg lamen to ( C E ) n° 118/97 del 
Conse jo , de 2 de dic iembre de 1996, y, p o r tanto, se rige p o r las d isposic iones per­
t inentes del referido Cap í tu lo , entre ellas las del apar tado 1 del ar t ículo 19. 

E n estas circunstancias, la obligación de afiliación y cotización al Seguro de D e p e n ­

dencia n o es contraria a n inguna disposición ni del Tratado ni del Reg lamento 

n° 1408/71». 

90 — Véase el punto 76 supra. 91 — Véase la sentencia O'Flynn, citada en la nota 12 supra, apar­
tados 28 y 29. 
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