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INTRODUCCION

La libre circulacién de trabajadores es uno de los objetivos basicos en la
construccion comunitaria y uno de los mas complejos y de mas dificil
consecucion en el ambito europeo. No en vano, éste derecho se ha ido
imponiendo de forma progresiva desde el origen de la Comunidad para que los
diversos Estados fueran armonizando sus legislaciones y asumiendo las

consecuencias del mismo.

El reconocimiento del derecho a la libre circulacion requiere que los
Estados garanticen la absoluta equiparacion de los trabajadores
provenientes de otros Estados, denominados trabajadores migrantes, con
los nacionales. Los trabajadores migrantes deben ser sometidos a los mismos

requisitos, exigencias e incluso limites que los trabajadores nacionales.

A estos efectos es importante la coordinacion de las legislaciones
nacionales de Seguridad Social a nivel comunitario que se ha concebido,
esencialmente, en funcion del establecimiento de la libertad de circulacion
dentro de la Comunidad y ello explica que ésta determine toda la interpretacion
y aplicacion de las disposiciones especificas de Seguridad Social a las

personas que hacen uso de esta libertad.

Este trabajo se dedica, en primer lugar, al estudio del derecho a la libre
circulacién de los ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn
Europea, es decir, al derecho a entrar, salir y residir en dichos Estados y, en
segundo lugar, al andlisis del contenido del derecho a la Seguridad Social del
que disfrutan los citados ciudadanos, asi como los del Espacio
Econdémico Europeo y de Suiza, cuando se desplazan por dichos Estados.
Con este fin, este estudio aborda el contenido de la normativa reguladora de
este Derecho a nivel comunitario, en concreto el Reglamento (CE) 883/2004
del Parlamento y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de

los sistemas de Seguridad Social con el que se deroga el Reglamento (CEE) n°
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1408/71 del Consejo de 14 de junio, relativo a la aplicacion de los regimenes
de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por
cuenta propia y a los miembros de su familia que se desplazan dentro de la
Comunidad®, asi como al planteamiento de algunos de los problemas
doctrinales que han surgido al respecto y de la jurisprudencia comunitaria
existente sobre este tema. No obstante, el citado Reglamento no sera de
aplicacion hasta finales de 2006, fecha para la cual debera haberse elaborado
ya su Reglamento de Aplicacion, imprescindible para la puesta en practica de

SuUs normas.

La importancia de esta normativa comunitaria viene marcada por la
considerable extension de su ambito de aplicacion, ya que el Reglamento es de
obligado cumplimiento no sélo en los Estados miembros de la Unién Europea —
Alemania, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Dinamarca, Irlanda, Gran Bretana,
Francia, Italia, Portugal, Grecia, Austria, Suecia, Finlandia, Espafia- sino
también en los Estados pertenecientes al Espacio Econémico Europeo (EEE) —
Noruega, Islandia y Liechtenstein- y en Suiza, pues conforme al Anexo Il del
Acuerdo entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y el pais
helvético, elaborado en Luxemburgo el 21 de julio de 1999 —-BOE 21-6-2002-,
éste queda incorporado al acervo comunitario en materia de Seguridad Social
desde entonces, comprometiéndose ambas partes a aplicar en el marco de la
coordinacion de los regimenes de la Seguridad Social los actos de la Union

dictados en la materia.

(A qué se debe la extensidn de los beneficios que supone el
Reglamento comunitario a otros ciudadanos diferentes de los ciudadanos
pertenecientes a los Estados miembros de la Unién Europea? A la existencia
de relaciones econdmicas y comerciales entre ellos desde la creacion de la
Comunidad Econémica Europea (CEE) en 1957 y de la Asociacién Europea de
Libre Comercio (AELC) en 1960. Tradicionalmente, el comercio de los paises
de la AELC con la CEE se regia por acuerdos especificos entre ésta y el pais
en cuestion de la AELC. Noruega suscribio un acuerdo bilateral de libre
comercio con la CEE en 1973, un afio después del referéndum contrario al

ingreso de Noruega en la Comunidad. En 1985, los doce Estados miembros
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que en ese momento formaban la CEE, se pusieron de acuerdo para la
creacion de un mercado interior Unico, que entraria en vigor a partir del 1 de
enero de 1993, basado en la libre circulacion de personas, capitales, servicios y
mercancias. Se reforzé igualmente la cooperaciéon en ambitos tales como el
medio ambiente, la investigacion, la educacion, la salud y la seguridad en el

trabajo.

Noruega y los otros Estados miembros de la AELC manifestaron poco a
poco su deseo de participar en el mercado interior. En principio, los acuerdos
entre la AELC y la CEE tan soélo comprendian parte de las relaciones
econdmicas entre los paises miembros de dichos acuerdos. El acuerdo de libre
comercio concluido por Noruega en 1973 con la Comunidad Econdmica
Europea comprendia la supresion de los aranceles sobre los productos
industriales, pero para garantizar la puesta en aplicacion uniforme de la
reglamentacion, asegurar la posibilidad de su extension ulterior y resolver
conflictos era necesario crear nuevas instituciones. Esta es una de las razones
por las que el Espacio Econdmico Europeo (EEE) es mas exhaustivo que los
acuerdos de comercio tradicionales, que tratan esencialmente del comercio de

mercancias.

Actualmente, solo tres Estados de la AELC son miembros del EEE:
Islandia, Liechtenstein y Noruega. Suiza, pais perteneciente a la AELC, no
forma parte del EEE debido a que su poblacién rechazé por referéndum su
adhesién a éste. Al contrario que la poblacion de Noruega, la de Austria,
Suecia y Finlandia respondieron favorablemente al ingreso de su pais
respectivo en la Union Europea. En 1995, por lo tanto, se amplié la UE de doce

a guince paises.

Por su adhesién al Acuerdo del EEE, Noruega forma parte del mercado
interior de la Unién Europea y participa asimismo en la cooperacion de la UE
en varias areas limitrofes. Ello implica que los principales mercados de la Unién
Europea estén abiertos a la economia noruega en igualdad de derechos y
deberes con sus competidores comunitarios. Se exceptua la politica agraria

comun y la politica de la pesca de la UE, a la que Noruega no se ha adherido.
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El Acuerdo de la UE con el EEE entré en vigor el 1 de enero de 1994. A
través de éste se crea una normativa comun aplicable a las relaciones
comerciales y econOmicas. Este se basa en el principio de libre
circulacion de mercancias, capitales, servicios y personas y comprende
asimismo ambitos en los que los paises contratantes tienen intereses comunes
y en los que guardan una estrecha relacién con el mercado interior inico, como
por ejemplo la investigacion y la educacion, la proteccion del consumidor y del

medio ambiente y la politica social y cultural.

Posteriormente, serd a través del Acuerdo firmado entre la
Comunidad Europea y la Confederacion Suiza el 21 de junio de 1999, que
entrd en vigor el 1 de junio de 2002, el que garantice a los ciudadanos
suizos y a los miembros de sus familias el mismo tratamiento que a los
ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y a sus
familiares. De esta forma, el ciudadano suizo que establezca su residencia
en un pais de la Union Europea, se beneficiard de las mismas condiciones
gue los ciudadanos comunitarios, por lo que ya no precisan de un visado de

entrada antes de venir a Espana.

Los ciudadanos suizos que ejerzan una actividad lucrativa (por cuenta
propia 0 ajena) o que estudien, no tienen la obligacion de solicitar un permiso
de residencia en Espafa. Los jubilados suizos y las personas que no trabajen

si deben solicitarlo.

1. LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES Y DE PERSONAS

En la historia de la construccion europea, la libertad de circulacién se
limité al principio a los trabajadores y a los miembros de sus familias,
posteriormente se fue extendiendo a todos los ciudadanos de la Union
Europea. Actualmente, en el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) arts. 39
a 42 y en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidon y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los

Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n°® 1612/68 y se
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derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE se garantiza la

libertad de circulacion de las personas en la UE.

Esta libertad unicamente puede ejercerse efectivamente si las personas
que se desplazan por los Estados de la Unioén tienen la garantia de que no
perderdn los derechos de Seguridad Social que vayan adquiriendo en los
diferentes Estados. Debe tenerse en cuenta que no nos hallamos en presencia
Gnicamente de diferentes sistemas de Seguridad Social, sino ante multiples y

diversos sistemas de Seguridad Social.

Tras el reconocimiento de la libre circulacién de trabajadores la
Comunidad Europea pasa a reconocer la libre circulacion de personas,
constituyéndose ésta en uno de los pilares de la Comunidad Europea.
Actualmente esta libertad es predicable no so6lo de los ciudadanos de la
Union Europea sino también de los pertenecientes al Espacio Econdmico
Europeo y a la Confederacion Suiza. El principio de libre circulacion de
trabajadores se convierte en fundamento de la Comunidad y ello condiciona la
aplicacion de toda la materia correspondiente a la Seguridad Social de los
trabajadores migrantes y justifica la primera parte de esta obra.

1.1. Contenido de lalibre circulacién de trabajadores

El derecho a la libre circulacion de trabajadores viene reconocido a nivel
comunitario en el art. 39.1 TCE y desarrollado en la Directiva 2004/38/CE de 29
de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, y a nivel nacional por el Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo. Esta Ultima normativa tiene un plazo de dos afios
desde la publicacion de la citada Directiva en el DOUE para adaptar su

contenido a ésta por lo que ella sera nuestro estudio.
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Con el fin de hacer efectiva esta ultima libertad el TJICE establecio reglas
distintas para los trabajadores auténomos -referidas al derecho de
establecimiento y a la libre prestacion de servicios- que para los trabajadores

asalariados.

La libre circulacion de trabajadores comunitarios en el interior de la
Comunidad Europea se contrapone a las limitaciones existentes sobre todo a la
entrada de trabajadores extranjeros. Dicha libertad significa que todo
ciudadano comunitario, sea cual sea su residencia, tiene derecho a
acceder a una actividad asalariada y a ejercerla en el territorio de otro
Estado miembro, de acuerdo con las disposiciones legislativas,
reglamentarias y administrativas que rigen el empleo de los trabajadores

en este Estado.

El derecho a circular libremente justifica la eliminacion de toda
discriminacion fundada en la nacionalidad entre trabajadores de los diferentes
Estados, tanto en lo que se refiere al empleo, a la remuneracién, como al resto
de las condiciones de trabajo e implica, asi mismo, garantizar el libre acceso a
los empleos en todos los Estados, facilitar la estancia en cualquiera de ellos a
fin de ejercer un empleo conforme a su legislacién o permitir la permanencia en
el territorio de un Estado después de haber tenido en él un empleo en las
condiciones comunitariamente fijadas y disfrutar de una proteccion social en las

mismas condiciones que cualquier nacional que no se haya trasladado.

Asi, por ejemplo, cualquier ciudadano comunitario que preste sus
servicios en otro Estado diferente al de su residencia habitual tendra
derecho, en caso de sufrir cualquier contingencia, a disfrutar de las
mismas atenciones sanitarias y prestaciones sociales que cualquier

nacional.

El efectivo ejercicio de esta libertad exige el reconocimiento de una serie
de derechos, como los mencionados, sin los cuales la libre circulaciébn no
podria ejercitarse. Se trata de conseguir la maxima equiparacion entre los
trabajadores nacionales del Estado de recepcion y los de los demas paises

comunitarios —0 de terceros paises que tengan reconocido ese derecho-
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protegiendo, a su vez, a los trabajadores nacionales de las negativas
consecuencias que podrian derivarse de un abuso de la mano de obra
extranjera que podria producirse si se permitiera una bajada de salarios o de

condiciones de trabajo.

Existen, por tanto, determinados derechos que deben acompaiar
ineludiblemente a la libertad de circulacion de los trabajadores

comunitarios, como son:

a) El derecho a responder y aceptar ofertas efectivas de trabajo sin
discriminacién por razén de nacionalidad con respecto a los trabajadores
nacionales. Ello supone el derecho a utilizar los mismos servicios de empleo

que los nacionales del Estado donde se pretende trabajar?.

b) Derecho a recibir el mismo trato respecto a la retribuciéon y
demas condiciones de trabajo y ventajas sociales que los trabajadores
nacionales del Estado de prestacion de trabajo.

c) El derecho de desplazamiento, reconocido en el art. 39.3.a) y b) del
TCE y desarrollado por el Capitulo Il de la Directiva 2004/38/CE, supone el
derecho a salir y entrar libremente del territorio del propio Estado del que es
nacional como el derecho de admision o entrada en el territorio de cualquier
otro Estado comunitario siempre que presente el pasaporte o documento

nacional de identidad.

d) El derecho de libre residencia, regulado en el Cap. Il de la Directiva
2004/38, es necesario para poder desempefiar una efectiva oferta de trabajo.
Ahora bien, el Tratado permite que los diversos Estados puedan exigir el
cumplimiento de unas determinadas formalidades —las cuales veremos con
posterioridad- a los ciudadanos de los distintos Estados para ejercer este

derecho.

e) El derecho al acompafiamiento familiar, previsto en el art. 3.2 de la
Directiva 2004/38, acepta que los ciudadanos se trasladen acompafados de
sus familiares, en concreto: del conyuge; de la pareja con la que el ciudadano

de la Union ha celebrado una union registrada con arreglo a la legislacion de un
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Estado miembro, si la legislacion del Estado miembro de acogida otorga a las
uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad
con las condiciones establecidas en la legislacion aplicable del Estado miembro
de acogida; de los descendientes directos menores de 21 afios 0 a cargo y los
del conyuge o de la pareja definida anteriormente; de los ascendientes directos
a cargo y los del conyuge o de la pareja, segun se definié con anterioridad.

f) Derecho de permanencia una vez que el trabajador haya ejercitado el
derecho a la libre circulacion y haya desempefiado una actividad asalariada —
Cap. IV de la Directiva 2004/38-.

Supuestos practicos:

1. ¢(Cuédles son las cuatro libertades de las que disfruta cualquier

ciudadano de la UE?

2. ¢Qué Estados forman parte del Espacio Econémico Europeo y con qué

objetivo se cre6?

3. ¢Tiene un ciudadano noruego derecho a desplazarse libremente por

cualquier pais de la UE?

4. ¢De qué derechos disfrutan en un plano de igualdad un ciudadano
europeo, un ciudadano del EEE y un suizo?

5. ¢Qué derechos deben ser garantizados a las personas para que pueda

hacerse efectivo el derecho a la libre circulacion de trabajadores?



Trabajadores comunitarios y Seguridad Social

2. LA ENTRADA Y PERMANENCIA DE LOS CIUDADANOS
COMUNITARIOS EN OTROS ESTADOS MIEMBROS

Todos los nacionales de los Estados de la UE, del EEE y de Suiza tienen
derecho a desplazarse libremente por dichos Estados para trabajar y ejercer un
empleo en las mismas condiciones que sus nacionales. Este derecho es
extensible a los familiares de los citados nacionales siempre que se encuentren

en alguna de las circunstancias que se veran mas adelante.

2.1. Normativa espafola reguladora del derecho de entrada y

permanencia

Tras la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, se dicto el
Real Decreto 1099/1986, de 26 de mayo, sobre Entrada, Permanencia y
Trabajo en Espafia de Ciudadanos de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, en el que se regulaban las formalidades
administrativas para el ejercicio de los derechos de entrada y permanencia en
Espafia por parte de los ciudadanos de sus Estados miembros para la
realizacion de actividades asalariadas o no asalariadas o para prestar o recibir
servicios al amparo de lo establecido en el Tratado de la Comunidad
Econémica Europea.

Posteriormente, tras la adopcion del Reglamento (CEE) 2194/1991, de
25 de junio de 1991, relativo al periodo transitorio aplicable a la libre circulacion
de los trabajadores entre Espafa y Portugal y los otros Estados miembros, y de
las Directivas 90/364/CEE, relativa al derecho de residencia; 90/365/CEE,
relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia que hayan dejado de ejercer una actividad profesional, y
93/96/CEE, relativa al derecho de residencia de los estudiantes, se elaboro el
Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, sobre Entrada y Permanencia en

Espafia de Nacionales de Estados miembros de las Comunidades Europeas.

Ahora bien, tras la entrada en vigor, el 1 de enero de 1994, del Acuerdo
ratificado por Espafia el 26 de noviembre de 1993, sobre el Espacio Econdmico
Europeo, y ante la necesaria adecuacion del citado Real Decreto a la



Trabajadores comunitarios y Seguridad Social

jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
se modifico el Real Decreto de 1992, de 26 de junio, a través del Real Decreto
737/1995, de 5 de mayo, del Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre y
por ultimo fue el Real Decreto 178/2003, de 14 febrero, el que se encargo de
regular la entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdémico Europeo, asi como de los nacionales suizos,
derogando los Reglamentos citados anteriormente. Ahora bien, en la
medida que se ha dictado la Directiva 2004/38 de 29 de abril, reguladora de
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, la
normativa espafiola, que es anterior a esta fecha, debera adaptarse a ésta en
un plazo de dos afios, es decir antes del 30 de abril de 2006. Por esta razon
ser4 objeto de andlisis la Directiva y no la normativa espafiola que sera

reformada en poco tiempo.

La entrada, permanencia, circulacién y trabajo en Espafia de los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea que no
acrediten la concurrencia de los requisitos establecidos en el citado Real
Decreto, se regirdn por los preceptos de la Ley Organica de Extranjeria.
Dicha Ley establece en su articulo 1.2 que lo dispuesto en ella se entendera,
en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales y en los

Tratados Internacionales en los que Espafia sea parte.

Ej. Los derechos que asisten a los ciudadanos marroquies habra que

buscarlos en la Ley Organica de Extranjeria.

2.2.  Ambito subjetivo de la Directiva 2004/38

El legislador comunitario extiende el derecho a la libre circulacion a los
ciudadanos de la Union asi como a los paises parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo y a sus familias. Es decir, que disfrutan de un
estatuto privilegiado —basado en el principio de no discriminacion por razon de

nacionalidad- alemanes, austriacos, belgas, daneses, finlandeses, franceses,

10
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griegos, holandeses, ingleses, irlandeses, islandeses, italianos,
luxemburgueses, noruegos portugueses, suecos, suizos y los nacionales de
Liechtenstein. Ademas desde el 1 de mayo de 2004 también son comunitarios
los nacionales de los nuevos paises miembros: checos, chipriotas, eslovacos,
eslovenos, estonios, hangaros, letones, lituanos, malteses y polacos. Ahora
bien, a estos ultimos mencionados, a excepcién de Malta y Chipre, se les ha
limitado en las Actas de Adhesion de estos paises a la Union Europea por un

periodo transitorio de dos afios el derecho a la libre circulacion.

Por lo que se refiere a la determinacion de los miembros de la familia a
los que es extensible esta normativa hay que decir que la Directiva diferencia a
las personas que sin cumplir requisitos especiales, salvo el de relacion de
parentesco con el ciudadano comunitario, disfrutaran de los derechos que se
deriven de la libre circulacion, de aquellas otras que ademas de tener lazos de
consanguinidad o afinidad o mantener una relacion de pareja para ser
beneficiarios de los derechos derivados de la libre circulacion deben reunir

otros requisitos adicionales.

El art. 2 de la Directiva establece que se aplicara a los ciudadanos de la
Unién, es decir, a toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado

miembro y a sus familiares, en concreto a:

1. Sucdbnyuge, siempre que no esté separado de derecho.

2. La pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, siempre
que la legislacion del Estado miembro de acogida otorgue a las uniones
registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con
las condiciones establecidas en la legislacion aplicable del Estado
miembro de acogida.

3. Sus descendientes y los de su conyuge o pareja, menores de veintilin
afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas.

4. Sus ascendientes y los de su cényuge o pareja, que vivan a sus

expensas.

11
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Por otro lado, la Directiva se refiere también a otros miembros de la
familia, que no estando entre los mencionados anteriormente, seran
beneficiarios de lo previsto en la normativa comunitaria si cumplen las
condiciones gque establezcan los Estados miembros, a los cuales les impone la
obligacion de establecer requisitos que sean de facil cumplimiento por parte de
los ciudadanos que tengan que cumplirlos. En concreto, el art. 3 de la Directiva
establece que a cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su
nacionalidad, siempre que esté a cargo o viva con el ciudadano de la
Union beneficiario del derecho de residencia con caracter principal, o en caso
de que, por motivos graves de salud, sea estrictamente necesario que el
ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la
familia; asi como a la pareja con la que el ciudadano de la Union mantiene
una relacion estable, debidamente probada, los Estados deberan

facilitarles su libre circulacion, asi como la entrada y la residencia.

Ej. Podria ser beneficiario del derecho a la libre circulacion, si cumpliera
los requisitos que estableciera la normativa estatal aplicable al efecto, el
hermano o primo del ciudadano holandés que tuviera su residencia en
un Estado miembro diferente del propio, si por motivos de salud dicha

persona necesitara de la ayuda de éste para vivir.

La extension del ambito subjetivo de la Directiva a la pareja del nacional
comunitario que se haya registrado, asi como la posibilidad de considerar
beneficiarios de la normativa comunitaria a otros miembros de la familia o a la
pareja con la que el nacional viva de forma estable exigird una modificacion de
la actual regulacion espafiola, dado que el Real Decreto 178/2003 sélo es
aplicable al conyuge, descendientes menores de veintilin afios 0 mayores a su
cargo y ascendientes que vivan a sus expensas —art. 2 del Real Decreto
178/2003- .

2.3. Derecho al ejercicio de la actividad profesional

Las personas citadas anteriormente tienen derecho a acceder a

cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, en las

12
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mismas condiciones que los nacionales espafioles, salvo en lo que hace

referencia a los empleos en la Administracion Puablica.

Este derecho soOlo puede ser efectivamente garantizado a los
trabajadores si a su vez éstos disfrutan de igualdad en el acceso al empleo y
de igualdad de trato en el ejercicio del empleo, como asi se reconoce en la
Directiva 2002/73 de 23 de septiembre, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales y a las condiciones de

trabajo.

La igualdad en el acceso al empleo significa que cualquiera de los
nacionales de los citados Estados tiene derecho al acceder a un empleo por
cuenta ajena en el territorio de otro Estado miembro en las mismas condiciones
que los trabajadores nacionales —art. 3.1. a) de la citada Directiva-. Asi pues,
no se le aplican las disposiciones nacionales restrictivas (limitacién en numero
0 porcentaje, por empresa o ramo, a escala regional o local, del empleo de
extranjeros o reserva de ciertos empleos para nacionales) o discriminatorias
(imposicion a los extranjeros de procedimientos o condiciones que no se exigen

a los nacionales, por ejemplo, un permiso de trabajo).

El acceso al empleo estd igualmente abierto al conyuge y a los

descendientes del trabajador, aunque no posean una nacionalidad comunitaria.

Laigualdad de trato en el ejercicio del empleo —art. 3.1.c) de la citada
Directiva- supone que el trabajador comunitario debera recibir el mismo trato

gue los nacionales:

o lgualdad en las condiciones de empleo y de trabajo, en particular, en

materia de retribucion, despido y reintegracion profesional ;

e lgualdad en lo referido a las responsabilidades sindicales y a la
representacion del personal en la empresa, con exclusion no obstante
de la participacién en la gestiéon de organismos publicos (no podra ser

elegido en los 6rganos de la seguridad social).
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e« EIl principio de igualdad de trato con respecto a las ventajas,
relacionadas indirectamente con el empleo, como son las de caréacter
social y fiscal, incluidas la formacién profesional, las ayudas escolares,
la ayuda a la vivienda, las ayudas encaminadas a garantizar un minimo
de recursos y las destinadas a la familia, estd matizado en el art. 24.2 de
la Directiva 2004/38 al establecer que durante los tres primeros
meses de residencia o, si procede, el periodo mas largo establecido en
la letra b) del apartado 4 del articulo 14, el Estado miembro de acogida
no estara obligado a conceder el derecho a prestaciones de
asistencia social, ni estara obligado, antes de la adquisicion del
derecho de residencia permanente, a conceder ayudas de
manutencién consistentes en becas o préstamos de estudios,
incluidos los de formacién profesional, a personas que no sean
trabajadores por cuenta ajena o propia, personas que mantengan dicho

estatuto o miembros de sus familias.

En cuanto al trabajo en la Administracion publica el art. 39.4 del
Tratado CE excluye de la libre circulacion los "empleos en la
Administracion publica". La definicion de este tipo de empleos no queda al
arbitrio de los Estados miembros, pues ha sido definida por el TICE, ello dado
que la situacion juridica de los agentes de las administraciones publicas en los
diferentes Estados varia considerablemente y su indefinicién puede dar lugar al
abuso de esta exencion. A estos efectos, el Tribunal rechazo el criterio de la
naturaleza del vinculo juridico entre el trabajador y la Administracion (obrero,
empleado o funcionario; vinculo de Derecho publico o de Derecho privado (
Sentencia de 3 de julio de 1986, Asunto 66/85) y adopté un concepto funcional,
considerando que los empleos en la Administracion publica son aquellos
"que suponen una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del

poder publico".

En la Declaracién realizada por la Comisién el 5 de enero de 1988, se
enumeraron las actividades que correspondian al ambito de "la administracion
publica": por una parte, se citan las "funciones especificas del Estado o de

colectivos asimilables tales como las fuerzas armadas, la policia y otras fuerzas
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del orden, la magistratura, la administracion fiscal y la diplomacia"; y por otro
lado, los "empleos dependientes de los ministerios del Estado, los gobiernos
regionales y otros organismos asimilados, los bancos centrales en la medida en
gue se trate de personal (funcionarios y otros agentes) que ejerza actividades
ordenadas en torno a un poder juridico publico del Estado o de otra persona
juridica de Derecho publico".

2.4.El derecho de entrada y salida en los Estados miembros

Los Estados miembros deberdn admitir en su territorio a todo
ciudadano de la Unién siempre que esté en posesion de un documento de
identidad o de un pasaporte validos y a los miembros de su familia que no
sean nacionales de un Estado miembro siempre que estén en posesion de un
pasaporte valido. Ahora bien, éstos deberan presentar visado de entrada si asi
lo estableciera el Reglamento (CE) n° 539/2001, o, en su caso, la legislacion
nacional —art.5.2 de la Directiva 2004/38-. No obstante, la posesion de una
tarjeta de residencia valida —art. 10 de la Directiva 2004/38- eximira a dichos
miembros de la familia de la obligacién de obtener un visado —art.5.2 de la
Directiva 2004/38-.

En cuanto a la salida, todo ciudadano de la Unién en posesién de un
documento de identidad o de un pasaporte validos y los miembros de su familia
gue no sean nacionales de un Estado miembro y que estén en posesion de un
pasaporte valido, tendran derecho a salir del territorio de un Estado para
trasladarse a otro diferente —art.4 de la Directiva 2004/38-.

Pese a la enorme amplitud del derecho a la libre circulacién, y por tanto,
del derecho a la libre circulacion de trabajadores, como una manifestacion de la
primera libertad citada, no se caracteriza éste por ser un derecho absoluto. Ello
en tanto que es posible que las autoridades de los diferentes Estados
miembros limiten o restrinjan la libre circulacion de los trabajadores
comunitarios y de su familia por determinadas razones legalmente

tasadas.
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2.4.1. Restricciones ala libre circulacion

El Tratado CE en el apartado 3 del articulo 39 y el Cap. VI de la
Directiva 2004/38 permite a los Estados miembros denegar la entrada o la
estancia en su territorio a un nacional comunitario por razones de orden
publico, de seguridad o de salud publica. La norma comunitaria supedita
esta negativa a determinadas condiciones, cuyo cumplimiento es objeto de una
escrupulosa vigilancia por parte del TJCE. Este Tribunal en su sentencia de 9
de noviembre de 2000, Asunto Nana Yaa Konadu, afirm6 que los conceptos
juridicos indeterminados —orden publico, seguridad y salud- debian ser

interpretados de un modo restrictivo.

Los conceptos de orden publico y seguridad publica no estan definidos
comunitariamente, por lo que su contenido vendra establecido por los propios
Estados miembros. No obstante, la Directiva 2004/38 en el art. 27 establece
limites a la normativa estatal que defina estos conceptos al exigir que las
razones de orden publico y seguridad publica no podran ser invocadas con
fines econémicos y que las medidas adoptadas deberan ajustarse al principio
de proporcionalidad debiendo estar exclusivamente fundamentadas en el
comportamiento personal del individuo al que se apliquen, sin que la existencia
de condenas penales anteriores sea por si sola causa suficiente para adoptar

dichas medidas.

“‘La conducta personal del interesado debera constituir una amenaza
real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad. No podran argumentarse justificaciones que no tengan relacion
directa con el caso concreto o que se refieran a razones de prevencion general’
—art.27.2 de la Directiva 2004/38-.

A falta de una definicién legal comunitaria, el TICE se ha reservado el
derecho a controlar la apreciacion del concepto de orden publico realizada por

los Estados miembros. De conformidad con la jurisprudencia:

e Los Estados soOlo pueden alegar motivos de orden publico de forma

excepcional y con caracter limitado;
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« Las medidas no pueden ser colectivas ni responder a un objetivo de

prevencion general;

e En virtud del principio de igualdad de trato es necesario que el
comportamiento en cuestion se reprima también cuando se manifieste

entre los nacionales.

A efectos de comprobar si el ciudadano comunitario o un familiar suyo
constituye un peligro para el orden publico o la seguridad publica, en el
momento de expedirse el certificado de registro o, a falta de un sistema de
registro, a méas tardar tres meses después de su entrada en el territorio o a
partir de la fecha de la notificacion de su presencia en el territorio, tal como se
establece en el art.5.5, 0 en el momento de expedirse la tarjeta de residencia,
el Estado miembro de acogida podra, cuando lo juzgue indispensable, pedir al
Estado miembro de origen informacién sobre los eventuales antecedentes
penales de dicha persona. A dicha peticion deberd responder el Estado

miembro consultado en el plazo de dos meses.

Cuando asi lo impongan razones de orden publico o de seguridad publica
se podra impedir la entrada en un Estado miembro, aunque los interesados
presenten la documentacion adecuada, e incluso se podrad ordenar la
expulsion o devolucion del Estado. No obstante, antes de tomar una
decision de expulsion del territorio por dichas razones, el Estado miembro de
acogida deberd tener en cuenta, fundamentalmente, la duracion de la
residencia del interesado en su territorio, su edad, estado de salud, situacion
familiar y econdmica, su integracién social y cultural en el Estado miembro de
acogida y la importancia de los vinculos con su pais de origen —art.28.1 de la
Directiva 2004/38-. La concurrencia de cualquiera de estas situaciones podria
impedir la expulsion del Estado pero la indeterminacion de estos conceptos
exige su concrecion a través de la normativa estatal, con el fin de evitar que la
decision quede al arbitrio de la Administracién estatal sancionadora. Dichas
consideraciones solo debe efectuarlas el Estado que decida la expulsiéon si los
motivos que le mueven a tomar esa decision no son de salud publica, pues en

ese caso la prohibicion de entrada o expulsion podra adoptarse sin mas.
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No obstante, las restricciones existentes en materia de salud publica
estan bien definidas, puesto que so6lo puede aplicarse en caso de
determinadas enfermedades o incapacidades enumeradas en la Directiva
(art. 29 de la Directiva 2004/38). Las unicas dolencias o enfermedades que
pueden justificar la adopcion de estas medidas, atendiendo a la normativa
comunitaria, son las enfermedades con potencial epidémico como se definen en
los instrumentos correspondientes de la Organizacion Mundial de la Salud, asi
como otras enfermedades infecciosas 0 parasitarias contagiosas siempre que
sean en el pais de acogida, objeto de disposiciones de proteccion para los
nacionales -art. 29 de la Directiva 2004/38-. Las enfermedades que
sobrevengan en el periodo de tres meses siguiente a la fecha de llegada no

podran justificar la expulsion del territorio —art. 29.2 de la Directiva 2004/38-.

El Estado no podr& adoptar la decisién de expulsidén del territorio
contra un ciudadano de la UE o un miembro de su familia cuando éste haya
residido en el Estado miembro de acogida durante los diez afios
anteriores, independientemente de su nacionalidad, salvo que la razén sea
motivos imperiosos de seguridad publica, o cuando sea menor de edad, salvo
si la expulsion fuera necesaria en interés del nifio, tal como establece la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989-art. 28.3 de la Directiva 2004/38-.

Para que la expulsion se imponga como una pena o una medida
accesoria a otra de privacion de libertad dicha orden de expulsion debe cumplir
los requisitos de los arts. 27, 28 y 29 de la Directiva 2004/38.

2.5. Derecho de residencia

“El derecho de residencia y el derecho de residencia permanente se
extenderan a todo el territorio del Estado miembro de acogida. Los Estados
miembros soOlo podran establecer limitaciones territoriales al derecho de
residencia o al derecho de residencia permanente cuando éstas estén previstas

también para sus propios nacionales” —art. 22 de la Directiva 2004/38-.
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Los ciudadanos comunitarios podran permanecer en un Estado
miembro por un periodo inferior a tres meses con la presentacion de la
propia tarjeta de identidad o pasaporte y los miembros de su familia que no
sean nacionales de un Estado miembro, tampoco tendran necesidad de
aportar tarjeta de residencia —art.6 de la Directiva 2004/38-.si estan en
posesion de un pasaporte valido y acompafian al ciudadano de la Union, o van

a reunirse con él.

Ahora bien, si el ciudadano comunitario pretendiera permanecer en
un pais de la Unién Europea por un periodo superior a tres meses —art. 7
de la Directiva 2004/38- podrd hacerlo sin mas requisitos que los vistos

anteriormente® siempre que se halle en alguna de las siguientes situaciones:
1. Que sea trabajador por cuenta propia o ajena.

2. Que disponga de recursos suficientes para él y para los miembros
de su familia, con el fin de no ser una carga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi como de un
seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de

acogida. Cada Estado determinard legalmente la cuantia adecuada.

3. Que esté matriculado en un centro publico o privado, reconocido o
financiado por el Estado miembro de acogida con arreglo a su legislacion o a
su practica administrativa, con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive
de formacion profesional siempre que cuente con un seguro de enfermedad
gue cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida y garantice
a la autoridad nacional competente, mediante una declaracion o por cualquier
otro medio equivalente de su eleccion, que posee recursos suficientes para si y
los miembros de su familia para no convertirse en una carga para la asistencia
social del Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia.

5. Que sea un miembro de la familia que acomparfa a un ciudadano
de la Unién, o va a reunirse con él, y que cumple las condiciones

contempladas en los numeros 1), 2) 6 3) anteriores.
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No obstante, el art.8 de la Directiva admite que el Estado miembro de
acogida pueda imponer a los ciudadanos de la Unién la obligacion de

registrarse ante las autoridades competentes.

El derecho a residir mas de tres meses es extensible a los miembros de
la familia que no sean nacionales de un Estado miembro cuando
acompafien al ciudadano de la Unién o se retnan con él en el Estado miembro
de acogida, siempre que dicho ciudadano cumpla alguna de las condiciones
contempladas en los numeros 1), 2) 60 3). A éstos se les exigira “tarjeta de

residencia”.

2.5.1. Latarjeta de residencia

Los miembros de la familia de los ciudadanos de la Union que no
ostenten la nacionalidad de uno de los Estados miembros de la Unidn
Europea y que pretendan residir mas de tres meses deberan solicitar en el
plazo que establezca la normativa nacional, que nunca sera inferior a tres
meses desde su llegada, una tarjeta de residencia —art.9 de la Directiva
2004/38- que tendrd una validez de cinco afios a partir de su fecha de
expedicion o el periodo previsto de residencia del ciudadano de la Unién si
dicho periodo fuera inferior a cinco afios —art.11 de la Directiva 2004/38-.

Ej. Tendra obligacién de pedir la tarjeta de residencia la pareja de un

ciudadano austriaco de nacionalidad argelina cuando desee residir en un

Estado miembro més de tres meses.

El derecho de residencia de los miembros de la familia de un ciudadano
de la Uniobn que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro sera
reconocido mediante la expedicion de un documento denominado «tarjeta de
residencia de familiar de un ciudadano de la Unién» a mas tardar en los
seis meses siguientes a la presentacion de la solicitud —art. 10 de la Directiva
2004/38-.

Para la expedicion de la tarjeta de residencia se precisa

e Un pasaporte valido;

e Un documento que acredite la existencia de parentesco o de unién

registrada;
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e El certificado de registro o, a falta de sistema de registro, cualquier
otra prueba de residencia en el Estado miembro de acogida del
ciudadano de la Unién al que acompafien o con el que vayan a
reunirse posteriormente;

e En los casos de descendientes menores de 21 o ascendientes a
cargo, la prueba documental de que se cumplen las condiciones
previstas en dicha disposicion;

e En caso de tratarse de cualquier otro miembro de la familia —
art.3.2.a) de la Directiva 2004/38-, todo documento expedido por la
autoridad competente del pais de origen o procedencia que certifique
gue estan a cargo del ciudadano de la Union o que vivian con él en
ese pais o la prueba de la existencia de motivos graves de salud que
requieran estrictamente que el ciudadano de la Unién se haga cargo
del cuidado personal del miembro de la familia;

En el caso de tratarse de la pareja con la que mantiene una relacién

estable —art.3.2.b) de la Directiva 2004/38- la prueba de la existencia de una

relacion estable con el ciudadano de la Unién

2.5.2. Mantenimiento del derecho de residencia

El fallecimiento del ciudadano de la Unién, su partida del territorio del
Estado miembro de acogida o su divorcio, anulacién del matrimonio o fin de la
inscripcion en el registro no afectaran al derecho de residencia de los
siguientes sujetos—art. 12 de la Directiva 38/2004-: 1) de los miembros de su
familia que tengan la nacionalidad de un Estado miembro. No obstante ello
no les exime de cumplir los requisitos establecidos en el art. 7.1. a), b), ¢) o d)
para adquirir el derecho de residencia permanente; 2) de sus hijos y los del
progenitor que tenga la custodia efectiva de éstos, sea cual sea la
nacionalidad de ellos, siempre que los hijos residan en el Estado miembro de
acogida y estén matriculados en un centro de ensefianza para cursar estudios,
y ello hasta el final de dichos estudios.

Cuando se trate de miembros de la familia que no tengan la

nacionalidad de ninguno de los Estados miembros habra que distinguir
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entre las situaciones de fallecimiento o partida del ciudadano de la Unién de las
situaciones de anulacion del matrimonio o el fin de la unién registrada. En el
primer caso —fallecimiento o partida- estos miembros de la familia no
perderan la nacionalidad siempre que hayan residido en el Estado
miembro de acogida en calidad de miembros de su familia durante al
menos un afio antes del fallecimiento del ciudadano de la Union —art. 12.2
de la Directiva 2004/38-. No obstante ello no les exime de hallarse en alguno
de los supuestos establecidos en el art. 7.1. a), b), ¢) o d) para adquirir el
derecho de residencia permanente

Ahora bien, en el segundo supuesto -anulacién del matrimonio o fin
de la unidn registrada- no supondra la pérdida del derecho de residencia de
los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de ninguno de
los Estados miembros —art.13.2 de la Directiva 2004/38- siempre que reuna
alguno de los siguientes requisitos:

1. El matrimonio o la unién registrada haya durado, hasta iniciarse el
procedimiento judicial de divorcio o de anulacion o finalizar la union
registrada, al menos tres afios, de los cuales uno al menos haya
transcurrido en el Estado miembro de acogida.

2. La custodia de los hijos del ciudadano de la Unién hubiere sido confiada
al conyuge o a la pareja que no tenga la nacionalidad de un Estado
miembro por mutuo acuerdo entre los conyuges o a la pareja registrada
como tal o por decision judicial.

3. Cuando asi lo exigieran circunstancias especialmente dificiles, como por
ejemplo, haber sido victima de violencia doméstica durante el
matrimonio o la union registrada.

4. Cuando, por mutuo acuerdo entre los cényuges o de las parejas
registradas o por decision judicial, el cényuge o la pareja que no tenga la
nacionalidad de un Estado miembro, tenga derecho a visitar al menor,
siempre que el organo judicial haya dispuesto que dicha visita tenga
lugar en el Estado miembro de acogida, y por el periodo de tiempo que

sea necesario.
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En cualquiera de estos supuestos los citados familiares sélo mantienen
el derecho de residencia porque para adquirir el derecho a residencia
permanente deberan cumplir alguna de las condiciones previstas en el art. 7.1.
a), b), ¢) o d).

2.6. Derecho de residencia permanente

Los ciudadanos de la Union y sus familiares aunque no tengan la
nacionalidad de ningun Estado miembro siempre que hayan residido
legalmente durante un periodo continuado de cinco afios en el Estado
miembro de acogida adquiriran el derecho a residencia permanente en éste
—art. 16 de la Directiva 2004/38-. Esta norma también serd aplicable a los
miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro y
gue hayan residido legalmente durante un periodo continuado de cinco afios

consecutivos con el ciudadano de la Unién en el Estado miembro de acogida.

La continuidad de la residencia no se vera afectada por las ausencias
sin causa justificada siempre que no sean superiores a seis meses en el
periodo de un afio. Ahora bien, cuando existe causa para la ausencia hay
que diferenciar dos situaciones: que las razones sean “obligaciones
militares” en cuyo caso dicha continuidad no se rompe aunque la ausencia
sea superior a seis meses sin limitacion de periodo de tiempo; o que los
motivos sean importantes como el embarazo y el parto, una enfermedad
grave, la realizacion de estudios o una formacion profesional, o el
traslado por razones de trabajo a otro Estado miembro o a un tercer pais
en cuyo caso se permite la ausencia hasta un méximo de doce meses

consecutivos.

El solicitante tendra derecho a residir permanentemente en el pais de
residencia sin que hayan transcurrido cinco afios en los siguientes

supuestos:

Después de haber desarrollado una actividad econémica por cuenta
propia o haber ejercido un empleo por cuenta ajena si se halla en alguna de las

situaciones prevista en el art. 17 de la Directiva 2004/38:
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1. Que en el momento del cese de la actividad hubiera llegado a la edad
de jubilacion, o el trabajador por cuenta ajena que deje de ocupar la actividad
remunerada con motivo de una jubilacion anticipada, cuando haya ejercido su
actividad en ese Estado miembro durante al menos los ultimos doce
meses y haya residido en el mismo de forma continuada durante méas de

tres afos.

Si el Estado donde resida el trabajador no concede el derecho a
jubilacion a los trabajadores autonomos el requisito de la edad se considerara

cumplido cuando alcance los 60 afios de edad.

2. Que hubiera cesado en su actividad como consecuencia de una
incapacidad laboral permanente para el trabajo y que hasta el momento del
cese hubiera residido durante mas de dos afios en el Estado de residencia.
No requiere tiempo minimo de residencia cuando la incapacidad sea debida a
accidente laboral o enfermedad profesional.

Los periodos de residencia y de actividad para los supuestos anteriores
—jubilacion e incapacidad laboral permanente- no se precisaran si el conyuge o
pareja registrada del trabajador que deberia reunir los requisitos es ciudadano
del Estado miembro de acogida o hubiera perdido la nacionalidad de este

Estado miembro tras su matrimonio o union con el trabajador.

Ej. una ciudadana argelina que prestara servicios en nuestro pais no
tendra que cumplir periodo alguno de actividad o de residencia cuando
alcance la edad de jubilacibn —65 afios- si su coényuge es un nacional

espafiol.

3. Que tras haber residido y prestado servicios en el Estado de
acogida durante al menos tres afios consecutivos desempefie su actividad
en otro Estado miembro, manteniendo su residencia en el Estado de

acogida al que regresa, como minimo, una vez por semana.

A efectos de calculo de los periodos de actividad a los que nos hemos
referido anteriormente en los tres supuestos anteriores deberan computarse

también los siguientes periodos:
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Los periodos de desempleo involuntario, debidamente justificados por el

servicio de empleo competente.

Los periodos de suspension de la actividad independientes de la

voluntad del interesado.

Las ausencias del puesto de trabajo o las bajas por enfermedad o
accidente.

Para concretar estos supuestos habra de atenderse a la normativa
laboral de cada Estado miembro, asi, por ejemplo en nuestro pais, los
supuestos de desempleo involuntario se hallan en el art. 208 de la Ley General
de Seguridad Social -LGSS-; los de suspension de la actividad en el art. 45 del
Estatuto de los Trabajadores; las ausencias en el art. 37 del Estatuto de los
Trabajadores y los supuestos de baja por enfermedad o accidente en el art.
128 de la LGSS.

También adquiriran el derecho a residir permanentemente, aunque no
cumplan el periodo de cinco afios consecutivos, los miembros de la
familia del trabajador si residen con él, cuando él mismo haya adquirido por
algunas de las razones anteriores —jubilacién, incapacidad o residencia y
actividad més de tres afios- el derecho a residencia permanente. Ahora bien si
el trabajador falleciese antes de adquirir el derecho a residencia permanente
con arreglo a lo dispuesto en los apartados anteriores, los miembros de su
familia que residieran con él tendran derecho a la residencia permanente si se

hallaran en alguno de los siguientes supuestos:

-Que hubieran residido de forma continuada en el Estado de acogida

durante dos arios

-Que el fallecimiento se debiera a un accidente laboral o enfermedad

profesional

-Que el conyuge supérstite hubiera perdido la nacionalidad de ese

Estado miembro como consecuencia de su matrimonio.

25



Trabajadores comunitarios y Seguridad Social

La exigencia de residencia continuada ha sido objeto de interpretacion
T.J.C.E. en su Sentencia 9 enero 2003. P.: A. Rosas, planteandose al
respecto si el art. 3, ap. 2, del Reglamento n. 1251/70, exige que el periodo
de residencia continuada preceda inmediatamente al fallecimiento del
trabajador, o es suficiente la residencia continuada en un periodo anterior de
la vida del trabajador.

La expresion «a condicion de [...] que el trabajador, en la fecha de su
fallecimiento, haya residido de manera continuada» empleada en el art. 3, ap.
2, primer guién, del Reglamento n. 1251/70, no establece un requisito
adicional por lo que respecta al periodo en que debe situarse dicha residencia
continuada.

El TICE estima, en primer lugar, que este periodo esta expresamente
relacionado con la expresion “en la fecha de su fallecimiento”. Si pudiera
finalizar en cualquier momento del pasado del trabajador, habria sido
superfluo establecer esta relacion con dicha fecha.

En segundo lugar, el mencionado periodo debe ser «continuadox». De acuerdo
con el art. 4, ap. 1, del Reglamento n. 1251/70, la continuidad de la residencia
prevista en el art. 3, ap. 2, primer guion, de esta misma norma, no se vera
afectada por ausencias temporales que no excedan, en total, de tres meses
por afio. De lo anterior resulta, a contrario, que las ausencias mas largas
producen el efecto de interrumpir el periodo de residencia continuada.

En tercer lugar, en el art. 2, ap. 1, letras a) y b), del Reglamento n. 1251/70, el
término «continuado» 0 «sin interrupcién» se refiere también a un periodo de
residencia minimo, situado inmediatamente antes del acontecimiento en virtud
del cual el trabajador adquiere el derecho a residir en el territorio del Estado
miembro de acogida.

El TICE acepta que el ejercicio del derecho de residencia esté sujeto a los
limites y requisitos previstos por el Tratado CE y por las disposiciones
adoptadas para su aplicacion sin que por ello resulte vulnerado el art. el art.
48, ap. 3, letra d), del Tratado que atribuye a los trabajadores el derecho de
permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido
en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos de
aplicacion establecidos por la Comision. El requisito de los afios tiene por
objeto que se establezca un vinculo auténtico entre el Estado de acogida, por
una parte, y ese trabajador y su familia, por otra, asi como que se asegure un
cierto nivel de integracidén de estos ultimos en la sociedad de que se trate.

A la vista de todas las consideraciones anteriores, el TJICE afirma que el art.
3, ap. 2, primer guion, del Reglamento n. 1251/70 debe interpretarse en el
sentido de que el periodo de residencia continuada en él previsto debe
preceder inmediatamente al fallecimiento del trabajador.
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Supuestos practicos:

1. ¢Se le aplicaria la normativa comunitaria para entrar en nuestro pais al

conyuge de nacionalidad marroqui de un nacional francés?

2. ¢Qué normativa regulara la entrada en nuestro territorio de los hijos de
la citada marroqui teniendo en cuenta que éstos tienen 22 y 24 afos,

respectivamente?

3. ¢Qué documentacion debe presentar dicha persona de nacionalidad

marroqui para entrar en Espafa?

4. Un ciudadano de nacionalidad francesa ha sido desplazado por su
empresa para trabajar en Espafia durante 18 meses, ¢qué tipo de
documentacion debera obtener y presentar para permanecer en nuestro

pais durante ese tiempo?

5. EI Sr. Givane de nacionalidad portuguesa entr6 en el Reino Unido el 15
Abril de 1992 para ejercer una actividad econémica en este pais como
jefe de cocina. Obtuvo un permiso de residencia por un periodo de cinco
afos y residid de manera continuada en el Reino Unido hasta el 10 Abril
de 1995, fecha en que viajé a la India, donde permanecié durante diez
meses. El 16 de febrero de 1996 el Sr. Givane regreso al Reino Unido,
acompafiado de su esposa y de los tres hijos de ésta. El Sr. Givane
estaba en posesion de un permiso de residencia comunitario valido
hasta el 21 de julio de 2002, mientras que a los miembros de su familia
se les habia expedido un permiso de residencia familiar EEE. EIl 11
Noviembre de 1997 fallecié el Sr. Givane, por lo que su familia solicita el

permiso de residencia.

6. ¢Seria posible legalmente que se exigieran unas cotizaciones mas
elevadas a la Seguridad Social a los trabajadores que no tuvieran

nacionalidad espafiola?

7. Una vez expedida la tarjeta de residencia para trabajar en Espafa, en
concreto tras 4 afos de trabajo en nuestro territorio, un sefior de

nacionalidad belga contrae una enfermedad infecciosa, que se teme
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pueda justificar la denegacion de la renovacion de su tarjeta en Espafia.

¢, Estan bien fundados los temores de este sefior?

8. Un trabajador de nacionalidad inglesa que ha prestado servicios en
nuestro pais desde 1995 ¢podria residir definitivamente en Espafa
cuando alcanzara la edad de los 65 afios?; ¢qué requisitos debera

reunir?
9. ¢Y sus hijos cuando adquiriran el derecho a la residencia permanente?

10.Si dicho ciudadano inglés falleciera en un accidente de coche tras tres
afos de prestar servicios en nuestro pais, ¢ podrian sus hijos adquirir el
derecho a residencia permanente?. Si no es asi expligue en qué

situaciones podrian adquirirla.

11.Un ciudadano de nacionalidad portuguesa desea cursar en Espafia la
carrera de Derecho y para solicitar la tarjeta de residencia ha presentado
la matricula que ha efectuado en una universidad espafiola. ¢Es

suficiente con este documento para que le concedan dicha tarjeta?

12.;Pueden permanecer en Espafia los familiares de un trabajador de
nacionalidad italiana que ha prestado servicios en nuestro pais durante
dos afos continuados antes de fallecer por un accidente de trabajo?
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3. CARACTERES DE LA NORMA COMUNITARIA DE
COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

El Reglamento 883/2004 se ocupa de la coordinacion de los diferentes
regimenes de Seguridad Social, no trata de armonizar porque su objetivo es
establecer normas comunes y uniformes, de aplicacién directa y preferente,

gue se superponen a la de los distintos sistemas nacionales.

Asi pues, la normativa comunitaria se limita a la coordinacion de las
legislaciones nacionales existentes en materia de Seguridad Social,
tratando de suprimir los obstaculos que se oponen a la libre circulacién
de las personas dentro de la Comunidad, para dar cumplimiento a los
articulos 51 y 235 TCE. EL Reglamento es, sin duda, un instrumento
fundamental para garantizar una de las cuatro libertades comunitarias sobre las
que se fundamenta la Union Europea, como es la libre circulacion de personas,
y especialmente la libre circulacion de trabajadores, al haber establecido los
criterios de conexién entre las diferentes legislaciones nacionales asi como de
distribucion de las cargas entre los diferentes regimenes de Seguridad Social
nacionales, sin que los derechos en materia de Seguridad Social de los
trabajadores migrantes se vean afectados por su lugar de empleo o de
residencia, ya que sin la posibilidad que ofrece el Reglamento comunitario de
computar los periodos de cotizacion efectuados por el trabajador migrante en
otros Estados diferentes del suyo propio éste se veria seriamente perjudicado e

incluso en muchas ocasiones impedido.

La jurisprudencia comunitaria ha dejado claro a través de diferentes
sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) que:

1. La coordinacion no afecta a las divergencias de procedimiento
existentes entre los regimenes nacionales de prestaciones de Seguridad Social
—STJCE de 7 de febrero de 1991, asunto Rénfeldt (C 227/89-;

2. La coordinacion no altera las diferencias presentes en los derechos de
las personas que trabajan en dichos Estados —STJCE de 15 de enero de 1986,
Asunto Pinna (41/84);

3. La coordinacion no suprime las diferencias de fondo entre los
regimenes de Seguridad Social de los Estados —STJCE de 12 de julio de 1988,
Asunto Jordan (141/88).
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4. La coordinacién no significa la uniformizacién de los sistemas, ni
tampoco la unificacion —STJCE de 21 de marzo de 1990, Asunto Cabras.

Las reglas béasicas determinantes de la proteccion social de la que
pueden disfrutar los trabajadores migrantes pertenecientes a algunos de los
citados Estados vienen previstas en el Reglamento 883/2004 del Consejo
mientras que la del resto de los ciudadanos extranjeros que trabajan o circulan
por los Estados miembros esta delimitada en diferentes Tratados
Internacionales y se materializan o se llevan a efecto en la Ley Orgénica de
Extranjeria 4/2000, de 11 de enero de 2000, modificada por la L. 8/2000, de 22
de diciembre y por la L. 14/2003, de 20 de noviembre.

EL citado Reglamento comunitario viene a sustituir, salvo las
excepciones que posteriormente mencionaremos, a los Convenios bilaterales
de Seguridad Social suscritos entre los diferentes Estados miembros de la
Union. No obstante, el Reglamento diferencia entre convenios
preexistentes y posteriores a la fecha de su entrada en vigor. El
Reglamento establece la regla general de sustitucién de estos convenios, de
forma que goza de prevalencia aplicativa la norma reglamentaria europea.
Ahora bien, por lo que se refiere a los posteriores a la entrada en vigor de la
norma comunitaria, el art..8.2 admite su elaboracion aunque con limites a la
potestad estatal, al establecer que “podran celebrar entre ellos, en caso
necesario, convenios basados en los principios y el espiritu del presente
Reglamento”. Con respecto a los Convenios anteriores a la norma comunitaria
s6lo podrian desplazar, total o parcialmente la aplicacion del acervo
comunitario cuando habiendo sido suscritos por los Estados miembros con
anterioridad a la fecha de aplicacién del presente Reglamento, resulten mas
favorables para los beneficiarios o deriven de circunstancias historicas
especificas y tengan un efecto temporal limitado. Para que estas disposiciones
sigan siendo aplicables, deberan ser inscritas en el anexo Il (art. 8.1). El
contenido de este anexo sera determinado cuanto antes por el Parlamento

Europeo y por el Consejo de conformidad con el Tratado y, a mas tardar, antes
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de la fecha de la aplicacién del actual Reglamento mencionada en el articulo
91.

Esta tesis con respecto a los Convenios de Seguridad Social y al
Reglamento comunitario fue aceptada por primera vez por el TICE en la
Sentencia de 7 de febrero de 1991, Asunto Ronfeldt (C-227/89), en ella el
Tribunal revisa su propio criterio en el que atribuia imperatividad absoluta al art.
6 del Reglamento 1408/71 y no admitia la sustitucion de los Convenios o
Tratados precedentes a la integracion entre Estados cuando éstos implican
“para los trabajadores ventajas superiores a las que se derivan de la normativa
comunitaria”.

El cambio de opinién se fundamenta en la superioridad jerarquica de los
arts. 48 y 51 del Tratado de Roma sobre el citado art. 6 del Reglamento
1408/71. A estos efectos la sentencia sefiala “...el apartado 2 del art. 48 y el art.
51 del Tratado deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la pérdida
de ventajas de Seguridad Social que se derivaria, para los trabajadores
interesados, de la inaplicabilidad como consecuencia de la entrada en vigor del
Reglamento 1408/1971, de los Convenios vigentes entre dos o mas Estados
miembros y que estén integrados en su Derecho nacional’.

En definitiva la aplicacion de las disposiciones comunitarias no puede
conllevar una disminucion de las prestaciones concedidas por la legislacion del
pais miembro, debiendo incluirse dentro de esas prestaciones también las
dimanantes de los Convenios bilaterales o multilaterales de la Seguridad Social
integrados dentro del Derecho interno, siempre que éstas fueran para el
afectado mas beneficiosas que las previstas en el Derecho comunitario. En
este mismo sentido se manifiesta el TJCE en Sentencias de 9 de noviembre
de 1995, asunto Thevenon (C-475/93); de 7 de mayo de 1998, asunto Gémez
Rodriguez (C-113/96); de 17 de diciembre de 1998, asunto Grajera Rodriguez
(C-153/97) y de 9 de noviembre de 2000, asunto Thelen (C-75/1999).

El papel coordinador que juega el Reglamento es determinante, en
primer lugar, por las sustanciales diferencias que se presentan entre los
Estados en materia de proteccidén social, debidas basicamente a las diversas
fuentes juridicas que ordenan la proteccion de los Estados obligados al
cumplimiento de esta norma —migrantes comunitarios- con respecto al resto de
los ciudadanos que circulen o trabajen en nuestro pais —extranjeros-, y, en
segundo lugar, por el incremento del numero de desplazamientos de
trabajadores de unos Estados a otros que producird la futura ampliacion de la

Union Europea.
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El objetivo del Reglamento es la coordinacion de los sistemas de
Seguridad Social con el fin de facilitar la libre circulacién de los ciudadanos, sin
embargo, la complejidad de la mayoria de sus preceptos del Reglamento
antecesor, es decir, del n°® 1408/71 y las dificultades que origind su
comprension, han dado lugar a una abundante jurisprudencia del TJCE
interpretando sus disposiciones que posteriormente seran objeto de andlisis.

Ante la necesidad de simplificar las primeras normas comunitarias en
materia de Seguridad Social y de acabar con la complejidad y, en ocasiones,
con la dificil comprension de las disposiciones del Reglamento comunitario, se
ha elaborado el Reglamento 883/2004 cuyo objetivo es modernizar y simplificar
las disposiciones del Reglamento (CEE) n° 1408/71.

Asi pues, este trabajo se dedica al estudio de los principios basicos que
rigen la coordinacion comunitaria de las diferentes normativas de Seguridad
Social de los Estados obligados a su cumplimiento, como al andlisis de las
reglas de aplicacion de las diferentes normas reglamentarias que ordenan cada
una de las prestaciones contenidas en el nuevo Reglamento comunitario
tratando de facilitar la comprension de sus disposiciones a través de

numerosos ejemplos y casos practicos.

Supuestos practicos:

1. ¢Por qué razdon los Estados tienen obligacion de cumplir el

Reglamento comunitario de Seguridad Social?

2. ¢Qué sucederia si una norma nacional de Seguridad Social

contradijera lo previsto en el Reglamento comunitario?

3. El Reglamento tiene un papel coordinador y no armonizador, ¢qué

quiere decirse con ello?

4. ¢Por qué se dice que el Reglamento de Seguridad Social comunitario

facilita la libre circulacion de trabajadores?

5. Si entre dos Estados parte del Reglamento comunitario existiera un

Convenio bilateral de Seguridad Social, firmado antes de que
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entraran en vigor dicho Reglamento, ¢Cual seria la norma aplicable

a un ciudadano que hubiera prestado servicios en ambos Estados?
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4. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DEL REGLAMENTO
COMUNITARIO DE SEGURIDAD SOCIAL

El Reglamento comunitario n® 883/2004 sera de aplicacion a los
nacionales comunitarios y a los ciudadanos pertenecientes al Espacio
Econdmico Europeo, asi como, a los ciudadanos suizos, a los apatridas y
refugiados residentes en uno de los Estados, que estén o hayan estado
sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi como a los

miembros de sus familias y a sus supérstites.

Su ambito subjetivo se extiende a todas las personas que estan
cubiertas por la legislacion de Seguridad Social en un Estado miembro. El
sistema de coordinacion abarca a personas que no forman parte de la
“poblacion activa”, pero que, a pesar de ello, estan afiliadas en determinados
ambitos a un régimen de seguridad social y pueden ejercer su derecho a la

libre circulacion (por ejemplo, estudiantes).

El Reglamento protege a todas las personas aunque en el momento de
la solicitud estén inactivas si permanecen en el Estado al que en su momento
emigraron, impidiendo que pierdan los derechos de Seguridad Social ya
adquiridos. Dicha disposicién exime al ciudadano de estar asegurado en el
momento en que solicita la aplicacion del Reglamento comunitario de
Seguridad Social, siendo suficiente con que lo haya estado previamente. En
este sentido el TICE en sentencia de 9 de julio de 1987, asunto Laborero y
Sabato (82 y 103/86) decia “la condicidon de trabajador debe apreciarse en
relacion con el periodo durante el cual el asegurado participé en el régimen de
Seguridad Social considerado”.

Inicialmente, el Reglamento 1408/71 incluia Unicamente a los
trabajadores por cuenta ajena, pero a partir del 1 de julio de 1982 el ambito
subjetivo empezé a ampliarse para incluir también a los trabajadores
independientes o por cuenta propia (Reglamento 1390/81), siempre que
ostentaran la nacionalidad de alguno de los Estados miembros. También estan
cubiertos por esta normativa los miembros de la familiay los supervivientes
de los trabajadores asalariados o por cuenta propia, a los cuales no se les

exige ostentar la nacionalidad de ningun Estado miembro. Posteriormente, el
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Reglamento 1606/98 del Consejo de 29 de junio, amplié el alcance del ambito
subjetivo a los funcionarios publicos para que estuvieran en igualdad de
condiciones en cuanto a los derechos legales generales de jubilacién vigentes
en los Estados miembros. Mas tarde, el Reglamento 307/1999 de 8 de febrero,
incluy6é a todas las personas aseguradas, asi como a los estudiantes y a
otras personas que no tuvieran relacién con el mercado de trabajo. Esta
normativa también es extensible a los apatridas y refugiados residentes en un
Estado miembro. La dltima ampliacion ha sido a través del Reglamento
859/2003 de 14 de mayo, que extendi6 la aplicacion de la citada normativa a
los ciudadanos de terceros paises que cumplan determinados requisitos, sin

requerirles la nacionalidad de ningan Estado miembro.

Finalmente, el Reglamento 883/2004 haciéndose eco de todas las
modificaciones anteriores adopta una definicion amplia de su dmbito subjetivo
extendiéndolo a todas las “personas nacionales de uno de los Estados
miembros y a los apatridas y refugiados residentes en uno de los Estados
miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios
Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus
supérstites” (art.2) sin llegar a referirse a los nacionales no comunitarios cuya
proteccion se traslada al Reglamento 859/2003. Este precepto elimina de su
definiciéon el término “trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia’”,
contenido en el Reglamento 1408/71, por lo que su ambito subjetivo deja de
estar profesionalizado, de forma que ya no se requiere el aseguramiento a un
sistema nacional en calidad de trabajador para beneficiarse de las
disposiciones comunitarias de Seguridad Social. El actual Reglamento ha roto
el vinculo estrictamente laboralista y ha “entronizado al ciudadano como

beneficiario preferente y privilegiado de derechos sociales™.

De esta forma quedan dentro de su ambito de aplicacion los
“trabajadores ” que estén asegurados en virtud de un seguro obligatorio o
facultativo contra una o varias contingencias correspondientes a las ramas de
un régimen de Seguridad Social, ya sea por cuenta ajena 0 propia 0 en un

régimen especial de funcionarios.

35



Trabajadores comunitarios y Seguridad Social

También estadn incluidos en su éambito de aplicacion todos los
supervivientes y miembros de la familia del nacional comunitario que estén
o hayan estado sujeto a la legislacién de uno o de varios Estados miembros,

independientemente de cual sea su nacionalidad.

Miembro de la familia sera aquella persona definida o admitida como
tal o designada como miembro del hogar por la legislacion en base a la
cual las prestaciones son servidas; pero con respecto a las prestaciones en
especie sobre enfermedad, maternidad y paternidad habra de atenderse para
delimitar el concepto a la legislacion del Estado en el que resida (art. 1.i). En
caso de silencio de la citada legislacion a este respecto, es decir, en caso de
no distinguir quienes deben considerarse miembros de la familia el Reglamento
comunitario afirma que son tales: el conyuge, los hijos menores de edad y
los hijos mayores de edad a cargo. Y si la legislacion del estado en cuestion
s6lo estima como “miembro de la familia” a la persona que viva en el hogar de
la persona asegurada o del titular de una pension, bastara a efectos de
aplicarle este Reglamento con que la persona de que se trate esté a su

cargo, sin necesidad de que convivan en el mismo domicilio.

En torno al alcance de los derechos de los familiares en la regulacion
comunitaria se ha pronunciado el TIJCE para considerar que el familiar no
tiene el mismo estatus que el trabajador que es ciudadano de un Estado
miembro, pues el primero posee derechos propios y el segundo derechos
derivados, ello significa que no pueden pretender en base a los reglamentos
comunitarios nada mas que los beneficios expresamente previstos en su favor

y no por extensiéon o asimilaciéon los previstos en el conjunto del sistema.

El legislador comunitario deja claro que si alguna normativa nacional
supedita esta condicion al requisito de convivencia, tal condicién se entendera
cumplida cuando el familiar o superviviente “esté a cargo del trabajador”, es

decir, dependa econdmicamente de los ingresos del mismo.

Asi por ejemplo, el hijo de un ciudadano francés que ha venido a pasar

sus vacaciones junto con su padre a Espafia, tiene derecho a que se le
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preste la asistencia hospitalaria que precise conforme al 19 del

Reglamento.

También quedan incluidos en el ambito de aplicacion del Reglamento a
partir de la entrada en vigor del Reglamento 1606/98 los funcionarios
pertenecientes 0 no a regimenes especiales. Antes se mantenian excluidos
los funcionarios pertenecientes a regimenes especiales y las personas
equiparadas, pero esta exclusién ya no tenia justificacién alguna®, pues el
TJCE en sus resoluciones referidas al art. 48.4 del Reglamento 1408/71 habia
reconocido amplios derechos de acceso al empleo en la administracion publica
a los nacionales de los Estados miembros.

No en vano, el legislador comunitario abandona la nocién de trabajador
como sujeto protegido por la Seguridad Social para avanzar sobre el concepto
de “beneficiario”, permitiendo extender su proteccién a los funcionarios y al
personal, que segun la legislacion aplicable, les sea asimilado, en la medida
gue estén o, al menos, hayan estado sometidos a la legislacion de un Estado
miembro en el que sea aplicable el Reglamento —art.2 del Reglamento-. La
norma comunitaria para evitar las dificultades que conlleva la utilizacion del
término trabajador y asimilado se reduce a delimitar su @mbito subjetivo a un
criterio técnico, en concreto, el de estar asegurado contra uno varios eventos
correspondientes a ramas de un régimen de Seguridad Social que se aplique a

los trabajadores subordinados.

También se hallan dentro de su campo de aplicacién los transeulntes,
es decir, aquellas personas que no son trabajadores y que se hallan en
transito, quiza de vacaciones en otro pais. La Comisién Europea para referirse
a ellos utiliza el término “sedentarios”, porque son personas cuya estancia no
es laboral y ademas es inferior a 90 dias —este es el periodo que suelen fijar los
Estados para que los turistas no precisen obtener la tarjeta de residente-. A
ellos se refiere el art. 19 del Reglamento para las contingencias de
enfermedad, maternidad y de paternidad asimiladas, cuando sufren algun tipo
de infortunio y necesitan de modo inmediato una prestacion en el pais en el

que estan de viaje; cuando requieren atencidon sanitaria y hospitalaria con el
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fin de continuar un tratamiento iniciado en su pais, la persona requiere
autorizacion por parte del pais donde viene recibiendo esa prestacion de
enfermedad; y por ultimo cuando requiere una prestacion complementaria,
en cuyo caso también debera ser autorizado por el Estado donde esta

recibiendo la prestacion sanitaria para que ésta complemente a la de origen.

Deben incluirse igualmente a los pensionistas que estén en un pais
que no es el suyo, como es el caso de los extranjeros llegados a Espafia,
procedentes de otros paises comunitarios, personas que han terminado su vida
laboral en otros Estados y vienen a Espafa a disfrutar de la nueva etapa de

retiro.

Los refugiados que de acuerdo con el art. 1°.A.2) de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 son aquellas personas que “debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religibn, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, causa de dichos temores no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais” se incluyen asi mismo en su ambito
de aplicacion si han conseguido la residencia de alguno de los Estados
obligados por el Reglamento. El mismo requisito de residencia se les exige a
los apatridas que conforme a lo dispuesto en la Convencion sobre el Estatuto
de los Apatridas realizada en Nueva York el 28 de septiembre de 1954 es “toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado,
conforme a su legislacion, y manifieste carecer de nacionalidad” para
beneficiarse de la ordenacion comunitaria. El mismo beneficio se extiende a los
miembros de sus familias y a los supérstites tanto de los apatridas como de los

refugiados.

La dltima extensién se hizo a los ciudadanos de terceros paises a
través del Reglamento 859/2003 de 14 de mayo, acogiendo a aquellos
nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por los mismos, asi como a los miembros de sus familias y a
Sus supervivientes, siempre que se encuentren en situacion de residencia legal

en el territorio de un Estado miembro y siempre que se hallen en una situacion
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en la que todos los elementos no estén situados en el interior Unicamente de un
solo Estado miembro. En concreto, la citada norma establece “....se aplicara a
los nacionales de terceros paises que, debido inicamente a su nacionalidad no
estén cubiertos por las mismas, asi como a los miembros de sus familias y a
Sus supervivientes, siempre que se encuentren en situacion de residencia legal
en el territorio de un Estado miembro y siempre que se encuentren en una
situacion en la que todos los elementos no estén situados en el interior

Unicamente de un solo Estado miembro”.

Atendiendo a la redaccion de este precepto, habra que entender que un
nacional de tercer pais que desde su pais de origen llegue a Espafia y
se establezca aqui, por muy legal que se encuentre si no sale de
Espafia, no podra beneficiarse de esta coordinacion. Si por el contrario,
tras unos afos trabajando legalmente en Espafia, se traslada a Francia,
donde trabaja legalmente si podra beneficiarse de la totalizacion de los

periodos cotizados en ambos paises miembros.

La extension a los nacionales de terceros Estados ha sido uno de los
puntos mas conflictivos por la oposicion frontal a ésta que han manifestado
algunos de los Estados miembros. Espafa defendio, apoydé e impulsé la
inclusién de los nacionales de terceros Estados en el campo de aplicacién
personal del Reglamento, con el fin de conseguir una mejor integracion de los
nacionales no comunitarios, ahora bien, afirmaba que dicha proteccion en el
ambito de la Seguridad Social no debe conllevar ni implicar una decision sobre
la libre circulacién de los nacionales de terceros Estados, ni sobre los permisos
de residencia o condiciones de la misma. A este respecto mantenia que a
través de la seguridad social, y por via indirecta, no se debian regular otras
materias. Por este motivo, la coordinacién de regimenes de Seguridad
Social a los nacionales de terceros Estados debe referirse y limitarse a
los que residan legalmente.

Pero la aplicacion de esta norma conlleva algunas dificultades ya que
estos nacionales de terceros paises deben hallarse en situacion de
residencia legal y, actualmente, ser legal en un Estado de la UE no te da
ningun derecho o preferencia para trabajar libremente, esto es, sin trabas
administrativas en otro Estado miembro. Un nacional de tercer pais que tenga
permiso de residencia y trabajo en Espafia, si quiere ir a trabajar a Francia
debera solicitar los correspondientes permisos de trabajo y residencia en
Francia, segun la legislacién francesa, porque si bien hay propuestas de la UE
tendentes a unificar unos minimos en cuanto a tipos de permisos, plazos de
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resolucién etc., por ahora no son mas que propuestas para las cuales no hay
voluntad politica y estan bloqueadas en el Consejo.

Si relacionamos el supuesto anterior con la posibilidad de exportacion
del subsidio por desempleo, vemos lo efimera que es esta opcion, de la que
solo podra beneficiarse cuando dicho nacional no comunitario goce del
derecho, en su caso, en virtud de un permiso de residencia, de inscribirse como
solicitante de empleo en los servicios de empleo del Estado miembro al que
vaya a ejercer legalmente un empleo.

La extension a los nacionales de terceros Estados tiene algunas
dificultades, teniendo en cuenta las circunstancias que éstos deben reunir,
porque, por ejemplo, en Espafia el permiso para busqueda de empleo previsto
en el art. 39 LOEXx sdlo podré solicitarlo los hijos o nietos de espafiol de origen.
El resto de las personas solo accederan a un permiso de trabajo y residencia si
tienen una oferta de trabajo, con lo cual, el trabajador inmigrante una vez
concedido dicho permiso, se presupone que va a comenzar a trabajar y por lo
tanto no tiene ningun sentido que se le dé esta posibilidad, que de facto, no le

sera de ninguna utilidad, al menos en ese momento.

Esta nueva regulacién implica beneficios tanto para el Gobierno
espafiol como para los propios nacionales de terceros paises. A estos
altimos porque se les garantiza asistencia sanitaria en los desplazamientos a
otros paises bien por motivos de turismo, bien, por motivos de transito. No hay
que olvidar que por Espafia, transitan una gran cantidad de trabajadores
marroquies, que siendo asegurados de otros paises de la UE (Francia sobre
todo), se dirigen durante las vacaciones de verano a su pais, normalmente
Marruecos. Al Gobierno espafol le beneficia en la medida en que la
Administracion espafiola podra reclamar a las administraciones aseguradoras
de estos trabajadores todos los gastos de asistencia sanitaria que se puedan

generar en su paso por nuestro pais.

Asi pues, esta nueva regulacién reconoce, por ejemplo, el derecho a la
asistencia sanitaria del ciudadano magrebi empleado en Francia, Bélgica

o Alemania que pudiera sufrir un accidente en una carretera espafola de
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paso por Espafia y de camino hacia sus paises de origen por motivo de

vacaciones.

En conclusion, se puede decir que el elevado numero de personas a las
que afectan dichos Reglamentos, como son trabajadores comunitarios en
Espafia, espafioles en la Unidn Europea, en el Espacio Econémico Europeo y
en Suiza, familiares, supérstites y sobre todo turistas que se desplazan por los
distintos Estados de vacaciones, es, como ya se ha dicho, una de las notas que
demuestran la importancia de esta normativa, pues la convierte en una de las

normas comunitarias de aplicacién mas intensiva y extensiva®.

Supuestos préacticos

1. ¢Puede beneficiarse del Reglamento comunitario un trabajador que

“habiendo dejado su empleo, puede trabajar en otro”?

2. ¢ Se beneficiaran los trabajadores auténomos de las medidas de

proteccion social contenidas en este Reglamento?

3. La esposa de un trabajador francés ha venido a pasar a Espafia unas
vacaciones —ella no trabaja en su pais- ¢ Tiene derecho a beneficiarse
de las ventajas del Reglamento comunitario?¢,En el supuesto de que
sufriera alguna enfermedad tendria obligacion el Estado espafiol de

atenderla?

4. ¢Estan incluidas en el Reglamento las personas que hayan obtenido el

estatuto de “refugiado” o “apatrida™?.

5. ¢Cudles son los familiares de los nacionales comunitarios incluidos en el

ambito subjetivo del Reglamento?

6. Sila legislacién de un Estado miembro sélo reconociera como “miembro
de la familia” a aquellos hijos que convivan con el sujeto titular del

derecho, ¢estarian dentro del &mbito de aplicacion del convenio estos
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hijos menores de edad que conviven en otro domicilio aunque a cargo
de dicho titular?

7. ¢Estad dentro del ambito de aplicacion del Reglamento un ciudadano
argelino que lleva prestando servicios en nuestro pais desde hace un
afo sin que se haya desplazado en ningin momento fuera de nuestro

pais?

8. ¢Tendria obligacidn nuestro pais de prestar asistencia sanitaria a unos
ciudadanos de nacionalidad sudafricana que estan trabajando en
Holanda y que a su paso por nuestro pais sufren unos problemas
intestinales por los que precisen asistencia hospitalaria?
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5. PRINCIPIOS GENERALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL
APLICABLES A LOS TRABAJADORES MIGRANTES

El Derecho a la Seguridad Social de los trabajadores que se desplazan
por la Uniébn Europea se apoya en lo basico sobre determinados pilares o
principios rectores inspiradores del sistema comunitario de Seguridad Social. El
examen de dichos principios es importante realizarlo previamente al de las
concretas contingencias amparadas y tratadas en el sistema comunitario

porque ello facilitard la comprension de su regulacion.

Previamente al estudio de la regulacién de cada uno de ellos hay que
seflalar que en su ordenacion el Reglamento diferencia entre Estado
competente, que seria el Estado al que esta afiliado en el momento en que
solicita la prestacion, que suele coincidir con el Estado obligado al pago de la
prestacion econémica o en especie y que puede coincidir o no con el Estado
de residencia -lugar donde tiene en ese momento su estancia habitual- o el
Estado de estancia -lugar donde tiene su estancia de forma temporal el

trabajador solicitante-.

5.1. Delimitacién de la Ley de Seguridad Social aplicable

El Titulo 1l del Reglamento —arts. 11 a 16- establece como regla general
gue a todos los ciudadanos desplazados o afectados por la leyes de
diferentes Estados miembros se les aplicara la legislacion sobre
Seguridad Social de un uUnico Estado miembro —principio de unicidad

normativa-.

Si el ciudadano desplazado o afectado por las leyes de varios Estados
miembros desarrolla una actividad laboral en alguno de los Estados la ley
aplicable sera, con caracter general, la legislacion de Seguridad Social del pais
donde el trabajador ejerza su actividad por cuenta ajena “lex loci laboris”.
Dicha ley ser& aplicable aunque el trabajador haya fijado su residencia en el

territorio de otro Estado miembro o la empresa tenga su sede o su domicilio
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social en el &mbito geogréfico de otra nacién de la Union. Asi pues, para la
mayoria de las prestaciones el Estado competente es aquel en el que el
trabajador haya cubierto en ultimo lugar un periodo de seguro. Este
principio evita la duplicidad de cotizaciones —si se cotiza en un Estado no cabe
la posibilidad de exigir cotizaciones en otro distinto- y la falta de proteccion -
impidiendo que al estar involucrados los sistemas de dos paises distintos

ninguno de ellos ofrezca proteccion al trabajador desplazado-.

El Estado competente es siempre el Estado miembro en el que se halla
la institucion a la cual esta afiliado el trabajador en el momento de la
solicitud de las prestaciones; o en la que el trabajador tiene derecho a
prestaciones o tendria derecho a ellas si residiera en él. Debe
diferenciarse este Estado del de residencia que es aquel en el que
reside el trabajador, que no tiene porque coincidir con el Estado

competente, es decir, con el que esta asegurado.

La determinacion de la ley sirve para concretar el régimen de Seguridad
Social que sera aplicable al trabajador migrante cuando solicite una prestacion
econOmica o asistencial. Asi pues, las condiciones para la concesion de las
prestaciones las prevé dicha legislacion nacional, ello significa que al fijar los
requisitos para tener derecho a dichas prestaciones, los Estados
miembros estan obligados a respetar las disposiciones del Derecho
comunitario vigente, de forma que al aplicar dichas condiciones no pueden
quedar excluidas de la aplicacion de la legislacion de que se trate, por ejemplo,
aquellas personas que no disfruten de la condicion de residente en el territorio
en el que esté realizando su trabajo el interesado. Ello en tanto que el art.13
parrafo 2 del Reglamento sustituye la condicibn de residencia por una
condiciéon basada en el ejercicio de la actividad asalariada en el territorio del
Estado miembro de que se trate.

La citada regla general tiene excepciones -arts. 12 a 16 del

Reglamento-.

1. Aquella persona que ejerciten simultaneamente una actividad por

cuenta propia y una actividad por cuenta ajena en otro Estado miembro —
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art. 13.3- estara sujeta a la legislacion del Estado en el que ejerza la actividad

por cuenta ajena.

2. Las personas que ejercen una actividad por cuenta propia en el
territorio de dos o mas Estados miembros estaran sujetas a la legislacion
del Estado donde reside si ejerce una parte sustancial de su actividad en é€l; o
la legislacion del Estado en el que se encuentra el centro de interés de sus
actividades, si no reside en uno de los Estados miembros en los que ejerce una

parte sustancial de su actividad —art.13.2-

3. Las personas que ejercen una actividad por cuenta ajena en el
territorio de dos o méas Estados miembros o que dependa de varias
empresas que tengan su sede o domicilio social en diferentes Estados
miembros, como, por ejemplo, los que se dedican al transporte internacional de
pasajeros o de mercancias por via férrea, por carretera, por aire o algunos
representantes de comercio, estaran sujetas a la legislacion del Estado
miembro de residencia, siempre que ejerza una parte sustancial de su actividad
en dicho Estado. Ahora bien, si no es asi estara sujeta a la legislacion del
Estado miembro en el que la empresa que la ocupa tenga su domicilio social-
art. 13.1-.

4. En aquellos supuestos en los que se deban tomar en consideracién
dos o mas legislaciones —totalizacion de los periodos de seguro- para
reconocer y calcular el derecho a una prestacion y/o para distribuir su carga
financiera entre varios Estados, como sucede en las prestaciones de invalidez,
vejez, supervivencia, las rentas por accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, o a las prestaciones por enfermedad en metélico que sean de
duracion ilimitada —art.11.2- se aplicara la ley de cada uno de los Estados

obligados al pago.

6. Aquellos trabajadores que se desplacen a realizar su trabajo
temporalmente a otro Estado por decision de su empleador continuaran
sometidos a la legislacion del pais donde ejercitan normalmente su

actividad siempre que la duracién de ese trabajo no excediera de veinticuatro
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meses y que dicha persona no sea enviada en sustitucion de otra que ya
estuviera alli -art.12-. El Reglamento diferencia entre los citados
desplazamientos temporales y los traslados de larga duracién en los
cuales ya es aplicable de nuevo la regla general, es decir, la ley del lugar de

trabajo.

7. En el caso de los trabajadores a bordo de un buque que enarbole
pabellon de un Estado miembro se considerara actividad ejercida en dicho
Estado. Ahora bien, si esta persona es remunerada por esta actividad por una
empresa que tenga su domicilio en otro Estado estara sujeta a la legislacion de
éste ultimo Estado siempre que dicha persona residiera en éste —art.11.4-.

El Estado competente sera el unico Estado pagador de la prestacion
econdémica que le corresponda al trabajador, ello a salvo de lo que sucede en
las prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia donde los interesados se
benefician, en principio, del conjunto de prestaciones adquiridas en los distintos
Estados miembros en los que hayan estado asegurados, siempre que rednan

los requisitos legalmente exigidos.

Hasta ahora nos hemos referido al ciudadano en activo pero si el
ciudadano desplazado o afectado por las leyes de varios Estados miembros no
esta prestando servicios 0 no son personas laboralmente activas la ley

aplicable sera la ley del lugar de residencia “lex residentiae”.
Supuestos practicos:

1. Si un ciudadano comunitario ha prestado servicios por cuenta ajena en
Francia, Alemania y Bélgica y actualmente reside y trabaja en Roma

¢, Cual sera la ley aplicable con caracter general?.

2. Si ese mismo ciudadano comunitario s6lo se halla en Roma por un
periodo de 9 meses, en tanto que su empresa tiene previsto trasladarlo
de nuevo a Paris. ¢Cudl seria la ley aplicable, en general, si sufriera

cualquier contingencia durante su estancia en ltalia?
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3.

Un ciudadano holandés desarrolla una actividad por cuenta ajena en
Francia y por cuenta propia en su pais, ¢cual seria la legislacion

aplicable en general a dicho ciudadano?

¢, Cual sera la ley aplicable a una persona que trabaja habitualmente en
mas de un Estado miembro, aunque reside en uno de los paises en los

que presta servicios?

Un ciudadano belga dedicado al transporte internacional de mercancias
trabaja para una empresa con sede social en Paris aunque él viaja
habitualmente dentro de los Paises Bajos, Francia y Espafia, ¢ Cuél sera
la Ley aplicable a este sefior?

¢, Qué ley se le aplicard a un ciudadano espafiol que trabaja para la
compafia aérea Air France, con sede social en Paris, si su trabajo se
desarrolla entre los diferentes paises europeos?. La residencia de dicho
ciudadano esté fijada en Madrid.

Un ciudadano inglés desarrolla actividades por cuenta propia en
Londres, Madrid y Roma, aunque la mayor parte de su negocio esta en
su pais, ¢.cudl seria la ley aplicable a este ciudadano en el caso de que

sufriera alguna contingencia?

¢ Qué ley seria aplicable a una ciudadana de nacionalidad y residencia
francesa si ésta sufriera un accidente en nuestro pais en el trascurso de
unas vacaciones?. Esta ciudadana no presta servicios por cuenta propia

0 ajena en ningun Estado miembro.
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5.2.Conservaciéon de derechos adquiridos y en curso de adquisicion

La conservacion de los derechos adquiridos es uno de los principios
fundamentales en la coordinacion de la Seguridad Social, en la medida que la
concesion de la mayoria de las prestaciones de Seguridad Social suele estar
supeditada al cumplimiento de periodos de empleo, de seguro o de residencia.
Ello supone que el cambio de pais en el que un ciudadano trabaja podria
irrogarle numerosos perjuicios si el interesado no hubiera cumplido, atendiendo
a la legislacion del Estado competente, el periodo de seguro requerido para
acceder a las prestaciones econémicas o sanitarias que el ciudadano precise
en ese Estado. Este principio supone que un ciudadano no pierde el derecho
a obtener una prestacion de Seguridad Social por el hecho de residir en
otro Estado miembro distinto de aquel en virtud de cuya legislacion
adquirié o podria adquirir el derecho a alguna prestacion de Seguridad
Social.

Asi por ejemplo, si un ciudadano holandés después de haber trabajado
en su pais decide trasladarse a Suiza a trabajar, tendra derecho en este
altimo pais a recibir la prestacion de la Seguridad Social que le
correspondiera tras sufrir cualquier tipo de contingencia, teniendo en

cuenta, si fuera necesario, el periodo de tiempo que cotizé en Holanda.

A este principio se refiere el art. 7 del Reglamento, al prever que las
pensiones, las prestaciones y los subsidios adquiridos al amparo de las
legislaciones de uno o mas Estados miembros no se pueden reducir por el
hecho de que el beneficiario resida en el territorio de un Estado miembro

distinto de aquel en el que se encuentra la institucién deudora.

La puesta en practica de este principio requiere el empleo de las
técnicas de la totalizacién de los periodos y la del prorrateo.

Supuestos practicos:
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1. Una ciudadana belga ha prestado servicios por cuenta ajena durante 5
afos en Turquia, 4 afos en Francia y 9 afios en su pais. Ella desconoce
si en el Estado en el que reside actualmente —Espafia- tiene obligacion
de computar los periodos de tiempo cotizados en el resto de los citados
paises a efectos de calcularle su pensién de jubilacién. Explique

razonadamente cual es su derecho atendiendo a la norma comunitaria.

2. Si un ciudadano espafiol presta sus servicios por cuenta ajena en
nuestro pais durante 30 afios y cuando alcanza la jubilacion decide
trasladar su residencia a Alemania, lugar donde reside su hija,
¢conserva el derecho a su prestacion de jubilacion en el dltimo pais

citado?

3. Teniendo en cuenta que para la percepcidon de una prestaciéon por
incapacidad temporal en nuestro pais, originada por causas comunes,
se precisa un periodo determinado de cotizacidn previa, ¢tendria
derecho a ésta un ciudadano luxemburgués que se hallara en nuestro
pais de vacaciones tras haber sufrido una enfermedad comun y teniendo
en cuenta que ha cotizado durante 3 afios en Francia, lugar donde se
encuentra en ese momento prestando servicios por cuenta ajena y

residiendo?.
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5.2.1. Principio de totalizacién de periodos cotizados

Este principio garantiza el mismo valor a todos los periodos de seguro
cumplidos por las personas en diferentes Estados, de forma que los
trabajadores migrantes puedan cumplir la condicidon sobre duracion minima de
periodos de seguro cuando la legislacion nacional subordine al cumplimiento de
una condicion semejante la posibilidad de acceder a una determinada

prestacion —art. 6 del Reglamento-.

Esta técnica garantiza el cOmputo de cotizaciones efectuadas por el
trabajador migrante en los diferentes Estados. El principio de totalizacién no
es mas que la concreta plasmacion de la exigencia de “desterritorializacion”
derivada del propio Tratado de la Comunidad Europea que permite la
conservacion no so6lo de los derechos adquiridos sino también los

derechos en curso de adquisicion.

El objetivo final de este principio es garantizar a los ciudadanos su
acceso a las prestaciones como si hubieran efectuado todos los periodos de
seguro cumplidos en los diferentes Estados en un solo pais. De esta forma, al
trabajador migrante se le trata como si hubiera cubierto un Unico periodo de
seguro a lo largo de su vida profesional y asi se permite la acumulacion de
todos los periodos tomados en consideraciéon por las diferentes
legislaciones nacionales. Ello significa que el Estado miembro competente
tendra en cuenta y valorara, a efectos del derecho y de la cuantia de las
prestaciones los periodos de seguro cubiertos bajo la legislacion de otro Estado
miembro, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la legislacién que el

mismo aplica.

Ej. Para comprobar si un ciudadano holandés que ha prestado servicios
no so6lo en Holanda, sino también en Bélgica y Alemania reune el
periodo minimo de cotizacion exigido por el Estado competente —
Holanda- se tendran en cuenta los periodos cotizados en dicho Estado

ademas de los periodos cotizados en Bélgica y Alemania.
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No es necesario totalizar cuando con el periodo de trabajo reunido en
un Estado se pueda solicitar una prestacion integra, ello sin perjuicio de que
la persona pueda recurrir a la totalizacion con el fin de iniciar el derecho a las
prestaciones en otro Estado miembro. El trabajador podria acumular la pension
nacional no prorrateada, con una pension calculada en otro Estado Miembro en

base al Reglamento tras recurrir al principio de totalizacion.

Ej. si un ciudadano inglés redune en su pais el periodo minimo de
cotizacion exigido para acceder a una prestacion de jubilacién no debera
recurrir a la suma de otros periodos de cotizacion cumplidos en Espafia.
Ahora bien, si este ciudadano reuniera a su vez quince afos de
cotizacién en nuestro pais y cumple a su vez los requisitos establecidos
en el art.161 de la Ley General de Seguridad Social tendra derecho a

una prestacion en nuestro pais.

La totalizacion no puede realizarse con periodos de seguro que se
superpongan de forma que si el interesado tiene un seguro obligatorio y a su
vez un seguro voluntario o facultativo, se considerard que esta sujeto
exclusivamente al régimen de seguro obligatorio, ahora bien, si estuviera sujeto
a dos o varios regimenes de seguro voluntario el interesado debera optar por
uno u otro de estos seguros. Solo para el supuesto previsto en el art. 14.3 del
citado Reglamento se admite que en materia de invalidez, vejez vy
supervivencia puedan superponerse periodos de seguro voluntario cumplidos
en un Estado miembro con periodos de seguro obligatorio en otro Estado
miembro —art.53.3.c)-, siempre que la acumulacion esté permitida en el primer
Estado.

La prohibicion de superposicién no es absoluta pues en aquellos
casos en que la persona no pueda acreditar un periodo minimo de trabajo para
acceder a alguna prestacidon a menos gue se recurra a la totalizacién, se le
permitira contabilizar periodos superpuestos en el supuesto de que un periodo
efectivo, que sirvid ya en un Estado para determinar la cuantia de la prestacion,

sea necesario para iniciar el derecho a prestacion en otro Estado.
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También juega el principio de totalizaciobn para las prestaciones no
contributivas a las que les sea aplicable el Reglamento en cuestion, asi lo
afirma el TJCE en Sentencia de 7 de mayo de 1969, asunto Torrekens (C-
28/68). No obstante, el art. 70.4 deja claro que éstas seran satisfechas por la
institucién del lugar de residencia, a su cargo, y con arreglo a la legislacién de
dicho Estado, lo que implica que en ningln caso procedera el prorrateo.

Supuestos practicos:

1. ¢Perderia un ciudadano comunitario el periodo cotizado en Bélgica si
decidiera trasladarse a Espafa?. ¢Y si las cotizaciones se hubieran

realizado en Noruega?

2. ¢Es necesario recurrir a la totalizacion para calcular cualquier tipo de
prestacion siempre que el trabajador haya prestado servicios en varios

Estados miembros?

3. Un ciudadano de nacionalidad espafiola ha trabajado durante 10 afios
en Argentina, 5 afios en Francia y 5 afios en Alemania. Actualmente
reside en Espafia, donde ha trabajado los ultimos 5 afios. Alcanzada la
edad de jubilacién en nuestro pais no sabe si puede computar a efectos
de calculo de esta prestacion los periodos cotizados en los citados
Estados. Expliquele cuantos afios se tendran en cuenta a la hora del

céalculo.

4. Una vez que falleciera este sefior, ¢tendria su esposa derecho a
pension de viudedad?. Si asi fuera ¢qué periodos deberian computarse

para el célculo de dicha prestacion?

52



Trabajadores comunitarios y Seguridad Social

5.2.2. Principio de prorrateo de prestaciones

La técnica del prorrateo de pensiones es consecuencia directa de la
totalizacion de periodos de seguro, de forma que una vez que se ha
realizado esta Ultima operacion a favor de una persona que ha estado
asegurada en mas de un Estado, es frecuente que ésta no reciba del Estado de
que se trate una prestacion completa, como si hubiera cumplido todos los
periodos en éste pais; lo habitual es que Unicamente reciba una parte de la
prestacion nacional, proporcional al periodo efectivamente cumplido en
dicho Estado. Esta técnica se denomina “prorrateo” y soélo se predica de

algunas de las prestaciones a las que es aplicable el Reglamento comunitario.

Ej. Cuando un ciudadano comunitario haya cotizado 10 afios en Espafia,
5 afios en Alemania y 4 afios en Francia, al solicitar la pension de
jubilacion cada Estado estard obligado a hacerse cargo de la parte de
pension que le corresponda en proporcion al nimero de afios que ha

cotizado en cada uno de ellos.

A estos efectos cada uno de los Estados debe instruir el oportuno
expediente para concretar el derecho y su cuantia. No se trata de una
pension Unica dividida entre varios paises obligados sino de prestaciones
independientes con cargo a distintos Estados, ya que cada uno de ellos la
reconocera atendiendo a su propia legislacidbn pese a tener en cuenta un
periodo totalizado. La institucion competente de cada Estado miembro obligado
determinara, de acuerdo con su propia legislacion, si el asegurado tiene 0 no
derecho a la prestacion solicitada teniendo en consideraciéon todos los periodos

de cotizacién equivalentes cumplidos en los distintos paises.

La férmula para liquidar las pensiones contenida en los arts. 52 y 56
del Reglamento y a la que se remiten el art. 46 —regulador de la invalidez para
trabajadores sujetos a regimenes del tipo B o a regimenes del tipo Ay B-y el

art. 69 —para prestaciones familiares- es la siguiente:
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1. Cuando el derecho a la prestacién surge en un Estado, sin que sea
preciso recurrir a la totalizacion de periodos, el trabajador recibe de su
institucion competente una pension calculada de acuerdo tan solo a los
periodos cumplidos conforme a su legislacion —art. 52- (prestacion

nacional).

2. Cuando el derecho a la prestacién se inicia en un Estado en el que no
tiene derecho a prestacion si no recurre a la totalizacion, el interesado
s6lo recibira a cargo de la institucion competente la fraccion de la
pension que le corresponda atendiendo al tiempo que ha cotizado en
ese pais. El Estado primero calculara el importe te6rico y en segundo
lugar un importe real (prestaciéon prorrateada). La cuantia tedrica de la
prestacion seria la prestacion que el interesado recibiria si todos los
periodos de seguro hubieran sido cumplidos en el Estado que realice el
calculo de la prestacion. Si con arreglo a ley de ese Estado el importe de
la prestacion no depende de la duracion de los periodos cumplidos, se

considerara que dicho importe constituye la cuantia teérica.

A continuacién el Estado calculador determinard el importe real de la
prestacion prorrateada, aplicando a la cuantia tedrica la proporcion
entre la duraciébn de los periodos cumplidos antes de que se
materializara el riesgo y la duracion total de los periodos cumplidos antes

de la fecha de su materializacion.

A la cuantia nacional o la cuantia prorrateada que debiera pagar un
Estado se le podran aplicar las clausulas de reduccion, suspensién o supresion
previstas en la legislacion de cada Estado siempre dentro de los limites

marcados por los arts.53 a 55 del Reglamento —reglas anticimulo-.

Si al aplicar el art. 52.1.b) del Reglamento la legislacion nacional
aplicada establece una duracién méaxima de periodos para tener derecho a una
prestacion completa, aunque la suma de los periodos sea superior a esa
duracion maxima, la institucibn competente sélo tendra en cuenta el periodo

maximo y no la totalidad de dichos periodos art. 56.1.a).
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Asi, por ejemplo, en Espafa el periodo maximo que se tendra en cuenta
a efectos del célculo de la pension de jubilacion es 35 afios. Si el
trabajador al que se le calcula la prestacién sumara tras la totalizacion
mas de 35 afios de cotizacion no se le tendran en consideracion para la

determinacién de la prestacion los afios que sobrepasen dicho limite.

Respecto a este principio se ha planteado el debate en torno a si cuando
un Estado miembro procede a contabilizar periodos cumplidos en otro Estado
es necesario también prorratear las prestaciones con este Ultimo Estado
teniendo en cuenta que dichos periodos no eran necesarios para la iniciacion o
para el calculo de prestaciones.

A estos efectos se ha considerado que constituiria un obstaculo para la
circulacién de los trabajadores el hecho de que un ciudadano que hubiera
trabajado en diferentes Estados miembros fuera privado de las prestaciones de
la Seguridad Social que hubiera obtenido si hubiera trabajado siempre en el
mismo Estado. Sin embargo, se ha entendido que no debe recurrirse a la
totalizacion, ni al prorrateo, cuando un trabajador pueda solicitar la concesién
integra de una prestacién en virtud de la legislacion de un solo Estado, sin que
ello le impida recurrir a los periodos cubiertos en otros Estados para iniciar el
derecho a prestaciones en otros Estados miembros’.

Supuestos précticos:

1. Un ciudadano de nacionalidad espafiola ha trabajado en Francia durante
10 afos, en Luxemburgo 7 afos y finalmente ha vuelto a Espafia donde
ha prestado servicios durante 5 afios hasta alcanzar la edad de 65 afos,
¢Tendria derecho a alguna pension en Espafia?¢Quién tendria

obligacion de pagarla?

2. Una ciudadana espafiola ha cotizado en nuestro pais durante 15 afios —
tiempo minimo exigido en nuestra Ley General de Seguridad Social para
acceder a la pension de jubilacion- pero antes habia trabajado en
Alemania durante 10 afios. ¢Qué periodo se tendra en cuenta a efectos
de calcularle su pension de jubilacion? ¢Quién tendra obligacion de
abonarle la prestacion de jubilacion: Espafa, Alemania o los dos

Estados?
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3. Un ciudadano francés trabaja en Espafia desde hace 7 afios pero
anteriormente lo habia hecho en su pais —Francia- 7 afios y medio y en
Londres —6 meses-. Hace un mes sufrid un grave accidente de automovil
en Bilbao que le ha ocasionado una invalidez permanente. Expliquele: 1)
Donde debe solicitar la prestacion por invalidez. 2) ¢ Qué Estado/s tiene

obligacion de pagarle?.

4. Un ciudadano aleman trabaja en Espafia desde hace 6 afos pero
anteriormente lo habia hecho en su pais —Alemania- 8 afios y medio y
en Londres —6 meses-. Alcanza la edad de jubilacion —65 afios- y lo que
quiere es solicitar la prestacion de jubilacion. 1) En qué pais podria
solicitar esta prestacion? 2) Si lo hace en Espafia debe tenerse en
cuenta que en nuestro pais se requiere como minimo 15 afios de
cotizacion ¢tendria Espafia obligacion de concedérsela?. 3) ¢Qué
Estados tienen obligacién de pagarle? 4) ¢Cuales son los principios

aplicables?.
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5.2.3. Determinacién de la base reguladora a efectos del calculo de

la prestacion

El procedimiento de calculo de las prestaciones de jubilacién, invalidez o
muerte y supervivencia se establece en el Capitulo Ill del Titulo Il del
Reglamento. Atendiendo a las disposiciones contenidas en dicho capitulo, los
sistemas nacionales a los que haya estado afiliado y cotizando el trabajador
migrante por un periodo superior a un afio —art. 57 del Reglamento- tendran
obligacion de reconocer las prestaciones oportunas si éste cumple los

requisitos establecidos en sus respectivas legislaciones.

Independientemente de las exigencias nacionales deberan cumplirse las
previstas a nivel comunitario para el reconocimiento y célculo de cualquier

pension, como son:

e Encontrarse en “alta” en el Sistema de Seguridad Social en el
Estado en el que esté prestando servicios. La Institucion espariola
considerara que el trabajador esta en situacion de alta, si dicho
trabajador esta asegurado con arreglo a la legislacion de otro
pais o, en su defecto, recibe una prestacién de acuerdo con la
legislacion de alguno de los Estados en los que ha cotizado el

trabajador.

e Haber cumplido el periodo de cotizacién exigido para la
carencia especifica para la que solicita la prestaciéon. Si para el
reconocimiento de una prestacion se exige el cumplimiento de un
periodo minimo de seguro inmediatamente anterior al hecho
causante de dicha prestacion, este requisito se considerara
también cumplido si el interesado lo acredita en el periodo
inmediatamente anterior al reconocimiento de la prestacion en

virtud de la legislacion de otro pais.

El pais competente suele ser el de la ultima residencia, éste sera el que
realice los calculos a la luz de su propia legislacion y computara, en primer
lugar, lo cotizado en él, de forma que si el interesado dispone de cotizacion

suficiente para reconocerle el derecho, accederd a lo que se denomina
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‘pension auténoma” que estard a cargo de dicho Estado. Pero, si tras
computar el periodo cotizado en el pais de residencia este trabajador no tuviera
suficiente tiempo acumulado para acceder a una prestacion y precisara tener
en cuenta lo cotizado también en otros Estados —acumulando periodos-
entonces nos hallaremos ante una “pensién comunitaria”, en cuyo calculo
deben participar los diferentes Estados afectados —art.52.1.b) del Reglamento-

Para la determinacion de una pension autonoma se debe realizar un
doble célculo que engloba el que se realiza para una “pension comunitaria”,
porque la institucibn competente debe calcular, primero, la pension teniendo en
cuenta Unicamente su normativa nacional y realizar un segundo calculo
atendiendo al procedimiento previsto en el art. 52.3 del Reglamento que
veremos a continuacién, con el fin de abonarle al solicitante la pension cuya

cuantia sea mas elevada.

El 52.1.b) del Reglamento exige que el célculo se inicie con la
delimitacion de la cuantia tedrica de la prestacion, que se corresponde con la
pension que cobraria el interesado en el supuesto de que todos los periodos de
seguro y/o residencia cumplidos en los diferentes Estados a los que haya
estado sometido el trabajador hubieran sido cumplidos en el Estado en que
radique la institucion de que se trate y de acuerdo con la normativa que éste

apligue en la fecha en que se liquide la prestacion.

Para la determinacion de esta cuantia, primero, debera hallarse la base
reguladora —art. 56.1.c)-. Dicha base reguladora no siempre es facil delimitarla
porque para su calculo habitualmente suele tenerse en cuenta un periodo de
afios cotizados que varia dependiendo de la prestacion solicitada y, en
ocasiones, en dicho periodo existen afios en los que el trabajador no ha
cotizado por diferentes razones. Estos supuestos de vacio habra que llenarlos
teniendo en consideracién algunas de las siguientes bases reguladoras®:

1. Aplicando las “bases remotas” que se corresponderian con las ultimas

satisfechas en Espafia antes de la emigracion.
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2. Recurriendo a las “bases minimas” de cotizacidon que corresponderian
al trabajador migrante en Espafia en funcion de la categoria profesional

de éste.

3. Atendiendo a las bases remotas actualizadas que supondria tomar en
consideracion las bases de cotizacion que tuviera el trabajador en el
tiempo anterior a la emigracion, aplicando un coeficiente multiplicador

para asignarle el valor que en la actualidad tendrian.

4. Aplicando las bases maximas que se calcularan tomando en cuenta los
salarios percibidos en el extranjero en el tiempo inmediatamente anterior
al hecho causante. La regla implica una doble operacién tomar los
salarios percibidos en el extranjero y transformarlos en bases de
cotizacion espafolas, dentro de los limites minimo y maximo autorizados
legalmente. Este sistema es el mas beneficioso para el trabajador, pero
supone una importante carga para la entidad gestora espafiola.

5. Acudiendo a las bases medias que atendera a las bases medias de
cotizacion vigentes en Espafa en el periodo en el que el solicitante de la
prestacion estuvo afiliado a otro Sistema de Seguridad Social, en
relacion con la categoria profesional desempefiada por el asegurado en
el tiempo que durd la emigracion. Este método de calculo es el que
mejor preserva los derechos del ciudadano, eliminando los

inconvenientes de tener que abandonar el mercado de trabajo espafiol.

Esta ultima opcion fue la que se mantuvo incluso después de la reforma
que introdujo el Reglamento 1248/92 que incluyd la formula del Anexo VI.D.4°
del Reglamento 1408/71, en el que se estipulaba el computo exclusivo de las
“‘bases de cotizacion reales del asegurado” durante los afios inmediatamente
anteriores al pago de la ultima cotizacién a la Seguridad Social espafiola, sin
perjuicio de que la pension asi obtenida se incremente con arreglo al importe
de los aumentos y revalorizaciones acordadas para cada afio posterior en las

pensiones de la misma naturaleza.
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Ante esta variedad de soluciones propuestas para cubrir el vacio
reglamentario existente al respecto el TSJ del Pais Vasco en sentencia de 15
de enero de 1996, planted una cuestion prejudicial sobre esta materia que dio
lugar a la sentencia del TICE de 12 de septiembre de 1996, asunto Lafuente
Nieto (C-251/94). En ella se confirma el rechazo del TJCE a las técnicas
tradicionales y se decanta por el computo de las bases reales, tal y como decia
el Anexo VI. EIl importe de la base reguladora debe ser actualizado y
revalorizado de manera que corresponda al que los interesados habrian
pagado efectivamente si hubieran seguido ejerciendo su actividad profesional
en las mismas circunstancias en el Estado miembro de que se trate®.

La Sentencia del TICE de 17 de diciembre de 1998, asunto Grajera
Rodriguez (C-153/97)™ confirmé la validez del Anexo y admiti6 la traslacion del
periodo de referencia, que no habra de situarse, como sucede con caracter
general en el momento previo al hecho causante, al aceptarse como periodo de
referencia un periodo durante el cual el trabajador migrante no participo
activamente en la financiacién del régimen de Seguridad Social nacional y que,
por otra parte, ya se tiene en cuenta con arreglo a la legislacion del otro Estado
miembro en el que trabajo el interesado.

Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia excluyo la aplicacion del sistema
de las bases medias que el Tribunal Supremo habia venido utilizando para
determinar la base reguladora.

Sobre el tema de la liquidacibn de derechos se ha pronunciado
Gltimamente la sentencia de 3 de octubre de 2002, asunto Angel Barreira
contra el INSS (C-347/00) para declarar que el art. 1 letra r) del Reglamento
1408/71 debe interpretarse en el sentido de que los periodos de bonificacion
como los previstos en la legislacion espafiola, que atribuyen, en el marco de la
liquidacion de los derechos a pension, para tener en cuenta derechos causados
conforme a anteriores regimenes de seguro de vejez, ya derogados (SOVI),
deben considerarse periodos de seguro conforme a dicho Reglamento;

Calculada la cuantia teérica ésta se “prorrateara” entre los diferentes
Estados en los que ha estado asegurado el trabajador migrante, poniendo en
relacion la duracion de los periodos de seguro o de residencia cumplidos antes
de la fecha del hecho causante con el importe teérico de la prestacion, de
forma que cada uno pague la parte que le corresponda atendiendo a los afos
que el trabajador ha estado asegurado en su pais - art.52.1.b)ii-.

Supuestos practicos:
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1. ¢Qué diferencia existe entre una prestacion autbnoma y una prestacion

comunitaria?

2. Un ciudadano holandés ha trabajado en Espafa el tiempo suficiente
para acceder a una prestacion de jubilacion, anteriormente lo habia
hecho en Holanda, ¢quién tendra obligacion de pagarle la prestacion y

donde debera solicitarla?

3. Si un nacional francés ha trabajado 8 afios en Francia, 3 afios en
Bélgica y 4 afios en Espafia, pais en el que solicita su prestacion de
jubilacion, ¢Cudl es el Estado obligado al pago? Explica el principio

aplicado.

4. Si en el supuesto anterior hubiera sido Francia la que hubiera realizado
los célculos de la cuantia de la prestacion ¢ hubiera tenido derecho el

trabajador a una prestacion autbnoma?

5. ¢Cual es la base reguladora que se tendra en cuenta a efectos del

calculo de la cuantia teérica?
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5.3. Principio de igualdad de tratamiento y no discriminacion por

razén de nacionalidad

En el ambito europeo esta prohibida cualquier discriminacion por razén
de nacionalidad, el principio de igualdad de trato vincula a toda persona o
institucién afectada por las disposiciones comunitarias —art. 12 TCE-. Por lo
que se refiere a la libre circulacion de trabajadores, el art. 48 parrafo 2° TCE
dispone que esa libertad “implica la supresion de toda discriminacion, basada
en la nacionalidad, entre los trabajadores de los Estados miembros, en cuanto

se refiere al empleo a la remuneracion y a las demas condiciones de trabajo”.

El art. 4 del Reglamento también incorpora este valor dentro del sistema
de coordinacion comunitario, disponiendo que las personas residentes en el
territorio de uno de los Estados miembros a quienes sea de aplicacion el
Reglamento estan sujetas a las obligaciones y pueden acogerse al beneficio
de la legislacion de todo pais miembro en las mismas condiciones que los

nacionales de éste.

El ordenamiento comunitario prohibe cualquier discriminacion, no sélo
las fundadas directamente en la nacionalidad de los beneficiarios, sino también
las indirectas, llevadas a cabo a través de actitudes encubiertas que conducen
al mismo resultado. Asi pues, estan prohibidas aquellas clausulas nacionales
gue aun siendo aplicables con independencia de la nacionalidad, afectan
basicamente o en su mayor parte a los trabajadores migrantes; o aquellas
que siendo aplicables indistintamente a nacionales y trabajadores migrantes,
pueden ser cumplidas con mayor facilidad por los nacionales que por los

migrantes.

En este sentido la sentencia del TICE de 7 de noviembre de 1973,
asunto Smieja (51/73) afirma que el art. 10 del Reglamento debe interpretarse
en el sentido de que no se puede impedir a una persona la adquisicion o
retencién del derecho a las prestaciones, las pensiones y los subsidios a los
gue se hace referencia en esta disposicion sélo por el hecho de que no resida
en el territorio del Estado miembro en el que se ubica la institucién a la que
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corresponde el pago. En el mismo sentido la sentencia de 12 de julio de 1979,
asunto Toia (C-237/78)

El interés del Reglamento por garantizar la igualdad entre nacionales y
no nacionales lleva al legislador comunitario a asimilar hechos o
acontecimientos, de forma que si el disfrute de prestaciones de Seguridad
Social produce determinados efectos juridicos en el Estado miembro
competente, las disposiciones que asi lo establezcan seran igualmente
aplicables en caso de disfrute de prestaciones equivalentes adquiridas con
arreglo a la legislacion de otro Estado miembro; de igual forma que si en virtud
de la legislacion del Estado miembro competente se atribuyen efectos
juridicos a la concurrencia de determinados hechos o acontecimientos,
dicho Estado tendra en cuenta los hechos o acontecimientos semejantes que
guarden relacion y hayan ocurrido en otro Estado como si hubieran ocurrido en
Su propio territorio- art.5-.

Ej. Si el Estado espafiol garantiza a todos los ciudadanos mayores de 65
afios que perciban una prestacion de jubilacion determinadas ventajas
sociales éstas deberan ofrecerse igualmente aunque el ciudadano
preceptor de la prestacion esté residiendo en otro Estado miembro

siempre que reuna el requisito de la edad.

Si estan permitidas aquellas clausulas nacionales que establezcan
diferencias entre los trabajadores nacionales y los migrantes que atendieran a
criterios de objetividad, proporcionalidad y equivalencia. Conforme al
principio de objetividad las situaciones comparables no tienen que ser idénticas
y, por tanto, se admiten razonables diferencias de trato. ElI principio de
proporcionalidad permite valorar la adaptacién singular de la igualdad a las
diversas circunstancias de cada caso concreto. El criterio de equivalencia
obliga a indagar la intencién y efectos, y no sélo la expresién de los actos

discutidos.
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El TICE ha considerado discriminatorio la exigencia de un periodo de
residencia para solicitar cualquier prestacion en cualquier Estado —sentencia de
10 de noviembre de 1992, asunto Comision contra Bélgica (C-326/90)-; de igual
forma que es discriminatoria la denegacion de una prérroga por el hecho de no
residir en el pais competente para concederla -sentencia de 4 de octubre de
1991, asunto Paraschi (C- 349/87).

También han sido aceptadas por el TICE las discriminaciones a la
inversa, es decir, las que pueden sufrir los subditos de un Estado frente a los
trabajadores migrantes. Estas actuaciones son posibles cuando afectan a
nacionales que nunca quedaron incluidos en el campo de aplicacion del
Tratado, porque en caso contrario, es decir en el supuesto de que al nacional le
sea aplicable la reglamentacion comunitaria, éste podra invocarla para

sustraerse a las rigurosas condiciones impuestas por su legislacién nacional.

Supuestos practicos:

1. ¢Es posible que un Estado miembro subordine la apertura del derecho a
una prestacion a la condicion de haber residido en dicho Estado durante

un determinado periodo?. Razone la respuesta.

2. ¢Podria un convenio colectivo hacer diferencias salariales entre los
trabajadores nacionales y los comunitarios afectados por dicho

convenio?

3. ¢Seria legal la clausula de un convenio colectivo que garantizara un
complemento a los trabajadores comunitarios que prestaran servicios en

la empresa?
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4. ¢Qué requisitos debe reunir cualquier norma que establezca diferencias
entre los trabajadores nacionales y el resto de los trabajadores

comunitarios para que no sea tildada de discriminatoria?
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5.4. Prohibicién de acumulacion de prestaciones

El Reglamento comunitario prohibe la acumulacién de pensiones, es
decir, admite la posible incompatibilidad de determinadas prestaciones™.
En este sentido el art. 10 del Reglamento impide la acumulacion de
prestaciones cuando dispone que por el mismo periodo de seguro no se
puede conferir ni mantener el derecho a beneficiarse de varias

prestaciones de la misma naturaleza, salvo disposicion en contrario.

Dicho precepto soélo impide la acumulacibn cuando se trata de
prestaciones de la misma naturaleza y ademas estan concedidas por el mismo
periodo de seguro, lo que significa que no serian incompatibles prestaciones
de la misma naturaleza calculadas sobre periodos diferentes o prestaciones
calculadas sobre el mismo periodo si éstas fueran de naturaleza diferente. Asi
pues, se trata de determinar cuando nos hallamos ante prestaciones de la
misma naturaleza. El Reglamento en el art. 53.1 determina que se entendera
por prestaciones de igual naturaleza la invalidez, vejez y supervivencia
calculadas o abonadas sobre los periodos de seguro cumplidos por una

misma persona.

Se consideran de la misma naturaleza una pension de supervivencia y
una pensién de vejez, porque ambas pretenden garantizar los medios de
subsistencia al conyuge que habiendo sobrevivido al otro alcanza una

determinada edad.

Pero, sélo esta claro este aspecto con dichas prestaciones dado que el
Reglamento no determina en ningln momento qué debe entenderse por
“‘misma naturaleza”. En torno a este término se ha pronunciado el TIJCE para

decir que:

En general, se consideran de idéntica naturaleza aquellas cuyo
objetivo o finalidad y base de célculo sean idénticas —sentencia del TICE
de 5 de mayo de 1983, asunto Van der Bunt-Craig (238/81); sentencia
del TICE 11 de agosto 1995, asunto Schmidt (98/94) y sentencia del
TJCE de 12 de febrero de 1998, asunto Cordelle (366/96)-. En la
sentencia del TICE de 15 de octubre de 1980, asunto D" Amico (20/75),
se consideran de igual naturaleza las pensiones de vejez, invalidez,
viudedad, jubilacion anticipada y la invalidez transformada en vejez.
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La naturaleza de las prestaciones es independiente de las
caracteristicas formales y del nombre que les atribuya el legislador
nacional a las prestaciones -Sentencia del TICE 5 de julio de 1983,
asunto Valentini (171/82)-.

Desde estas disposiciones anticimulo trata de evitarse el abuso que
supondria que periodos que ya se han contabilizado para calcular una
prestacion de jubilacion en un Estado miembro vuelvan a tenerse en cuenta
para determinar una prestacion de invalidez en otro Estado, teniendo en cuenta
que ambas tienen el mismo objetivo. La norma comunitaria prohibe las
acumulaciones “injustificadas” de prestaciones de Seguridad Social por
haberse yuxtapuesto regimenes nacionales diferentes en los que se contemple

una misma situacion y un mismo periodo.

Ej. Si un ciudadano comunitario cotiza durante un periodo de 10 afios a
su vez en dos Estados: en Espafia —donde esta prestando servicios por
cuenta ajena- y en Francia —donde tiene establecido un negocio propio-
no podra, para el calculo de prestaciones de la misma naturaleza,
sumar los afos cotizados en cada uno de los citados Estados si éstas

coinciden en el tiempo.

Los Estados pueden impedir la acumulacion cuando se produce
entre prestaciones de invalidez, vejez o supervivencia con otras
prestaciones de la misma o distinta naturaleza o con otros ingresos

siguiendo los siguientes criterios -art.53.3-:

1. Cuando un ciudadano comunitario obtenga en virtud de la legislacion
de un Estado miembro una prestacion y pretenda obtener de otro Estado
miembro otra prestacion de otro tipo o del mismo, amparandose
Unicamente en la legislacion de ese otro Estado, podran aplicarse las
normas de ese pais que prohibieran la acumulacién externa; salvo que
las prestaciones que perciba el ciudadano en el otro Estado hayan sido

adquiridas en virtud de un seguro voluntario u optativo.

2. Si para el célculo de la prestacion hubiera que tener en cuenta las

prestaciones que abona otro Estado miembro ello se hara antes de que
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éstas sufran la deduccién de los impuestos, cotizaciones a la Seguridad
Social y otras retenciones a las que estuviera sometida la prestacion,
salvo que la legislacion del Estado calculador se pronunciara en otro

sentido.

3. Si de los diferentes Estados obligados al pago con un ciudadano sélo
uno de ellos aplica clausulas antiacumulacion debido a que el interesado
disfruta de prestaciones de la misma naturaleza o de naturaleza
diferente en virtud de la legislacion de otros Estados miembros, la
prestacion que este Estado le abona so6lo podré reducirse en el importe
de las prestaciones que percibe de los otros Estados miembros.

Las citadas reglas solo son aplicables por los Estados cuando la
acumulacion se produzca con prestaciones de invalidez, vejez o supervivencia,
de forma que si en dicha acumulacién no existe ninguna de las citadas habran

de aplicarse las siguientes reglas generales —art. 54 y 55-.

Las normas antiacumulacion de prestaciones de la misma
naturaleza que pudieran existir en cualquier Estado no seran aplicables a las
prestaciones prorrateadas, es decir sélo juega con las prestaciones nacionales

0 autbnomas.

Dichas normas estatales anticdmulo solo se aplicardn a aquellas
prestaciones nacionales que, o bien, su importe sea independiente de los
periodos de seguro cumplidos por el ciudadano, o bien, su cuantia se
determine atendiendo al periodo cotizado entre la fecha de la
materializacion del riesgo y una fecha posterior, pero soélo si esta se

acumula con:

-Una prestacion del mismo tipo, salvo que los Estados afectados
hayan firmado un acuerdo para evitar que se computen mas de una vez

en el mismo periodo acreditado, o

-Con una prestacion cuyo importe sea independiente de la duracién del

periodo de seguro.
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Si el Estado competente impidiera la acumulacion de prestaciones de

diferente naturaleza —art. 55- debera respetar las siguientes reglas que

atienden al tipo de prestacion -prorrateada o independiente- que se acumule.

1.

Si la acumulacion se produce entre dos 0 mas prestaciones
independientes las instituciones competentes dividiran las
cuantias de la prestacion o prestaciones u otros ingresos, tal y
como hayan sido computados, por el nUmero de prestaciones

sujetas a dichas normas.

Si la acumulacion se da entre prestaciones prorrateadas el
Estado calculador tendra en cuenta las prestaciones u otros
ingresos y todos los elementos previstos para la aplicacion de
las clausulas antiacumulacion en funcion del coeficiente entre
los periodos de seguro o de residencia considerados para el
calculo de la prestacion prorrateada

Sl se trata de prestaciones autbnomas y de prestaciones
prorrateadas se aplicara la primera regla vista para las
prestaciones auténomas y la segunda regla pasa las
prorrateadas.

Fuera de estas disposiciones encontramos alguna variante del

principio anticimulo en el art. 12.2 del Reglamento, al determinar, como regla

general, y salvo que el propio Reglamento establezca algo diferente para

alguna prestacién concreta, que las clausulas de reduccion o de supresién

establecidas en la legislaciobn de un Estado miembro, en caso de

acumulaciéon de una prestacién con otras prestaciones de la Seguridad

Social, podran hacerse valer frente al beneficiario, aunque se trate de

prestaciones adquiridas en virtud de la legislacién de otro Estado

miembro.

Asi por ejemplo, si la Ley de Seguridad Social de cualquier Estado

miembro estableciera reducciones de la pension de invalidez por la

percepcion de ingresos del trabajador invalido se deberan tener en
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cuenta otras prestaciones que perciba este trabajador aunque corran a

cargo de otro Estado diferente.

Supuestos practicos:

1. Un nacional espafiol ha prestado servicios en Bélgica durante 10 afios,
en Holanda durante 6 afios y en nuestro pais durante 5 afos, lugar
donde sufre una enfermedad que le ocasiona una invalidez. ¢Qué
Estados tendrian obligacion de pagarle la prestacion por invalidez?
¢Cuéndo alcance los 65 afios tendria derecho a una pension de
jubilacién dado el periodo cotizado, teniendo en consideracion que en

Espafa el periodo minimo de cotizacién exigido son 15 afios?

2. Un nacional francés, tras haber prestado 15 afios de servicios en
Espafia y 8 afios en Francia solicita una prestacion por jubilacién en
nuestro pais —dado que redne los requisitos minimos- y cuando muere
su mujer solicita en su pais una prestacion de viudedad ¢ es posible

percibir ambas?

3. Una ciudadana de nacionalidad austriaca ha cotizado durante 10 afos
en Francia y 5 afios en Espafia, pais donde actualmente reside y en el
que sufre un accidente que le deja importantes secuelas fisicas, hasta el
punto que solicita en Espafia la prestacion por invalidez en el afio 2000.
Tres afios después, alcanzada la edad de 65 afios, solicita también la
prestacion de jubilacion —el periodo minimo de cotizacion exigido en
Espafia para acceder a esta prestacion es de 15 afos-. ¢Tendria
derecho a las dos prestaciones? En el supuesto de una respuesta
afirmativa ¢ Qué Estado estaria obligado al pago de éstas? En el caso de
una respuesta negativa a la primera cuestion ¢cual es el principio

comunitario aplicable al respecto?

4. Una ciudadana suiza ha prestado servicios en su pais durante 5 afios y
en Espafia lo viene haciendo desde hace 2 afos. Tras dar a luz en
nuestro pais desconoce si podria solicitar la prestacion por maternidad

en ambos Estados. Expliquele cual es su derecho.
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5. Un ciudadano aleman ha prestado sus servicios en su pais ademas de
en ltalia y Espafia, por esta razén cuando fallece en Alemania su esposa
solicita la prestacion de auxilio por defuncién en cada uno de los citados
Estados. Razone qué respuesta recibira la mujer por parte de los

Estados y cudl es el obligado al pago.

6. Nuestra Ley General de Seguridad Social establece que la prestacion no
contributiva de jubilacion es incompatible con otros ingresos que pudiera
tener el trabajador, pero el ciudadano noruego que la solicita estima que
no incumple este requisito porque los ingresos que él obtiene provienen
de una prestacion por invalidez abonada por el Estado aleméan. Razone

la posicion del trabajador atendiendo a la hormativa comunitaria.
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5.5. Principio de exportacion de prestaciones. Condiciones y

limites.

A través de este principio se garantiza la conservacion de los
derechos adquiridos en cualquiera de los Estados donde sea de aplicacion el
Reglamento, pese a que el ciudadano comunitario cambie su pais de
residencia por otro distinto del Estado competente. De esta forma, se evitan los
negativos efectos que provocan aquellas normas nacionales que condicionan el
disfrute de los beneficios de la Seguridad Social a la residencia y permanencia
del interesado en el Estado obligado a pagar la prestacion. Este principio
elimina otro de los obstaculos a la libre circulacion de personas a nivel
comunitario al garantizar que cuando los trabajadores abandonen un Estado
para ir a otro conservaran las prestaciones en metalico que hubieran
generado salvo disposicion en contrario. Asi pues, no es necesario residir en el
Estado competente o deudor para percibir la prestacion porque este principio
rompe los limites territoriales, dejando sin valor la clausula de residencia en

aguel Estado en el que exista.

El TICE ha extendido la aplicacion de este principio también a la
adquisicion de derechos, al entender que no es posible denegar la
adquisicion del derecho a prestaciones, rentas y subsidios por la Unica razén

de que el interesado no resida en el Estado deudor.

En este sentido se pronuncian las sentencias del TICE de 7 de
noviembre de 1973, asunto Smieja (51/73); sentencia de 24 de febrero de
1987, asuntos acumulados Giletti y otros (379/85); sentencia de 2 de mayo de
1990, asunto Winter-Lutzins (293/88).

No obstante, existen varias excepciones a la exportacion, la primera
respecto a la asistencia sanitaria, el trabajador solo puede desplazarse a otro
Estado miembro con el objeto de continuar un tratamiento médico o

rehabilitador si existe autorizacidon previa del pais en el que esta recibiendo o
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tiene que recibir aquella atencion —art.20.2-. Otra excepcion existe para las
prestaciones “especiales no contributivas” enumeradas en el Anexo X, ahora
bien, para que el principio de exportacion no juegue debe tratarse de una
prestacion no solo “no contributiva” sino también “especial”. Sl reunieran ambos
requisitos no pueden ser exportadas porque deben disfrutarse en el territorio
del Estado en que residan sus beneficiarios- art. 70.3-.

Supuestos practicos:

1. Una ciudadana de nacionalidad espafiola esta esperando en nuestro
pais para recibir un trasplante de rifion, ahora bien ante la larga lista de
espera decide marcharse a Francia para solicitar alli la asistencia
sanitaria que aqui no recibe. Si recibiera el tratamiento adecuado en

Francia, ¢tendria Espafia obligacion de hacerse cargo de los gastos?

2. Una pareja ciudadanos ingleses, ambos jubilados en Gran Bretafia,
deciden trasladar su residencia a la Costa del Sol en Espafa. ¢Podran

seguir cobrando sus prestaciones de jubilacién en nuestro pais?

3. El hijo de estos nacionales ingleses percibe en su pais una prestacion
por invalidez ocasionada por un accidente de trabajo, y ante la decision
de sus padres de trasladarse ha decidido cambiar también él su

residencia. ¢ Podra seguir percibiendo en Espafia dicha prestacion?
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5.6. Principio de coordinacion administrativa

El cumplimiento de los principios analizados depende de la existencia de
una efectiva colaboracion administrativa entre los distintos sistemas de
Seguridad Social de los Estados. A estos efectos, se han creado dos
organismos de cooperacion, por un lado, la Comision Administrativa para la
Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes —art.71- y, por otro lado, el

Comité Consultivo —art.75-.

La primera esta integrada por un representante de cada uno de los
Estados y entre sus funciones destacan: resolver las cuestiones administrativas
o de interpretacion derivadas de las disposiciones del Reglamento, promover y
desarrollar la colaboracion entre los Estados miembros en materia de
Seguridad Social, plantear posibles revisiones del citado Reglamento. No
obstante, hay que destacar que sus dictamenes carecen de vinculabilidad. El
Comité Consultivo es un érgano tripartito cuya finalidad principal estriba en

permitir y articular la intervencion de las fuerzas sociales.

El principio de coordinacion administrativa se manifiesta a su vez a
través de la ayuda reciproca que se prestan entre los Estados, en el
intercambio de informacion sobre las medidas adoptadas para la aplicacién del
Reglamento la coordinacién financiera para el pago y reembolso de las

prestaciones.

Supuestos précticos:

1. Un ciudadano de nacionalidad suiza en desacuerdo con la interpretacion
gue se ha realizado en su pais con respecto a uno de los preceptos del
Reglamento acude a la Comisién Administrativa para la Seguridad
Social. ¢ Es éste el 6érgano al que debe acudir?

2. La Comisidn administrativa realiza un dictamen en torno a la necesidad
de reformar un precepto del citado reglamento. ¢Esta obligado el

legislador comunitario a reformarlo atendiendo al dictamen emitido?.
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6. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DEL REGLAMENTO
COMUNITARIO.

El Reglamento comunitario delimita su campo de aplicacion material de

la siguiente forma:
- Determinando los riesgos incluidos.

- Especificando las legislaciones o regimenes legales de Seguridad

Social incluidos.

- Excluyendo expresamente algunas formas de proteccion social

externas a la Seguridad Social.

El art. 3.2 del Reglamento establece que éste sera de aplicacion a los
regimenes de Seguridad Social generales y especiales, contributivos y no
contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones del
empleador o armador. No obstante, esta normativa comunitaria no abarca
todas las prestaciones de Seguridad Social previstas en los diferentes
ordenamientos de Seguridad Social de todos los Estados obligados al

cumplimiento de la citada normativa.

Este estudio analizard su ambito de aplicacion material desde cada uno
de los riesgos incluidos.

El art. 3.1 del Reglamento enumera las situaciones que son objeto de
coordinacién por parte de la normativa comunitaria, como son, la enfermedad,
la maternidad y paternidad asimiladas, la invalidez, la vejez, la supervivencia, el
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, el subsidio por defuncién, el
desempleo, la prejubilacion y las prestaciones familiares. Esta lista de
contingencias protegidas aparece ampliada frente a la que se contenia en el
Reglamento anterior, dado que ahora quedan también cubiertas la maternidad
y paternidad asimiladas y la prejubilacién. Las citadas contingencias no han
sido definidas en su totalidad en el art.1, sélo las prestaciones de prejubilacion,
los subsidios por defuncion y las prestaciones familiares. Ante el silencio del
legislador comunitario en torno a la definicién de estas prestaciones habra de

estimarse que las contingencias del art.3 del Reglamento tienen objetivos de
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cobertura muy genéricos para que las normas nacionales puedan tener algun

punto de conexién con ellos*?.

Asi por ejemplo, si un ciudadano estuviera percibiendo en su Estado de
residencia alguna prestacion diferente de las enumeradas y decidiera
trasladarse a otro Estado de la Union Europea no podra alegar, por
ejemplo, el principio de exportacion de las prestaciones contenido en
este Reglamento para seguir percibiendo la prestacion que venia
cobrando, si ésta requeria residencia en el Estado pagador. Ello en tanto
gue otras contingencias distintas de las enumeradas no son objeto de

este Reglamento de coordinacion.

El Reglamento no sera objeto de aplicacidén a todas las prestaciones de
la Seguridad Social existentes en los diferentes Estados, el art. 3.5 del
Reglamento, excluye las prestaciones derivadas de la asistencia social y
meédica asi como las prestaciones a favor de victimas de la guerra. Respecto al
contenido de la primera exclusion surgen dudas respecto a su contenido dado
que, en ocasiones, es dificil diferenciarlo del de Seguridad Social, dado
gue ambas atienden necesidades sociales y se complementan en sus
funciones®®. En general, se considera que las prestaciones de Asistencia
Social tienden a cubrir necesidades individuales, mientras que las prestaciones
de la Seguridad Social —incluidas en el ambito del Reglamento- se conceden a
una categoria de personas que se encuentran en una situacion legalmente
establecida y exige periodos de actividad profesional, de afiliacion o de
cotizaciéon. Ante los problemas existentes para diferenciar cuando nos
encontramos ante una prestacion u otra, el TICE considera que debe
adoptarse una configuracion reductiva de la exclusion para no perjudicar los

derechos de los trabajadores migrantes.
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En definitiva, una prestacion pertenece al campo de la Asistencia Social
cuando en su concesion se atiende fundamentalmente al criterio de la
‘necesidad”, sin tener en cuenta cualquier condicion que se refiera a
periodos de actividad profesional, de afiliacion o cotizacion del trabajador

migrante.

El TICE en la sentencia de 22 de junio de 1972, asunto Frilli (C-1/72) se
ha pronunciado al respecto relativizando la distincidbn entre ambas, al aceptar
gue en ciertas legislaciones son a la vez de Seguridad Social y de Asistencia
Social, por lo que estima que el que pueda o no considerarse prestacion de
Seguridad Social, sujeta al Derecho comunitario o no, depende del campo de
aplicacion, de sus objetivos y de sus modalidades de aplicacion.

El campo de aplicacion material del Reglamento ha tenido una suerte
dispar porque han sido objeto de inclusién las prestaciones no contributivas
pero su regulacién en relacion con su exportabilidad continla plena de
incertidumbres®. Asi pues, pese a que los Estados han tendido a considerar a
las prestaciones no contributivas como asistenciales a efectos de la
coordinacion de la Seguridad Social para reservarlas a los propios nacionales y
negarlas a los no nacionales, dicha distincion fue criticada por un sector de la
doctrina®™, dado que la creciente importancia de las prestaciones no
contributivas en las diversas legislaciones nacionales hace dificil el
mantenimiento de esta reserva y que estas prestaciones puedan considerarse
como externas o0 ajenas a la Seguridad Social, lo cual estd sometido a una

importante critica y revision®®.

Las pensiones asistenciales en cuanto conectadas a la vejez, la
incapacidad, la supervivencia o la orfandad han de integrarse en el
contenido objetivo propio de la Seguridad Social al margen de su caracter
no contributivo'’. Las prestaciones de Asistencia Social instauradas por las
Comunidades Autonomas también podrian ser clasificadas de prestaciones no
contributivas exportables desde la optica comunitaria, ello en tanto que se
encuentran vinculadas con algunos de los riesgos protegidos en el art. 3 del

Reglamento.
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Supuestos practicos:

1. Una ciudadana italiana esta cobrando la prestacion por maternidad en
su pais cuando decide trasladarse a Espafia donde esta trabajando su
marido, ¢tendra derecho a seguir cobrando en Espafia la prestacion que
percibe en lItalia?. ¢Se halla esta prestacion dentro del ambito de

aplicacion del Reglamento comunitario?

2. ¢Es cierto que todas las prestaciones existentes en los diferentes
Sistemas de Seguridad Social de los distintos Estados miembros estan

comprendidas en el Reglamento comunitario?

3. ¢Todas las prestaciones no contributivas estan dentro del ambito de
aplicacion del Reglamento?

4. ¢Estarian incluidos o excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento

los subsidios existentes en cualquier Comunidad Autonoma?
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7. PRESTACIONES DE ENFERMEDAD, MATERNIDAD Y DE
PATERNIDAD ASIMILADAS

Atendiendo al principio de unicidad normativa y de totalizacion —art. 11y
6 del Reglamento- a efectos del calculo de la prestacion por enfermedad,
maternidad o paternidad asimiladas que le pudiera corresponder a la persona
debera tenerse en cuenta la “lex locis laboris”, es decir, la ley del lugar en el
gue presta servicios y si dicha normativa exigiera para el acceso a la prestacion
un determinado periodo de cotizacion, el trabajador podra sumar los periodos
cotizados en otros paises.

El Capitulo | del Titulo Il regula estas contingencias, caracterizandose
por su clara y detallada redaccion, al ocuparse de su ordenaciéon atendiendo a
la situacion laboral del solicitante, diferenciando a las personas aseguradas y
miembros de sus familias —seccion |-, de los titulares de pensiones y miembros
de sus familias —seccion II- y distinguiendo a su vez si el trabajador se
encuentra en situacion de estancia o residencia dentro o fuera del Estado

competente.

Por lo que respecta a las personas aseguradas y a los miembros de
sus familias hay que diferenciar:

A. Cuando la residencia de la persona se halla en un Estado

miembro distinto del Estado competente -art. 17 del Reglamento.

Las disposiciones 17 a 22 del Reglamento, referidas a las personas
aseguradas asi como a los miembros de su familia cuando residen en un
Estado miembro diferente del competente y no tienen derecho a estas
prestaciones en virtud de la legislacion del Estado en el que residen,
constituyen el Derecho Comun en las prestaciones de enfermedad-maternidad.

En esta situacion la norma comunitaria establece que:

1. Las prestaciones econdmicas se reconoceran en la cuantia, con la
duracion y en las condiciones que sefale la legislacion nacional del pais en el

que el beneficiario esté asegurado -Estado competente- en el momento en que
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sobreviene la incapacidad para trabajar o la maternidad, siempre que el
ciudadano satisfaga las condiciones exigidas por la ley de dicho Estado para
tener derecho a las prestaciones, aunque para ello hubiera tenido que recurrir a
la totalizacion de los periodos cotizados. Ello significa que el asegurado puede
disfrutar de dichas prestaciones en un pais diferente al de su aseguramiento y
al que ha reconocido el derecho -art.21- aunque a cargo del Estado

competente.

La institucion del lugar de residencia tiene la obligacion de llevar a cabo
el control administrativo o médico del interesado y comprobar la finalizacion de
la incapacidad por cuenta de la institucion competente, conservando ésta
Gnicamente la posibilidad de ordenar el control del interesado por un médico de

su eleccion.

2. Las prestaciones técnicas o de servicios por enfermedad o
maternidad se le reconocen tanto al asegurado como a sus familiares —art.17 -
y seran servidas a cuenta de la institucion competente por la institucion del
lugar de residencia de acuerdo con lo previsto en esta legislacion. Los citados
sujetos tienen derecho a dichas prestaciones aln cuando no residan en el pais
gue ha reconocido el derecho.

Si una ciudadana alemana da a luz en nuestro pais, en el que se halla
de vacaciones en ese momento, podra disfrutar en nuestro pais de la
prestacion por maternidad que le correspondiera en el Estado en el que
estaba asegurada —Alemania- si en él cumpliera los requisitos exigidos
para acceder a ésta, aunque las prestaciones en especie sean ofrecidas

por Espafa y abonadas posteriormente por Alemania.

B. Cuando tiene la estancia fuera del Estado competente —art.19 del

Reglamento-.

Estas disposiciones comunitarias interesan a la mayor parte de los
ciudadanos y de los miembros de su familia puesto que son aplicables
cualquiera que sea su razén de permanencia en el extranjero, ello en tanto que
regulan el derecho a asistencia sanitaria de un asegurado cuando, por ejemplo,

esta de vacaciones en otro Estado.
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La persona asegurada y los miembros de su familia que se hallen en un
Estado miembro distinto del competente tendran derecho a las prestaciones en
especie necesarias desde un punto de visto médico, durante su estancia,
tomando en consideracion la naturaleza de las prestaciones y la duracion
prevista de la estancia. La instituciébn del lugar de estancia facilitar4 las
prestaciones por cuenta de la institucion competente, seguin sus propias

disposiciones como si los interesados estuvieran afectados por esa normativa.

Ahora bien si la persona no se halla en otro Estado diferente del
competente sino que lo que pretende es desplazarse a otro Estado para
recibir alli un tratamiento adecuado a su enfermedad, deber& solicitar
autorizacion de la institucion competente. Con dicha autorizacién podra
desplazarse a otro Estado miembro para recibir un tratamiento adecuado a su
estado de salud beneficiandose de las prestaciones en especie facilitadas, por
cuenta de la institucion competente, por la institucion del lugar de estancia,
segun las disposiciones de la legislacion que ésta ultima aplique, como Ssi
estuviera asegurada en virtud de dicha legislacion. La autorizacion debera ser
concedida cuando el tratamiento de que se trate figure entre las prestaciones
previstas por la legislacion del Estado miembro en que resida el interesado y
cuando, habida cuenta de su estado de salud en ese momento y de la
evolucion probable de la enfermedad, dicho tratamiento no pueda serle

dispensado en un plazo justificable desde el punto de vista médico —art. 20-..

Atendiendo al citado precepto cuando en el pais donde esta recibiendo la
prestacion inicial exista una demora excesiva que ponga en peligro el
tratamiento, este pais no podra denegar la autorizacion —el Estado que autorice
debera rembolsar los gastos que ocasione la asistencia prestada en el otro pais
—art.20.2-. La persona no tendra que hacerse cargo de los gastos que ocasione
la asistencia que reciba sino que el organismo competente del pais que le
atiende cobrara los gastos ocasionados al Estado competente, ello atendiendo
a la coordinacion interna  existente entre las distintas administraciones

sanitarias.
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La normativa nacional de cualquier Estado puede supeditar el reembolso
de la asistencia hospitalaria dispensada en otro Estado a la concesion de una
autorizacion sujeta al requisito de que se acredite que el interesado no podia
recibir tratamiento adecuado para su estado de salud en el Estado del seguro.
La autorizacion solamente puede denegarse por este motivo, es decir, cuando
sea posible obtener un tratamiento idéntico o que presente el mismo grado de
eficacia para el paciente, en tiempo util y en el territorio del Estado en el que

reside.

Las citadas reglas seran aplicables por analogia a los miembros de la
familia del trabajador comunitario. A través de ellas se intenta evitar que los
ciudadanos se desplacen de un pais comunitario a otro para evitar las listas de

espera o para recibir tratamiento en un pais concreto.

La autorizacion ha ocasionado una gran cantidad de jurisprudencia en
nuestro pais dado que ha ido aumentando el niumero de asegurados que
viajan a otros Estados para recibir alli asistencia sanitaria u hospitalaria
sin previa autorizacién y que tras solicitar el reembolso de los gastos al
Estado competente éste se lo ha denegado.

A estos efectos, no debe olvidarse que el Unico supuesto en el que no se
requiere autorizacion previa es el de urgencia vital, definida por el Tribunal
Supremo en las sentencias de 12 de diciembre de 1991 (Ar. 9065), de 15 de
enero de 1992 (Ar. 41), de 31 de mayo de 1995 (Ar. 4013) y de 19 de diciembre
de 1997 (Ar. 2159) de la siguiente manera “no toda urgencia es de caracter
vital sino Unicamente aquélla que es mas intensa y extremada...porque en ella
esta en riesgo la vida del afectado”.

El requisito de la autorizacion ha sido analizado detenidamente por el
TJCE en sentencia de 23 octubre 2003, asunto La Pergola, (C-56/2001)
afirmando que el art. 22 del Reglamento 1408/71 contribuia a facilitar la libre
circulaciéon de los asegurados y la libre prestacion de servicios médicos
transfronterizos.

Para el calculo de la prestacion en metéalico debida al trabajador -art.
21.2- debera tenerse en cuenta que cuando la cuantia se halle en funcion de
unos ingresos medios o de una base de cotizacién media, dicha base de

cotizacion se calculara atendiendo a los ingresos comprobados o a las bases
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de cotizacion aplicadas durante los periodos cubiertos bajo el ordenamiento del
Estado calculador. Ademas, a la hora de calcularla, si ésta variara atendiendo
al niumero de miembros de la familia del interesado se tendran en cuenta
aguellos miembros que residan en otro Estado miembro, como si residieran en

el territorio del Estado competente.

Ej. Si una ciudadana de nacionalidad austriaca da a luz en nuestro pais
en el que lleva trabajando 120 dias s6lo tendra derecho a la prestacion
por maternidad si hubiera cotizado en otro pais al menos 60 dias, ya que
nuestra Ley General de Seguridad Social exige 180 dias cotizados para
tener derecho a esta prestacién. Sin embargo, para el célculo de la
cuantia sélo se tendran en cuenta los salarios que ha percibido en

Espafia.

Si la legislacion del Estado competente prevé que el célculo de las
prestaciones en metdlico se efectie sobre la base de los ingresos a tanto
alzado, computara exclusivamente los ingresos obtenidos en el ultimo periodo
cotizado en este pais o, llegado el caso, el promedio de los ingresos a tanto
alzado correspondiente a los periodos cubiertos bajo dicha legislacién —art.
21.3-.

Por lo que se refiere a los titulares de pensiones y a los miembros de
su familia que reciban su pensién con arreglo a la legislacién de dos o mas
Estados miembros —siempre que uno de ellos sea el de residencia- y tenga
derecho a prestaciones en especie con arreglo a la legislacién de dicho Estado,
deberan percibir las prestaciones en especie con cargo al competente como Si
la pensién derivara exclusivamente de dicho Estado —art.23-. Ahora bien, si con
arreglo a la normativa del Estado de residencia no tuviera derecho a
determinadas prestaciones en especie, debera recibirlas con arreglo a la ley
de cualquiera de los Estados que sean competentes, es decir que estén
obligados al pago de su pension, como si residiera en cualquiera de dichos
Estados —art.24-.

El coste de las prestaciones en especie correra a cargo de la institucion

que se determine conforme a los siguientes criterios:
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a) Si el titular de una pension tiene derecho a las prestaciones en
especie con arreglo a la legislacién de un solo Estado miembro, estos costes

correran a su cargo,

b) Si el titular de una pensién tiene derecho a las prestaciones en
especie con arreglo a la legislacion de dos o mas Estados miembros, el coste
de éstas correra a cargo de la institucion del Estado a cuya legislacion haya
estado sujeta la persona durante el mayor periodo de tiempo; si de la
aplicacion de esta norma resultara que el coste de las prestaciones corriese a
cargo de varias instituciones, el coste serd sufragado por la institucion que

aplique la dltima legislacién a que hubiera estado sujeto el titular de la pension.

Ej. En el caso de que un ciudadano danés y su esposa decidan, tras
alcanzar ambos la jubilacién en su pais, trasladar su residencia a la
costa levantina espariola, disfrutaran en nuestro pais de las prestaciones
por enfermedad, ya que si bien en nuestro Estado no tienen derecho a
ellas si lo tiene en virtud de la ley danesa y a exportarlas conforme al

Reglamento comunitario.

Ahora bien, si la persona recibe una o varias pensiones con arreglo a la
legislacibn de uno o mas Estados miembros pero no reside en ninguno de
éstos sino en un Estado miembro diferente en virtud de cuya legislacion el
derecho a recibir prestaciones en especie no depende de condiciones de
seguro ni de una actividad como trabajador por cuenta ajena o propia, el coste
de las prestaciones en especie otorgadas al titular de la pension y a los
miembros de su familia correra a cargo de la institucion de uno de los Estados
miembros competentes con respecto a sus pensiones determinada de
conformidad con el apartado 2 del articulo 24, en la medida en que el titular de
la pensién y los miembros de su familia tuvieran derecho a tales prestaciones si

residieran en dicho Estado miembro —art.25-.

Los miembros de la familia del pensionista, que residan en un Estado
miembro distinto de aquél en el que reside el titular de la pension, tendran

derecho a recibir prestaciones en especie de la institucion de su lugar de
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residencia de acuerdo con las disposiciones de la legislacion que ésta ultima
aplique, siempre que el titular de la pension tenga derecho a prestaciones en
especie con arreglo a la legislacion de uno de los Estados miembros de los que
reciba la pension. Los costes correran a cargo de la institucion competente
responsable del coste de las prestaciones en especie facilitadas al titular de
una pension en el Estado miembro de residencia —art. 26-.

Ej. Los hijos de un ciudadano italiano residente en este pais que residan
en Espafa tendran derecho a las prestaciones en especie que garantiza
el Estado espafiol a los hijos de cualquier pensionista espafiol, siempre
gue el nacional italiano tuviera derecho a estas prestaciones de acuerdo
a la ley del pais en el que reside, que a su vez es uno de los Estados

competentes.

Sl el titular de la pension o de la renta no traslada su residencia a
otro Estado sino que so6lo se halla en otro Estado en situacion de estancia -arts.
27.1 y 19- tendrd derecho sélo a las prestaciones en especie que sean
necesarias durante el periodo de tiempo que pase en ese Estado, distinto del
de residencia. También requiere autorizacion el pensionista para desplazarse

a otro Estado y alli recibir un tratamiento-arts. 27.3 y 20-.

Supuestos practicos:

1. Ana trabaja actualmente en Holanda pero su empresa le ha enviado a
Espafia por un periodo que durara de 6 a 9 meses para que ponga en
marcha un proyecto. Durante su estancia en Espafia sufre un accidente
qgue le incapacita por un tiempo para el trabajo. ¢(En base a que
normativa —la holandesa o la espafiola- se debe calcular su prestacion
de incapacidad temporal?. Ello debido a qué principio comunitario,

explicalo.

85



Trabajadores comunitarios y Seguridad Social

2. Luisa trabaja en Albacete pero durante el mes de vacaciones que decide
pasar con su hermano en Dinamarca sufre un accidente de trafico que le
impide volver a trabajar el 1 de septiembre tras haber transcurrido su
mes de vacaciones. Solicita en Dinamarca la prestacion por incapacidad
temporal aunque ella no sabe cual es realmente el Estado obligado a
pagarle —si Espafia o Dinamarca- tampoco sabe quien debe hacerse
cargo de los gastos causados por la hospitalizacion, incluso si debiera
pagarlos ella misma. Acude a usted para que le asesore. Razone su

respuesta.

3. Un ciudadano de nacionalidad francesa trabaja en Espafia desde hace 7
afios pero anteriormente habia trabajado en su pais 7 afios y medio y
en Reino Unido —6 meses-. Hace un mes sufrié un grave accidente en
Bilbao, ciudad en la que se hallaba de vacaciones, que le ha ocasionado
una incapacidad temporal. Expliquele: 1) Donde debe solicitar la
prestacion por dicha incapacidad. 2) ¢Qué Estado/s tiene obligacion de

pagarle?.

4. Una sefiora de nacionalidad alemana embarazada de 35 semanas esta
disfrutando de sus vacaciones en Espafia. En la semana 37 debe pasar
un control ginecoldgico, pero al no tratarse de una situacion de
necesidad extrema, desconoce si Espafia tiene obligacion o no de
prestarle este servicio. Conteste justificadamente a la duda expuesta.

5. Una ciudadana espafiola que se halla de vacaciones en Bruselas
aprovecha su estancia alli para someterse a una intervencion quirdrgica
para la cual llevaba esperando en Espafia seis meses. Posteriormente
solicita el reembolso de los gastos ocasionados al Estado espafiol
alegando que, a su juicio, ya habia esperado en Espafia el tiempo
suficiente. ¢ Es esta una razon adecuada para obligar al Estado espafiol

a abonar las cantidades solicitadas? Responda razonadamente.
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8. PRESTACIONES POR ACCIDENTE DE TRABAJO Y
ENFERMEDAD PROFESIONAL

El capitulo 1l del Tit. Il —arts. 36 a 41 del Reglamento- se dedican a la
ordenacion de estas prestaciones sin hacer alusién al principio de
totalizacion de los periodos, dado que el ordenamiento de ningun Estado
subordina la adquisicion del derecho a las prestaciones por accidente de
trabajo o enfermedad profesional al cumplimiento de un determinado periodo
de seguro o de cotizacion, sélo se exige que el interesado esté asegurado

contra el riesgo profesional en el momento de producirse el hecho causante.

En la determinacion de la ley aplicable a estas contingencias se aplica la
regla general de la lex loci laboris de forma que las prestaciones a las que
tuviera derecho el trabajador tras sufrir un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional se rige por la legislacion del Estado en el que éste esté
asegurado o cotizando en ese momento. La mayor parte de las disposiciones
gue regulan estas contingencias coinciden con lo previsto en los arts. 17 y ss.
del Reglamento en materia de prestaciones de enfermedad, maternidad y
paternidad asimiladas—art.36.1-.

En caso de residencia o de estancia del asegurado fuera del Estado
competente la ley aplicable es la del Estado de residencia del trabajador
victima del accidente o de la enfermedad profesional —art.36.2 del Reglamento-
Las prestaciones en especie que conceda la institucion del lugar de
residencia seran las que éste admitiera, si su ley fuera la aplicable, aunque
éstas seran por cuenta de la institucién del Estado competente —art.36.1 y 17-.
Las prestaciones econdmicas las concederd la institucion competente segun

se prevea en su legislaciéon —arts. 36.3 y 21-.

Ej. Si un ciudadano aleman trabaja en Francia para un empleador
francés y éste regresa a Alemania después de un accidente de trabajo,
el organismo asegurador francés tendrd obligacion de abonarle la

prestacion econOmica que le correspondiera tras el accidente y se la
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enviara a Alemania, mientras que los cuidados médicos los ofrecera el

Estado aleman con cargo al Estado frances.

Tanto las prestaciones economicas como las de servicios se
reconoceran en los términos y condiciones previstos en la legislacion del pais
donde estaba asegurado el accidentado en el momento en que ocurrié el
siniestro. El Estado asegurador es el legitimado para decidir si se trata de un
accidente de trabajo y las prestaciones que se deriven de dicho

reconocimiento.

Si se precisara transporte del accidentado el gasto que éste
ocasionara correria a cargo la institucién del Estado en el que esta asegurado,
si su legislacién previera la asuncién de estos gastos hasta su residencia en
dicho pais o bien hasta un centro hospitalario, pero se hara cargo de dichos
gastos hasta el lugar correspondiente del otro Estado miembro en que resida
dicha persona, siempre que la institucion mencionada -la del Estado
competente- autorice previamente el transporte, teniendo en cuenta los motivos
que lo justifican. Esta autorizacion no serd necesaria en el caso de los

trabajadores fronterizos —art.37-.

Por lo que se refiere a las prestaciones derivadas de enfermedades
profesionales hay que remitirse, en gran parte, a lo previsto para el accidente
de trabajo, aunque éstas tienen algunas particularidades que no se dan en esta
Gltima contingencia a las que haremos referencia a continuacién. En primer
lugar, la lista de enfermedades profesionales catalogadas como tales no es la
misma para todos los ordenamientos nacionales. No existe una lista Unica de
enfermedades profesionales en todo el ambito comunitario, por lo que tras
haber realizado en dos Estados el mismo tipo de trabajo que le ha ocasionado
una enfermedad, un Estado puede calificarla de enfermedad profesional y el
otro no. Uno reconocera al trabajador migrante el derecho a pension y el otro

no.

En segundo lugar, la enfermedad profesional no siempre se manifiesta
durante el periodo en que el trabajador asegurado esta ejerciendo una
ocupacion susceptible de producirla, ésta puede aparecer con posterioridad.
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Asi pues, a efectos de determinar el Estado competente en el supuesto de que
la victima de la enfermedad sufra ésta con posterioridad al abandono de su

trabajo debera aplicarse el art. 36 del Reglamento.

En este sentido, la norma comunitaria dispone que cuando la victima de
una enfermedad profesional haya desarrollado una actividad susceptible de
provocar una enfermedad profesional en el territorio de dos 6 mas
Estados no podran obtener ni él ni sus derechohabientes mas que las
prestaciones previstas en la legislacion del dltimo Estado cuyas condiciones

hayan sido cumplidas por el interesado para acceder a ésta —art.38-.

Si para el célculo de las prestaciones se debe tener en cuenta los
ingresos medios o los ingresos a tanto alzado del trabajador enfermo, el Estado
competente atendera uUnicamente a los ingresos comprobados durante los

periodos cubiertos bajo su legislacion -art.21.2'y 3 -.

También se regulan en el Reglamento las situaciones de agravacion de

la enfermedad profesional —art. 39 del Reglamento-:

1. Si el beneficiario no ha ejercido otra actividad tras sufrir la
enfermedad en otro Estado distinto del que le ha reconocido las
prestaciones, el primero que le concedi6 la prestacion inicial asume la

carga que supusiera la agravaciéon.—art.39. a)-.

2. Sidesde que disfruta de las prestaciones, el trabajador ha ejercido
una actividad susceptible de producir una agravacion en un
Estado distinto del que le paga la prestacién, éste sigue obligado
a seguir abonando la prestacion reconocida sin tener en cuenta la
agravacion, pero el segundo Estado esta obligado a reconocerle un
complemento de cuantia igual a la diferencia existente entre la
cuantia de las prestaciones a la que el interesado tenga derecho
después de la agravacién y la cuantia de las prestaciones a la que
hubiera tenido derecho antes de la agravacién, segun la legislaciéon
aplicada por la institucién del segundo Estado, en el supuesto de
que la enfermedad hubiese sobrevenido bajo la legislacion de
dicho Estado miembro.
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Si en el Estado miembro donde el interesado reside o efectda una
estancia no existe un seguro contra los accidentes de trabajo o las
enfermedades profesionales, o aun existiendo ese seguro no hay una
institucidon encargada de conceder prestaciones en especie, éstas seran
concedidas por la institucion del lugar de estancia o de residencia
responsable de facilitarlas en caso de enfermedad —arts 17 a 22.

Si en el Estado en el que se haya asegurado el ciudadano que sufra el
accidente de trabajo o la enfermedad profesional no existe un seguro contra los
accidentes de trabajo o las enfermedades profesionales, se aplicaran, no
obstante, las disposiciones del presente capitulo sobre prestaciones en especie
a la persona con derecho a las prestaciones correspondientes en caso de
enfermedad, maternidad o paternidad asimiladas, de acuerdo a la legislacion
de dicho Estado miembro, si la persona sufre un accidente de trabajo o contrae
una enfermedad profesional durante su residencia o estancia en otro Estado
miembro. Los costes correran a cargo de la institucion competente para las
prestaciones en especie conforme a la legislacion del Estado miembro

competente — art.40-.
Supuestos précticos:

1. Un ciudadano de nacionalidad espafiola trabaja en una empresa
espafiola pero se desplaza habitualmente a Bélgica donde la empresa
tiene su sede social. En el regreso de uno de estos viajes sufre un
accidente en Francia. ¢Esta el Estado francés obligado a prestarle
asistencia? ¢Qué Estado es responsable de las prestaciones

econdémicas a las que tuviera derecho?.

2. Ramoén Diaz es transportista y ha trabajado 4 afios en Portugal, 5 afios
en Alemania y 7 afios en Espafa. Hace dos meses sufrié un accidente
de tréfico en Espafia mientras realizaba su trabajo, por lo que solicit6 al
Instituto Nacional de Seguridad Social la prestacion por incapacidad
temporal. El desconoce quien tiene obligacion de abonarle la prestacion.
Expligue a D. Ramodn quien es el Estado/s obligado/s al pago.
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3. Un trabajador de nacionalidad francesa ha prestado servicios en la
mineria en Espafia y en Francia. El dltimo pais en el que prest6 servicios
fue Francia donde se le declar6 una invalidez ante la imposibilidad de
recuperarse tras sufrir una enfermedad de caracter profesional. ¢Qué

Estados estarian obligados al pago de esta prestacion por invalidez?

4. Si ese sefior de nacionalidad francesa no hubiera trabajado en Espafia
en el sector minero, en tanto que lo hubiera hecho en el sector del metal

¢mantendria la misma respuesta?.
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9. PRESTACION POR INVALIDEZ

El Capitulo 4 del Titulo 1l del Reglamento coordina los regimenes
nacionales de invalidez, de forma que cada Estado mantiene sus propias reglas
ordenadoras de esta contingencia y al trabajador comunitario solicitante de la
prestacion le seran aplicable a efectos de su célculo los diferentes principios

comunitarios.

Ahora bien, en la medida que el trabajador ha podido estar sujeto a lo
largo de su vida laboral no sélo a diversas legislaciones sino también, dentro de
ellas, a diversos regimenes debe matizarse la aplicacion de los principios
generales de totalizacion de periodos y de unicidad normativa. No en
vano, para estas prestaciones, de igual forma que para las prestaciones de
vejez y supervivencia, no siempre es aplicable una sola legislacién. Los
derechos se liquidaran acumulativamente por cada una de las legislaciones a
las que el trabajador haya estado sujeto, evitando imponer a un solo Estado, en
concreto, al que esté asegurado el trabajador en el momento de producirse su

invalidez, la importante carga financiera que suponen las pensiones.

La coordinacién de estas prestaciones es especialmente
complicada en tanto que en los paises comunitarios existen dos tipos de
legislaciones fundadas en principios totalmente diferentes. En unos Estados el
importe de las prestaciones de invalidez es independiente de la duracion
de los periodos de cotizacion —grupo A- mientras que en otros Estados la

cuantia de la prestacion depende de los periodos cotizados —grupo B-.

Grupo A: A este grupo pertenecen las legislaciones belga, espafiola,
francesa (a excepcion del régimen minero), griega (s6lo para el régimen
de seguro agricola), irlandesa, neerlandesa, finlandesa (para las
personas nacidas con una discapacidad o que la adquieren a una edad

temprana) y del Reino Unido —art.44-.

Grupo B: A este grupo corresponden las legislaciones alemana,
austriaca, finlandesa (excepto para las personas nhacidas con una

discapacidad o que la adquieren a una edad temprana), italiana,
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luxemburguesa, danesa, portuguesa, griega (por lo que se refiere a los
regimenes distintos del seguro agricola), francesa (por lo que se refiere

al régimen especial minero) y sueca —art.46-.
Las situaciones que pueden producirse son las siguiientes:

A) Que el trabajador haya estado sometido exclusivamente a
legislaciones del tipo A. La institucion donde esta asegurado en el momento
gue sobreviene la incapacidad para el trabajo y, por tanto, la invalidez es la
responsable de las prestaciones -art.44-. Estas se fijan atendiendo
exclusivamente a la legislacion aplicable al interesado en el momento en que
tiene lugar el hecho causante, es decir, cuando se produce la incapacidad

temporal que ha dado lugar a la invalidez.

La pensién serd abonada por la institucion competente del Estado en el
que haya trabajado por ultima vez, cualquiera que sea la duracion de su
afiliacion al seguro social en este Estado y sin necesidad de hacer intervenir a
las autoridades de los demas Estados en los cuales estuvo asegurado con
anterioridad. Asi pues, accedera a una pension completa siempre que el
trabajador cumpla las condiciones requeridas en la normativa del Estado donde
esta asegurado y en el que acontecen los hechos, pero no tendra derecho a
otras prestaciones en virtud de otras legislaciones a las que hubiera estado

sujeto anteriormente.

Si se produjera la acumulacion de pensiones de invalidez de
trabajadores que hubieren estado afiliados siempre a legislaciones del “tipo A”,
es decir, a aquellas que calculen la cuantia de la prestacién
independientemente del periodo cotizado en su Estado, so6lo sera posible que
el trabajador perciba la pensién establecida en el pais al que estuviera afiliado

en el momento del hecho causante-art. 44-.

B) Que el trabajador haya estado sujeto Unicamente a legislaciones
del tipo B o que entre los periodos de cotizacién cubiertos por el
trabajador alguno de ellos corresponda a una legislacion del tipo B —

art.46-. En estos supuestos la formula para determinar el importe de la pension
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de invalidez es similar a la establecida para la prestacion de vejez o

supervivencia.

La institucion en la cual se solicita una pension debera tener en
cuenta los periodos de cotizacion o de residencia que haya cumplido en
otro Estado si éstos son necesarios para tener derecho a prestaciones

segun su legislacién.

Para estos supuestos no sera de aplicacion el principio general de
unicidad normativa, puesto que la prestacion se liquidara acumulativamente
en cada una de las legislaciones a las que el trabajador haya estado sujeto —
art.46-. Cada uno de los paises en los que hubiera cotizado el trabajador
examinara los derechos del interesado para comprobar si cumple las
condiciones impuestas en su legislacion, de forma que las prestaciones que se
concedan seran objeto de un nuevo examen de oficio cada vez que el
trabajador cumpla las condiciones exigidas por otra u otras legislaciones a las

gue haya estado sujeto.

Un ciudadano comunitario puede tener derecho a una pension de
invalidez de acuerdo con la ley de dos de los tres Estados en los que ha
cotizado y en los que cumple las condiciones para acceder a ella pero no
reunir los requisitos de edad exigidos en el tercer Estado. Dos de los
citados Estados pagaran la pension que les corresponda y ésta sera
objeto de revisién cuando el ciudadano alcance la edad requerida en el

tercer Estado.

Si el ciudadano ha estado sometido Unicamente a legislaciones del
tipo B, percibird pensiones distintas a cargo de cada uno de los Estados en los
cuales estuvo asegurado, calculadas a prorrata segun el periodo de tiempo que

cotizd en cada Estado.

En cualquier caso, si al producirse la invalidez el trabajador estaba
asegurado en un Estado del tipo A, pero anteriormente hubiera estado sujeto a
una de tipo “B”, se beneficiara de una prestacién de acuerdo a lo dispuesto en
el art. 44 —art. 46.2-, con la doble condicion de que, por un lado, cumpla las

condiciones exigidas por esta legislacion, sin tener que recurrir a periodos de
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seguro cumplidos bajo legislaciones del tipo B, y de que no reclame ningun
derecho a prestaciones de vejez, teniendo en cuenta lo dispuesto en el

apartado 1 del articulo 50.

En otro orden de cosas hay que referirse a los problemas que pueden
aparecer a la hora de determinar el grado de discapacidad que sufre el
solicitante cuando éste ha estado sujeto a los ordenamientos de varios
Estados -art.46.3-. El Estado en el que presente la solicitud sera el
competente para determinar el grado y la decision que éste adopte al respecto
sera respetada por la institucion de cualquier otro Estado afectado, siempre
que en el Anexo VII del Reglamento se reconozca la concordancia de las
condiciones referentes al estado de invalidez entre las legislaciones de dichos
Estados. La decisién adoptada al respecto por una determinada institucion solo

en contadas ocasiones vincula a las instituciones de los demas Estados.

En el momento actual de la legislacion comunitaria y en tanto no se
armonicen los criterios de evaluacion al respecto es posible que se le
reconozcan grados de discapacidad diferentes al trabajador comunitario en los
diferentes Estados en los que haya prestado servicios. No obstante, debe
tenerse en cuenta que si tiene derecho a una pension de invalidez en virtud de
la legislacion de un Estado miembro, la institucion competente de ese Estado
es la unica facultada para someterle a reconocimientos médicos o, en el caso
de que resida o pase estancias en otro Estado, a pedir a la institucion de su
lugar de estancia o residencia que le someta a los reconocimientos necesarios,
0 a requerir que lo examine un médico de su eleccion. En este Ultimo caso, la
institucion competente puede, si el estado de salud del ciudadano lo permite, y
siempre que se haga cargo de los gastos correspondientes, invitarle a regresar

al Estado del que depende.

En cuanto a la forma de calculo de la prestacién nos remitimos a lo
explicado anteriormente respecto a la forma de obtener la base reguladora para

calcular posteriormente la “pensidn tedrica” y la “pension a prorrata”.

Ahora bien, a este respecto debe recordarse que si el importe de las

prestaciones se establece teniendo en cuenta la existencia de miembros de la
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familia que no sean los hijos, se les deber& seguir considerando a efectos de

su calculo, incluso si residen en otro Estado.

Ademas, el hecho de residir o pasar estancias en otro Estado distinto del
gue le paga sus pensiones de discapacidad no tendra ninguna incidencia sobre
dicho pago. De hecho, no se le podra denegar la prestacion, ni se podra reducir
0 adaptar su importe por el solo hecho de que no se encuentre en el territorio

del Estado que abona la referida pension.

9.1. La agravacion de la invalidez

En caso de agravacion la dificultad es determinar el Estado que se hara
cargo del pago de la prestacion complementaria si efectivamente se estimara
gue se ha producido una agravacion de la invalidez sobre la inicialmente

reconocida. El art. 47 del Reglamento lo soluciona de la siguiente forma:

1.-Si después de haberse reconcedido el derecho del interesado a
una prestacion por invalidez, atendiendo a la legislacion de un Estado,
éste no ha estado sujeto a la legislacion de otro distinto, el que paga
la prestacion en el momento de la agravacion sera el que se haga cargo

del incremento que ésta implique.

2.-Si después de obtener la prestacion, el interesado estuvo sujeto
a la legislacion de uno o varios Estados, se procedera a una nueva
liquidacion de la pensién, como si anteriormente no se hubiera
concedido ninguna prestacion conforme a lo dispuesto en el art. 44.2 —
sujecioén a varias legislaciones de tipo A-

Tras la nueva liquidacion no puede resultar perjudicado el
interesado, de forma que la institucion obligada a pagar la pension
antes de la agravacion le concedera un complemento diferencial, cuando
la pension que éste pagaba fuera mas elevada que la que resulte de la

nueva liquidacion —art.47.2-.
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9.2. Transformacion de las prestaciones de invalidez en pensiones

de vejez

Atendiendo al art. 48 del Reglamento las pensiones de invalidez se
transformaran en pensiones de vejez en las condiciones previstas por cada
legislacion nacional cuando reuna los requisitos para ello. Ahora bien, si el
beneficiario de la prestacion de invalidez lo fuera en virtud de varias
legislaciones estatales y no reuniera simultineamente las condiciones
requeridas en todas ellas para tener derecho a las prestaciones de vejez,
continuara recibiendo la prestacion de invalidez hasta que cumpla los requisitos
para poder ser transformada en pension de vejez —art.48.3-.

Esta disposicidon puede dar lugar a que un trabajador se beneficie de una
prestacion de invalidez que haya sido transformada en pension de vejez en
virtud de la legislacion de un Estado y a su vez perciba otra prestacién de
invalidez no transformada aun en pension de vejez en virtud de la legislacion
de otro, ambas de la misma naturaleza, pero no por ello incompatibles ya que

no seria aplicable la regla anticimulo prevista en el art. 53 del Reglamento.

Supuestos précticos:

1. Un ciudadano espafiol tiene reconocida en Espafia una prestacion por
invalidez, ocasionada por una enfermedad profesional que tuvo su
origen en el contacto del trabajador con el amianto en el trabajo que
habitualmente ha desarrollado en nuestro pais. Actualmente esta
trabajando en Italia en una actividad diferente, pero sufre una agravacion
de la enfermedad le impide seguir trabajando en su actual puesto de
trabajo. ¢A qué pais puede reclamarle una prestacion adicional dado

que ya no puede prestar ningun tipo de servicios?

2. Un ciudadano de nacionalidad noruega trabajé en Francia (3 afios) y
Reino Unido (2 afios), posteriormente decidid regresar a su pais donde

trabajo durante 10 afios hasta que sufrio una enfermedad que le impidio
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seguir trabajando.¢, Tendra derecho a alguna prestacion en su pais? ¢A
cuantas prestaciones tendra derecho?;Con arreglo a qué ley se

calculara?

3. Un ciudadano de nacionalidad espafiola emigré durante la Guerra Civil y
trabajo 5 afios en Alemania y 3 afios en ltalia hasta que volvié a Espafa
donde sdlo trabajé 2 afios porque posteriormente sufrié una enfermedad
degenerativa que le impidio volver a trabajar. ¢ Tiene derecho a alguna

prestacion? ¢Quién tiene obligacion de pagarla?

4. ¢Qué Estado calificara la invalidez que sufre el trabajador del supuesto
anterior? ¢Y si para Italia su situacion no pudiera calificarse de invalidez,
estaria obligado este Estado por el pronunciamiento del Estado
espafiol? ¢ En qué casos esta obligado?

5. Un trabajador emigrante con 10 afios de cotizacién en Francia retorna a
Espafia y tras 2 afios de cotizacidon en nuestro pais sufre una invalidez.
¢, Cuantos afios debera computarle el Instituto de la Seguridad Social a
efectos del célculo de la prestacién por invalidez?. ¢Tiene obligacion

Francia de pagarle alguna parte de la cuantia?.

6. Un nacional italiano tras 10 afios de cotizacion en Alemania y 2 en
Espafia sufre en nuestro pais una enfermedad que le provoca una
invalidez. ¢ Tendra derecho a prestacion por invalidez? ¢ Qué pais estara
obligado al pago?. ¢Cuales son los preceptos reglamentarios

aplicables?.
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10. PRESTACION DE VEJEZ

Las normas del Capitulo 5° del Titulo 11l del Reglamento son aplicables a
las prestaciones de vejez o jubilacién y a las de supervivencia asi como a las
prestaciones de invalidez cuando el interesado haya estado afiliado a varias
legislaciones de la Seguridad Social del tipo A y B o exclusivamente a

legislaciones del tipo B.

En la prestacion de vejez juega el principio de totalizacion y de
prorrateo pero no el de unicidad normativa. Ello significa que el futuro
beneficiario de la pension de vejez tiene derecho a que el Estado en el que
solicite la pensidon compute no soélo los afios cotizados en ese pais sino también
los cotizados en otros Estados, siempre que ello fuera necesario para adquirir
el derecho, y sin perjuicio de que posteriormente la cuantia de la pensién fuera
prorrateada, puesto que cada uno de los Estados a los que hubiera estado
sujeto el trabajador procederan a practicar la liquidacion oportuna atendiendo a
los afios cotizados en cada uno de ellos. Las diferentes instituciones
competentes examinaran los derechos del interesado a medida que éste

cumpla las condiciones impuestas en las legislaciones que ellas aplican.

Es posible que el trabajador se beneficie de las prestaciones adquiridas
al amparo de una legislacion nacional y demore la liquidacion de otras que le
pudieran corresponder al amparo de otro ordenamiento en otro Estado con el
fin de mejorar su derecho a la prestacién, al aumentar los afios del seguro —
art.50.1-. Ello no impediria que los periodos cumplidos al amparo de la
legislaciébn considerada se tengan en cuenta para la concesion de una
prestacion en otro Estado. Asi pues, la liquidacion no tiene que ser
coincidente por parte de las instituciones de los diferentes Estados en los
que hubiera cotizado, en tanto que se podran efectuar a medida que se vayan
cumpliendo las condiciones exigidas por las legislaciones a las que haya

estado sometido el trabajador -art.50.2 y 3 del Reglamento-.

En lo que se refiere a la concesion de las prestaciones en un régimen
especial, la totalizacion queda restringida a los periodos de cotizacion
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cumplidos por el trabajador bajo un régimen semejante —art.51-. Ahora bien, si
sumando estos periodos no se consigue adquirir derecho a la prestacion
prevista para un régimen especial;, los afios cotizados en este régimen se
podran tener en cuenta para la concesion de prestaciones del régimen general
0 en su defecto, del régimen aplicable a los obreros o a los empleados, segun
proceda, a condicion de que el interesado haya estado afiliado a uno u otro de
éstos.

El célculo de estas prestaciones esta previsto en el art. 52 a 56 del
Reglamento teniendo en consideracion si el solicitante recurre o no a la

totalizacion:

1.Cuando el trabajador no tenga que recurrir a la totalizacion de los
periodos, éste recibird de la institucion competente una pensién que se
calculara en base a los periodos alli cotizados —prestacién nacional art. 52.1.a).
Ahora bien, si el interesado, que reune los requisitos exigidos por una sola
legislacién sin necesidad de recurrir a los periodos de seguro cumplidos con
arreglo a otras leyes, consiguiese una prestacion mas elevada por tener en
cuenta los periodos de tiempo cubiertos en otros Estados, podra computarlos.
La prestacion concedida con arreglo a varias legislaciones seran
automaticamente objeto de un nuevo calculo que veremos en el siguiente

apartado.

Ej. Si un nacional espafiol ha cotizado en Espafia durante 20 afios pero
antes lo habia hecho en Francia por un periodo de 6 afios, podria
solicitar la prestacion de jubilacién en nuestro pais cuando alcanzara los
65 afios sin necesidad de totalizar, en tanto que en Espafia el periodo
minimo exigido para tener derecho a la prestacion de jubilacion es de 15
afos, sin embargo, podra tener en cuenta el periodo cotizado en Francia

porque asi conseguira una prestacion mas elevada.

2.Cuando sélo se tenga derecho a la prestacién de un Estado miembro
tras recurrir a la totalizacion de los periodos de seguro, el interesado
percibira con cargo a la institucion competente de este Estado una fraccion de

pension segun el modelo de célculo proporcional. A estos efectos se debera:
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Primero, calcular el importe tedrico de la prestacion que se debiera, si
todos los periodos se hubieran cumplido bajo su propia legislacion —art.52.1.b)-.
Segundo, atendiendo a ese importe, el Estado debera fijar la cuantia efectiva a
prorrata de la duracién de los periodos cumplidos, teniendo en cuenta la
legislacion que ella aplique, en relacion con la duracion total de los periodos de
seguro cumplidos bajo las legislaciones de los Estados miembros en cuestion —
art.52.1.b) ii-.

Cuando la legislacion aplicada prevea una duracion maxima de
periodos para beneficiarse de una prestacion completa y debido a la
totalizacion de dichos periodos se extiendan méas alla de la méaxima
prevista legalmente, la institucion competente tendra en cuenta ésta —la

maxima legal- y no la duracién total de dichos periodos —art.56.1.a),

Ej. Si un nacional holandés ha prestado servicios en Luxemburgo
durante 15 afios, en Holanda durante 10 afios y acaba trabajando en
Espafia donde ha prestado servicios durante otros 11 afios, cuando
solicite la prestacion de jubilacién en nuestro pais sélo se le tendra en
cuenta a efectos del célculo el periodo maximo establecido por la LGSS,
gue para la prestacién de jubilacion es de 35 afios, por tanto a este
trabajador que al totalizar reine 36 afios solo se le tendran en cuenta en

nuestro pais, a efectos de calculo, 35 afios cotizados.

Las citadas formas de célculo —directa y proporcional- se pueden aplicar
por separado en cada Estado miembro en el que se tenga un derecho,
pudiendo recibir el interesado una 6 varias pensiones autbnomas y/o una o
varias pensiones prorrateadas; eso si, su suma no puede rebasar el importe
tedrico mas elevado. Ello significa que la suma de todas las prestaciones
autbnomas y prorrateadas de las que se pueda beneficiar el trabajador
migrante no podra ser superior al importe tedrico mas elevado que se
hubiera podido alcanzar si todos los periodos de seguro se hubieran
cubierto bajo la legislacién de cada uno de los Estados miembros de que

se trate.
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Respecto a la forma de calcular el importe teérico maximo se pronuncia
el T.J.C.E. en sentencia de 24 septiembre 1998, asunto Besem (274/81). El
Instituto Nacional de Prevision Italiano concedié a los Sres. Stinco y Panfilo
sendas pensiones prorrateadas, calculadas con arreglo al apartado 2 del
articulo 46 del Reglamento n. 1408/71, sobre la base de las pensiones teoricas
gue los demandantes hubieran percibido de haber trabajado en Italia durante
toda su vida profesional, teniendo en consideracidon que también habian
prestado servicios en Francia y Reino Unido. La cuantia de dichas pensiones
tedricas era de un nivel tal que, en el supuesto de que los demandantes
hubieran tenido derecho efectivamente a unas pensiones nacionales de dicha
cuantia, se les hubiera concedido el complemento previsto por la ley italiana
para alcanzar la pension minima, el cual no ha sido tenida en cuenta a efectos
del célculo de la cuantia tedrica.

Al hilo de este tema se pronuncia el TICE declarando que la letra a) del
apartado 2 del art. 46 del Reglamento n. 1408/71 debe interpretarse en el
sentido de que, para determinar la cuantia tedrica de la pension que sirve de
base para el célculo de la pensidn prorrateada, la institucion competente esta
obligada a tomar en consideracion un complemento destinado a alcanzar la
pension minima prevista por la legislacion italiana

Del mismo modo que existe una cuantia maxima fijada también se
establece en el Reglamento una cuantia minima. El art. 58 del Reglamento
establece que el trabajador tiene derecho a un complemento en el Estado en
cuyo territorio resida y en virtud de cuya legislacion se le deba una prestacion,
cuando la suma de las prestaciones debidas por los diferentes Estados no
alcance el minimo previsto en la legislacién del Estado de residencia. Dicho
complemento sera igual a la diferencia existente entre la suma de las
prestaciones debidas en virtud del Reglamento y la cuantia de la pensién
minima fijada en esa legislacion. El trabajador no puede percibir una prestacion
inferior a la minima fijada por la legislacion del Estado de residencia para un
periodo de seguro igual al total de los periodos tenidos en cuenta para la
liquidacion.

El art. 57 contiene una excepcion del calculo a prorrata al establecer
que el Estado no esta obligado a conceder prestaciones cuando se den alguna

de las siguientes condiciones:
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a) Cuando la duracion total del periodo de seguro cubierto en un Estado
sea inferior a 1 afio. El pais en el que no se alcance este periodo minimo
no tiene obligacion de pagar ninguna parte de la prestacion, sin perjuicio
de que se tenga en cuenta dicho periodo inferior a un afio a efectos de

determinar si tiene derecho a la prestacion de vejez.

b) El art. 57.3 del Reglamento ofrece al trabajador la garantia de que en
caso de que la aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 diera lugar a
gue todas las instituciones de los Estados interesados quedasen exentas
del cumplimiento de sus obligaciones las prestaciones se concederan
exclusivamente en virtud de la legislacion del ultimo de los Estados en el
gue se hayan cumplido las condiciones, como si todos los periodos de
seguro y de residencia cumplidos y tenidos en cuenta conforme a lo
dispuesto en el art. 51.1 y 2 se hubieran cubierto bajo su legislacion. Asi
se evita la desproteccion que supondria para el trabajador la aplicacion
Unicamente del art.57.1, pues daria lugar a que todas las instituciones de
los Estados en los que hubiera trabajado menos de un afio quedasen
exentas de cumplir sus obligaciones. Esta disposicion impide el
incumplimiento del art. 51 del Tratado que trata de evitar que un
trabajador migrante pueda perder, por el hecho de ejercer su derecho a
la libre circulacién, derechos adquiridos en virtud tan sélo del Derecho

nacional.

La determinacion de la “base reguladora” de las pensiones por
invalidez y vejez es uno de los temas mas complicados que se plantea al
interpretar y aplicar el Reglamento, al ya nos hemos referido anteriormente por

lo que aqui nos limitamos a recordar que:

El calculo de la base reguladora se realizar4 a partir de las bases de
cotizacion reales del interesado durante los afios inmediatamente anteriores al
pago de su Ultima cotizacién en el Estado miembro en el que se halle. Esta
norma se incorporo al Reglamento a partir de la adhesiéon de Espafia a la Union

Europea y afecta exclusivamente a nuestro pais. El calculo de la pension de
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vejez en nuestro pais debe efectuarse unicamente sobre la base de cotizacion

media correspondiente a los periodos cotizados por el interesado en Espaia.

Ej. Para el célculo de la pensiébn en Espafia de un sujeto que ha
prestado servicios en otros Estados debera fijarse, en primer lugar, el
importe de la pension tedrica, que se obtendra aplicando la legislacion
espafola, si bien teniendo en cuenta todos los periodos de seguro y de
residencia cumplidos de acuerdo con las diversas legislaciones de los
Estados a que haya estado sometido el trabajador por cuenta ajena.
Realizadas esas operaciones, la institucion responsable ha de
determinar el importe efectivo de la prestacién a su cargo, prorrateando
la cuantia tedrica entre la duracién de los periodos de seguro cumplidos
antes de la fecha del hecho causante, de acuerdo con la legislacion que
ésta aplica, en relacién con la duracién total de los periodos de seguro y
de residencia cumplidos antes de la fecha del hecho causante, de
acuerdo con las legislaciones de todos los Estados afectados. En
consecuencia, una vez que se haya fijado la base reguladora de la
pension tedrica, el siguiente paso consiste en la determinacion de la
fraccion de esa pension que debe asumir la Seguridad Social «pro rata

temporis».

Supuestos practicos:

1. Luis Pérez esta cobrando una prestacion de invalidez a cargo del Estado
belga porque tiene cotizados los afios suficientes para acceder a esta
prestacion -5 afios-. Tras un afio cobrando esta prestacion se informa de
gue en Espafia, pais en el que actualmente reside y en el que trabajo
durante diez afios antes de irse a Bélgica, para solicitar la jubilacion se
requieren, como minimo, quince afos cotizados, ademas de tener 65
afios de edad y, por tanto, solicita al Instituto Nacional de la Seguridad
Social el abono de esta prestacién. Juan entiende que relne todos los

requisitos porque a los diez afos trabajados en Espafia deben
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sumarsele los cinco afios cotizados en Bélgica. ¢ Es acertada la reflexion

de Juan? Razone su respuesta.

2. Luis, nacional espafiol, es un inmigrante retornado de Alemania tras
haber prestado servicios alli durante 20 afios. Una vez que llega a
Espafia comienza a prestar servicios en nuestro pais hasta alcanzar la
edad de jubilacién —65 afios-. En Espafa trabaja 15 afos. ¢Cual es la
Ley que se le aplicara para calcularle la pension de jubilacion? ¢Qué

principio reglamentario se aplica?.

3. Luis tras dicho periodo de trabajo en Espafia se marcha a Francia a vivir
con su hija y una vez alli no sabe si tiene que desplazarse a Espafa
para solicitar la prestacion por jubilacion o podria hacerlo en Francia
aunque alli no ha trabajado nunca. Explique cuales son sus derechos.

4. Tras vivir con su hija un periodo en Francia, Luis no sabe si podria
trasladar su residencia a EEUU para convivir con su hijo y seguir
cobrando la prestacién por jubilacién.

5. Un trabajador espafiol ha desarrollado su vida laboral basicamente en
Holanda, con periodos intercalados de cotizacion en Espafia y Alemania.
¢, Cual es la fuente del Derecho en la que deben de buscarse las pautas
para calcular la pension de jubilacion de todos estos trabajadores?.
¢,Como debe calcularse esta pension?. ¢;Con arreglo a qué bases de

cotizacion?. ¢ Quién debe pagar la misma?.

6. Un sefior de nacionalidad alemana trabaja en Espafia desde hace 7
afios pero anteriormente habia prestado servicios en su pais —Alemania-
7 aios y medio y en Reino Unido —6 meses-. Alcanzada la edad de
jubilaciéon —65 afios- quiere solicitar la prestacién de jubilacion. ¢En qué

pais podria solicitarla?. ¢ Qué Estados tienen obligacion de pagarle?
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7. Juan —nacional espafol- solo ha trabajado 9 meses en Francia, en
diferentes épocas de vendimia y en Espafa ha trabajado 171 meses.
Cuando alcanza la edad de jubilacion —65 afios- solicita la prestacion en
Espafia y el Instituto Nacional de la Seguridad Social —INSS-se la
deniega por no tener cubierto el periodo minimo. ¢Tiene razon el
INSS?.¢ Tiene Francia obligacion de pagarle algo a Juan en la medida

gue Espafia se lo niega?

8. Antonio —ciudadano de nacionalidad espafiola- ha trabajado 15 afios en
Alemania —periodo minimo necesario para acceder a la jubilacion- y 2
afios en Espafia hasta alcanzar los 65 afios. ¢Puede solicitar una

prestacion en cada pais?.

9. Pedro trabaj6é 3 afios en Francia, 13 afios en Alemania y 10 afios en
Espafia. Actualmente tiene 65 afios y por tanto solicita la jubilacion en
Espafa. ¢Tiene Espafia obligacion de pagarla?. ¢Qué ocurriria si en

Alemania la edad de jubilacién estuviera en 66 afios?.
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11. EL SUBSIDIO POR DEFUNCION

El art. 1 y) del Reglamento define este subsidio como la cantidad que
se paga de una sola vez en caso de fallecimiento. No se trata de una
prestacion periddica. El art. 43 de esta misma normativa reconoce para esta
contingencia el principio de totalizacion de los periodos y el art. 42.1
garantiza el cobro de este subsidio aunque la persona fallezca en el territorio
de un Estado distinto del competente. Este Gltimo Estado esta obligado a
pagar aunque el beneficiario resida en el territorio de un Estado distinto del

competente.

En caso de acumulacion de los derechos a subsidio de defuncion a tenor
de la legislacion de varios Estados habrd de tenerse en cuenta que el
Reglamento sélo permite el cobro de éste de uno de los Estados atendiendo a:

1.-Si el fallecimiento ocurre en el territorio del Estado competente,
Gnicamente se conserva el derecho al subsidio adquirido a tenor de la
legislacion de éste, extinguiéndose el derecho al subsidio a tenor de la
legislacion de cualquier otro.

2.-Si el fallecimiento ocurre en un Estado distinto del competente, pero el
derecho al subsidio se adquiere a tenor de las legislaciones de dos o mas
Estados, solo se conserva el derecho a tenor de la legislacion de aquel pais en

el que el fallecido estuvo asegurado en ultimo lugar.

Supuestos practicos:

1. Una ciudadana de nacionalidad griega ha prestado sus servicios
siempre en su pais y vive habitualmente en él, pese a que con cierta
frecuencia se desplace a visitar a su hija a Reino Unido. En una de sus
estancias en Reino Unido, ésta sufre un infarto y fallece. ¢ Tiene su hija
derecho al subsidio de defuncion que el ordenamiento inglés tiene

establecido?
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2. Un sefior de nacionalidad francesa ha trabajado siempre en su pais pero
tras su jubilacion establecio su residencia en la costa levantina espafiola.
Tras su muerte en Espafia sus hijos solicitan el subsidio por defuncién

en Espafa, ¢esta obligado nuestro pais a abonarlo?

3. Un sefior de nacionalidad alemana ha estado asegurado el mismo
periodo de tiempo en Francia que en Espafia, aunque el Ultimo pais en
el que trabaj6 fue Alemania. Cuando éste fallece, sus descendientes no
saben donde deben solicitar el subsidio por defuncion. Expliqueles

donde deben hacerlo y las razones.
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12. PRESTACIONES FAMILIARES

El art.l letra z) del Reglamento establece que con los términos
“prestaciones familiares” se designa a todas las prestaciones en especie o
econdmicas destinadas a hacer frente a las cargas familiares, con
exclusién de los anticipos de pensiones alimenticias y los subsidios especiales
de natalidad previstos en el Anexo | —subsidios de natalidad belgas y
luxemburgueses, subsidios prenatales luxemburgueses y el subsidio que

Francia concede por el hijo hasta la edad de tres meses-.

Dada la amplia definicion reglamentaria de la expresion “prestaciones
familiares” habra de considerarse que en ella no sélo se incluyen las cuantias
que peridédicamente garantizan los Estados a las familias sino también las
ventajas fiscales o sociales existentes en éstos siempre que persigan el mismo
fin. No en vano, el propio Reglamento en el Considerando 34 declara que estas
prestaciones tienen un alcance muy amplio, en tanto que desde la norma
reglamentaria se tratan de abarcar tanto las situaciones que se podrian
calificar de clasicas, como podrian ser las prestaciones por hijo a cargo y por
orfandad, asi como otras méas especificas o propias de los Estaos. En la
definicién de este concepto deberan acogerse los subsidios familiares previstos
para los titulares de una pension o de una renta, asi como los incrementos o
complementos de esas pensiones establecidos a favor de los hijos de los

titulares de las citadas rentas.

El Reglamento 1408/71 diferenciaba prestaciones familiares de
subsidios familiares con el fin de dejar fuera del campo de aplicacién del
Reglamento las ventajas fiscales o beneficios sociales que los Estados
garantizan a las familias pero, al art. 7.2 del Reglamento 1612/68 que
desarrolla el art. 48 del Tratado de Roma ya establecié que los trabajadores se
beneficiaran en el territorio de otros Estados miembros de las mismas ventajas
sociales y fiscales que los trabajadores nacionales.

A partir de este precepto el TICE en Sentencia de 26 de febrero de
1992, Asunto Bernini (3/1990), consideré que un miembro de la familia de un
trabajador puede alegar directamente el citado art. 7.2., permitiendo
beneficiarse a los migrantes comunitarios no sélo de los subsidios familiares
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sino también de otras ventajas fiscales 0 sociales que pudieran estar
establecidas en los diferentes Estados®®.

Por lo que respecta a los principios del derecho comunitario
aplicables a efectos de determinar el derecho a estas prestaciones debe
sefalarse que el Reglamento admite la totalizacion de los periodos cotizados
en otros Estados cuando la adquisicion del derecho a las prestaciones esté
subordinada al cumplimiento de un periodo de seguro, sin que ello justifique
el prorrateo de la prestacion. Se trata de prestaciones que corren a cargo de
un solo pais, aunque se cumplan los requisitos para obtenerla en varios

Estados, dados los criterios de prioridad establecidos en el art.68.

Dicho precepto se refiere a la acumulacion de prestaciones de igual
naturaleza cuando se trata de dos prestaciones familiares, para establecer
que si dos familiares tienen derecho a prestaciones de este tipo por un mismo
miembro de la familia en virtud de la legislacion del pais de residencia de dicho

miembro deberan aplicarse las normas establecidas en ese pais.

Si la prestacion fuera debida por mas de un Estado miembro pero
por conceptos diferentes, tendra obligacién de abonarla un Estado u otro
segun establezcan los criterios de prioridad reglamentarios fijados en funcién
de la raz6n por la que se adquiera el derecho: en primer lugar, si el derecho a
la prestacion se adquiere por el desarrollo de una actividad por cuenta ajena o
propia, el Estado en el que se desarrolle dicha actividad sera el obligado al
pago, en segundo lugar, si los derechos han sido adquiridos con motivo del
cobro de una pension éste serd el Estado obligado, y por udltimo, si los
derechos han sido adquiridos por razén de la residencia, el Estado en el que

resida serd el obligado.

Si la prestacion fuera debida por mas de un Estado miembro pero
por el mismo concepto, el orden de prioridad se establecera atendiendo a los

siguientes criterios subsidiarios:

1. Si el derecho a la prestacién se ha adquirido con motivo de

una actividad por cuenta ajena o propia: el lugar de residencia
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de los hijos, a condicidon de que exista tal actividad, y de forma
subsidiaria, si procede, el importe superior de las prestaciones
previstas por las legislaciones en conflicto. Es decir, si esta
actividad se desarrollara en varios Estados se le reconocera el
importe superior de las prestaciones previstas por las
legislaciones en conflicto. En este ultimo caso, el coste de las
prestaciones se compartird con arreglo a criterios establecidos en

el Reglamento de aplicacion.

2. Si el derecho se ha adquirido con motivo del cobro de
pensiones: el lugar de residencia de los hijos, a condicién de que
exista pensién pagadera con arreglo a dicha legislacién, y si la
pension se cobrara en varios Estados se atendera al mas largo de
los periodos de seguro o de residencia previstos por las
legislaciones en conflicto.

3. En el caso de derechos adquiridos por razén de la residencia:

el lugar de residencia de los hijos.

El familiar tendra derecho a la prestacién prioritaria, suspendiéndose el
derecho al resto de las prestaciones hasta el importe que perciba de la primera,
de forma que debera abonar un complemento si la cuantia abonada por este
Estado superara dicho importe, salvo que la prestacion que perciban los hijos

se funde exclusivamente en la residencia —art.68.2-.

En cuanto a su posible exportacion de estas prestaciones el
Reglamento no las incluye entre las exportables de forma expresa. Sin
embargo, ello no significa que no lo sean porque no debe hablarse tanto de
exportabilidad, dado que el trabajador o desempleado se encuentran en el
territorio del Estado competente, como de equiparacién de residencia de los
miembros de la familia’®. En consecuencia, el trabajador migrante vaya o no
acompafado de su familia en sus desplazamientos tendra derecho a las
prestaciones o subsidios familiares que en el pais donde esté asegurado

tengan garantizado el resto de los trabajadores nacionales.
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En definitiva, la prestacion por familiar a cargo la concede la institucion
competente del Estado a cuya ley estd sujeto el trabajador asalariado y
conforme a dicha Ley, pese a que la persona fisica a la que se deba pagar
estas prestaciones resida 0 se encuentre en el territorio de ese Estado o de
otro Estado miembro. Si la cuantia depende de la cuantia de la pension o de la
duracion de los periodos de seguro ésta habra de calcularse en funcién de la

cuantia teorica —art.46 apartado 2 del Reglamento-.

Ej. Si un sefor se encuentra en Alemania trabajando, puede obtener en
este pais el subsidio para sus hijos aunque vivan en otros Estados de la
UE, como para los hijos que estén en Liechtenstein, Suiza, Noruega e

Islandia.

Si un ciudadano comunitario trabaja en uno de los Estados afectados por
el Reglamento, en general, él obtiene para sus hijos que viven en otro Estado
diferente, un subsidio familiar (subsidio por hijo) segun las leyes del pais en el
que esta trabajando. Si el titular de la renta o pension la recibe al amparo de la
legislacién de un solo Estado miembro las prestaciones por hijo a cargo corren

a cargo de ese Estado —art.68-.

En estos supuestos el TICE en Pleno en su sentencia 27 febrero 1997,
asunto Bastos Moriana (C-59/95) se plantea la siguiente cuestion ¢debe
interpretarse la letra b) del aptdo. 2 del art. 77 en relacion con el aptdo. 1 del
art. 79 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 en el sentido de que los subsidios
familiares por hijos a cargo de titulares de pensiones que hayan obtenido el
derecho a pensién en un Estado miembro no sélo en virtud de la legislacién de
dicho Estado, sino en virtud de las disposiciones coordinadoras del Derecho
social europeo, deben ser pagados como prestacion complementaria por la
diferencia entre el importe de las prestaciones previstas en dicho Estado
miembro y las prestaciones que se abonan o0 que estan previstas en el Estado
de residencia, por parte del Estado miembro en el cual no residen los
mencionados pensionistas?

En dicha sentencia se afirma «El inciso i) de la letra b) del aptdo. 2 del
art. 77 y el inciso i) de la letra b) del aptdo. 2 del art. 78 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 y a sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version modificada y
actualizada por el Reglamento (CEE) n® 2001/83, deben interpretarse en el
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sentido de que la institucion competente de un Estado miembro no esta
obligada a conceder a los titulares de pensiones o de rentas, o a los huérfanos,
que residan en otro Estado miembro prestaciones familiares complementarias
en caso de que el importe de las prestaciones familiares pagadas por el Estado
miembro de residencia sea inferior al de las prestaciones que prevé la
legislacion del primer Estado miembro, cuando el derecho a la pensién, a la
renta o a la pension de orfandad no se haya adquirido exclusivamente en razon
de los periodos de seguro cubiertos en dicho Estado».

En cuanto al Estado obligado al abono de la prestacion el TICE en
sentencia de 7 mayo 1998, asunto Gomez Rodriguez, (C-113/96) estima que
“el inciso i) de la letra b) del apartado 2 del art. 78 del Reglamento (CEE) nuam.
1408/71 debe interpretarse en el sentido de que, en caso de que los huérfanos
no tengan ya derecho a pension de orfandad en su Estado miembro de
residencia, por haber alcanzado la mayoria de edad, la institucion competente
de otro Estado miembro, cuya legislacion contempla la continuacion del abono
de dicha pension por razén de estudios, no esta obligada a concederles la
pension siempre y cuando el huérfano no haya causado su derecho
exclusivamente sobre la base de los periodos de seguro cubiertos en dicho
Estado.

Ej. Si un ciudadano espafiol con dos hijos a su cargo, que ha estado
asegurado como trabajador por cuenta ajena durante 56 meses en
Alemania y 80 meses en Espafia, fallece en este ultimo Estado sin haber
percibido pensién obligara a la entidad gestora espafiola a conceder a
los hijos las correspondientes pensiones de orfandad hasta que éstos
alcancen la edad maxima establecida para el percibo de esta prestacion.
Una vez alcanzada dicha edad se extinguira el derecho a la pensién de
orfandad en Espafia, pero aunque en el Estado aleman dicha edad sea
superior no podran solicitarla en la institucion competente alemana
porque una vez finalizado el pago de las pensiones espafiolas, el
apartado 2 del art. 78 del Reglamento no daba derecho a la pension de
orfandad prevista por la ley alemana puesto que, al no haber cumplido el
trabajador fallecido el necesario periodo de carencia necesario en el
derecho aleman de 60 meses, no se cumplen los requisitos exigidos

para ello.
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Supuestos practicos:

1. Un ciudadano alemén presta sus servicios actualmente en Austria
aunqgue su familia —mujer y dos hijos menores- contindan viviendo en el
Alemania. En el Estado austriaco existe lo que se denomina “prestacion
de crianza”, la cual es solicitada por éste. ¢ Tiene el Gobierno austriaco

obligacion de pagarla?

2. Un ciudadano de nacionalidad espafola, tras pasar un periodo de
desempleo en nuestro pais, decide buscar trabajo en Francia, dejando a
su familia en Espafa. ¢ Tendria derecho a cobrar la prestacion en favor

de familiares establecida en nuestro pais?

3. Atendiendo al enunciado del supuesto anterior, ¢qué sucederia si la
cuantia de la prestacibn establecida en nuestro pais en favor de
familiares fuera inferior a la establecida en el sistema francés?. ¢A qué

prestacion podrian acceder los familiares en el supuesto anterior?

4. Un ciudadano suizo que actualmente estd prestando sus servicios en
Alemania solicita en su pais la prestacion por hijos a cargo, pero ademas
la ha solicitado en Alemania —pais donde trabaja-. ¢ Tienen derecho a las

dos prestaciones? Explica los principios aplicables.

5. Si para obtener la prestacién por familiares a cargo tuviera el trabajador
qgue reunir un determinado periodo de cotizacion previa y éste solo lo
reuniera sumando los periodos de seguro cumplidos en Espafia y en
Portugal. ¢ Cual de los dos paises citados estaria obligado a su pago si
en el momento de la solicitud el trabajador se halla prestando servicios

en Portugal?. ¢ Debe prorratearse la cuantia?

6. El huérfano de un trabajador espafol que ha prestado sus servicios en
Alemania solicita la pensiéon de orfandad en Espafia que es el pais
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donde reside y también la pide en el estado aleman. ¢ Tiene derecho a
las dos prestaciones?

7. Francisco Vega de nacionalidad espafiola cotiz6 en lItalia 42
mensualidades y en Alemania 141 meses. Vivia en Alemania con su
esposa y cinco hijos. Al fallecer éste el Seguro Aleman de Pensiones
concedi6 las pensiones de supervivencia, viudedad y orfandad, pero al
afio siguiente de la muerte, la madre y los cinco huérfanos trasladan su
domicilio a Italia. El Seguro Aleman de pensiones continué abonando la
pension de viudedad pero dej6 de abonar las cinco pensiones de
orfandad por considerar que estas prestaciones debian ser abonadas
por el estado italiano. ¢ Cuadl es el principio aplicable al supuesto?. ¢Qué

Estado tiene obligacion de pagar?.

8. Un ciudadano de nacionalidad italiana fallece por accidente de trabajo
en nuestro pais, donde se hallaba prestando servicios desde hace un
afo. Su esposa e hija se encuentran en lItalia, pais donde solicitan la
prestacion de viudedad y orfandad. ¢ Es correcta la decision de la familia
teniendo en cuenta que en ltalia habia trabajado 10 afios?.

9. Si la prestacion italiana por viudedad y orfandad fueran mas elevadas en
Italia que en Espafia, ¢qué efectos tendria sobre la cuantia que la familia

cobrara?
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13. PRESTACION POR DESEMPLEO

Esta prestacion tiene en la mayoria de los Estados, en general, un
caracter territorial muy acentuado y ello provoca que la libre circulacion de
trabajadores no esté plenamente garantizada en situacion de desempleo. Las
reglas contenidas en los arts. 61 a 65 del Reglamento no se caracterizan solo
por su singularidad en la determinacion del Estado competente, en el
principio de totalizacion y el de exportacion, sino porque en algunos casos
veremos como sus reglas superan el objetivo de la coordinacion tipico del

Reglamento comunitario para imponerse a las legislaciones nacionales.

El Estado competente es aquel en el que el trabajador en desempleo
haya cubierto en dltimo lugar un periodo de seguro —art.61.2-, salvando los
supuestos del art. 65.5.a) referidos a los trabajadores fronterizos y a los no
fronterizos que residen durante su dltimo empleo en un Estado miembro

distinto del competente.

Para los trabajadores fronterizos la ley aplicable y, por tanto, la norma
de acuerdo a la cual se determinardn sus prestaciones es la del Estado
miembro en el que residan —art.65.5-.

Los trabajadores no fronterizos en caso de desempleo total residentes
en un Estado distinto del que trabajan —art.65-, entre los que se incluyen los
trabajadores de temporada, quedaran a disposicion de los servicios de empleo
del pais donde residieron —art.65.5.b)-, no obstante, podran optar asi mismo
por ponerse a disposicién de los servicios de empleo del Estado donde ha

transcurrido su ultimo periodo de actividad —art.65.3-.

También se presentan ciertas peculiaridades en el principio de
totalizacién. Estas se deben a que existen cada vez mas ordenamientos
estatales en los que algunos tiempos de trabajo no cotizan para el desempleo,
de forma que cuando el trabajador pierde un empleo de estas caracteristicas
carece de esta proteccién. Por este motivo, el Reglamento advierte que no

computaran a efectos de la totalizacion dichos periodos de seguro —art.61-.
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Otras singularidades de esta prestacion se encuentran en el principio
de exportacién y conservacion de la prestacion. El trabajador desempleado
tiene la posibilidad de trasladarse a buscar empleo a otro Estado
sustrayéndose durante un periodo de tiempo a las obligaciones que imponen
las legislaciones nacionales de ponerse a disposicion de los servicios de
empleo sin perder por ello el derecho a las prestaciones por desempleo —
art.64-. Esta disposicion supone que el Reglamento no sélo coordina las
legislaciones nacionales sino que, mas bien, establece un régimen autbnomo
de excepcion a las reglas del Derecho interno de cualquiera de los Estados
obligados a cumplir la normativa comunitaria, exigiendo una interpretacion
uniforme en todos los Estados, cualquiera que sea el régimen previsto en el
ordenamiento laboral estatal para la conservacion y pérdida del derecho a las

prestaciones.

El plazo méximo que puede residir en otro Estado buscando un
empleo un trabajador migrante cobrando la prestacion a cargo de otro es
de tres meses, ampliable a seis. El art. 64 del Reglamento enumera las
condiciones que se requieren para que un desempleado conserve su
derecho a la prestacion por desempleo cuando se traslade de un Estado a otro
buscando trabajo por un tiempo maximo de tres meses, deberd inscribirse
como demandante de empleo y ponerse a disposicion de los servicios de
empleo del Estado competente durante al menos cuatro semanas Yy
posteriormente debe registrarse en los servicios de empleo de cada uno de
los Estados a los que se traslade y someterse al control que alli exista.

A tenor de la sentencia del TICE de 21 febrero 2002, asunto Rydegard
(C-215/89) no es necesario exigir que el periodo de cuatro semanas sea
ininterrumpido para cumplir dicho requisito. Basta, por el contrario, que,
después del comienzo del desempleo, el solicitante de empleo haya
permanecido a disposicion de los servicios de empleo del Estado competente
durante un periodo total de, como minimo, cuatro semanas. Por consiguiente,
el art. 69, ap. 1, letra a), del Reglamento n. 1408/71 debia interpretarse en el
sentido de que, para poder conservar el derecho a las prestaciones por
desempleo previsto en él, un solicitante de empleo debe haber permanecido a
disposicion de los servicios de empleo del Estado competente durante un
periodo total de, al menos, cuatro semanas contadas a partir del comienzo del
desempleo, siendo irrelevante que dicho periodo haya sido interrumpido.
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Si el trabajador regresa al Estado competente o pagador antes de
finalizar el periodo de tres meses continuard teniendo derecho a las
prestaciones conforme a la legislacion de ese Estado; pero perdera el derecho
si no regresa a él antes de expirar ese periodo, salvo que los servicios

competentes decidan prolongar el plazo —art.64.1.c)-.

Si regresa fuera de plazo se producira la “pérdida de todo derecho” —
art.64.2- lo cual nos lleva a plantearnos si esta disposicion entrafia la privacion
del derecho a las prestaciones de desempleo en el Estado competente porque
si es asi, como parece ser, habria que decir que el Reglamento comunitario
introduce una causa de extincion del derecho a la prestacion no prevista
legalmente en el art. 213 de nuestra Ley General de Seguridad Social. De
nuevo observamos que el Reglamento no sélo coordina las legislaciones
nacionales sino que también establece un régimen autbnomo de excepcion a

las reglas de Derecho interno.

El calculo de las prestaciones debidas se hace en funcién de la
remuneracion perdida. La institucion competente tiene en cuenta Unicamente el
salario percibido por el interesado durante el Gltimo empleo que haya tenido en
el territorio de dicho Estado—art.62-.

Ahora bien, si se trata de un trabajador fronterizo en el sentido del
art.1. f) del Reglamento en situacion de desempleo total, la institucion del
Estado de residencia cuya legislacién prevea que el calculo de la prestacion se
basa en la cuantia del salario anterior, debe calcular su prestacion teniendo en
cuenta el salario que haya percibido el trabajador en el Gltimo empleo que haya
ejercido en el Estado miembro en el que estuvo ocupado inmediatamente antes

de producirse la situacién de desempleo —art.62.3-.

El TICE en la sentencia de 24 de enero de 1980, asunto Fellinger
(67/1979) declaré que “en el caso de un trabajador fronterizo la institucion
competente debe calcular esa prestacion teniendo en cuenta el salario
percibido por el trabajador en el dltimo empleo que haya ejercitado en un
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Estado miembro donde hubiera estado ocupado inmediatamente antes de
producirse la citacion de desempleo.

Por lo que respecta a la prestacion de desempleo total de los
trabajadores que durante su ultimo empleo residian en un Estado distinto
del Estado competente y continten residiendo en dicho Estado miembro o
regresen a €l deberan ponerse a disposicion del Estado de residencia -art.65.2-
no obstante, pueden optar asimismo por registrarse como demandantes de

empleo en el Estado ene | que hubieran prestado servicios por ultima vez

Los litigios promovidos hasta ahora con relacion a esta contingencia han
girado en torno al subsidio de desempleo para mayores de 52 afios de los
emigrantes retornados. Esta es una prestacion que se financia con cargo
exclusivo al Estado y cuya concesién se halla vinculada a una previa
cotizacion por desempleo, de manera que no es una pura y simple prestacion
asistencial, aunque su regulacion la lleve a cabo el articulo 215 de la Ley
General de la Seguridad Social, acogido bajo el Capitulo Il del Titulo Ill, que
lleva por rubrica «Nivel asistencial». Ello pese a que inicialmente se la
considerara una prestacion de asistencia social excluida del &mbito objetivo de
la norma comunitaria, con posterioridad, el propio TJCE en sentencia de 20 de
febrero de 1997, asunto Martinez Losada y acumulados (C 101 a 103/95) y en
Sentencia de 25 de febrero de 1999, asunto Ferrero Alvite (C-320/95) se
manifiesta a favor de su inclusion en el &mbito material del Reglamento.

Con anterioridad a estas sentencias se denegaban en nuestro pais este
subsidio a aquellos trabajadores migrantes que no acreditaban cotizaciones al
sistema espafiol antes de haber emigrado.

Los requisitos a los que supedita el ordenamiento espafiol su
reconocimiento como son: haber cotizado al desempleo durante 6 afios y tener
un derecho expectante a una pension de jubilacion contributiva, es decir,
cumplir todos los requisitos legales, salvo la edad, para tener acceso a la
misma, no han sido claramente interpretados a la luz del Reglamento. Ello en
tanto que no estaba claro si la norma comunitaria permitia que el INEM
exigiese que el derecho expectante fuera obligatoriamente a una pension de
jubilacién contributiva espafiola, o por el contrario obligaba a dicho organismo a
aceptar también al nacional que tuviera derecho a una prestacién de jubilacion
con cargo a otro Estado miembro.

Las citadas sentencias se manifestaron de la siguiente forma:

a) Que esta prestacion debia considerarse como de desempleo a efectos de la
aplicacién del ordenamiento comunitario;

b) Que el articulo 48 del Reglamento no resulta aplicable a las prestaciones de
desempleo, y por tanto no puede supeditarse la aplicacion del principio de
totalizacion al requisito de acreditar al menos un afio de cotizacién en Espafia.
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c) Que dado que el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios es una
prestacion de desempleo y no de jubilacion, debe entenderse que el requisito
impuesto por la legislacion espafiola para la concesion de este subsidio exige,
no que el interesado tenga derecho a una pension de jubilacion, sino la
cobertura de un periodo de quince afios de cotizacion a un régimen de pension
de jubilacion;

d) Que ni los articulos 48 y 51 del Tratado CE ni el Reglamento 1408/71 se
oponen a que una legislacion nacional exija para la concesion de un subsidio
por desempleo para mayores de 52 afios, que el interesado haya cotizado
durante un periodo de quince afios a un régimen de pensién de jubilacion en
uno o varios Estados miembros. Por consiguiente, la condicidon necesaria para
el nacimiento del derecho al subsidio asistencial para mayores de 52 afios no
es precisamente la preexistencia de un futuro derecho al percibo de
prestaciones por jubilacion, sino que el interesado haya cotizado durante un
periodo de quince afios a un régimen de pension de jubilacion en uno o varios
Estados miembros; por ello, no se requiere ningun periodo previo de cotizacion
a la Seguridad Social espafiola para acceder al subsidio?.

Ej. El Sr. Ferreiro Alvite cotizé durante 1.303 semanas al Régimen de
Seguridad Social del Reino Unido, como trabajador por cuenta ajena,
pero nunca cotizé a la Seguridad Social Espafiola. Durante 6 meses
percibio el subsidio de desempleo para trabajador migrante retornado a
Espafia. Durante dicho periodo, la entidad gestora competente cotizd en
su nombre por los conceptos de asistencia sanitaria y proteccion a la
familia. En abril de 1994 el Sr. Ferreiro solicita el pago del subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios, que es desestimado por no tener
cubierto el periodo minimo de cotizacion para tener derecho a la pension
de jubilacion en el sistema espafiol de Seguridad Social. Presentada
reclamacién previa, es también, desestimada. Pero el TJCE ha
declarado que el periodo de carencia que el interesado debe haber
cubierto para poder percibir un subsidio por desempleo, como el
establecido para los desempleados mayores de 52 afios por la Ley
General de Seguridad Socia es el determinado por la legislacion de este
Estado miembro siempre y cuando dicho periodo también se considere
cubierto mediante cotizaciones abonadas, en todo o en parte, a los
regimenes de Seguridad Social de otro u otros Estados miembros.
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Supuestos practicos:

1. Cual es el Estado obligado generalmente al pago del desempleo de un

trabajador migrante.

2. Un nacional espafiol presta sus servicios en el Pais Vasco francés por lo
gue cada semana vuelve a su domicilio en San Sebastian. Si éste se
quedara en el desempleo, ¢qué Estado estaria obligado a pagarle la

prestacion por desempleo?

3. Silvana de nacionalidad italiana ha trabajado en Italia durante 3 afios y
ha decidido venir a trabajar a Espafia. A los seis meses de su estancia
en nuestro pais la empresa decide no renovarle su contrato. No sabe si
tiene derecho a alguna prestacion ni quien tiene obligacion de pagarla.

Expliquele cuales son sus derechos.

4. Juan de nacionalidad espafiola cobra la prestacion por desempleo en
Espaia y lleva inscrito en el INEM desde hace 3 semanas. Ante las
dificultades que tiene para encontrar trabajo en su sector decide
marcharse a lItalia, pero no sabe si mantiene el derecho a la prestacién

por desempleo que esté percibiendo actualmente.

5. Luis de nacionalidad espafiola se ha trasladado a Francia para buscar
un empleo tras 2 meses en el desempleo en nuestro pais. ¢Seguira
percibiendo dicha prestacién en esta ciudad o tiene primero que cumplir
algun tipo de requisitos?. ¢Durante cuanto tiempo podra disfrutar de la

prestacion por desempleo en este pais?.

6. En el caso anterior ¢Esta obligado el trabajador a someterse a los

controles que establezca el Estado francés?
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7. En el célculo de la cuantia de la prestacion por desempleo ¢, Qué salarios

se tendran en cuenta?.

8. Juan Gémez de nacionalidad espafiola esta cobrando el desempleo en
Espafia —aun le quedan 9 meses de prestacion.- pero ha decidido irse a
buscar trabajo a Francia indefinidamente aprovechando que tiene un
hermano alli. ¢Estd obligada Espafia a continuar abonandole la
prestacion por desempleo en Francia?. ¢Por qué?. ¢Durante cuanto

tiempo?.

9. Un ciudadano de nacionalidad francesa esta cobrando el desempleo en
Francia —aun le quedan 9 meses de prestacion- pero ha decidido irse
durante 3 meses a buscar trabajo a Bélgica aprovechando que tiene un
hermano alli. ¢Esta obligada Francia a continuar abonandole la
prestacion por desempleo en Bélgica?. ¢Por qué?. ¢Durante cuanto

tiempo?.

10.Francois Renou de nacionalidad francesa trabajé en Bélgica durante
ocho afos pero actualmente lo esta haciendo en Espafa. En nuestro
pais s6lo ha prestado servicios durante 6 meses y le han despedido,
como él sabe que en Espafa se necesita haber cotizado al menos un
afio para percibir el desempleo, decide solicitarlo directamente en
Bélgica, donde si ha trabajado el tiempo suficiente para tener derecho a
la prestacion. ¢Es adecuado su razonamiento?. Razone juridicamente
su respuesta. ¢Donde debe solicitar la prestacion, quién debe abonarla,

en base a qué principios comunitarios?.
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14. LA PRESTACION DE PREJUBILACION

Esta prestacion se incluye por primera vez en el Reglamento comunitario
883/2004, sus antecesores no lo habian hecho, fundamentalmente porque se
trata de una prestacion que no esta extendida por todos los Estados miembros,

es bastante novedosa para algunos ordenamientos estatales.

Se denominan “prestaciones de prejubilacion” a todas aquellas
prestaciones en metalico, distintas de las prestaciones de desempleo y de las
prestaciones anticipadas de vejez, concedidas a personas de una edad
determinada que han cesado en sus actividades profesionales hasta la edad en
que puedan acogerse a la pension de vejez o a la pension de jubilacion

anticipada.

La no inclusiéon de esta prestacion en la norma impedia a los ciudadanos
preceptores de esta prestacion beneficiarse de ella cuando establecieran su
residencia en otro Estado miembro o disfrutar de las prestaciones en especie —

atencion sanitaria u hospitalaria- que esta misma conlleva.

El breve Capitulo VII —art.66- se ocupa de su regulaciéon refiriéndose
Unicamente a la obligacion de los Estados de no aplicar el principio de
totalizacion cuando “la legislacion aplicable supedite la concesién de
prestaciones de prejubilacion al requisito de haber cubierto periodos de seguro,
de empleo o de actividad por cuenta propia”, ello en tanto que los regimenes
legales de prejubilacién so6lo existen en un reducido numero de Estados
miembros. Ello implicaria que el resto de los principios de Seguridad Social
existentes si deben ser respetados por los diferentes Estados miembros
cuando se trate de esta prestacion, aunque la inaplicacion del principio de

totalizacion impedira que entren en juego otros como el de prorrateo.

15. LAS PRESTACIONES ESPECIALES EN METALICO NO
CONTRIBUTIVAS

Se denominan “prestaciones especiales no contributivas” a aquellas que

reunen los siguientes requisitos:
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1. Que proporcionen cobertura adicional, sustitutoria o auxiliar a
los riesgos por enfermedad, maternidad o paternidad, invalidez,
vejez, supervivencia, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, de defuncion, de desempleo, de prejubilacion y
de tipo familiares, con el fin de garantizarles a las personas
unos ingresos minimos de subsistencia -art.70.2.a) i)- y
proteccion especifica que reciben las personas con

discapacidad y

2. Que la financiacion proceda exclusivamente de la tributacion
obligatoria destinada a cubrir el gasto publico general, siempre
que la concesion y calculo de la prestacion no dependa de

ninguna contribucion del beneficiario y

3. Que figuren en el Anexo X.
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