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1. La realizacién del mercado tinico, es decir,
de ese espacio sin fronteras internas en el que
se garantice la libre circulacién de mercan-
cias, personas, servicios y capitales, deberia
haberse completado ya y constituir uno de
los aspectos esenciales y mis definitorios del
acontecer comunitario. No obstante, las
cuestiones sometidas a este Tribunal por dos
drganos jurisdiccionales luxemburgueses, el
Conseil arbitral des assurances sociales
(asunto C-120/95) y la Cour de cassation
(asunto C-158/96), permuten albergar algunas
dudas a este respecto, evidenciando que atdn
hoy el ciudadano comunitario esti en princi-
pio obligado, si no quiere renunciar al reem-
bolso de los gastos correspondientes, a dis-
frutar de las prestaciones médicas en el
territorio del Estado en que esté asegurado.

En efecto, el reembolso de los gastos médi-
cos efectuados en otro Estado miembro —ya
hayan sido ocasionados por la adquisicién
de medicamentos o por tratamientos
terapéuticos— estd supeditado a la posesién
de una autorizacién previa, cuya concesién
por parte del organismo de Seguridad Social
competente estd por lo demds sujeta a requi-
sitos especialmente restrictivos. Esta situa-
cién no puede dejar de desincentivar la libre
circulacion de los enfermos, al menos de los

menos acomodados, lo que ya de por si

constituye un factor negativo, claro est4, para
los enfermos de que se trata. Y es precisa-
mente una situacién como ésta la que dio

* Lengua original: italiano.
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lugar a los litigios pendientes ante el Conseil
arbitral des assurances sociales y la Cour de
cassation. El primero de ellos debe resolver
sobre la legalidad de la negativa de la Entidad
Gestora del seguro de enfermedad a reem-
bolsar un par de gafas adquiridas en otro
Estado miembro por un asegurado que no
solicité y obtuvo previamente la preceptiva
autorizacién. En cambio, la segunda conoce
de la denegacién de la concesién de una
autorizacién, solicitada por un asegurado en
nombre y por cuenta de su hija menor, para
que se asurniera a cargo un tratamiento orto-
dental que debia efectuarse en otro Estado
miembro.

2. Las cuestiones sometidas por dichos érga-
nos jurisdiccionales tienen por objeto, funda-
mentalmente, que el Tribunal de Justicia se
pronuncie sobre la compatibilidad con el
Derecho comunitario de una normativa
nacional, en el presente caso luxemburguesa,
que supedita el reembolso de los gastos
médicos efectuados fuera del territorio
nacional al requisito de que el tratamiento
médico o la adquisicién de los productos o
accesorios médicos de que se trate estén
debidamente autorizados por el organismo
de Seguridad Social competente. La validez
de esta normativa se cuestiona desde dos
puntos de vista diferentes: el de la limitacién
que establece a la libre circulacién de los
productos y accesorios médicos, en el pre-
sente caso un par de gafas, y, por tanto, en
relacién con los articulos 30 y 36 del Tratado
CE (asunto C-120/95), y el de la eventual
restriccién a la libre prestacién de servicios
médicos, en el presente caso un tratamiento
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ortodental, como consecuencia de las limita-
ciones impuestas a los destinatarios de los
mismos, y, por tanto, en relacién con los
articulos 59 y 60 del Tratado (asunto
C-158/96).

Se trata, por tanto, de determinar si la auto-
rizacién previa necesaria a los efectos del
reembolso puede constituir un obsticulo a la
libre circulacién de mercancias (asunto
C-120/95) o a la libre prestacién de servicios
(asunto C-158/96), y, en caso afirmativo, si
cabe, no obstante, considerarla un obsticulo
justificado en razén de las exigencias particu-
lares inherentes al servicio nacional de sani-

dad.

3. Si bien los dos asuntos examinados proce-
den de dos 6rganos jurisdiccionales diferen-
tes y versan, al menos a primera vista, sobre
la interpretacién de normas diferentes, consi-
dero oportuno, en la medida en que la
medida nacional impugnada es la misma en
ambos procedimientos y que las alegaciones
formuladas por las partes y los Gobiernos
son sustancialmente idénticas, proceder a
analizarlas de manera conjunta. Por lo
demis, esta decisién no es ajena al hecho de
que la misma normativa comunitaria en
materia de Seguridad Social podria tener una
incidencia nada despreciable en la aprecia-
cién de los efectos restrictivos sobre los
intercambios, ya sea de mercancias o de ser-
vicios, denunciados por las partes demandan-
tes en los procedimientos a4 gxo, una inciden-
cia que, en principio, ciertamente no difiere
por el hecho de que sean pertinentes el arti-
culo 30 o los articulos 59 y 60.

Marco normativo

4. En el pirrafo primero del articulo 20 del
code luxembourgeois des assurances sociales
(Cédigo de Seguros Sociales de Luxemburgo;
en lo sucesivo, «Cédigo»), adoptado
mediante Ley de 27 de julio de 1992 y que
entré en vigor el 1 de enero de 1994, se esta-
blece que, salvo que se trate de un trata-
miento de urgencia recibido en caso de acci-
dente o de enfermedad sobrevenidos en el
extranjero, los asegurados sélo pueden reci-
bir tratamiento en el extranjero o dirigirse a
un centro de tratamiento o a un centro que
proporcione medios accesorios en el extran-
jero previa autorizacién del organismo de
Seguridad Social competente. Las condicio-
nes y modalidades de concesién de la autor-
zacién se definen en los articulos 25 a 27 de
los Estatutos de la Union des caisses de
maladie (en lo sucesivo, «Estatutos de la
UCMD>»), en la versién que entré en vigor el 1
de enero de 1995. Mis concretamente, dichas
normas establecen que la autorizacién no
puede concederse para prestaciones excluidas
del reembolso con arreglo a la normativa
nacional (articulo 25); que los tratamientos
debidamente autorizados se asumen a cargo
sobre la base de las tarifas aplicables a los
asegurados del Estado en que se dispense el
tratamiento (articulo 26), y que la autoriza-
cién se concede sélo tras haber efectuado un
control médico y previa presentacién de una
solicitud por escrito emanada de un médico
establecido en Luxemburgo en la que se indi-
que el médico o el centro hospitalario acon-
sejado al asegurado, especificando, asimismo,
los criterios y circunstancias que hacen
imposible dispensar dicho tratamiento en
Luxemburgo (articulo 27).

Procede precisar asimismo, habida cuenta de
que la normativa nacional que acaba de
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recordarse no estaba adn vigente cuando se
produjeron los hechos que dieron lugar al
asunto C-120/95, que el régimen previsto en
el Cédigo anterior estaba formulado, por lo
que aqui importa, en términos sustancial-
mente idénticos. En particular, la cuestién de
los tratamientos en el extranjero y de la
correspondiente autorizacién previa estaba
regulada en el pirrafo tercero del articulo 60,
una disposicién sustancialmente aniloga al
parrafo primero del articulo 20 del Cédigo
actualmente vigente. Afiadiré, por otra parte,
que las modalidades de reembolso de las
gafas estaban contempladas, por aquel enton-
ces, en el articulo 78 de los Estatutos de las
cajas de enfermedad de los trabajadores por
cuenta ajena, que se remitia a un convenio
especial en la materia. Basta recordar aqui
que entonces, al igual que ahora, el reem-
bolso se efectuaba mediante una cantidad a
tanto alzado por un importe miximo, en el
caso de las monturas, equivalente a
1.600 LFR. 1!

5. Por lo que respecta a la normativa comu-
nitaria pertinente, ademads de las normas rela-
tivas a la circulacién de mercancias y la pres-
tacién de servicios, reviste una importancia
considerable, como se verd mis adelante, el
articulo 22 del Reglamento (CEE)
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 a los miembros de sus familias que
se desplazan dentro de la Comunidad 2 (en lo
sucesivo, «Reglamento»).

1 — A este respecto, véase el articulo 119 de los actuales Estatutos
de la UCM.

2 — Véase la versién codificada del Regl (CE) n® 118/97
del Conscjo, de 2 de diciembre de 1996 (DO 1997, L28,
p-1)
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Por lo que importa a los efectos del presente
asunto, en dicha norma se dispone:

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

a) [.]

b) [..]

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

tendrd derecho:

1) a las prestaciones en especie servidas, por
cuenta de la institucién competente, por
la institucién del lugar de estancia o de
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residencia, segiin las disposiciones de la
legislacién que ésta aplique, como si
estuviera afiliado a la misma, regulindose
la duracién del servicio de las prestacio-
nes por la legislacién del Estado compe-
tente;

1) a las prestaciones en metilico servidas
por la institucién competente segin las
disposiciones de la legislacién que apli-
que. No obstante, previo acuerdo entre
la institucién competente y la institucién
del lugar de estancia o de residencia,
estas prestaciones podrin ser servidas
por esta tltima institucién por cuenta de
la primera, segin las disposiciones de la
legislacién del Estado competente.

2. [.]

La autorizacién requerida en virtud de la
letra c) del apartado 1 no podri ser denegada
cuando la asistencia de que se trate figure
entre las prestaciones previstas por la legisla-
cién del Estado miembro en cuyo territorio
resida el interesado y cuando, habida cuenta
de su estado de salud actual y la evolucién
probable de la enfermedad, esta asistencia no
pueda serle dispensada en el plazo normal-
mente necesario para obtener el tratamiento
de que se trata en el Estado miembro en que
reside.

3. Las disposiciones de los apartados 1 y 2
seran aplicables por analogia a los miembros
de la familia del trabajador por cuenta ajena
0 por cuenta propia.

[...]»?3

En consecuencia, la disposicién de referencia
establece, al igual que la legislacién luxem-
burguesa impugnada en el presente caso, que
el reembolso de los gastos médicos efectua-
dos en otro Estado miembro estd supeditado
a la condicién de que el asegurado (que se ha
beneficiado de las prestaciones de que se
trata) recibiera una autorizacién previa del
organismo de Seguridad Social competente.
En efecto, sélo en ese caso el organismo de
Seguridad Social competente asumiri la carga
de los gastos producidos. 4

Hechos y cuestiones prejudiciales

— Asunto C-120/95

6. El litigio que dio origen al asunto
C-120/95 opone al Sr. Decker, nacional

3 — No esti de mis recordar que, de conformidad con el articulo
22 bis, insertado mediante el Reglamento (CE) n° 3095/95, de
22 de diciembre de 1995 (DO L 335, p. 1): «No obstante lo
dispuesto en el artfculo 2 del presente Reglamento, las dispo-
siciones de las letras a) y ¢) cﬁl apartado 1 del articulo 22 se
aplicarin igualmente a las personas que sean nacionales de un
Estado miembro que estén as as en virtud de la legis-
lacién de un Estado miembro y a los miembros de su familia
que residan con ellas.» En consecuencia, a partir de dicha

dificacié n indispensable ser trabajador o miem-
bro de la familia de un trabajador para poder invocar lo dis-
puesto en el articulo 22; por el contrario, es suficiente con
estar ascgurado, sin que importe por qué concepto.

4 — A este respecto, recuerdo que, con arreglo al apartado 1 del
articulo 36 del Reglamento, «las prestaciones en especie ser-
vidas por la institucién de un Estado miembro por cuenta de
la insttucién de otro Estado miembro, en virtud de lo pre-
ceptuado en ¢l presente capitulo, darin lugar al reembolso de
su coste integros.
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luxemburgués, y a la Caisse de maladie des
employés privés (en lo sucesivo, «Caisse») en
razén de la negativa de esta dltima a proce-
der al reembolso del coste de un par de gafas
adquiridas —previa presentacién de receta
médica extendida por un oftalmélogo
luxemburgués— a un éptico de Arlon (Bél-
gica). Por considerar que dicha negativa,
motivada por la no presentacién de una soli-
citud de autorizacién previa exxglda por la
normativa pertinente, era contraria a las nor-
mas comunitarias sobre la libre circulacién
de mercancias, el Sr. Decker interpuso una
reclamacién ante la propia Caisse y poste-
riormente un recurso ante el Conseil arbitral
des assurances sociales.

7. Este iltimo estimé oportuno, con el fin
de resolver el litigio pendiente de que
conoce, someter una cuestién prejudicial al
Tribunal de Justicia. Dicha cuestién estd for-
mulada del siguiente modo:

«El articulo 60 del Code des assurances
sociales de Luxemburgo conforme al cual un
organismo de Seguridad Social de un Estado
miembro A deniega a un asegurado, nacional
de ese Estado miembro A, el reembolso de
las gafas con lentes correctoras, prescritas
por un médico establecido en ese mismo
Estado pero compradas a un éptico estable-
cido en un Estado miembro B, en razén de
que cualquier tratamiento médico en el
extranjero debe ser autorizado previamente
por dicho organismo de Seguridad Social,

5 — Hay que precisar, a este respecto, que ¢l Conseil arbitral des
assurances sociales desestimé este recurso mediante decisién
de 24 de agosto de 1993. Asimismo, de 20
de octubre de 1993 desestimé el recurso de oposicién inter-
r 7 el Sr. Decker contra dicha decisién. Tras la anu-
aci6én de dicha decisién por parte de la Cour de cassation, el
m:lo lc fue devuelto al Conseil arbitral des assurances
sociales.
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¢es compatible con los articulos 30 y 36 del
Tratado CEE, en la medida en que penaliza
con caricter general la importacién por parte
de particulares de medicamentos o, como en
el presente caso, de gafas procedentes de
otros Estados miembros?»

— Asunto C-158/96

8. El protagonista del asunto C-158/96 es
otro nacional luxemburgués, el Sr. Kohll, el
cual, a diferencia del Sr. Decker, solicité con
caricter previo a la Union des caisses de
maladie (en lo sucesivo, «\UCM»), a la que
estd afiliado, la autorizacién para permitir a
su hija menor, Aline, recibir un tratamiento
ortodental en Tréveris (Alemania). No obs-
tante, dicha autorizacién le fue denegada,
mediante decisién de 7 de febrero de 1994,
en razdn, por un lado, de que el tratamiento
solicitado no era urgente y, por otro, de que
ese tipo de asistencia era posible y adecuada
en Luxemburgo.

El Conseil arbitral des assurances sociales,
ante el cual el Sr. Kohll impugné la Decisién
denegatoria, confirmada por el Consejo de
Administracién de la UCM, desestimé su
recurso mediante sentencia de 6 de octubre
de 1994. El Sr. Kohll interpuso un recurso de
apelacién contra dicha sentencia ante el Con-
seil supérieur des assurances sociales. Este
dltimo, mediante sentencia de 17 de julio de
1995, confirmé la decisién del primer é6rgano
jurisdiccional, declarando que el articulo 20
del Cédigo y los articulos 25 y 27 de los
Estatutos de la UCM, en los que se fundaba
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la Decisién denegatoria, eran plenamente
conformes al articulo 22 del Reglamento.

9. Dado que el Juez de apelacién tan sélo
habia comprobado la compatibilidad de la
normativa luxemburguesa con respecto al
Reglamento, sin haber tenido en cuenta en
modo alguno las normas en materia de libre
prestacién de servicios, la Cour de cassation,
ante la cual el Sr. Kohll recurrié la sentencia
en apelacién, estimé necesario plantear una
peticién de decisién prejudicial a este Tribu-
nal. Las cuestiones estin formuladas del
siguiente modo:

«1) Los articulos 59 y 60 del Tratado cons-
titutivo de la CEE, ¢deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una
normativa que supedite la asuncién de
prestaciones reembolsables a una autori-
zacién de un organismo de Seguridad
Social del asegurado si las prestaciones
se efectian en un Estado miembro dis-
tinto del Estado de residencia del asegu-
rado?

2) La respuesta a la cuestién precedente,
¢seria diferente si dicha normativa
tuviera por objeto mantener un servicio
médico y hospitalario equilibrado y
accesible a todos en una determinada
regién?»

Términos del problema y plan de las presen-
tes conclusiones

10. Las cuestiones planteadas por el Conseil
arbitral des assurances sociales y por la Cour
de cassation, tal como estin formuladas, ver-
san dnicamente sobre la interpretacién de las
normas del Tratado relativas a la libre circu-
lacién de mercancias y servicios. En efecto,
lo que se pide a este Tribunal es que dilucide
si la solicitud de autorizacién previa para el
reembolso de los gastos médicos efectuados
en un Estado miembro diferente al de resi-
dencia es contraria a los articulos 30 y 59 del
Tratado.

No obstante, durante el procedimiento se ha
debatido, y en profundidad, sobre la aplica-
bilidad al presente caso de la normativa
comunitaria en materia de Seguridad Social y,
mids concretamente, del inciso 1) de la letra ¢)
del apartado 1 del articulo 22 del Regla-
mento. En particular, se sostuvo que es dicha
disposicién la que regula el problema de la
autorizacién previa y del reembolso, y que,
al ser la normativa controvertida plenamente
conforme con dicha disposicién, no cabe
plantear ninguna hipétesis de contradiccién
con los articulos 30 y 59. Esta postura estd
estrechamente vinculada a la tests, asimismo
sostenida durante el procedimiento, segiin la
cual el caricter de norma de Seguridad Social
de la medida controvertida lleva en todo caso
a excluir, adn en el caso de que el Regla-
mento no se aplicara a los casos de autos, una
apreciacién de la misma en relacién con la
normas comunitarias que consagran la libre
circulacién de mercancias y servicios. Y esto
debido, fundamentalmente, a que, hoy por
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hoy, el dmbito de la Seguridad Social forma
parte, al menos en la medida en que no estd
regulado por normas comunitarias especificas,
de la competencia de los Estados miembros.

11. En estas circunstancias, considero opor-
tuno dilucidar, en primer lugar, si la norma-
tiva nacional controvertida en los presentes
casos estd comprendida dentro del émbito de
aplicacién de los articulos 30 y 59. Para ello,
serd indispensable comprobar, a la luz tam-
bién de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia en la materia, hasta qué punto y dentro
de qué limites el hecho de que se trate de una
normativa en materia de Seguridad Social
puede llevar a excluir cualquier comproba-
cién con respecto a las libertades fundamen-
tales garantizadas por el Tratado.

Desde ese mismo punto de vista, seri nece-
sario comprobar, ademds, si el articulo 22 del
Reglamento se aplica a los casos de autos y si
este hecho por si solo debe llevar a concluir
que los articulos 30 y 59 carecen de pertinen-
cia. A este respecto, no puedo dejar de obser-
var, desde ahora mismo, que una norma de
Derecho derivado, como es el articulo 22 del
Reglamento, no puede considerarse en
ningdn caso suficiente para excluir cualquier
comprobacién con arreglo a normas del Tra-
tado, como son los articulos 30 y 59. En con-
secuencia, estimo, sin perjuicio de las opor-
tunas comprobaciones, que, aun cuando
hubiera que concluir que la normativa
luxemburguesa esti comprendida dentro del
dmbito de aplicacién del Reglamento y es
conforme al mismo, no por eso cabria dedu-
cir la inaplicabilidad de los articulos 30 y 59
a los casos de autos.
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12. En segundo lugar, una vez determinado
que ni el caricter de norma de Seguridad
Social de la medida nacional controvertida ni
la existencia de una norma comunitaria con
un tenor sustancialmente anilogo pueden
excluir la aplicabilidad de los articulos 30 y
59, procederi comprobar la compatibilidad
de dicha medida con esas normas comunita-
rias. Se tratard, por tanto, de dilucidar si la
obligacién de autorizacién previa para obte-
ner el reembolso de los gastos médicos efec-
tuados en un Estado miembro distinto al de
residencia se traduce, al menos en principio,
en un obsticulo a los intercambios de mer-
cancias o servicios.

Huelga decir que la conclusién a que llegue-
mos valdrd igualmente por lo que respecta al
articulo 22 del Reglamento, en el supuesto,
claro estd, de que la normativa nacional con-
trovertida sea conforme al mismo. En otras
palabras, si el obsticulo a la circulacién de
mercancfas y a la prestacién de servicios lo
constituye la obligacién de solicitar una
autorizacién previa —cuya no posesién da
lugar, por parte de la institucién competente,
a la negativa a proceder al reembolso de los
gastos efectuados por el asegurado en otro
Estado miembro—, es de todo punto evi-
dente que se trata de un obsticulo provocado
en los mismos términos tanto por la medida
nacional como por la norma comunitaria.

13. Por dltimo, quedari por comprobar si,
pese a todo, es posible justificar los eventua-
les efectos restrictivos derivados de la medida
nacional de referencia y, por ende, del arti-
culo 22 del Reglamento. Para ello, habri que
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dilucidar, ante todo, si la medida controver-
tida es discriminatoria o se aplica indistinta-
mente, habida cuenta de las diversas justifica-
ciones que pueden considerarse en uno y
otro caso: excepciones expresamente contem-
pladas (articulos 36 y 56) en el primer
supuesto; exigencias imperiosas o, si se pre-
fiere, razones de interés general en el
segundo. En efecto, sélo en este segundo
supuesto podrdn tenerse en consideracién las
exigencias especiales, en su caso también de
indole econémica, inherentes a la existencia,
al funcionamiento y al mantenimiento de un
servicio nacional de sanidad accesible a
todos.

Afiado que el anilisis que se efectuari res-
pecto de las justificaciones invocadas y el
resultado al que se llegarin presuponen ine-
vitablemente una definicién de postura sobre
la validez del articulo 22 del Reglamento. En
efecto, la eventual incompatibilidad de la
normativa controvertida con los articulos 30
y 59 podria resultar suficiente —en la medida
y dentro de los limites en que las dos normas
(nacional y comunitaria) impongan un
mismo régimen, respondan a una misma
légica y persigan el mismo objetivo— para
dar lugar de inmediato a una declaracién de
invalidez de las disposiciones comunitarias
de referencia.

14, Subrayo, para terminar, que seguramente
el razonamiento 1égico de la argumentacién
podria ser més 4gil y asequible si se omitiera
alguna de las disquisiciones que acabo de
indicar. Con todo, considero que, al menos
en las conclusiones, no debe renunciarse al
rigor del andlisis que un asunto de tanta tras-
cendencia requiere.

1. Sobre la aplicabilidad de los articulos 30
y 59

15. Aunque las cuestiones controvertidas en
los presentes procedimientos son muchas,
por no decir demasiadas, afortunadamente
quedan algunos puntos fundamentales no
discutidos, que resultan esenciales para plan-
tear correctamente los términos del pro-
blema. En efecto, en los presentes procedi-
mientos las partes estin de acuerdo en que
los medicamentos constituyen mercancias a
efectos del articulo 30 del Tratado, lo que
tiene como consecuencia qUe una restriccién
injustificada a la importacién de dicha cate-
goria de productos, aunque sea por un parti-
cular para sus necesidades personales, es con-
traria a dicha norma. ¢ De igual modo, las
partes estin de acuerdo asimismo, por un
lado, en que las actividades médicas constitu-
yen servicios, como por lo demis se establece
expresamente en el articulo 60; 7 por otro, en
que, como precisé el propio Tribunal de Jus-
ticia, «la libertad de prestacién de servicios
comprende la libertad de los destinatarios de
los servicios de desplazarse a otro Estado
miembro para beneficiarse en él de un servi-
cio [...] y que los turistas, los beneficiarios de
cuidados médicos y las personas que realizan
viajes de estudios o de negocios deben con-
siderarse destinatarios de servicios». 8

En estas circunstancias, considero igualmente
indiscutible que una normativa que supedita
el reembolso de los gastos médicos al requi-
sito de que los medicamentos y/o las presta-
ciones médicas que los han ocasionado hayan

6 -— Véanse, sobre este extremo, las sentencias de 7 de marzo de
1989, Schumacher (215/87, Rec. p. 617), y de 8 de abril de
1992, Comisién/Alemania (C-62/90, Rec. p. 1-2575),

7 — En este ido, véase, ademis, la ia de 4 de octubre
de 1991, Society for the Protection of Unborn Children Ire-
land (C-159/90, Rec. p. 1-4685), en la que el Tribunal declaré
que «la interrupcién médica del embarazo, practicada con
arreglo a la normativa del Estado en el que se realiza, es un
servicio en el sentido del articulo 60 del Tratado» (aparta-
do 21).

8 — Sentencia de 31 dc encro de 1984, Luisi y Carbone (asuntos
acumulados 286/82 y 26/83, Rec. p. 377), aparudo 16.
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sido «adquiridos» en el territorio nacional
muy bien puede, al menos en principio, afec-
tar negativamente a los intercambios de bie-
nes y servicios. A este respecto, bastari, por
¢l momento, con sefialar que una normativa
como ésta —precisamente por el hecho de
negar a los asegurados, a no ser que estén en
posesién de la autorizacién previa, el reem-
bolso de los gastos médicos efectuados en el
extranjero— puede hacer menos atractivo
para los interesados adquirir dichos produc-
tos o recibir tratamiento en un Estado miem-
bro diferente al de residencia, lo que podria
suponer, segin los casos, una restriccién a la
importacién de los productos o a la libre
prestacién de los servicios de que se trate.

16. No obstante, como queda indicado, la
aplicabilidad de las normas del Tratado que
regulan la libre circulacién de mercancias y la
libre prestacién de servicios se ha puesto en
duda por el hecho de que la medida nacional
controvertida pertenece al 4mbito de la Segu-
ridad Social, asi como por el hecho de que su
pretendida conformidad con una norma pre-
cisa y especifica del reglamento. Estos dos
elementos, que como se veri no carecen de
puntos en comiin, tendrian como consecuen-
cia excluir la medida controvertida del
dmbito de aplicacién de los articulos 30 y 59.
Las observaciones que siguen tienden a
demostrar la falta de fundamento de esta
tesis, sostenida por la mayor parte de los
Estados que presentaron observaciones en
los presentes procedimientos.
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— El cardcter de norma de Seguridad Social
de la medida controvertida

17. Comienzo observando que el caricter de
norma de Seguridad Social de la normativa
nacional controvertida no es desde luego
suficiente, al menos por si solo, para deter-
minar su exclusién del imbito de aplicacién
del régimen comunitario de circulacién de
mercancias y prestacién de servicios. Afiado
de inmediato que la reiterada afirmacién del
Tribunal de Justicia segiin la cual «el Dere-
cho comunitario no restringe la competencia
de los Estados miembros para ordenar sus
sistemas de Seguridad Social» ? no implica en
modo alguno que el dmbito de la Seguridad
Social constituya un islote al margen de la
influencia del Derecho comunitario y que, en
consecuencia, la totalidad de la normativa
nacional al respecto escape a su dmbito de
aplicacién. 1°

18. Desde luego, es muy cierto que, en el
estado actual del Derecho comunitario,
«corresponde a la legislacién de cada Estado
miembro determinar los requisitos del
derecho o de la obligacién de afiliacién a
un régimen de Seguridad Social», 1! con la

9 — Sentencia de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros (238/82,
Rec. p. 523), aﬂarudo 16. En el mismo sentdo, véase, como
mis reciente, [a sentencia de 17 de junio de 1997, Sodemare
y otros (C-70/95, Rec. p. 1-3395), apartado 27.

10 — Para una exposicién exhaustiva de la jurisprudencia en 1a
materia. asi como de sus implicaciones, véanse las conclu-
siones del Abogado General Sr. Fennelly, de 6 de febrero de
1997, Sodemare y otros, citada en la nota 9 supra, puntos 23
a30.

11 — Semcjante afirmacién constituye, no por casualidad, una
constante de la jurisprudencia del Tnbunal de Justicia rela-
tiva a la interpretacién del Reglamento n® 1408/71. Véanse,
entre otras, las sentencias de 24 de abril de 1980, Coonan
(110/79, Rec. p. 1445), apartado 12, y de 4 de octubre de
1991, Paraschi (C-349/87, Rec. p. [-4501), apartado 15.
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consiguiente exclusién, para las personas
sometidas a dicha legislacién, en el caso de
que ésta imponga una obligacién de afilia-
cién, de cualquier posibilidad de eleccién del
régimen al que afiliarse. Pero igualmente
cierto es que, tal y como declar$ el Tribunal
en la sentencia Poucet y Pistre, la actividad
de las Entidades Gestoras del seguro de
enfermedad y de los organismos que partici-
pan en la gestién del servicio piblico de
Seguridad Social «no es una actividad econé-
mica y que, por lo tanto, las entidades encar-
gadas de la misma no constituyen empresas
en el sentido de los articulos 85 y 86 del Tra-
tadox. 12

No obstante, esta jurisprudencia tiene un
alcance mucho miés limitado y definido que
el que le atribuyen los Estados miembros
con el fin de sostener la inaplicabilidad del
Derecho comunitario en el dmbito de la
Seguridad Social. Por tanto, considero que es
indispensable situarla en el contexto que le es
propio y apreciar sus implicaciones en su
justa medida.

19. En primer lugar, es absolutamente evi-
dente que, a falta de armonizacién a escala
comunitaria, son los Estados miembros los
que establecen los requisitos a los que estd
supeditada la afiliacién al régimen de Seguri-
dad Social, asi como, al menos en principio,
«los requisitos que dan derecho a prestacio-

12 — Sentencia de 17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre (asuntos
:icumulados C-159/91 y C- 160/91 Rec. p. [-637), aparta-
019

nes en materia de Seguridad Social». 1* No
obstante, el propio Tribunal ha precisado que
la libertad asi conferida a los Estados miem-
bros no debe traducirse en una «discrimina-
cién entre los nacionales de un Estado [de
acogida) y los de los demis Estados miem-
bros». 14

En otras palabras, si bien es cierto que Ia
configuracién del sistema de Seguridad Social
sigue siendo competencia de los Estados
miembros y que la relacién entre los organis-
mos de Seguridad Social y sus afiliados se
rigen por la legislacién nacional, no por ello
pueden dichos Estados violar impunemente
un principio fundamental formulado por el
Tratado con el fin de garantizar la libre cir-
culacién de personas, como el que impone la
prohibicién de toda discriminacién por
razén de la nacionalidad. 15

20. En segundo lugar, no puede dejar de
sefialarse que, si bien es cierto que el Tribu-
nal de Justicia llegé a la conclusién de que
los organismos de Seguridad Social escapan a
la aplicacién de las normas sobre la compe-
tencia, ello se debe dnicamente a que la acti-
vidad de dichos organismos se basa «en el
principio de solidaridad», en el sentido de
que las prestaciones abonadas estin «legal-
mente determinadas e [y son] independientes

13 — Asf se afirma en la sentencia de 30 de enero de 1997, Stober
y Piosa Pereira (asuntos acumulados C-4/95 y C-5/95,
Rec. p. 1-511), apartado 36.

14 — Véanse las sentencias Coonan y Paraschi, citadas en la nota
11 supra, apartados 12 y 15, respectivamente.

15 — Baste recordar, a este respecto, que uno de los principios
cardinales del R n° 1408/71, que sin embargo se
limita a establecer una simple coordinacién de las legislacio-
nes nacionales en la matena, es precisamente el de [a igual-
dad de trato, consagrada en el apzmdo 1 del articulo 3 del
mismo, entre los y les de otros Esta-

dos miembros que residan en cl mismo Estado.
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de la cuantia de las cotizaciones», 16 En otras
palabras, es indudable que el elemento deter-
minante para la solucién adoptada —aunque,
en la misma sentencia, el Tribunal pusiera
asimismo de relieve, la funcién de caricter
exclusivamente social desempefiada por
dichos organismos, cuya actividad carece de
toda finalidad lucrativa— radica precisa-
mente en el hecho de que el régimen de que
se trataba estaba basado en el principio de
solidaridad. 17 Esto se vio confirmado en una
sentencia posterior en la que el Tribunal de
Justicia declaré que, por el contrario, cuando
los mismos (o similares) organismos operan
en ¢l dmbito de la gestién de un régimen de
seguro complementario, basado en el princi-
pio de capitalizacién y en la existencia de un
vinculo directo entre la cuantia de las cotiza-
ciones y la de las prestaciones (por lo que
estd ausente, por tanto, el principio de soli-
daridad), procede calificarlos como empresas
a efectos de las disposiciones del Tratado en
materia de competencia. 18

En definitiva, por tanto, la obligacién de afi-
liarse a un determinado régimen, aun
pudiendo eliminar cualquier posible compe-
tencia por parte de otros organismos o en
todo caso reducir su imbito de actividad
hasta convertirlo en meramente residual,
constituye un elemento indispensable para el
funcionamiento de un régimen de Seguridad
Social basado en el principio de solidaridad y
que necesita, por tanto, de las cotizaciones de

16 — Sentencia Poucet y Pistre, citada en la nota 12 supra, apar-
udo 18.

17 — Semejante conclusién se ve confirmada, aunque a contrario,
en la sentencia de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser
(C-41/90. Rec. p. I-1979), en la que el Tabunal afirmé que
el concepto de empresa pertinente a cfectos de la aplicacién
de las normas sobre la competencia «comprende cualquier
entidad que cjerza una actividad econémica con indepen-
dencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo
de financiacién» (apartado 21).

18 — Sentencia de 16 de noviembre de 1995, Fédération franqaise
des Sociétés d’assurance y otros (C-244/94, Rec. p. 1-4013),
apartados 17 2 22.

I-1844

todos para garantizar las prestaciones a cada
uno. En consecuencia, sélo los organismos
que gestionan regimenes de Seguridad Social
que presentan tales caracteristicas escapan a
la aplicacién de la normativa comunitaria en
materia de competencia.

21. Bien es cierto, por otra parte, que en la
sentencia Garcfa y otros el Tribunal afirmé
que el apartado 2 del articulo 57 y el articulo
66 del Tratado, base juridica para la adopcién
de las Directivas de coordinacién tendentes a
facilitar el acceso a las actividades por cuenta
propia (y su ejercicio), no permiten «regular
la materia de la Seguridad Social, que estd
encuadrada en otras disposiciones del Dere-
cho comunitario». 1* No obstante, considero
que dicha afirmacién, lejos de poderse inter-
pretar en el sentido de que el régimen en
materia de establecimiento y prestacién de
servicios establecido en el Tratado es inapli-
cable, por definicién, a las normativas nacio-
nales relativas a la Seguridad Social, 2° debe
leerse a la luz de las peculiaridades de aquel
caso.

19 — Sentencia de 26 de marzo de 1996, Garcia y otros
(C-238/94, Rec. p. I-1673), apartado 13.

20 — Por lo demis, dado que se trata de una afirmacién tomada,
aunque sea en términos mis perentorios, de mis conclusio-
nes en aquel asunto (conclusiones de 29 de febrero de 1996,
Rec. 1996, p. I-1675), punto 9, no puedo dejar de subrayar
que, desde luego, no era mi i i6n Ilegar a j
resultado. Mis bien, tal y como se desprende de las propias
conclusiones, pretendia’ poner de manifiesto que, en el
estado actual dl:l Derecho comunitario, ninguna de las nor-
mas establecidas en el Tratado, comprendidas las relativas
mis directamente al imbito de la Seguridad Social o en todo
caso de la asistencia social, permite «la adopcién de medidas
d 3 d 4 ' dc [0! v T 1

de Seguridad Social» (véase la nota 6), donde el término’

«desmantelamientos sc refiere precisamente a la destruccién
de los diferentes regimenes tal y como existen actualmente
en los diferentes Estados miembros. En cambio, no cabe
duda de que, en el caso de que algin dia se llegue a una
armonizacién de los regil de que se trata, la base juri-
dica correcta para proceder a la liberalizacién de la actividad
(también) de los organi que gestionan dichos regime-
nes la constituirian el apartado 2 del articulo 57 y el articulo
66 del Tratado.
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Ahora bien, dado que en aquel caso se cues-
tionaba la obligatoriedad de la afiliacién a un
régimen legal de Seguridad Social, esta vez
invocando la  liberalizacién introducida
mediante una Directiva sobre coordinacién
de las disposiciones nacionales relativas al
seguro directo distinto del seguro de vida,
bastard con sefialar que la exclusién de la
liberalizacién de las actividades ejercidas por
los organismos que gestionan regimenes
legales de Seguridad Social, por lo demds
expresamente prevista en la propia Directiva,
constituia el corolario indispensable de la ya
indicada sustraccién de las actividades de
dichos organismos a las normas sobre la
competencia. En efecto, de lo contrario se
hubiera visto inevitablemente menoscabada
la obligacién de afiliacién a tales regimenes,
cuya necesidad reiteré el Tribunal, en cam-
bio, «a fin de garantizar tanto la aplicacién
del principio de solidaridad como el equili-
brio financiero de tales regimenes», subra-
yando que, si se suprimiera dicha obligato-
riedad, «los regimenes controvertidos no
podrian subsistir». 21

22. A la luz de las consideraciones preceden-
tes, es de todo punto evidente que la afirma-
cién segiin la cual el Derecho comunitario no
menoscaba la competencia de los Estados
miembros para organizar sus sistemas de
Seguridad Social implica, lisa y llanamente,
que el Derecho comunitario no regula direc-
tamente dicha materia, y que tampoco inter-
fiere en ella si su aplicacién puede poner en
peligro la supervivencia de los regimenes de
Seguridad Social que presenten las caracteris-
ticas anteriormente descritas. No obstante, al
margen de dicho supuesto, los Estados
miembros estin obligados a la observancia

21 — 3cntencia Garcfa y otros, citada en la nota 19 supra, aparta-
o 14.

del Derecho comunitario también en el ejer-
cicio de la competencia que les corresponde
en materia de Seguridad Social.

Cualquier otra conclusién careceria de todo
fundamento. En consecuencia, queda claro
que no se permite, en el territorio de un
mismo Estado miembro, ninguna discrimina-
cién basada en la nacionalidad,?? y que,
salvo en el caso de una normativa nacional
intimamente relacionada con el funciona-
miento y la supervivencia del régimen de
Seguridad Social de que se trate, la materia de
la Seguridad Social no se sustrae al dmbito de
aplicacién del Derecho comunitario. En par-
ticular, a los efectos de los presentes asuntos,
conviene subrayar que no se permiten las
restricciones injustificadas a la libre circula-
cién de personas (establecimiento y presta-
cién de servicios) y de mercancias por el solo
hecho de que la ventaja concedida a los par-
ticulares por las normas comunitarias perti-
nentes tropiece con una medida nacional
referida de algiin modo a la materia de la
Seguridad Social.

23. La jurisprudencia pertinente en la mate-
ria confirma este planteamiento. Asi, por
ejemplo, el Tribunal reconocié que, en el
estado actual del Derecho comunitario, un
Estado miembro puede considerar que el sis-
tema de asistencia social que ha configurado,
«cuya ejecucién se confia, en principio, a las
autoridades publicas, [y que] estd basado en
¢l principio de solidaridad», 23 implica nece-
sariamente, para alcanzar sus objetivos, que
la admisién en dicho sistema de operadores

22 — Sobre este extremo, véanse el punto 19 y la nota 14 supra.

23 — Sentencia Sodemare y otros, citada en la nota 9 supra, apar-
tado 29.
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privados esté supeditada al requisito de que
no éstos persigan ningdn fin lucrativo; por
tanto, llegé a la conclusién de que una nor-
mativa nacional que imponga dicho requisito
no es contrania al articulo 52 del Tratado. 24
Es evidente que la solucién adoptada estuvo
determinada por la importancia atribuida, no
importa si con razén o sin ella, al hecho de
que tal sistema estuviera basado en el princi-
pio de solidaridad.

Muy distinto es, en cambio, el criterio que se
deduce de la jurisprudencia relativa a medi-
das nacionales que, si bien forman parte de la
materia de la Seguridad Social, ya a simple
vista no pueden afectar negativamente a la
supervivencia de los regimenes de Seguridad
Social basados en el principio de solidaridad.
Por ejemplo, al afirmar la compatibilidad con
el articulo 52 de una normativa belga que
denegaba el reembolso de las prestaciones de
biologia clinica efectuadas a los laboratorios
administrados por personas juridicas, a su
vez integradas por otras personas juridicas, el
Tribunal no sélo puso de relieve que dicha
normativa se aplicaba indistintamente a los
ciudadanos belgas y a los de otros Estados
miembros, sino que precisé asimismo que no
se apreciaba que dicha normativa hubiera
sido adoptada «con fines discriminatorios» ni
que produjera «efectos de esa naturaleza». 25
También en relacién con el articulo 52, pero
en un plano mis general, recuerdo asimismo

24 — Idem, apartados 32 y 34. No esté de mis subrayar que, con
o, en esa misma sentencia el Tribunal se sintié en
necesidad de precisar que el sistema de que se trataba no

puede en ningln caso «col alas dades con dnimo
de lucro de otros Estzdos mx:mbros en una sxtuzcxén de
hecho o de D« e las

con inimo de lucro del FAtado nuembro de estableci-
mientos (apartado 33).

25 — Sentencia de 12 de febrero de 1987, Comisién/Bélgica
{221/85, Rec. p. 719), apartado 11.
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la afirmacién del Tribunal segin la cual el
respeto de dicha norma se imponia a los
Estados miembros «aun en el supuesto de
que, al no existir una normativa comunitaria
sobre el estatuto social de los trabajadores
por cuenta propia, aquéllos siguieran siendo
competentes para legislar sobre dicha mate-
ria». 26

24. El Tribunal ha tenido asimismo ocasién
de subrayar, con respecto a las normas sobre
la libre circulacién de mercancias, que tam-
bién las medidas adoptadas en materia de
Seguridad Social que no tengan relacién
directa con la importacién «pueden tener,
dependiendo de su conformacién y del modo
en que se apliquen, una incidencia sobre las
posibilidades de comercializacién de los pro-
ductos y que, en esa medida, pueden afectar
indirectamente a las posibilidades de impor-
tacién», ¥ incurriendo, eventualmente, en
una infraccién del articulo 30 del Tratado.
Tal serfa el caso, por ejemplo, de una norma-
tiva nacional que regulase las modalidades de
reembolso de modo que sélo fueran reem-
bolsables los productos nacionales.

Recuerdo, por dltimo, que en la propla sen-
tencia Sodemare, en la que también se invocé

26 — Sentencia de 7 de julio de 1988, Stnton y otros (143/87,
Rec. p. 3877), apartado 10. En el mismo sentido, véase la
sentencia de Ia misma fecha, Wolf y otros (asuntos acumu-
lados 154/87 y 155/87, Rec. p. 3897), apartado 10.

27 — Sentencia Duphar y otros, citada en la nota 9 supra, apar-

o 18. Véase, asimismo, 12 sentencia de 19 de marzo de
1991, Comisién/Bélgica (249/88, Rec. p. 1-1275), a anzdos
38y42, enla que clg;'nbunzl consideré contraria alp
30 una normzuva que Gnicamente beneficiaba, en mztcna
de ad al r Iso, a los prod farmacéuticos
nacionales.
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una posible infraccién de las normas sobre la
libre prestacién de servicios, el Tribunal se
preocupé de aclarar que, en aquel caso, no
habfa ninguna prestacién de servicios rele-
vante a efectos del Tratado. Por consiguiente,
el Tribunal concluyé que «el articulo 59 del
Tratado no es aplicable a la situacién de una
sociedad que, habiéndose establecido en un
Estado miembro para explotar en él residen-
cias de ancianos, presta servicios a los resi-
dentes que, a tal efecto, se alojan con caricter
permanente o por tiempo indefinido en
dichas residencias».2® No obstante, seme-
jante argumentacién demuestra, si fuere
menester, que la materia de la Seguridad
Social no estd excluida, como tal, del ambito
de aplicacién de las normas comunitarias.

25. En definitiva, el hecho de que, en el
estado actual del Derecho comunitario, los
Estados miembros conserven intacta su com-
petencia en materia de Seguridad Social, asi
como en otras materias, 2° no basta, en modo
alguno, para permitirles adoptar, en dichas
materias, normativas que violen el Derecho
comunitario. De ello se deduce que el caric-
ter de norma de Seguridad Social de la nor-
mativa controvertida no basta, por si solo,

28 — Sentencia Sodemare y otros, citada en la nota 9 supra, apar-
tados 36 a 40.

29 — Cabe deducir un planteamiento anilogo, por ejemplo, en
materia de fiscalidad directa. En efecto, la jurisprudencia en
la materia ha afirmado reiteradamente que, «aunque, en el
estado actual del Derecho comunitario, la materia de los
impuestos directos no estd incluida, como tal, en la esfera de
competencia de la Comunidad, no es menos cierto que los
Estados miembros deben ejercer las competencias que con-
servan respetando el Derecho comunitario» (sentencia de 14
de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. 1-225,
apartado 21; en el mismo sentido, véase, como mis reciente,
la sentencia de 15 de mayo de 1997, Futura Participations y
Singer, C-250/95, Rec. p. 1-2471, apartado 19).

para excluir toda comprobacién en relacién
con los articulos 30 y 59 del Tratado.

— El articulo 22 del Reglamento

26. A estas alturas, procede preguntarse si la
conclusién que acaba de exponerse puede ser
cuestionada por el hecho de que exista una
norma comunitaria, en el presente caso el
articulo 22 del Reglamento, que regula preci-
samente el problema que nos ocupa. Diré de
inmediato que la respuesta a semejante inte-
rrogante no puede ser sino negativa, no
pudiéndose excluir, en todo caso, la invalidez
de la referida norma comunitaria.

Pero procedamos por orden. Considero
necesario, ante todo, determinar si dicha
norma regula los casos de que se trata en los
presentes asuntos; a continuacién, compro-
bar si la medida nacional controvertida es
conforme a la misma y, por dltimo, en caso
afirmativo, dilucidar si este hecho, por si
solo, puede considerarse suficiente para
excluir cualquier ulterior comprobacién con
respecto a la observancia de las libertades
fundamentales garantizadas a los particulares
por el Tratado, entre las que sin duda alguna
estin la libre circulacién de mercancias y de
servicios.

27. Empezaré por observar que la letra c) del
apartado 1 del articulo 22 del Reglamento, en

1-1847



CONCLUSIONES DEL SR. TESAURO — ASUNTO C-120/95

la medida en que consagra la posibilidad de
obtener las prestaciones médico-sanitarias
necesarias en otro Estado miembro —aunque
sea previa autorizacién de la institucién
competente—, «forma parte de las medidas
destinadas a permitir al trabajador nacional
de uno de los Estados miembros de la
Comunidad  beneficiarse, independiente-
mente de cuil sea la institucién nacional a la
que esté afiliado o su lugar de residencia, de
las prestaciones en especie servidas en cual-
quier otro Estado miembro»;3° y ello, por
supuesto, sin tener que renunciar al reem-
bolso de los gastos efectuados. Evidente-
mente, los Sres. Kohll y Decker solicitan que
se les reconozca dicha posibilidad.

Huelga afiadir, por otro lado, que éstos, pese
a ser nacionales luxemburgueses que no han
hecho uso de la libertad de circulacién, estin
comprendidos dentro del imbito de aplica-
cién personal del Reglamento. En efecto,
como se sabe, este tltimo no sélo se aplica a
los trabajadores migrantes y a los miembros
de sus familias, sino también a los trabajado-
res (sedentarios) y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la
Comunidad por motivos distintos al ejercicio
de una actividad laboral. 31

28. En estas circunstancias, pareceria, al
menos a primera vista, que hechos como los

30 — Sentencia de 16 de marzo de 1978, Pierik I (117/77,
Rec. p. 825), apartado 14.

31 — Véase, en este sentido, la sentencia de 31 de mayo de 1979,
Pierik II (182/78, Rec. p. 1977), apartado 4, asf como, la
sentencia de 19 de marzo de 1964, Unger (75/63,
Rec. pp. 347 y ss., especialmente p. 364). Afiado que, debido
a la insercién del articulo 22 bis en el lamento, ya no es
necesario, bien entendido que para la aplicacién del articulo
22, ni siquiera ser trabajador o miembro de la familia de un
trabajador; por el contrario, basta con estar asegurado (véa-
se 2 nota 3 supra).
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que nos ocupan estin efectivamente com-
prendidos dentro del imbito de aplicacién
del articulo 22 del Reglamento y que, por
tanto, estin destinados a regirse por lo que
en él se dispone. Ahora bien, semejante con-
clusién, sobre la cual las partes estin de
acuerdo en el caso de que las prestaciones
solicitadas por el asegurado consistan, por
ejemplo, en consultas o tratamientos especia-
lizados (y, por tanto, por lo que respecta al
caso del Sr. Kohll), suscita controversia
cuando las prestaciones solicitadas consisten,
en cambio, en la adquisicién de productos y
accesorios médicos (y, por tanto, por lo que
respecta al caso del Sr. Decker).

Mis concretamente, la Comisién sostiene
que el término «prestaciones» que figura en
el articulo 22 comprende unicamente las
prestaciones médicas en sentido estricto, y
no los productos y accesorios médicos, como
medicamentos o gafas. Por el contrario, los
Estados que intervinieron en el procedi-
miento (asunto Decker) sostienen que dicho
término comprende todas las prestaciones
necesarias para el tratamiento de una pato-
logia determinada y, por ende, también todos
los productos indispensables al efecto. Por
otra parte, en opinién de éstos la aplicabili-
dad del articulo 22 también a los productos y
accesorios médicos se ve confirmada por las
disposiciones del articulo 19 del Reglamento
(CEE) n®574/72,32 que establece, en parti-
cular, que los trabajadores fronterizos —a los
cuales se permite acceder a la asistencia
médica tanto en el Estado de residencia
como en el Estado de empleo— tinicamente
pueden adquirir, entre otros, medicamentos

32 — Reglamento (CEE) n°®574/72 del Consejo, de 21 de marzo
de 1972, por el que se establecen las modalidades de aplica-
cién del Reglamento (CEE) n° 1408/71 (véase la versién
codificada publicada en ¢l DO 1997, L 28, p. 102).
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y gafas en el territorio del Estado miembro
donde dichos «productos» hayan sido pres-
critos. 33

29. Ahora bien, no cabe duda de que las
prestaciones de «enfermedad y maternidad»
contempladas en el Capitulo I del Titulo III
del Reglamento, en el que se insertd el arti-
culo 22, comprenden asimismo las «presta-
ciones médicas o quinirgicas». 3* Afado que
no considero convincente la tesis de la
Comisién segin la cual el articulo 19 del
Reglamento n° 574/72 carece de toda perti-
nencia para el caso que nos ocupa. En efecto,
si bien es cierto que dicha norma se refiere
Unicamente a los trabajadores fronterizos, a
quienes impone la adquisicién de productos
y accesorios médicos (y efectuar las pruebas
de laboratorio) en el Estado de prescripcién,
ello se debe simplemente a que dichos traba-
jadores son los tinicos que tienen acceso a
tales «prestaciones», sin autorizacién previa,
en dos Estados miembros distintos. No obs-
tante, seria ilégico considerar que lo que no
se permite a los trabajadores fronterizos, con
el fin de evitar que adquieran los productos
de que se trata en aquel de los dos Estados
en el que sea més conveniente desde el punto
de vista del reembolso de los mismos, se per-
mite en cambio a los demis trabajadores en
uno cualquiera de los otros catorce Estados
miembros.

33 — En cfecto, en el articulo 19 del Reglamento n® 574/72 se
establece que «cuando se trate de trabajadores fronterizos o
de miembros de sus familias, di los venda-
jes, las gafas, las pequefias prétesis, los anilisis y las pruebas
de laboratorio sélo podrin ser dispensados o efectuados en
el territorio del Estado miembro donde hayan sido prescri-
tos, y segln las disposici de la legislacién de dicho
Estado, a menos que bien la legislacién aplicada por la ins-
titucién competente, o bien los acuerdos celebrados, ya sea
entre los Estados miembros interesados, ya entre sus res-
pectivas autoridades competentes, resulten mis favorabless.

34 — Sentencia de 10 de enero de 1980, Jordens-Vosters (69/79,
Rec. p. 75), apartado 9. Preciso que semejante afirmacién
fue realizada en relacién con un caso en el que ¢l organismo
de Seguridad Social competente, en aquel asunto neerlandés,
dencgé a una nacional belga el reembolso de los gastos en
prod farmacéuticos y médicos efectuados por ésta en
Bélgica.

Dicho esto, no dudo en reconocer que, en el
caso de que la prestacién solicitada consista,
como en el asunto Decker, en la adquisicién
de un par de gafas y, mis en general, de
medicamentos, resultard muy dificil conside-
rar que el tratamiento de que se trate no
puede garantizarse en un plazo que permita
evitar el empeoramiento del estado del ase-
gurado y que, por tanto, incurre en un
supuesto en el que el articulo 22 prohibe
denegar la autorizacién. Con todo, esta cir-
cunstancia no puede considerarse decisiva, ya
que implica simplemente que la autorizacién
no se concederd pricticamente nunca para la
adquisicién de productos y accesorios médi-
cos,35 a no ser que se trate de productos
(puedo imaginar, por ejemplo, el caso de una
protesis 0 un aparato concreto) que no pue-
dan encontrarse en el territorio del Estado
considerado.

30. En sintesis, considero que el articulo 22
estd destinado a aplicarse no sélo a las pres-
taciones médicas propiamente dichas, como
sostiene la Comisién, sino a todas las presta-
ciones relacionadas con un tratamiento o cui-
dado determinado cualquiera y, por ende,
también a los medicamentos y, a los efectos
que aqui importan, a la adquisicién de un par
de gafas. Esto me lleva a la conclusién de

35 — Sin perjuicio, bien entendido, del hecho de que la autoriza-
¢ién previa concedida para recibir asistencia médica en otro
Estzcﬁ) miembro no puede dejar de cubrir también los gas-
tos ocasionados en ese mismo Estado por la adquisicién de
productos y accesorios médicos; ahora bien, esta circuns-
tancia me parece indiscutible ¢ indiscutida.
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que los hechos que aqui nos ocupan estin
efectivamente comprendidos dentro del
imbito de aplicacién de la letra c) del apar-
tado 1 del articulo 22 del Reglamento.

31. Paso ahora a comprobar si la normativa
controvertida es conforme a lo dispuesto en
el articulo 22 del Reglamento. Ahora bien,
las partes estin de acuerdo en que ambas
normativas (la comunitaria y la nacional)
supeditan el reembolso de los gastos médicos
efectuados en otro Estado miembro a la
posesién de una autorizacién previa. Por lo
demds, ambas normativas exigen, para la
concesién de dicha autorizacién, que las
prestaciones solicitadas por el asegurado
figuren entre las prestaciones admitidas al
reembolso por la legislacién del Estado
miembro correspondiente. Por otra parte,
recuerdo que el apartado 2 del articulo 22
Unicamente obliga a los Estados miembros a
conceder la autorizacién cuando la asistencia
solicitada no pueda ser dispensada en un
plazo que garantice su eficacia, dejando de
este modo a dichos Estados la facultad de
decidir en los restantes supuestos que puedan
presentarse. A su vez, la normativa luxem-
burguesa, y mis concretamente el articulo 25
de los Estatutos de la UCM, supedita la con-
cesién de la autorizacién al requisito de que
el tratamiento solicitado no esté disponible
en el territorio nacional o que la calidad de la
asistencia prestada resulte insuficiente en
relacién con la patologia especifica que
padezca al asegurado.

En estas circunstancias, no puede albergarse
ninguna duda sobre la conformidad de la
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normativa controvertida con el articulo 22
del Reglamento. En efecto, es de todo punto
evidente que ésta, al menos tal como esti for-
mulada, no excede de los limites impuestos
por la referida disposicién comunitaria. 36

32. No obstante, como queda indicado, en
contraste con lo sostenido por algunos
Gobiernos durante los presentes procedi-
mientos, esta afirmacién no puede llevarnos a
concluir que no cabe, por tanto, plantear
ninguna hipétesis de contradiccién entre la
normativa controvertida y los articulos 30 y
59 y que, en consecuencia, tampoco es nece-
sario examinar dicha normativa a la luz de
éstos. Afiado que los argumentos formulados
en apoyo de esta hipétesis carecen de funda-
mento incluso a simple vista.

En particular, no creo que merezca ningiin
comentario especial la afirmacién segin la
cual la eventual incompatibilidad de la

36 — Sélo serfa de oo modo si atin fuera vilida, hoy en dia, la

interpretacién que dio el Tribunal de Justicia a la expresién

«la asistencia apropiada a su estado», que fi en la letra

c) del apartado 1 del articulo 22. En efccm, 5“’1{:11:-“:1 tuvo

ocasién de precisar que de dicha expresién se deduce que

«las prestaciones en especic para las cuales el trabajador

haya sido autorizado, con arreglo a dicha icién, a des-

plaursc a otro Estado rnu: ro, se extienden a todos los

i eficaz de

1a enfermedad o dc la zfccaén que pzd:zca el interesado»
(sentencias Pierik L, citada en la nota 30 supra, apartado 15,

y Pierik II, citadaen la nota 31 supra, apanzdo 10 (el subra

yado es mio). 1 interpretacién

debe consndmrse superada: en cfect.o, precisamente como

dela ia Pierik se modificé el apartado

2 dcl amculo 22 enun scnudo mis nsmcnvo, en pamcular,

expr bi d el dnico

supuesto en que no puede dcnegzrse la autorizacién.
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normativa controvertida con los articulos 30
y 59 del Tratado, en la medida en que supon-
dria (también) la ilegalidad del articulo 22 del
Reglamento, tendria por efecto consagrar la
primacia de dichas disposiciones sobre el
articulo 51, base juridica del Reglamento,
instaurando de este modo una jerarquia entre
las normas del Tratado sin fundamento
alguno en el propio Tratado. A este respecto,
me limito a observar que la compatibilidad
de una determinada normativa nacional con
una norma del Tratado no puede en ningin
caso constituir motivo suficiente para que
dicha normativa escape a la aplicacién de
otras normas (pertinentes) del propio Trata-
do.3” Del mismo modo, resulta dificil
incluso plantear como hipétesis que un
Reglamento pueda infringir impunemente
normas del Tratado por el solo hecho (y en la
medida) de estar comprendido dentro de los
limites de la norma del propio Tratado que
constituye su fundamento juridico, en el pre-
sente caso, el articulo 51. 38

33. A esto se afiade que el Reglamento «no
instituye un régimen comin de Seguridad
Social, sino que deja subsistir regimenes
nacionales distintos, y que el tnico objeto
de este Reglamento es garantizar que entre
estos regimenes nacionales exista un nivel

37 — En este sentido, véase, por cjemplo, la sentencia de 20 de
marzo de 1990, Du Pont de Nemours Italiana (C-21/88,
Rec. p.1-889), apartados 20 y 21, en la que el Tribunal
excluyé que el hecho de que una medida nacional pueda ser
calificada en su caso de ayuda a efectos del articulo 92 sea
razén suficiente para exceptuar a dicha medida de la prohi-
bicién del artfculo 30.

38 — Recuerdo, por otra parte, que el Tribunal no ha dejado de
subrayar que la potestad discrecional reconocida al legisla-
dor comunitario en el articulo 51 debe ejercitarse de
acuerdo con modalidades objetivamente justificadas (sen-
tencia de 13 de julio de 1976, Triches, 19/76, Rec. p. 1243,
apartado 18). Afiado que dicha afirmacién no pucnrc dcjar
J‘: interpretarse cn el ido de que las idas adop
basindose en ¢l articulo 51 no pueden restringir injustifica-
damente el alcance de los derechos reconocidos por el Tra-
tado a los ciudadanos comunitarios.

de coordinacién», 3 de modo que las «dife-
rencias de fondo y de procedimiento entre
los regimenes [...] de cada Estado miembro
—y por ello entre los derechos de las perso-
nas que en ellos trabajan— no se ven afecta-
das [...] por el articulo 51 del Tratado». 4° Por
tanto, seria arbitrario, a falta de una norma-
tiva comiin en la materia, considerar que una
medida nacional escapa a cualquier compro-
bacién de compatibilidad con las normas del
Tratado por el solo hecho de estar compren-
dida en el objeto de la normativa comunitaria
de coordinacién adoptada basindose en el
articulo 51.

En este mismo sentido parece apuntar la
jurisprudencia pertinente en la materia.
Me refiero, en particular, a una sentencia en
la que el Tribunal interpreté las disposiciones
del Reglamento invocadas en el presente caso
en el sentido de que el beneficio de las asig-
naciones familiares por hijos residentes en
otro Estado miembro no puede concederse
también a los trabajadores por cuenta propia
afiliados a un régimen voluntario de Seguri-
dad Social cuando, como en aquel asunto, el
organismo nacional competente para el pago
de las prestaciones sea una institucién alema-
na.*! No obstante, esta conclusién no
impidié al Tribunal comprobar si la norma-
tiva nacional que supeditaba la concesién de
tales prestaciones al requisito de que los tra-
bajadores por cuenta propia estuvieran afilia-
dos a un régimen legal de Seguridad Social

39 — Sentencias de 9 de julio de 1980, Gravina y otros (807/79,
Rec. p. 2205), apartado 7; de 5 de julio de 1988, Borowitz
(21/87, Rec. p.3715), apartado 23, y de 7 de febrero de
1991, Ré’mfcltft’ (C-227/89, Rec. p. 1-323), apartado 12.

40 — Sentencia de 15 de enero de 1986, Pinna (41/84, Rec. p. 1),
apartado 20.

41 — Sentencia Stdber y Piosa Pereira, citada en la nota 13 supra,
apartados 32 a 34.
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era compatible con el articulo 52 del Trata-
do. 42 Asi es como, tras haber subrayado que
dicha normativa establecia «una diferencia de
trato entre los nacionales que no han hecho
uso de su derecho a la libre circulacién y los
trabajadores migrantes en detrimento de
estos 1ltimos, puesto que son sobre todo los
hijos de éstos quienes no residen en el terri-
torio del Estado miembro que concede las
prestaciones», el Tribunal sefialé que dicho
trato no estaba objetivamente justificado,
concluyendo que la normativa de que se tra-
taba «debe ser calificada de discriminatoria y,
por consiguiente, considerada incompatible
con el articulo 52 del Tratado». 43

34. En definitiva, en aquella sentencia el Tri-
bunal de Justicia declaré, por un lado, que
los demandantes no tenifan derecho, con arre-
glo a las disposiciones pertinentes del Regla-
mento, a las prestaciones solicitadas, recono-
ciendo ademds la legalidad de dicha
exclusién; # por otro, que los mismos
demandantes tenian derecho a dichas presta-
ciones con arreglo al articulo 52 del Tratado,
al cual era por tanto contraria la normativa

42 — Por lo demds, semcjante planteamiento pone de manifiesto
que la ya citada afirmacién del Tribunal de Justicia segtin la
cual la observancia de una norma que tiene efecto directo,
como el articulo 52 del Tratado, se imponia a los Estados
miembros «aun en el supuesto de que, al no existir una nor-
mativa comunitaria sobre el estatuto social de los trabajado-
res por cuenta propia, aquéllos siguieran siendo competen-
tes para legislar sogrc dicha materia» (sentencias Stanton y
otros y Wolf y otros, citadas en la nota 26 supra, apartado
10 de ambas) no ha perdido en modo alguno su vigencia
sélo porque, entretanto, el Reglamento se haya extendido
también a los trabajadores por cuenta propia.

43 — Sentencia Stober y Piosa Pereira, citada en la nota 13 supra,
apartados 38 y 39.

44 — En efecto, a este respecto el Tribunal precisé, en la misma
ia, que «nada impide a los os miembros limitar
el disfrute de prestaciones familiares a las personas que per-
tenezcan a una comunidad solidaria constituida por un régi-
men de o de vejez» y que los propios Estados miem-
bros ~pm determinar libremente los requisitos que dan
derecho a prestaciones en materia de idad Social[, }
puesto que ¢l Reglamento n°® 1408/71 sélo tiene una funcién

de coordinacién» (apartado 36).
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nacional referida. 45 Se trata, obviamente, de
una solucién que confirma, si fuere menester,
la falta de fundamento de la tesis segiin la
cual el Tribunal no puede examinar la com-
patibilidad de una normativa nacional con las
normas del Tratado que tienen efecto directo,
y ello por el solo hecho de que la normativa
de referencia sea conforme al Reglamento, o
al menos no esté prohibida por éste.

I1. Sobre los efectos restrictivos de las medi-
das controvertidas

35. Partiendo, por tanto, de la premisa de
que los derechos fundamentales de libertad
consagrados en el Tratado son pertinentes en
el presente caso, paso a comprobar si la nor-
mativa nacional controvertida puede obsta-
culizar la circulacién de mercancias y la pres-
tacién de servicios. Huelga afiadir que el
resultado de dicha comprobacién seri igual-
mente vilido por lo que respecta al articulo

45 — Aiiado, sobre este extremo, que no puede dejar de suscitar
cierta perplejidad el hecho de que el Tribunal no conside-
rara necesario cuestionar la validez de la norma del Regla-
mento que permitia la exclusién de los trabajadores no afi-
liados 3 régimen legal de Seguridad Social del disfrute de
las prestaciones familiares. Y esto, sobre todo, si se consi-
dera que, con el fin precisamente de sostener la incompati-
bilidad de la normativa nacional con el articulo 52, el Tri-
bunal subrayé que dicha exclusién perjudicaba en Gltimo
término a los nacionales que habfan hecho uso de su dere-
cho a la libre circulacién. Ahora bien, si esto es cierto, no
puede dejar de deducirse de ello la invalidez de 1a norma del
Reglamento que permite dicha exclusién. En efecto, huelga
recordar que, en virtud de una reiterada jurisprudencia, «el
objetivo jc los articulos 48 a 51 no sc alcanzaria si, como
consecuencia del ejercicio de su derecho de libre circula-
cién, los trabajadores tuvicran que perder los beneficios de
la idad Social que les concede la legislacién de un
Estado miembro» (véanse, entre otras, la sentencia de 25 de
febrero de 1986, Spru‘i't. 284/84, Rec. p. 685, apartado 19,
asi como la sentencia de 9 de diciembre de 1993, Lepore y
S Tud

a lados C-45/92 y C-46/92,
Rec. p. 1-6497, apartado 21). Es evidente que lo mismo vale

bié i para los trabajadores por cuenta
propia —dado que ahora el Regl les es aplicabl
umgién a cllos— que hagan uso de su libertad de circula-
cién.
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22 del Reglamento, por cuanto consta la con-
formidad de la normativa nacional de refe-
rencia con dicha disposicién. En otras pala-
bras, los eventuales efectos restrictivos sobre
la circulacién de mercancias y/o la prestacién
de servicios podrin imputarse tanto a la
norma nacional como a la comunitaria.

36. Recuerdo que la normativa controvertida
supedita el reembolso de los gastos médicos
efectuados por un asegurado en un Estado
miembro distinto del Estado de residencia
—ya se trate de gastos ocasionados por la
adquisicién de productos y accesorios médi-
cos, ya de prestaciones médicas
hospitalarias— al requisito de que el asegu-
rado de que se trate cuente con una autoriza-
cién previa del organismo de Seguridad
Social competente. Se trata, por tanto, de
determinar, como sostuvieron los demandan-
tes en los procedimientos principales, si la
exigencia de una autorizacién previa entra en
contradiccién, al menos en principio, con los
articulos 30 y/o 59 del Tratado.

A este respecto, todos los Estados que pre-
sentaron observaciones en los presentes pro-
cedimientos se mostraron undnimes en
excluir que exista algin obsticulo a los inter-
cambios intracomunitarios. En efecto, en su
opinién la normativa de referencia no tiene
por objeto ni por efecto restringir los flujos
comerciales, sino que se limita, por el contra-
rio, a definir las modalidades que regulan el
reembolso de los gastos médicos. Por tanto,
dicha normativa -se refiere tnicamente a la
relacién entre el asegurado y el organismo de
Seguridad Social al que estd afiliado. Seme-
jante argumentacién, que presenta el pro-
blema que nos ocupa en unos términos

cuando menos simplificadores, no puede
acogerse ni en relacién con la circulacién de
mercancias ni por lo que respecta a la presta-
cién de servicios.

— Sobre la circulacion de mercancias

37. Ya he recordado que, de conformidad
con la jurisprudencia de este Tribunal en la
materia, una normativa que limite de manera
injustificada la posibilidad de que un particu-
lar importe medicamentos con fines persona-
les es contraria al articulo 30. 6 Huelga afia-
dir que lo mismo se aplica, necesariamente,
en el caso de un par de gafas y, mis en gene-
ral, de todos los articulos médico quirdrgi-
cos. :

Dicho esto, es muy cierto que la normativa
objeto de los presentes litigios no se traduce
en modo alguno en una prohibicién de
importar los productos de que se trata, ni
tampoco afecta directamente a la posibilidad
de adquirirlos fuera del territorio nacional.
En efecto, los asegurados siguen siendo muy
libres de adquirir dichos productos donde

46 — Véase el punto 15 supra, especialmente la nota 6.
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prefieran, incluso si se trata de un Estado
miembro distinto del de residencia. 4 Con
todo, dicha circunstancia no implica, al
menos necesariamente, que la normativa de
referencia no cree ningiin obsticulo a la
importacién de los productos de que se trata.

38. En primer lugar, es de todo punto evi-
dente que dicha normativa, que exige la auto-
rizacién previa tinicamente en el caso de las
adquisiciones efectuadas fuera del territorio
nacional, introduce una diferencia de trato
basada en el lugar de adquisicién de los pro-
ductos. 48 Aun si consideramos que seme-
jante diferencia de trato no es en si misma
relevante a los efectos de la aplicacién del
régimen comunitario de las mercancias, no es
menos cierto que carezcan de dicha norma-
tiva, en la medida en que niega a los asegura-
dos que no cuentan con autorizacién el
reembolso de los gastos médicos efectuados
fuera del territorio nacional, puede disuadir a
los interesados de comprar medicamentos, o
un par de gafas, en otro Estado miembro. En
otras palabras, una normativa como ésta
constituye un indudable elemento disuasor
de la adquisicién de los productos de que se

47 — Baste pensar que el Sr. Decker no tuvo ninguna dificultad
para adquirir un par de gafas, las que se encuentran en el
origen el litigio, en un o miembro distinto del de
restdencia. Las dificultad on cuando solicité el
reembolso al organismo de Seguridad Social competente,
reembolso que le fue oportunamente denegado.

48 — A este respecto, debe subrayarse, no obstante, que la auto-
rizacién de que se trata, si bien sélo se exige en el caso de la
adquisicién de productos «en el extranjero», no puede equi-
pararse en modo alguno a otras autorizaciones previas
«condenadas» por este Tribunal (véase, por ejemplo, la sen-
tencia de 8 de febrero de 1983, Conusién/Reino Unido,
124/81, Rec. p. 203, apartado 18). Ello se debe, fundamen-
talmente, a que, en el caso que nos ocupa, la importacién,
en cuanto no d de de la autorizacié
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trata en un Estado miembro diferente del de
residencia, lo que se traduce, o en todo caso
puede traducirse, en una limitacién de las
importaciones de dichos productos.

Afado que la referida autorizacién, dados los
requisitos particularmente estrictos a que se
supedita su concesién, es muy dificil que se
conceda en el caso de que la prestacién soli-
citada por el asegurado consista en la mera
adquisicién de un par de gafas y/o, mis en
general, de productos que hayan sido pres-
critos en el Estado de residencia. *° Es evi-
dente que semejante estado de cosas implica
que la normativa de referencia regula las
modalidades de reembolso de tal modo que
sélo son reembolsables los productos adqui-
ridos en el territorio nacional 5 Habida
cuenta de las observaciones ya expuestas en
relacién con el efecto disuasorio de la falta de
reembolso, resulta por tanto innegable que
una normativa como ésta obstaculiza, aunque

49 — En cfecto, en ese caso parece evidente que el organismo de
idad Social p dencgard la i6n de la
autorizacién, ya que hay que suponer, por un lado, que un
par de gafas (aunque sean iales) o un medi
prescritos, respecti te, por un oftal y por un
médico establecidos en un determinado Estado miembro,
pueden obtenerse en el territorio de dicho Estado y, por
otro, que el estado de salud del asegurado no tiene por qué
peorar si no adquiere dichos prod fuera del territo-
rio nacional (a este respecto, véase también el to 29
supra). En todo caso, aiiado que el estado de salugu&ncl ase-
ado muy bien podria empeorar si, en lugar de comprar
o antes posible los prod que ita, decide solici
una autorizacién previa y esperar el resultado (casi con toda
certeza negativo) de una seric de formalidades de indole
médico administrativa.

50 — Sobre este extremo, no puedo dejar de recordar que de una
lectura a contrario de la sentencia Duphar se desprende con
gran claridad que una normativa nacional que regule las
modalidades de reembolso de tal modo que sélo sean reem-
bolsables los productos nacionales seria contraria al articulo
30 (sentencia citada en la nota 9 supra, apartados 18 a 22),
El hecho de que, en el caso que nos ocupa, sélo sean reem-
bolsables los productos adquiridos en el territorio nacional
no puede conducir, en mi opinién, a una solucién diferente.
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sea indirectamente, las importaciones de pro-
ductos y accesorios médicos de particulares
con fines personales.

39. Opino que estas consideraciones bastan
para concluir que la normativa nacional de
referencia constituye un caso de medida de
efecto equivalente a las restricciones cuanti-
tativas a la importacién, en la medida en que,
con arreglo a la conocida férmula Dassonvi-
lle, puede «obstaculizar, directa o indirecta-
mente, actual o potencialmente, los intercam-
bios intracomunitarios». 5! De ello se deduce
que, sin perjuicio de sus posibles justificacio-
nes, debe considerirsela contraria al articulo
30 del Tratado. La misma conclusién se
impone, apenas es preciso decirlo, con res-
pecto al articulo 22 del Reglamento.

— Sobre la prestacién de servicios

40. La normativa controvertida es la misma,
el tipo de obsticulo también; son distintas,
en cambio, las normas comunitarias perti-
nentes, esta vez los articulos 59 y 60 del Tra-
tado, asi como también la situacién del pro-
tagonista principal, que en semejantes
circunstancias es en ultima instancia el
enfermo. En efecto, en el presente caso, el
enfermo cobra protagonismo a escala comu-

51 — Sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville (8/74,
Rec. p. 837), apartado 5.

nitaria, no ya de manera indirecta, en funcién
de los productos que importa, sino como
destinatario de servicios, 52 circunstancia en
modo alguno despreciable. Asi pues, puesto
que el enfermo se beneficia de las normas en
materia de libre prestacién de servicios
cuando se desplaza para recibir una asistencia
médica apropiada a su estado de salud, ¢qué
decir de la normativa de referencia?

Diré, de entrada, que dicha normativa debe
considerarse asimismo contraria a los articu-
los 59 y 60, en virtud de una argumentacién
en buena medida anédloga a la empleada en la
apreciacién de la conformidad con el articulo
30. Ahora bien, antes incluso de examinar
mids de cerca las restricciones que dicha nor-
mativa impone a la libre prestacién de servi-
cios, considero oportuno despejar el campo
de algunos equivocos surgidos durante el
procedimiento.

52 — Véase la sentencia Luisi y Carbone, citada en la nota 8
supra, apartado 16. Desde esta perspectiva, no consigo disi-
par, con todo, la duda de si las normas relativas a la presta-
cién de servicios son pertinentes también cuando se trata de
la adquisicién de productos (caso Decker). En efecto,
habida cuenta de la particular naturaleza de los productos
de que se trata y, por otra parte, de que el propio Tribunal
ha reconocido que tanto para la venta de gafas y lentes de
contacto como para la de medi es ia la pre-
sencia de personal cualificado (véanse las sentencias de 21
de marzo de 1991, Declattre, C-369/88, Rec. p.1-1487, y
Monteil y Samanni, C-60/89, Rec. p. 1-1547, ambas relativas
a los far icos, asi como la ia de 25 de mayo de
1993, LPO, C-271/92, Rec. p. 1-2899, relativa a los 6pticos?.
muy bien podrfa sostencrse que también en esos casos la
normativa de referencia esti comprendida dentro del
imbito de aplicacién de los articulos 59 y 60 del Tratado.
En suma, no considero que pueda excluirse, al menos de
forma gérica, que el despl i el Sr. Decker a
otro Estado miembro para adquirir un par de gafas se rija
por las normas en materia de prestacién de servicios: ello se
debe a que se trata, al fin y al cabo, de un desplazamicnto
que no tiene por objeto la adquisicién de un producto, sino
cfectuado con el fin de aprovechar la profesionalidad de un
éptico establecido en otro Estado miembro. Dicho esto, es
evidente que, si se concluyera que también en el caso Dec-
ker son perti as ideraci relativas a la presta-
cién de servicios, las observaciones formuladas en el texto
en relacién con el caso Kohll serian igualmente vilidas con
respecto al caso Decker.
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41. En efecto, se ha sostenido que la norma-
tiva de referencia se limita a regular las
modalidades de reembolso de los gastos
médicos y que, por tanto, se refiere tnica-
mente a la relacién entre el asegurado y el
organismo de Seguridad Social al que estd
afiliado, lo que tendria como consecuencia
que los litigios relativos al reembolso de los
gastos tendrfan un alcance meramente
interno. En suma, la prestacién relevante en
ese caso seria una prestacién servida por el
organismo de Seguridad Social al asegurado,
y no, en cambio, una prestacién de servicios
a efectos de los articulos 59 y 60. En todo
caso, por lo demds, debe reconocerse, desde
este punto de vista, que una actividad finan-
ciada por el Estado con fondos piblicos no
constituye una prestacién de servicios a efec-
tos de dichas disposiciones.

Semejantes argumentos reflejan, en mi opi-
nién, una cierta confusién sobre los términos
del problema que nos ocupa. De hecho, lo
que aqui se trata de determinar es si una nor-
mativa nacional que supedita el reembolso de
gastos médicos efectuados en un Estado
miembro diferente al Estado de residencia a
una autorizacién previa puede hacer menos
atractiva y, de este modo, restringir la libre
prestacién de servicios en el sector de activi-
dad correspondiente. El hecho de que la nor-
mativa de referencia forme parte de la mate-
ria de la Seguridad Social y regule
expresamente las modalidades de reembolso
de los gastos médicos es, en cambio, de todo
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punto irrelevante. 5> Tampoco puede
excluirse que estemos ante una prestacién de
servicios sélo porque el Estado intervenga en
la financiacién de las prestaciones de que se
trata: en efecto, lo cierto es que la actividad
médica se presta a cambio de una remunera-
cién, 54 y que el asegurado participa de modo
significativo en ella por medio de las cotiza-
ciones que abona por el seguro de enferme-

dad. 5%

42. Una vez precisado esto, no cabe duda
que la normativa de referencia no prohibe a
los asegurados (en el presente caso, destina-
tarios de servicios) la posibilidad de acudir a
un prestador de servicios establecido en otro
Estado miembro y, mds en general, no con-
diciona, al menos directamente, el acceso a la
asistencia médica en otros Estados miem-
bros. Por otro lado, dado que la obligacién
de contar con una autorizacién previa afecta

53 — Por otra parte, la jurisprudencia en materia de servicios
ofrece no pocos qemplos de medidas nacionales que, pese a
no referirse en si mismas a la prestacién de un servicio, se
consideraron contrarias al articulo 59 en la medida en que
podian afectar negativamente a la prestacién de los servicios
correspondientes. Baste pensar, por gjemplo, que el Tribu-
nal de Justicia consideré incompatible con el articulo 59 una
normativa nacional que supeditaba la concesién de una
ayuda social a la vivienda al requisito de que los préstamos
correspondientes se contrajeran con una entidad de crédito
establecida en el Estado de que se trataba; y ello precisa-
mente e dicha normativa podia disuadir a los intere-
sados 50 lnglrsc a entidades de crédito establecidas en
otros Estados miembros para contraer préstamos destinados
a financiar la construccién, la adquisicién o la mejora de la
vivienda (sentencia de 14 de noviembre de 1995, Svensson y
Gustavsson, C-484/93, Rec. p. I-3955). Huclga afiadir que
también en ese caso, como en el que nos ocupa, la norma-
tiva considerada no sc referfa directamente a la prestacién
de los respectivos servicios.

54 — A este respecto, el Tribunal de Justicia ha aclarado, por otra
parte, que no es necesario que [a contraprestacién dp:ue se
wrata la paguen directamente aquellos que disfrutan del ser-
vicio (véase, a este respecto, la sentencia de 26 de abril de
1988, Bond van Adverteerders y otros, 352/85, Rec. p. 2085,
apartado 16), de modo que los términos del problema no
varfan tampoco en el caso en que el 6rgano de Seguridad

intervenga dir encl pagode la

prestacién.
55 — Hay que excluir, por tnto, que la actividad médica pucda
equipararse a la (véase la de 27

de septiembre de 1988, Humbd, 263/86, Rcc. P.. 5365, apar-
tados 4 2 6, asi como la de 7 de :de1993
Wirth, C-109/92, Rec. p. 1-6447).
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a todas las personas que residan en el Estado
de que se trata que pretendan trasladarse a
otro Estado miembro para recibir la asisten-
cia que necesitan, es igualmente indudable
que dicha normativa no supone ninguna dis-
criminacién por razén de la nacionalidad
entre los destinatarios de los servicios de que
se trata.

Con todo, hay que reconocer que sélo hay
que estar en posesion de la referida autoriza-
cién para acudir a un prestador de servicios
establecido en otro Estado miembro, lo que
implica, aunque sea de manera indirecta, una
diferencia de trato entre los asegurados
basada en el origen de la prestacién. Ademis,
sélo deniega el reembolso a los asegurados
que han recibido una prestacién médica en
otro Estado miembro sin haber contado con
la autorizacién preceptiva, lo que implica una
diferencia de trato entre ellos en funcién de
que hayan decidido hacer uso de las presta-
ciones de operadores establecidos en el terri-
torio nacional o en otro Estado miembro.

43. En suma, es de todo punto evidente que
la normativa de referencia, precisamente por
cuanto supedita el reembolso de los gastos
efectuados en otro Estado miembro a una
autorizacién previa y niega a los asegurados
que carezcan de ella el reembolso de los gas-
tos de que se trate, constituye un factor
sumamente disuasorio e introduce, de este
modo, una restriccién a la libre prestacién de
servicios. Por otra parte, es innegable que
una situacién como esa acaba inevitable-
mente repercutiendo de modo negativo sobre
los prestadores de servicios que no estin

establecidos en el Estado de que se trata. 56
En efecto, estos tltimos sélo podrin ofrecer,
salvo en los contados casos en que se haya
concedido la autorizacién, prestaciones no
reembolsables.

En definitiva, la medida nacional impugnada
y, por los mismos motivos, el articulo 22 del
Reglamento, establece restricciones basadas,
aunque sea de manera indirecta, en el lugar
de establecimiento del prestador.5? En
efecto, dichas normas reducen a bien poca
cosa la libertad de los beneficiarios de asis-
tencia médica (destinatarios de servicios) de
acudir (indistintamente) a prestadores esta-
blecidos en otros Estados miembros, y obs-
taculizan, por ello mismo, la actividad trans-
fronteriza de estos tltimos. Evidentemente,
se trata de restricciones en manifiesta contra-
diccién, al menos en principio, con el arti-
culo 59 del Tratado. 58

56 — Sobre este extremo, recuerdo que el articulo- 59 exige
«suirimir cualquier restriccién {...] cuzndo pueda prohibir
u obstaculizar de otro modo las actividades del prestador
establecido en otro Estado miembro, en el que presta legal-
mente servicios anflogos» (sentencia de 25 de julio de 1991,
Siger, C-76/90, Rec. p. 1-4221, apartado 12). Huelga afiadir,
por owo lado, que ﬁ)s términos del problema no varfan
tampoco en el caso de que la normativa de referencia no se
aplique a todos los prestadores establecidos en el territorio,
sino sélo a aquellos que estén concertados. En efecto, segiin
una reiterada jurisprudencia, el hecho de que una normativa
nacional no favorezea a la totalidad de los prestadores
nacionales carece de rel ia a los ef de la aplicacién
del articulo 59 (véase, por cjemplo, la sentencia de 25 de
julio de 1991, Comisién/Paises Bajos, C-353/89,
Rec. p. 1-4069, apartado 25).

57 — A este respecto, recuerdo que ya en el Programa general
para la supresién de las restricciones a la libre prestacién de
servicios (DO de 15 de enero de 1962, p.32) se inclufa,
entre las restricciones que debfan suprimirse, aquellas que
afectaban al prestador de manera indirecta, por ejemplo, a
través del destinatario del servicio.

58 — Esta conclusién, a saber, la incompatibilidad de principio
también del articulo 22 del Reglamento con las normas del
Tratado en materia de servicios, cs ampliamente compartida
por la doctrina. Véanse, entre otros, Bosscher: «La seguri-
dad social de los trabajadores migrantes en la perspectiva
del establecimiento del mercado interiors, en Los sistemas
de seguridad social y el mercado #nico europeo, Madrid,
1993, pp. 23 y ss., especialmente pp. 31 y ss., asi como Cor-
nelissen: «The Principle of Territoriality and the Commu-
nity Regulations on Social Security», en Common Market
Law Review, 1996, pp.439 yss., especialmente pp. 463
2 466.
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H1. Sobre las razones alegadas para justificar
la medida controvertida

44. Dado que se trata de una misma norma-
tiva que pone obsticulos del mismo tipo
tanto a la libre circulacién de mercancias
como a la libre prestacién de servicios, no es
de extrafar, desde luego, que las razones
invocadas para justificarla sean sustancial-
mente idénticos en relacién con ambas liber-
tades. Mds concretamente, tanto el Gobierno
luxemburgués como la mayor parte de los
Gobiernos que presentaron observaciones en
los dos procedimientos de referencia alegan
que las restricciones derivadas de la norma-
tiva controvertida son necesarias por razones
de proteccién de la salud y, mis concreta-
mente, para garantizar el mantenimiento de
un servicio médico-hospitalario equilibrado
y accesible a todos.

Como queda indicado, la apreciacién de
dichas justificaciones presupone necesaria-
mente una definicién de postura sobre la
validez del articulo 22 del Reglamento. En
efecto, una vez establecido que dicha norma,
al imponer la obligacién de autorizacién pre-
via, produce los mismos efectos restrictivos
que se derivan de la medida nacional objeto
de litigio, es inevitable comprobar si la
misma, al igual que la medida nacional, es o
no compatible con los articulos 30 y 59 del
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Tratado. 5 Afiado que sélo podria adoptarse
una solucién diferente en el caso de que las
dos normativas de referencia (la nacional y la
comunitaria), aun imponiendo un régimen
sustancialmente andlogo, persiguieran fines
diferentes u obedecieran a una légica dife-
rente.

45. Dicho esto, procede determinar, en pri-
mer lugar, con el fin de pronunciarse sobre el
tipo de justificaciones admisibles, st la
medida controvertida debe calificarse como
medida formalmente discriminatoria o, por el
contrario, como medida indistintamente apli-
cable. En efecto, en el primer supuesto la
medida sélo estari justificada y, por tanto,
podri declararse compatible con el Derecho
comunitario, si esti comprendida dentro del
dmbito de aplicacién del articulo 36 (mercan-
cias) o del articulo 56, al que se remite al

59 — Recuerdo, en aras de la exhaustividad, que la Comisién
Europea de Derechos Humanos (CEDH) se pronuncié
sobre la normativa luxemburguesa de referencia y sobre el
articulo 22 del Reglamento en un caso en que {a deman-
dante — una nacional luxemburguesa a la que la Entidad
Gestora del seguro de enfermeg‘:d le habfa dencgado el
reembolso de gastos médicos efectuados en otro Estado
miembro (Bélgica) para los que no contaba con una autori-
zacién previa— alegaba una infraccién del apartado 1 del
articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en
razén de la excesiva duracién del procedimiento y del
hecho de que la inadmisibilidad de su recurso por parte de
la Cour de cassation, érgano jurisdiccional sometdo a la
obligacién de remisién prejudicial con arreglo al artfculo
177 del Tratado, le habia privado de un pronunciamiento
del Tribunal de Justicia sobre la interpretacién del articulo
59 del Tratado, con el cual, en su opinién, la normativa

ional estaba en ifi contradiccién. Ahora bien, la

CEDH — tras recordar que la Entidad Gestora del seguro

de enfermedad y los érganos jurisdiccionales luxemburgue-

ses habfan desestimado el recurso en razén de que la

d d no podia pr der razonabl , basindose

en ¢l pirrafo tercero del articulo 60 del code des assurances

sociales y de los articulos 51 del Tratado y 22 del Regla-
mento, ¢l reembolso de los gastos médicos efectuados en
otro Estado miembro sin haber solicitado y obtenido pre-
viamente la autorizacién preceptiva— afirmé «que la legis-
lacién aplicable en el presente caso no reconocia a la
demandante el derecho al reembolso de la asistencia que
haya recibido en Bélgicas. En sustancia, la CEDH, inter-
pretando el articulo 22 del Reglamento en el sentido de que
no reconocia el derecho al reembolso, llegé a la conclusién
de que la demandante no era titular de un derecho a efectos
del ajunzdo 1 del articulo 6 del Convenio y, en consecuen-

cia, declaré la inadmisibilidad del recurso (Decisién de 16

de abril de 1996, Marie-Anne Miinchen/Luxemburgo,

n® 28895/95).
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articulo 66 (servicios), es decir, de una de las
excepciones expresamente contempladas en
el Tratado;$° lo que asimismo tiene como
consecuencia que no podrin tomarse en con-
sideracién, en ningin caso, los eventuales
objetivos de caricter econémico de la medida
restrictiva, 6! sino sélo, por lo que al presente
caso respecta, la proteccién de la salud

publica.

En cambio, en el segundo supuesto la medida
podri justificarse basindose en una variedad
miés amplia de exigencias relacionadas con el
interés general. En efecto, segin la jurispru-
dencia de este Tribunal, para ser compatible
con el Derecho comunitario, «las medidas
nacionales que puedan obstaculizar o hacer
menos atractivo el ejercicio de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado
deben reunir cuatro requisitos: que se apli-
quen de manera no discriminatoria, que estén
justificadas por razones imperiosas de interés
general, que sean adecuadas para garantizar
la realizacién del objetivo que persiguen y
que no vayan mis alli de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo». 62 Esto significa,

60 — En relacién con las mer véanse, en este sentido, las
sentencias de 17 de junio de 1981, Comisién/Irlanda
(113780, Rec. p. 1625), apartados 8 y 11, y, como mis
reciente, de 7 de mayo de 1997, Pistre y otros (asuntos acu-
mulados C-321/94 a C-324/94, Rec. p. 1-2343), apartado 52.
Por lo que respecta a los servicios, sélo a partir de la sen-
tencia Bond van Adverteerders y otros, citada en la nota 54
supra, el Tribunal ha afirmado con claridad que «las norma-
tivas nacionales [...] discriminatorias sélo son compatibles
con el Derecho comunitario si pueden acogerse a una dis-
posicién expresa que establezca una excepcién» (apartado
32); en el mismo sentido, véase, como mis reciente, la sen-
tencia Svensson y Gustavsson, citada en la nota 53 supra,
apartado 15.

61 — En relacién con las mer véase, en este sentido, la
sentencia Duphar y otros, citada en la nota 9 supra, apar-
tado 23, y ya la sentencia de 19 de diciembre de 1961,
Comisién/Italia (7/61, Rec. p. 633, especialmente p. 657).
Por lo que respecta a los servicios, véanse, entre otras, las
sentencias Bond van Adverteerders y otros, citada en la
nota 54 supra, apartado 34, y, como mis reciente, de 4 de
mayo de 1993, Fedicine (C-17/92, Rec. p. 1-2239), apartados
16y 21.

62 — Sentencia de 30 de noviembre de 1995, Gebhard (C-55/94,
Rec. p. 4165), 3Pznzdo 37, en la que, lo subrayo, el Tribunal
se refirié indistintamente a todas las libertades fundamenta-
les garantizadas por el Tratado, evidenciando con ello el
caricter unitario, desde la faceta que aquf intcresa, de los
diferentes regimenes.

por un lado, que también medidas indistinta-
mente aplicables pueden ser incompatibles
con el Derecho comunitario, st son restricti-
vas y no estin justificadas por exigencias
imperiosas o razones de interés general; ¢
por otro, tal y como se verd mis en profun-
didad, que en este segundo supuesto pueden
tomarse en consideracién objetivos de la
medida restrictiva que tengan asimismo
caricter econémico, como la salvaguardia del
equilibrio financiero del sistema sanitario.

46. No obstante, las partes y los Gobiernos
que intervinieron se refirieron indistinta-
mente, para justificar la medida controver-
tida, tanto a la proteccién de la salud, es
decir, a una excepcién contemplada en los
articulos 36 y 56, como a la salvaguardia del
equilibrio financiero del sistema sanitario, es
decir, a una razén de interés general. Por
otro lado, segin la Comisién la misma
medida es discriminatoria por lo que respecta
a las mercancias, ya que la autorizacién pre-
via no se exige para adquirir los productos de
referencia en el territorio nacional, pero
indistintamente aplicable por lo que respecta

63 — Semej pl i inicial r ido, con la
sentencia «Cassis de Dijon», Gnicamente en materia de mer-
cancias, fue empleado posteriormente también con resrccto
a las otras libertades fundamentales garantizadas por el Tra-
tado. En materia de servicios, el reconocimiento expreso de
dicho planteamiento se produjo, en particular, en las senten-
cias de 25 de julio de 1991, Collectieve Ar oorzie-
ning Gouda (C-288/89, Rec. p. I-4007), apartados 11 a 15;
Comisién/Paises Bajos, citada en la nota 56 supra, apartados
15 a 19, y Siger, citada en la nota 56 supra, apartado 15. No
obstante, si se tiene en cuenta que el Tribunal consideré jus-
tificadas por razones de interés gencral medidas restrictivas
de la libre prestacién de servictos ya desde sus primeras
decisiones en la materia (véase, por ejemplo, la sentencia de
3 de diciembre de 1974, Van Binsbergen, 33/74,
Rec. p. 1299), es de todo punto evidente que las sentencias
Collectieve Antennenvoorziening Gouda, Comisién/Paises
Bajos y Siger, lcjos de innovar, se limitaron a explicitar ¢l
planteamiento empleado y proporcionar un anilisis sistemi-
tico y tedrico mis completo.
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a los servicios, pues la obligacién de obtener
dicha autorizacién, aunque sélo se exige para
recibir asistencia médica en el extranjero,
afecta del mismo modo a nacionales y a
extranjeros. Por tanto, la Comisién parece
considerar que, en relacién con el régimen
establecido para las mercancias, son discrimi-
natorias también aquellas medidas que, aun
no exigiendo formalidades especiales para la
importacién como tal, pueden hacer menos
atractivas las importaciones; mientras que,
respecto de las normas sobre servicios, sélo
son discriminatorias aquellas medidas que
supongan una diferencia de trato basada en la
nacionalidad. ¢

No creo que pueda compartir semejante pos-
tura. En realidad, la medida de referencia no
obstaculiza directamente ni el intercambio de
bienes ni el de servicios. No obstante, puede
suponer su limitacién en razén de las eviden-
tes desventajas (no reembolso) vinculadas a
la adquisicién de productos o prestaciones
médicas en el extranjero sin autorizacién. Se
trata mds bien, en consecuencia, de determi-
nar si procede calificar de discriminatorias o
de indistintamente aplicables restricciones a
la libre circulacién de mercancias y la libre
prestacién de servicios basadas, aunque sea
de manera indirecta, en el lugar de estableci-
miento del vendedor de la mercancia o el
prestador del servicio de que se trate.

47. Por lo que respecta al régimen de las
mercancias, observo, en primer lugar, que es

64 — Por otra parte, esta postura ha quedado ya superada por la
propia jurisprudencia. En efecto, el Tribunal también consi-
dera discriminatoria, y por tanto justificable sélo basindosc
en una de las excepciones del zrtxculo 56, zqucllas normati-
vas nacionales que establ s en
cién del origen de la prsmon (veansc. entre otras, las sen-
tencias Bons van Advertcerders y otros, citada en la nota 54
supra, apartados 26 y 29; de 16 de diciembre de 1992,
Comisién/Bélgica, C-211/91, Rec. p. 1-6757, apartados 9 a
11, y Fedicine, citada en la nota 61 supra, apartado 14),
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la primera vez que se pide al Tribunal que se
pronuncie sobre si es discriminatoria en el
sentido y a los efectos del articulo 30 del Tra-
tado una medida que impone una carga
suplementaria (autorizacién previa) tnica-
mente a quienes pretenden adquirir los pro-
ductos de que se trate fuera del territorio
nacional. Puesto que la autorizacién se exige
unicamente a los efectos de la concesién de
una ventaja (el reembolso, total o parcial, del
coste de un determinado producto) y no, en
cambio, de la importacién, ¢ hay que reco-
nocer, con todo, que la medida de referencia
no establece un régimen distinto para los
productos importados, sino que supone una
diferencia de trato entre personas (los asegu-
rados) que residen en un mismo Estado
miembro en funcién de que hayan optado
por comprar un determinado producto en el
Estado de restdencia o en otro Estado miem-
bro. Afiado, por mi parte, que el hecho de
que la diferencia de trato entre los asegura-
dos dependa, aunque sea de manera indi-
recta, del lugar de establecimiento del éptico
o el farmacéutico que ofrece los productos
de que se trata no tiene relevancia alguna en
relacién con el régimen de las mercancias, ni
siquiera si se la califica como una discrimina-
cié6n formal en funcién del lugar de estable-
cimiento. 6

La eventual restriccién a la importacién
depende, en realidad, del efecto disuasorio
sobre la decisién del asegurado que ejerza el
no reembolso del coste de los productos
adquiridos en otro Estado miembro. Consi-
dero, por tanto, que la medida de referencia,

65 — En efecto, la importacién, como tal, sigue siendo completa-
mente libre. A este respecto, véase o punto 37 supra, espe-
cialmente la nota 48.

66 — En czmblo, si habria que tener en cuenu dicha circunstan-
cia si se consxd:ruc que también en el caso Decker son per-

las relativas a la prestacién de ser-
vicios. Sobre este extremo, véase la nota 52 supra.
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aun pudiendo favorecer la adquisicién de
productos vendidos en el territorio nacional,
no es formalmente discriminatoria. En
efecto, si hacemos abstraccién de todo lo
demis, dicha medida no impone ninguna for-
malidad especifica en el momento de la
importacién ni a los efectos de la misma, ni
privilegia a los productos nacionales en detri-
mento de los importados.

48. Al entrar a examinar el alcance de la
medida nacional controvertida en relacién
con las normas sobre servicios, recuerdo, en
primer lugar, que la jurisprudencia de este
Tribunal ha considerado reiteradamente que
s6lo son formalmente discriminatorias las
normativas que establecen un régimen dis-
tinto para los nacionales extranjeros$” y/o
para las prestaciones de servicios «origina-
rias» de otros Estados miembros. 68 En cam-
bio, se califican de indistintamente aplicables
las medidas destinadas a aplicarse a todos
aquellos que ejerzan la actividad de que se
trate en el territorio de un determinado
Estado miembro, aun cuando exijan expresa-
mente el requisito de residencia ¢® o de esta-
blecimiento, 70 es decir, requisitos que, en la

67 — Véanse, en cste sentido, las sentencias de 1 de julio de 1993,
Hubbard (C-20/92, Rec. p. I-3777), apartados 14 y 15, y de
15 de marzo de 1994, Comisién/Espafia (C-45/93,
Rec. p. 1-911), apartados 9 y 10.

68 — Véase la nota 64 supra.

69 — Asi, por cjemplo, véanse las sentencias Van Binsbergen,
citada en la nota 63 supra, apartado 14, y de 26 de noviem-
bre de 1975, Coenen y otros (39/75, Rec. p. 1547), aparta-

dos 7 2 10.
70 — Véanse, en particular, las de 4 de diciembre de
1986, Comisién/Alemania, «Seguros» (205/84,

Rec. p.3755), apartades 52 a 57, y de 6 de junio de 1996,
Comusién/Italia (C-101/94, Rec. p. I-2691), apartado 31.

prictica, hacen imposible el ejercicio de dicha
actividad a los prestadores que estén estable-
cidos en otro Estado miembro. 7!

La medida que nos ocupa en el presente caso,
huelga recordarlo, no supone ninguna discri-
minacién por razén de la nacionalidad ni
establece, al menos directamente, un régimen
distinto para los prestadores establecidos en
otro Estado miembro. En efecto, la diferen-
cia de trato afecta, al menos formalmente, a
todos los asegurados afiliados al régimen de
Seguridad Social de que se trata. No obs-
tante, habida cuenta de que dicha diferencia
de trato depende de la eleccién de médico o
de estructura hospitalaria, es de todo punto
evidente que la diferencia de trato entre los
asegurados depende del lugar de estableci-
miento del prestador. ¢Basta esto para consi-
derar que la medida de referencia debe califi-
carse en todo caso de discriminatoria, por
cuanto se traduce en un régimen distinto
para las prestaciones de servicios originarias
de otro Estado miembro?

49. Una respuesta negativa a este interro-
gante podria desprenderse del hecho, ante-
riormente evocado, de que la jurisprudencia
en materia de servicios admite que las nor-
mativas que imponen el requisito de estable-
cimiento para el ejercicio de una determinada
actividad pueden justificarse en virtud de

71 — Véase, como mis reciente, la sentencia de 9 de julio de 1997,
Parodi (C-222/95, Rec. p.1-3899), en la que el Tribunal
subray6 una vez mis que el requisito de establecimiento
«tiene como consecuencia privar de todo efecto tGtil al arti-
culo 59 del Tratado, cuyo objeto es precisamente suprimir
las restricciones a la libre prestacién de servicios por parte
de personas no establecidas en el Estado en cuyo territorio
ha E:Ircalizz.rsc la prestacién». Con todo, el Tribunal asadié

Ue «para que tzf exigencia se pueda admitir, es preciso
emostrar que constituye un requisito indispensable para
alcanzar el objetivo perscguido» (apartado 31).

k¢
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razones de interés general; y ello, por insatis-
factorio que pueda considerarse dicho resul-
tado, en la medida en que se trata de un
requisito impuesto a todos aquellos que ejer-
zan una determinada actividad en el territo-
rio de un Estado determinado, por lo cual no
existe, claro estd que formalmente, ninguna
discriminacién. Desde esta misma perspec-
tiva, debe considerarse igualmente no discri-
minatoria una normativa que no establece, al
menos formal y directamente, un régimen
distinto para los prestadores establecidos en
otro Estado miembro.

Ahora bien, la jurisprudencia relativa a medi-
das anilogas a las que nos ocupan, es decir,
que supeditan la concesién de una determi-
nada ventaja al requisito de que se acuda a un
prestador establecido en el territorio nacio-
nal, presenta no pocas incertidumbres y con-
tradicciones precisamente sobre el extremo
que aqui se debate. Por ejemplo, en la sen-
tencia Bachmann el Tribunal de Justicia con-
sider6 que la medida controvertida, que
supeditaba el caricter deducible de determi-
nadas contribuciones al requisito de que
hubieran sido abonadas en el mismo Estado,
podia justificarse en aras de la coherencia del
sistema fiscal nacional, reconociendo asi su
caricter de medida indistintamente aplica-
ble. 72 En cambio, posteriormente, en la sen-
tencia Svensson y Gustavsson, el Tribunal
consideré no discriminatoria por razén del

72 — Sentencia de 28 de encro de 1992, Bachmann (C-204/90,
Rec. p. I-249). A este respecto, merece la pena subrayar que
el Trigunzl sc limit6 a recordar que «el requisito de estable-

cimiento es compatibjl_e L] con o zm'cln}lo 59 del l'I'rzm:lo 3

ye una P para

objetivo de interés general ido» (apartado 32). Pare-
ceria, sobre la base de clit:gncar rmaci6én, que, puesto que
puede justificarse, en nombre del interés general, incluso la
prohibicién, impuesta a través del requisito de estableci-
miento, de ejercer una determinada actividad en el territorio
del Estado considerado, con mayor razén atin deberfan
poder justificarse normativas que suponen determinadas
desventajas, 0 en todo caso no reconocen determinadas ven-
tajas, a guienes optan por acudir a prestadores no estableci-
dos en el Estado de que se trata.
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establecimiento y, por tanto, justificable ni-
camente en virtud de las excepciones expre-
samente contempladas en el Tratado, una
medida que supeditaba una ayuda social a la
vivienda al requisito de que el préstamo
correspondiente se contrajera con una enti-
dad de crédito establecida en el territorio
nacional. 7> Tampoco ha contribuido a apor-
tar claridad en la materia el que el Tribunal
estimara ademds, en esa misma sentencia, que
debia refutar la tesis segiin la cual la medida
de referencia era necesaria para mantener la
coherencia del régimen tributario: 7 en
efecto, con ello, el Tribunal comprobé asi-
mismo si dicha medida podia justificarse con
base en exigencias que sélo podian tomarse
en consideracién en relacién con medidas
indistintamente aplicables.

50. Ahora bien, no me parece que la compa-
tibilidad de una medida nacional con el
Derecho comunitario pueda comprobarse
indistinta y/o acumulativamente en relacién
con las excepciones expresamente contem-
pladas en el Tratado y con razones de interés
general; 75 y esto, en particular, teniendo en
cuenta que se trata de justificaciones relativas
a casos diferentes y que establecen un régi-
men parcialmente diferente. Aun recono-
ciendo que tal vez no sea ficil determinar si

73 — Sentencia Svensson y Gustavsson, citada en la nota 53
supra, apartado 15. Mds concretamente, el Tribunal afirmé
que «la normativa de que se trata implica una discrimina-
¢€ién por razén del uu‘i)lccimiento» y que, por tanto, «sélo
puede estar justificada por las razones de interés general
mencionadas en el apartado 1 del articulo 56 del Tratado, al
que se remite el articulo 66, entre las que no figuran los
objetivos de caricter econémicos.

74 — Idem, apartados 16 a 18.

75 — En relacién con esta cuestién, hay que subrayar que la sen-
tencia Svensson y Gustavsson no constituye el tinico caso,
ni el primero, en que el Tribunal de Justicia tomé en consi-
deracién, con el fin de pr iarse sobre la ibilidad
con el articulo 56 de una medida nacional restrictiva de la
prestacién de servicios, tanto las exigencias contempladas en
el articulo 56 como las relacionadas con las razones de
interés general (véase, por ejemplo, la ia Comisién/
Italia, citada en la nota 70 supra, apartados 31 y 32).
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una medida concreta es o no discriminatoria
—va sea porque el efecto discriminatorio es
(de hecho) absolutamente evidente, ya por-
que las particularidades de un determinado
sector obligan a una mayor prudencia—, no
por ello deja de ser indispensable proceder a
su correcta calificacién.

En definitiva, opino que, con objeto de
poner fin a la ambigiiedad de la jurispruden-
cia que se ha evocado anteriormente, el Tri-
bunal debe, en el caso que nos ocupa, o bien
declarar, como se desprende de la sentencia
Svensson y Gustavsson, que las medidas que
introducen de manera indirecta una diferen-
cia de trato entre los prestadores establecidos
y los no establecidos también estin com-
prendidas entre las medidas discriminatorias,
o bien confirmar, como parece desprenderse
en cambio de la sentencia Bachmann, que las
medidas que no establecen formalmente un
régimen distinto para los prestadores no
establecidos son en tltima instancia medidas
indistintamente aplicables. Me limito a afiadir
que este segundo supuesto parece armonizar
mejor, por el momento, con la jurisprudencia
en la materia considerada en su conjunto.
Esto no impide, por supuesto, que sea opor-
tuno proceder a su revisién.

51. Partiendo de la premisa de que la medida
nacional debatida en los presentes asuntos
deba considerarse indistintamente aplicable,
al margen de que esté comprendida dentro
del 4mbito de aplicacién del régimen comu-
nitario de las mercancias o de los servicios,

paso a examinar ahora, por tanto, las exigen-
cias invocadas para justificarla, es decir, la
proteccién de la salud piblica y el manteni-
miento de un sistema médico-hospitalario
equilibrado y accesible a todos en una deter-
minada regién. Recuerdo que esta dltima exi-
gencia aparece expresamente mencionada en
la segunda cuestién que plantea el érgano
jurisdiccional de remusién en la sentencia
Kohll (C-158/96), mientras que los Estados
intervinientes se refirieron mds bien a la sal-
vaguardia del equilibrio financiero del sis-
tema. Se trata, en realidad, de dos objetivos
estrechamente ligados entre si, en el sentido
de que el segundo de ellos, mis inmediato,
constituye, segin afirman los propios Esta-
dos, un instrumento para garantizar la reali-
zacién del primero.

En mi opinién, se impone una precisién adi-
cional. Las consideraciones formuladas y el
resultado al que se llegue respecto de la posi-
bilidad de justificar la medida controvertida
por razones de proteccién de la salud piblica
serian igualmente vilidos, por cuanto se trata
de una exigencia expresamente contemplada
en los articulos 36 y 56 del Tratado, si partié-
ramos del supuesto de que la medida contro-
vertida es discriminatoria. 7¢ En cambio,
procede excluir que lo mismo suceda con
respecto a la exigencia de mantener un servi-
cio médico-hospitalario equilibrado y accesi-
ble a todos en una regién determinada. En
efecto, incluso si se considera que dicho
objetivo estd comprendido en el concepto de

76 — Sobre estc extremo, véase la sentencia de 25 de julio de
1991, Aragonesa de Publicidad Exterior y Publivia (asuntos
acumulados C-1/90 y C-176/90, Rec. p.1-4151), aparta-
do 13.
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salud piblica en sentido amplio, 77 hay que
reconocer que depende por entero del equi-
librio financiero del sistema y, por ende, de
un objetivo de caricter econémico que,
comg tal, no puede justificar en ningin caso
una medida discriminatoria. 78

52. Una vez precisado esto, diré de inme-
diato que la tesis sostenida por el Gobierno
luxemburgués, segin la cual la normativa
controvertida es necesaria para garantizar la
calidad de los productos y las prestaciones
médicas —que sélo puede controlarse, en el
caso de quienes se desplazan al extranjero, en
el momento en que se solicita la
autorizacién— y carece de todo fundamento.
En efecto, las condiciones de acceso a las
actividades consideradas en los presentes
asuntos (y de ejercicio de las mismas) son
objeto de Directivas comunitarias de coordi-
nacién y armonizacién. 7 Por otra parte, el

77 — Seiialo, no obstante, que, hasta ahora, la jurisprudencia en Ia
materia ha considerado el concepto de «salud piiblicas en
un sentido restrictivo, de modo que sélo ha justificado, en
virtud de dicha exigenci ] did d a evi-
tar riesgos para la salud de fas personas o los animales.

78 — Véasc la sentencia citada en 1a nota 61 supra. Me limito a
recordar aqui que, en la sentencia Duphar, el Tribunal de
Lusu'ciz afirmé de manera inequivoca que el articulo 36, en

nedid ue c« pl didas de caricter no econé-
mico, no puede justificar en ningin caso una medida nacio-
nal destinada a «reducir los gastos de funcionamiento de un
sistema de scguro de enfermedads (sentencia citada en la
nota 9 supra, apartado 23).

79 — Recuerdo, en particular, la Directiva 93/16/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la libre cir-
culacién de los médicos y el mutuo reconocimiento de sus

diplomas, certificados y otros titulos (DO L 165, p. 1), asi

como, entre las mis especificas, las Directivas 78/686/CEE
y 78/687/CEE del Conscjo, de 25 de julio de 1978, sobre
reconocimiento reciproco de diplomas y coordinacién de
las disposiciones nacionales relativas a los odontélogos (DO
L 233, pp.1 y 10; EE 06/02, pp. 32 y 40). Recuerdo asi-
mismo las Directivas 85/432/CEE y 85/433/CEE del Con-
scjo, de 16 de septiembre de 1985, relativas a la coordina-
cién de las disposiciones nacionales y al r imiento
mutuo de diplomas para ciertas actividades farmacéuticas
(DO L 253, pp. 34 y 37; EE 06/03, pp. 25 y 28). Por dltimo,
recuerdo que la libre circulacién de productos céut-
cos esti ase; 2 a2 escala comunitaria, teniendo debida-
mente en cuenta la proteccién de la salud, por la Directiva
65/65/CEE del Consejo, de 26 de enero de 1965 (DO
1965, 22, p. 369; EE 13/01, p. 18).
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Tribunal ya tuvo ocasién de afirmar, no sin
hacer puntual referencia a dichas Directivas,
que la prescripcién de un medicamento por
un médico de otro Estado miembro y la
compra del mismo en dicho Estado ofrecen
una garantia equivalente a la que resultaria de
la prescripcién por un médico del Estado de
importacién o de la venta del medicamento
por una farmacia del Estado miembro en el
que el medicamento es importado por un
particular. 80 Estos pronunciamientos, que
necesariamente se aplican también a la com-
pra de todos los articulos médico-
quirdrgicos, comprendido un par de gafas,
presuponen que deben reconocerse garantias
equivalentes a las ofrecidas por los médicos,
los farmacéuticos o los épticos establecidos
en el territorio nacional a los médicos, los
farmacéuticos o los Spticos establecidos en
otros Estados miembros.

En estas circunstancias, no creo que pueda
sostenerse razonablemente que la salud de
los asegurados no estd suficientemente prote-
gida cuando éstos reciben asistencia médica
en otro Estado miembro. 3! De ello se
deduce, evidentemente, que la medida de
referencia no puede considerarse necesaria
para la proteccién de la salud.

80 — Véanse las sentencias Schumacher, citada en la nota 6 supra,
apartado 20, y Comisién/Alemania, citada en la nota 6
supra, apartado 18.

81 — Dado que ¢l propio Gobierno luxemburgués afirmé que los
asegurados tienen al fin y al cabo plena hibertad para recibir
asistencia médica en otro Estado miembro, cabe preguntase,
por otra parte, por qué dicha preocupacién de proteccién
de la salud sc desvanece cuando no se solicita reembolso
alguno.
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53. Por lo que respecta a la salvaguardia del
equilibrio financiero del sistema, comenzaré
afirmando que ciertamente constituye, en mi
opinién, una exigencia digna de ser protegida
por el Derecho comunitario. En efecto, si
bien es cierto que la jurisprudencia ha sido
en ocasiones tajante al negar que puedan
estar justificados los objetivos de caricter
econémico (también) de las medidas indistin-
tamente aplicables, # no lo es menos que de
un examen mds atento de esa misma juris-
prudencia se desprende que pueden justifi-
carse, con todo, objetivos de caricter econd-
mico que, lejos de ser fines en si mismos, se
inscriben en el funcionamiento del sistema de
que se trata 83 o afectan a intereses vitales de
extremada importancia para los Estados. 8¢

Desde la perspectiva que acaba de sefialarse,
considero innegable que la salvaguardia del
equilibrio financiero del sistema de Seguri-
dad Soctal, que constituye asimismo el obje-

82 — En este sentido, véase la sentencia Collectieve Antennenvo-
orziening Gouda, citada en la nota 63 supra, apartado 11.
Véase, por otra parte, como mis reciente, la sentencia de 5
de junio de 1997, SETTG (C-398/95, Rec. p. I-3091), apar-
tado 23, en la que el Tribunal afirmé que «ermamenimicnto
de la paz laboral, como medio para poner término a un con-
flicto colectivo y evitar asi que un sector econémico, y por
consiguicm.c la economia de un pafs, sufra las consecuencias
negativas de tal conflicto, debe ser considerado un objetivo
de naturaleza econémica que no puede constituir una razén
de interés general que justifique una restriccién de una
libertad fundamental gznntiuﬂz por el Tratados.

83 — Desde esta éptica, recuerdo, por ejemplo, que, en la senten-
cia de 24 de marzo de 1994, Schindler (C-275/92,
Rec. p. 1-1039), el Tribunal afirmé que «sin gue esta razon
pueda considerarse en si misma una justificacion objetiva,
cabe destacar %ue las loterfas pueden partcipar significati-
vamente cn la financiacién de actividades filantrépicas o de
interés general como obras sociales, obras benéficas, el
deporte o la cultura» (apartado 60, el subrayado es mio).
Asimismo, recuerdo que, en la ia de 15 de diciembre
de 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. I-4921), apartados 106
y 107, el Tribunal calificé de objetivo legitimo el consistente
en garantizar el mantenimiento de un equilibrio financiero
y deportivo entre los clubes de fiitbol, en la medida en que
estaba dirigido a preservar cierta igualdad de oportunidades
y la inceridumbre de los resultados.

84 — En este sentido, por ejemplo, puede interpretarse el recono-
cimiento de la coherencia del régimen tributario, objetivo
de indudable valor econémico, como razén de interés gene-
ral (sentencia Bachmann, citada en la nota 72 supra, aparta-
dos 21 a2 28).

tivo esencial de la medida de referencia, no es
un fin en si mismo, sino un instrumento que
(al menos) contribuye a garantizar a los ase-
gurados prestaciones cuantitativas y cualitati-
vas de un cierto nivel. En efecto, la quiebra
del equilibrio financiero del sistema podria
provocar una reduccién de la proteccién
sanitaria, con evidentes e inevitables conse-
cuencias negativas, sobre todo, para los ase-
gurados pertenecientes a las clases mds débi-
les. A esto se aiiade que el Tribunal ya ha
reconocido, por ejemplo en materia de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad Social, 8 asi como en el
marco de la interpretacién de las normas per-
tinentes del Estatuto de los Funcionarios, 8
que el equilibrio financiero de los regimenes
de Seguridad Social constituye un objetivo
legitimo y, por ende, que merece de protec-
cién.

54. Paso a comprobar, por consiguiente, si la
medida controvertida es necesaria y adecuada
para preservar el equilibrio financiero y, de
este modo, el mantenimiento de un servicio
médico-hospitalario accesible a todos. Todos
los Gobiernos que presentaron observacio-
nes sostuvieron, sobre este extremo, que la
autorizacién previa es indispensable para evi-
tar que los organismos de Seguridad Social se
vean obligados a reembolsar las prestaciones
de que se trate con arreglo a la legislacién del
Estado en el que cada asegurado haya deci-
dido recibir asistencia médica y/o adquirir
los productos correspondientes. Los mismos
Estados ailadieron que el Estado elegido serd

85 — Véase, como mis reciente, la sentencia de 19 de octubre de
1995, Richardson (C-137/94, Rec. p. I-3407), apartados 18
229

86 — Véase, como mis reciente, la sentencia de 25 de febrero de
1992, Barassi/Comisién (T-41/90, Rec. p. I1-159), apartados
32 a3s5.
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normalmente aquel en el que la prestacién de
que se trate se tenga por mds avanzada y, por
ello, Ia mis costosa.

Ahora bien, hay que reconocer sin ambages
que una eventual obligacién de reembolsar,
con arreglo a las diversas legislaciones de los
diferentes Estados miembros, las prestacio-
nes de que los asegurados hayan decidido
beneficiarse fuera del territorio nacional
podria llevar, efectivamente, a la quiebra del
equilibrio financiero, con consecuencias
negativas para el mantenimiento de un servi-
cto médico-hospitalario equilibrado y accesi-
ble a todos. A este respecto, baste observar
que, en el estado actual, los costes sanitarios
y las normas de financiacién de los regime-
nes de asistencia médica difieren considera-
blemente de unos Estados a otros. 87 En con-
secuencia, la libre circulacién sin cortapisas
de los enfermos conduciria a situaciones de
desequilibrio y decididamente negativas para
aquellos Estados en los que el coste de las
prestaciones es netamente inferior al que los
organismos de Seguridad Social deberfan
reembolsar en el caso de los asegurados que
optaran por beneficiarse de ellas en otros
Estados miembros.

55. En estas circunstancias, la medida
controvertida debe considerarse necesaria y

87 — Para un panorama de las diferencias que existen actual-
mente, véase Le Grand: «La asistencia sanitaria y la cons-
truccién del mercado Gnico: perspectiva y problemiticas, en
Los sistemas de seguridad social y el mercado sinico eropeo,
op. at., pp. 321 y ss. Véase, por otra parte, en relacién con
los problemas relativos, mis en general, a la financiacién de
la proteccién social, Euzeby, «Le financement de la protec-
tion sociale dans les pays de la CEE: problimes et perspec-
dvess, en Quel avenir pour I'Europe sociale: 1992 et aprés?,
Bruselas, 1990, pp. 133 y ss.; asi como, del mismo autor,
«Fi de la pr ion sociale, efficacité & i
?uc et justice sociales, en Revue du Marché commun et de

"Union européenne, 1997, pp. 253 y ss.
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proporcionada para alcanzar el objetivo per-
seguido. En efecto, la obligacién de autoriza-
cién previa constituye el Gnico medio que
permite a los organismos de Seguridad Social
asumir la carga de los gastos efectuados por
los asegurados en otro Estado miembro, en
las condiciones previstas en dicho Estado,
exclusivamente en los casos en que se consi-
dere necesario en razén del estado de salud
de los mismos, y limitar, por este medio, des-
embolsos excesivos que provocarian la quie-
bra del equilibrio financiero del sistema.

La Comisién, partiendo de la premisa de que
el articulo 22 del Reglamento impone la obli-
gacién de no denegar la autorizacién en un
caso determinado, pero nada dice sobre los
demds supuestos que pueden producirse, sos-
tiene, no obstante, que serfa necesario com-
probar caso por caso si la concesién de la
autorizacién para una determinada presta-
cién, y por tanto la carga financiera corres-
pondiente, puede provocar la quiebra del
equilibrio financiero. 8 Por sugerente que
resulte, esta tesis no parece muy rigurosa. Es
de todo punto evidente, ademis de deseable,
que los Estados podrian (y desde luego pue-
den) ser mis generosos de lo exigido por el
articulo 22 del Reglamento; sin embargo, me
pregunto basindose en qué criterios una nor-
mativa nacional que autoriza la transferencia

88 — Preciso que semcjante solucién sélo se aplicarfa en materia
de servicios. En cfecto, al haber sostenido que la medida
controvertida es discriminatoria cuando se considera en

relacién con las normas sobre mercancias, 1a Comisién con-
Asd

siders, que la de referencia no
podia justificarse por las razones de proteccién de la salud
del articulo 36 del Tratado.
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de los asegurados a otros Estados miembros
para que reciban asistencia médica, al menos
en los casos en que lo exige el articulo 22 del
Reglamento, puede considerarse conforme a
dicha disposicién, cuya validez afirma la pro-
pia Comisién, pero contraria a las normas
del Tratado en materia de servicios. &

56. Antes bien, es muy cierto que el articulo
22 del Reglamento no exige en modo alguno,
ni implica, que, en los casos en que no se
conceda la autorizacién por no concurrir los
requisitos en él establecidos, los asegurados
deban soportar la totalidad de los costes de
las correspondientes prestaciones o no ten-
gan derecho a ningtn tipo de reembolso. En
realidad, el objetivo de dicha disposicién
consiste en permitir que el derecho del ase-
gurado a beneficiarse de determinadas pres-
taciones pueda, como excepcién al principio
de unicidad de la legislacién aplicable en que
se basa la coordinacién efectuada por el
Reglamento, satisfacerse también en otro
Estado miembro (al menos) en los casos en
que la transferencia resulte necesaria en
razén de las condiciones de salud en que se
encuentre el interesado. En otras palabras, la
disposicién de que se trata pretende garanti-
zar a los asegurados el derecho a recibir asis-
tencia adecuada en otro Estado miembro sin
sufrir por ello desventajas econémicas y sin

89 — Aun sin compartirla (véase el punto 31 y la nota 36 swpra),
considero mis correcta la tesis sostenida por Mavridis: «Le
citoyen curopéen peut-il se faire soigner dans I'Etat de son
chotx?s, en Droit social, 1996, pp. 1086 y ss., segiin la cual,
por el contrario, es el propio articulo 22, tal como fuc inter-
pretado por el Tribunal en las sentencias Picrik I y II (cita-
das, respectivamente en las notas 30 y 31 supra), el que
exige que sc conceda la autorizacién para todos los cui%a-
dos que puedan ascgurar un watamiento eficaz de la enfer-
medad que padezea el interesado.

que ello pueda distorsionar los sistemas exis-
tentes en los diferentes Estados miembros.

57. Pero, si esto es cierto, de ello se deduce,
por un lado, que las restricciones derivadas
de las disposiciones pertinentes del articulo
22, precisamente por estar dirigidas a garan-
tizar que los asegurados puedan beneficiarse
de prestaciones médicas en otro Estado
miembro en las condiciones previstas en la
normativa de dicho Estado, estin objetiva-
mente justificadas y, en consecuencia, son
compatibles con los articulos 30 y 59 del Tra-
tado; por otro, que la salvaguardia del equi-
librio financiero, objetivo perseguido por la
medida nacional, sélo reviste importancia en
la medida en que se parta del supuesto de
que el organismo de Seguridad Social compe-
tente debe efectuar el reembolso de las pres-
taciones de que los asegurados decidan bene-
ficiarse en otro Estado miembro basindose
en los criterios y modalidades aplicados en el
Estado en el que se efectiien dichas presta-
ciones.

Desde esta perspectiva, procede comprobar,
por tanto, si el riesgo de quiebra del equili-
brio financiero y, por tanto, la necesidad de
una autorizacién previa, subsiste incluso en
el caso de que el organismo de Seguridad
Social competente no esté obligado a un
reembolso integro con arreglo a la legislacién
del Estado en el que el asegurado haya reci-
bido la asistencia de que se trata, sino con
arreglo a la legislacién y a las tarifas del
Estado en el que el beneficiario de la asisten-
cia médica esté asegurado. Para entendernos,
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se trata de comprobar si el reembolso solici-
tado por el Sr. Decker en las mismas condi-
ciones a las que hubiera tenido derecho si
hubiese comprado las gafas a un éptico esta-
blecido en Luxemburgo, asf como el eventual
reembolso al Sr. Kohll aplicando las tarifas
nacionales, pueden poner realmente en peli-
gro el equilibrio financiero del sistema.

58. Si se plantea el problema en estos térmi-
nos, es de todo punto evidente que, si el
organismo de Seguridad Social competente
no esti obligado a reembolsar las prestacio-
nes de que se hayan beneficiado los asegura-
dos en otro Estado con arreglo a la legisla-
cién aplicable en dicho Estado, las diversas
modalidades de financiacién y los diferentes
costes sanitarios de cada sistema no tendrin
ninguna relevancia. En efecto, no puede por
menos que reconocerse que un reembolso de
1.600 LFR al Sr. Decker, al que éste hubiera
tenido derecho de haber adquirido las gafas a
un éptico establecido en Luxemburgo, no
tiene ninguna incidencia sobre el equilibrio
financiero del sistema, al igual que tampoco
es posible detectarla de procederse al reem-
bolso -de tratamientos ortodentales efectua-
dos en Alemania a una persona afiliada a la
Entidad Gestora del seguro de enfermedad
de Luxemburgo con arreglo al coste «luxem-
burgués» de dichos tratamientos. %

90 — De hecho, la tnica incidencia que acierto a vislumbrar con-
siste en que un &ptico establecido en Luxemburgo habri
vendido un par de gafas menos y el tnico téenico ortodon-
cista establecido en ese mismo Estado tendri un paciente
menos. Por tanto, los profesionales son los tnicos que
sufren un efecto negativo, y no el sistema como tal.
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De ello se deduce que debe excluirse asi-
mismo que haya repercusiones negativas por
lo que respecta al mantenimiento de un ser-
vicio médico accesible a todos en una deter-
minada regién. En efecto, si bien es cierto
que en las regiones fronterizas puede que se
produzca con mayor frecuencia el paso de la
frontera, incluso para recibir asistencia
médica, no lo es menos que este paso no es,
en principio, de sentido dnico y que, sobre
todo, las prestaciones consideradas hasta
ahora no inciden sobre el equilibrio finan-
ciero en mayor medida que si se efectuasen
en el Estado de residencia de los interesados.

59. No obstante, considero que la situacién
es muy diferente y requiere una respuesta
diferente por lo que respecta a las estructuras
bospitalarias. En efecto, a diferencia de lo
que sucede con las prestaciones efectuadas
por profesionales liberales, hay que recono-
cer, por un lado, que la localizacién y el
mimero de dichas estructuras depende de
una planificacién de las necesidades y, por
otro, que el coste de la estancia de una sola
persona en una estructura hospitalaria no
puede disociarse del coste de la estructura en
su conjunto. En efecto, es evidente que,
si muchos asegurados decidieran hacer uso
de las estructuras existentes en el territorio
de otros Estados miembros, las nacionales
quedarian parcialmente sin utilizar, pero
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seguirfan soportando los costes de personal y
equipamientos en la misma medida que st su
utilizacién fuera éptima. !

En otras palabras, el reembolso, por parte del
organismo de Seguridad Social competente,
de las prestaciones médicas que los asegura-
dos hayan recibido en hospitales de otros
Estados miembros, aunque se efectije sobre
la base de un importe a tanto alzado corres-
pondiente al coste «luxemburgués» de las
prestaciones de que se trate, se traduciria en
todo caso en una carga financiera adicional
para el sistema interesado. Por tanto, por lo
que respecta a este sector procede admitir
que sigue siendo indispensable, con el fin de
no alterar el equilibrio financiero del sistema
y garantizar el mantenimiento de un servicio
que sea accesible a todos desde el punto de
vista financiero y logistico, y por tanto tam-
bién a aquellos que no desean desplazarse
sino recibir la asistencia que necesitan en el
lugar que les sea mis préximo, solicitar y
obtener una autorizacién previa. 2

60. En definitiva, considero que la medida
controvertida estd justificada en relacién con

91 — Enténdase bien que con esto no pretendo, en modo alguno,
herirme a la tesis de algunos Estados miembros segiin la
cual, si se admitiese la libre cleccién de médico y hospital,
se producirfa un flujo incontrolado e incontrolable de enfer-
mos entre unos Estados miembros y otros. En efecto, lo
cierto es que un desplazamiento a2 un Estado distinto al de
residencia entrafia no pocas i didades, a d
incluso desde un punto de vista lingiifstico, asi como costes
suplementarios, aunque sélo sea para las personas que
acompaiian al enfermo.

92 — Sobre este punto, observo, sin embargo, que habria que
preguntarse si la situacién es diferente a los efectos del man-
tenimiento de un servicio hospitalario accesible a todos, y
en qué medida, en el caso de aquellos Estados miembros en
que el organismo de Scguridad Social competente procede a
un reembolso, aunque sea a tanto alzado y parcial, de las
prestaciones que los asegurados deciden recibir en clinicas
privadas.

todas las prestaciones que deben proporcio-
narse al asegurado en estructuras hospitala-
rias y, mis en general, en relacién con todas
las prestaciones respecto de las cuales el ase-
gurado pretende beneficiarse de la asuncién a
cargo o del reembolso integro por parte del
organismo de Seguridad Social competente.
En cambio, la misma medida no puede justi-
ficarse en relacién con la adquisicién de pro-
ductos o prestaciones médicas consistentes
en consultas y visitas a especialistas que se
efectiien en consultas privadas y respecto de
las cuales se solicite un reembolso a tanto
alzado con base en las tarifas vigentes en el
Estado en que se esté asegurado.

Agrego que serfa ciertamente deseable una
intervencién del legislador comunitario diri-
gida a armonizar la materia de que se trata,
de tal modo que se permitiera una verdadera
y efectiva libre circulacién de los enfermos,
algo que tiene su importancia para la cons-
truccién de un mercado tnico integrado.
Aunque soy consciente de que se trata de un
objetivo ambicioso, de muy dificil realiza-
cién por el momento, considero que el legis-
lador comunitario debe proceder, cuando
menos y sin tardanza, a ampliar los supues-
tos en que no estd permitido denegar la con-
cesién de la autorizacién. En efecto, nadie
duda de que serfa oportuno, desde diversos
puntos de vista, concederla en todos aquellos
casos en que el asegurado pueda recibir en
todo caso un tratamiento mis eficaz en otro
Estado miembro, asi como, al igual que
sucede en el caso Kohll, tal como se explicé
en la vista, cuando en el Estado de residencia
haya un tnico especialista calificado para
efectuar la prestacién requerida.
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Conclusién

61. A la luz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia
que responda del siguiente modo a las cuestiones planteadas, respectivamente, en los
dos asuntos considerados, por el Conseil arbitral des assurances sociales y por la
Cour de cassation del Gran Ducado de Luxemburgo:

a) en el asunto C-120/95:

«Los articulos 30 y 36 del Tratado deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a una normativa nacional con arreglo a la cual un organismo de Seguridad Social
niega a un asegurado, aduciendo que cualquier tratamiento en el extranjero debe ser
autorizado previamente, el reembolso de las gafas con lentes correctoras prescritas
por un médico establecido en el Estado de residencia del propio asegurado pero
adquiridas a un 6ptico establecido en otro Estado miembro, con arreglo a la legis-
lacién aplicable en el primer Estado.»

b) en el asunto C-158/96:

«Los articulos 59 y 60 del Tratado deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a una normativa nacional que supedita la asuncién a cargo de prestaciones
reembolsables a una autorizacién del organismo de Seguridad Social del asegurado si
las prestaciones se efectiian en un Estado miembro distinto del Estado de residencia
del asegurado, siempre y en la medida en que se trate de prestaciones efectuadas
fuera de las estructuras hospitalarias y que sean reembolsadas de acuerdo con los
pardmetros no del Estado en que se efectian, sino del Estado de afiliacién; por el
contrario, los articulos 59 y 60 del Tratado deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a una normativa como ésa en la medida en que pretenda garantizar el
equilibrio financiero y, con él, el mantenimiento de un servicio hospitalario accesible
a todos en una determinada regién, cuando se trate de prestaciones que deben efec-
tuarse en estructuras hospitalarias y, mis en general, en relacién con todas las pres-
taciones que deban reembolsarse con arreglo a la normativa del Estado miembro,
distinto del Estado de residencia del asegurado, en que se hayan efectuado.»
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