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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. EG. JACOBS

presentadas el 15 de febrero de 2001!

1. Mediante la presente peticién de deci-
sion prejudicial del Conseil supérieur des
assurances sociales (Consejo superior de
seguros sociales) de Luxemburgo se plan-
tean al Tribunal de Justicia una serie de
cuestiones sobre la validez e interpretacion
del Reglamento (CEE) n°® 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo
a la aplicaciéon de los regimenes de seguri-
dad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia
y a los miembros de sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad,? y
sobre la interpretacion del Reglamento
(CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, relativo a la libre circu-
laciéon de los trabajadores dentro de la
Comunidad. ? Las cuestiones se suscitan en
el contexto de la negativa por la institucion
demandada, la Caisse nationale des presta-
tions familiales de Luxemburgo, a pagar
determinadas prestaciones a la familia de
un nacional belga residente en Bélgica, que
fue anteriormente trabajador fronterizo en
Luxemburgo y actualmente percibe una
pensién de invalidez de los organismos de
la seguridad social de Luxemburgo, basan-
dose fundamentalmente en que el requisito
de residencia previsto en la legislacion
luxemburguesa que regula la concesion de
asignaciones no se ha cumplido.

1 — Lengua original: inglés.

2 — La versién consolidada, publicada en el DO 1992 C 325,
p. 1, era la vigente al comienzo del periodo pertinente (poco
después del nacimiento del hijo de los solicitantes el 13 de
marzo de 1995). Con efectos a partir del 1 de enero de 1996,
se introdujeron ligeras modificaciones, que carecen de
pertinencia en el presente asunto, en las disposiciones
controvertidas.

3 — DO L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77.
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Legislacién nacional

Asignacién prenatal, de nacimiento y pos-
natal

2. Estos subsidios estan regulados por la
Ley luxemburguesa de 20 de junio de 1977,
que tiene por objeto establecer un control
médico sistematico de las mujeres embara-
zadas y de sus hijos de corta edad y
modificar la legislacion existente en mate-
ria de asignaciones de nacimiento. Dado
que el requisito de residencia de un afio
para la concesion de las asignaciones de
maternidad y de nacimiento fue declarado
discriminatorio y, por tanto, ilegal por el
Tribunal de Justicia en su sentencia Comi-
sion/Luxemburgo, 4 dicha Ley fue modifi-
cada por la Ley de 31 de julio de 1995. No
obstante, dado que la sentencia se refiere al
10 de marzo de 1993, fecha en que se dictd,
y puesto que, segin parece, la institucion
demandada dejo de exigir ese requisito a
partir de dicha fecha, debe considerarse que
la Ley, en su version aplicable en el
momento pertinente (desde principios de
1995 en adelante), no incorporaba tal
requisito. Por consiguiente, el resumen

4 — Sentencia de 10 de marzo de 1993 (C-111/91, Rec. p. 817);
véanse también los puntos 30 a 32 infra.
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que se expone a continuacion se basa en la
Ley en su versién modificada.

3. La Ley divide la asignacion de naci-
miento en tres tramos, a saber, la asigna-
cion de maternidad, la asignacion de naci-
miento propiamente dicha y la asignacién
de crianza.

4, Cada una de las asignaciones se abona
so6lo si se han realizado determinados
examenes médicos. Dichos examenes se
enumeran en los puntos 46 a 48 de las
presentes conclusiones.

5. La asignacién prenatal s6lo se abona si
la futura madre tiene su domicilio legal en
Luxemburgo en el momento en que se
somete al Gltimo examen médico.

6. La asignacién de nacimiento se abona
después del nacimiento del nifio siempre
que la madre tenga su domicilio legal en
Luxemburgo en el momento en que nazca
el nifio y siempre que el nifio nazca, bien en
el territorio de Luxemburgo, o bien en otro
pais durante una ausencia temporal de la
madre.

7. La asignacién posnatal solo se abona
cuando el nifio cumple los dos aifios de
edad, siempre que se haya criado en
Luxemburgo.

8. Las asignaciones prenatal, de nacimiento
y posnatal consisten en un pago Gnico. La
asignacion prenatal se abona a la futura
madre; las asignaciones de nacimiento y
posnatal se pagan a la madre si, como
sucede en el presente asunto, los padres
viven juntos.

Subsidio de maternidad

9. El subsidio de maternidad esta previsto
en la Ley de 30 de abril de 1980. Dicha Ley
fue asimismo modificada mediante la Ley
de 31 de julio de 1995 a raiz de la sentencia
Comision/Luxemburgo, en la que se
declard que el requisito inicial de que la
madre tuviera su domicilio legal en Luxem-
burgo durante todo el afio anterior a la
fecha en que naci6 el derecho al subsidio
era discriminatorio y, por tanto, ilegal. Por
los motivos antes expuestos, supongo que
es aplicable la Ley en su version modifi-
cada.

10. La Ley exige a la madre tener su
domicilio legal en Luxemburgo en el
momento en que surge el derecho al
subsidio, es decir ocho semanas antes de
la fecha prevista de nacimiento. El subsidio
se abona a la madre durante un plazo
maximo de 18 semanas a partir de la
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octava semana anterior a la fecha prevista
de nacimiento.

Asignacién de crianza

11. La asignacién de crianza, introducida
por la Ley de 1 de agosto de 1988, se abona
a las personas con domicilio legal en
Luxemburgo, que residan efectivamente
alli y que crian en el hogar familiar a uno
o varios hijos por los que el solicitante o su
conyuge perciban subsidios familiares. La
asignacibén se abona a partir del primer dia
del mes siguiente a la expiracion del
permiso de maternidad, o desde que se
extinga el derecho de la madre al subsidio
de maternidad, y cesa el primer dia del mes
siguiente a la fecha en que el nifio alcanza
los dos afios de edad. La asignacién tiene
un importe fijo con independencia del
nimero de hijos que se crian en un mismo
hogar.

Legislacién comunitaria

12. El articulo 1 del
n° 1408/71 dispone:

Reglamento

la expresiéon “prestaciones familia-
res” designa todas las prestaciones

«) i)
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en especie o en metalico destinadas
a compensar las cargas familiares
en el marco de una legislaciéon
prevista en la letra h) del apar-
tado 1 del articulo 4 con exclusién
de los subsidios especiales de nata-
lidad mencionados en el anexo Ii;

ii) la expresion “subsidios familiares”
designa las prestaciones periddicas
en metalico concedidas exclusiva-
mente en funcioén del niimero y, en
su caso, de la edad de los miembros
de la familia.»

13. La seccion II del anexo II titulada
«Asignaciones especiales de natalidad
excluidas del campo de aplicaciéon del
Reglamento en virtud de la letra u) del
articulo 1» menciona en su parte I (Luxem-
burgo):

«a) las asignaciones prenatales,

b) las asignaciones de nacimiento.»
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14. En el articulo 4, apartado 1, se prevé,
en la medida en que resulta pertinente para
el presente asunto:

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

a) las prestaciones de enfermedad y de
maternidad;

h) las prestaciones familiares.»

15. Mediante el Reglamento (CEE)
n® 1247/923 se introdujo el articulo 4,
apartado 2, letra a), en el que se dispone:

«El presente Reglamento se aplicard a las
prestaciones especiales de caracter no con-

5 — Reglamento del Consejo, de 30 de abril de 1992 (DO L 136,
p-1

tributivo sujetas a una legislacién o a un
régimen distintos de los mencionados en el
apartado 1 o que estan excluidos en virtud
del apartado 4, cuando dichas prestaciones
vayan destinadas:

a) bien a cubrir, con caricter supletorio,
complementario o accesorio, las posi-
bilidades correspondientes a las ramas
contempladas en las letras a) a h) del
apartado 1;

b) bien a asegurar inicamente la protec-
cibén especifica de los minusvalidos.»

16. En el articulo 4, apartado 4, se dis-
pone, en la medida en que resulta perti-
nente para el presente asunto:

«El presente Reglamento no se aplicara ni a
la asistencia social y médica [...]»

17. En el articulo 10 bis® del Reglamento
n°® 1408/71 se prevé:

«Prestaciones especiales de caracter no

contributivo

6 — Introducido por el Reglamento n°® 1247/92, citado en la
nota 5 supra.
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1. No obstante lo dispuesto en el
articulo 10 y en el titulo III, las personas
a las que se aplica el presente Reglamento
gozaran de las prestaciones especiales en
metalico de caracter no contributivo men-
cionadas en el apartado 2 bis del articulo 4
exclusivamente en el territorio del Estado
miembro en el que residan y con arreglo a
la legislacion de dicho Estado, siempre que
estas prestaciones se mencionen en el
anexo II bis. Las prestaciones seran satisfe-
chas por la institucion del lugar de residen-
cia y a su cargo.

2. La institucién de un Estado miembro
cuya legislacion supedite el derecho a las
prestaciones contempladas en el apartado 1
al cumplimiento de periodos de empleo, de
actividad profesional por cuenta propia o
de residencia tendra en cuenta, en la
medida necesaria, los periodos de empleo,
de actividad profesional por cuenta propia
o de residencia cumplidos en el territorio de
cualquier otro Estado miembro como si se
tratase de periodos cumplidos en el territo-
rio del primer Estado miembro.»

18. El anexo II bis menciona, en la letra ¢)
de su parte I (Luxemburgo),

«el subsidio de maternidad (Ley de 30 de
abril de 1980).» 7

7 — A partir del 1 de enero de 1996, la letra c) paso a ser la
letra b) a raiz de la modificacidon introducida por el
Reglamento (CE) n° 3095/95 del Consejo de 22 de diciem-
bre de 1995 (DO L 335, p. 1).
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19. En el articulo 73 se dispone:

«El trabajador por cuenta ajena o por
cuenta propia sometido a la legislacion de
un Estado miembro tendra derecho, para
los miembros de su familia que residan en
el territorio de otro Estado miembro, a las
prestaciones familiares previstas por la
legislacién del primer Estado, como si
residieren en el territorio de éste, sin
perjuicio de las disposiciones del ane-
x0 VL»

20. El anexo VI no contiene ninguna sal-
vedad pertinente relativa a Luxemburgo.

21. Las prestaciones por hijos a cargo de
titulares de pensiones se prevén en el
articulo 77 del siguiente modo:

«1. El término “prestaciones” en el sentido
con que se utiliza en el presente articulo,
designa a los subsidios familiares previstos
para los titulares de pensiones o de rentas
de vejez, de invalidez, de accidente de
trabajo o de enfermedad profesional, asi
como a los incrementos o a los suplementos
de esas pensiones o rentas, establecidos en
favor de los hijos de dichos titulares, con la
excepcion de los suplementos concedidos
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en virrud del seguro de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

2. Las prestaciones seran concedidas segin
las normas siguientes, cualquiera que sea el
Estado miembro en cuyo territorio residan
el titular de pensiones o de rentas, o los
hijos:

a) al titular de una pension o de una renta
debida en virtud de la legislacion de un
solo Estado miembro, segiin la legisla-
cion del Estado miembro que sea
competente en relacion con la pension
o la renta.»

22. En el articulo1 del Reglamento
n° 1612/68 se garantiza a todo nacional
de un Estado miembro, sea cual fuere su
lugar de residencia, el derecho a acceder a
una actividad por cuenta ajena y a ejercerla
en el territorio de otro Estado miembro.

23. El articulo 7 tiene el siguiente tenor:

«1. En el territorio de otros Estados miem-
bros y por razon de la nacionalidad, el
trabajador nacional de un Estado miembro
no podra ser tratado de forma diferente que
los trabajadores nacionales, en cuanto se
refiere a las condiciones de empleo y de
trabajo, especialmente en materia de retri-
bucién, de despido y de reintegracion

profesional o de nuevo empleo, si hubiera
quedado en situacién de desempleo.

2. Se beneficiard de las mismas ventajas
sociales y fiscales que los trabajadores
nacionales.»

Hechos y procedimiento principal

24. Los demandantes son nacionales belgas
(ya que Alina Deaconescu, que era nacional
rumana de origen, adquiri6 la nacionalidad
belga en septiembre de 1998) residentes en
Bélgica, que contrajeron matrimonio el 1 de
abril de 1994. El Sr. Leclere estuvo
empleado como trabajador fronterizo en
Luxemburgo. Mientras trabajoé en ese pais,
se le exigid pagar cotizaciones obligatorias
al régimen de seguridad social luxembur-
gués. Tras sufrir un accidente laboral, ha
percibido desde el 18 de mayo de 1981 una
pension de invalidez abonada por la segu-
ridad social luxemburguesa. Ni &l ni su
esposa han residido nunca en Luxemburgo.
Su hijo nacié el 13 de marzo de 1995 y es
nacional belga. Vive con sus padres en
Bélgica.

25. Como beneficiario de una pension de
invalidez, el Sr. Leclere sigue cotizando al
seguro obligatorio de enfermedad luxem-
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burgués y, en principio, esta sujeto al
impuesto sobre la renta en Luxemburgo
(aunque, segin parece, por el nivel de sus
rentas de hecho no debe pagar impuestos).
Nunca ha ejercido un trabajo retribuido en
Bélgica y la seguridad social luxembur-
guesa siempre le ha considerado un traba-
jador en Luxemburgo. Nunca podra perci-
bir una pensiéon de vejez o de invalidez en
Bélgica.

26. A raiz del nacimiento de su hijo, los
demandantes no han percibido en Bélgica
asignacion de nacimiento, subsidio de
maternidad ni asignacién de crianza. Al
parecer, €l St. Leclere ha agotado en Bélgica
todos los recursos previstos en la materia y
la legislacién belga no le concede los
derechos reclamados puesto que no ha
estado sujeto a la seguridad social belga y
el Convenio entre Bélgica y Luxemburgo
sobre la seguridad social de los trabajado-
res fronterizos de 16 de noviembre de 1959
solo se aplica a trabajadores por cuenta
ajena y personas a éstos asimilados, y no a
beneficiarios de una pensién de invalidez
que no ejercen una actividad laboral. Si su
hijo hubiera nacido tres meses después, el
Sr. Leclere habria estado amparado por el
nuevo Convenio de 24 de marzo de 1994,
que entrd en vigor el 1 de junio de 1995 y
que se aplica a antiguos trabajadores fron-
terizos y a los beneficiarios de una pension.

27. Las solicitudes de los demandantes
relativas a la concesién de las asignaciones
relacionadas con el nacimiento de un hijo
(asignaciones prenatal, de nacimiento y
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posnatal, el subsidio de maternidad y la
asignacién de crianza) han sido desestima-
das por la Caisse nationale des prestations
familiales de Luxemburgo?® basandose en
que no se cumple el requisito de residencia
establecido por la legislacion luxembur-
guesa pertinente y, ademds, en que la
asignacion posnatal no estd comprendida
en el ambito del articulo 77 del Regla-
mento n° 1408/71.

28. Los demandantes recurrieron sin éxito
ante el Conseil arbitral des assurances
sociales y posteriormente interpusieron
recurso de apelacién ante el Conseil supé-
rieur des assurances sociales, que suspendié
el procedimiento y planted las siguientes
cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia:

«1) ¢Son compatibles con los articulos 48 y
51 del Tratado CE los articulos 1,
letra u), inciso i), y 10 bis.y los anexo-
sII yII bis del Reglamento (CEE)
n°® 1408/71, que consagran el principio
de la inexportabilidad de la asignacion
de nacimiento y del subsidio de mater-

nidad?

2) ¢Debe interpretarse el Reglamento
"~ n° 1408/71 en el sentido de que los
trabajadores beneficiarios de una pen-
sién de invalidez que residan en un pais
distinto del pais que abona dicha
pensiéon unicamente tienen derecho a

8 — No obstante, la solicitud de los demandantes de prestacion
por hijo a cargo fue estimada y han percibido dicha
prestacion de la Caisse nationale des prestations familiales
desde el 1 de marzo de 1995.
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percibir, por los hijos que tengan a su
cargo, los subsidios familiares, pero no
una asignacién de crianza que no
depende del namero de hijos?

¢Debe interpretarse el articulo 73 del
Reglamento n° 1408/71 en el sentido
de que el beneficiario de una pensién
de invalidez, que sigue cotizando al
seguro obligatorio de enfermedad en el
pais que abona dicha pensién, puede,
pese a su pension, ser considerado en
relacién con dicho pais como un tra-
bajador por cuenta ajena susceptible de
beneficiarse de las prestaciones fami-
liares, entre ellas la asignacion de
crianza, y eventualmente las asignacio-
nes de nacimiento, en caso de que la
clausula de inexportabilidad de las
prestaciones se considere incompatible
con el Tratado?

¢El concepto de “trabajador”, en el
sentido del Reglamento (CEE)
n° 1612/68, incluye al beneficiario de
una pension de invalidez que reside en
un pais distinto del pais que abona la
pension?

¢Debe interpretarse el articulo 7 del
Reglamento n°® 1612/68 en el sentido
de que el beneficiario de una pension
de invalidez, o en su caso su conyuge,
puede beneficiarse, con base en dicho
articulo 7, de las ventajas sociales de
las que estid excluido en virtud del
Reglamento n® 1408/71, pese al princi-
pio de inexportabilidad que alli se
formula, en caso de que el Tribunal
de Justicia considere que dicho princi-
pio es compatible con el Tratado CE?»

29. Los demandantes, la demandada, los
Gobiernos austriaco, luxemburgués, portu-
gués, espaiiol y del Reino Unido, el Consejo
y la Comisién han presentado observacio-
nes escritas. La institucién demandada, los
Gobiernos austriaco, espaiiol y del Reino
Unido, el Consejo y la Comisién han estado
representados en la vista, en la que el Sr.
Leclere present6 brillantemente en persona
sus observaciones orales. Las observaciones
del Consejo se han limitado a la primera
cuestion.

La sentencia Comision/Luxemburgo

30. Las observaciones presentadas ante el
Tribunal de Justicia se refieren con frecuen-
cia al fallo de este Tribunal en el asunto
Comisién/Luxemburgo,® en el que la
Comisién interpuso un recurso de incum-
plimiento en relacion con el requisito de un
afio residencia al que se supeditaba inicial-
mente la percepcion de la asignacion pre-
natal, la asignacion posnatal y el subsidio
de maternidad.

31. En ese asunto, en el que las partes
aceptaron que las tres asignaciones eran
ventajas sociales en el sentido del
articulo 7, apartado 2, del Reglamento
1612/68, el Tribunal de Justicia declard
que el requisito de residencia era discrimi-
natorio porque, en la practica, los nacio-

9 — Citado en la nota 4 supra.
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nales luxemburgueses cumplen mas facil-
mente un requisito de ese tipo que los
nacionales de otros Estados miembros; por
consiguiente, infringia tanto el articulo 7,
apartado 2, del Reglamento n° 1612/68
como el articulo 52 del Tratado CE (actual-
mente articulo 43 CE, tras su modifica-
cion). En lo que respecta al subsidio de
maternidad, el Tribunal de Justicia afiadio
que el requisito de residencia era asimismo
incompatible con el articulo 18, apar-
tado 1, del Reglamento n°® 1408/71, que
exige tener en cuenta los periodos de
residencia cubiertos con arreglo a la legis-
lacién de otro Estado miembro.

32. En mi opinidn, la sentencia Comisidén/
Luxemburgo presenta una pertinencia limi-
tada para el caso de autos por una serie de
motivos. En primer lugar, las asignaciones
prenatal y de nacimiento sélo se conside-
raron desde el punto de vista de su
compatibilidad con el Reglamento
n°® 1612/68; no se examind su situacion
conforme al Reglamento n° 1408/71. En
segundo lugar, la asignacion posnatal no
fue objeto del litigio. En tercer lugar, en la
fecha en que expir6 el plazo para dar
cumplimiento al dictamen motivado, el
Reglamento n® 1408/71 no habia sido
modificado por el Reglamento
n® 1247/92; en consecuencia, la validez
del articulo 10 bis del anexo II bis o de la
inclusion del subsidio de maternidad en el
anexo II bis no eran objeto del litigio. En
cuarto lugar, el procedimiento administra-
tivo previo versé expresamente, al menos
en las primeras fases, sobre el efecto del
requisito de residencia en los trabajadores
por cuenta ajena y los trabajadores por
cuenta propia; por consiguiente, el Tribunal
de Justicia planted el procedimiento sobre
esa base. Por ltimo, como sefiala el
Gobierno austriaco, nunca se planted la
cuestibn de si las asignaciones debian
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abonarse a no residentes; la cuestiébn some-
tida al Tribunal de Justicia se referia, mas
bien, a la situacién de las personas que se
trasladan a Luxemburgo en el afio anterior
al nacimiento de un hijjo.

Primera cuestién planteada

33. Mediante su primera cuestion, el
6rgano jurisdiccional remitente pregunta
si son compatibles con los articulos 48 y 51
del Tratado CE (actualmente, articu-
los 39 CE y 42 CE, tras su. modificacion)
los articulos 1, letra u), inciso i), y 10 bis y
los anexos Il y II bis del Reglamento
n°® 1408/71, que, segin .indica, consagran
el principio de la inexportabilidad de la
asignacioén de nacimiento y del subsidio de
maternidad.

34. El articulo 1, letra u), inciso i), y el
anexo II tienen por efecto excluir las asig-
naciones luxemburguesas prenatal y de
nacimiento de la definicién de «prestacio-
nes familiares» prevista en el Reglamento.
El articulo 10 bis y el anexo II bis tienen
por efecto que el subsidio de maternidad de
Luxemburgo sea una prestacién inexpor-
table con arreglo al Reglamento.

35. Con caracter preliminar, . como han
sefialado el Gobierno portugués y la Comi-
sion, es incorrecto referirse a las disposi-
ciones controvertidas en el sentido de que
consagran el «principio de la inexportabi-
lidad de la asignacion de nacimiento y del

|
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subsidio de maternidad». Por el contrario,
dichas disposiciones i) en el caso del
articulo 1, letra u), inciso i), del anexo II,
excluyen las asignaciones de nacimiento
especiales especificadas del ambito de apli-
cacion del Reglamento n® 1408/71 y 11) en
el caso del articulo 10 bis y del anexo II -
bis, permiten a un Estado miembro limitar
el derecho a las prestaciones especiales no
contributivas expresamente mencionadas
en el anexo II bis a las personas residentes
en ese Estado, aun cuando una disposicion
del Reglamento exija la exportaciéon de
dicha prestacion.

36. Los demandantes y el Gobierno portu-
gués alegan que las disposiciones contro-
vertidas son incompatibles con el Tratado
mientras que la institucién demandada, los
Gobiernos. austriaco, luxemburgués,
espafiol y del Reino Unido, asi como la
Comisidn sostienen que son compatibles.

37. Abordaré separadamente los dos ele-
mentos planteados en la cuestion.

La validez del articulo 1, letra u), inciso i),
v del anexo Il que excluyen las asignacio-
nes de nacimiento del dmbito del Regla-
mento n° 1408/71

38. La asignaci6én prenatal y la asignacion
de nacimiento propiamente dicha figuran
en el anexo II del Reglamento vy, por tanto,

en virtud del articulo 1, letra u), inciso 1),
no estin comprendidos en el Ambito de la
expresion «prestaciones familiares» tal
como estan definidas.

39. La Comisién indica que no habria sido
necesario excluir expresamente las asigna-
ciones del ambito del Reglamento si en caso
contrario éstas no hubieran estado inclui-
das en él. No comparto ese argumento: un
Estado miembro puede pretender que se
evite toda duda excluyendo expresamente
una asignacidn. Por consiguiente, en primer
lugar examinaré si la asignacion prenatal y
la asignacién de nacimiento estarian inclui-
das en el ambito de aplicacién del Regla-
mento como prestaciones familiares de no
haber sido expresamente excluidas.

¢Estan comprendidas las asignaciones en la
definicién de «prestaciones familiares»?

40. Con caracter preliminar, cabe sefialar
que el hecho de que las asignaciones sean
de caracter no contributivo no puede
impedir que estén comprendidas en el
ambito de aplicacion material del Regla-
mento. 10

41. De la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende con claridad que la

10 — Sentencia de 16 de julio de 1992, Hughes (C-78/91, Rec.
p. 1-4839), apartado 21, y articulo 4, apartado 2, del
Reglamento.
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distincién entre prestaciones excluidas del
ambito de aplicaciéon del Reglamento
n® 1408/71 y prestaciones incluidas en él
se basa esencialmente en los elementos
constitutivos de cada prestacion, principal-
mente en su finalidad y en los requisitos
para obtenerla, y que una prestacioén puede
considerarse prestacion de seguridad social
en la medida en que, al margen de cualquier
apreciacion individual y discrecional de las
necesidades personales, la prestacion se
conceda a sus beneficiarios en funcién de
una situacién legalmente definida, y en la
medida en que la prestacion se refiera a
alguno de los riesgos expresamente enume-
rados en el articulo 4, apartado 1. 1!

42. La asignacién prenatal y la asignacién
de nacimiento cumplen el requisito de
concesidén automatica del derecho en fun-
cibén de criterios objetivos. Sin embargo, el
Consejo duda en efecto de si cumplen el
segundo requisito, a saber que se refieran a
alguno de los riesgos enumerados en el
articulo 4, apartado 1. En esa disposicién
se incluye la expresion «prestaciones fami-
liares» tal como se define en el articulo 1,
letra u), inciso i). Segian el Consejo, la
exclusion de esas dos asignaciones del
ambito de aplicacion material del Regla-
mento estd justificada porque no estan
«destinadas a compensar las cargas fami-
liares» como exige el articulo 1, letra u),
inciso i) para las «prestaciones familiares»
incluidas en el ambito de aplicacién del
Reglamento sino que, al exigir exdmenes
médicos, persiguen una finalidad determi-
nada de salud pablica.

43. El Tribunal de Justicia ha declarado
que de los articulos 1, letra u), inciso i), y

11 — Sentencia de 10 de octubre de 1996, Hoever y Zachow
(asuntos acumulados C-245/94 y C-312/94, Rec.
p. 1-4895), apartados 17 y 18.
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1, letra u), inciso ii), se desprende con
claridad que «las prestaciones familiares o
las asignaciones familiares estan destinadas
a prestar asistencia social a los trabajadores
con familia a su cargo mediante una
contribucién por parte de la sociedad a
sus cargas». 12

44. La institucion demandada sefiala que el
objetivo esencial de la Ley de 1977 regula-
dora de las asignaciones de nacimiento
puede deducirse de sus antecedentes legis-
lativos y, en particular, de la exposicién de
motivos publicada en el proyecto de ley
sometido el 29 de agosto de 1976 a la
Camara de Diputados. La Ley perseguia
perfeccionar el seguimiento médico de las
mujeres embarazadas y de los nifios de
corta edad con el objetivo particular de
reducir la mortalidad infantil, que era del
1,8 % en el periodo comprendido entre
1970 y 1974. Dicho objetivo se ha alcan-
zado: en 1997, la tasa de mortalidad
infantil se habia reducido al 0,4 %.

45. Las disposiciones de la Ley, cuyo texto
ha sido facilitado al Tribunal de Justicia,
respaldan la tesis de que su objetivo
principal consistia en mejorar la salud de
las mujeres embarazadas y de sus hijos de
corta edad. El capitulo 4 de la Ley, titulado
«Asignacion de nacimiento» (que debe
entenderse claramente en sentido general),
establece el requisito de residencia ya
mencionado y determinadas disposiciones
practicas sobre la forma en que se efectian
los pagos. Los capitulos 1 a 3 establecen
respectivamente otros requisitos del dere-
cho a la asignacién prenatal, la asignacién
de nacimiento propiamente dicha y la
asignacion posnatal.

12 — Sentencia de 4 de julio de 1985, Kromhout (104/84, Rec.
p- 2205), apartado 14.
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46. En el capitulo 1 de la Ley, titulado
«Proteccién de las mujeres embarazadas»,
se exige a las mujeres embarazadas some-
terse a cinco examenes médicos, tanto
ginecolégicos como generales, y a un
examen odontolégico. Si cualquiera de los
facultativos considera que la situacion o el
estado de salud de la mujer requiere una
proteccién especial, el director médico local
podra designar a un visitante sanitario que
visitara a la mujer en su hogar, la asesorara
sobre las medidas adecuadas e informara al
examinador médico y al director médico.

47.En el capitulo 2 de la Ley, titulado
«Examen posnatal de la madre», se exige a
la madre someterse a un examen posnatal
para determinar si su salud ha resultado
perjudicada por el embarazo.

48. Aunque la asignacién posnatal no es
objeto del presente procedimiento, fue
introducida por la misma Ley y los requi-
sitos del derecho a su concesién pueden
contribuir a apreciar el objetivo de dicha
Ley con respecto a las demas asignaciones.
En el capitulo 3 de la Ley, titulado «Pro-
teccion de los hijos de corta edad», se exige
que el nifio se someta a dos examenes
perinatales 1 y a cuatro examenes poste-
riores en sus dos primeros afios de vida.

49. El tenor de la Ley indica que su
principal objetivo consiste en mejorar la

13 — En el primer afio posterior al nacimiento.

salud de las mujeres embarazadas y sus
hijos de corta edad. Ello no implica, no
obstante, que no pueda perseguir cubrir las
cargas familiares. Como sefialé en mis
conclusiones presentadas en el asunto Hoe-
ver y Zachow, 14 es evidente que el pago a
un progenitor que no percibe un salario y se
dedica al cuidado de un hijo contribuira, en
la practica, a las cargas familiares. Aunque
esa afirmacion se realizd en el contexto de
una asignacion de crianza pagadera exclu-
sivamente a un progenitor sin empleo
remunerado a tiempo completo, la hipbte-
sis subyacente puede aplicarse igualmente a
los pagos efectuados con motivo del naci-
miento de un hijo, momento en el que
incluso una madre trabajadora tendra
necesariamente que interrumpir su activi-
dad laboral aunque sea por un breve
periodo, a menudo con consecuencias eco-
némicas adversas. Esta claro que las pres-
taciones familiares en el sentido del
articulo 1, letra u), inciso i), pueden
desempenar varias funciones. > En conse-
cuencia, no comparto la tesis del Consejo
de que las asignaciones no pueden ser
prestaciones familiares por el mero hecho
de que persiguen un objetivo de salud
pablica.

50. El hecho de que una prestacion deter-
minada esté «destinada a compensar las
cargas familiares» no significa necesaria-
mente por si mismo que sea una prestacion
familiar en el sentido del Reglamento.
Muchas prestaciones de seguridad social

14 — Citado en la nota 11 supra, punto 30 de las conclusiones.

15 — Sentencia Hughes, citada en la nota 10 supra, aparta-
dos 19 y 20. Véanse también las conclusiones del Abogado
General St. Alber en el asunto Fahmi y Esmoris Cerdeiro-
Pinedo Amado (C-33/99, aiin no publicadas en la Reco-
pilacion), punto 45.
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estan destinadas por su naturaleza a com-
pensar las cargas familiares, y no todas
deben considerarse «prestaciones familia-
res» por ese solo motivo. La definicion del
articulo 1, letra u), inciso i), continfia con
la frase «en el marco de una legislacion
prevista en la letra h) del apartado 1 del
articulo 4». En el articulo 4 se definen las
ramas de la seguridad social a las que se
aplica el Reglamento; el articulo 4, apar-
tado 1, letra h), incluye las «prestaciones
familiares». Pese a las apariencias, este
argumento no es un circulo vicioso. La
frase del articulo 1, letra u), inciso i), sim-
plemente aclara que el hecho de estar
destinada a compensar las cargas familiares
no determina que una prestacion sea una
prestacion familiar. No tengo conocimiento
de ninguna decisién del Tribunal de Justicia
sobre el tratamiento o clasificacion de las
prestaciones familiares que no supongan un
pago continuado efectuado en cuotas peri6-
dicas sobre la base de que la familia
comprende hijos a cargo. En efecto, el
Abogado General Sr. Darmon sefial6 en el
asunto Kromhout1¢ que el Tribunal de
Justicia en su anterior decision Robards 17
«reconocid que el factor decisivo en lo que
respecta a los subsidios familiares [en su
sentido amplio, incluidas las prestaciones
familiares] es la existencia de un hijo con
respecto al cual ha surgido el derecho a las
prestaciones».

S51. La asignacidén prenatal controvertida
en el presente asunto consiste en un pago
Gnico a la futura madre, al que se tiene
derecho después del nacimiento del nifio.
La asignacién de nacimiento consiste en un
pago unico, al que se tiene derecho una vez
que la madre se ha sometido a un examen
posnatal. En mi opinién, ambas asignacio-

16 — Citado en la nota 12 supra.
17 — Sentencia de 3 de febrero de 1983 (149/82, Rec. p. 171).
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nes tienen caracter de prestaciones de
maternidad y no de prestaciones familiares.
En la sentencia Jordens-Vosters, 18 el Tri-
bunal de Justicia declaré que «el concepto
de “prestaciones de enfermedad y de
maternidad”, que figura en la letra a) del
apartado 1 del articulo 4 del Reglamento
n° 1408/71, debe determinarse, para la
aplicacién de este Reglamento, en funcién
no del tipo de legislacion nacional en que
figuran las disposiciones internas que pre-
vén las referidas prestaciones, sino en
funcién de las normas comunitarias que
determinan los elementos constitutivos de
dichas prestaciones. [...] El Reglamento

'n°® 1408/71 engloba, entre las prestaciones

de enfermedad y de maternidad a que se
refiere la letra a) del citado articulo, todas
las prestaciones abonadas en caso de enfer-
medad y de maternidad».1?

52. Dado que no se ha presentado ninguna
alegacion a este respecto, no estimo nece-
sario expresar una opinion definitiva sobre
este punto. No obstante, si fuera acertado
considerar que la asignacion prenatal y la
asignacién de nacimiento son prestaciones
de maternidad a efectos del Reglamento,
evidentemente no seria necesario excluirlas
de la definiciéon de «prestaciones familia-
res» del articulo 1, letra u), inciso i); su
mencion en el anexo II del Reglamento
careceria por tanto de pertinencia. En tal
caso, las asignaciones serian exportables,
en mi opinién, en virtud del articulo 19 del
Reglamento, que es aplicable al titular de
una pension de invalidez sobre la base de
las sentencias Pierik 2° y Twomey. 2!

18 — Seniencia de 10 de enero de 1980 (69/79, Rec. p. 75),
apartados 6 y 8.

19 — Apartados 6 y 8 de la sentencia.

20 — Sentencia de 31 de mayo de 1979 (182/78, Rec. p. 1977),
apartado 4.

21 — Sentencia de 10 de marzo de 1992 (C-215/90, Rec.
p. I-1823), apartados 13 y 18.
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53. No obstante, si el Tribunal de Justicia
concluye que las asignaciones controverti-
das estan comprendidas en el concepto de
«prestaciones familiares» en el sentido del
articulo 1, letra u), inciso i), subsiste la
cuestidn de si es legal su exclusion expresa
del ambito de aplicacién material del
Reglamento, prevista en el articulo 1,
letra u), inciso i), y en el anexo IL

Si las asignaciones son prestaciones fami-
liares, ¢es legal su exclusiébn del ambito de
aplicacién material del Reglamento?

54. No considero que la exclusion expresa
de las asignaciones en el anexo Il del
ambito de aplicacién material del Regla-
mento sea ilegal desde ese punto de vista.

55. Como el Abogado General Sr. Warner
observd elegantemente ya en 1975, existe
un hilo conductor en la estructura de las
decisiones en las que el Tribunal de Justicia
declard que una disposicion del Regla-
mento n° 1408/71 o del que le antecedio,
el Reglamento n° 3,22 es incompatible con
el Tratado y, por tanto, ilegal: «El
articulo 51 faculta y obliga a que el Con-
sejo confiera derechos a los trabajadores
migrantes, pero, mientras subsistan los
diferentes regimenes nacionales, no le auto-
riza a privar a dichos trabajadores de los

22— Reglamento n° 3 del Consejo de 25 de septiembre de 1958
relativo a la seguridad social de los trabajadores migrantes
(DO 1958, 30, p. 561).

derechos que disfrutan con arreglo a las
normas nacionales». 23

56. Por consiguiente, el Reglamento no
debe, al menos en tanto subsistan los
distintos ordenamientos juridicos naciona-
les, suprimir derechos de los que los
trabajadores disponen en virtud de la ley
nacional. El Reglamento tampoco debe
acentuar las disparidades entre dichos
ordenamientos juridicos. 24

§7. Sin embargo, excluir las asignaciones
prenatal y de nacimiento del ambito de
aplicaciéon material del Reglamento no
acentiia dichas disparidades ni suprime el
derecho a dichas asignaciones conforme a
la legislaciéon nacional; simplemente tiene
por efecto que el derecho a las asignaciones
permanece regulado totalmente por la ley
nacional.

58. En mi opinidn, por tanto, si es acertado
considerar que la asignacion prenatal y la
asignacion de nacimiento son prestaciones
familiares, el articulo 1, letra u), inciso i), y
el anexo II del Reglamento n°® 1408/71 no
son incompatibles con el articulo 51 del
Tratado CE en la medida en que no
excluyen dichas asignaciones del ambito
de aplicacién material del Reglamento.

23 — Sentencia de 21 de octubre de 1975, Petroni (24/75, Rec.
pp. 1149 y ss., especialmente p. 1166).

24 — Vease, por ejemplo, la sentencia de 15 de enero de 1986,
Pinna (41/84, Rec. p. 1).
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La validez del articulo 10 bis y del anexo 11
bis que autorizan una excepcion al princi-
pio de supresion de clausulas de residencia
en lo que respecta a determinadas pres-
taciones

59. La segunda parte de la primera cuestién
del 6rgano jurisdiccional nacional se refiere
al subsidio de maternidad. Las prestaciones
de maternidad estin comprendidas en
general en el ambito de aplicaciéon material
del Reglamento, ya que figuran en el
articulo 4, apartado 1, letra a). En virtud
del articulo 19 del Reglamento, deben
abonarse a las personas aseguradas resi-
dentes en un Estado miembro distinto del
Estado competente. La importancia de ese
principio se pone de manifiesto en que los
considerandos del Reglamento sefialan que
«en materia de prestaciones de enfermedad
y de maternidad, es preciso garantizar una
proteccidon que regule la situacion de las
personas con residencia o estancia en un
Estado miembro distinto del Estado com-
petente». 2% Se recordara que el subsidio de
maternidad controvertido en el procedi-
miento principal figura en el anexo Il bis
del Reglamento; por consiguiente, en virtud
del articulo 10 bis no resulta exportable. El
organo jurisdiccional nacional ha pregun-
tado si dichas disposiciones son compati-
bles con el articulo 51 del Tratado CE.

60. La institucion demandada, los Gobier-
nos austriaco, luxemburgués, espafiol y del
Reino Unido, el Consejo y la Comisién

25 — Decimoquinto considerando del Reglamento n° 1408/71
publicado en la parte I del anexo A del Reglamento (CE)
n® 118/97 de 2 de diciembre de 1996 por el que se
modifica y actualiza el Reglamento (CEE) n°® 1408/71
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social
a los trabajacfores por cuenta ajena, los tragajadores por
cuenta propia y a los miembros de sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad, y el Reglamento (CEE)
n° 574/72 por el que se establecen las modalidades de
aplicacién é)el Reglamento (CEE) n® 1408/71 (DO 1997 L,
28, p.1). El Esrajo miembro competente es en sustancia el
Estado miembro en donde el interesado esta asegurado o
en donde estd situada la institucién que abonaria las
prestaciones si el interesado residiera en su territorio.
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observan que el Tribunal de Justicia ya ha
confirmado la compatibilidad del articu-
lo 10 bis y del anexo II bis con el Tratado
en las sentencias Snares 26 y Partridge. 27

61. En el asunto Snares, se preguntd al
Tribunal de Justicia si el Reglamento
n°® 1247/92,2% que introdujo el articu-
lo 10 bisy el anexo II bis en el Reglamento
n® 1408/71, era valido a la luz del
articulo 51, en la medida en que prescinde,
en el caso de las asignaciones enumeradas,
del principio de supresiéon de las clausulas
de residencia establecido en el articulo 10
del Reglamento n° 1408/71. El Tribunal de
Justicia declaré que el sistema de coordi-
naciéon establecido por el Reglamento
n°® 1247/92, en la medida en que se apli-
caba al subsidio controvertido (el subsidio
de subsistencia para minusvalidos del
Reino Unido), no contravenia el
articulo 51.

62. Esa misma conclusiéon fue confirmada
en la sentencia Partridge.

63. Asi, esta claro que el articulo 10 bis y
el anexo II bis no se oponen por si mismos
al articulo 51 del Tratado CE.

26 — Sentencia de 4 de noviembre de 1997 (C-20/96, Rec.
p. 1-6057).

27 — Sentencia de 11 de junio de 1998 (C-297/96, Rec.
p. 1-3467).

28 — Citado en la nota 5 supra.
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64. Ademas, el Tribunal ha declarado tanto
en la sentencia Snares?® como en la sen-
tencia Partridge,3? y ha reiterado en la
sentencia Swaddling, 3! que debe admitirse
que la circunstancia de que el legislador
comunitario mencione una normativa en el
anexo II bis pone de manifiesto que las
prestaciones concedidas sobre la base de la
citada reglamentaciéon constituyen pres-
taciones especiales de caracter no contribu-
tivo que se hallan comprendidas dentro del
ambito de aplicacion del articulo 10 bis.

65. De esas declaraciones se desprende que
la inclusién de una prestacién en el ane-
xo I bis determina su caracter de pres-
tacion especial no contributiva a efectos del
Reglamento. No obstante, no estoy con-
vencido de que el efecto de esas sentencias
consista en que un Estado miembro pueda,
simplemente por incluir una prestacién en
la enumeracién del anexo II bis, dejar sin
efecto la exigencia de exportar dicha pres-
tacién que se derivaria en otro caso del
Reglamento. En mi opinion, sblo las «pres-
taciones especiales de'caracter no contribu-
tivo» pueden incluirse validamente en el
anexo Il bis.

66. El Abogado General Sr. Alber llega a la
misma conclusién sobre ese extremo en sus
conclusiones presentadas en el asunto
Jauch. 32 Sefiala que la clasificacién como

29 — Sentencia citada en la nota 26 supra, apartado 30.

30 — Sentencia citada en la nota 27 supra, apartado 33.

31 — Sentencia de 25 de febrero de 1999 (C-90/97, Rec.
p. -1075), apartado 24.

32 — Conclusiones presentadas el 14 de diciembre de 2000 en el
asunto en que recay6 la sentencia de 8 de marzo de 2001,
Jauch (C-215/99, Rec. p. [-1901). Véanse en particular los
puntos 66 a 79 de las conclusiones.

prestaciones especiales no contributivas no
era objeto de litigio en los asuntos Snares,
Partridge o Swaddling. Ademas, el Tribunal
de Justicia, en las sentencias Snares y
Partridge, afiadié la afirmacion, menos
categbrica, seghn la cual «del tenor literal
del articulo 10 bis se desprende, ademas,
que esta disposicion implica que las pres-
taciones mencionadas en la misma se hallan
comprendidas, por otro lado, en el aparta-
do 2 bis del articulo 4 del Reglamento
n° 1408/71».33 El Abogado General
observa asimismo que en los considerandos
del Reglamento n® 1247/92, que introdujo
los articulos 4, apartado 2 bis, y 10 bis, y
el anexo II bis del Reglamento n° 1408/71,
se sefiala que «es necesario [...] garantizar
que el sistema de coordinacion existente,
establecido en el Reglamento (CEE)
n° 1408/71, siga aplicindose a aquellas
prestaciones que, o bien no entren en la
categoria especifica de prestaciones a las
que se hace referencia, o bien no estén
incluidas expresamente en un Anexo de
dicho Reglamento».3* Esa formulacién
pone de manifiesto que la mencién en el
anexo II bis es sélo uno de los requisitos de
la aplicacion del articulo 10 bis. Por
ultimo, el Abogado General Sr. Alber
sefiala que no es evidente por qué un anexo
del Reglamento n® 1408/71 adoptado por
el legislador comunitario debe ser mas
definitivo que otras disposiciones de la
legislacion comunitaria, cuya compatibili-
dad con normas legales de jerarquia supe-
rior puede ser objeto de control judicial en
cualquier momento.

67. En consecuencia, el Abogado General
St. Alber concluye que debe poderse exa-

33 — Apartado 31 de la sentencia Snares y apartado 32 de la
sentencia Partridge; el subrayado es del autor.

34 — Octavo considerando; el subrayado es del autor.
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minar la validez de la inclusién de una
prestacion en el anexo Il bis del Regla-
mento. Comparto esa conclusion.

68. El articulo 4, apartado 2 bis, ¥ dis-
pone que el Reglamento se aplicari a las
prestaciones especiales de caracter no con-
tributivo sujetas a una legislaciéon o a un
régimen distinto de los mencionados en el
apartado 1 o que estén excluidos en virtud
del apartado 4. Las prestaciones especiales
de caracter no contributivo se definen como
prestaciones destinadas «a) bien a cubrir,
con caracter supletorio, complementario o
accesorio, las contingencias correspondien-
tes a las ramas contempladas en las
letras a) a h) del apartado 1; b) bien a
asegurar unicamente la proteccion especi-
tica de los minusvalidos». En el articulo 4,
apartado 1, letra a), se mencionan las pres-
taciones de maternidad.

69. El Reglamento n° 1247/92, que intro-
dujo los articulos 4, apartado 2 bis, y
10 bis, asi como el anexo II bis del Regla-
mento n° 1408/71, perseguia tener en
cuenta la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia 36 segiin la cual determinadas pres-
taciones concedidas por las legislaciones
nacionales pueden pertenecer simultinea-
mente a la seguridad social (comprendida
en el ambito de aplicacién del Reglamento
en virtud del articulo 4, apartado 1)y a la
asistencia social (no incluida en el ambito
de aplicacion del Reglamento en virtud del
articulo 4, apartado 4), debido a su ambito
de aplicacion personal, sus objetivos y sus

35 — Introducido por el Reglamento n® 1247/92, citado en la
nota 5 supra.

36 — Para un resumen de esa jurisprudencia, véanse las con-
clusiones del Abogado General Sr. Léger, puntos 40 a 42,
en el asunto Snares, citado en la nota 26 supra.
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normas de desarrollo.37 Asi, dichas pres-
taciones son «mixtas» o «hibridas». La
jurisprudencia se resume en los consideran-
dos del Reglamento n® 1247/92 del
siguiente modo:

«el Tribunal de Justicia declaré que, por
algunas de sus caracteristicas, las legisla-
ciones en virtud de las cuales se conceden
dichas prestaciones se asemejan a la asis-
tencia social, en la medida en que la
necesidad constituye un criterio esencial
de aplicacién y las condiciones de conce-
sion prescinden de cualquier requisito rela-
tivo a la acumulacién de periodos de
actividad profesional o de cotizacién, mien-
tras que, por otras caracteristicas, se apro-
ximan a la seguridad social, en la medida
en que no hay poder discrecional en el
procedimiento por el cual se conceden
dichas prestaciones, conforme a lo que
para ellas esta establecido, y en que confie-
ren a sus beneficiarios una posicién juridi-
camente definida». 38

70. Antes de la adopcion del Reglamento
n°® 1247/92, el Tribunal de Justicia declard
que las siguientes prestaciones presentaban
ese caracter mixto o hibrido: los ingresos
garantizados para personas de edad avan-
zada en Bélgica3® y Francia; 0 el «family

37 — Vease el tercer considerando.

38 — Cuarto considerando. Para una exposicion mas amplia de
los antecedentes del Reglamento n°® 1247/92, véanse los
puntos 22 y 23 de mis conclusiones presentadas el 25 de
septiembre de 1997 en el asunto en que recayé la sentencia
de 24 de septiembre de 1998, Stinco y Panfilo (C-132/96,
Rec. p. I-5225).

39 — Sentencias de 22 de junio de 1972, Frilli (1/72, Rec. p. 457),
y de 12 de julio de 1984, Castelli (261/83, Rec. p. 3199).

40 — Sentencias de 9 de octubre de 1974, Biason (24/74, Rec.
p- 999); de 24 de febrero de 1987, Giletti y otros (asuntos
acumulados 379/85, 380/85, 381/85 y 93/86, Rec. p. 955);
de 12 de julio de 1990, Comisién/Francia (C-236/88, Rec.
p. I-3163), y de 11 de junio de 1991, Comisién/Francia
(C-307/89, Rec. 1-2903).
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credit» (prestacion familiar no contribu-
tiva) del Reino Unido;#! la prestacién
social concedida por los Paises Bajos a
determinadas personas desempleadas;*? y
las asignaciones para personas minusvali-
das concedidas por las legislaciones
belga, 43 francesa ** y del Reino Unido. 4°

71. Los considerandos del Reglamento
n°® 1247/92 establecen que «dichas pres-
taciones deberian concederse, en lo relativo
a las personas que entran dentro del ambito
de aplicacion del Reglamento (CEE)
n° 1408/71, tnicamente de conformidad
con la legislacion del pais en cuyo territorio
residen la persona interesada o los miem-
bros de su familia [...] sin discriminacién
alguna basada en la nacionalidad». 46

72. Las prestaciones que el Tribunal de
Justicia ha aceptado como prestaciones
especiales de caricter no contributivo en
el sentido del articulo 4, apartado 2 bis,
son el subsidio de subsistencia, 4 el subsi-
dio de subsistencia para minusvalidos*® y
el complemento de ingresos *° previstos por
la legislacién del Reino Unido vy, circuns-

41 — Sentencia Hughes, citada en la nota 10 supra.

42 — Sentencia de 2 de agosto de 1993, Acciardi (C-66/92, Rec.
p. 1-4567).

43 — Sentencias de 13 de noviembre de 1974, Costa (39/74, Rec.
p- 1251); de 17 de junio de 1975, Sr. y Sra. E. (7/75, Rec.
p. 679), y de 28 de mayo de 1974, Callemeyn (187/73,

Rec. p. 553).

44 — Sentencia de 16 de diciembre de 1976, Inzirillo (63/76,
Rec. p. 2057).

45 — Sentencia de 20 de junio de 1991, Newton (C-356/89, Rec.
p. 1-3017).

46 — Séptimo considerando.

47 — Sentencia Snares, citada en la nota 26 supra.

48 — Sentencia Partridge, citada en la nota 27 supra.
49 — Sentencia Swaddling, citada en la nota 31 supra.

tancialmente, la cuantia necesaria para
alcanzar la pension italiana minima de
vejez. 30

73. Todas esas prestaciones cumplen el
requisito formulado por la jurisprudencia
de que la necesidad debe ser un criterio
esencial.

74. La abrumadora mayoria de las «pres-
taciones especiales de caracter no contribu-
tivo» enumeradas en el anexo II bis del
Reglamento reflejan asimismo ese requisi-
to. En la version del Reglamento vigente
cuando nacié el hijo del Sr. Leclere,! el
anexo II bis enumera cincuenta y cinco de
tales prestaciones. De entre todas ellas, en
la medida en que puede deducirse de la
descripcion de las prestaciones en el ane-
xo Il bis, treinta y siete adoptan la forma
de complementos de ingresos para personas
que sufren algin tipo de discapacidad,
minusvalia o incapacidad para trabajar o
para personas de edad avanzada. Las
prestaciones restantes comprenden bien
asignaciones para hijos de madres que no
ejerzan actividad remunerada y cuyos mari-
dos estén cumpliendo el servicio militar o
en prision, para viudas y huérfanos, para
padres que viven solos y para madres en
periodo de lactancia (siete en total) o
prestaciones de diversas denominaciones
destinadas a complementar los ingresos
(diez en total). La prestacién luxembur-
guesa de maternidad controvertida en el

50 — Sentencia Stinco y Panfilo, citada en la nota 38 supra.

51 — Veéase la version consolidada del Reglamento n® 1408/71
del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacién de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta
propia y los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad (DO C 1992, 325, p. 1) en su
version modificada por el Reglamento del Consejo (CEE)
n° 1945/93 de 30 de junio de 1993 (DO L 181, p. 1)
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procedimiento principal es la restante asig-
nacién que se enumera en el anexo II bis.

75. En mi opinidn, no es acertado conside-
rar que un subsidio de maternidad, que se
concede como un derecho a todas las
mujeres embarazadas con independencia
de sus circunstancias, es una prestacién
especial de caracter no contributivo a
efectos del articulo 10 bis del anexo Il bis
del Reglamento. En primer lugar, no existe
un elemento de necesidad como «un crite-
rio esencial de aplicacién», como exigia
para dichas prestaciones la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que llevé a la
adopcion del Reglamento n°® 1247/92. Ade-
mas, no hay constancia de que la prestacién
se destine «a cubrir, con caracter supleto-
rio, complementario o accesorio» la mater-
nidad, tal como se exige en la definicién de
«prestaciones especiales de caracter no
contributivo» del articulo 4, apartado 2 -
bis, del Reglamento 1408/71.52 Por filtimo,
nada indica que se trate de una prestacién
«especial»; por el contrario, parece pre-
sentar el caracter de una simple prestacion
de maternidad. Dado que la definicién de
«prestaciones especiales de caracter no
contributivo» del articulo 4, apartado 2 -
bis, excluye expresamente las prestaciones
concedidas con arreglo a la legislaciéon
mencionada en el articulo 4, apartado 1, y
por tanto con arreglo a la legislacion
relativa a las prestaciones de maternidad,
no puedo entender cémo el subsidio de
maternidad puede incluirse en esa defini-
cion.

76. En consecuencia, concluyo que el sub-

sidio de maternidad no esta validamente

52 — Véase el punto 68 supra.
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incluido en el anexo II bis del Reglamento.
Por consiguiente, el articulo 10 bis no es
aplicable a dicho subsidio y el requisito de
residencia carece de eficacia en virtud del
articulo 19.

Segunda cuestién planteada

77. Mediante su segunda cuestion, el
organo jurisdiccional remitente pregunta
st los trabajadores beneficiarios de una
pension de invalidez que residan en un pais
distinto del pais que abona dicha pensién
tnicamente tienen derecho a percibir, por
los hijos que tengan a su cargo, los
subsidios familiares, pero no una asigna-
cion de crianza que no depende del nimero
de hijos.

78. La cuestion versa sobre la interpre-
tacion del articulo 77 del Reglamento y, en
particular, sobre si la asignacion luxembur-
guesa de crianza esta comprendida entre las
prestaciones exportables en virtud de dicho
articulo.

79. En el articulo 77 se prevé la expor-
tacién de prestaciones para los titulares de
pensiones de invalidez. No obstante, el
término «prestaciones» se define a efectos
de dicho articulo como «subsidios familia-
res». Los «subsidios familiares» se definen
en el articulo 1, letra u), inciso ii), como
«las prestaciones periddicas en metalico
concedidas exclusivamente en funcién del
namero y, en su caso, de la edad de los
miembros de la familia».
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80. El demandante y el Gobierno espaiiol
alegan que la asignacién de crianza esta
incluida entre las prestaciones exportables
en virtud del articulo 77, mientras que la
demandada, los Gobiernos austriaco,
luxemburgués y portugués, asi como la
Comision sostienen lo contrario. El Reino
Unido no ha presentado observaciones
sobre la segunda cuestién.

81. La institucién demandada, los Gobier-
nos austriaco y portugués, asi como la
Comision alegan —acertadamente, en mi
opinidon— que la respuesta a esta cuestiéon
se deriva de la decision del Tribunal de
Justicia en el asunto Lenoir.53 En dicho
asunto, se preguntd al Tribunal de Justicia
si el articulo 77 concede, a favor del
nacional de un Estado miembro con resi-
dencia en otro Estado miembro, Gnica-
mente el derecho al pago por los organis-
mos de la seguridad social de su pais de
origen de los subsidios familiares exclu-
yendo las demas prestaciones familiares. El
Tribunal de Justicia confirmé que «pres-
taciones» en el sentido del articulo 77,
significa subsidios familiares tal como se
definen en el articulo 1, letra u), inciso ii),
del Reglamento.

82. Dado que la asignacién de crianza es
una cantidad fija con independencia del
- namero de hijos que se crian en un mismo
hogar, no puede estar comprendida en el

53 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988 (C-313/86, Rec.
p. 5391).

ambito de esa definicién y por tanto no esta
cubierta por el articulo 77.

83. Cabria afiadir (aunque no se ha pre-
guntado al Tribunal de Justicia sobre este
punto) que la asignacion posnatal, que no
figura en el anexo 1l y, por tanto, no esta
excluida del ambito de aplicacién del
Reglamento, no puede ser exportable en
virtud del articulo 77 puesto que, al ser un
pago Gnico, no es una «prestacidon perio-
dica en metalico» comprendida en la defi-
nicion de «subsidios familiares» del
articulo 1, letra u), inciso 1).

Tercera cuestién planteada

84. Mediante su tercera cuestién, el 6rgano
jurisdiccional remitente pregunta si en
virtud del articulo 73 del Reglamento
n°® 1408/71, el beneficiario de una pensiéon
de invalidez, que sigue cotizando al seguro
obligatorio de enfermedad en el pais que
abona dicha pension, puede ser conside-
rado en dicho pais como un trabajador por
cuenta ajena susceptible de beneficiarse de
las prestaciones familiares, entre ellas la
asignacion de crianza, y las asignaciones de
nacimiento, en caso de que la clausula de
inexportabilidad de las prestaciones se
considere incompatible con el Tratado.

85. El articulo 73 concede derecho a un
trabajador por cuenta ajena sometido a la
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legislacion de un Estado miembro, para los
miembros de su familia que residan en el
territorio de otro Estado miembro, a las
prestaciones familiares previstas por la
legislacion del primer Estado. En el
articulo 1, letra a), del Reglamento se
define «trabajador por cuenta ajena» en
términos muy generales de forma que ese
concepto incluye toda persona que esté
asegurada contra una o varias contingen-
cias correspondientes a las ramas de un
régimen de seguridad social.

86. Los demandantes y los Gobiernos por-
tugués y espafiol consideran que el benefi-
ciario de una pension es un trabajador por
cuenta ajena en el sentido del articulo 73,
mientras que la institucion demandada, los
Gobiernos austriaco y luxemburgués, y la
Comisidn estiman que no es asi. El Reino
Unido no ha presentado observaciones
sobre la tercera cuestién.

87. Aunque del tenor del articulo 73 en
relacién con el articulo 1, letra a), parece-
ria desprenderse que el beneficiario de una
pension de invalidez, que sigue cotizando al
seguro obligatorio de enfermedad en el pais
que abona dicha pensién esta comprendido
en la definicién de «trabajador por cuenta
ajena», coincido con la institucién deman-
dada y la Comisidon en que esa interpre-
tacion no resiste un examen del articulo 73
en el contexto del conjunto del Regla-
mento.

88. El articulo 73 figura en el capitulo 7,
titulado «Prestaciones familiares». El capi-
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tulo siguiente, titulado «Prestaciones por
hijos a cargo de titulares de pensiones o de
rentas y por huérfanos», en el que se
incluye el articulo 77, debe en ese contexto
considerarse que desplaza al articulo 73
cuando la situacidon de que se trata es
precisamente la prevista en el articulo 77, a
saber el alcance del derecho a las prestacio-
nes familiares del titular de una pension de
invalidez residente en un Estado miembro
distinto del que abona la pension. 54

89. Ademas, el Tribunal de Justicia ha
reconocido que el articulo 73 deja de
aplicarse, en favor del articulo 77, cuando
la persona de que se trata pierde su
condicion de trabajador y pasa a ser titular
de una pensién de invalidez3’ y que un
trabajador por cuenta propia no estd com-
prendido en el concepto de «trabajador por
cuenta ajena» a efectos del articulo 73, aun
cuando dicha persona estuviera incluida
estrictamente en la definicién del
articulo 1, letra a), en el momento perti-
nente en virtud de un seguro obligatorio. 3¢

90. En consecuencia, concluyo que el bene-
ficiario de una pension de invalidez, que
sigue cotizando al seguro obligatorio de
enfermedad en el Estado miembro que
abona dicha pensién, no debe ser conside-

54 — Véase también el analisis del Abogado General Sr. Van
Gerven en las conclusiones presentadas el 17 de septiembre
de 1991 en el asunto en que recayd la sentencia de 28 de
noviembre de 1991, Comisién/Paises Bajos (C-198/90,
Rec. p. 1-5799), puntos 4 y 8.

55 — Sentencia de 14 de marzo de 1989, Baldi (1/88, Rec.
p. 667}, apartados 18 a 20.

56 — Sentencia de 4 de octubre de 1991, Middleburgh (C-15/90,
Rec. p. 1-4655), apartados 6 a 10. El articulo 73 se aphca
a los trabajadores por cuenta propia desde su modificacion
por el Reg}amento del Consejo (CEE) n° 3427/89 de 30 de
octubre de 1989 (DO L 331, p. 1), pero el
pertinente en el asunto Middleburgh era anterior a
en que dicha modificacion surti6 efecto.

eriodo
a fecha
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rado como un trabajador por cuenta ajena
a efectos del articulo 73 del Reglamento;
por tanto no tiene derecho a percibir
prestaciones familiares en su Estado de
residencia en virtud de dicho articulo.

91. Las respuestas que propongo a las
cuestiones primera y segunda del 6rgano
jurisdiccional nacional se derivan, a mi
juicio, inexorablemente del sistema y de la
formulacién de los articulos 73 y 77, y de
la decisiébn del Tribunal de Justicia en el
asunto Lenoir.’7 Soy consciente, sin
embargo, de que en el presente asunto el
resultado es lamentable: el Sr. Leclere, que
ha sido un nacional comunitario modélico
que ha ejercido su derecho de libre circu-
lacién, se ve privado de prestaciones fami-
liares a las que habria tenido derecho si,
cuando naci6 su hijo, hubiera ejercido una
actividad laboral por cuenta ajena en lugar
de percibir una pension de invalidez. En la
vista, la Comision indic6 que, por ese
motivo, debe considerarse inaplicable el
articulo 77. Esa solucién, no obstante, seria
contraria a la formulacién expresa de las
disposiciones, tal como han sido interpre-
tadas por el Tribunal de Justicia. La
respuesta estriba quizds en una futura
modificacion del Reglamento, aunque esa
solucién no amparara evidentemente al Sr.
Leclere.

Cuarta cuestién planteada

92. Mediante su cuarta cuestion, el drgano
jurisdiccional nacional pregunta si el con-

57 — Sentencia Lenoir, citada en la nota 53 supra.

cepto de «trabajador», en el sentido del
Reglamento n°® 1612/68, incluye al benefi-
ciario de una pension de invalidez que
reside en un Estado miembro distinto del
que abona la pensién.

93. Los demandantes, los Gobiernos por-
tugués y espaiiol, y la Comisidn consideran
que esa cuestion debe responderse en
sentido afirmativo, mientras que los
Gobiernos austriaco, luxemburgués y del
Reino Unido estiman que debe contestarse
negativamente.

94. Segin reiterada jurisprudencia, el con-
cepto de trabajador en el sentido del
articulo 48 del Tratado y del Reglamento
n°® 1612/68 tiene un significado comunita-
rio especifico. Debe considerarse trabaja-
dor la persona que realiza durante un cierto
tiempo, a favor de otra y bajo la direccion
de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales
percibe una retribucion. Una vez concluida
la relacién laboral el interesado pierde, en
principio, la condicién de trabajador, si
bien hay que tener en cuenta que esta
condicién puede producir determinados
efectos tras la extincién de la relacion
laboral. 58

95. El Gobierno portugués y la Comision
invocan las decisiones del Tribunal de
Justicia en los asuntos Meints °? y Francia/
Comision 0 para sustentar su tesis de que el

58 — Sentencia de 12 de mayo de 1998, Martinez Sala (C-85/96,
Rec. p. 1-2691), apartado 32.

59 — Sentencia de 27 de noviembre de 1997 (C-57/96, Rec.
p. [-6689).

60 — Sentencia de 24 de septiembre de 1998 (C-35/97, Rec.
p. 1-5325).
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Sr. Leclere sigue siendo trabajador en el
sentido del Reglamento n® 1612/68. No
obstante, después de un cuidadoso anilisis
de la jurisprudencia alegada por el repre-
sentante del Gobierno del Reino Unido, me
adhiero a la tesis contraria.

96. El Reino Unido ha citado la reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia
segun la cual por «ventajas sociales» debe
entenderse «todas las ventajas que, con
independencia de que estén vinculadasa un
contrato de trabajo o no, se reconozcan con
caracter general a los trabajadores nacio-
nales en virtud de su condicién objetiva de
trabajadores o por el mero hecho de residir
en el territorio nacional». 6! Asi, las «ven-
tajas sociales» se clasifican en dos catego-
rias principales: en primer lugar, las que el
Estado de acogida concede a sus trabaja-
dores y, en segundo lugar, las que el Estado
de acogida concede a sus residentes. Las
prestaciones controvertidas en el presente
procedimiento pertenecen claramente a la
segunda categoria.

97. Los asuntos Meints y Comision/Francia
son casos en que la prestacién controver-
tida se concedia a los trabajadores del
Estado miembro de que se trata. Asi, en la
sentencia Meints, el Tribunal de Justicia
confirmé el derecho a una prestaciéon (una
indemnizacién a los trabajadores agricolas
despedidos) «cuya concesion depende de la
existencia previa de una relaciéon laboral
que haya concluido recientemente. En

61 — Sentencias de 27 de mayo de 1993, Schmid (C-310/91,
Rec. p. [-13011), apartado 18, en que se cita la sentencia de
27 de marzo de 1985, Hoeckx (C-249/83, Rec. p. [-973), y
Meints, citada en la nota 59 supra, apartado 39.
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efecto, el derecho a la prestacion esta
intrinsecamente relacionado con la condi-
cion objetiva de trabajadores que tienen los
beneficiarios». 62 En el asunto Comision/
Francia, que versaba sobre la asignacioén de
puntos de jubilacién complementaria
cuando la actividad laboral ha cesado
anticipadamente, el Tribunal de Justicia
declar6 que no puede oponerse a la aplica-
cion del Reglamento n° 1612/68¢3 «la
circunstancia de que el sistema de asigna-
cién de puntos gratuitos beneficie a perso-
nas cuyo contrato de trabajo ha finalizado.
En efecto, determinados derechos vincula-
dos a la condiciéon de trabajador [...] se
garantizan a los trabajadores aunque éstos
ya no estén vinculados por un contrato de
trabajo». 64

98. En consecuencia, ambos asuntos se
atienen al principio de que los antiguos
trabajadores, residan o no en el Estado que
concede la prestacion, pueden percibir una
prestaciébn como una ventaja social en
virtud del Reglamento n® 1612/68, si las
prestaciones se otorgan a antiguos trabaja-
dores por su condicidon objetiva de tales.
Ninguno de los asuntos establece el princi-
pio de que los antiguos trabajadores no
residentes en ese Estado pueden, en virtud
de dicho Reglamento, percibir como una
ventaja social una prestaciéon que dicho
Estado concede exclusivamente a sus resi-
dentes. Esa situacion sigue regulada por el
principio general de que los antiguos tra-
bajadores no son «trabajadores» en el

62 — Sentencia citada en la nota 59 supra, apartado 41.

63 — En particular, el Tribunal de Justicia examino el articulo 7,
apartado 1, que se recoge en el punto 23 supra, que
prohibe la desigualdad de trato en materia de despido.

64 — Apartado 41 de la sentencia.
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sentido del Reglamento n® 1612/68 a efec-
tos de dichas ventajas sociales.

99. En consecuencia, concluyo que el
Reglamento n° 1612/68 no concede dere-
cho al beneficiario de una pensiéon de
invalidez que reside en un Estado miembro
distinto de aquel en que ejercid6 previa-
mente su actividad laboral a percibir una
prestaciéon que este tltimo Estado concede
a sus residentes pero no a los antiguos
trabajadores por su condicién objetiva de
tales.

Conclusion

Quinta cuestion planteada

100. Mediante su quinta cuestion, el
organo jurisdiccional nacional pregunta si
en virtud del articulo 7 del Reglamento
n° 1612/68, el beneficiario de una pension
de invalidez o su cényuge pueden disfrutar
de ventajas sociales de las que aquél esta
excluido en virtud del Reglamento
n° 1408/71.

101. Dado que, en mi opinién, como he
expuesto en el contexto de la cuarta
cuestion, el beneficiario de una pension de
invalidez no es un «trabajador» en el
sentido del Reglamento n° 1612/68, no
procede responder a esta cuestion.

102. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo a las cuestiones planteadas por el Conseil supérieur des

assurances sociales:

«1)El articulo 1, letra u), inciso i), y el anexo Il del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicaciéon de
los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad no son incompatibles con los articulos 48
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y 51 del Tratado CE (actualmente articulos 39 CE y 42 CE, tras su
modificaciéon) en la medida en que excluyen la asignacidon prenatal y la
asignacién de nacimiento del ambito de aplicacion material del Reglamento.
No obstante, si ha de considerarse que dichas asignaciones son prestaciones
familiares, su inclusion en el anexo II carece de pertinencia y son exportables
en virtud del articulo 19 del Reglamento.

El articulo 10 bis y el anexoIl bis del Reglamento n° 1408/71 no son
incompatibles con los articulos 48 y 51 del Tratado CE en la medida en que
impiden la exportacién de prestaciones especiales de caracter no contributivo,
tal como se definen en el articulo 4, apartado 2 bis. Esas disposiciones no
pueden, sin embargo, aplicarse a una asignaciéon como el subsidio de
maternidad controvertido en el presente asunto, puesto que no esta
comprendida en el concepto de prestacién especial de caracter no contribu-
tivo.

Una asignacién como la asignacion de crianza controvertida no es una
prestacion en el sentido del articulo 77 del Reglamento n°® 1408/71; por
tanto, no pueden reclamarla los trabajadores beneficiarios de una pension de
invalidez de un Estado miembro distinto de su Estado de residencia.

El beneficiario de una pension de invalidez, que sigue cotizando al seguro
obligatorio de enfermedad en el Estado miembro que abona dicha pensién, no
es un “trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia” en el sentido del
articulo 73 del Reglamento n° 1408/71.

El Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968,
relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad no
concede derecho al beneficiario de una pension de invalidez que reside en un
Estado miembro distinto de aquel en que ejercié previamente su actividad
laboral a percibir una prestacion que este Gltimo Estado concede a sus
residentes pero no a los antiguos trabajadores por su condicion objetiva de
tales.»



