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CAPirvi~ngi

INTRODUCCION

1.1.- EL OBJETO DE ESTUDIO: SU ACOTACION

La eleccioén del tema de estudio, y su acotacion, es evidentemente la
primeray mas importante tarea del investigador, y a su vez, posiblemente,
lamas complicada. La complejidad deriva de la trascendencia que va tener en
el desarrollo del posterior trabajo, y en el éxito o fracaso del mismo. La
seleccidon de un tema excesivamente amplio,puede desembocar en lanecesidad
de tener que limitarlo sobre la marcha, con el consigxiiente cambio de la
planificacion elaborada. Por ei contrario, una materia demasiado concreta,
puede no dar el juego esperado. Una precipitada elecci6n, en suma,

provocaria posiblemente, un inicial fracaso.

En mi paso por la Facultad, se produjo mi primer contacto con la
Seguridad Social, incardinada dentro del Derecho del Trabajo, y también con
quien ha sido mi Director. Realmente al finalizar el curso quedé impresionado
y decepcionado al mismo tiempo. Impresionado por lo que supone un sistema
de Seguridad Social, lo que representa, y lo que significa en el Estado
modemo. Decepcionado, porque por desgracia esta materia no esta
suficientemente reconocida en los Planes de Estudio, de forma que muchos
aspectos deben quedar inevitablemenie en el tintero, y otros no se pueden

desarrollar con laprofundidad que se desearia.

Por ello, la eleccién, no ya del tema concreto, pero si de larama del

derecho en la que queria llevar a cabo mi trabajo de investigacion, era



bastante clara. Ademéas, el respetoy admiracién que sentia por quien luego
seria mi Director, y su confianza en mis posibilidades desde un primer
momento, hicieron que definitivamente me decantara por el campo de la

Seguridad Social.

Madurando ya mas concretamente la idea, surgi6 la posibilidad de
vincular esta materia con el derecho comunitario, algo que me atraia
especialmente, por varias razones: en primer lugar, porque hoy en dia, en
practicamente ningln aspecto se puede prescindir de las lineas trazadas por
la Comunidad Europea. Los acontecimientos producidos en Europa en los
ultimos afios, hacen que laUnidon Europea sea una realidad en laque nosotros
somos parte, y es importante conocer y tener presente su normativa, puesto
que nos afecta. En segundo lugar, porque el sistema de Seguridad Social
creado en laComunidad Europea, basado en lacoordinacion de los distintos
sistemas nacionales, no ha sido tratado en profundidad practicamente por
ningin autor espafiol, por lo que podria ser un campo propicio para dar a
conocer una realidad s6lo estudiada superficialmente. Y por Gltimo, porque
siempre existe la esperanza, aunque quizads algo presuntuosa, de que el
trabajo realizado con tanto esfuerzo y dedicacién, tenga una utilidad social,
y vistos por un lado, los problemas que para cualquier persona puede
suponer, en su relacion con laSeguridad Social, el trasladarse a otro Estado
miembro, y por otro, las dificultades de comprensidn que presenta en muchos
aspectos la regulacidén comunitaria, me decidi a abordar este tema con la

intencidén, cuanto menos, de aportar luz a tan oscura normativa-

Sin embargo, de mis primeras aproximaciones al tema elegido extraje

la conclusion de que éste era mucho mas amplio de lo que inicialmente habia



supuesto. Ejemplo ilustrador de ello es el hecho de que el titulo que
originariamente tenia en mente, -"La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en Europa"-y tuvo que ser rapidamente desechado, puesto que el
ambito de aplicacion personal del sistema de coordinacidn comunitario, excede
de loque se debe entender por "trabajador"™ y por "migrante". Era obvio que

el objeto de estudio debia ser acotado.

En esta linea, decidimos ofrecer una vision general, -aunque no por
ello superficial-, del funcionamiento del sistema de coordinacién, para a
continuacién centramos en unas concretas prestaciones: las pensiones de

invalidez, vejez, y muerte.

Por supuesto que todas las prestaciones que ofrece laSegxiridad Social
tienen una gran importancia. Pero dada la necesidad de optar por una de
ellas, nos quedamos con las pensiones, por una parte, debido a que al ser
prestaciones de larga duracién, son las que plantean mayores problemas en
cuanto a conservacion de derechos en curso de adquisicion, aspecto este que
debia ser tratado en nuestro trabajo. Por otra parte, porque, en ese intento
de dar una cierta utilidad social a este estudio, hay que tener en cuenta la
trascendencia que las pensiones tienen para cualquier persona. Todo
ciudadano trabajay cotizaa la Seguridad Social con el convencimiento de que
llegado el dia que tenga que dejar de hacerlo, por enfermedad, accidente, o
vejez, aquella le garantizard unos ingresos en forma de pension, y que el dia
que falte, laSeguridad Social protegera a sus familiares mas directos. El sélo
hecho de pensar que un posible desplazamiento para desempefiar su actividad
profesional en otro Estado miembro, puede afectar a esas expectativas o

derechos potenciales, leretraera de efectuarlo, con el consiguiente perjuicio



en su caso. Sin embargo, un buen conocintiento de lanormativa comunitaria
en este sentido, le haria saber que aquella le garantiza el mantenimiento de
sus derechos en curso de adquisicion, y le permite liquidar en su dia la
pension correspondiente a través de las técnicas de la totalizacion y

prorrateo.

1.2.-METODOLOGIAY ESTRUCTURACION

El método de trabajo necesariamente tenia que Illevarnos de Ila
generalidad a la especialidad, es decir, primeramente se debia realizar un
analisis de la normativa comunitaria sobre la materia, sus principios
generales, y las bases sobre las que se sustenta, para posteriormente
centrar el tema en las pensiones de invalidez, vejez y muerte. En esta linea,

la estructura de la tesis se presenta dividida en dos grandes partes.

La primera parte comienza con un capitulo Il dedicado ed estudio de la
evolucién histéricade laSeguridad Social anivel intemacional y comunitario.
Antes de entrar propiamente en lanormativa vigente, necesitaba conocer sus
antecedentes histéricos. El problema no es nuevo, migraciones han existido
siempre, -independientemente de que la actualidad de la tesis radique en el
hecho de que esta situacion supone un obstaculo para la libre circulacién de
personas que se pretende conseguir en el marco de laUni6n europea-, por
lo que resulta fundeimental conocer qué soluciones se han dado
histéricamente, ora los propios Estados entre si, a través de Convenios
bilaterales o multilaterales, ora bajo los auspicios de un organismo

intemacional, como la Organizacidn Internacional del Trabajo, o el Consejo



de Europa. Al mismo tiempo, se pretende dar una visiéon general del marco en
el que el sistema se ha venido desarrollando, esto es, de la actividad que la
Comunidad Europea ha venido produciendo en materia social, vy

especialmente, sus repercusiones en el campo de la Seguridad Social.

El capitulo 11l se centra ya en el sistema de Seguridad Social
comunitario, y siguiendo el método de trabajo propuesto, ofrece una
panoramica general, antes de entrar propiamente en él. Asi, comienza
presentando las dos alternativas barajadas tradicionalmente en materia de
Seguridad Social comunitaria -la armonizacién o la coordinacién-
decantandose desde un primer momento por la segunda de ellas. Una vez
dejado sentado que la via a seguir es la coordinacion, se presentan los
Reglamentos 1408/71 y 574/72, que van a ser los auténticos protagonistas de
este estudio, asi como los é6rganos comunitarios que van a trabajar en esa
linea y las necesarias actividades de cooperacion entre los Estados a fin de
que el sistema funcione lo mejor posible. Finalmente, dado que en el anterior
capitulo se ha tratado lo relativo alos Convenios Internacionales, se pone de
manifiesto en este momento cual va a ser la relacion entre estos y los

Reglamentos comunitarios.

En el capitulo IV se trata de establecer el campo de aplicacion de los
Reglamentos, desde cuatro puntos de vista: ei territorio en el que se
desenvuelven, las personas que se van a ver afectadas por ellos, las
prestaciones que son objeto de sus disposiciones, y finalmente el problema
de su aplicacién en el tiempo. Se pretende fijar claramente estas cuatro
coordenadas, puesto que van a ser vitales para el posterior desarrollo de la

Tesis. Por ello se desciende al detalle en muchos casos, y se ilustra con



abundante jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, no Unicamente
exponiendo los fallos, sino en algunos casos incluso relatando los hechos, en
un intento de lograr una mejor comprension de la casi siempre confusa

normativa.

El capitulo V se adentra ya en uno de los primeros problemas alos que
hay que dar una solucion: la determinacion de la legislacién aplicable a los
trabajadores que por su actividad profesional o situacion personal, pueden
verse sometidos a regimenes de diversos Estados miembros, segun cual sea
el punto de conexién utilizado. Se expone el principio de unicidad de
legislaciéon, y se sefiala como regla general que el trabajador estarad sometido
a la Ley del lugar en el que presta sus servicios, para a continuacién,

detallar todas las excepciones que dicha regla plauitea en casos concretos.

Finalmente, el capitulo VI desarrolla los principios basicos que van a
marcar la linea de actuacion del sistema de coordinacion comunitario.
Independientemente de que se deja constancia de que existen otros principios
de gran importancia, se opta por dar una visiéon de los tres mas relevantes
y ala vez mas complejos:

- La totalizacién y el prorrateo, como solucién para la conservacion de
los derechos en vias de adquisicidn.

- La no acumulacion de prestaciones, que pretende evitar Ilas
acum\alaciones injustificadas y en consecuencia el enriguecimiento injusto.

- La exportacién de prestaciones, que supone la supresién de las

clausulas de residencia como requisito para tener derecho a aquellas.

Estos tres grandes principios se desarrollan con caréacter general.



puesto que posteriomente se analizardn en elconcreto caso de las pensiones/

con las peculiaridades que en ese supuesto sean de aplicacidn.

La segunda parte esta dedicada completamente a las pensiones de
Invalidez, vejez, y supervivencia, con el objeto de estudiar la aplicacion de

las técnicas comunitarias ya vistas, aeste concreto conjunto de prestaciones.

Sin embargo, previamente resulta imprescindible conocer, aunque sea
a grandes rasgos, la situaciéon actual de las pensiones en cada uno de los
Estados miembros de la Union europea, puesto que dificilmente se podra
entender el sistema de coordinacidén, si no se conoce con anterioridad lo que
se pretende coordinar. Por ello, el capitulo VII estd dedicado integramente
a su estudio. Frente a la posibilidad de emprender una exposicién de cada
uno de los gxiince sistemas por separado, se ha optado por realizar un
anéalisis comparativo de cada una de las pensiones, en unos puntos concretos
que se consideran los mas relevantes, todo eUo en aras a conseguir una
mayor claridad y simplicidad, teniendo en cuenta que un desarroUo muy
pormenorizado de cada uno de los sistem as desviaria el objeto de la tesis hada
otros derroteros distintos de los propuestos. Lo que se pretende es dar una
visién general de la situacion actual, y dejar constancia de las grandes
diferencias que existen entre Estados, sin que realmente sea necesario para
ello descender al detalle excesivamente concreto. Asi por ejemplo, en las
pensiones de invalidez se incide en la diferencia entre legislaciones tipo Ay
tipo B, mientras que en las de vejez, se recalca la diversidad existente en

cuanto a edad de jubilacién o periodos minimos de cotizacidn.

Tras ello, los capitxtos VIII y IX se centran en la aplicacién de las



técnicas comunitarias a las pensiones de invalidez y vejez y muerte
respectivamente. El primero se refiere a las prestaciones de invalidez en
trabajadores sujetos exclusivamente a legislaciones tipo A, y su peculiar
método de liquidacion, para a continuaciéon abordar aspectos propios de las
pensiones de invalidez con caracter general, independientemente de la

legislacion de que se trate.

Por su parte, el capitulo IX analiza el procedimiento de liquidacién de
pensiones de vejez y muerte, aplicable analégicamente a las prestaciones de
invalidez no incluidas en el capitulo anterior, y el principio de no
acumulacidon, sobre el cual, y dado las recientes modificaciones que ha
sufrido, se realiza un analisis comparativo de la situaciéon antes y después de
la misma. Es de destacar asimismo que tanto en este capitulo como en el
anterior se pretende dar un enfoque préactico, incluyendo una descripcion de
los procedimientos a seguir para laconcesiéon de estas prestaciones, haciendo

mencién incluso de los formularios que se deben utilizar.

1.3.- FUENTES UTILIZADAS

La base bibliografica de la que se dispone en esta materia no es
excesivamente amplia. Unicamente se conocen cuatro obras que abordan la
Seguridad Social a nivel comunitario con amplitud. En Espafia, solo contamos
con la de RODRIGUEZ PINERO *, importante en su dia, pero hoy desfasada

en muchos aspectos. En el resto de Europa, junto con las tradicionales e

*RODRIGUEZ PINERO, Miguel, La Seguridad Sodal de los trabajadores
migrantes en las Comunidades Europeas, Madrid, M.T.S.S., 1982.



igualmente desfasadas publicaciones de TANTAROUDAS 'y WATSON \ se
sitia la mas reciente de VAN RAEPENBUSCH *. Junto a ello, existen
tratados de derecho social europeo que se refieren a este tema, pero con

caracter superficial.

La razén de que no hayan llegado a nuestro pais mas obras dedicadas
a esta materia, se debe posiblemente, al escaso interés que despertaban los
temas comunitarios, cuando Espafia aun no era miembro de la Comunidad
Europea. A partir de 1986, se observa una mayor produccidon sobre 2todo en
forma de articulos en revistas especializadas, y se empiezan a abordar
aspectos concretos del sistema de Seguridad Social comunitario. En este
sentido se han utilizado tanto revistas especializadas en derecho laboral,

como en derecho europeo.

La fuente verdaderamente impulsora de esta materia es sin duda la
lurisprudenda del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Desde
su primera sentencia, en 1964, hasta la actualidad, ha dictado mas de
trescientas resoluciones, la gran mayoria de las cuales han servido de base
y sustento de la presente tesis. A través de ellas se puede observar la
evolucidon que hanidoexperimentandolos Reglamentos,y lasinterpretaciones
gue de sus preceptos realiza, no solo aclaran su contenido, sino que en

algunas ocasiones incluso llegan a modificarlo, cuando se entiende que es

' TANTAROUDAS, Charllaos, Protection ldrldiciue des travailleurs
mlorants de la CEE. Paris, Econémica, 1976.

~"WATSON, Phillppa, Social Secxiritv Law of the European Communitles.
London, Mansell, 1980

*VAN RAEPENBUSCH, Sean, La Seguridad Social de los trabaladores
migrantes en el derecho europeo. Madrid, M.T.S.S-, 1992.



contrario a los principios que deben inspirar toda la normativa comunitaria.
En algunos casos de especial relevancia, se han tenido en cuenta también las
conclusiones del Abogado General, que a veces varia con respecto al fallo de
la Sentencia, pero que debido a la autoridad de la que dimanan, deben ser

tenidos igualmente en consideracion.

Asimismo, se han utilizado documentos emanados de la propia Comision
Europea, como Propuestas de modificacion de los Reglamentos, Informes,
Programas de accién, etc., y en ocasiones, del Comité Econémico y Social y
del Parlamento Europeo. También han cumplido una funcién interpretativa
importante las Decisiones y Recomendaciones de la Comision Adm inistrativa

para la Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes.

Finalmente, para la elaboracién del capitulo dedicado a las pensiones
en la Unién europea, han sido de gran utilidad las informaciones vy
documentacion aportadas por las distintas Embajadas de los Estados miembros
en Espafa, y que han permitido la actualizacion de datos que provenientes

do otros fuentes, hobian quedado doafasados.

10



PRIMERA PARTE

LA SEGURIDAD SOCIAL COMUNITARIA:
ANTECEDENTES HISTORICOS
Y REGULACION ACTUAL



CAPITULO n
LA SEGURIDAD SOCIAL A NIVEL INTERNACIONAL Y COMUNITARIO;

EVOLUCION HISTORICA

La Seguridad Social internacional ha experimentado un importante
desarrollo desde comienzos de siglo, que ha influido a su vez, en la propia

evolucion de los sistemas nacionales.

Dicha evoluciéon se justifica por la necesidad de que los derechos de
Seguridad Social de los trabajadores migrantes no se vieran afectados por el
hecho de desplazarse de un Estado a otro, teniendo en cuenta las grandes
diferencias existentes entre los sistemas nacionales de Seguridad Social, que
no cubren las mismas contingencias, no tienen el mismo @&mbito subjetivo de
aplicaciéon, difieren en los requisitos exigidos para el nacimiento del derecho

a prestacion, en las formas de proteccién, en los niveles de ésta, etc.

La constatacion del fendmeno migratorio como una realidad en el siglo
XX, hace que surja con rapidez la preocupaciéon por garantizar de alguna
manera los derechos del trabajador migrante, de forma que éste no

experimentase merma alguna en los mismos.

En una primera etapa, los Estados encontraron como solucion valida la
firma de Tratados Internacionales, algunos de caracter bilateral, y otros bajo
la forma de Convenios multilaterales, en relacién con concretas clases de
trabajadores que se veian mas afectados que el resto por el problema de la

migracion. Estos Convenios -buscaban una coordinacion elemental a través

11



sobre todo de la regla de la reciprocidad de trato.

Pero pronto comenzaron a tomar parte determinados organismos
internacionales, preocupados ya no solo en coordinar las legislaciones de los
distintos Estados, sino también con el propoésito de armonizarlas en lo
posible, con el objeto de establecer un minimo de protecciéon obligatorio para
todos los Estados miembros. En este sentido adquiere especial protagonismo
la labor de la Organizacion Internacional del Trabajo, desde su nacimiento en

1919, asi como posteriormente la del Consejo de Europa.

Ademas de ello, el nacimiento de las Comunidades Europeas hace que
apartir de 1957, paralelamente ala regulacién intemacional, y tomando ésta
como base fundamental, nazca una regulacién comunitaria sobre la Segxiridad
Social del trabajador migrante, que se concreta en los Reglamentos 3/58 y
4/58, sustituidos posteriormente por los Reglamentos 1408/71 y 574/72, los
cuales han ido evolucionando con el paso de los afios, no solo a través de
directivas comunitarias, sino también y especialmente, a través de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades, verdadero

intérprete de las a veces confusas normas de estos Reglamentos.

Sin embargo, la regulacién comunitaria no se queda ahi, puesto que a
lo largo de los afios se ha ido forjando un derecho social comunitario, en el
gue la Seguridad Social ha estado presente, aunque, eso Ssi, con un
protagonismo mucho menor del que hubiese sido deseable. Lo que resulta
evidente es que no se puede hablar de espacio social europeo sin referirse a

la problematica que plantea la Seguridad Social a nivel comunitario.
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Dificilmente se puede entender la actual regulacién que ofrece el
derecho comunitario europeo a la coordinacién de los sistemas nacionales de
Seguridad Social, sin conocer previamente sus antecedentes histéoricos. Toda
vez que esta situacion es fruto de una evolucién anterior, es necesario
conocer y tener en cuenta la regulacién que sobre esta materia ha ido
gestandose desde principios de siglo, a través de las tres vias a las que se
ha hecho referencia:

a) Convenios bilaterales y multilaterales.

b) La actividad de la O .1.T. y del Consejo de Europa.

c) La politica social comunitaria.

2.1.- LA ACTIVIDAD DB LQ8 BSTADOST CQNVBNIQS BILATBRALES-Y

MELTILAIBBALE&

La elaboracién de Convenios bllatoraloa on materia do Seguridad Social
ha sido una férmula quo ao ha venido utilizando hlstéricamonto con objeto do
coordinar los sistemas nacionales de los distintos Estados, y que en la
actualidad ha caido en desuso en Europa, debido a que el protagonismo ha
sido asumido por la normativa comunitaria, mucho mas eficaz aestos efectos,
sobre todo dado su ambito de aplicacién territorial. La adhesion de Espafia a
la Comunidad Europea y la consiguiente recepcion de los Reglamentos
comunitarios 1408/71 y 574/72, supone la abolicién de la mayor parte de los
Convenios bilaterales que ligaban a nuestro pais con los deméas Estados

miembros. Sin embeu:go, como seffala CEBRIAN BADIA estoa Convenios

'CEBRIAN BADIA, Feo. Javier, "Elderecho comunitarioy los Convenios
Bilaterales en materia de Seguridad Social™, A.L .. nQ2 (1988), pag. 50.
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son los que nos han allanado el camino hada la integracion, y su estudio nos
ayudard aentender las soludones que dan los Reglamentos comunitarios a los

complejos problemas que se susdtan en materia de Seguridad Sodal-

Los primeros Acuerdos que se llevan a cabo en materia de inmigradén
y Seguridad Sodal, tienen lugar aprindpios ds siglo. Se trata de Convenios
bilaterales en los que fundamentalmente se atiende a la protecddon de los
accidentes de trabajo sufridos en un Estado por los nadonales del otro, y
viceversa. Entre estos acuerdos se pueden dtar el Tratado franco-italiano,
de 1904 (aunque éste se refiere también a prestadones de jubiladén y seguro
de desempleo), o el firmado entre Alemania e Italia sobre igualdad de trato
en materia do accidente de trabajo en 1912. Por lo que respecta a nuestro
pais, so Buacrlbloron Acuerdos con Alemania ol 30 do Noviembre de 1912 y 12
do Fobroro do 1913; con Argontlna ol 27 do Novlombro do 1919; con lItalia ol
25 do Noviembre do 1925 y con Checoslovaquia ol 29 do Junio de 1932 '. Son
acuerdos quo se basan en ol principio do reciprocidad, que Implica que la
protecciéon alextranjero en territorio nacional so supedita ala del nacional on

el extranjero.

Enunasegunda etapa, elcontenido de estos Convenios se va 6mpliando
hada la protecddn de otras contingendas, como la vejez o la maternidad.
Entre ellos, Espafia celebréd Acuerdos con Franda en 1932, Alemania en 1943,
y Bélgica en 1956 Estos Convenios, sobre la base de la igualdad de trato,

abordem ya los otros grandes problemas que se plantea la Seguridad Sodal

* PEREZ Y PEREZ, Manuel, "Convenios bilaterales sobre Seguridad Sodal
ratificados por Espafia™, R.L., vol.l (1985), pags. 191-192.

"PEREZ Y PEREZ, Manuel, ob. dt.. pag. 192.
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Internacional: la determinacion de la legislacion aplicable, y la conservacidn

de los derechos adquiridos y en curso de adgxiisicion.

Encuanto a su estructura, se pueden distinguir fundamentalmente tres

partes:

Por una parte un contenido necesario, referido ala designacién de los
sujetos, ambito de aplicacion y condiciones para su denuncia. Es necesario
asimismo, dotar de contenido concreto a los términos que van a ser utilizados
a lo largo del Tratado, dado que en materia de Seguridad Social es muy
frecuente que un mismo concepto no tenga un significado coincidente en los

diferentes sistemas nacionales a los que se vaya a aplicar *.

En segundo lugar, un contenido obligacional para los Estados, en base
acompromisos como los de ayuda adm inistrativa mutua, o solucién pacifica de

conflictos.

Por udltimo un contenido normativo, referido a las contingencias

protegidas y a los principios juridicos que inspiran su regulacion

Sin embargo, es tras la Segunda Guerra Mundial cuando el fenémeno
de la migracion alcanza su méaximo desarrollo, y la Seguridad Social

intensifica sus normas discriminatorias ligadas a la nacionalidad. Este hecho.

* PERRERAS ALONSO, Fidel, "™Los instrumentos intemacionales
m ateria de Seguridad Social. Los Convenios Bilaterales™, D.L..nQ33 (1991),
pag, 85.

"PEREZ Y PEREZ, Manuel, ob. cit.. pag. 195-209.
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denominado por PEREZ MENAYO *‘ ™"giro nacionalista y terrltorialista™,
provoca que la Seguridad Social se convierta en un grave obstaciilo para la
movilidad internacional de la mano de obra. Poresta razén, en este periodo
se van a suscribir una gran cantidad de Convenios entre los paises mas

afectados por la migracion.

Debido a la evolucién experimentada por los seguros sociales, los
Convenios bilaterales que se suscriben en esta tercera etapa se caracterizan
por una ampUado6n tanto de su @&mbito subjetivo, comoobjetivo. Por una parte
se extienden a colectivos sin relacion laboral, y por otra parte, la accién
protectora va a abarcar todas las contingencias protegidas por las
legislaciones internas de Seguridad Social. Ejemplo de este tercer tipo de
Acuerdos es el Convenio suscrito entre Espafia 'y Alemaniael 29 de Octubre

de 1959.

Por lo que se refiere, concretamente, a las pensiones de invalidez,
vejez y supervivencia, con el fin Gltimo de garantizar los derechos en curso
de adquisicién, se utilizan las formulas de la totalizacién y el prorrateo, que
seran también asumidas por la legislacion comunitaria . Los Convenios mas
recientes, en consonancia con ésta, permiten la no totalizacién cuando el

asegurado obtiene el derecho a prestacidn sin necesidad de recurrir a ella *.

‘ PEREZ MENAYO, Vicente, Europa v la Seguridad Social, Madrid,
Fundacion Universidad-Empresa, 1990, pag. 17.

~NLogicamente no procede analizar aquilos concretos problemas que estas
formulas suscitan en la practica, puesto que su estudio se realizara
posteriormente, tanto con caracter general, como referido especificamente a
las pensiones de invalidez, vejez y muerte.

« PERRERAS ALONSO, Fidel, ob. dt., pag. 96.
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El problema de estos Tratados bilaterales era la limitacion respecto a
su ambito subjetivo, esto es, solo afectaban a dos Estados, solo regulaban la
situacion de los trabajadores que se desplazaban entre esos Estados. De ahi
que se apreciaraenseguidala necesidad de concluir Convenios multilaterales,

que coordinaran los sistemas de varios paises.

En este sentido comienzan a surgir acuerdos que se pueden clasificar

en dos grupos

a) Tratados generales: Estos tratados se firman a instancia de los
propios Estados, como el suscrito por Bélgica, Italia y Francia en 1951, o
bien bajo los auspicios de ciertos organismos internacionales, como el
Convenio de la Uni6on Europea Occidental firmado en 1949 por Bélgica,
Francia, Luxemburgo, Paises Bajosy Reino Unido olos realizados en el marco
de la Organizacién Internacional del Trabajo y del Consejo de Europa.
También hay que mencionar en este bloque el Convenio Ndrdico de Seguridad

Social de 1981.

b) Tratados especializados: se trata de acuerdos suscritos para ciertas
clases de trabajadores que se pueden ver especialmente afectados por la
migracién. Entre ellos cabe citar el que se refiere ala Seguridad Social de los
bateleros del Rhin firmado en 1950 por los Estados riberefios, o el que afecta

a los trabajadores fronterizos, de 1950.

* VAN RAEPENBUSCH, Sean, La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en el Derecho Comunitario Europeo. Madrid, M.T.S.S., 1992,
pags. 88-100.

17



Atendiendo a su estructura, se pueden diferenciar tres clases de

Convenios

- Aquellos que podian ser ratificados por cualquier niumero de paises;

- Convenios que nacen con la intencion de coordinar los acuerdos
bilaterales celebrados por ciertos paises, como por ejemplo el ya citado de la
U.E.O. de 1949;

- Convenios que establecen un régimen multilateral de caréacter

auténomo.

Dentro de estos Convenios multilaterales, los de mas relevancia y
trascendencia son los nacidos a instancias de la O.1.T. y del Consejo de
Europa, dado el niumero de Estados que toman parte en ellos, y sobre todo
teniendo en cuenta la influencia que van a tener en la regulaciéon que sobre
esta mt- eria se llevard a cabo en la Comunidad Europea. A eUos esta dedicado

el epigrafe siguiente.

2.2.- LA ACTIVIDAD DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

La actuacion intemacional en materia de Seguridad Social ha ido
encaminada tradicionalmente en orden al establecimiento de un minimo de
prestaciones exigibles, asi como a la elaboracién paulatina, y desde distintos
frentes, de un estatuto juridico de proteccién del trabajador migrante,

fundamentalmente en un doble aspecto: por una parte, en lo referente a la

* WATSON, Philippa, Social Securltv Law of the European Communities.
London, Mansell, 1980, pags. 10-11.
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regulaciéon de los posibles conflictos, tanto positivos como negativos, que
pueden plantearse en materia de legislacién aplicable; por o*'ra parte, en lo
relativo a la conservacion de los derechos adquiridos en un Estado, y su

reconocimiento en otro.

Como ya ha quedado reflejado en el epigrafe anterior, los primeros
esfuerzos en este sentido se manifiestan a través de Tratados bilaterales y
multilaterales. Sin embargo, por lo que afecta al trabajador migrante, es a
través de la actividad de los Organismos Internacionales cuando se observa
que el reconocimiento internacional de ciertos derechos y libertades
fundamentales tiende a configurar un "standard minimo™ de protecciéon de
toda persona, y a imponer el respeto de esos minimos esenciales a todos los

ordenamientos juridicos nacionales.

Y es que, como acertadamente indica CARDONA TORRES ", la
tradicional discriminacion hacia el extranjero se debe fundamentalmente a que
debido a su menor protecciéon, sus derechos han podido ser vulnerados con
méas facilidad. De ahi la necesidad evidente de establecer sistemas de
coordinacion y armonizacion de las normas relativas a los movimientos

migratorios, en orden a evitar el tratamiento desfavorable al trabajador

extranjero por el mero hecho de su nacionalidad.

Me voy a referir fundamentalmente en este punto a la actuacién de dos
organismos a través de los cuales se ha ido cimentando gran parte del

objetivo que antes se mencionaba, y que son los antecedentes inmediatos de

" CARDONA TORRES, Juan, Récrimen juridico laboral de los extranjeros
en Espafia, Barcelona, Bosch, 1985, pag. 23.
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la posterior regulaciéon que sobre esta materia se desarrolla en el marco de la
Comunidad Europea: la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y el

Consejo de Europa.

2.2.1.-LA O0.1.T.

La O.1.T. desde sus origenes muestra una gran preocupacién por
regular los derechos de los trabajadores migrantes. Ya en el Tratado de
VersaUes de 1919, que da lugar al nacimiento de esta organizacién, se
menciona como objetivo ™"la proteccion de los trabajadores contra las
enfermedades comunes o profesionalesy los accidentes derivados del trabajo,
laproteccion de los nifios, de losadolescentes y de las mujeres, las pensiones
de vejez e invalidez, asi como la defensa de los intereses de los trabajadores
ocupados en el extranjero™. Asi mismo establece que "las reglas dictadas en
cada pais sobre las condiciones de trabajo deberdan garantizar un trato

equitativo a todos los trabajadores que residan legalmente en el pais"”

Los Convenios y Recomendaciones a través de los cuales se ha
desarrollado la proteccidon quela O.1.T. dispensa al trabajador migrante, se

pueden agrupar, en dos grandes bloques

” PERRIN, Guy, "La accién de la Organizacion Internacional del Trabajo
en favor de la coordinacion y de la armonizacion de las legislaciones de la
Seguridad Social™, en W .A A., Armonizacion de la Seguridad Social en la
C.E.E.. Madrid, | .E.F., 1975, pag. 32.

” VON POTOBSKY, Geraldo, "Los trabajadores migrantes y las normas
dela O.1.T.", R.E.D.T.. nS 19 (1984), pags. 333-336.
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A) Instrumentos que enfocan los problemas globales de esta categoria
de trabajadores.

B) Instrumentos sobre Seguridad Social. Respecto a estos, es
necesario realizar una segunda diferenciaciéon segun tengan como mision
coordinar los sistemas de los Estados miembros, o armonizar las legislaciones

de los mismos.

2.2.1.1.- INSTRUMENTOS GENERALES SOBRE LA PROBLEMATICA DEL

TRABAJADOR MIGRANTE.

Los instrumentos mas relevantes de la O.1.T. que se refieren a los
problemas globales del traibajador migrante son por una parte el CONVENIO
NO 97, de 1 de Julio de 1949, , y la RECOMENDACION N2 86, y por otra, el
CONVENIO N2 143, de 4 de Junio de 1975, sobre las migraciones en
condiciones abusivas y la promocién de la igualdad de oportunidades y de
trato de los trabajadores migrantes, vy la RECOMENDACION NQ 151, de la

misma fecha, que sirve de complemento de la anterior.

Los primeros Convenios que surgen sobre esta materia son el Nfi 66,
de 1.939, y el NO97, de 1 de Julio de 1.949, denominado "Convenio sobre los

Trabajadores Migrantes"™ . De este Ultimo son destacables varios aspectos:

Por una parte, y por vez primera, se define el concepto de trabajador

migrante, excluyendo de esta categoria a los trabajadores auténomos.

““Revisadoen 1949 y 1967. Ratificado por Espafia el 23 de Febrero de 1967
(B.0.E. de 7 de Julio).
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fronterizos, alos artistas, profesionales liberales, y a la gente de mar. Por
tanto el Convenio se aplica solamente a las personas que emigran de un pais

a otro para trabajar por cuenta ajena, esto es, como asalariado.

Por otra parte, el Convenio establece una serie de obligaciones a los

Estados miembros que lo ratifiquen, entre las cuales podemos destacar:

- Informar a la O.1.T. sobre la politica, legislacién y disposiciones
especiales relativas a los movimientos migratorios.

- Mantener un servicio gratuito de ayuda al trabajador migrante.

- Evitar la propaganda sobre emicpracién o inmigracion que pueda
inducir a error.

- Mantener servicios médicos apropiados para el trabajador migrante.

- Etc.

En particvilar se refiere a la Seguridad Social en el art. 6.1, cuando
enuncia el principio de igualdad de trato, asimilando el trabajador migrante
al nacional en una serie de materias entre las que se encuentra la Seguridad
Social, es dedr, las disposidones legales relativas a Acddente de Trabajo,
Enfermedad Profesional, maternidad, enfermedad comun, vejez y muerte,
desempleo, y obligadones familiares, asi como cualquier otro riesgo que de
acuerdo con la legisladén nadonal esté comprendido en un régimen de
Seguridad Sodal. Asimismo, se establece la prohibidén de repatriar a un
trabajador migrante por acddente o enfermedad ocurrido después de su
llegada, cuando haya sido admitido de forma permanente, aunque permite que
los Estados establezcan un plazo maximo de dnco afios desde la admisidn

peirmanente del trabajador, plazo en el cual no se aplicara esta disposidon.
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Cabe resaltar ademas, la obligacion de los Estados firmantes de
permitir la transferencia de cualquier parte de las ganancias del trabajador

migrante, que éste desee transferir.

El Convenio consta de tres anexos: el primero sobre reclutamiento,
colocaciéon, y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que no
hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas
celebrados bajo el control gubernamental; el segundo para el caso en que si
hayan sido contratados en virtud de estos acuerdos; y el tercero referente
a la importacion de efectos personales, herramientas y equipo de los

trabajadores migrantes.

La problematica del trabajador migrante también preside el CONVENIO
N2 143, de 4 de Junio de 1975, sobre las migraciones en condiciones abusivas
y la promocion de laigualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
migrantes, y la RECOMENDACION NQ 151, de la misma fecha, que sirve de
complemento del anterior. En eUos se aborda la problematica de las
migraciones clandestinas e ilegales, asi como el del empleo ilegal de los
inmigrantes extranjeros. Sin embargo, no trata la relacion del trabajador
migrante con la Seguridad Social, por lo que carece de relevancia para el

objeto de este trabajo.

2.2.x.2.- INSTRUMgNTQS RELATIVOS A LA SgGUWDAD QQQJM, DB~"

TRABAJADOR MIGRANTQ.

Los problemas relacionados con la Segtiridad Social de los trabajadores
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migrantes los ha desarrollado la O.1.T. a través de dos vias: la coordinacidn

y la armonizacion.

La coordinaciéon incide en el funcionamiento propiamente dicho,
realizando los ajustes necesarios para asegurar la continuidad de la
protecciéon, sin alterar el contenido legal que cada Estado otorga a esta
materia con el objetivo de amparar al trabajador migrante, mientras que la
funcién de armonizacién consiste en el establecimiento de niveles minimos de

proteccion que todo Estado debe respetar.

Ambas tareas las emprende y lleva a cabola O.1.T. através de sus dos
tradicionales instrumentos: los Convenios y las Recomendaciones. Baste
recordar en este sentido que los Convenios ratificados por un Estado pasan
a formar parte de su ordenamiento juridico intemo, siendo de obligado
cumplimiento, mientras que las Recomendaciones son textos orientativos que,
sin eficacia vinculante, pueden operar como criterios interpretativos o

aclaratorios de los Convenios.

A) LA LABOR DE COORDINACION

La accion intemacional de la O.1.T. en materia de coordinaciéon de las
legislaciones sobre Seguridad Social se ha concretado, a través de
Recomendaciones y Convenios, en la formulacion de una serle de principios
generales que se van matizando con el paso de los afios, y que se refieren
fundamentalmente a la igualdad de trato, el respeto de los derechos

adquiridos, y la conservaciéon de los derechos en curso de adquisicion.
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Elprimer documento importanteen este sentido es la RECOMENDACION
NO 2, de 29 de Octubre de 1.919. Es evidente la preocupacion de la
Organizacion por el establecimiento de unas bases que regulcisen la situacion
del trabajador extranjero, puesto que ya en su segunda Recomendacion se
ocupa de esta materia, la cual es abordada sobre la base de la reciprocidad

de trato.

Tras esta primera Recomendacion es preciso destacar el CONVENIO N»
19, de 5 de Junio de 1.925 relativo a la igualdad de trato entre
trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indemnizacion por
accidente de trabajo. De acuerdo con su aurt. 1, todo Estado miembro de la
O.1.T. que ratifigue este Convenio, se obliga a conceder a los nacionales de
cualg\iier otro Estado que lo hubiese ratificado, el mismo trato que a sus
propios nacionales. Esta igualdad de trato se otorgara a los trabajadores
extranjeros y sus derechohabientes sin exigirles ninguna condiciéon de
residencia. Sin embargo, en lo que se refiere a los pagos en el extranjero,
se admite que pueden ser necesarios acuerdos particulares entre los Estados

interesados.

Por otra parte, en su art. 3 impone a los Estados miembros que no
dispongan de un régimen de indemnizacién o de seguro a tanto cdzado para
accidente de trabajo, la obligacién de crearlo en un plazo maximo de tres

afios.

Este Convenio consagra ya por tanto la regla de la igualdad de trato.

" Ratificado por Espafa el 24 de Mayo de 1928 (B.0.E. de 26 de mayo).
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pero no con caracter general, sino UGnicamente en materia de indemnizacidn

por accidente de trabajo, cuando la victima es trabajador extranjero.

La misma observacidn cabria realizar con respecto a la
RECOMENDACION NC 61, sobre reclutamiento, colocacién y condiciones de
trabajo de los trabajadores migrantes, de 8 de Junio de 1.939. En ella se
establece también el principio de igualdad de trato entre nacionales y
extranjeros, pero en realidad se deja a la libre discrecionalidad de cada
Estado en funcién del caso concreto ( dice textualmente: "siempre que fuera

posible™)

Sin embargo, esta Recomendacion si demostraba wun caracter
progresista, al establecer que en los paises en los que el empleo de
trabajadores extranjeros esté sometido a restricciones, éstas no deberan
aplicarse cuando dicho trabajador lleve residiendo en el Estado de aco0da un

periodo minimo de cinco afos.

Por ultimo, dentro de este primer grupo de Convenios es necesario
incluir también el N« 118, de 1962, que obliga alos Estados que lo ratifiquen
a conceder igualdad de trato a los nacionales de otros Estados para quien
también esté en vigor este instrumento, por lo que se refiere a las nueve
ramas de la Seguridad Social cubiertas por el Convenio nQ 102. EI Convenio
puede ser ratificado en una o varias de estas ramas. EIl principio de
reciprocidad rige también para el pago de prestaciones en caso de residencia

en el extranjero.

CARDONA TORRES,Juan, ob. dt..pag. 39.
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Un segundo grupo de tratados abordan la problematica de la
conservacion de los derechos adquiridos ¥y en curco de adquisicién. Entre

ellos se encuentran los siguientes:

En primer lugar, es preciso mencionar el CONVENIO NO 48, de 22 de
Junio de 1.935 ", relativo a la organizacion de un régimen internacional
parala conservacidon de los derechos delseguro de invalidez, vejezy muerte.
En este Convenio aparecen ya por primera vez conceptos fundamentales que
luego van a ser empleados en la regulacion que sobre esta materia

desarrollard el Consejo de Europa y la Uniéon Europea.

Asi, se enuncian reglas para la conservacién tanto de los derechos
adq\6irldos, comoen curso de adquisicion, por parte del trabajador migrante.
Con respecto a los primeros, el art. 10 establece que las personas
nacionales o residentes en un Estado miembro, que hayan estado afliiadas en
una institucion de seguro de cualquier Estado miembro, asi como sus
derechohabientes, tendran derecho a la totalidad de las prestaciones

adquiridas en virtud de su seguro.

Por lo que respecta a la conservacion de los derechos en curso de
adquisicién, se establece la totalizacion de todos los periodos de seguro
cumplidos por una persona en distintos Estados miembros, para el calculo
de la pensién por invalidez, vejez o muerte, asi como la distribucion del
importe de lamismaentre todos los paises deudores, en proporcion al periodo

de seguro cubierto en cada uno de eUos.

>~ Ratificado por Espafia el 2 de Junio de 1936 (B.0O.E. de 4 de Junio).
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Por otra parte, contempla este Convenio, también por primera vez, la
posibilidad de obtener wuna prestacioén complementaria para evitar las
desventajas que puede suponer el desplazamiento. Concretamente se refiere
al supuesto de que un beneficiaurio estuviese facultado para recibir una
prestacion superior ala que resultaria de aplicar las reglas del Convenio. En

ese caso, tendria derecho a recibir un suplemento igual a la diferencia.

En conclusidon, el principio latente en toda esta regulacién es el de la
igualdad de trato, expresamente recogido en su art. 18. Se pretende un
tratamiento igual paira nacionalesy extranjeros, y sobretodo y en definitiva,
gue una persona no se vea perjudicada en cuanto a las prestaciones aobtener
de la Seguridad Social, por el mero hecho de desplazarse a trabajar a otro

Estado.

En segundo lugar, nos encontramos con el CONVENIO NQ 117 de 22 de
Junio de 1962 relativo a las normas y objetivos béasicos de politica social
Ya en el preambulo se establece la conviccién de que deberia hacerse todo lo
posible, por medio de disposidones de caréacter intemadonal, regional o
nadonal para fomentar la protecddén de los trabajadores migrantes y la
Seguridad Sodal, entre otras cosas. Sin embargo, se trata de un tratado de
caracter general, relativo a politica sodal, y que no aporta novedad alguna

en la materia que nos ocupa.

Por Gltimo, es obligada la referenda al CONVENIO NQ 157, de 21 de

Julio de 1982 sobre el establecimiento de un sistema intemadonal para la

* Ratificado por Espafia el 21 de Didembre de 1972 (B.0.E. de 5de Julio
de 1974).
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conservacion de los derechos adquiridos en materia de Seguridad Social 7,
gque supone una revision de los Convenios 48 y 117 y que tiene como base el
Convenio nfi 102, en el que se establecen las nueve ramas y el contenido que

debe abarcar como minimo un sistema de Seguridad Social.

En este texto se abarcan los tres grandes problemas existentes para

la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social:

- Legislaciéon aplicable.
- Conservacion de los derechos adquiridos.

- Conservacion de los derechos en curso de adquisicidn.

Respecto a lo primero, el Convenio adopta como regla general, tanto
para los trabajadores asalariados como para losauténomos, la "lex loci
laboria™, independientemente de su residencia. Lostrabajadores que ejerzan
su actividad a bordo de un buque quedan sujetos a la ley del pabellon. En
cuanto a las clases pasivas, cuando no se puedan acoger a los supuestos
anteriores, la legislacion aplicable sera la del lugar de residencia. No
obstante, se permite que los Estados miembros establezcan excepciones a
estas reglas, de comun acuerdo, y siempre en favor de las personas

interesadas.

En materia de conservacion de los derechos en curso de adquisicién,
segun los arts. 6 y ss. del Convenio, todo Estado debera esforzarse en

participar en un sistema que, con respecto a las nueve ramas de Seguridad

’* Ratificado por Espafia el 11 de Septiembre de 1985 (B.O.E. de 12 de
Noviembre).
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Social calificadas como minimas, prevea la totalizacién de los periodos de
seguro, empleo, actividad profesional o residencia a los efectos tanto de la
admisién o continuaciéon del seguro voluntario, como de la adgxiisicion,
conservacion y recuperacion de los derechosy el calculo de las prestaciones.
Asimismo, debera determinar las féormulas para el otorgamiento de las
prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia, comode las rentas en caso
de enfermedad profesional, y la distribucion de los gastos correspondientes.
Se establece, por otra parte, la regla general de que los periodos cumplidos
simultdneamente bajo las legislaciones de dos o mas Estados miembros, solo

deberan tomarse en cuenta una vez.

Finalmente el Convenio se refiere a la conservacion de los derechos
adquiridos y a la provisién de las prestaciones en el extranjero. En este
sentido se establece que todo Estado miembro debera garantizar el pago de
las prestaciones de invalidez, vejez, muerte y supervivencia, asi como las
pensiones en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional a las
cuales se haya adquirido derecho en virtud de su legislacion, a los
beneficiarios que sean nacionales de un Estado miembro, refugiados o
apéatridas, independientemente dellugar de su residencia. No obstante cabe
que la provision de las prestaciones la realice el Estado de residencia,
aung[ue no sea el competente, si asi viene determinado en un Convenio
bilateral o multilateral. Ello dard lugar a un posterior reembolso de acuerdo

a lo pactado en dichos Convenios.

30



LA LABOR DE ARMONIZACION

La segunda corriente de actuacion de la O.I.T. en materia de
Seguridad Social esta orientada hacia la armonizacion de las legislaciones,
como consecuencia de la preocupacién existente en los fundadores de la
Organizacion en cuanto a las desigualdades en el desarrollo social de los
distintos Estados, que podria provocar una distorsiéon de las condiciones de

competencia internacional.

Dentro de esta linea de actuacién, cabe distinguir, segan PERRIN ”

tres tipos de accién intemacional:

1.- La constitucion de un modelo intemacional de seguros sociales
antes de la Segunda Guerra Mundial.

2 .- La fijacion de unas normas minimas de Seguridad Social y la
progresiva mejora de las mismas.

3.- La politica de cooperacién técnica.

Respecto a lo primero, se pretendia la creacion de un modelo
intemadonal basandose en los aspectos nadonales de cada pais europeo que
mejor hubiese resistido el paso de los afios. Esto se fue concretando
paulatinamente a través de Convenios que se referian a concretas ramas de
Seguridad Social. Asi, se va cubriendo progresivamente el desempleo, la
m aternidad, el acddente de trabajo y la enfermedad profesional, la

enfermedad comun, la invalidez, vejez y muerte. Eate modelo tuvo una

PERRIN, Guy, ob. dt.. pags. 83y ss.
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notable expansién, y culmind con las Recomendaciones nO 67 y 69 de 1944: la
primera amplié la Seguridad Social alos auténomos, mientras que la segunda

extendio la asistencia médica a toda la poblacién.

Sin embargo, tras la Segunda Guerra Mundial, cambia la orientacion
de la labor armonizadora de la O.1.T. El punto de inflexién en este sentido
fue la Declaraciéon de Fuadelfia, en la cual se preveia la extensién de las
medidas de Seguridad Social con elobjeto de garantizarunosingresos béasicos
a todos los que necesitan de proteccién, asi como una asistencia médica

completa.

A partir de este momento, cambia el caracter de los Convenios de la
Organizacion, y como ejemplo de ello es obligado mencionar el N2 102, de
1952, que reagrupa las contingencias reguladas en los Convenios de
preguerra, estableciendo los niveles basicos de tutela de lo que debe
entenderse por un modemo sistema de Seguridad Social, através de nueve

ramas

1.- Asistencia sanitaria.

2 .- Enfennedad

3.- Desempleo.

4 .- Vejez.

5.“ Accidente de Trabajoy Enfermedad Profesional

6.- Protecciéon familiar.

Espafia sorprendentemente no ratifico este Convenio hasta treinta y
seis afios después, concretamente el 27 de Septiembre de 1988 (BOE de 6 de
Octubre), entrando en vigor el 29 de Junio de 1989.
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7 .- Maternidad,
a.— Invalidez.

9.- Supervivencia.

Este Convenio se caracteriza por su gran flexibilidad, dado que
permite una gran elasticidad a los Estados a la hora de ratificarlo. Si bien
existen una serie de partes obligatorias, que deben ser respetadas en todo
caso, los Estados pueden elegir con respecto a las péirtes optativas de

acuerdo a las reglas establecidas en el art. 2.

Esta flexibilidad es reflejo, segiun ESCUDERO ", de la propia
problematica que encierra lacobertura de las necesidades sociales, en las que
influyen variables de toda Indole, aunque ello implique una cierta devaluacidn

de la cobertura minima de proteccion de determinadas de esas necesidades.

Por lo que respecta a las partes obligatorias, éstas son:

- La Parte I, dedicada a las disposiciones generales, en la cual se
definen lo que se entiende por determinados términos a los efectos de este
Convenio.

- Laa Partes XI, XII, y XIIl, referentes al calculo de los pagos
periédicos, igualdad de trato alos residentes no nacionales, y disposiciones
comunes respectivamente.

- La Parte X1V, dedicada a disposiciones diversas.

*>ESCUDERO, Ricardo, "EI Convenio 102 de la 0.1.T. sobre lanorma
minima de Seguridad Social™, R.L..vol. Il (1988), pags. 1037-1046.
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En cuanto a las partes optativas, para su ratificacion es necesario el
cumplimiento de al menos tres de ellas, que comprendan al menos una de las
relativas a las prestaciones por desempleo, accidentes y enfermedades
profesionales, vejez, accidente de trabajo y enfermedad profesional,

invalidez y supervivencia.

Sobre la base del modelo establecido por este Convenio, surgen otros
através de los cuales se va produciendo una progresiva mejora de los niveles
de proteccion. Cabe citar en este sentido el Convenio nO 121 sobre Accidente
de Trabajoy Enfermecad Profesional (1964), el nC 128 sobre invalidez, vejez

y muerte (1957), y el nS 130 sobre asistencia médica (1969).

Por ultimo, la tercera de estas acciones va encemiinada a favorecer alos
paises del Tercer Mundo, ayudandoles a crear y desarrollar unos regimenes

de Seguridad Social de acuerdo a sus necesidades.

2.2.2.-gli CONSBJQ PB gURQPA

El Consejo de Europa es posiblemente la organizacién europea con un
caracter mas especificamente politico Sin embargo, eUo no es Obice para
el desarrollo paulatino de una dimension social, que por otra parte, ya se
podia entrever en su propio Estatuto, al referirse como uno de sus objetivos

fundamentales, a favorecer el progreso econémico y social.

>CARDONA TORRES, Juan, ob. clt.. pag. 44.
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Las actividades del Consejo se concretan a través de la firma de
Convenios o Acuerdos, la elaboracién de Recomendaciones y Resoluciones,
y la realizacion de estudios sobre asuntos de interés comun. Los Convenios
y Acuerdos, una vez ratificados por los Estados, vinculan aestos en cuanto
a las disposiciones normativas que contienen, mientras que las
Recomendaciones se limitan a establecer lineas béasicas de actuacion sobre
determinados aspectos las cuales pueden ser asumidas por los Estados o no,

cumpliendo por tanto una misién meramente asesora.

Realmente se tiende a pensar que la labor del Consejo consiste en la
elaboracién de declaraciones program aticas, y ello no es cierto. Laverdad es
que las acciones del Consejo de Europa tienen influencia directa o indirecta

en el ciudadano, y especialmente en el trabajador migrante

La labor del Consejo en materia de derecho laboral, y en especial, en
lo que respecta a la Seguridad Social, es verdaderamente importante y
extensa. Es conveniente por eUo analizeir, aunque sea someramente, los mas
relevantes Acuerdos y Convenios elaborados por el Consejo, dado su
particular Interés, que radica en el hecho de que suponen la transicién entre

el Derecho Internacional Universal y el Derecho Comunitario Europeo “ .

“ MANZANO SANZ, Felipe, "ElI Convenio Europeo de Asistencia Social y
M édica™, R.S.S. nO 39 (1988), pag. 167.

““CARDONA TORRES, Juan, ob. dt., pag. 44.
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2.2.2.1.-L0OS ACUBRDO3 PRQVTHTNNALES

El 11 de Diciembre de 1953 se firmaren dos Acuerdos relativos a los
regimenes de Seguridad Social, acuerdos denominados provisionales o
interinos, toda vez que estaban llamados a ser sustituidos por un Convenio

Europeo de Seguridad Social que en aquellos afios solo era un proyecto

El primero de estos acuerdos se refiere ala concesién de prestaciones
de largo plazo, en concreto, vejez, invalidez y supervivencia, mientras el
segundo abarca la concesidon de prestaciones de corto plazo, concretadas en
las relativas a enfermedad, maternidad, gastos funerarios, accidente de
trabajo y enfermedad profesional, desempleo, asi como prestaciones

familiares.

A través de estos Acuerdos se pretende extender los beneficios
nacidos de Convenios bilaterales o multilaterales firmados por algunos
Estados, a todos los nacionales de cada uno de los Estados parte en estos

Acuerdos.

Evidentemente los Convenios bilaterales suponian mejoras respecto a
determinadas prestaciones, y se basaban en la regla de la igualdad de trato,
pero su problemaera que sus efectos quedaban circunscritos exclusivamente
a los dos Estados que intervenian como partes en la firma de cada Convenio.

Similar problema existia en el caso de Convenios multilaterales.

** Espafia ratifico el primero de estos Acuerdos en 1984 (BOE de 21 de
Marzo),y el segundo de ellos en 1978 (BOE de 8 de Abril),
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exigen quince afios en total, a partir de la edad de veinte afios, cinco de los
cuales como minimo deben de haber tenido Ilugar sin interrupcién,
inmediatamente antes de la soUcitud de la prestacién.

- En el segundo Acuerdo, referido alas prestaciones a corto plazo, se
exigen seis meses.

El pago depende de la continuidad de esa residencia habitual.

Estos Acuerdos van acompafiados de sendos Protocolos, firmados en la
misma fecha que aqueUos, y en virtud de los cuales se extienden sus
disposiciones a los refugiados, tal y como exige el Convenio de Ginebra de

1951.

2.2.2.2.- CONVENIO EUROPEO DE ASISTENCIA MEDICA Y SQCI&L

Este Convenio se firmd en Paris, en la misma fecha que los Acuerdos
Provisionales, es dedr, el 11 de Didembre de 1953, entrando en vigor el 1

de Julio de 1954 ” |

Se puede afirmar que este Convenio es un complemento de los Acuerdos
Provisionales, cefiido o concretado exclusivamente en una materia: la

asistencia médica y social.

En efecto; si los Acuerdos Provisionales consagraban la regla de la

igualdad de trato, este Convenio, considerando, taly como establece en su

Espafia es parte de este Convenio en virtud de su ratificadon,
produdda el 29 de Noviembre de 1902.
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Preambulo, que la finalidad del Consejo de Europa es alcanzar una mas
estrecha unidad entre sus miembros, con objeto, especialmente, de favorecer
el progreso social, sienta el principio de igualdad de trato en lo referente a
la asistencia médica y social. Asi, establece la obligacién de todo Estado
contratante, de garantizar a los nacionales de los demas Estados Partes, que
tengan necesidad, una asistencia médica y social en las mismas condiciones

gque la que disfrutan sus propios nacionales

Por "asistencia médica y social”™ entiende el Convenio toda asistencia
prevista en las leyes y reglamentos adoptados por cada Estado contratante,
con el fin de conceder a las personas desprovistas de recursos suficientes,
los medios de existencia, asi como las prestaciones econdémicas y en especie
gue su estado necesita. Es decir, el concepto de asistencia médicay social en
un Estado concreto, vendra determinado por su propia legislacién, que sera
la que determine también los niveles de proteccién que va a brindar a sus
nacionales en ese sentido. Pues bien; ese mismonivel es el que deberé aplicar
también cuando el beneficiarlo no sea un nacional, sino un extranjero

residente en dicho Estado.

Es destacable el hecho de que no se exige residencia habitual en el
Estado en que se solicita asistencia, sino que es posible que se trate
simplemente de una estancia ocasional. Se habla de residencia legal,

entendiendo que ésta se produce siempre que el interesado tenga una

** Art. 1: "Toda Parte Contratante se compromete a garantizar que los
nacionales de las demas Partes Contratantes, con legitima residencia en
cualquier parte del territorio de dicha Parte al que se aplique la presente
Convencion y sin recursos suficientes, tengan derecho, al igual que sus
propios nacionalesy en las mismascondiciones, a la asistencia socialy médica
prevista en la legislaciéon vigente en esa parte del territorio™.
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autorizacion de residencia, o cualquier otro pennlso previsto en la ley.

Hay que tener presente, que al Igual que sucedia con los Acuerdos
Provisionales, aqui también existe un Protocolo adicional que extiende las
disposiciones del Convenio a los refugiados, en virtud de lo establecido en

el Convenio de Ginebra ya mencionado.

Por lo que respecta a los gastos ocasionados por la asistencia
dispensada, es claro que seran de cargo del Estado que reconoce la

asistencia.

Por otra parte, un segundo aspecto relevante son las disposiciones en
materia de repatriacion de enfermos e indigentes. Se establece como regla
general la prohibicién de un Estado parte, de repatriar a un nacional de otro
Estado parte que resida en su territorio, por el mero hecho de que precise
asistencia social o médica. Ceiben no obstante, algunas excepciones a esta
regla, pero s6lo en casos muy concretos, con gran moderaciéon, cuando
realmente no existan objeciones de orden humanitario, y en cualquier caso,

siempre que se cumplan las siguientes tres condiciones:

a) Que el Estado de salud del interesado permita su transporte.

b) Que el interesado no tenga vinculos intimos en el Estado en que
solicita asistencia.

c) Que el interesado no resida de manera continua en el territorio de
dicho Estado, entendiendo por "manera continua™, un minimo de cinco afos
si entr6 con menos de cincuenta y dnco, o un minimo de diez afios si entro

después de haber cumplido dicha edad.
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Ademaéas de eDo, en caso de que finalmente se produzca la repatriacion,
el Estado ofrecerd a la familia del interesado las facilidades necesarias para
su acompafiamiento y en cuanto a los gastos ocasionados, el Estado que
expulsa al individuo en cuestiéon se hara cargo de ellos, puro sdlo hasta la
frontera del Estado al cual sea repatriado. A partir de ahi los gastos seran
de cuenta del Estado de acogida, incluyendo también Iédgicamente, los

correspondientes a la asistencia médica que requiera el repatriado.

Como conclusién, y de acuerdo con MANZANO debe reiterarse la
importancia de este Convenio dentro de la labor del Consejo de Europa. A
pesar de ser uno de sus primeros instrumentos, y nacer en cierto modo con
vocacion de provisionalidad, lo cierto es que pervive, y actualmente sigue
desempefiando un importante papel, toda vez que los casos reales que entran
dentro delcampo de aplicacion de este Convenio se siguen produciendo en un

nimero considerable.

2.2.2.3.- LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La Carta Social Europease firmaen laciudad de Turin el 18 de Octubre

de 1961, entrando en vigor el 26 de Febrero de 1965

Tras establecer los principios generales en su Parte |, pasa en la ELa

MANZANO SANZ, Felipe, ob. dt.. pags. 180-181.
” Espafia ratificd la Cartael 29 de Abril de 1980, produdéndose lacuriosa
drcunstanda de que en esa fecha aun no habia ratificado el Convenio 102
O.1.T.,y sinembargo, en virtud de la Carta se obligaba a mantener el nivel
minimo exigido para la ratificaddn de dicho Convenio-
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desarrollar cada uno de los diecinueve derechos que garantiza, y que se

pueden agrupcir en cuatro bloques

- Derechosrelativos al trabajo propiamente dicho (Arts. 1-4): trabajo,
condiciones de trabajo equitativas, seguridad e higiene en el trabajo, y
remuneracion equitativa.

- Derechos sindicales (arts. 5y 6): derecho sindical, y derecho de
negociacion colectiva.

- Derechos relativos a la proteccién de los trabajadores y otras
categorias de personas (arts. 7-17): nifios y adolescentes, mujeres
trabajadoras, protecciéon de la salud, asistencia médica y social, servicios
sociales, proteccion familiar, proteccién social y econémica de madres y
nifios.

- Derechos de los trabajadores extranjeros (arts. 18-19): derecho a
ejercer una actividad lucrativa en el territorio de otras partes contratantes,
y derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a proteccién vy

asistencia.

Los Estados parte se obligan a considerar la Parte | como una
declaraciéon de objetivos a alcanzar, y con respecto a la P£firte Il, deben

obligarse al menos por dnco de estos siete articulos:

- Art. 1: Derecho al trabajo.
- Art. 5: Derecho sindical.

- Art. 6: Derecho de negodaddn colectiva.

” NAGEL, Siegfried, "Las actividades del Consejo de Europa en materia
de Seguridad Sodal™, R.S.S., nO 39 (1988), pags. 29-30.
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- Art. 12: Derecho a la Seguridad Social.

- Art. 13: Derecho ala Asistencia Social y Médica.

- Art. 16: Derecho de la familia a una proteccion social juridica y
econdémica.

- Art. 19: Derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a

protecci6on y asistencia.

Ademas, los Estados deberan obUgarse por un numero adicional de
articulos o parritfos, de forma que en total completen diez articulos o

cuarenta y cinco parrafos.

De la eleccién de estos siete articulos como los méas relevantes de la
Carta, se deduce laimportancia que paralos Estedosrepresenta la Segiirldad
Social en general, y la problematica con respecto al trabajador migrante, en

particular.

Con respecto al derecho a la Seguridad Social, las Partes contratantes
se comprometen a establecer y mantener un régimen de seguridad social a un
nivel satisfactorio, equivalente como minimo al exigido para la ratificacion del
Convenio 102 de la O.1.T., a esforzarse por elevar progresivamente este
nivel, y a adoptar medidas para consegviir la igualdad de trato entre los
nacionales de los Estados contratantes para con la Seguridad Social,
incluyendo la conservacion de los derechos adquiridos, y de los derechos en
curso de adquisicidon, a través de la acumulacion de los periodos de segxiro

o empleo cumplidos bajo las legislaciones de distintos Estados.

Para garantizar los derechos de los trabajadores migrantes y sus
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familias a protecciéon y asistencia, los Estados que opten por elegir este
derecho se comprometen a mantener servicios gratuitos de ayuda para estas
personas, facilitar su salida, viajey acogida, garantizar laigualdad de trato
en cuanto a remuneracién, sindicacién y alojamiento, asi como en materia
tributaria y procesal, facilitar el reagrupamiento de las familias, vy
garantizarles que no van a ser expulsados del pais salvo que atenten contra

la seguridad del Estado, moral u orden publico.

E xiste ademas, un Protocolo Adicional a la Carta firmado el 5 de mayo
de 1988, porel cual se intenta ampUcur algunos de los derechos protegidos por

ésta.

Por lo que se refiere al seguimiento y control de la aplicacion de la

Carta, se crean dos procedimientos

- Un procedimiento regular de control, basado en los informes que con
caracter bianual deben los Estados remitir al Secretario General del Consejo
de Europa, sobre la aplicacién de las disposiciones aceptadas por ellos. Asi
mismo, deberan enviar informes sobre las disposiciones no afectadas a

peticion del Consejo de Ministros, y segun la Carta, a intervalos
apropiados™

- Un procedimiento ocasional de control, en base a las observaciones

BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor, "EI segxiimiento y control de
aplicaciéon de los instrumentos normativos del Consejo de Europa: La carta
Social Europea y el Cddigo Social Europeo de Seguridad Social”, R.S.S.. nO
39 (1988), pag 268-276.

7?Art. 22 de laCarta. - Informes sobre las disposiciones que no hubiesen
sido aceptadas.
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Pero esta finalidad armonizadora no solo se limita al establecimiento de
un nivel minimo de proteccién, sino que el Consejo estima que los paisas de
la Europa Occidental deberian adoptar normas més elevadas de proteccidn
social, mejor adaptadas a su nivel de evolucién econémica. De esta forma, el

Cdédigo recoge las normas minimas, y el Protocolo las normas superiores.

Por lo que se refiere a la estructura del Cddigo, éste se divide en

catorce partes, que se pueden agrupar en dos bloques

a) Caréacter obligatorio: dentro de estas disposiciones se encuentran:

- |I: Disposiciones generales.

- XIl: Célculo de pagos periddicos.

- XIl: Disposiciones comunes.

- XIIl: Disposiciones diversas.

- XTV: Disposiciones finales.

b) Caracter optativo: en este blogue se encuentran las partes n a X,
que se corresponden con las nueve ramas de Seguridad Sodal establetidas
por el Convenio nfi 102 de la O.1.T. De estas nueve ramas se deben ratificar
un minimo de seis, teniendo en cuenta que la asistenda sanitaria vale por
dos, y la vejez por tres, de forma que existen distintas altem ativas segin
las prestadones elegidas. Existe otro sistema de ratificadon en el que sé6lo
se exigirian tres partes optativas, siempre que incluyera una de las
siguientes; acddente de trabajo y enfermedad profesional, vejez,

prestadones familiares, invalidez, y supervivenda, pero establece un

” FERNANDEZ LOPEZ, Aurelio, "ElI Co6digo Europeo de Seguridad Social
y la armonizadén de los niveles de protecdén de los sistemas europeos™,
R.S.S.. nfi 39 (1988), pag. 115.
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mecanismo tan complejo, que ningun Estado se ha acogido a él.

En cuanto al Protocolo, la estructura es la misma, pero por una parte
incrementa las exigencias especificas de cada rama, y por otra exige un
minimo de ocho partes ratificadas, con las mismasespecialidades con respecto

a la asistencia sanitaria y a la vejez.

2.2.2.5.- EL CONVENIO EUROPEO PE SEGURIDAD SOCIAL

El Convenio Europeo de Seguridad Social, firmado en Paris el 14 de
Diciembre de 1972, viene a sustituir, tal y como estaba previsto, a los
Acuerdos Provisionales de 1953. Inspirado en la Carta Social Europea, en
este texto influyen también los Reglamentos comunitarios reguladores de los

derechos e Seguridad Social de los trabajadores migrantes.

Este Convenio tiene una doble naturaleza: por una parte es un
Convenio marco, porque desde su entrada en vigor so6lo son aplicables
directamente una parte de sus disposiciones, pero por otra parte es un
Convenio modelo, porque las disposiciones que no son inmediatamente
aplicables son precisamente modelos para concluir acuerdos bilaterales o

multilaterales

Las disposiciones del Convenio que son directamente aplicables se

refieren a lo siguiente:

PERRIN, Guy, "ElI Convenio Europeo de Seguridad Social", R.S.S., n2
39 (1988), pag. 49 y ss.
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- Disposiciones generales: campo de aplicaciéon subjetivo y objetivo, vy
los principios fundamentales de igualdad de trato y conservacidon de los
derechos adquiridos.

- Disposiciones relativas ala determinaciéon de la legislacion aplicable.

- Determinacion de periodos requeridos para el reconocimiento del
derecho, y célculo de prestaciones.

- Disposiciones especiales para las prestaciones de invalidez, vejez,
supervivencia, asi como accidente de trabajo y enfermedad profesional.

- Disposiciones transitorias y finales.

Respecto a su campo de aplicacién personal, abarca tanto a los
trabajadores asalariados como a los auténomos, y en general a cualquier
persona que haya estado sometida a la Seguridad Social de un Estado
contratante y sea nacional de algin Estado parte, refugiado, o apatrida. En
cuanto al campo de aplicacién objetivo, basdndose en el Reglamento 1408/71,
abarca todas las ramas y clases de prestaciones y todos los regimenes de
Seguridad Social, sean o no contributivos, salvo los subsidios especiales de

natalidad.

En materia de legislacion aplicable, el Convenio también siguid la
normativa establecida en el Reglamento comunitario. Sin embargo, toda vez
que éste no incluia en su campo de aplicacion subjetivo a los trabajadores
auténomos (dado que estos no se incluyeron hasta el afio 1981, a través del
Rgto. 1390/81), se opto por extender la regla general de la "lex lod labofis"
a estos casos, quedando los supuestos méas complejos a la decision de los
propios Estados, de comun acuerdo, a través de Convenios bilaterales o

multilaterales.
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La influencia del Reglamento 1408/71, se ve igualmente clara en lo

relativo a los principios fundamentales que rigen este Convenio:

1)LA IGUALDAD DE TRATO: el art. 8 dice textualmente:

" Las personas que residan en el territorio de una parte
contratante, y a las cuales sea aplicable el Convenio, se
someterdan alas obligaciones y se acogeran alos beneficios de la
legislacién de cualquier parte contratante, en las mismas
condiciones que los nacionales de esta ultima parte™.

Sin embargo, esta regla general, que se aplica a toda persona, y no
solo a los trabajadores, se ve matizada en base a la distincién entre
prestaciones contributivasy nocontributivas, distincién que ya recogian los
Acuerdos Provisionales de 1953, exigiendo un periodo minimo de residencia
dependiendo de cada prestacién concreta. El Convenio introduce en este
punto unas modificaciones, basandose a su vez en el Convenio 118 de la
O.1.T. En concreto, los periodos de residencia que se exigen son:

- Seis meses, inmediatamente antes de la solicitud, en cuanto a
prestaciones por maternidad y desempleo;

- Cinco afios consecutivos, inmediatamente cintes de la solicitud si se
trata de prestaciones por invalidez, o inmediatamente antes de la defuncién
si se refiere a prestaciones de supervivencia;

- Diez afios entre la edad de dieciséis afios, y la edad de devengo de

la pension de vejez, de los cuales se podra exigir que dnco sean

inmediatamente anteriores a la soUdtud,

Ademas, por lo que se refiere a invalidez, vejez y supervivencia, el
Convenio crea un derecho de pensién pardal para aquellas personas que no
cumplan las condidones de residenda previstas para la apiicadon de la

igualdad de trato. En estos casos, y siempre que la persona haya estado
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sometida a lalegislacion del Estado de que se trate durante al menos un afio,
se calculara la pensiéon sobre la base y hasta la cuantia de la prestacion

completa, en la forraa establecida en el art. 8.3 a) y b)

2) CONSERVACION DELOS DERECHOS EN CURSO DE ADQUISICION:
En este sentido, el Convenio sigue la regla general de la totalizaciéon de los
periodos de seguro o empleo cumplidos por el trabajador en cada Estado, a
fin de reconstruir su carrera laboral sin que los desplazamientos la afecten.
Se incluyen también en la totalizacién los periodos de actividad profesional,
para los trabajadores autonomos, y los periodos de residencia para los
Estados en los que su legislacion basa el derecho a prestaciones en un

periodo de residencia.

3) CONSERVACION DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS: Este principio,
también inspirado en el Reglamento 1408/71, se concreta en el art. 11, en el
cual se establece que las prestaciones devengadas en virtud de la legislacion
de uno o varios Estados Parte, no podra experimentar ninguna reduccién,
modificacién, suspensiéon, supresién, o confiscaciéon, por el hecho de que el

beneficiarlo resida en el territorio de una parte contratante distinta de

7 Art. 8.3:

a) En el caso de invalidez o de defuncion, en la proporcién del
numero de afios de residencia cumplidos por el interesado o el difunto con
arreglo a dicha legislacién, entre la fecha en que haya oimplido dieciséis
afios, y la fecha en la que se haya producido la incapacidad para el trabajo,
seqguida de invalidez o el fallecimiento, segln sea el caso, con respecto a los
dos tercios del nimero de afios transcurridos entre esas dos fechas, sin que
se tengan en cuenta los afios posteriores a la edad de devengo de la pensién
de vejez.

b) En el caso de vejez, en la proporciéon del nimero de afios de
residencia cumplidos por el interesado bajo dicha legislacion - entre la fecha
en la que haya c\mplido dieciséis afios y la fecha en la que haya cumplido la
edad de devengo de la pensién de vejez - con respecto a treinta afios.
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aquella en la que se encuentre la institucién deudora. Se recoge en este
articulo lo que PERRIN denomina una "concepcion territorial de la
reciprocidad™ puesto que exige que la residencia se encuentre en
territorio de alglin Estado parte. Sin embargo ya se prevé en el propio
Convenio la posibilidad de que los Estados lleguen a Acuerdos bilaterales o
multilaterales, para la concesién de prestaciones a personas que se
encontrasen en territorio de un Estado distinto al de una parte contratante,
lo cual estaria méas en consonancia con el Convenio no 48 dela O.1.T. que asi

lo permite.

A continuacion, el Convenio recoge disposiciones especiales para cada
concreto tipo de prestaciones, siguiendo muy de cerca las formulas de
coordinacion previstas en el Reglamento 1408/71, por lo que procede obviar

un estudio detallado de las mismas.

Pero si es preciso concluir recalcando la importancia que tiene este
texto dentro de los Instrumentos intemacionales de coordinacion de las
legislaciones de Seguridad Social, destacando como una de sus mas notables
aportaciones, lacoordinacién entre las legislaciones de caracter contributivo
y las de caracter no contributivo, sometiendo a cimbas a unas mismas
formulas, y estableciendo unas reglas claras en esta siempre complicada

m ateria.

PERRIN, Guy, ob. dt., pag. 63.
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2.2.2.6.-EL ESTATUTO JURIDICO DEL TRABAJAPQR MIGRANTE

El Convenio relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante se
firma en Estrasburgo el 24 de Noviembre de 1977, entrando en vigor el 1 de

Mayo de 1983.

Tiene este Convenio una clara limitacién con respecto a su campo de
aplicacion personal, puesto que solo se aplica a los trabajadores migrantes
que sean nacionales de uno de los Estados parte, que solo pueden ser los
miembros del Consejo de Europa. Se excluyen ademas los trabajadores
fronterizos, artistas, marinos, auténomos, trabajadores de temporada, y

trabajadores de una empresa destacados en el extranjero.

Se regulan en este Convenio todos los aspectos relativos ala situacion
juridica del trabajador migrante, como pueden ser las formas de
reclutamiento, el derecho de salida, las formalidades administrativas, el
permiso de trabajo, el permiso de residencia, acogida, vivienda, condiciones

de trabajo, transferencia de ahorros, etc.

Por lo que a la Seguridad Social se refiere, el art. 18 establece el
principio de igualdad de trato, la conservaciéon de derechos adquiridos y en
curso de adquisicidon, asi como el servicio de prestaciones en el extranjero.
El art. 19, respecto a la asistencia social y médica establece igualmente el
principio de igualdad de trato, y se remite al Convenio Europeo de Asistencia

Social y Médica de 1953,

Estos articulos no estan incluidos entre aquellos sobre los cuales no
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puede hdcerse ninguna reserva. Esto se debe, segun NAGEL a que
debido ala existencia del Convenio Eioropeo de Segtiridad Sodal, no se creyo

necesario incluirlos.

2.3.- LA ACTIVIDAD DE LA COMUNIDAD EUROPEA

Sidesde el punto de vista econdémico, los cambios que se han producido
en el seno de la Comunidad han sido de gran importanda y trascendencia, no
se puede decir lo mismo, lamentablemente, en el campo sodal. La politica
sodal se ha encontrado siempre en un plano muy secundario con respecto a
la politica econ6mica, que se pensaba era la pieza dave en laconstrucdén de
un Mercado Unico. La Comunidad Europea nace como un proyecto
fundamentalmente econdmico, que ha tenido efectos en el terreno sodal

debido a que ambos aspectos van indisolublemente unidos “ .

Es en la década de los ochenta, sobretodo a través del Presidente
Delors, cuando se comienza a otorgar una importanda real a la materia sodal
dentro dela Comunidad, y se comienzaa hablar de un espado sodal exiropeo,
aunque no se aprovechan realmente las oportunidades que brindan textos
como la Carta Comunitaria de los Derechos Sodales Fundamentales, o el

propio Tratado de M aastrilcht, para dar un impulso definitivo a esta materia.

" NAGEL, Siegfried, ob. dt.. pag. 32.

” PERRERAS ALONSO, Fidel, "Aspectos sodales de la libre drculadén
de trabajadores en Europa™, R.T.S.S., nO 8 (1992), pag. 175.
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Sin embargo, es preciso recordar que ya en 1923, Coudenhove Kalergi
reivindicaba la creaciéon de los Estados Unidos de Europa, y en 1952, uno de
los inspiradores de la creacion de las Comunidades Europeas, el francés Jean
Monnet, indicaba como objetivo fundamental, no coaligar Estados, sino unir

hombres.

Por todo ello, no es de recibo afirmar con rotundidad que el Mercado
Unico tiene exclusivamente caracter econdémico. Si bien es cierto que el
contenido del Tratado de Roma es esencialmente econdémico, las
preocupaciones sociales también estadn presentes, desde un primer momento.
Hay que admitir, sin embargo, c[ue los objetivos trazados por la Comunidad
en materia social son excesivamente ambiciosos teniendo en cuenta la
debilidad de los medios que para su consecuciéon se prevén. Pero por otro
lado, dichos objetivos se ven beneficiados indirectamente por el hecho obvio
de que todas las medidas dirigidas a la unificacion econémica, tienen ala vez
como objetivo el progreso social. Es mas, se puede afirmar que el d&mbito
social condiciona a plazo mas o menos largo el éxito econdémico, y que la
dimensién social no solo es una condicién para el éxito, sino un componente

indispensable de la integracion europea

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta dimensién social
presenta multitud de aspectos, y no todos ellos son susceptibles de ser objeto
de una integracién. En concreto, en materia de Seguridad Social, dado que
ésta es reflejo en cada pais de toda clase de variables gpae definen su

historia, la Comunidad se va aencontrar necesariamente con limitaciones en

>> VENTURINI, Patrick, Un Espacio Social Europeo para 1992.
Luxemburgo, O0.P.0.C.E., 1989, pag. 12.
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su labor armonizadora, de forma que donde no llegue la armonizacién, habra
que conformarse con intentar coordinar las distintas legislaciones al objeto

de garantizar la igualdad de derechos para el trabajador migrante.

2.3a.- LQS OBJETIVOS SOCIALES EN EL TRATADO DE ROMA

Yaen el PredAmbulo del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea, aparece como uno de los objetivos el asegurar mediante una accién
comun el progreso econémico y social de los paises miembros, eliminando las
barreras que dividen Europa, asicomola constante mejora de las condiciones
de vida y trabajo de sus pueblos. Objetivo muy defendible y deseable, pero
gue se queda en una mera declaraciéon programatica si no va acompafado de
las vias o medios necesarios para lograr su consecucidon. En definitiva, la
eliminacion de esas barreras que dividen Europa viene concretada en gran
medida por la supresién de los obstaculos a la libre circulacién de personas,

servicios, mercancias y capitale?.

Por lo que se refiere a la libre circulaciéon de trabajadores, el art. 48
del Tratado establece que la libre circulacién supondra la abolicion de toda
discriminacién por razén de la nacionalidad entre los trabajadores miembros,
con respecto al empleo, retribucién y demas condiciones de trabajo, esta
libertad de circulaciéon implicara el derecho a responder a ofertas efectivas
de trabajo, desplazarse libremente por este fin en el territorio de los Estados
miembros, residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él
un empleo, y permanecer en el territorio de un Estado miembro, después de

haber ejercido en él un empleo. Se establecen como limitaciones a este
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derecho, razones de orden publico, segiiridad y salud publicas.

Concretando esta libertad en lo que a la Seguridad Social se refiere,
el art. 51 establece que el Consejo, por unanimidad, y a propuesta de la
Comision, adoptard las medidas necesarias para garantizar alos trabajadores

migrantes y a sus derechohabientes:

a) Laacumulacion de todos los periodos tomados en consideraci6on por
las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a
las prestaciones sociales asi como para el calculo de éstas;

b) El pago de las prestaciones a las personas que residan en los

territorios de los Estados miembros.

Estos articulos tienen xm desarrollo posterior anivel reglamentario: el
art. 48 através del Reglamento 1612/68 de 15 de Octubre, relativo a la libre
circulacién de trabajadores dentro dela Comunidad, y el art. 51 a través de
los Reglamentos 3/58 y 4/58, sustitiaidos posteriormente por los Reglamentos

1408/71y 574/72, que seran objeto de estudio pormenorizado posteriormente.

Por otra parte, el Tratado dedica su Titulo Ill a la Politica Social. En
él se contiene ya el germen de la politica social comunitaria. No obstante, y
dado que en aquellos afios existia el convencimiento de que la puesta cn
marcha del mercado comun produciria automaticamente una equiparaciéon de
los 6rdenes sociales nacionales, las referencias aun orden social comunitario

eran mas bien escasas.

En concreto, el art. 117 establece como objetivo promover la mejora de
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las condiciones de vida y empleo, para conseguir su equiparaciéon por la via
del progreso. Este objetivo debera ser conseguido, segun el citado articulo

a través de tres vias:

a) EIl funcionamiento del propio mercado comudn, que favorecera una
armonizaciéon espontanea de los sistemas sociales;

b) Los procedimientos previstos en el Tratado, expresién que nos
remite al art. 118, y al 213;

c) La aproximacion de disposiciones legales, reglamentarias vy

administrativas, lo cual tiene su concrecién en el capitulo Il del Tltxilo I.

La realidad, no obstante, demuestra quo on la actualidad estamos muy
lejos de conseguir este optimista propo6sito expresado en el art. 117 en cuanto
a la equiparacion de las condiciones de vida y empleo de los Estados
miembros, toda vez que las diferencias salariales entre las regiones masricas
y las mas pobres siguen siendo enormes Y si el propo6sito es optimista,
mucho mas lo es teniendo en cuenta las vias a través de las cuales se
pretende conseguir, puesto que, descartada por utépica la armonizacién
espontanea, es preciso tener en cuenta que los procedimientos previstos en
materia social son muy restringidos, y que la adopcién de directivas para la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas
requieren necesariamente la unanimidad del Consejo. Por tanto, la debilidad
de los medios frente a los ambiciosos objetivos propuestos, hace que estos

resulten en la practica una mera declaracién programatica.

> FRAGA IRIBARNE, Manuel, "La dimensidon social de la Europa
comunitaria™, R.E.D.T..no 37 (1989), pag. 20.
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Por lo que respecta al art. 118 establece como misién de la Comi.'dén
promover una estrecha colaboracion entre los Estados miembros en el &mbito
social, estableciendo en especial una serie de materias entre las que se
encuentra la seguridad social. Sin embargo, esta colaboracién, por lo menos
hasta época reciente/ no ha sido estrecha, sino mas bien espordadica, y
ademas, la competencia de la Comision se reduce a una mera promocién de la
colaboraciéon, a través de unos instrumentos muy débiles, como estudios,

dictdmenes, y organizaciéon de consultas.

El punto de partida de la politica social comunitaria no era por tanto
excesivamente esperanzador. A las escasas previsiones sobre la materia, se
unia ol hecho do quo los rigidos mocanismos a travos do los cuales podria
avanzarse en este campo suponian en la préactica una especie de '"corsé
ortopédico™ que condenaba a la politica social a un estancamiento total. En
efecto, las dos vias posibles de actuacion - arts. 100 y 235 - estaban
sometidas a la regla de la unanimidad En definitiva, los redactores del
Tratado concebian la politica social como una competencia de los Estados

miembros “ ,

Ademas de eUo, noera clara tampoco la posibilidad de utilizar estos dos
mecanismos, dado que el articulo 100 exigia que se tratara de materias que
incidieran directamente en el establecimiento del mercado comdn, mientras
que el 235 exigia acreditar la necesidad de una accién comunitaria para
realizar uno de los objetivos del Tratado, que no estuviese prevista en él.

Sobre la interpretacién del articulo 235, vid. REY GUANTER,
Salvador, "Losinstrumentos normativos del Tratado de Romaen el desarrollo
de la politica social comunitaria™, R.L.. no 21 (1987), pags. 1219-1226.

PEREZ DE LOS COBOS, F. Javier, Derecho fwial m munitario en el
Tratado de laUnidn Europea, Madrid, Civitas, 1994, pag. 29.
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2.3.2.- LOS AVANCES EN POLITICA SOCIAL SN LQS ANOS 7Q.

Pronto comenzaron los Estados aadvertir que esa esperanza de que la
equiparacicSn de los distintos UGrdenes sociales nacionales se produjese
automaticamente al entrar en funcionamiento el mercado comun, no era mas
que un deseo irrealizable en la practica. Por ello, a principios de la década
de los setenta se intenta relanzar la idea de la creacion de una "sociedad
europea"™ al mismo tiempo que la unién econémica y monetaria. Asi, en la
Cumbre de La Haya de 1969 se propone reformar el Fondo Social, y un afo
después aparece el Informe Wemer, favorable a la realizacion de acciones

estructurales.

El 17 de marzo de 1971, la Comisién aprueba un documento sobre
orientaciones preliminares para un programa de politica social comunitaria.
En este documento se expone claramente que la politica social es un
complemento indispensable para la integracion econdémica. Se fijan tres
objetivos fundamentales: mejor empleo, mejor calidad de vida, y mayor
justicia social. Objetivos amplios y abstractos, para los cuales no se
establecen medios nuevos, ya que se entiende que deben realizarse a traveés

de los instrumentos facilitados por los Tratados.

La misma idea preside la Cumbre de Paris de Octubre de 1972 ” : no
se trata de conseguir la Europa de los mercaderes, sino la de los ciudadanos,
diria Pompidou. Y efectivamente con esta frase se podria resumir el

pensamiento de los nueve Estados asistentes (por primera vez asistian Reino

“ RIBAS, Jacques Jean, Derecho Social Europeo. Madrid, M.T.S.S.,
1980, pags. 155-156.
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Unido, Dinamarca e Irlanda). Asi, en el comunicado final se establece lo
siguiente:

" Los Jefes de Estado o de Gobiemo han subrayado que
una accion ’Yigorosa en el campo social tiene para ellos la misma
importancia que la realizacion de la unién econdmica vy
monetaria.

Consideran indispensable conseguir una participacion
creciente de las partes sociales en las decisiones econdmicas y
sociales de la Comunidad. Invitan a las instituciones a acordar
antes del 1 de Enero de 1974, previa consulta de las partes
sociales, un programa de accién que prevea medidas concretas
y los medios correspondientes, especialmente en el marco del
Fondo Social sobre la base de las sugerencias presentadas por
los Jefes de Estado o de Gobiemo y por la Comisién durante la
Conferencia.

Este programa deberd especialmente contemplar la puesta
en marcha de una politica coordinada en materia de empleo y de
formacion profesional, mejorar las condiciones de trabajo y de
vida, asegvurar la colaboracion de los trabajadores en los
6rganos de las empresas, facilitar, basandose en la situacion de
los distintos paises, la conclusién de convenios colectivos
europeos en los campos apropiados y reforzar y coordinar las
acciones en favor de la proteccién de los consumidores™.

Sin embargo, lo que los Estados miembros no consintieron fue un

trasvase de competencias en materia social a los 6rganos comunitarios

En base a esta invitacién surgida de la Conferencia de Paris, y a las
orientaciones presentadas por la Comision, el Consejo adopté un primer Plan
de Accion Social el 21 de Enero de 1974, estableciendo tres grandes

principios **:

1.- Realizaddn del mayor y mejor empleo en la Comunidad.

2.- Partidpadon credente ds los interlocutores sodales en las

41

PERRERAS ALONSO, Fidel, ob. dt.. pag. 176.

“ TEAGUE, Paul, The European Communitv: the social dimensién.
Cranfield School of Management, 1989, pag, 57.
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decisiones de laComunidad y en la gestion de las empresas.
3.- Mejora de las condiciones de vida y trabajo, que permita una

equiparaciéon por la via del progreso.

A partir de este programa se aprobaron distintas Directivas que tenian
por objeto, por ejemplo, la proteccion de los trabajadores frente al ruido y
la utilizacion de ciertas sustancias, el trato igualitario en los centros de
trabajo, la proteccién frente a los despidos en masa, los derechos de los
trabajadores en caso de transferencia de empresa y las garantias frente ala

suspension de pagos de los empresarios, etc.

Por ultimo, en esta misma linea, debe mencionarse el Informe del Sr.
Tindemans sobre la Unién Europea, de 29 de diciembre de 1975, el Informe
Richonier-Moreau, y un Informe del grupo de expertos independientes,
denominado "Grupo Delors™, y titulado "Concepciones econédmicas y sociales
de la Comunidad"™, publicado en Diciembre de 1979. En ellos se incluyen los
gue seran los tres grandes temas del espacio social europeo: el empleo, la

protecdén sodal, y el didlogo sodal.

Junto a esto, van aparedendo como instandas de didlogo a nivel
comunitario, distintos Comités consultivos que tienen como misidon elaborar
dictdmenes para la Comisién. En este sentido, se crea el Comité Consultivo

para la Seguridad Sodal de los trabajadores migrantes.
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2.3.3.- LA DBCADA DB LOS 80Y EL ACTA UNICA EUROPEA

En los afios 80 se pretende un relanzamiento de la idea de la unidn
europea. En el Memordndum sobre el nuevo impulso europeo presentado por
el Gobiemo francés en 1981 aparece por primera vez la expresiéon Espacio
Social Europeo. Se pretende disefiar una politica social comunitaria que tenga

como bases tres objetivos principales:

- Situar el empleo como centro de la politica social comunitaria.
- Intensificar el dialogo social.

“ Mejorarla cooperaciény concertacion en materia de proteccion social.

En este Gltimo sentido se pretende, ademéas de establecer un
presupuesto social europeo, coordinar mejor las normas de Seguridad Social
para desarrollar la proteccién de los trabajadores migrantes, suprimir las
discriminaciones entre hombrey mujer, y aprobar proyectos que tiendan a
coordinar los sistemas de prejubladén y las prestaciones no contributivas
pagadas a los residentes de cada Estado miembro, favoreciendo la igualdad

de trato

Pero, tras dos afios de silencio, es en el Consejo Europeo de Junio de
1984 celebrado en Fontainebleau, bajo la presidencia de Jacques Delors,
donde se proporcionan las bases estableciendo ya »in objetivo claro, el

mercado interior, y una fecha para su realizacion, 1992. A partir de la

* GOMIS, Pedro Luis, " Elespacio social europeo: evolucién desde 1981
a 1991" Politica Social de la Comunidad Europea (vol. 1), Madrid, M.T.S.S.,
1991, pag. 53.

62



llegada de Delors ala presidencia, se inicia loque VENTURINI llama "época
voluntarista y pragmatica”, que tendrd como punto béasico la elaboracion y

ratificacion del Acta Unica Europea.

A partir de ese momento el Espacio Social Europeo se incluye en el
programa de accion social comunitario a medio plazo, y se acepta plenamente,
incorporandose al Informe del Comité Dodge del 29 de marzo de 1985- En él,
concretamente en la parte dedicada alos objetivos prioritarios, se menciona
el establecimiento progresivo de un Espacio Social Europeo, que también
viene reconocido en el Libro Blanco sobre la culminacién del mercado interior.
Sin embargo, s\irge en esta etapalaoposicion de Gran Bretafia, personificada
en Mrs. Thatcher, con lo que en Gltimo término, el programa de accién social

fue también poco ambicioso.

Es la aparicion del Acta Unica Europea en 1987 la que marca realmente
un nuevo alcance tema social. La comunidad recibe mayores
competencias sociales. Se deja claro que no puede haber mercado interior sin
una cohesién econémica y sodal, y sin vina dimensiéon sodal. Asi, Delors
afirma: "™ El hecho de que la dimension sodal forma parte del Acta Unica es
indiscutible; esta en el Tratado. Tenemos la obligadén de apUcarla junto a
las restantes dimensiones™. No obstante, y debido a la oposiddn britanica,
finalmente se adopté un texto de compromiso, redactado en términos muy

ambiguos

“ VENTURINI, Patrick, ob. dt.. pag. 26.
PEREZ DE LOS COBOS, F. Javier, ob. dt., pag. 48.
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A la politica social se dedican los arts. 21 y 22 del Acta, que
compiementan el ya dtadc art. 118 TCEE con dos nuevos apartados, el Ay
el B. Junto a ello se incluyen unas previsiones en matezria de cohesidn

econdmica y social en los arts. 130 A-E.

Elart. 118 A establece como objetivo ~ armonizacién de las condiciones
existentes en materia de seguridad y salud en el trabajo, y se permite para
ello al Consejo aprobar por mayoria cualificada, en colaboraciéon con el
Parlamento Europeo, y oido el Consejo Econédmico y Social, directivas sobre
minimos en este airiiito, algo que antes precisaba unanimidad. De esta forma
se pretendia evitar que la rigidez de los mecanismos de decision, paralizara

en la préactica cualquier intento de evolucién en estas materias.

Por su parte, el art. 118 B introduce el concepto de didlogo sodal
denominado posteriormente "de Val Duchesse"™, didlogo que, en palabras de
RODRIGUEZ PINERO ** debe ser también ocasién para una concertadon de
las partes sodales a nivel europeo sobre la problematica de la Segiiridad

Sodal.

El Acta, en definitiva refuerza dos de los elementos mas importantes
del espado sodal europeo: la armonizadén de la protecdon sodal, y el
desarrollo de una cohesion econdémica y sodal a través de los Fondos

estructurales.

A partir del Acta, surgen toda unaserle de propuestas e iniciativas en

“ RODRIGUEZ PIfiERO, Miguely otros, "Las incertidumbres de lo sodal
en el Mercado Unico"™, R.L., vol. I (1993), pags. 7-8.
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orden a hacer realidad esa dimension social del mercado Unico con el objetivo
de mantener y mejorar los niveles de vida y de proteccion social de los
ciudadanos europeos. Algunas de estas propuestas se incluyen en la
Comunicacién de la Comisién sobre la dimensién social del Mercado Interior,
de Septiembre de 1988, denominada también Documento MARIN. Este

documento se basa fundamentalmente en los siguientes puntos:

- El caracter prioritario de la lucha contra el desempleo.

- La estrategia de cooperacién para el crecimiento y el empleo.

- La politica social comunitaria y el mercado interior; la libre
circulaciéon de personas.

- EIl fortalecimiento y la cohesién econémica y social.

- El didlogo social.

Las referencias que en este texto se hacen a la Seguridad Social son
escasas, y se deducen la mayoria de forma indirecta . Lo que si se prevé
dentro del capitulo de acciones prioritarias es la revision de los Reglamentos
1408/71 y 574/72, relativos a la Seguridad Social de los trabajadores

migrantes.

Asimismo, introduce la posibilidad de establecer un minimo social
garantizado/ el cual se va a articular a través de la Carta Comunitaria de los

Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

* RODRIGUEZ PINERO, Miguel, "™ Seguridad Sodal y Mercado Unico™,

R.L., vol. n (1989), pag. 20.
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2.3.4.- LA CARTA COMUNITARIA DE LOS DERECHOS SQCIALBS

JAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

El objetivo que se buscaba con esta Carta era, en palabras de Delors,
adoptar un "zdcalo™ de derechos sociales, negociado por los interlocutores
socialesy convertido luego en legislacion comunitaria con caracter obligatorio
y vinculante, con una clara inspiracion en la Carta Social Europea No es
este el lugar adecuado para entrar en un analisis del procedimiento de
aprobacién de la Carta, ciertamente polémico y tormentoso, pero si es
importante destacar que finalmente fue aprobada el 9 de Diciembre de 1989
por once de los doce Estados miembros. La oposicion mantenida desde un
principio por Gran Bretafia, a pesar de los intentos por lograr un consenso
total, hizo que la Carta no pudiese presentarse como una declaracion solemne
de los Doce, sino que se redujo, como subraya RODRIGUEZ PINERO a
una mera declaracion politica de once Estados, de limitada relevancia
juridica. Se trata, segun este autor, de un cambio de enfoque en cuanto a
métodos y objetivos, pero que a medioy largo plazo puede crear una dinamica

de acercamientc de los diversos sistemas nacionales.

Lo cierto es que la version resultante, después de las sucesivas
propuestas presentadeis, es unamera declaracién de derechos que ya estaban

reconocidos, sincrear ninguna obligacién juridica paralos Estados miembros,

RODRIGUEZ PINERO, Miguel, "La declaraciéon de derechos sociales
comunitarios™, R.L.. vol. I (1989), pag. 50.

RODRIGUEZ PINERO, Miguel, “El programa de accién de la Comision
para la aplicacion de la Carta Social™, R.L. vol. n (1989), pag. 76.
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y consagrando expresamente el principio de subsidiariedad en materia

social” .

En cuanto a su estructura, la Carta se divide en dos titulos: el primero
dedicado a los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, y el

segundo a la aplicacion de la Carta.

Respecto a lo primero, hay que decir que realmente su contenido es
marcadamente conservador y no refleja en absoluto la totalidad de derechos
sociales fundamentales. Mas que un nivel é6ptimo de derechos, se trata de un
umbral minimo de derechos sociales consensuado, defiriendo para el futuro

la construccion del espacio social europeo ” .

Concretamente en materia de Seguridad Social no parece que la Carta
aporte ninguna novedad relevante. Se refiere a eUa en contadas ocasiones,
y lo hace reduciendo los derechos que en principio venian recogidos en el

Anteproyecto:

- Derecho de todo trabajador a la protecciéon social y a un nivel de
prestaciones de Seguridad Social suficiente.

- Derecho a la asistencia social para aquellos que estén exclxiidos del
mercado de trabajo.

- Derecho a la jubtadoén.

WATSON, Philippa, "The Community Social Charter”. C.M.L.R., vol.
28 (1991), pag. 46.

VALDES DAL-RE, Femando, "La Carta Comunitaria de los Derechos
Sodales Fundamentales de los Trabajadores™,en W .A A., El Espado Sodal
Europeo. Valladolid, Lex Nova, 1991, pags. 29-30.
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En cuanto al Titulo n, el Consejo invite a la Comisién a presentar
iniciativas para la adopcion de instrumentos para la aplicacién efectiva de la
Carta. La respueste de la Comision a esta invitedon fue el Programa de
accion elaborado bajo la responsabilidad de la Sra. Papandreou. Dicho
Programaanuncia 47iniciativas, basadasen cuatro principios fundamentales:
subsidiariedad, diversidad de sistemas, culturas y practicas nacionales;
mantenimiento de la competitividad entre las empresas; y reduccion da las
disparidades entre los Estados miembros sin interferir en |5 ventaja
comparativa de las regiones desfavorecidas. Entre estas iniciativas, y porlo
que respecte ala Seguridad Social, existia una propueste de ampliacion del
dmbito personal de los Reglamentos 1408/71 y 574/72, y una comunicacién

sobre los regimenes complementarlos de Seguridad Social.

Asimismo, dispone que la Comisién elaborard un informe anual sobre
la aplicacion de la Carta por cada Estedo miembro. En cumplimiento de este
obligacién, el 20 de Diciembre de 1991 aparece el Primer Informe, en el que
se reconoce que aunque se ha llegado ala conclusion de que debe atribuirse
la misma importancia a los aspectos econémicos y sociales, y que por tanto,
deben desarrollarse de forma equilibrada, sin embargo, el Consejo no ha

podido responder a las expectativas de unos y otros **,

* " E| Consejo observa que los progresos logrados en la realizacion del
mercadointerior no se ven acompafiados de progresos comparahbles en materia
social. Sefiala que la Comunidad, los Estedos miembros y los interlocutores
sociales deberdn desempefiar un papel en la aplicacion de los principios
contenidos en la Carte Social segin sus respectivas responsabilidades".
(Conclusiones del Consejo de Luxemburgo celebrado los dias 28 y 29 de Junio
de 1991).

Vid. COM (91) 511 final, pags. 23-25.

68



2.3.5.-BL TRATADO PE MAABTRICHT

ElTratado de la Unién Europea, de 7 de Febrero de 1992, que entré en
vigor el 1 de Noviembre de 1993, incluye una serie de disposiciones sociales
que, aunque suponen una modificacion y un avauice respecto a los Tratados
fundacionales, resultan finalmente un tanto descafeinadas. La razdn
fundamental de esto ya ha sido anteriormente apuntada: la oposiciéon frontal
de Gran Bretafia a toda ampliacién de laa competencias comunitarias en

materia social.

EnelTitulo I, dedicado auna serle de disposiciones comunes, la Gnica
referencia de indole social que aparece es de caradcter genérico.
Concretamente, y dentro de los objetivos que se marca la Union, se
encuentra el de promover un progreso econémico y social equilibrado,

fortaleciendo la cohesidn econdmica y sodal.

El Titxilo Il recoge las modificadones que se producen en el Tratado de
Roma con el fin de constituir la Unidn Europea. La primera de ellas, la
sustitudén del viejo término "Comunidad Econémica Europea", por el de
"Comunidad Europea", supone un reconocimiento explldto de que no estamos
ante un proyecto meramente econdmico, sino que también existen unos
objetivos marcados en elcampo sodal, y asi parece desprenderse de la nueva
redacdon del articulo 2 del Tratado de Roma Sin embargo, las reservas

empiezan el articulo 3, ya que al hablar de los medios previstos para la

Efectivamente, el nuevo articulo 2induye como misién de la Comunidad
la promoddn de un alto nivel de empleo y de protecddn sodal, y la cohesion
econdmico y social.
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consecucion de esos fines, no se refiere a una politica social comun, sino a
"una politica en el &mbito social". Este hecho es ya de por sifielreflejo de la
modestia de los cambios que en elorden social se producen con la entrada en
vigor de este Tratado Por lo demés, ligeras modificaciones se producen
también en aspectos como la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién,

la igualdad entre hombres y mujeres o la cohesién econdémica y social.

En cuanto alos Protocolos al Tratado, tres de ellos tienen un contemdo

social, concretamente:

- Sobre el articulo 119, referente ala igualdad de retribucion entre
hombres y mujeres.
- Sobre la cohesién econémica y sodal.

- Sobre la politica sodal.

Este Gltimo Protocolo es consecuenda del Acuerdo sobre la politica
sodal celebrado entre los Estados miembros, y que figura anejo al Tratado.
Sin embargo, sibien el Protocolo fue suscrito por los Doce Estados miembros,
no sucedi6 lo mismo con el Acuerdo, en el que no partidpd Gran Bretafia.
Esta formula, aunque un tanto sorprendente, parece haber sido la Unica
viable politicamente para superar la actual situaddén de ralentizadon en el

avance de la Europa Social

“ PEREZ DE LOS COBOS, F. Javier, ob. dt. . pag. 92.

" GONZALEZ DE LENA ALVAREZ, Frandsco J., "La materia socialen el
Tratado de Maastricht", en W A A., Espafia v el Tratado de Maastricht.
Madrid, Colex, 1994, pag. 239.
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ElI' Acuerdo sobre politica social reconoce el principio de
subsidiariedad, de forma que la Comunidad no asume competencias exclusivas
en la materia, sino que simplemente "apoyara y completara la accion de los
Estados miembros". Los objetivos de la politica sodal, enla linea trazada por
la Carta, induyen la promoddn del empleo, la mejora de las condidones de
vida y trabajo, una protecddén social adecuada, un desarrollo de los recursos
humanos, lalucha contra las exdusiones, y unanueva concepdén deldidlogo

social.

Las referendas a la Seguridad Sodal se limitan a la constataddén de
aquella como materia para la cual se exige unanimidad del Consejo, previa
consulta al Parlamento europeo, y al Comité Econémico y Social. Es dedr,
nada cambia con respecto ala situadon anterior, axinque bien es derto que
la propuesta inidal de la Comision Induia esta materia entre las que exigian

Gnicamente mayoria cualificada '*.

El Tratado de Maastricht, en suma, supone igualmente una decepddn
en lo que a politica sodal se refiere ** 'y espedalmente en cuanto a la
Segxiridad Sodal, La politica sodal comunitaria ha sido de nuevo la gran

sacrificada en un Tratado donde vuelve a primar el aspecto econémico.

* Fuye durante la Presldenda luxemburguesa cuando se reformuld la
distribuddn competencial propuesta por la Comisién.
Vid- PEREZ DE LOS COBOS, F. Javier.ob. d t.. pags. 76-77.

* Como no podia ser de otra manera, en este apartado nos referimos
Unicamente a la Seguridad Social. Para una mayor exposidon sobre las
disposidones sociales del Tratado de Maastricht, vid. PEREZ DE LOS
COBOS, F. Javier, ob. dt., pags. 83y ss.
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2.3.6.- REFLEXIONES FINALES

Una vez realizada la exposicién historica de la actividad de la Unidn
Europea en materia sodal, desde sus origenes hasta nuestros dias, conviene

detenerse a reflexionar sobre dos cuestiones importantes:

- ¢ Existe realmente una politica social comunitaria?, y si es asi ¢cvial
es su futuro?.

- ¢Qué papel Juega la Segxiridad Social en el marco comunitario?.

Abordando el primero de los interrogantes, hay que sefialar que
resulta evidente que una politica comuan, alestilo de las que existen en otros

d&mbitos, no tiene lugar en la esfera sodal. Y esto es asipor varias razones:

En primerlugar porla relevanda que tiene en este campo el prindpio
de subsidiariedad, que hace que la Comunidad no pueda asumir competencias
exdusivas en materia sodal, y deba limitarse en la mayoria de los casos a

complementar las disposiciones de los Estados miembros.

En segvindo lugar, por la ya comentada oposidén de Gran Bretafia a
todo lo que suponga cesién de competencias en materia socialy que lleva en
definitiva asituar el debate socialen un aspecto secundarlo, porque como ya
se ha podido comprobar, o bien se adoptan los acuerdos sin su partLdpaddn,
conlo que l6gicamente no se podria hablar de auténtica politica comun, o bien
para conseguir su colaboradén se tienen que produdr concesiones en
determinados puntos, adoptando finalmente textos de compromiso, con

redacdones ambiguas, que contenten a todos, pero de escasa relevanda
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practica.

Efectivamente, el Acta Unica Europea, que hizo renacer esperanzas de
un resurgimiento de la accion social, cuando en su art. 100 A) flexihlliza la
normativa relativa a la aproximacion de legislaciones, sustituyendo la
exigencia de unanimidad del Consejo por la de mayoria cualificada, sin
embargo, en la practica no va a afectar a la politica sodal, dado que se
exduye de su campo de aplicaddn las disposidones relativas a los derechos
e intereses de los trabajadores por cuenta ajena Portanto, el Acta Unica
Europea, si bien supone un avance en la construcdén del Espado Sodal
Europeo en cuanto al compromiso que asumen los Estados miembros de
promover la justida social, asi como mejorarla situadoén econdmica y social -
lo cual se queda en una mera declaraddn de intendones-; no obstante, su
protagonismo es limitado en la construcdén de una Europa Sodal, y su
articulado presta una exigua importanda a la dimensidn social del

mercado*’ .

Lo mismo sucedié con la Carta comunitaria **: inidalmente despertd
grandes esperanzas pero en la practica qued6 redudda, como ya ha quedado

reflejado, auna mera declaradén politica, sin fuerza vinculante nirelevanda

REY GUANTER, Salvador, "Los instrumentos normativos del Tratado
de Roma en el desarrollo de la politica social comunitaria”", R.L. vol. |
(1987), pag. 1231.

“ ORTIZ LALLANA, Maria del Carmen, "Mercado Unicoy Europa Sodal.
Limites y dificultades para una aproximaddn legislativa”, R.T.5.S_", NO 5
(1992), pag. 70.

* Sobre la significadén juridica y politica de la Carta, vid. MONEREO
PEREZ, José Luis, "La Carta Comunitaria de loa Derechos Sociales
Fundamentales de loa Trabajadores", R.E.D.T,. nQ57 (1993), pags. 61-89.
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juridica, por\ina parte debido a que no se pudo adoptarcomo una declaracién
de los Doce Estados que en ese momento formaban la Comunidad Europea, y
por otra debido a la reduccién que experimentaron algunos derechos en la
evolucién que sufri6 el Anteproyecto hasta su redaccién final, de forma que
sus disposiciones quedan en algunos puntos por debajo de las normas
adoptadas por los Convenios de la O .I.T. y porla Carta Social del Consejo

de Europa

El ejemplo més reciente de estos hechos lo encontramos en el Acuerdo
sobre Politica Social anejo al Tratado de la Unién Europea, firmado también

por once de los Estados miembros, con la exclusién de Gran Bretafia.

Ahora bien; ¢quiere esto dedr que la actividad de la Unién Europea en
materia sociales Irrelevante?. Rotundamente no. Esderto que en este ambito
de actuaddn es mucho mascomplicado Uegar a acuerdos que en otros, debido
alas peculiaridades ya comentadas, y también es derto que el protagonismo
de los objetivos econémicos ha relegado desde siempre a un segundo plano a
los sociales. Pero no nos engafiemos: ambos d&mbitos van indisolublemente
unidos, no se puede concehbir la Unién europea desde un punto de vista
exdusivamente economico. Progreso economico y progreso social deben
discurrir por tanto de forma paralela, aunque esto no sea nada sencillo. El

Derecho Social Comunitario es una realidad, y es de justicia reivindicarlo.

Asilo haentendido la Comision y de ahiellanzamiento delLibro Verde

' CHOZAS BERMUDEZ, Antonio, "Perspectivas de la Seguridad Sodal
espafiola desde el contexto europeo”, R.T.S.S.. nO5 (1992), pag. 13.

74



sobre la Politica Social Europea **, que trata de activar el debate de estas
cuestiones entre los Estados, interlocutores sociales y grupos de interés,
para superar la fase critica en la que se encuentra la politica social europea.
Temas como el empleo, los niveles de bienestar, la justicia social, o la
igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres, son los

grandes desafios sociales con los que se encuentra Europa.

Las nuevas lineas de accidon para los préximos afios, comoresultado del
debate planteado, se recogen en el Libro Blanco sobre “Politica Social
Europea: un paso adelante parala Unién" “ , en el que se reconoce el papel
vital que tiene que desempefiar la politica sociala nivel europeo, en el apoyo
del proceso de cambio profundo que vive Europa, respetando siempre las

competencias a nivel nacional, regional y local.

Retomando la segunda de las cuestiones que se planteaban supra, hay
que sefialar que tanto en el presente como en el futviro de la politica social
europea, la Segxirldad Sodalva adesempefiarun papelimportantisimo, corao
no podia ser de otra manera. ElLibro Blanco reconoce que la garantia de una
protecdon sodales condiddn previa para hacer un uso efectivo del derecho
alalibre drculadén y ala estanda enla Unién. Sucede que de la exposidon
histérica desarrollada en las paginas precedentes, y del pesimismo con que
so aborda lo relativo a la Seguridad Social, podria desprenderse la
equivocada idea de que ésta se encuentra en un segimdo plano dentro de los

objetivos de la politica sodal europea. Sin embargo, no es asi en modo

“ COM (93) 551 final, de 17 de Noviembre de 1993.
“ COM (94) 333 final, de 27 de Julio de 1994.
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alguno. Realmente en la mayoria de los textos analizados, o nada se dice al
respecto, o se realizan meros reconocindentos de derechos, o declaraciones
solemnes sin contenido practico concreto, Pero es que la Comunidad ha
renunciado desde hace mucho tiempo a ese objetivo ixiicial de armonizar todos
los sistemas nacionales de Seguridad Soda], puesto que era algo utépico, y
la linea de actuaddn se ha centrado, en la coordinadén de aquellos, con
objeto de eliminar los obstdculos ala Ubre drculadén de personas. Desde la
publicaddn de los primitivos Reglamentos, hace ya mas de treinta afios, se
ha venido trabajando en esta linea, y el Libro Blanco asi lo reconoce “ ,

proponiendo una revision y reestructuradon técnicas de la coordinadon, y

una simpiificaddén de la normativa existente.

Sin duda era necesario conocer al marco general en el que se .ha ido
desarroDando la Seguridad Sodal a nivel comunitario, asi como sus
antecedentes histéricos, que son la base de la normativa actual. A partir de
este momento, sin embargo, el estudio se va a centrar en el sistema de

coordinaddn comunitario.

* "Elenfoque generaladoptado notiene por objeto la armonizaddn de los
sistemas de Seguridad Sodal de los Estados miembros, sino la coordinadén
eficaz de dichos sistemas en toda la Unién. La coordinadén es un proceso
dindmicoy sin limite que refleja larapida evoludén de los sistemas nadonales
de Seguridad Sodaly sus realidades cambiantes",
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capitulo ni

ASPECTOS GENERALES PEI. SISTSHA DE.

SEGURIDAD SOCIAL COMUNITARIO

3.1.- EL SISTEMA DE COORDINACION COMUNITARIO

3.1.1.- LA OPCION DE LA COORDINACION FRENTE A LA ARMONIZACION

Coordinacion y armonizacién son, junto con la convergencia social, los
pilares sobre los que se basa la politica de la Comunidad en materia de
Seguridad Sodal. Se pueden definir, en palabras de CHOZAS ‘, como "los
ejes de marcha de la Seguridad Sodal comunitaria". Si se considera la
convergenda délas politicas sodales de los Estados miembros como una forma
mas de armonizado6n, ya que en uUltimo término ese debe ser su objetivo, el
tema queda centrado en las dos grandes vias que ya venian previstas en el
Tratado de Roma, pero que han sido objeto de un desarrollo desigual con el

transcurso de los afios.

Armonizar significa eliminar las discordandas existentes entre los
diversos sistemas. Su reconocimiento supondria la necesidad de que
prevaledera una politica comunitaria comin en materia de Seguridad Sodal -
como se ha visto hoy inexistente -, de forma que los Estados miembros
adoptaran una actitud comin sobre ella. La armonizadén indde en los

contenidos concretos de los ordenamientos nadonales y tiende asuprimirlas

* CHOZAS BERMUDEZ, Antonio, "Perspectivas de la Segxiridad Sodal
espafiola desde el contexto comunitario”, R.T.S.S., nQ 5 (1992), pag. 9.
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heterogeneidades/ lo que no hace la coordinacién \

La coordinacién adopta las medidas necesarias para relacionar los
sistemas entre si, pero noincide en los ordenamientos nacionales, no altera
su contenido, noorganiza, en suma, un régimen comin de Seguridad Social,
sino que deja subsistentes los regimenes diversos, y crea técnicas para
relacionarlos, con el fin de evitar posibles perjuicios a las personas que se

desplazan

Del enunciado de este epigrafe, asi como de lo expuesto en el capitulo
anterior, se deduce que la opcién de la coordinacion de los sistemas de
Segiiridad Social es la que ha prevalecido y se ha ido perfeccionando con el
tiempo, y conviene preguntarse, antes de entrar en su andlisis, cuales han

sido las causas delfracaso, oporlo menos delpoco éxito, de laarmonizacion-

El problema fundamental radica en el hecho comprobado de que cada
sistema de Seguridad Sodal es original, y propio de un Estado concreto,
producto de su historia, de sus necesidades, de su grado de desarrollo, y
de los medios econémicos a su alcance. Pero no se trata sélo de que existan
quince sistemas distintos de Segxiridad Socialenla Unién Europee, sino que,
ademés dentro de cada uno de esos sistemas existe una pluralidad de

regimenes diferentes. Por ello, sila armonizaddn Interna no existe, vy

* MONTOYA MELGAR, Alfredo y otros. Derecho sodaleuropeo. Mad
Tecnos, 1994, pag. 194.

" HEISE, Berut, "Las posibilidades de armonizadén sodal de los
regimenes de Segxiridad Sodal en los Estados miembros de la CEE", en
W .AA., Armonizadén de la Seguridad Sodal en la CEE. Madrid, I.E .F .,
1975, pag. 188.
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lograrla seria harto complejo, son facilmente imaginables las dificultades que

puede suponer extrapolar esta idea a un nivel comunitario.

Esto no significa, sin embargo, que no se haya obtenido ningln avance
en este campo, aunque evidentemente lo que se ha logrado dista mucho de lo
que utdépicsunente los autores del Tratado pensaban que se podia conseguir,

practicamente por impulsos espontaneos.

Eswisavances logrados en materia de armonizacion seconcretan en dos
dmbitos fundamencalmente. Siguiendo a DRAPERIE \ hay que referirse en
primer lugar al campo de la informacion mutua. La recogida de informacion,
el intercambio de ideas y las numerosas publicaciones periédicas y tablas
comparativas, permiten seguir laevolucion de las legislaciones de los Estados
miembros, asi como la elaboracién de un "Presupuesto Sodal Europeo”. En
segundo lugar, se ha desarrollado una concertad6n de politicas sociales, y
méas en concreto de las politicas de Seguridad Sodal, dirigida por la
Comisién, a través de la cual permanece abierto el debate politico entre los
Ministros correspondientes. Ademads, .se ha creado una espede de orden
pUblico comunitario, que impide la existencia de cualquier tipo de practicas
discriminatorias entre dudadanos de la Unidn y ontre otras cosas, se ha

confecdonado una lista europea de enfermedades profesionales ', aspecto

este realmente importante.

* DRAPERIE, Richard, "Fundén y iugar de la Seguridad Social en la
Comunidad", R.E.S.T.. na 4y 5, (1989), pag. 190.

*DE LA VILLA GIL, LulskE., "Estudio preliminar", enW .AA,, ob.dt..
pag, 16.

“Recomendadon de 23 de Julio de 1962.
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Pobres resultados, y lo que es mas importante, escasamente
esperanzadores para el futuro. Y es que coincido con PIETERS ' al sefialar
que elobstadculo fundamental alesfuerzo armonlzador es sin duda la ruptura
delequilibrio social existente en cada Estado, como consecuencia de ello. Ese
equilibrio es peculiar de cada pais, y viene dado por sus concretas
circunstancias sodo-econdmicas. P-rmonizar significa en definitiva, romper
eseequilibrio, y crearuno artificialmente, lo cualprovocaria indudablemente
tensiones y conflictos. Por otro lado, sin embargo, la falta de armonizaddn
puede acarrear consecuendas negativas en el mercado Gnico: distorsién de
los costes de producddn, alteradon de la igualdad de capaddades
competitivas de las empresas, desviadon de capitales hada donde el empleo

es mas productivo y los costes de producddén méas bajos, etc. *

Siendo asi, conviene traer a coladon la diferencia entre armonizadon

absoluta y relativa La primera se puede identificar practicamente con la
uniformidad, mientras que la segunda es mas flexible y se puede interpretar
como una armonizadén de minimos. En esta linea entiendo que los esfuerzos

armonizadores deben centrarse enla concertadén de las politicas sodales’®,

de forma que paulatinamente se puedan Ir logrando niveles minimos de

"PIETERS, Danny, ";Hadaun espado socialeuropeo en 1992?" R.S.S ..
nO 36, (1987), pag. 77,

*CANELLA, Giorgio, "Posibilidades de armonizadén de las prestadones
sodales en los paises dela CEE", en W .AA ., ob. dt., pag. 151.

* PIETERS, Danny, "Consecuendas delMercado Unico Exoropeo para los
sistemas nadonales de Seguridad Social: ¢Vamos hada una armonizadén con
vistas a 1993?", en W .A A ., Los sistemas de Seguridad Sodaly las nuevas
realidades sodales, Madrid, M.T.S.S., 1992, pag. 259.

‘®Sobre la concertad6n, vid. PERRIN, Guy, "La Seguridad Social ante
la perspectiva del mercado interior anico", P.E.E.. na 41 (1989), pags. 258
y SS.
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armonizaciéon en los aspectos fundamentales, pero al mismo tiempo sin

excesivas pretensiones.

Dadaslasene,meseinsalvables dificultades existentes paralograruna
armonizacién total, se presenta atodas luces absurdo elintento de persistir
en ella, por lo que parece preferible centrar los esfuerzos en majorar la
coordinacion entre los distintos sistemas, taly como concluye el Libro Blanco

de la politica social comunitaria “ .

La via de la coordinacion si ha experimentado avances importantes.
Desde 1958, fecha en la que nacen los Reglamentos n*S y 4, hasta la
actualidad, el sistema de coordinaciéon comunitaria se ha desarrollado
ininterrumpidamente, con el objetivo fundamental de proteger al trabajador
y a los miembros de su familia, de forma que no se vean perjudicados en sus
derechos de Seguridad Social por motivo del desplazamiento por territorio
comunitario. Ciertamente se trata de una normativa muy compleja, en
ocasiones incomprensible para los no expertos, de forma que ha sido
calificada de auténtico puzzle e incluso algunos autores, en un
planteamiento algo exagerado, entienden que la complejidad de las normas de
coordinacion hace que méas que una ayuda se conviertan en un obstaculo
Afirmacion esta muy poco afortunada, puesto que frente a la falta de

coordinacion, siempre serd preferible la existencia de un sistema, aunque sea

Vid. nota 66 del capitulo n, pag. 76.

ORDEIG FOS, José Maria, "La Seguridad Social enla CEE", T.S ., nO
22 (1992), pag. 10.

" PIETERS, Danny, "¢Hada un espado europeo de Seguridad Sodal en
1992?", R.S.S., nO 36 (1987), pag. 71.
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complicado. Lo que sies deseable es que paulatinamente sevaya produciendo
una simplificacion de las normas, para lo que es de gran importancia la

interpretacion que de ellas realiza el Tribunal de Justicia de la Comunidad.

3.1.2.- LOS EJES DE LA COORDINACIQW; LOS RKgLAMENTQS 1406/7]

La coordinacidn de las legislaciones de Seguridad Social de los Estados
miembros de la Comunidad, la inici6 la CECA en base al articulo 69 de su
Tratado constitutivo, a través del Convenio Europeo sobre Seguridad Social
de los trabajadores migrantes, de 9 de Diciembre de 1957. La inidativa fue
retomada por la CEE, dada la competencia que le atribuia el importante
articulo 51 del Tratado de Roma, quedando el Convenio transformado en el
Reglamento na 3, de 25 de Septiembre de 1958, y su Reglamento de aplicacion

no 4, de 3 de Diciembre del mismo afio.

Enseguida comenzé el Tribunal de Justicia a interpretar las
disposiciones de estos Reglamentos con caracter extensivo, tendente siempre
a proteger los derechos deltrabajador migrante y evitar cualquier forma de
discriminaddén. Con base en su jurisprudenda, el Consejo tuvo que ir
ampliando progresivamente el campo de aplicadén a los trabajadores
fronterizos, alos trabajadores estadonales, y alos trabajadores del mar '*,
y finalmente procedié a una revision total, intentando sim plificar y mejorar
el sistema Inidal.

“

Estasampliadones se realizan através delos Reglamentos 36/63,73/63,
y 47/67, respectivamente.
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De esta revision nacieron el Reglamento 1408/71 de 14 de Junio,
relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los
trabajadores por cuenta ajenay alos miembros de su familia que se desplazan
dentro de la Comunidad, y el Reglamento 574/72, de 17 de Marzo, que
establece las modalidades de aplicacion del anterior. En ellos, ademéas de
tener en cuenta la abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se
incluyeron las decisiones de la Comisidon administrativa para la Seguridad
Social de los trabajadores migrantes, suprimiendo determinadas limitaciones

que se halisian observado, por lo que se refiere a los derechos de estos.

Posteriormente se producen nuevas modificaciones, entre las que se
deben destacar dos por su gran importancia:

Por una parte las que se producen con ocasion de la adhesién de
nuevos Estados ala Comunidad, que requieren la correspondiente adaptacion
reglamentaria.

- Porotra parte, la que viene provocada por los Reglamentos 1390/81
y 3795/81, que extienden todas las disposiciones reglamentarias a los

trabajadores no asalariados.

Con la aparicion del Reglamento 2001/83 se intentan unificar todas las
modificaciones introducidas a los textos originales, pero realmente no sirvié
de mucho, puesto que como era facil de prever, posteriormente se han

producido numerosas variaciones “ . De nuevo seintentd ofrecer una version

Concretamente se ha modificado en las siguientes ocasiones:
Reglamento 1660/85 de 13 de Junio (DOCE L160 de 20 de Junio, pag. 7).
- Acta de Adhesion de Espafiay Portugal (DOCE L302 de 15 de Noviembre de
1985, pag. 23).
Reglamento 3811/86 de 22 de Diciembre (DOCE L355 de 26 de Diciembre,

pag. 5).
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versién consolidada en 1992 pero ésta ya se ha visto alterada por el

Reglamento 1945/93 ", el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo ",
las Gltimas adhesiones a la Comunidad ", y los Reglamentos 3095 vy
3096/95"™.

Por ello, al dia de hoy se siguen utilizando como referencias de estos
reglamentos la numeracién prim itiva, esto es, 1408/71 y 574/72. A partir de
este momento, nos referiremos al primero con la denominacion de

"reglamento”, y al segundo le llamaremos "reglamento de aplicacion".

- Reglamento 1305/89 de 11 de Mayo (DOCE L131 de 13 de Mayo, pag. 1).
- Reglamento 2332/89 de 18 de Julio (DOCE L224 de 2 de Agosto, pag. 1).
- Reglamento 3427/89 de 30 de Octubre (DOCE L337 de 16 de Noviembre, pag.
1).
)Reglamento 2195/91 de 25de Junio
- Reglamento 1247/92 de 30de A bril
- Reglamento 1248/92 de 30de Abril
- Reglamento 1249/92 de 30de AbrU

DOCE L206 de 29 de Julio, pag. 2
DOCE L136 de 19 de Mayo, pag. 1
DOCE L136 de 19de Mayo, pag. 7).
DOCE L136 de 19 de Mayo, pag. 28).

" Publicada en el D.O.C.E. con fecha 10 de Diciembre de 1992.

" Reglamento 1945/93 de 30 de Junio (DOCE L181 de 23 de Julio de 1993,
pag. 1).

“ El Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que entr6 en vigor el
1 de Enero de 1994, amplia el campo de aplicacién del Reglamento a Austria,
Noruéga, Islandia, Suecia y Finlandia, y a partir del 1 de Mayo de 1995 al
Principado de Liechtenstein.

“* Acta de Adhesién de Austria Suecia y Finlandia de 24 de Junio de 1994
(DOCE C241 de 29 de Agosto, pag. 21). Quedan incorporados a la Unidn
Europea a partir del 1 de Enero de 1995. Sin embargo, dado que estos tres
Estados ya formaban parte del &mbito de los Reglamentos, su adhesiéon no
produjo mayores inconvenientes.

Reglamentos 3095 y 3096/95 de 22 de Diciembre (DOCE de 30 de
Diciembre, pag. 1).
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3.1.3. UN COMPLEMENTO INDISPENSABLEe._LA_JURISPRUDENCIA-PBL

TRIBUNAL DB JUSTICIA

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas tiene como misién
velar porla correcta aplicacion del Tratado, y es el encargado de realizar la
interpretacién de las normas contenidas en éIl, asi como del resto del
ordenamiento juridico comunitario. Desde la entrada en vigor de los
Reglamentos 3y 4, el Tribunal ha tenido que pronunciarse en multitud de
ocasiones sobre sus preceptos, y son precisamente estas interpretaciones las
que han provocado el desarrollo de toda la materia relativa a la Seguridad
Social de los trabajadores migrantes. De hecho, detras de la mayoria de las
reformas de los Reglamentos, existe una abundante jurisprudencia que ya
apuntadla al cambio, de forma que aquellas sélo suponen un reflejo de la

doctrina aplicada por la Corte.

La via através de la cual se manifiesta ésta esla prevista en elart. 117
del Tratado, Segun dicho articulo, el Tribunal es competente para
pronunciarse con caracter prejudicial sobre la interpretacidon del Tratado y
sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones
de la Comunidad, de forma que cuando se plantee una cuestion de esta
naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, dicho 6rgano
puede pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, estando obligado
a hacerlo en los casos en los que su decisibn no sea susceptible de recurso

intemo.

La complejidad de los Reglamentos hace que el Juez nacional se

encuentre con multitud de dudas en los casos en que estos son de aplicacién,
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di forma que se ve en la necesidad de acudir al Tribunal comunitario. La
distribuciéon de competencias es clara: mientras que al Juez nacional le
corresponde la aplicacion del derecho comunitario al caso concreto, al
Tribunal de Justicia le corresponde su interpretacién y la apreciaciéon de su

n

validez

Hay que teneren cuenta porotra parte, que lainterpretacién dada por
el Tribunalen elincidente prejudicial no obliga so6lo al 6rgano jurisdiccional
nacional que lo planted, sino atodos los 6rganos jurisdiccionales de todos los
Estados miembros, con lo que se garantiza la aplicacion uniforme del Derecho

comunitario.

Como bien sefiala RIBAS ", sélo cuando se conoce el grado de
complejidad que alcanzan los regimenes de Seguridad Social de cada uno de
los Estados miembros, se pueden valorar las dificultades que ha Uevado
consigo la aplicacion de las reglas de coordinaciéon, y por consiguiente, la
importancia que reviste la jurisprudencia del Tribunal en la materia.
Efectivamente, a lo largo de este estudio se podra comprobar como las
remisiones a la jurisprudencia son constantes, y como casi siempre es ella
quien nos enciende una luz cuando, debido alas dificultades de comprensién

de las normas, nos vemos avocados a la desesperacion méas absoluta.

" SILVA DE LA PUERTA, Rosario, El procedimiento ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea. Madrid, Ley, 1986, pag. 173.

" RIBAS, Jacques Jean,. Derecho Social Europeo. Madrid, M.T.S.S .,
1980, pag. 227.

86



3.2.-ORGANOS COMUNITARIOS DE COOPERACION

3.2.1.- LA COMISION ADMINISTRATIVA PARA LA SEGURIDAD SOCIAL]"

LOS TRABAJADORES MIGRANTES

Los articulos 80 y 81 del Reglamento regulan la composicion,
funcionamiento y atribuciones de la llamada Comision Adm inistrativa para la
Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes, vinculada ala Comisidn de

las Comunidades Europeas.

La Comision Administrativa estd formada por un representante del
Gobierno de cada uno de los Estados miembros, que podran estar asesorados
por consejeros técnicos, ademdas de un representante de la Comision de las
Comunidades, que participara en las sesiones Unicamente con caracter
consultivo. Asimismo, y en el marco de los Acuerdos concertados entre la
CEE y la Oficina Internacional del Trabajo, representantes de ésta podran
prestar asistencia técnica a la Comision y participar en sus sesiones,
realizando los trabajos que se le encarguen, dentro de sus competencias. De
la misma forma, los paises del AEEE no miembros de la Unién, podran enviar

sendos representantes en calidad de asesores (observadores).

En cuanto a su funcionamiento, la Comisién se rige por sus propios
Estatutos, que fueron aprobados el 10 de Diciembre de 1987 El
Presidente serd representante del Estado que ostente asu vez la Presidencia

del Consejo de la Comunidad Europea. Cabe la posibilidad de constituir

““Publicados en el D.O.C.E. con fecha 27 de Junio de 1988.
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grupos de trabajo para el estudio de problemas particulares, pero, en
cualquier caso, la Comisién sereunird al menos una vez al trimestre, ademas
de las posibles sesiones extraordinarias que se celebren a peticion de al

menos tres representantes, o el representante de la Comision Europea.

Las resoluciones de la Comision adoptan la forma de Decisiones y
Recomendaciones, que dependiendo de cual seasu contenido requerirdn para
su adopcion la unanimidad de sus miembros, la unanimidad de los miembros
presentes, o bhien el voto positivo de al menos nueve miembros. Salvo
excepciones, estas resoluciones se publican en el Diario Oficial de las

Comunidades Europeas.

Esimportante resefiar que las decisiones de la Comisién adm inistrativa
carecen de valor vinculante. Asi lo ha aclarado el Tribunal en el caso
ROMANO , alafirmar que una decisiéon de la Comisién, aun suponiendo una
ayuda para las instituciones de Seguridad Social competentes para la
aplicacion del derecho comunitario en este d&mbito, no puede obligarlas a
adoptar ciertas interpretaciones cuando aplican las reglas comunitarias. Por
tanto, las decisiones no son vinculantes, nipara los trabajadores migrantes,

ni para los organismos competentes “ .

Entre sus funciones mas importantes, MUNOZ destaca dos: por una

Caso 98/80, Sta. de 14 de Mayo de 1981, publicada en el D.O.C .E. de
6 de Junio, y en Rec. 1981, pags. 1241 y ss.

ROJAS, Manuel, Derecho comunitario social. Granada, Comares, 1993,
pag- 77.

“ MUNOZ ALVAREZ, Guadalupe, La Seguridad Social de las Comunidades
Europeas, Pamplona, Aranzadi, 1992, pag. 114, nota 107.
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parte, proponer alConsejo de la Comunidad Europea las modificaciones de los
Reglamentos, y por otra, elaborar las guias y formularios para la aplicacidén
de estos. Ahora bien, estos formularios no excluyen la posibilidad de utilizar

otros certificados o documentos " .

Ademas de estas funciones, el articulo 81 encarga a la Comision otras
tareas, entre las cuales hay que destacarla de resolver todas las cuestiones
administrativas o de interpretacién derivadas de las disposiciones del
Reglamento o de los convenios celebrados en su ambito, -aunque esto no
excluye en absoluto la posibilidad de recurrir a otros procedimientos con el

fin de resolver estas cuestiones y la de promover y desarrollar la

colaboraciéon entre los diversos Estados miembros.

Este O6rgano esta a su vez asistido por la Comision de Cuentas,
encargada de lo referente alas disposiciones financieras de los Reglamentos,
sobre todo en cuanto al reembolso a instituciones de Seguridad Social que
hayan seirvido prestaciones que eran competencia de otras. Los Estados del

AEEE no miembros teunbién pueden enviar observadores a esta Comisidn.

En definitiva, la Comisién adm inistrativa, como 6rgano de colaboracidn
y deliberacion, cumple una funcién ciertamente indispensable, y sus

actividades contribuyen en gran medida a una aplicacién correcta de las

> El Tribunal ha indicado en el caso KNOELER que estos formularlos

pueden completarse o precisarse posteriormente con otras informaciones.

Vid, Caso 93/81, Sta. de 11 de Marzo de 1982, publicada en el
D.O.C.E. de 15 de Abril, y en Rec. 1982, pags.

"* Asi se manifiesta claramente en el caso ATHANASOPOULOS, 251/89,
Sta. de 11 de Junio de 1991, publicada en el D.O.C.E. de 20 de JuUo, y en
Rec. 1991, paga. 2831 y ss.
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disposiciones comunitarias, y auna colaboracién efectiva de las autoridades

nacionales en materia de Seguridad Social

QQMITE CQNSUINTWQ

El Comité consultivo sobre la Seguridad Social de los trabajadores
rrGgrantes, nace a partir del Reglamento 1408/71 " , con la intencién de
paliar la ausencia de representantes de trabajadores y empresarios que

existia en la Comision.

Este Comité se integra por seis miembros de cada Estado, de los que
dos representan a su Gobhierno (uno de los cuales debe ser también miembro
de la Comisién administrativa), dos a las organizaciones sindicales, y dos a
la Patronal. Ademas de estos miembros titulares, existen tres suplentes por
cada Estado, correspondiendo uno a cada categoria. Todos eUos son
nombrados por un periodo de dos afios, renovsiiDles, por el Consejo, que
deberd intentar que en su composicién se representen equitativamente los

diferentes sectores interesados.

El Comité se reunira por lo menos una vez al afio, y estara presidido
porun miembro de la Comisién oun representante del mismo, que no tendré
derecho a voto. Sus dictimenes, que deberdn ser motivados, se adoptaran

por mayoria absoluta de votos validos emitidos. Cualquier persona puede

** CORNELISSEN, Rob, "La Commission adm inistrative pour la sécurité
sodale des travalieurs migrants", E.S.. n» 2 (1986), pag. 43.

Se regula en el Titilo V, arts. 82 y 83.
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tener voz en el seno del ConG(té consultivo, con caracter excepcional,
simplemente con acreditar amplios conocimientos en materia de Seguridad
Social. lgualmente, cuenta con el asesoramiento técnico de la Oficina

Internacional del Trabajo.

En cuanto a sus funciones, se encarga del examen de cuestiones
generales o de principio que suscite la aplicacion de los Reglamentos, y
formula dictdimenes para la Comisién adm inistrativa sobre esta materia. Puede
actuar tanto a iniciativa propia, como a instancia de la Comisién de la

Comunidad o de la Comision adm inistrativa.

Se trata, en suma, de un 6rgano consultivo, y como tal cumple una
importante funcion dentro de la Comunidad, que adquiere mas relevancia si
cabe por el hecho de que intervengan en su composicion representantes de
los trabajadores, algo que sin duda es positivo, para elobjetivo final de velar

por los derechos e intereses de los migrantes.

3.3.- LA COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS

El sistema de coordinacion disefiado por el Reglamento comunitario
precisa ineludiblemente de la estrecha colaboracion entre las
Administraciones PUblicas encargadas en cada Estado miembro de la gestion
de la Seguridad Social. A diferencia de otros sectores, y tal como afirma

POCAR " , en el campo social el primer instrumento de politica comunitaria

" POCAR, Fausto, Derecho Comunitario del Trabaio, Madrid, Civitas,
1988, pag. 236.
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debe ser la cooperacion de los Estados miembros, de forma que la ejecucion
de esa politica va a depender mas de la actividad de los Estados que de la
desarrollada por las propios 6rganos comunitarios. Téngase en cuenta que
siempre que sea de aplicacion el Reglamento, van a intervenir instituciones
de Seguridad Social de mas de un Estado miembro, por lo que, de no existir
un cierto grado de cooperacion entre ellas, posiblemente la mayoria de las

disposiciones reglamentarias devendrian inaplicables en la practica.

Esta colaboracion interestatal se manifiesta a través de distintas vias,

que se pueden agrupar de la siguiente forma "

En primer lugsir, resulta fundamental la existencia de un fluido
intercambio de informacién, de manera que se produzca una comunicacién
mutua y constante, tanto de las medidas que adopten las autoridades
competentes para la aplicacion del Reglamento, como de las modificaciones

legislativas que afecten a dicha aplicacion.

Junto a este aspecto, una segunda via es la ayuda reciproca entre
Estados a través de una colaboracién efectiva entre instituciones. Las
autoridades competentes de los Estados miembros deben prestarse apoyo
mutuo en la aplicacién del Reglamento, como si de aplicar su propia
legislacidn se tratara. Este apoyo es en principio gratuito, aunque cabe que
se pacte elreembolso de los gastos. Debe tenerse en cuenta que esto no sera

apUcable a las situaciones cuyos elementos se sitien en su totalidad en el

La regulacidon basica de esta materia se encuentra en el articulo 84 del
Reglamento.

92



Interior de un Unico Estado miembro *7,

Esta colaboracion efectiva entre instituciones/ puede concretarse en
aspectos tales como la posibilidad de realizar reconocimientos medicos en
cualquier Estado miembro a peticion de la institucién competente control
de pensiones, obligacién de aceptar por parte de la autoridad o institucidn
correspondiente, cualquier peticién, declaracién, orecurso, que debiera ser
presentado ante la autoridad o institucion de otro Estado miembro etc.
Sin embargo, donde esta colaboracién se manifiesta con mayor amplitud es
en lo referente a la recuperaciéon de prestaciones indebidas: cuando la
autoridad de un Estado miembro haya abonado prestaciones a un individuo
que reside en otro Estado miembro, la institucién competente de este Ultimo
ayudara con sus buenos oficios a la afectada Asimismo se prevé que la
institucion competente de un Estado miembro que abona prestaciones a un
beneficiario pueda retener de dicha prestacién las cantidades abonadas en
exceso porlainstituciéon de otro Estado miembro, trasfiriéndolas ciorganismo

acreedor, de forma que éste pueda recuperar dichos importes " .

" Caso PETIT, 153/91, Sta. de 22 de Julio de 1992, pubUcada en Rec.
1992, pags. 4973 y ss.

Art. 87 del Reglamento, y 115 del R .A.
“ Art. 86 del Reglamento. La competencia para apreciar la procedencia
de la peticion, declaracion o recurso corresponde exclusivamente a la
autoridad, institucion o Jurisdiccion del Estado miembro en virtud de cuya
legislacion debe concederse la prestacién, y a la que en todo caso estos
deberdn ser admitidos.
Vid. Caso WALSH, 143/79, Sta. de 22 de Mayo de 1980, publicada en
el D.O.C.E. de 17 de Julio y en Rec. 1980, pags. 1639 y ss.

“

Asi se establece en el art. 110 del Reglamento 574/72.

”

Lo mismo sucede en el caso de que lo abonado sean prestaciones en
especie, segun se desprende del art. 111 del Reglamento 574/72.
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En el caso de que existan discrepancias sobre la legislacion aplicable
0 la institucion competente, las prestaciones se abonaran provisionalmente
por el Estado de residencia o en su defecto, por el primero en recibir la

solicitud.

En cuanto a la recaudaciéon de cotizaciones debidas a un Estado
miembro, podrd llevarse a cabo en otro Estado miembro, siguiendo el
procedimiento adm inistrativo previsto en él. Estaregla puede ser concretada
a través de Acuerdos entre Estados, que se inscribirdn en el Anexo V del

Reglamento de aplicacion.

Una tercera via de colaboracion es la que podemos denominar
colaboracidon técnica. que puede llevarse a cabo através de oficinas de enlace
encargadas de la coordinaciéon entre instituciones. Esta colaboraciéon se pone
de manifiesto en aspectos tales como la prohibicion de un Estado de rechazar
documentos a peticiones porel mero hecho de que estén redactadas en idioma
de otro Estado miembro Asi se refleja claramente en el caso MARIS ",
en el que el Tribunal reafirma la obligacién de todos los Estados de aceptar
cualquier documento redactado en una lengua oficial de la Unién Europea sin

que se puedan establecer distinciones por razén de la nacionalidad o

residencia de las personas afectadas.

Por otra parte, existe también una colaboracion mutua en materia de

”

Cabe recurrir en estos casos al Servicio de traduccion de la Comision
administrativa.

”

Caso 55/77, Sta. de 6 de Diciembre de 1977, publicada en el D.O .C.E.
de 30 de Diciembre, y en Rec. 1977, pags. 2327 y ss.
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proteccion de datos personajes de forma que los Estados miembros que
trsunsmitaui datos de caradcter personal a otro Estado miembro, deberan
respetar la legislacion que en materia de protecciéon de datos rija en el Estado
transmitente, mientras que por lo que respecta a Ssu memorizacion,
modificacion o destruccién habra que teneren cuenta la legislacion del Estado
receptor. En todo caso serd preciso contar con el consentimiento del
interesado para cualquier utilizacion distinta de la relativa a la Seguridad

Social.

3.4.- RELACION ENTRE EL REGLAMENTO Y LOS CONVENIOS

INTERNACIONALES

3.4.1.- SUSTITUCION DE LOS CONVENIOS POR EL REGLAMENTO

La regla general por lo que respecta a la relacion entre los Convenios
Internacionales de Seguridad Social y el Reglamento se establece en el
articulo 6 de éste. Segln este precepto, el Reglamento sustituye acualquier
Convenio de Seguridad Social que vincule, bien a dos o mas Estados miembros
entre si, o bien a dos o mas Estados miembros con uno o varios Estados no
miembros, siempre, en este Ultimo supuesto, que se trate de casos en cuya
resolucidn no deba intervenir ninguna institucion de uno de estos Estados no

miembros.

Para clarificar esta regla general, es preciso poruna parte determinar
qué se entiende por "Convenio de Seguridad Social", y por otra, concretar

el alcance de la derogacion que en ella se produce.
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En cuanto ala primera cuestién, el propio Reglamento se encarga de
facilitar el concepto. Segln el articulo 1 k), la expresién "Convenio de
Seguridad Social", designa todo instrumento bilateral o multilateral que
vincule o pueda vincular exclusivamente adosovarios Estados miembros, asi
como todo instrumento multilateral que vincule a dos o mas Estados miembros
con uno ovarios Estados en el campo de la Seguridad Social, para el conjunto
o partes de las ramas y regimenes mencionados en el articulo 4, asi como los
acuerdos de cualquier naturaleza concluidos en el marco de dichos

instrumentos.

De la redaccion de ambos articulos se deduce a sensu contrario, que
no tendra la consideracion de Convenio de Seguridad Social a los efectos del
Reglamento, y por tanto no se verda sustituido por él, todo acuerdo que se
celebre entre séloun Estado miembro con uno o varios Estados no miembros,
0 bien que aun interviniendo dos o mas Estados miembros participe también

alguna institucion de un Estado no miembro en su resolucién.

En cuanto al alcance de la derogacidon que introduce este articulo, es
practicamente total, pero matizada en un doble sentido: por una parte, por
las excepciones que introduce el propio Reglamento, y que se analizardn a
continuaciéon. Por otra, y por lo que respecta a Espafia, debido a las
particularidades que contempla su Acta de Adhesion, y que MARTINEZ

GIRON * resume en tres apartados:

“ MARTINEZ GIRON, Jesls, "Alcance y derogacion por el derecho
comunitario de los Convenios de Seguridad Social suscritos entre Espafia y
otros paises miembros de la CEE", A.L. n044 (1989), pags. 577-582.
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- En primer lugar se establecié un plazo durante el cual se mantuvo la
vigencia de los Convenios, plazo cuya duracién maxima prevista era de tres

afios, por lo que finédizd el 31 de Diciembre de 1908.

En segundo lugar, y a través del Anexo Il del Reglamento, se han
mantenido en vigor determinados preceptos de los Convenios suscritos con
Italia, Luxemburgo, Paises Bajosy Portugal, que establecen condiciones mas

favorables que el Reglamento en algunos aspectos

Por Gltimo, y con base en el articulo 5 del Reglamento 574/72 se
mantienen en vigor tres preceptos del Acuerdo entre Espafia y Portugal de
22 de Mayo de 1970 ", en concreto los referidos al pago de prestaciones por
desempleo a parados residentes en el territorio de la otra parte contratante,
algo que, segln el citado autor, carece de justificacion, dado que

practicamente reproducen el art. 83 de este Reglamento.

3.4.2.- EXCEPCIONES

El propio articulo 6 del Reglamento establece como excepciones a esta
regla generallas previstas en los arts. 7, 8y 46.4Q. Este Gltimo precepto se

refiere ala liguidacion de prestaciones en concepto de pensiones o rentas de

Por ejemplo en cuanto a la exportacion de prestaciones a paises no
comunitarios, o la totalizacién de periodos teniendo en cuenta los cumplidos
en Estados no comunitarios.

Acuerdo administrativo que tiene su base en el Convenio general entre
Espafia y Portugal sobre Seguridad Social de 11 de Junio de 1969 (BOE de 28
de Julio de 1970).
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invalidez, vejez o supervivencia, y sefiala que cuando la suma de dichas
prestaciones adeudadas por las instituciones competentes de dos o mas
Estados miembros en virtud de lo establecido en alguno de los Convenios
m ultilaterales de Seguridad Social a los que se refiere el articulo 6 b), -esto
es, los que vinculan a dos o més Estados miembros, con uno o varios no
miembros, sin intervencién de ninguna institucion de estos-, no seasuperior
ala suma que adeudarian en caso de aplicarse el Reglamento, el interesado
quedard acogido a éste Es un caso por tanto de aplicacion del principio

de condicién mas beneficiosa.

A continuacidén, es necesario analizar las excepciones de los arts. 7y

3.4.2.1.- DISPOSICIONES INTERNACIONALES NO AFECTADAS

Dentro de estas disposiciones que no se ven afectadas por la

derogacién establecida en el articulo 6, se encuentran las siguientes:

a) Los Convenios adoptados por la Confederacién Internacional del
Trabajo, y que después de ser ratificados por uno o varios Estados

miembros, hayan entrado en vigor.

b) Los Acuerdos Provisionales Europeos de 11 de Diciembre de 1953

La Gltima redaccién de este precepto viene dada por la modificacion que
se produce a través del Reglamento 1248/92 de 30 de Abril, aunque apenas
difiere de la anterior.
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relativos a la Seguridad Social, concluidos entre los Estados miembros del
Consejo de Europa. Sin embargo, y en relacién con estos Acuerdos, es
importante el pronunciamiento del Tribunal de Justicia con ocasién del caso
CALLEMEYN A pesar de que segun el articulo 7 los Acuerdos
Provisionales no se veran afectados por el Reglamento, el Tribunal de
Justicia entiende que en el marco de su campo de aplicacion personal y
m aterial, el Reglamento se aplica preferentemente al Acuerdo en la medida en

que aquel sea méas favorable que éste para el beneficiario del derecho.

c) Las disposiciones del Acuerdo de 27 de Julio de 1950 relativo a la
Seguridad Social de los bateleros del Rhin, revisado el 13 de Febrero de
1961- Este Acuerdo fue posteriormente sustituido por otro, de fecha 30 de
Noviembre de 1979, que es el actualmente vigente, y que se adopté con la
intencién de adecuar el Acuerdo renano a los Reglamentos comunitarios,
evitando asi que aquellos gozaran de un régimen menos favorable que el resto
de los trabajadores. Se trata de un Convenio firmado por los Estados
riberefios del Rhin, que regula los problemas de Seguridad Social de la
profesion de batelero, que por su caradcter itinerante, exige unas reglas de

afiliacién distintas de las existentes en los paises contratantes

d) Las disposiciones del Convenio Europeo de 9 de Julio de 1956

relativo a la Seguridad Social de los trabajadores de los transportes

“ Caso 187/73, Sta. de 28 de mayo de 1974, publicada enel D.O.C.E. de
20 de Agosto, y en Rec. 1974, pags. 553 y ss.

* Para mayor informaciéon sobre el Acuerdo, vid.
CATALA, Nicole y BONNET, René, Droit social europeen. Paris,
LITEC, 1991, pags. 37-44.
RIBAS, Jacques Jean, Derecho social europeo, Madrid, M .T.S.S .,
1980, pag. 294.
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internacionales Su campo de aplicacién se limita a las prestaciones de
corto plazo (enfermedad, maternidad, muerte y Accidente de trabajo), y su
objetivo consiste en que el interesado pueda percibir las prestaciones
necesarias en el territorio de una de las partes contratantes, como si el

riesgo se hubiera producido en el territorio de su pais

e) Las disposiciones de Convenios de Seguridad Social mencionados en

el Anexo III.

3.4.2.2.- CELEBJRACIQN DE CONVENIOS ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS

El articulo 8 del Reglamento permite la celebracion de Convenios entre
dos 0o mas Estados miembros basandose en los principios y en el espiritu
comunitarios. Se exige que la firme, de cualquier Convenio sea notificada al
Presidente del Consejo de la Comunidad Europea, y publicado en el

D.O.C.E., de acuerdo alo dispuesto en el art. 97.12.

3.4,3.- BL PRINCIPIO DE CONDICION MAS BENEFICIOSA;

CONTRADICCION ENTRE LOS CASOS WALDER Y RONFELDT

l.as relaciones entre los Convenios Internacionales de Seguridad Social

» Este Convenio, que se complementa con el de 10 de Enero de 1959, que
fija las modalidades de aplicacién, ha sido ratificado por Francia (10-1V -
1959), Bélgica (I-vn-1968), Italia (I-Vv-1966), Luxemburgo (I-X11-1960),
Paises Bajos (I-X-1958), Polonia (I-X-1958), y Turquia (I-1X-1961).

A CATALA, Nicoley BONNET, René, ob. dt..pags. 44-45.
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y los Reglamentos comunitarios se rigen por la regla general establecida en
el articulo 6, esto es, la derogacién de aquellos, con las matizaciones vy
excepciones estudiadas anteriormente. Siendo esto asi, parece evidente que
no tiene cabida en esta materia el principio de condicién mas beneficiosa, lo
cual significa que el mero hecho de que las disposiciones de un Convenio de
Seguridad Social sean més favorables para eltrabajador que la aplicacién del
Reglamento, no implica que se deba tener en cuenta aquel con preferencia a

éste.

Esta idea ha sido puesta de manifiesto con claridad por el Tribunal de
Justicia en el caso WALDER Se trataba de determinar si al Sr. Walder
habia de aplicarsele el Convenio entre Bélgicay Holanda, alcualhabia estado
sometido previamente, o las reglas de coordinacion de los Reglamentos
comunitarios, teniendo en cuenta que aquel era mas favorable. La respuesta
del Tribunal fue clara:

"Los Reglamentos 3 y 1408/71 sustituyen en lo que
respecta alas personas alas que se aplican, alos Convenios de
Seguridad Social concluidos entre Estados miembros que no se
han mencionado respectivamente en los arts. 6 y 7 o en los
Anexos D y Il de estos Reglamentos y eUo aunque la
aplicacion de estos Convenios implique para el beneficiario de

las prestaciones ventajas superiores a las que derivan de los
citados Reglamentos".

Por tanto, la disposicion contenida en el art. 6 tiene un alcance
imperativo, y no admite excepciones fuera de los casos expresamente

indicados en el Reglamento. Postura l6gica y coherente con el articulo 51 del

* Caso 82/72, Sta. de 7 de Junio de 1973, publicada en el D.0O.C.E. de
8 de Noviembre y en Rec. 1973, pags. 599 y ss.

* Esta referencia debe “er hoy entendida hecha a los arts. 7y 8 y al
Anexo IIl.
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Tratado de Roma y con su intencién de instaurar un sistema UGnico de
coordinacion. Cualquierotra solucion, segin RAEPENBUSCH daria lugar

acomplicaciones, incertidumbres y retrasos.

Sin embargo, esta doctrina se rompe el 7 de Febrero de 1991, cuando
el Tribunal dicta Sentencia en el caso RONFELDT Los hechos son los
siguientes: el Sr, Rdnfeldt habia trabajado en Alemania de 1941 a 1957, en
Dinamarca hasta 1971y de nuevo en Alemania, donde solicita una pensidn de
jubilacion anticipada, que no le fue concedida porque segln el organismo
aleman no se podian tener en consideracién las cotizaciones pagadas en
Dinamarca para el calculo de los derechos a pension alemana hasta que se
alcance el limite de edad previsto en la legislacién danesa, es decir, 67 afios.
Por su parte, el Sr. Ronfeldt invoca el Convenio germano-danés de 14 de
Agosto de 1953, vigente mientras él trabajo en Dinamarca " , y en virtud del
cualsi se deben tomaren consideracién dichas cotizaciones, y ademas explica
que si trabajé quince afios en Dinamarca fue también con la esperanza de
aumentarasielimporte de su pensiéon alemana. Lainstitucién demandada, por
contra, opina que en base al articulo 6 del Reglamento, el Acuerdo germano-

danés no puede aplicarse.

En el Informe para la vista se refleja cdmo la Comision entiende

VAN RAEPENBUSCH, Sean, La Segxmdad Social de los Trabajadores
Migrantes en el Derecho Europeo. Madrid, M .T.S.S., 1992, pag. 441,

" Cas0 227/89, Sta, de 7 de Febrero de 1991, publicada en el D.O.C.E.
de 5 de Marzo, y en Rec. 1991, pags. 335y ss.

Téngase encuenta que laadhesién de Dinamarca ala CEE no se produce
hasta el afio 1973.

** Informe para la Vista, publicado en Rec. 1991, pags. 324 y ss.
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que la regla del articulo 5 es imperativa y no permite excepcidon alguna, ni
siquiera en los supuestos en que la aplicacion del Convenio implique ventajas

superiores alas que se deriven del Reglamento.

En la misma linea se pronuncia el Abogado General Sr. Marco Darmon
en sus conclusiones Para él, la pérdida de las ventajas derivadas para
un trabajador, de los Convenios Internacionales existentes entre los Estados
miembros, es consecuencia del articulo 6 del Reglamento. De acuerdo con el
caso PETRONI, soninvalidas las disposiciones del Reglfimento que produzcan
a los trabajadores la pérdida de los beneficios de Seguridad Social que en
cualquier caso les garantizaba la legislacion de un Estado miembro. Sin
embargo, para Darmon, no existe paralelismo entre este caso y el que nos
ocupa, puesto que en éste se trata de elegir entre Convenio Internacional y
norma comunitaria, mientras que en el caso Petronila dualidad se produce

entre norma intema y norma comunitaria.

Finalmente, el Tribunal en su Sentencia elabora una doctrina que
discrepa tanto de su linea anterior, como de las opiniones de la Comision y del
Abogado General. Sefiala en primer lugar, que si bien en el caso Walder la
Corte subrayd que el articulo 6 del Reglamento tenfa un cardcter imperativo
y no admitia excepciones fuera de los supuestos expresamente mencionados
poraquel, habra que examinar sien el caso de que coloque al trabajador en
una situacion menos favorable que la resultante delrégimen anterior, ello es
compatible con el pirincipio de Ubre circulaciéon de trabajadores de los eirts.
48 y 51 del Tratado. Partiendo de la doctrina inaugurada con el caso Petroni,

“

Conclusiones del Abogado General Sr. Marco Darmon, presentadas el
12 de Diciembre de 1990, y publicadas en Rec. 1991, pags. 332-335.
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entiende que cuando en él se habla de prestacion concedida por la legislacidn
de un Estado miembro, debemos entender incluidas por analogia también las
prestaciones resultantes de las disposiciones de los Convenios
Internacionales de Seguridad Social que coloquen al trabajador interesado en
una situacion méas favorable que la resultante de la normativa comunitaria. En
conclusién, el apartado 2 del articulo 48 y el articulo 51 del Tratado deben
interpretarse en el sentido de que se oponen ala pérdida de las ventajas de
Seguridad Social que se derivaria para los trabajadores interesados, de la
inapUcabilidad de Convenios vigentes entre dos 0 mas Estados miembros como
consecuencia de la entrada en vigor del Reglamento. En definitiva, se trata
de trasladar al nivel de las relaciones entre el derecho comunitario y los
Convenios concluidos entre los Estados miembros, el principio de
intangibilidad de los derechos adquiridos por los trabajadores en materia de
Seguridad Social en base a una legislacién nacional con independencia del

derecho comunitario

Realmente es curioso que para la defensa tanto de la doctrina Walder
como de la doctrina Rbnfeldt se apele al mismo articulo, el 51 del tratado de
Roma, visto bajo diferente prisma. Por otra parte, la pretendida analogia
entre los casos Petroniy Rénfeldt no deja de ser un tanto forzada. Pero no
cabe duda de la justicia delresultado que se obtiene, en la Linea de favorecer
altrabajador migrante, y siempre que seinterprete la sentencia en cuestién,

enun sentido restrictivo. Efectivamente, siguiendo a GONZALEZ SANCHO

VAN RAEPENBUSCH, Sean, ob. d t.. pag. 466.
“ GONZALEZ SANCHO, Emilio, "Reladones entre legisladdn comunitaria
y Convenios bilaterales en materia de Seguridad Sodal: de la Sentenda
Ronfeldt al caso Peschiutta", R.T.S.S.. nC5 (1992), pag. 84.
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lo mas l6gico es entender la sentencia en elsentido de que la apUcacidn de las
clausulas més favorables de los Convenios bilaterales a los que sustituye el
Reglamento, solo podra hacerse respecto de aquellos trabajadores que
hubieran estado sometidos en algin momento a dichos Convenios, puesto que
son solo éstos los que podrian tener unas expectativas basadas en los
mismos. Como acertadamente sefiala el citado autor, "una cosa es conservar
a titulo de derecho transitorio ciertas expectativas, y otra bien distinta,

distorsionar el entramado l6gico del Reglamento 1408/71"

La duaUdad entre los casos Walder y Rtinfeldt queddé aparcada por el
momento, permaneciendo la duda sobre si esta Ultima sentencia debia
considerarse con caracter excepcional, o si por el contrario, venia a
inaugurar una nueva doctrina A nivel interno, ya se han dictado
sentencias basadas enla doctrina ROnfeldt, pudiéndose citar amero titulo de
ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 26 de
marzo de 1993, que entiende que no puede adoptarse una lectura literal y
rigurosamente formalista del articulo 6 del Reglamento, sino que debe ser
interpretado a la luz de la Gltima linea manifestada por el Tribunal de

Justicia.

Sin embargo, recientemente el Tribunal ha tenido ocasion de

» GONZALEZ SANCHO, Emilio, ob. cit., pag. 85.

En el caso PESCHIUTTA 51/1991, se pregiintaba al Tribunal si es
aplicable el Convenio entre Francia y Mdnaco (que en principio s6lo afectaria
alos nacionales de estos paises), aun ciudadano italiano que trabaja y reside
en Francia. Hubiese sido interesante conocer la respuesta del Tribunal. Sin
embargo, el asunto ha quedado archivado por Auto de 11 de Septiembre de
1992,
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pronunciarse de nuevo, en esta ocasién en el caso THEVENON ** EI Sr.
Thévenon, de nacionalidad francesa, habia cotizado primero en Francia,
desde 1964 hasta 1967 y luego en Alemania, donde solicita una pensién de
invalidez que pretende le sea calculada conforme a un Convenio franco-
aleméan de 1950, por ser mas beneficioso que la aplicacion del Reglamento. EI
Tribunal, sin embargo, no lo entiende asi. Sefiala que en el caso Ronfeldt se
trataba de un ciudadano aleméan que habia trabajado en Alemaniay Dinamarca
hasta 1971, fecha en la que regresa a Alemania. Como Dinamarca no entra en
la Comunidad hasta 1973, queda claro que hasta esa fecha el Reglamento no
sustituye al Convenio germano-danés, por lo que cuando el Sr. Rinfeldt
ejercié su derecho ala Ubre circulacién, era de apUcacion dicho Convenio.
Porelcontrario, el Sr. Thévenon no ejerci6 su derecho alalibre circulacidn
hasta después de la entrada en.vigor del Reglamento, es dedr, cuando el
Convenio franco-aleman ya habia sido derogado, por lo que no puede
pretender haber sufrido una pérdida de las ventajas que se derivarian para

élde dicho Convenio, cuando éste en reaUdad nunca le ha sido de apUcadén.

Esta Sentenda viene a confirmar, por tanto, la tesis sostenida
anteriormente, en el sentido de que la regla general sigue siendo la
establedda en el caso Walder, mientras que el caso Ronfeldt esuna excepdon
a dicha regla general, apUcable exdusivamente a personas que estuvieron
sometidas aun Convenio antes de la entrada en vigor del Reglamento, con lo
que adquirieron unas expectativas o derechos potenciales que deben serles
reconoddos en el caso de que la apUcaddén del Reglamento no les resulte mas

benefldosa.

m Caso 475/93, Sta.de 9de Noviembre de 1995, pubUcadaenelD .0 .C .E.
de 20 de Enero de 1996.

106



CAPITVIhO Vi

AMBITO DE APLICACION DE LOS REGLAMENTOS COMUNITARIOS

4.1.- CAMPO DE APLICACION TERRITORIAL

4.1.1.- ELTERRITORIO COMUNITARIO

La materia relativa al campo de aplicacion territorial de los
Reglamentos apenas suscita problemas. En principio estos son aplicables en
todo el territorio comunitario. Para determinar qué se entiende por territorio
comunitario es preciso acudir, por una parte al articulo 227 del Tratado de

Roma, y por otra a los Tratados de Adhesién.

Elarticulo 227 TCEE serefiere en primerlugar al territorio comunitario
con caracter general, es decir Integrado por los territorios de todos los
Estados miembros. Sin embargo, a continuacién se excluyen las Islas Feroe,
las zonas de soberania del Reino Unido e Irlanda dol Norte en Chipre, la Isla
del Canal y la Isla de Man, y los territorios de Ultramar que mantengan
relaciones con el Reino Unido y no se mencionen en el Anexo IV '. Ademas
de ello, envirtud de las Decisiones 58/359 y 71/238 del Consejo, los articulos
48 y 51, y sus disposiciones de aplicacion se extienden a los Departamentos
Franceses de Ultramar (Guadalupe, Guayana, Martinica y Reunion). Por
Gltimo, en el parrafo cuarto se amplia el ambito a aquellos territorios

europeos cuyas relaciones exteriores cisuma iin Estado miembro. Dentro de

"Alos mencionados en dicho Anexo se les aplicaran las disposiciones de
la Parte IV del Tratado.
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este supuesto quedarfan incluidos Mo6naco y Scin Marino \

En el Acta de Adhesion del Reino Unido se incluye Gibraltar como
territorio comunitario, y lo mismo sucede en el Acta de Adhesidn de Espafia,
con las Islas Canarias, Ceuta y Melilla, y en el de Finlandia con las Islas

Aland

Pueden plantearse problemas en el supuesto de territorios que en su
dia pertenecieron ala Comunidad Europea, y actualmente yano son miembros
de ella, como es el caso de Argelia, hasta su independencia en 1962, o
Groenlandia hasta 1985. Es ldgico que los periodos de seguro cumplidos en
estos territorios antes de su separacion de la Comunidad, sean tenidos en

cuenta a efectos de su totalizacion *.

"Tanto WATSON como RODRIGUEZ PINERO adoptan estapostura. No esta
de acuerdo con ellos VAN RAEPENBUSCH, para quien Mo6naco y San Marino
son Estados independientes y ni Francia ni Italia aseguran sus relaciones
exteriores. Los tres coinciden sin embargo en excluir el Principado de
Andorra, toda vez que su soberaniala comparte Francia con el Arzobispo de
la Seo de Urgell, y no es un Estado propiamente dicho.

En este sentido:

WATSON, PhUippa, Social Securltv Law of the European Communitles.
London, ManseU, 1980, pag. 117.

RODRIGUEZ PINERO, Miguel, La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes enlas Comunidades Europeas, Madrid, M .T.S.S ., 1982, pag. 145.

VAN RAEPENBUSCH, Sean, La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en el Derecho europeo, Madrid, M .T.S.S., 1992, pag. 412.

N Sobre las Islas Aland, el Consejo ha publicado una Informacién en el
D.O.C.E. L75, de 4 de Abril de 1995.

N Asi se refleja en los asuntos FLEGE, HORST y HIRARDIN referentes
todos ellos al caso argelino.

Vid. Casos 110/73, Sta. de 10 de Octubre de 1973, publicada en el
D.O.C.E. de 31 de Enero de 1974 y en Rec. 1973, pags. 1013y ss.; 6/75,
Sta. de 26 de Junio de 1975, publicada en el D.O.C.E. de 20 de Agosto, y en
Rec. 1975, pags. 823y ss.; y 112/75, Sta. de 8 de Abril de 1976, publicada
en el D.O.C.E. de 15 de Julio, y en Rec. 1976 pags. 553 y ss.
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4.1.2.- AMPLIACION DEL AMBITO COMUNITARIQ._ EI< gSPACIQ

ECONOMICO EUROPEO

Como se ha seflalado anteriormente, el &mbito comunitario se puede ver
ampliado en el sentido de que los derechos adquiridos en territorios que en
su dia fueron comunitarios y hoy no lo son, deben ser respetados, como es
el caso del Congo belga de Marruecos *, o el ya indicado de Argelia. En
el caso de Groenlandia, el Reglamento 1661/85 prevé en su articulo 2 la
conservacion de los derechos adquiridos o en curso de adquisicién durante
el periodo en que este territorio perteneci6o ala Comunidad Europea, para los
nacionales de Estados miembros distintos de Dinamarca que hubiesen

trabajado en Groenlandia.

Caso distinto es sin embargo, la ampliacion que se produce como
consecuencia del Acuerdo sobre el ESPACIO ECONOMICO EUROPEO {AEEE),
firmado en Oporto el 2 de Mayo de 1992 entre la CEE, la CECA, y los doce
Estados que en ese momento eran miembros de la Comunidad, por una parte,
y los Estados de la AELC (Austria, Finlandia, Islandia, Noruega,
Liechtenstein, Sueda, y Suiza). El objetivo fundamental era conseguir la
maxima realizacion posible de las cuatro grandes libertades propuestas en el
Tratado de Roma, en el marco del espacio econémico europeo, dindmico y
homogéneo, que nace con este Acuerdo. Esta extensién de los beneficios del

mercado interior comunitario a los paises de la AELC, supone la aceptacion

"Ver caso BOZZONE, 87/76, Sta. de 31 de Marzo de 1977, publicada en
el D.O.C.E. de 13 de Mayo, y en Rec. 1977, pags. 687 y ss.

“Ver Caso MERLUZZ1, 80/"71, Sta, de 22 de Marzo de 1972, publicada en
el D.0O.C.E. de 24 de Junio, y en Rec. 1972, pags. 175y ss.
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previa por parte de estos, del acervo comunitario Pues bien; el Anexo VI
del mismo, referido a la Seguridad Social, extiende a estos paises el campo
de aplicacion de los Reglamentos 1408/71 y 574/72, con lo cual, el amhbito

territorial de estos queda ampliado.

El art. 129.2 establecia que este Acuerdo deberia ser ratificado y
aprobado por las Partes Contratantes de conformidad con sus respectivos
requisitos constitucionales, previendo como fecha de su entrada en vigor, el
1 de Enero de 1993. Sin embargo, fue necesario realizar una adaptacién en
virtud del Protocolo firmado en Bruselas el 17 de Marzo de 1993, por el cual
se elimina a Suiza como Parte Contratante 'y se mantiene al Principado de
Liechtenstein en compas de espera aunque finalmente, la adopciéon de la
Decisién 1/95 por parte del Consejo del EEE permite la entrada en vigor del
Acuerdo respecto a este Principado a partir del 1 de mayo de 1995 Para
el resto de los paises, el Acuerdo entr6 en vigor el 1 de Enero de 1994, y
realmente supone, como dice VIGUERA " wuna instancia intermedia vy
temporal previa a la integracion plena de estos paises en la Comunidad,

integracion que, por lo que respecta a Finlandia, Suecia y Austria, se

" NAVARRO GONZALEZ, Alberto, "La integracién europea y el Espacio
Econémico Europeo”, E.J. nQ 8 (1992), pag. 7.

* Era clara la imposibilidad de ratificar el Acuerdo por parte de Suiza,
tras el resultado delreferéndum celebrado el 6 de Diciembre de 1992.

" El problema de Liechtenstein radicaba en que su unién aduanera con
Suiza hada incompatible por el momento su participacién en el Espacio
Econémico Europeo.

Dedsion 1/95 de 10 de Marzo, publicada en el D.O.C.E. L96 de 20 de
Abril.

"VIGUERARUBIO, Enrique, "EITratado delEspado Econdmico Europeo.
Algunas disposidones relevantes para Andaluda", E.J. nfi 8 (1992), pags.
9-17.
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Enero de 1995.

4.2.““CAMPO DE APUCACIQN TEMPORAL

La aplicacion de las normas de Seguridad Social en el tiempo es una
cuestion que incluso a nivel nacional ocasiona numerosos problemas e
incertidumbres. Posiblemente sea en esta rama del derecho donde las
disposiciones transitorias adquieren una mayor relevancia, dado que la
entrada «sn vigor de una nueva ley no puede suponer que derechos que se
encontraban en curso de adquisicion con base en la legislacién antigua
(piénsese sobre todo en el caso de prestaciones a largo plazo, que exigen

periodos de cotizacion previos), se vean perjudicados.

Los Reglamentos 3 y 4 entraron en vigor el 1 de Enero de 1954,
mientras que los Reglamentos 1408/71 y 574/72 lo hicieron el 1 de Octubre de
1972 para la Europa de los Seis, el 1 de Enero de 1973 para Gran Bretafia,
Irlanda y Dinamarca, el 1 de Enero de 1981 para Grecia, el 1 de Enero de 1986
para Espeifiay Portugal, y el 1 de Enero de 1994 para los Estados firmantes
del AEEE. EI articulo 100 del Reglamento indica expresamente que los
Reglamentos 3y 4 quedan derogados, porlo que el primer problema que se
plantea es detftrminar qué sucede con esos derechos que se encontraban en

curso e adquisicién.

111



4.2.1.- LOS DERECHOS EN CURSQ DE ADQUISICION

Légicamente, los derechos adquiridos en virtud de una legislacién
deben ser respetados en todo caso, aunque dicha legislacién sea derogada.
El problema no radica en estos supuestos, sino en los casos en los que lo que
nace al albor de la legislacidn antigua es la potencialidad del derecho en
cuestion, que se materializara con el cumplimiento del periodo de seguro o

empleo exigido.

La solucibn a este problema la ofrece el Reglamento en sus
disposiciones transitorias, y concretamente en el articxilo 94, por lo que
respecta al trabajador asalariado y en el 95 en cuanto al auténomo. Ambos
preceptos establecen con cardcter general el principio de irretroactividad,
alsefialar que el Reglamento no abre ningln derecho porun periodo anterior
al 1 de Octubre de 1972 (1 de Julio de 1982 para los auténomos), o anterior
alafecha de su aplicacion en el territorio miembro interesado, o en una parte
del territorio de ese Estado Sin embargo, en su parrafo segundo afiade
que todo periodo de seguro, empleo oresidencia cubierto antes de las fechas
citadas, debe ser computado para la determinacion de los derechos que
confiere el Reglamento. Incluso puede nacer un derecho en virtud de este
Reglamento aunque el hecho causante haya tenido lugar antes de las fechas

de entrada en vigor. En este sentido es importante la precision que hace

n

La Gltima parte de la frase fue afiadida porel Reglamento 1249/92 de 30
de Abril, pretendiendo con ello adaptar la redaccién de los arts. 94y 95 ala
nueva situacion Juridica creada tras la unificacién alemana.

Vid. D.O.C.E. L136 de 19 de Mayo, pags. 28-36.
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TANTAROUDAS, cuando, a proposito del caso BENTZINGER ", sefiala
textualmente:

"Un periodo de seguro, oun evento realizado antes de la
entrada en vigor de los Reglamentos, puede producir efectos
conforme a las disposiciones de estos Reglamentos, pero
solaunente desde su entrada en vigor. Los efectos producidos
antes de esa fecha, deberan ser en principio apreciados
conforme al derecho en vigor en dicha época (por ejemplo,
segun las cldusulas de un Convenio Internacional de Seguridad
Social)"

La normativa debe pues interpretarse en el sentido de que geurantiza
el computo de todos los periodos de seguro, empleo o residencia cubiertos
bajo la legislacion de un Estado miembro, antes de la fecha de entrada en
vigor de dicho Reglamento, parala determinacion de los derechos adquiridos
de acuerdo con sus disposiciones, con la condicion de que el trabajador

migrante haya sido ciudadano de uno de los Estados miembros en el momento

de su cumplimiento

Refiriéndose concretamente a pensiones y rentas, en aplicacion de lo
anteriormente explicado, sefialan los arts. 118.12 y 119.12 del Reglamento de
aplicacion, que en elsupuesto de que elriesgo porelque se ha solicitado una
pension se produzca antes de la fecha de entrada en vigor del Reglamento,
pero la Uquidaddén de la misma se produzca después, ésta debe hacerse
teniendo en cuenta para el periodo anterior, la reglamentaciéon antigua, y

para el posterior, la vigente en ese momento, salvo que sea mas beneficioso

Caso 73/72, Sta. de 1 de Marzo de 1973, publicada en el D.O.C .E. de
21 de Agosto, y en Rec. 1973, pags. 283 y ss.

“ TANTAROUDAS, Chariiaos, Protection luridigue des travaiUeurs
micrrants de la CEE. Paris, Economica, 1976, pag. 120.

" Caso BELBOUAB 10/78, Sta. de 12 de Octubre de 1978, publicada en
el D.O.C.E. de 29 de Noviembre, y en Rec. 1978, pags. 1915 vy ss.
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para el trabajador calcularlo todo en base ala legislacion antigua, en cuyo

caso, asi se hara.

4.2.2.-LOSDERECHOS ADQUIRIDOS; REVISIONDE PENSIONAS Y RENTAS

Con respecto alos derechos adquiridos bajo la legislacion antigua, ya
se ha enunciado anteriormente la regla general de que deben ser respetados
como tales por la legislacion vigente. En este sentido, las modificaciones que
nazcan por el nuevo Reglamento, operaran "pro futuro", pero no afectaran
a derechos reconocidos con anterioridad a su entrada en vigor, y que por

tanto quedan fuera de su campo de aplicacion.

No obstante, existen excepciones a esta regla general, teniendo en
cuenta que su objetivo es siempre beneficiar al interesado, de forma que
pueda acogerse a la regiflacion méas favorable, tal y como se deduce de la
interpretacion que el Tribunal realiza de las disposiciones transitorias en el

caso SAIEVA

En concreto establecen los arts. 94 y 95 en sus péarrafos 5, 6 y 7 que
todos aquellos que hayan obtenido la liquidacidn de una pensién orenta antes
de la entrada en vigor del Reglamento, pueden solicitar su revision de
acuerdo a la normativa de éste. Esta revision debe producirse siempre a
instancia de parte. En el caso de que se presente dentro de los dos afios

sigxiientes a la entrada en vigor del Reglamento, los derechos que nazcan

Caso 32/75, Sta. de 13 de Octubre de 1976, publicada enel D.0.C.E.
de 15 de Didembre, y en Rec. 1976, pags. 1669 y ss.

114



como consecuencia de la revisién, tendrdn efectos desde dicha fecha. En
cambio, si se presenta la solicitud con posterioridad a esos dos afios, los
efectos de la revisién operardn desde la fecha de presentacién de la citada

peticién El mismo sistema se aplicara a los casos de pensiones de

orfandad.

¢Qué sucederia por el contrario en el caso de que una pensién,
liguidada de acuerdo al antiguo Reglamento, deba calcularse nuevamente,
debido a cambios sobrevenidos en la situacion personal del asegurado, tras
la entrada en vigor del nuevo Reglamento? Las reglas enunciadas
anteriormente se basan en el principio de que no se reduciran las
prestaciones concedidas al amparo del Reglamento anterior que sean mas
ventajosas que las derivadas del nuevo, y tiene como finalidad conceder al
interesado la facultad de revision en beneficio propio. Sin embargo, este
principio no se aplica a situaciones que impliquen de oficio una nueva
liguidacidon de los derechos a prestaciones, puesto que, seglin elarticulo 100
del Reglamento, tales situaciones se rigen por las disposiciones del mismo,
aun cuando el interesado no solicite su aplicacion en base al principio
segln el cualla ley posterior se aplica, si no se dispone lo contrario, a los

efectos futuros de las situaciones originadas al amparo de la ley anterior.

La revision de ofido procederd también en el siguiente caso: cuando

De la misma forma se actuara para la aplicacion del Reglamento en los
territorios de la antigua RDA, integrados enla RFA desde el 3 de Octubre de
1990, dependiendo de que la peticion se presente dentro de los dos afios a
contar desde el 1 de Junio de 1992, o bien después de transcurridos estos.

Caso VIVA, 03/86, Sta. de 4 de Mayo de 1988, publicada en el
D.0.C.E. de 16 de Junio y en Rec. 1988, pags. 2521 y ss.
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se presenten ante un Estado miembro las solicitudes de prestaciones por
invalidez, vejez, osupervivencia, después de la fecha de entrada en vigor
del Reglamento en el territorio del Estado interesado o en parte de él, ello
originara la revisiéon de oficio de las prestaciones liguidadas por la misma
contingencia en otro u otros Estados miembros, siempre teniendo en cuenta
que dicha revision no puede suponer la concesion de una prestacién de

cuantia menor

Por Gltimo, existe otra excepcién ala regla general, y es el caso de no
liguidacion o suspensién de una prestacion a causa de la nacionalidad o
residencia del interesado. En estos casos podra solicitarse su liquidacion o
restablecimiento a partir dela entrada en vigor del Reglamento, salvo cuando
los derechos anteriormente liguidados no hayan dado lugar auna ligmdacion

a tanto alzado.

De estas excepciones planteadas se puede deduciren primerlugar que
la pretendida irretroactlvidad de los Reglamentos debe admitirse con toda
clase de matices En segundo lugar, que la revisién de las pensiones o
rentas siempre debe producirse a instancias del interesado, y que solo se
podria admitir una revisién de oficio en el caso de que el resultado fuese mas
favorable, salvo el supuesto de que la revision venga dada por una
modificacion de las circunstancias personales del sujeto en cuestion. Asilo

entendié el Tribunal en el caso SAIEVA, y en el caso BROCK ", en el que

" Arts. 118.2 y 119.2 del Reglamento de Aplicado6n.
RODRIGUEZ PINERO, Miguel, ob. dt., pag. 156.

””>Caso 68/69, Sta. de 14.de Abril de 1970, publicadaen el D.0.C.E. de
29 de Mayo, y en Rec. 1970, pags. 171 vy ss.
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se sefiala que segln el derecho comunitario, las pensiones deben revisarse
a peticion del interesado, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones
nacionales que pudieran ser mas favorables, de donde se extrae que en ese

caso, cabria la revision de oficio.

Similares reglas alas expuestas impone elarticulo 95 bis en referencia
al régimen transitorio para la aplicacion de las modificaciones operadas por
el Reglamento 1248/92 ". Se toma como fecha de entrada en vigor el 1 de
Junio de 1992, de forma que este Reglamento no originara derechos para
periodos anteriores a dicha fecha. Sin embargo, los periodos de seguro o
residencia cumplidos antes, si seran computables, y por otro lado, las
personas que hayan obtenido la liguidacién de sus pensiones antes de esta

fecha, pueden solicitar su revisidn bajo las nuevas normas

4.3.- CAMPO DE APLICACION SUBJETIVO

4.3.1.- ELARTICULO 2 DEL REGLAMENTO

Elcampo de aplicacion personal del Reglamento serecoge en su articulo
2Q. De la lectura de dicho precepto, se extrae que el citado Reglamento es

aplicable alas siguientes categorias de personas:

Las disposiciones més importantes que se ven afectadas por este
Reglamento son las referidas alas prestaciones deinvalidez, vejez y muerte.

" Dependiendo de sila solicitud se hace dentro del plazo de dos afios
desde el 1 de Enero de 1992, o posteriormente, la fecha de adquisicion de los
derechos sera ésta, o la de la solicitud, salvo que en este Gltimo caso, haya
una disposicion nadonal mas favorable.
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a) Enprimerlugar, alos trabajadores por cuenta ajena, y por cuenta
propia, que estén o hayan estado sujetos a la legislacion de un Estado
miembro, y que seéin nacionales de uno de los Estados rmembros. Sibien esto
es lo que refleja la redaccién actual, debe tenerse en cuenta que ello es
producto de la modificacion introducida por el Reglamento 1390/81, que
amplia el campo de aplicacion personal a los trabajadores auténomos. Por
tanto, en la regulacién actual, por lo que se refiere a este primer supuesto,
se exige un triple requisito:

- Condicion de trabajador (asalariado o auténomo).

- Cldusula de nacionalidad comunitaria.

- Sujecién ala legislacion de un Estado comunitario, en el presente o

en el pasado.

b) Ensegundo lugar, elReglamento se extiende también alos apatridas
y refugiados que residan en elterritorio de un Estado miembro. Clausula de

residencia, por tanto, como Gnico requisito en este supuesto.

c) Entercer lugar, los supervivientes y los miembros de la familia de

los anteriores.

d) En cuarto lugar, los supervivientes de los trabajadores por cuenta
ajena o propia, cualquiera que sea la nacionalidad de los trabajadores,
siempre que los supervivientes sean subditos de un Estado miembro, o

apatridas orefugiados que residan en elterritorio de algin Estado miembro.

e) Por Gltimo, los funcionarios y el personal asimilado en la medida en

que estén o hayan estado sometidos a la legislacién de un Estado miembro a
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la cual sea aplicable el Reglamento.

Estos dnco supuestos conforman el ambito de apiicadon personal del
Reglamento. Sin embargo, lo que a priori podria parecer daro y exento de
cualquier confusidn, no lo es tanto en la realidad, debido sobre todo a que
es neceséirio dotar de contenido concreto aconceptos tales como trabajador,
nadonal, residenda, apatrida, refugiado, familiar, superviviente, o
fundonairlo. Pues bien; en esta labor de interpretadon es fundamental la
aportaddn del Tribunalde Justida de las Comunidades Europeas, de ahi que
sea imprescindible el estudio de estos conceptos a la luz de sus mas

relevemtes sentencias.

4.3.2.- BLCQNCEPTQ _DB_TRABAJA&QR Y LA CUALIDAD PS hgGRANTB

La primera referencia al concepto de "trabajador" la encontramos en
el art. 4 del Reglamento nO 3, en el cual se sefialaba textualmente:
"Las disposidones delpresente Reglamento son aplicables
a los trabajadores asalariados o asimilados que estén o hayan
estado sujetos ala legisladén de uno ovarios Estados miembros,
0 que sean apéatridas o refugiados residentes en el territorio de

xino de los Estados miembros, asi como a los miembros de su
familia y a sus supervivientes".

mSin embargo, eneste Reglamento no se definfala nodén de "trabajador
asalariado o aalmllado", lo cual susdtaba una duda: ¢La definiddn de
trabajador vendrd dada por la legisladén de cada Estado miembro, o por el
contrario, existird un concepto anivel comunitario?. EITribunal de Justida

resuelve con claridad la cuestién: el concepto de trabajador no es el propio
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del derecho laboral de cada uno de los Estados miembros, sino que se define
en base a criterios comunitarios y se vincula necesariamente ala nocién de

asegurado a un sistema de Seguridad Social.

La primera Sentencia dictada por el Tribunal es perfectamente
clarificadora de estos extremos. Se trata del célebre caso UNGER El
supuesto de hecho era el siguiente: la Sra. Unger era una trabajadora que
como tal estaba afiliada al seguro obligatorio de enfermedad. Por motivo de
su matemidad dej6é el empleo, pero continué afiliada voluntariamente. En un
momento dado, y por razones de indole privada, tuvo que trasladarse a
Alemania, donde cay6 enferma. El seguro holandés estimé que, dado que la
Sra. Ungerno era trabajadora en activo, no estdbamos dentro del &mbito de
aplicacion del Reglamento. Por otra parte, tampoco se le podia considerar
migrante, toda vez que se trataba de un viaje particular, y no en blsqueda
de empleo. Incluso la Comision, y el propio Abogado General Lagrange
estimaban que era preciso acudir a los derechos nacionales en orden a
determinar la noddén de trabajador, ante la ausenda de un concepto
comunitario. Sin embargo, elTribunaldedar6 que sielconcepto "trabajador"”
dependiese del derecho intem o, cada Estado tendria entonces la posibilidad
de modificar su contenido, y eliminar a su antojo de las protecdones del
Reglamento adertas categorias de personas, con lo que los arts. 48y 51 del
Tratado de Roma se verian privados de todo alcance y finalidad. Por tanto,

la noddn de trabajador es supranadonal, depende del derecho comunitario.

** Caso 75/63, Sta. de 19 de Marzo de 1964, publicada enel D.O.C.E. de
29 de Mayo de 1964, y en Rec. 1964, pags. 349 y ss.

Condusiones del Abogado General Lagrange, en Rec. 1964, pags. 369
y Ss.
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e Incluye a todos aqueUos que se encuentren cubiertos por los diferentes
sistemas nacionales de Seguridad Social. Es decir, lo desvincula de los
derechos laborales nacionales y lo pone en relacién con los sistemas de
Seguridad Social.De esta forma, lo verdaderamente relevante es la situacién
delinteresado conla Seguridad Social, independientemente de que sea 0 no
trabajador activo en términos laborales. La Sra. Unger no desempefiaba
trabajo alguno, pero permanecia afiliada voluntariamente al seguro de
enfermedad, luego se encontraba dentro del &mbito de aplicacion del

Reglamento.

Encuanto al segundo problema, esto es, ala no condicién de migrante
dela Sra. Unger, el Tribunal declar6 que los trabajadores que se encuentren
dentro del campo de aplicacién del Reglamento, en el sentido anteriormente
expuesto, se benefician délos derechos emanados del mismo, cualquiera que
sea elmotivo de su estancia en el extranjero. Portanto, el desplazamiento no

tiene que estar motivado exclusivamente por la bdsqueda de un empleo.

En conclusion, tras esta Sentencia, queda claro que dos son los
requisitos exigidos para entender que un sujeto esta incluido en el ambito del

Reglamento;

a) Estar afiilado a uno de los sistemas nacionales de Seguridad Social
existentes en la Comunidad, sin ser preciso que efectivamente se esté
ocupando un empleo en el momento de solicitar las prestaciones.

b) Desplazamiento por el territorio de la Comunidad, sin que los
motivos del mismo sean relevantes, es dedr, induyendo supuestos que

carezcan por completo de reladdn con la actividad profesional y aunque no
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eliminado. Asilo hace en elcaso DE CICCO En esta Sentenda el Tribunal
sefiala que un artesano, a pesar de no ser un trabajador asalariado, debe
encuadrarse dentro de la categoria de "asimilados", toda vez clue esta
protegido por las disposidones de iin régiitian general de Seguridad Sodal
que se ha extendido a categorias de personas distintas de los trabajadores
subordinados. EI Tribunal entiende que al referirse el Reglamento a
trabajador asalariado o aisimilado se ha inspirado en la tendenda general del
derecho laboral de los Estados miembros a la extension de los benefidos de
la Seguridad Socialenfavor de nuevas categorias de personas. Laasimiadén
se produce cada vez que por efecto de la aplicadén de una legisladén
nadonal, las disposidones de un régimen general de Seguridad Social se
extienden auna categoria de personas distinta de los asalariados, que es lo

que sucede en el caso DE CICCO con los artesanos.

En el caso JANSSEN , ayudante agricola de su padre y considerado
porlalegisladdn belga comotrabajadorindependiente, elTribunalleinduye
también dentro del concepto de asimilado, dado que de acuerdo a la
legisladdn belga, se le extiende la aplicadén del régimen de Seguridad
Social, estableddo para la generalidad de los trabajadores asalariados contra
uno o varios riesgos, siempre que tal extensién le asegure, en el riesgo

considerado, unaprotecddn comparablealaprevista porelrégimen general.

" Cas0 19/68, Sta. de 19 de Didembre de 1968, publicada en elD.O.C.E.
de 11 de Enero de 1969, y en Rec. 1968, pags. 690 y ss.

Caso 23/71, Sta. de 27 de Octubre de 1971, publicadaen el D.0.C.E.
de 26 de Noviembre, y en Rec. 1971, pags. 871y ss.
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Por tanto, dos notas definen la nocidn de asimilacion

A) Extension de las disposiciones de un régimen general de Seguridad
Social a una categoria de trabajadores distinta de los asalariados.

B) Que esa extensién suponga una proteccién, contra uno o varios

riesgos, analoga ala prevista por el sistema general.

Lo cierto es que estas Sentencias solo poseen actualmente un interés
histdrico, tras la ampliacion del campo de aplicacion del Reglamento a los

n

trabajadores auténomos Sin embargo, a través de ellas se aprecia con
claridad comoelTribunal de Justicia siempre ha defendido un amplio concepto
de trabajador, y codmo en sus decisiones siempre subyace la finalidad clara de

noperjudicar al trabajador que emigra y que alvolver a su pais se convierte

en autbnomo.

Con la aparicién del Reglamento 1408/71 se recoge por primera vez una
definicion de la expresion "trabajador por cuenta ajena"”, basada ld6gicamente
enla Uneajurisprudencialanteriormente descrita. Con el Reglamento 1390/81
se modifica esta definicion, incluyendo también al trabajador auténomo, con
lo cual la compleja redaccidon actual del art. 1 a) establece lo siguiente:

"Las expresiones trabajadorporcuenta ajenay trabajador
por cuenta propia designan respectivamente a toda persona:

1) Que esté asegurada en virtud de un seguro obUgatorio
o facultativo continuado contra una o varias contingencias
correspondientes alas ramas de un régimen de Seguridad Social
que se apUque alos trabajadores por cuenta ajena o por cuenta
propia.

® RODRIGUEZ PINERO, Miguel, ob. cit.. pag. 82.

" VAN RAEPENBUSCH, Sean, Ob. cit.. Madrid, M.T.S.S., 1992, pags.
378-379.
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[1) Que esté asegurada con cardcter obligatorio contra
una o varias contingencias correspondientes a las ramas a las
cuales se aplica el presente Reglamento, en el marco de un
régimen de Seguridad Social que sea de aplicacion a todos los
residentes o al conjunto de la poblacion activa:

- Cuando las formas de gestion o financiacién de ese
régimen permitan identificarla como trabajador por cuenta ajena
0 por cuenta propia, o

- cuando, a falta de tales criterios, esté asegurada en
virtud de un seguro obligatorio o facultativo continuado, contra
alguna otra contingencia especificada en elAnexo |, en el marco
de un régimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena o
porcuenta propia, ode un régimen mencionado en elinciso I11),
oafalta deun régimen semejante en el Estado miembro afectado,
cuando responda a la definicién dada en el Anexo I.

[I1) Que esté asegurada con caracter obligatorio contra
varias contingencias correspondientes a las ramas a las cuales
se aplica el presente Reglamento, en el marco de un régimen de
Seguridad Socialaplicable de manera uniforme alconjunto de la
poblacién rural, segln los criterios fijados en el Anexo I.

IV) Que esté asegurada con caracter voluntario contra
una o varias contingencias correspondientes a las ramas a las
cuales se apUca el presente Reglamento, en el marco de un
régimen de Seguridad Social de un Estado miembro aplicable a
los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia, o de
todos los residentes, o de ciertas categorias de residentes:

- Siejerce una actividad por cuenta ajena o por cuenta
propia, o

- si anteriormente ha estado asegturada con caracter
obligatorio contra la misma contingencia en el marco de un
régimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia del mismo Estado miembro".

Este precepto consagra portanto lo que el Tribunalyavenia sefialando
reiteradamente: elconcepto de trabajadoresta vinculado necesariamente con
el asegxiramiento, aunque solo sea contra un riesgo, a un régimen de
Seguridad Social. Su definicion tiene un alcance general, y comprende a
cualquier persona que, ejerciendo o no una actividad profesional, posea la

condicion de afiliado con arreglo a la legislacibn en materia de Segiiridad

Social de uno o de varios Estados miembros **.

Vid. entre otros, caso TWOMEY, 215/90, Sta. de 10 de Marzo de 1992,
publicada en el D.O.C.E. de 1 de Abrily en Rec. 1992, pags. 1840y ss.
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En este sentido es necesario realizar dos matizaciones previas: en
primer lugar, debe tenerse en cuenta que para ser coherentes con lo
anterior, la cadlflcaddn de trabajador debe determinarse atendiendo a cada
uno de los riesgos cubiertos por el Reglamento, de forma que una misma
persona puede ser considerada trabajadorpor cuenta ajena para la aplicacion
de las disposiciones particulares del Reglamento relativas auna determinada
rama, y trabajador autdbnomo en el caso de tener en consideracion otra de las
ramas, dependiendo de la forma en que esté asegurado para cada uno de los

riesgos considerados

En segundo lugar, es importante aclarar que en todo caso las
condiciones en las que se produzca el aseguramiento a cada régimen de
Seguridad Social, esdecir, la determinacién de los requisitos bajo los cuales
las personas pueden acceder al seguro, queda fuera del &mbito del
Reglamento, y es por tanto competencia particular de cada Estado
aunque bien entendido que esto nunca puede suponer una discriminacion
entre los nacionales y los sUibditos de los demas Estados miembros Con
esta salvedad, evidentemente el Reglaunento no prohibe que los Estados
prevean regimenes distintos de Seguridad Social con requisitos particulares

referentes a afiliacién, en funcion de la naturaleza de los riesgos que hay que

" VAN RAEPENBUSCH, Sean, ob.cit,. pag. 382, nota 22.

“ Caso BRUNORI 266/78, Sta. de 12 de Julio de 1979, publicada en el
D.O.C.E. de 8 de Agosto y en Rec, 1979, pags.2705 y ss,

" Asi se sefiala en el Caso COONAN, 110/79, Sta. de 24 de Abril de 1980,
publicada en el D.O.C.E. de 24 de Mayo, y en Rec. 1980, pags, 1445y ss.
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cubrir y de las prestaciones que hay que conceder ““ .

En relacion con las condiciones de afiliacion® el Reglamento no es
aplicable sé6lo a las personas efectivamente aseguradas en un régimen de
Seguridad Social, sino a todas las personas a las que sea aplicable dicho
régimen Es decir, que la cualidad de trabajador debe considerarse
adquirida desde que eltrabajador satisface las condiciones materiales fijadas
objetivamente por elrégimen de Seguridad Social que le es aplicable, incluso

sino sehan cumplido los trdmites necesarios para la afiliacion aesterégimen.

Pasando ya al andlisis de los cuatro supuestos que desarrolla elart. 1
a) del Reglamento, el primero de ellos no plantea mayores problemas, dado

que es la regla general ya expuesta.

Elinciso Il) serefiere alos regimenes obligatorios de Segiiridad Social
que se aplican a todos los residentes o a toda la poblacién activa, con las
matizaciones indicadas enelAnexol. Eneste Anexo algunos paises concretan
lo que se entiende por trabajador por cuenta ajena y por cuenta propia, de
acuerdo a su legislacién . Concretamente es en el caso del Reino Unido en

el que el Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse en varias

Asilo ha manifestado el Tribunal en los casos KOKS, 275/81, Sta. de
23 de Septiembre de 1982, publicada en el D.O.C.E. de 15 de Octubre, y en
Rec. 1982, pags. 3013y ss.; DE RUKE, 43/86, Sta. de 24 de Septiembre de
1987, publicada enelD.O.C.E. de 17 de Octubre y en Rec. 1987, pags. 3611
y ss.; y KITS, 2/89, Sta. de 3 de Mayo de 1990, pubUcada en el D.O.C .E.
de 31 de Mayoy en Rec. 1990, pags. 1755 y ss.

" Caso MOUTHAAN 39/76, Sta. de 15 de Diciembre de 1976, pubUcada en
el D..O.C.E. de 14 de Febrero de 1977, y Rec. 1976, pags, 1901 y ss.

* Por lo que se refiere a nuestro pais, no se establece particularidad
alguna.

127



ocasiones. La primera de ellas fue en el caso BRACK EI Sr. Brack de
nacionalidad britanica, habia cotizado a la Seguridad Social primero como
trcibajador subordinado y posteriormente como autbnomo (téngase en cuenta
que aun no se habia ampliado el campo de aplicacién a los trabajadores por
cuenta propia). Estando en Francia de vacaciones cae enfermo y precisa
osistencia sanitaria. Se discute sielSr. Brack seencuentra dentro delcampo
de aplicacion del Reglamento, alo que el Tribunalresponde afirmativamente,
teniendo en cuenta que es una persona que ha estado asegurada
obligatoriamente como asalariado y posteriormente como autdbnomo en un
régimen de Seguridad Social que se aplica a toda la poblacion activa. En la
fecha del hecho causante tenia la condicién de auténomo pero sdlo podria
solicitar las prestaciones por enfermedad en toda su amplitud en caso de
tener en cuenta no solo las cotizaciones pagadas cuando era asalariado, sino
también las aportadas cuando era autoénomo. Asimismo, el Tribunalaprovecha
la ocasién para matizar que las definiciones contenidas en el Anexo no
restringen la definicion del art. 1 a), sino que simplemente tratan de

precisar su contenido.

En el caso RECQ "~ se trata la situacién de una persona de
nacionalidad francesa que después de terminar sus estudios, se desplaza a
Gran Bretafia a trabajar de "au pair", donde recibe prestaciones del Servicio
Nacionalde Salud. Sin embargo en Franda se le deniegan las prestadones del

Seguro de Enfermedad puesto que por una parte al terminar los estudios y

" Caso 17/76, sta. de 29 de Septiembre de 1976, publicada en el
D.O.C.E. de 10 de Noviembre, y Rec. 1976, pags. 1429 y ss.

** Caso 84/77, Sta. de 19 de Enero de 1978, pubUcada enel D.0.C.E. de
18 de Didembre y en Rec. 1978, pags. 7y ss.
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marchar a Gran Bretafia dejo de estar Incluida en el seguro de su padre, y
por otra parte, envirtud de la legislacion francesa, no tiene derecho a ello,
puesto que no ha acreditado el perfodo minimo de trabajo necesario. Se

pregunta al Tribvinal si un trabajador "au pair" puede considerarse
trabajador a los efectos del Reglamento, y si se pueden tener en cuenta los
derechos adquiridos bajo esa condicién. La Corte entiende que la Sra. Recq
sOlo podria seridentificada como trabajadora asalariada alos efectos delart.
1a) ii) del Reglamento si hubiese pagado cuotas ala Seguridad Social como
trabajadora asalariada, segln se prevé en el Anexo | para el caso de Gran
Bretafia. Siendo asi, los derechos adquiridos durante su permanencia en un
Estado miembro, se deben tener en cuenta en todo otro Estado miembro, como

si se tratase de periodos exigidos para tener derecho conforme a la

legislacion que él aplique.

Por Gltimo, y también con relacion al caso britdnico, en el asunto
WALSH * se discute si la expresion "asegruramiento con caracter
obligatorio" implica necesariamente el pago efectivo de las cotizaciones en la
época en la que se produce el hecho causante. El Tribunal, siguiendo la
doctrina establecida en el caso Brack, sostiene que una persona que segln
la legislacion de un Estado miembro tenga derecho a las prestaciones
cubiertas porelReglamento envirtud de las cotizaciones que estaba obligada
apagaranteriormente, no pierde su calidad de trabajadoren elsentido a que
se refieren los Reglamentos 1408/71y 574/72, porelmero hecho de que en la
fecha del hecho caiasante no pagaba cotizaciones ni estaba obligada a

pagarlas.

** Caso 143/79, Sta. de 22 de Mayo de 1980, publicadaenel D.0O.C.E. de
17 de Julioy en Rec. 1980, pags. 1639 y ss.
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El inciso I11) del art. 1 a) se refiere a las personas aseguradas con
cardcter obligatorio a un régimen de Seguridad Social previsto para la
poblacién rural. Este supuesto afecta fundamentalmente a Grecia, donde, de
acuerdo con el Anexo I, debe considerarse trabajador por cuenta ajena a
todas las personas aseguradas en el marco dela OGA, que ejerzan Gnicamente
una actividad por cuenta ajena, 0 que estén sometidas o hayan estado
sometidas a la legislacién de otro Estado miembro, y que por ese motivo

posean o hayan poseido la calidad de trabajador por cuenta ajena.

Finalmente, el inciso IV) se refiere a las personas aseguradas
voluntariamente, exigiendo alternativamente dos condiciones:

- Ejercer una actividad por cuenta ajena o propia, 0

- Haber estado asegurado antes obligatoriamente contra la misma
contingencia, lo cual como matiza VAN RAEPENBUSCH solo tendra
aplicacion en el caso de una persona asegurada con caracter voluntario, pero

no activa.

La primera de las condiciones debe ser matizada, puesto que el
Reglamento ser4d de aplicacién, tanto si el interesado ejerce la actividad

actualmente, como silo hizo en el pasado

EU concepto "'segxiro voluntario™ debe tener sinduda una interpretacion

extensiva, caracterizandose por la libre eleccion de la persona para

VAN RAEPENBUSCH, Sean, ob. dt.. pag. 393.

Esta es la Gnica interpretadén correcta tomando como base el articuJo
20, que se refiere a trabajadores que estén, o hayan estado sujetos a la
legisladén de uno o varios Estados miembros,
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asegxirarse o no, mediante la cobertura de periodos gue no tenga acreditados

con un seguro obligatorio

Con respecto al concepto de trabaiador auténomo, también existe una
Sentencia que nos define lo que se entiende por tal. Se trata del caso VAN
ROOSMALEN y en él el Tribunal indica que bajo esta denominacion deben
incluirse personas que al margen de un contrato de trabajo o del ejercicio de
una profesién libre o delaexplotaciénindependiente deunaempresa, ejercen
o han ejercido una actividad profesional en el marco de la cual reciben
prestaciones que le permiten atender en todo o en parte/ sus necesidades.
Es decir, elconcepto de no asalariado debeinterpretarse de forma extensiva.
No se exige que el trabajador perciba una remuneracién como contrapartida
de su actividad. Basta con que reciba unas prestaciones que le permitan
hacer frente total o parcialmente a sus necesidades incluso si estas
prestaciones se realizan por terceros beneficiarios de los servicios de un

sacerdote misionero, como era el caso van Roosmalen

Sobre la inclusion de los estudiantes en el concepto de trabajador, el

Tribunal se ha pronunciado en sentido negativo. En el caso KUYKEN * se

**Sobre esta materia, es interesante el caso LIEGEOIS, 93/76, Sta. de 16
de marzo de 1977, publicada en el D.O.C.E. de 13 de Mayo, y en Rec-1977,
pag. 543 y ss.

” Caso 300/84, Sta. de 23 de Octubre de 1986, publicada en el D.O .C .E.
de 15 de Noviembre, y en Rec. 1986, pags. 3097 y ss.

TERRERAS ALONSO, Fidel, "Seguridad Social. Condicién de estancia
o de residencia. Significado de trabajador no asalariado”, N.C .E.E. n03
(1987), pags.126-127.

**Caso 66/77, Sta. de 1 de Diciembre de 1977, publicadaenelD.0.C.E.
de 30 de Diciembre, y en Rec. 1977, pags. 2311y ss.
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trata el supuesto de un ciudadano belga, que tras estudiar la carrera en
Holanda, regresa a Bélgica y solicita la prestacion por desempleo que la
legislacion belga concede a los jovenes que hayan estudiado en Bélgica,
pretendiendo la asimilacién con los estudios realizados en Holanda. Sin
embargo, el Tribunal entiende que ni el Tratado constitutivo, ni el
Reglamento, imponen a un Estado que asimie los estudios realizados en otro
Estado miembro a los realizados en un centro organizado, reconocido o
subvencionado por el Estado competente, afiadiendo que los arts. 48 y 51 del
Tratado no incluyen a los estudiantes que se desplazan a otro pais a
proseguir sus estudios, siempre que no se encuentren asegurados en un

régimen de Seguridad Social organizado en beneficio de los trabajadores

También ha sido abordada la problematica acerca de si los pensionistas
puede considerarse dentro del campo de aplicacién del Reglamento . El
Tribunal sefiala a este respecto que los titulares de una pensién o renta
debidas a titulo de la legislacién de uno o varios Estados miembros, incluso
si no ejercen una actividad profesional, por el hecho de su afiliacién a un
régimen de Segxiridad Social, se someten a las disposiciones del Reglamento
concernientes a los trabajadores, a menos que sean objeto de disposiciones

particulares dictadas a su respecto.

Por dltimo, y en cuanto al problema de la duracién del trabajo, ésta es

RODRIGUEZ PINERO, discrepa del Tribunal por entender que asi se
estd convirtiendo el criterio nacional de tratamiento de la Seguridad Social del
estudiante en el criterio de aplicadén de la coordinaddédn comunitariay de los
prindpios del Reglamento. Vid. RODRIGUEZ PINERO, Miguel, ob.d t., pag.
89.

* Caso PIERIK 182/78, "Sta. de 31 de mayo de 1979, publicada en el
D.0.C.E. de 5 de Julio, y en Rec. 1979 pags. 1977 y ss.
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irrelevante, y asi lo ha manifestado la Corte en el caso KITS ” , al sefialar
que un trabajador que ejerce una actividad por cuenta ajena dos dias a la
semana, durante dos horas cada uno de ellos, estd incluida en el &mbito de
aplicacion del Reglamento, siempre que cumplalos requisitos establecidos en
el art. la). En esta misma linea, en el caso ZINNECKER se indica que una
persona de nacionalidad alemana, que reside en Alemania y que desempefia
su actividad entre este paisy Holanda (aproximadamente la mitad en cada uno
de ellos), esta también comprendida dentro del campo de aplicacion del

Reglamento.

4.3.3,- LA CLAUSULA PR NArTnNAT.TDAnN

El primero de los supuestos recogidos en el art. 2 del Reglamento,
ademas de la condicién de trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia,
y de la sujeciéon a la legislaciéon de uno o varios Estados miembros, exige
necesariamente como tercer requisito, lanacionalidad comunitaria. Por tanto,
los nacionales de un Estado no miembro, no estan incluidos en el &mbito de
aplicacion del Reglamento. Asi se recoge claramente en el caso BUHARI
Ibrahim Buhar! nacié en Nigeriay fue ciudadano britanico hasta 1960, afio en
gue Nigeria se independiza. En la época en la que él ejerci6 su actividad

profesional, Gran Bretafia no era miembro de la Comunidad Europea, y

Caso 2/89, Sta. de 3 de Mayo de 1990, publicada en el D.O.C .E. de 31
de Mayo, y en Rec. 1990 pags. 1755 y ss.

** Caso 121/92, Sta. de 13 de Octxibre 1993, publicada en el D.O .C .E. de
6 de Noviembre, y en Rec. 1993, pags. 5023 y ss.

** Caso 105/89, Sta. de 14 de Noviembre de 1990, publicada en el
D.0.C.E. de 7 de Diciembre, y en Rec. 1990, pags. 4211y ss.
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solamente pasé a serlo después de que Buharl perdiera la nacionalidad, por

lo que no entra dentro del @&mbito de aplicacion del Reglamento,

Tres son los problemas que puede plantear lainclusiéon de esta clausula
de nacionalidad:

a) A quién corresponde la determinacién de la nacionalidad.

b) En qué momento debe apreciarse la nacionalidad.

c) Como se regula la situacién en materia de Seguridad Social de los

ciudadanos de terceros paises, excluidos del ambito del Reglamento.

En cuanto a la primera de las cuestiones, su respuesta no ofrece
ninguna duda. Ni el Tratado constitutivo, ni los Reglamentos comunitarios
han precisado el concepto de nacionalidad, por tanto su determinacion es
competencia exclusiva de cada uno de los Estados miembros, siguiendo las

pautas del derecho intemacional.

Mas controvertido resulta sin embargo el segundo de los problemas, es
decir, el momento en que debe apreciarse la condiciobn de nacional
comunitario, en los casos de cambio de nacionalidad. (Debe tenerse en cuenta
la nacionalidad de un Estado comunitario en el momento en el que s'* erce la
actividad, y por tanto se abonan las cotizaciones ala Seguridad Social, o bien
en el momento en que sa solicitan las prestaciones?. Ante la ausencia de
respuesta por parte del Reglamento, es el Tribunal g\iien resuelve lacuestion

a través del caso BELBOUAB y el anteriormente citado asunto BUHARII.

””Caso 10/78, Sta. de 12 de Octubre de 1978, publicada en el D.0O.C.E.
de 29 de Noviembre, y en Rec. 1978, pags. 1915y ss.
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El caso BELBOUAB trata de un minero nacido en Argelia, de
nacionalidad francesa, que trabaja en Francia durante 255 meses y después
en Alemania durante 142 meses, perdiendo en 1962 la nacionalidad francesa,
con laindependencia de Argelia. Para acreditar los 300 meses necesarios para
solicitar la pensiéon de vejez alemana, necesitaba totalizar ambos periodos, lo
cual le fue denegado aduciendo que no era posible aplicar la reglamentacidén
comunitaria, toda vez que no disponia ya de la nacionalidad francesa, sino
argelina. EIl Tribunal, en cambio, sostuvo que la cualidad de nacional de un
Estado miembro se debe situar en la época del ejercicio del trabajo, del pago
de las cotizaciones relativas alos periodos de afUiacion y de la adquisicién de
los derechos correspondientes. Esto significa que el criterio de nacionalidad
debe ser apreciado en relaciéon directa con los periodos durante los cuales el
trabajador ha ejercido su profesiéon. Por tanto, deben computarse todos los
periodos deseguro, de empleo o de residencia cubiertos bajo la legislacion de
un Estado miembro, para la determinacion de los derechos adquiridos, con la
condicién de que el trabajador migrante haya sido nacional de un Estado

miembro en el momento de su adquisicion.

Al hilo de esta argumentaciéon se podria plantear el supuesto de una
persona que no siendo nacional comunitario en ei momento del cumplimiento
de los periodos de seguro y empleo, si lo es sin embargo aJ solicitar las
prestaciones. RODRIGUEZ PINERO * entiende que se deberia aplicar
también la regulacién comunitaria. Lo cierto es que del sentido literal del art.
2 no se desprende otra cosa. Sin embargo, no parece que sea éste el sentido

que debe darsele, sino que debe ser completado, como en la mayoria de los

*RODRIGUEZ PINERO, Miguel, ob.cit..pag. 104.
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casos, con la jurisprudencia del Tribunal. Y de la aplicacion de la Sta.
Belbouab a sensu contrario, se deduce claramente, en mi opinién, que la
regiilaciéon comunitaria no es aplicable al caso que nos ocupa. No parece
coherente mantener que la nacionalidad comunitaria debe tenerse en cuenta
en el momento de la cotizacién en unos casos, y en el momento de la solicitud
de prestaciones en otros. Siel Tribunal ha entendido que es la primera de las
posturas la correcta, creo que ésta debe mantenerse en todos los casos, por
encima incluso de la literalidad del precepto. Otra cosa es la injusticia
manifiesta que provoca esta situacién, ya que supone wuna clara
discrintinacién entre nacionales comunitarios. Ante una misma vida laboral,
con idénticas cotizaciones, en el momento de solicitar la prestacién una
persona que ha sido nacional comunitario siempre, puede beneficiarse del
Reglamento, mientras que una que ha adqildrido la nacionalidad en el Gltimo
momento, no. Pero quizas la Unica solucion para este problema sea la
eliminacion de la clausula de nacionalidad. Asi lo entiende GONZALEZ
SANCHO para quien esta clausula carece de justificacién, tanto desde
un punto de vista ético, como juridico, de forma que debe ser suprimida,
extendiéndose la protecciéon dispensada por el Reglamento, a todos los
ciudadanos, independientemente de su nacionalidad. De la misma opinién es
PIETERS **, qgxjien sefiala que "seria preferible que los Reglamentos de
coordinacion se aplicaran a todos aquellos a los que las reglamentaciones
nacionales de los paises miembros a coordinar se apliqguen, abstraccién hecha

de la nacionalidad de las personas consideradas".

” GONZALEZ SANCHO, Emilio, "La Seguridad Social de los migrantes no
comunitarios que trabajan en la Comunidad Europea”, R .T.S.S., nQ 9
(1993), pag. 160.

PIETERS, Danny, "¢;Hada un espado social europeo de Seguridad
Sodal en 1992?", R.S.S. nQ 36 (1987), pag.73.
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Caso distinto es por supuesto, el de las prestaciones independientes
de los periodos de seguro cumplidos,Aquisi que la condicién de nacionalidad
debe ser apreciada en el momento de presentarse la solicitud, puesto que de

lo contrario este requisito perderia toda su eficacia

Finalmente, y en cuanto a las relaciones con terceros paises, la
Comunidad Europea ha suscrito algunos Acuerdos que por su importancia,

es preciso resefiar:

- En primer lugar, el ya mencionado Acuerdo sobre el ESPACIO
ECONOMICO EUROPEO, que extiende el campo de aplicacion de los
Reglamentos a Islandia, Noruegay Liechtenstein, con lo cual, la cldusula de
nacionalidad queda ampliada, y ya no va a referirse sélo a los ciudadanos
comunitarios, sino que también deberan ser incluidos los nacionales de estos
Estados.

- En segundo lugar, el IV Acuerdo entre la CEE v los paises ACP
(América, Caribey Pacifico), firmado en Lomé el 15 de Diciembre de 1989, y
en vigor desde el 22 de Mayo de 1992, aurque aplicable desde el 1 de Marzo
de 1990- El art. 5 del Convenio establece que los Estados miembros, la propia
Comunidad y los Estados ACP, continuardn velando, en el marco de las
medidas juridicas o administrativas que hayan adoptado oadopten por que los
trabajadores migrantes no sean objeto de discriminacion alguna. En relacién
con esto, el Anexo VI al Acta Final sefiala que los trabajadores nacionales de
un Estado ACP que ejerzan legalmente una actividad asalariada en el

territorio de un Estado miembro, y los miembros de su familia que residan con

VAN RAEPENBUSCH, *Sean, "Qui est protégé par la coordination?,
Quels réglmes sont concernes?”™, E.S.. nO 3 (1992), pag. 24.
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ellos, se beneficiaran de un régimen de Seguridad Social que se caracterice
por la ausencia de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad. Lo
mismo sucedera en el caso inverso, salvo, en ambos casos, que un Convenio

bilateral prevea un régimen més favorable.

El problema que se plcintea es determinar si este principio de igualdad
de trato afecta s6lo a las legislaciones nacionales de Seguridad Social de cada
uno de los Estados miembros, o si tcimbién se refiere a los reglamentos
comunitarios. Para resolver esta cuestion, un dato importante a tener en
cuenta es el hecho de que el Convenio estad firmado tanto por los Estados
miembros individualmente, como por la Comunidad Europea, por lo que, sino
se limita el d&mbito material, es claro que éste debe referirse tanto a las
legislaciones nacionales, como ala comunitaria. Parece l6gico que la clausula
de nacionalidad del art. 2 del Reglamento se entendida como referida no sélo
a los nacionales de los Estados miembros, sino también a los ciudadanos de
aquellos Estados alos que la Comunidad les haya reconocido el principio de
no discriminacién por razén de nacionalidad En cualquier caso, noes una
opinién pacifica enla doctrina, y aunque personalmente lasuscribo, creo que
debe ser matizada en el sentido de que el principio de igualdad de trato si
encuentra una limitacion, por otra parte dificilmente Justificable, y es la
relativa a los trabajadores auténomos. ElI Convenio es claro al referirse
Gnicamente a los trabajadores "que ejerzan una actividad asalariada™, luego
es a estos a los que exclusivamente se debe extender el ambito personal del

Reglamento comunitario.

GONZALEZ SANCHO, Emilio, ob. dt.. pag. 162.
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- Por Gltimo, en cuanto a los Convenios celebrados entre la CEE v
terceros paises como Marruecos, Tunez, Argelia, etc,, siempre que se
establezca que los trabajadores que se desplacen al territorio de la otra parte
se beneficiaran de un régimen de Seguridad Social caracterizado por la
ausencia de discriminaciones basadas en lanacionalidad, debeentenderse que
a estos ciudadanos también se extiende el ambito de los Reglamentos
comunitarios. Piénsese que en otro caso no se podria hablar de absoluta
igualdad, y asi lo ha entendido el Tribunal en los asuntos KZIBER * vy
YOUSFI relativos al Acuerdo CEE-Marruecos. En ellos se sefiala que el
concepto de Seguridad Social debe entenderse en un sentido idéntico al que

figura en el Reglamento 1408/71.

4.3.4.- LOS APATRIDAS Y LOS REFUGIADOS

El art. 2 del Reglamento incluye dentro de su campo de aplicacion
personal, a los refugiados y apéatridas que residan en el territorio de un
Estado miembro. Esto, en palabras de POCAR, nos confirma la tendencia a
incluir en la normativa comunitaria de Seguridad Social, no solo a las fuerzas
de trabajo originarias de los Estados miembros, sino a toda la mano de obra

presente en el area comunitaria **.

" Caso 18/90, Sta. de 31 de Enero de 1991, publicada en Rec. 1991, pags.
221 y ss.

" Caso 58/93, Sta. de 20 de Abril de 1994.

" POCAR, Fausto, Derecho comunitario del trabaio. Madrid, Civitas,
1988, pag. 170.
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El Reglamento no define qué se debe entender por apatrida o
refugiado, sino que nos remite, por lo que respecta a los primeros, al
Convenio de Nueva York de 28 de Septiembre de 1954, y en cuanto a los

segundos, al Convenio de Ginebra de 28 de Julio de 1951

Por lo demas, el Gnico requisito que exige es residir en el territorio de
un Estado miembro. Porresidencia tenemos que entender "estancia habitual™,
segun el art. 1 h), atendiendo a la duracién y continuidad de la residencia
antes y después del desplazamiento . En los casos ANGENIEUX “ y DI
PAOLO *, se identifica claramente lugar de residencia con aquel lugar en
el que radique el centro permanente de los intereses del trabajador,
independientemente de que esté ocupado en otro Estado miembro, y se indica

que la nocion de residencia en un Estado no excluye una estancia no h”itual

“ Si bien la definicion de apatrida no plantea mayores problemas, la de
refugiado no es tan sencilla, de ahi que es conveniente remitirse al airt. 1 a)
del citado Convenio de Ginebra, segun el cual el término refugiado se
aplicard a toda persona:

1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos
de 12 de Mayo de 1926 y 30 de Junio de 1928, o de las Convenciones de 28 de
Octubre de 1933 y 10 de Febrero de 1938, del Protocolo de 14 de Septiembre
de 1939, o de la Constitucion de la Organizaciéon Internacional de Refugiados;

2) Que como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1 de
Enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de nacionalidad y no pueda,
0 acausa de esos temores, no quiera acogerse a la protecciéon de tal pais, o
c[ue careciendo de nacionalidad, y hedlandose a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual,
no pueda, o a causa de esos temores, no quiera regresar a él.

“ Asi lo sefiala el Tribunal en el Caso REIBOLD, 216/89, Sta. de 13 de
Noviembre de 1990, pubUcada en el D.O.C.E. de 11 de Diciembre y en Rec.
1990, pags. 4163 y ss.

*« Caso 13/73, Sta. de 12 de JuUo de 1973, pubUcada enel D.O.C.E. de
22 de Enero de 1974, y en Rec. 1973, pags. 935 y ss.

*=*Caso 76/76, Sta. de 17 de Febrero de 1977, pubUcadaen elD.0.C.E.
de 23 de Marzo, y en Rec. 1977, pags. 315y ss.
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en otro Estado miembro.

4.3.5.- TRABAJADORES FRONTERIZOS Y DE TEMPORADA

Estas categorias de trabajadores también se encuentran dentro del
campo de aplicaciéon del Reglamento, siempre, por supuesto, cximpUendo los
requisitos delart- 1a)- Es esta una novedad del Reglamento 1408/71, puesto
que el antiguo Reglamento nfiB los excluia expresamente, regulandose en los

Reglamentos 36/63 y 73/63, respectivamente

Actualmente, y de acuerdo al art- 1 b), por trabajador fronterizo se
entiende todo trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia que ejerza su
actividad profesional en el territorio de un Estado miembro, y resida en el
territorio de otro Estado miembro, ai que regresa en principio, cada dia, o
al menos una vez por semana; sin embargo, el trabajador fronterizo que esté
destacado por la empresa de la que depende normalmente, o que preste sus
servicios en el territorio del mismo Estado miembro o de otro Estado miembro,
conservarda la condidén de trabajador fronterizo durante un tiempo que no
excederd de cuatro meses, aun cuando en el curso de su estanda como
destacado no pueda regresar cada dia o al menos una vez por semana allugar

de residencia.

No ha planteado practicamente problemas esta categoria de

Lo mismo sucedia con los marinos, cuya regxiladén venia dada por el
Reglamento 47/67, encontrdndose hoy induidos también en el Reglamento
1408/71.
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trabajadores, de forma que el Tribunal solo se ha pronunciado en el caso
BERGEMANN ** seflalando que el trabajador que durante su ultimo empleo
traslade su residencia a otro Estado miembroy que después de dicho traslado
ya no regrese al Estado al Estado en que ocupdé el referido empleo para
desarrollar en el mismo su actividad, no puede ser calificado como trabajador
fronterizo. En cambio no pierde la condicién de trabajador fronterizo por el

hecho de encontrarse en paro total

En cuanto a los trabajadores de temporada, son definidos en el art. 1
c) como aquellos trabajadores por cuenta ajena que se desplazan al territorio
de un Estado miembro distinto a aquel donde residen, con el fin de efectuar
alli, por cuenta de una empresa o de un empleador de este Estado, un trabajo
de caracter estacional cuya duraciéon no podra sobrepasar en ningudn caso
ocho meses si permanece en el territorio de dichos Estados mientras dure su
trabajo. Trabajo de caracter estacional es aquel que depende del ritmo de las

estaciones y que se repite automaticamente cada afio.

4.3.6.- LOS FUNCIONARIOS Y BL PERSONAL ASIMILAPQ

El Reglamento se aplica a los funcionarlos y al personal que les sea
asimilado, siempre que estén o hayan estado sometidos a la legislacion de uti
Estado miembro a la cual sea aplicable el mismo. Asi, quedan inclviidos los

funcionarlos asegurados en el régimen general o en algun otro al que los

Caso 236/07, Sta. de 22 de Septiembre de 1988, pubUcada en el
D.O.C.E. de 21 de Octubre, y en Rec. 1988, paga. 5125 y ss.

Caso NAPOLEON y FAUX, 302/90, Sta. de 15 de Octubre de 1991,
pubUcadaen D.0.C.E. de 13 de Noviembre y en Rec. 1991, pags. 4875y ss.
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Reglamentos sean de aplicacion, y quedan excluidos, tal y como también
seffala el art. 4.42, los asegurados aun régimen especial, como puede ser la

MUFACE en Espafia.

Esta situacidén, que es criticable por generar diferencias de trato
segun los sistemas de Seguridad Social ”, es sin embargo consecuencia
légica de la aplicacion del art. 48.42 del Tratado de Roma, que excluye
expresamente los empleos de la Administraciéon Publica, de las disposiciones
relativas a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad,
segun indica el Tribunal en el caso LOHMANN . Trataba este asunto de un
funcionarlo holandés que se beneficiaba de una pensiéon de invalidez, y que
traslada su residencia a Bélgica, solicitando el subsidio familiar holandés por
su hija, quien se habia quedado en los Paises Bajos. El Tribunalentiende que
el elemento decisivo es la situacién personal del trabajador, y que por tanto,
la pensién o renta debida en aplicaciéon de la legislacion de un s6lo Estado
miembro, en el sentido del art. 77.22 del Reglamento, no comprende la

pension orenta concedidaen virtud deun régimen especial para funcionarios

o personal asimilado.

En el caso VAN POCKE ”, se pregxinta al Tribunal si un militar de
carrera, en servido activo en Bélgica, y a quien se aplica por extensién el

régimen de seg\iro obligatorio de enfermedad e invalidez, rama de asistenda

ORDEIG FOS, José Maria, "La Seguridad Social en la CEE", T .S .. n2
10 (1992), pag. 11.

” Caso 129/78, Sta. de 8 de Marzo de 1979, publicada en el D.O.C.E. de
19de Abril, y en Rec. 1979, pags. 853 y ss.

”7Caso 71/93, Sta. de 24 de Marzo de 1994, pubUcadaenel D.0O.C.E. de
30 de Abril, y en Rec. 1994, pags. 1101y ss.
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régimen, de seguro obligatorio de enfermedad e invalidez, rama de asistencia
sanitaria, de los trabajadores por cuenta ajena, estd comprendido en el
ambito de aplicacién del Reglamento. Segin la Corte, una normativa de ese
tipo, es una normativa a la que se aplica el Reglamiento en el sentido de los
dispuesto en el art. 2.30. Por tanto, una persona sometida a tal normativa,
se hallard incluida en el ambito de aplicacidon personal del Reglamento, siendo
independiente el hecho de que se halle sujeto Unicamente auna rama concreta

de Seguridad Sodal.

Los términos "fundonario™ y "régimen espedal™ son adarados por el
Tribunal en el caso VOUGIOUKAS Segun se desprende de la dtada
Sentenda, el término "fundonario™ no se refiere tnicamente a aquellos a los
gue se aplica la excepddn del artic\ilo 48 42 del Tratado de Roma, sino a
todos los fundonarios empleados por la Administradén Publica y personal
asimilado. Asimismo, para que estemos ante un "régimen espedal™ bastara
con que se trate de un régimen distinto al general de los trabajadores por
cuanta ajena, y regule directamente todas o algunas categorias de
fundonarios, o se remita a un régimen de Seguridad Sodal de fundonarios

ya existente en el Estado miembro de que se trate.

Al hilo de este asunto, es importante recoger una reflexion que es
compartida por el Abogado General en sus condusiones en su momento,
se pudo entender la exdusion de los fundonarios sometidos a un régimen

espedal, del &mbito de apiicaddén del Reglamento, debido a las profundas

” Caso 443/93, Sta. de 22 de Noviembre de 1995.

Condusiones del Abogado General Sr. Dé&amaso Ruiz Jarabo,
presentadas con fecha 11 de Junio de 1995.
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diferencias que fiieparan a los regimenes nacionales y que pudieron
considerarse insalvables. Sin embargo, esta situacién no puede mantenerse
indefinidamente, y hay que recordar que es obligacion del Consejo, en base

al articulo 51 del Tratado, coordinar también estos sistem as.

4.3.7.- SUPERVIVIBNTES Y MIEMBROS DB FAWtUA

La proteccion social ofrecida por el derecho comunitario no seria total
si no se extendiera también a los familiares del trabajador. Como sefiala
MUNOZ citando a Tofait, hay que considerar al trabajador migrante como

un auténtico miembro de la Comunidad, en su totalidad personaly famibar.

Las definidones de "supeirviviente™ y "miembro de la familia™, vienen

recogidas en el art. 1 g) y f) respectivamente.

En cuanto al término "superviviente"™, el Reglamento nos remite a la
legislaciéon en virtud de la cual se concedan las prestaciones, aclarando que
si dicha legislacién exigiera como recpii.sito para tener la consideracion de
superviviente la convivencia en el hogar del fallecido, esta condicién se
considerard cumplida, cuando la persona de que se trate hubiera estado

principalmente a cargo del fallecido.

Laexpresion "miembro de la familia” vendra definida por la legislacién

MUNOZ ALVAREZ, Guadalupe, "Ambito de aplicacion de los
Reglamentos de Seguridad Social de la Union Europea™, C.E.. nC2 (1994),
pag. 29.
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asistencia sanitaria en una estancia temporal (art. 22.12 a), o de estancia del
titular de una pensiéon orentay miembros de su familia en un Estado distinto
de aquel donde tienen su residencia (art. 31), en cuyos casos habra que
estar ala legislacidon del Estado miembro en el que resida. Sidicha legislacidn
exige convivencia con el trabajador, ello deberd ser entendido en el mismo
sentido que en el caso anterior, esto es, estar principalmente a cargo del
mism.o. Esta matizacién que en ambos casos realiza el Reglamento es muy
oportuna toda vez que la exigencia de una convivencia en sentido estricto,

no seria muy compatible con el concepto mismo de migraciéon ™.

Por otra parte, y para el supuesto de que la legislacion de un Estado
miembro relativa a las prestaciones en especie de enfermedad y matemidad,
no permita identificar a los miembros de la familia entre las demas personas
a las que se aplica, habra que estar a lo dispuesto en el Anexo I, punto

segundo

El art. 2 incluye tanto a los supervivientes como, a los miembros de la
familia dentro del campo de aplicacion personal del Reglamento. No obstcuite,

la proteccion que dispensa a los primeros es superior que la ofrecida a los

” RODRIGUEZ PINERO, Miguel, ob. dt.. pag. 106.

En base a ello, tendrda la consideradén de miembro de la familia, en
Dinamarca, cualquier persona considerada como tal segun la Ley sobre el
Servido Publico de Sanidad; en Franda, cualqfuier persona mendonada en
el Cédigo de la Seguridad Sodal (art. L 512-3); en Irlanda, cualquier
persona considerada a cargo del trabajador de acuerdo a las Health Acts
1947-1970; y en Reino Unido, toda persona considerada a cargo de acuerdo
con la Ley de Segxiridad Sodal de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte, y con
el Reglamento relativo al régimen médico de Gibraltar. Finlandia entiende por
miembro de la familia, el co6nyuge xin hijo; Islandia y Noruega exigen que el
hijo sea menor de 25 afios, y Sueda menor de 18.
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segundos ” . Los miembros de la familia del trabajador quedan protegidos por
el Reglamento, cualquiera que sea su nacionalidad, siempre que aquel cumpla
los requisitos establecidos en el art. 2.1., es decir, trabajador por cuenta
propia o ajena, sujecion alalegislacion de un Estado miembro, y nacionalidad
comunitaria. Sin embargo, los supervivientes, ademas de en este supuesto,
quedan también protegidos, de acuerdo al art. 2.2., cuando sean subditos
de uno de los Estados miembros, o apatridas o refugiados residentes en
territorio de un Estado miembro, cualquiera que sea la nacionalidad de los

trabajadores a los que hayan sobrevivido.

Respecto de los miembros de la familia, el Tribunal de Justicia se ha
dedicado sobre todo a intentar determinar si estos tienen derechos propios
emanados del Reglamento, o £ bien solo tienen derechos de su condicion de
familiares de un trabajador incluido en su ambito de aplicacién, las primeras
sentencias parece que se decantaban por la primera de las posturas. En el
caso de los esposos FRAGAS “ contra el Estado belga, se reclamaba -por
parte de Fracas, trabajador asalariado, de nacionalidad italiana, pero
residente en Bélgica, el subsidio belga de minusvalia para su hijo, de
nacionalidad italiana. El Estado belga se neg6, aduciendo que el hijo no era
belga, y no cumplialos gxiince afios de residencia exigidos por los Acuerdos
Provisionales del Consejo de Europa de 1953. La relacion entre estos

Acuerdos y el Reglamento era una cuestion ya superada, dado que tras el

” WATSON, Phllippa, SoHai SP<niritv Law of the European Communitles.
London, Mansell, 1980, pag. 85.

** Caso 7/75, Sta. de 17 de Junio de 1975, publicadaen el D.0.C.E. de
1 de Octubre, y en Rec. 1975, pags. 679y ss.
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caso CALLEMEYN queda claro que se aplica éste con preferencia a
aquellos, siempre que sea mas favorable para el beneficiario del derecho-
Pero el problema radicaba en saber si en este caso el Reglamento era de
aplicacion, toda vez que el subsidio estaba previsto segun la Ley belga, para
los residentes como un derecho propio, independientemente de su condicidn
de familiar de un trabajador. El Tribunal sefiala, que en la aplicacién de un
régimen normativo nacional que prevea un derecho asubsidio de minusvalia,
el hijo minusvalido de un trabajador no debe ser discriminado en relacién con
los ciudadanos del Estado de residencia, por el inico hecho de que no posea
la nacionalidad de éste. Por tanto, si los miembros de la familia de un
trabajador se deben beneficiar de la legislacion del Estado en que residen en
las mismas condiciones que los subditos de éste, parece que el Tribunal les
esta reconociendo unos derechos propios, no derivados de su rdacion
familiar con el trabajador. Ademads, la Corte afifade que en el caso de un hijo
minusvalido que reuna desde la minoria de edad las condiciones para
beneficiarse de los subsidios para minusvalidos, como miembro de la familia
de un trabajador, la Igualdad de trato no puede finalizar al término de la
minoria de edad, si el hijo, a causa de su minusvalia, no puede adquirir por

si mismo el estatuto de trabajador en el sentido del Reglamento.

En el caso INZIRILLO siguiendo la linea anterior, se establece que
un subsidio de minusvalia existente en un Estado miembro, en beneficio de

los ciudadanos que resid'in en su territorio, es aplicable también a un

* Caso 187/73, Sta. de 28 de mayo de 1974, publicada en el D.O.C .E. de
20 de Octubre, y en Rec. 1974, pags. 553 y ss.

" Caso 63/76, Sta. de 16 de Diciembre de 1976, publicadaenelD.0.C.E.
de 24 de Febrero de 1977, y en Rec. 1976, pags. 2057 y ss.
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minusvalido adulto, nacional de otro Estado miembro, pero que reside en el
territorio del primero, acargo de su padre, trabajador en el sentido del art.

2.1Q del Reglamento.

Sin embargo, es en el caso KERMASCHEK "™ donde el Tribunal matiza
claramente su posicién. Se trataba de una ciudadana yugoslava, casada con
un trabajador aleméan, que abandona su trabajo en Holanda para tra~darse
a Alemania con su marido, donde solicita una prestacion por desempleo, en
aplicacion del Reglamento comunitario. EIl Tribunal distingue claramente dos
categorias de personas: los trabajadores, y los supervivientes y miembros
de la familia. Los primeros tienen derechos propios, siempre que cumplan los
requisitos para incluirse en el ambito del Reglamento, mientras que los
segundos solo tienen derechos derivados de su condicion de miembros de la
familia del trabajador, osupervivientes del mismo, independientemente de su

nacionalidad.

Estos extremos se confirman posteriormente en los asuntos
FRANCOGNA * vy DEAK "™, y en el mas reciente caso TAGHAVI ** : la
Sra. Taghavi, de nacionalidad irani y casada con un italiano, reside en

Bélgica, donde solicita determinadas prestaciones para minusvalidos. Sin

" Caso 40/76, Sta. de 23 de Noviembre de 1976, publicadaenel D.O.C.E.
de 28 de Diciembre y en Rec. 1976, pags. 1669 y ss.

Caso 157/84, Sta. de 6 de Junio de 1985, publicada en el D.O .C .E. de
4 de Julio, y en Rec. 1985, pags. 1748 y ss.

** Caso 94/84, Sta. de 20 de Junio de 1985, publicada en el D.O.C .E. de
19 de Julio, y en Rec. 1985, pags. 1888 y ss.

** Caso 243/91, Sta. de 8 de Julio de 1992, publicada en Rec. 1992, pags.
4416 y ss.
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embargo, entre los requisitos para la concesion de dichas prestaciones se
exige nacionalidad belga y residencia en Bélgica- La Sra. Taghavi, no es
trabajadora, sino conyuge de un trabajador por cuenta ajena, por lo tanto,
como miembro de su familia, tiene derechos derivados pero no propios. En
cambio, lo regulado en la Ley belga era un derecho personal, puesto que no
exigia ningudn requisito en cuanto al ejercicio de actividad profesional o en
cuanto al vinculo familiar con una persona que ejerza tal actividad. En
consecuencia, el Tribunal entendié que no cabia invocar en este caso los

arts. 2y 3 del Reglamento.

Basandose en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la
interpretacion de la expresion "miembro de la familia™, , el Consejo de la
Comunidad Europea adoptd, a través del Reglamento 1247/92 una
modificacion del art. 1 f), afiadiéndole un segundo parrafo, en el que se
sefiala que en el caso de prestaciones para minusvalidos concedidas en virtud
de la legislacion de un Estado miembro a todos los nacionales de dicho Estado
gque satisfagan las condiciones requeridas, la expresion "miembro de la
familia™ designara cuanto menos al cdnyuge y a los hijos, menoresy mayores

de edad a cargo del trabajador, por cuenta ajena y por cuenta propia.

e Reglamento 1247/92 de 30 de Abril, publicado enel D.0O.C.E. L136, de
19 de Mayo.

150



4.4 .- CAMPO DE APUCACIQN QBJETIVQ

4.4.1.- EL ART. 4 DEL REGLAMENTO

La complejidad de la concrecién del campo de aplicacién objetivo del
Reglamento viene dada, sin duda, por la falta de homogeneidad existente
entre los distintos sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros, lo
que hace que no sea posible dar xina definicion con caracter general. De ahi
gue el Reglamento contenga expresamente una enumeracion de los ambitos

materiales a los que es de aplicacién. Asi, el art. 4 indica que se aplicara:

- A todas las legislaciones relativas a las ramas de Seguridad Social
relacionadas con:

a) Prestaciones de enfermedad y maternidad.

b)Prestaciones de invalidez, comprendiéndolas destinadas a mantener
0 mejorar la capacidad de ganancia.

c) Prestaciones de vejez.

d) Prestaciones de supervivencia.

e) Prestaciones de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

f) Subsidios de deftincion.

g) Prestaciones de desempleo.

h) Prestaciones familiares.

- A los sistemas de Seguridad Social, generales y especiales,
contributivos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las

obligaciones del empleador o armador.

Sin embargo, el Reglamento no seré aplicable, de acuerdo al art. 4.40,
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ni a la asistencia social, ni a los regimenes de prestaciones en favor de las
victimas de la guerra o sus consecuencias, ni alos regimenes especiales de

los funcionarlos o personal asimilado.

Al igual que en lo relativo al ambito de aplicacién personal, en este
caso también es necesario delimitar el alcance delosconceptosempleados, con
el objeto de poder concretar qué es lo que queda incluido en el Reglamento,
"ratione materiae™. A estos efectos resultan fundamentales las

interpretaciones que realiza en sus Sentencias el Tribunal de Justicia.

4.4.2.- BL CONCEPTO DB LEGISLACION

El art. 4.12 del Reglamento indica que el mismo seréd aplicable a todas
las legislaciones relativas a las ocho ramas de Seguridad Social que enuncia
acontinuacioén, siguiendo lo ya establecido como norma minima en el Convenio
102 de la O .1.T. Por ello, en primer lugar es preciso conocer qué se debe

entender por el término "legislacién™ , a los efectos del Reglamento.

En este sentido encontramos una primera definicién en el art. 1 j),

segun la cual el término "legislacion™ designa,

"...para cada Estado miembro, las leyes. Reglamentos,
disposiciones estatutarias, y cualesquiera otras medidas de
aplicaciéon, existentes o futuras, que se refieran a las ramas y
regimenes de Seguridad Social mencionados en elart. 4 nimeros
1y 2, 0olas prestaciones especiales de caracter no contributivo
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contempladas en el apartado 2 Bis del art.4" **.

Yaen una de sus primeras sentencias, concretamente en el caso VAN
DER VEEN ” , el Tribunal tiene ocasién de pronunciarse en esta materia. Se
trataba de determinar si una ley holandesa relativa a un seguro de
fallecimiento prematuro con prestaciones a los supervivientes, que entra en
vigor con posterioridad al Reglamento nO 3, y no se notifica, se puede
considerar incluida dentro del término legislacion. EIl Tribunal sefialé con
claridad que dicho término comprende toda legislaciéon de Seguridad Social en
vigor sobre el territorio de un Estado miembro, con independencia de su

vigencia anterior o posterior al Reglamento

En el caso VAASEN-GOEBELS * el Tribunal tuvo que concretar el
término "disposiciones estatutarias™, que se incluia en el art. 1 j) del
Reglamento. Se trataba en este asunto de determinar si una reglamentacidn
relativaa unseguro de enfermedad de los trabajadoresy sus supervivientes,
instaurada y gestionada por una institucion de derecho privado, podia ser
considerada "legislacion™ alos efectos del Reglamento. EI Tribunal responde

afirmativamente, calificando esta regulacion comounadisposicién estatutaria,

La dltima frase de este parrafo fue incluida tras la modificacién
realizada por el Reglamento 1247/92 de 30 de Abril, publicadoen el D.O.C.E.
L136 de 19 de Mayo,

'* Caso 100/63, Sta. de 15 de Julio de 1964, publicada en el D.O.C.E. de
12 de Noviembre, y en Rec. 1964, pags. 1107 y ss.

Idéntico pronunciamiento a éste se recoge en el caso DINGEMANS,
24/64, Sta. de 2 de Diciembre de 1964, publicada en el D.O.C.E. de 30 de
Diciembre, y en Rec. 1964, pags. 1261 y ss.

Caso 61/65, Sta. de 30 de Junio de 1966, publicadaenel D.0.C.E. de
29 de Septiembre, y en Rec. 1966, pags. 378 y ss.
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y sefialando textualmente que,

...el concepto de disposicién estatutaria se aplica a
reglas que aun siendo establecidas y aplicadas en formas y por
organismos de derecho privado, se Integran en el régimen de
Seguridad Social de un Estado miembro, en la medida que se
destinan a completar las leyes y Reglamentos que instauren un
‘régimen general o especial de Seguridad Social, o a
sustituirlos™.

Por tanto, independientemente de que se trate de una regulacién de
una institucion privada, desde el momento que su funcion es sustituir a un
sector béasico de la Seguridad Social, debe ser incluido en el campo de
aplicacion del Reglamento. Sin embargo, noocurrird lo mismo cuando se trate

de meros complementos o mejoras voluntarlas.

Por otra parte, deben incluirse dentro del término "legislacion",
aquellas disposiciones que establezcan un vinculo directo entre la cualidad
de afUiado a un régimen de aseguramiento de pensiones y la adquisicion de
un derecho a las prestaciones correspondientes a los organismos del seguro

de pensiones

Pero es en el asunto BOZZONE ” donde el Tribunal sienta una
doctrina con caracter general, al sefialar que la definicion de legislacidn
recogida en el art. 1]j) se caracteriza por su amplio contenido, puesto que

engloba todo tipo de medidas legislativas, reglamentarias y administrativas

Casos HEINZE, NIEDERSACHSEN y ORTSKRANKENKASSE 14, 15 vy
16/72, Stas. de 16 de Noviembre de 1972, publicadas en el D.O.C.E. de 22
de Diciembre, y en Rec. 1972, pags. 1105, 1127, y 1140, respectivamente.

Caso 87/76, Sta. de 31 de Marzo de 1977, pubUcada en el D.0O.C.E. de
13 de Mayo, y en Rec. 1977, pags. 687 y ss.
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adoptadas por los Estados miembros y debe ser entendida en el sentido de
gue afecta al conjunto de medidas nacionales aplicables a la materia. Por
tanto, la Corte -una vez mas- realiza una interpretaciéon extensiva, dotando

de una gran amplitud al término.

En esta linea, para determinar el alcance del término "legislacion",
conviene atribuir una importancia esencial, no al criterio dellugar donde se
ha desempefiado la actividad, sino al criterio del vinculo que une al
trabajador con un régimen de Seguridad Social de un Estado miembro, sea
cual sea el lugar donde desempefie la actividad **. Por tanto, una normativa
nacional de Seguridad Social que extienda sus efectos a personas que
desempefien su actividad parcial o exclusivamente fuera de la Comunidad,

debe considerarse legislacion a los efectos del Reglamento.

No obstante la interpretacidon extensiva realizada, quedan fuera de la
nocidon de legislacion los regimenes complementarios establecidos sobre base
convencional. Asi, no se van a incluir las disposiciones de Convenios
existentes o futuros que hayan sido o no objeto de una decision de los
poderes publicos, haciéndolas obligatorias o ampliando su campo de
aplicacién. Esto supone una importante limitacion, perjudicial para el
trabajador migrante, ya que puede implicar una pérdida de beneficios
importante que suponga en la practica un obstaculo para el desplazamiento

aunque explicable, debido a la abundancia de regimenes convencionales

existentes en los Estados miembros, y sobre todo a las diferencias entre

'* Casos LABORERO y SABATO, 82y 103/86, Sta. de 9 de Julio de 1987,
publicada en el D.O.C .E. de 4 de Agosto, y en Rec- 1987, pags. 3401 y ss.

>”POCAR, Fausto, ob. dt..pag. 174.
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ellos.

Sin embargo, el Reglamento permite que en el caso de disposiciones
convencionales que sirvan peiraestablecer unaobligacion de seguro derivada
de leyes o reglamentos o que creen un régimen cuya gestion esté
encomendada a la misma institucién que administra los regimenes instituidos
por dichas leyes o reglamentos, puede suprimirse esa limitacién en cualquier
momento mediante una declaracién del Estado en cuestién, mencionando los
regimenes de esta naturaleza a los que sera aplicable el Reglamento. Dicha
declaracion, segun indica el articulo 97, deberda ir dirigida al Presidente del
Consejo de las Comunidades Europeas, y en ella se sefialard la fecha a partir
de la cual sera aplicable el Reglamento a los regimenes especificados en la
misma, publicandose a continuacién en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas. En este sentido y hasta el momento actual, solo se ha producido
una notificacion, concretamente del Gobiemo Francés, publicadael2de Abril

de 1907

Elconcepto legislacién tampoco incluye las disposiciones de Convenios
Intemadonales de Seguridad Social celebrados entre un Estado miembro y un
Estado tercero. Estainterpretacion nose vera modificada por el hecho de que

dichos Convenios hayan sido incorporados como ley al ordenamiento juridico

*Sustituye ala anterior declaracién del Gobiemo francés de fecha 23 de
marzo de 1973. En ella se declara que el Reglamento seré aplicable al régimen
de seguro de desempleo, tal y como queda definido en los Convenios firmados
por el Consejo nadonal de los empresarios franceses y la confederadén
nadonal de pequefias y medianas empresas por una parte, y por las
Confederadones nadonales de trabajadores por otra, el 24 de Febrero de
1934, y el 19 de Noviembre de 1985.
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intemo del Estado miembro interesado

Por Gltimo, el término "legislacion™ excluye también las disposiciones
por las que se rigen los regimenes especiales de trabajadores por cuenta
propia, cuya creacién se haya dejado a la iniciativa de los interesados o cuya
aplicacion se limite a una parte del territorio del Estado miembro afectado,
hayan sido o no objeto de una decision de los poderes publicos que los haga
obligatorios o que extiendan su campo de aplicacién. Estos regirr.~jnes
especiales excluidos aparecen recogidos en el Anexo 1Il, parte 1, del

Reglamento, y afectan a tres paises: Alemania, Espafia y Francia **.

Opina ROJAS * que este Gltimo parrafo del articulo 1 j) en virtud del
cual se excluyen los regimenes especiales de trabajadores auténomos que se
enumeran en el Anexo Il, es nulo, por ser discriminatorio, y asi deberia ser

declarado por el Tribunal, tal y como ha hecho con respecto a otras

” Caso GRANA NOVOA 23/92, Sta. de 2 de Agosto de 1993, publicada en
el D.O.C.E. de 14 de Septiembre, y en Rec. 1993, pags. 4505 y ss.

** En Alemania se excluyen las instituciones de seguro y prevision para
médicos, dentistas, veterinarios, farmacéuticas, abogados, agentes de la
propiedad industrial, notarlos, censores de cuentas, asesores fiscales,
mandatarios fiscales, pilotos de mar, y arquitectos, creadas por los LSnders
y demasinstituciones de seguro y previsién. En Francia quedan excluidos los
regimenes complementarios de seguro de vejez, invalidez, y muerte de lo»
auténomos no agricolas, asicomolas prestaciones suplementarias creadas por
Ley de 12 de julio de 1966, y por lo que respecta a los auténomos agricolas,
los seguros de enfermedad, matemidad, vejez, y accidente de trabajo y
enfermedad profesional previstos en el Co6digo Rural. Finalmente en Espafia
se excluyen los regimenes de prevision Ubres complementarios o
suplementarios a los de la Seguridad Social, tanto por lo que se refiere a las
prestaciones complementarlas o suplementarias, como a las mutuaUdades que
no sustituyen alas instituciones delrégimen obligatorio de Seguridad Social,
asi comoel régimen de prevision y asistencia social o beneficencia no sujetos
a la legislacion de Seguridad Social.

**ROJAS, Manuel, Derecho comunitario social. Granada, Gomares, 1993,
pag. 75.
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disposiciones reglamentarias.

4,4.3,- CONCEPTO Pg

En la Seguridad Social actual, definir el término "prestacion™, no
resulta tan sencUlo como podria parecer a primera vista. La prestaciéon, como
nucleo fundamental del Derecho de la Seguridad Social, adopta distintas
versiones, de forma que junto con la tradicional prestacién en metalico,
reparadora de las contingencias provocadas por determinados riesgos, se
sitian las prestaciones en especie, que tienen por objeto la asistencia

sanitaria y el suministro de medicamentos, e incluso las preventivas.

En cualquier caso, parece que todas estas prestaciones quedan

cubiertas por el Reglamento, ya que su articulo 1 t) sefiala textualmente:

"Lostérminos prestaciones, pensionesy rentas., designan
todas las prestaciones, pensiones y rentas, comprendidos todos
los elementos a cargo de los fondos publicos, las mejoras por
revadorizacion o subsidios suplementarios, sin perjuicio de las
disposiciones del Titito Il1l, asi como las prestaciones
consistentes en entrega de capital, que puedan reemplazar alas
pensiones y rentas, y los pagos efectuados en concepto de
reembolso de cotizaciones™.

El Tribunal de Justicia se ha tenido que pronunciar en varias ocasiones
a este respecto. La primera de ellas fue en el caso DEKKER Se discutia

siun suplemento de pension que se concedia alos pensionistas de vejez para

Caso 33/65, Sta. de 1 de Diciembre de 1965, publicadaenel D.0O.C.E.
de 0 de Febrero de 1966, y en Rec. 1965, pags. 1112 y ss.
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financiar el seguro de enfennedad, podia considerarse prestacion en especie
a los efectos del Reglamento. La Corte respondi6é negativamente, matizando
gue el concepto de prestacion debe quedar vinculado a la realizacién de un

riesgo concreto, lo cual no es el caso del citado suplemento.

Sin embargo, esta doctrina del Tribunal limitaba el concepto de
prestacion exclusivamente a su version reparadora, y no estaba en
consonancia con esa linea de interpretacion amplia de las disposiciones del
Reglamento en beneficio de los trabajadores. De ahi que pronto se pase de la
exigencia de la produccion de un riesgo concreto, a la exigencia de una
vinculacién de la prestacion con uno de los riesgos enumerados en el articulo

4.15

Esta nueva interpretacion extensiva se observa cuando, por ejemplo,
se comienza a incluir las medidas profilacticas dentro de la Seguridad Social,
algo que ya la desvincula en cierta medida de la nociéon de riesgo concreto,

ampliando asi las prestaciones por enfermedad, e indicando que.

" ... las prestaciones de Seguridad Social que sin estar
relacionadas con la capacidad de ganancia del asegurado, se
conceden también a los miembros de su familia y tienden
fundamentalmente ala curacion del enfermoy ala proteccién de
su entom o, deben considerarse como prestaciones de
enfermedad™”

Enla mismalinea, el Tribunal haentendido que los subsidios previstos

VAN RAEPENBUSCH, Sean, La Seguridad Social de los trabaiadores
migrantes en el derecho europeo, Madrid, M .T.S.S., 1992, pag. 355.

Casos HEINZE, NIEDERSACHSEN y ORTSKRANKENKASSE ya citados
en nota 92.
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en favor de los minusvalidos son también prestaciones de la Seguridad Sodal.
Asi lo ha manifestado en el caso CALLEMEYN al sefialar que las
prestadones contenidas en el articulo 4.10. b) del Reglamento (invalidez),
comprenden las previstas por las disposidones nadonales que conceden
subsidios a los minusvalidos, siempre que estas disposidones afecten u los
trabajadores en el sentido del articulo 1 a). Asimismo indica que el concepto
prestacion debe entenderse de la forma mas amplia posible, y en cualquier
caso, evitando un trato discriminatorio por reizén de la nadonalidad. En base
a esta igualdad de trato, en el caso FRAGAS ** se reconoce este subsidio

no ya al trabajador, sino al hijo de este.

Las prestadones por desempleo también se interpretan de forma
amplia, incluyendo las ayudas para formaddén profesional, pero siempre que

se trate de trabajadores en paro, o bajo una aifienaza concreta de desen”pleo,

sagv'm sa refleja an el caso CAMPANA

4.4.4.- RBGIMKNBS INCLUIDOS

4.4.4.1.- GENERALES Y ESPECIALES

El &mbito de protecddn del Reglamento abarca, como sefala el articulo

198 Caso 187/73, Sta. de 28 de Mayo de 1974, publicada en el D.O.C.E. de
20de Agosto, y en Rec. 1974, pags. 553 y ss.

4 Caso 7/75, Sta. de 17 de Junio de 1975, publicada en el D.O.C .E. de
1 de Octubre, y en Rec. 1975, pags. 679 y ss.

©s Caso 375/85, Sta. de 4 de Junio de 1987, publicadaenel D.0.C.E. de
26 de Junio y en Rec. 1987, pags. 2404 y ss.
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4.20, tanto a los regimenes generales como a los especiales. Por regimenes
especiales debemos entender aquellos que afectan con cciracter obligatorio a
un grupo especifico de trabajadores- Por tanto, en principie parece excluir

los seguros voluntarios.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, por una parte, el articulo
1 1V), incluye entre los sujetos protegidos a aquellos trabajadores
asegurados voluntariamente en un régimen de Seguridad Social, siempre que
ejerza una actividad por cuenta propia o ajena, o anteriormente hubiese
estado asegurado con cardacter obligatorio. Por otra parte, el articulo 9
admite el seguro obligatorio o facultativo continuado, esto es, la posibilidad
de seguir asegurado, y por tanto cotizando, a pesar de haber desaparecido
la obligaciéon de cotizar, por hfiber cesado la relacion laboral. Aunque la
legislacion de un Estado miembro exija en estos casas residencia en su
territorio* e))0 no afectara a laa personas que hahjendo estado someudas a
dtcha legislacion en e) pasado como traliajadores por cuenta propia o ajena,
residan en el presente en el territorio de otro Estado miembro, y en el caso
de que se exija el cumplimiento de determinados periodos de seguro, se
computardn los cumplidos en cualquier Estado miembro, para lo cual el
interesado debera presentar ante la instituciéon del Estado miembro afectado,
una certificacion de los periodos de seguro o residencia cubiertos en

cualquier otro Estado miembro ‘®*

Asi se sefiala en el articulo 6.2f1 del Reglamento 574/72.
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En el caso LIEGEOIS el Tribunal ha sefialado que la expresidn
seguro voluntario o facultativo continuado engloba la asimilacién a periodos
de empleo de un régimen de seguro de periodos de estudio, se trate o no de
la continuacion de una relacién de seguro establecida con anterioridad. Es
importante esta interpretacion que realiza el Tribunal, segan la cual no es
necesario que se trate de la continuaciéon de una relaciéon asegurativa, basta

con que sea un seguro de caracter voluntario.

Asimismo, la Corte aclara que la institucién de seguro social de un
Estado miembro no tiene obligacién de computar los periodos de seguro
cubiertos bajo la legislacion de otro Estado miembro, cuando el interesado
nunca ha pagado en el primer Estado la cotizacién legalmente exigida para
adquirir la condicién de asegurado en virtud de la legislaciéon de dicho Estado

miembro

Por ultimo, en el caso TROIANI se declara que el articulo 9 debe
interpretarse en el sentido de que el requisito de afiliacion a un régimen de
seguro obligatorio en un Estado miembro que segun su propia legislacion debe
cumplirse cuando se solicita el pago de a posteriori de cotizaciones, no puede
considerarse satisfecho cuando la persona que lo solicita esta afiliada en esa

fecha, a un régimen de seguro obUgatorio en otro Estado miembro.

Caso 93/76, Sta. de 16 de Marzo de 1977, pubUcada en el D.O.C .E. de
13 de mayo y en Rec. 1977, pags. 543 y ss.

*ma Asi lo ha manifestado en el caso VIGIER, caso 70/80, Sta. de 27 de
Enero de 1981, pubUcada en el D.O .C .£. de 20 de Febrero, y en Rec. 1981,
pags. 229 y ss.

Caso 36/87, Sta. de 18 de Mayo de 1989. pubUcada en el D.0.C.E. de
16 de Junio, y en Rec. 1989. pags. 1347 y ss.
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4.4.4.2.-CONTRIBUNVQS Y NO COQNTRIBUTIVQS

Los Reglamentos comunitarios en materia de Seguridad Socialse aplican
tanto a los regimenes contributivos, como a los no contributivos. Esta
afirmacion podria parecer en principio exenta de cualquier problematica, e
incluso légica, teniendo en cuenta que en los Ultimos afios la Seguridad Social
ha tendido a incluir en su a&mbito de aplicacién prestaciones nocontributivas,
gue también deben ser objeto de coordinacién. Sin embargo el problemasurge
desde el momento que la asistencia social esta excluida del Reglamento, por
lo que resulta fundamental determinar con precision la siempre polémica
diferencia entre asistencia social y Seguridad Social. A ello nos vamos a

referir en el siguiente epigrafe.

4.4.5.- EXCLUSIONES

4.4.5.1.- LA ASISTENCIA SOCIAL

La delimitacion de la frontera entre Seguridad Social y Asistencia
Social es una de las cuestiones que ha suscitado mas debates, no solo a nivel
intemacional, sino incluso dentro de cada Estado, convirtiéndose en uno de

los mayores desafios para el jurista cientifico

Tradicionalmente la diferenciaentre unay otra venia dada por el hecho

de que la asistencia sodal exigia una situadoén de necesidad, acompafada de

lio pieters, Danny, "Los sistemas no contributivos en Europa'",
W .A A., Pensiones no contributivas. Madrid, M .T .S.S., 1991, pag, 63.
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la correspondiente prueba de recursos, mientras que la Seglaridad Social no.
Sin embargo, lainclusiéon de los regimenes no contributivos dentro del ambito
material de la Seguridad Sodsd hace que éste ya no pueda utilizéxse como
elemento diferenciador, puesto que para el otorgamiento de una prestacidn

no contributiva, también es preciso probar la situacién de necesidad.

No obstante, la doctrina se ha esforzado en encontrar aspectos que
delimiten ambos campos, aunque sea de una forma un tanto abstracta. Asi,
se puede afirmar que la Seguridad Socialconcede derechos subjetivos plenos,
gque se caracterizan por requerir una situaciéon de necesidad objetivada y
probada, y una actuacién reglada del ente gestor, que puede ser fiscalizada
en via jurisdiccional, y que no padece una Umitaclén de recursos. Por
contra, laasistencia socialotorga derechosno plenos, caracterizados poruna
libertad de apreciacion, de forma que existe objetivacion de la situacién de
necesidad, ni su prueba esta reglada, y por otra parte esta sometida a una

Umitadén de recursos

En todo caso, el criterio diferendador es poco seguro. Tiene razdn
SEMPERE cuando afirma que las fronteras son borrosas y dependen de
cada Estado. En Espafia, por ejemplo, la nueva asistenda social de las
Comunidades Auténomas quiebra el criterio antes sefialado, puesto que el
Illamado "salario sodal™ es un derecho subjetivo perfecto, y sin embargo, es

asistencia sodal. Por eUo, actualmente se defiende otra teoria en virtud de

HURTADO GONZALEZ, Luis, "Asistenda Social y Seguridad Sodal:
sus fronteras actuales™, A.L. nQ25 (1993), pags. 461-480.

SEMPKRE NAVARRO, Antonio y otro, "Asistenda Sodal versus
Seguridad Sodal: a propésito del Asunto Gietti”, CC.EE. NQ2 (1987), pag.
56.
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la cual la Sec”iridad Social protege situaciones de necesidad que vienen
determinadas por contingencias tipificadas, mientras que la asistencia social
se encarga del resto de situaciones de necesidad no cubiertas por aquella. La
diferencia basica es por tanto, la juridicidad: la situacion de indigencia es

esencial en la asistencia social, y solo contingente en Seguridad Social

En el ambito comunitario, la delimitacion del campo de aplicacién
material del Reglamento hace imprescindible ia distincién entre Seguridad
Social y asistencia social, toda vez que la segunda queda excluida del mismo,
exclusion que es todo menos precisa puesto que no incluye una
definicion de lo que debe entenderse por asistencia social. Lo que esta claro
es que no fue casual, sino premeditada, en atencién a las dificultades que
supondria lo contrario Sin embargo, es necesario aclarar que la
asistencia sodal no queda exduida de todo el &mbito comunitario, sino
Unicamente en lo que se refiere a los Reglamentos de Seguridad Social.
Teniendo presente que el articulo 7.2Q del Reglamento 1612/68 impone una
igualdad en materia de "benefidos sodales™, habrd que conduir que dichos
benefidos no pueden quedar al margen del trabajador migrante, ya que en

ese caso se produciria una desigualdad de trato

ORDEIG FOS. José Maria, El sistema espafiol de Seguridad Sodal y el
de la Comunidad Europea. Madrid, Revista de Derecho privado, 1993,
pag.18.

POCAR, Fausto, Derecho comunitario del trabajo, Madrid, Civitas,
1988, pag. 177.

U SEMPERE NAVARRO, Antonio y otro, ob .dt.. pag. 57.

“* MONTOYA MELGARj Alfredo, y otros. Derecho sodal europeo.
Madrid, Tecnos, 1994, pag. 214.
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La primera vez que el Tribunal de Justicia tiene ocasion de referirse
a esta materia es en el caso FRILLI seffalando que una pretension es de
asistencia social cuando se satisface a sujetos excluidos del campo de
aplicacion de la Seguridad Social, tomando como eje central su situaciéon de
necesidad, y haciendo abstraccion del desarroUo de una previa actividad
productiva o de su afUiacidon o cotizacién; sin embeurgo, seria de Seguridad
Social si se conceptuase como complemento de una pensiéon al que sus

beneficiarios tienen derecho sin tener que demostrar su estado de necesidad.

Con caracter general, de la jurisprudencia del Tribunal se puede
deducir que la Seguridad Social otorga derechos perfectos y la asistencia
social no, de forma que si se alcanza el derecho sin apreciaciéon discrecional
de la posicion de necesidad, estcimos en Seguridad Social, mientras que si
hay discrecionaUdad, y por tanto no obUgatoriedad y no derecho perfecto,
estamos en asistencia social. Esto se manifiesta con claridad en el caso
VIGIER, al sefialar la Corte que una legislacion que no prevé ninguna
apreciacion discrecional de la situacién personal y de la indigencia del
interesado, esta comprendida dentro del ccm\po de apUcaciéon del Reglamento.
Lo mismo sucede en el caso PISCITELLO "* respecto a una asignacion de
ayuda social que por una parte confiere a los beneficiarios una posicion
legalmente definida al margen de toda apreciacién individual y discrecional
de las necesidades o situaciones personales, y que por otra parte permite

asegurar un complemento de rentas a los beneficiarlos de prestaciones de

Caso 1/72, sta. de 22 de Junio de 1972, pubUcada en el D.O .C .E. de
4 de Noviembre y en Rec. 1972, pags. 457 y ss.

"e Caso 139/82, Sta. de 10 de Mayo de 1983, pubUcadaenel D.0O.C.E. de
28 de Junio, y en Rec. 1983, pags. 1427 y ss.

156



Seguridad Sodal. En el caso GILETTI “*se incluye dentro de la Seguridad
Sodal un subsidio complementario, pagado por un Fondo nadonal de
Solidaridad, financiado por la Hadenda Publica, y otorgado a los titulares de
pensiones de vejez, supervivenda e invalidez para asegurarles un minimo de
medios de existencia, en la medida en que los interesados tengan un derecho

legitimo a la concesidon de dicho subsidio.

El mismo argumento se utiliza en el caso NEWTON y en el asunto
HUGHES En este Ultimo se trataba de determinar si el "family credlIt",
prestadon concedida por la Seguridad Social norlrlandesa a las familias
desfavoreddas, era una prestaddn familiar encuadrable en el articulo 4.10
h), o por el contrario, se encontraba en la érbita de la asistencia sodal. ElI
Tribunal sefiala aeste respecto que ladiferenda entre prestadones exduidas
e Induidas en el &mbito de apiicaddn material del Reglamento, se basa en los
elementos constitutivos de cada prestaddédn, en su finalidad, y en los
requisitos para obtenerla, independientemente del hecho de que sea o0 no
calificada como prestadén de Seguridad Sodal por una legisladén. Aunque
para la concesion del family credit se tienen en cuenta los ingresos del
solidtante y el numero de hijos, esto no se apreda de forma individualizada,
y en base a las necesidades del sujeto (tipico de la asistenda social), sino
que se basa en criterios objetivos y legalmente definidos. Por ello, el

Tribunal lo considera prestadon familiar a los efectos del Reglamento.

Caso 379 a 381/85 y 93/86, Sta. de 24 de Febrero de 1987, pubUcada
en el D.O.C.E. de 26 de Junio, y en Rec. 1987, pags. 955 y ss.

Caso 356/89, Sta. de 20 de Junio de 1991, pubUcada en el D.O .C.E.
de 31 de JuUo y en Rec. 1991, pags. 3017 y ss.

Caso 78/91, Sta. de 16 de JuUo de 1992, pubUcada enel D.0.C.E. de
8 de Agosto, y en Rec. 1992, pags. 4859 y ss.
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De las sentencias del Tribunal de Justicia también se deduce con
claridad otro principio aplicable a esta materia: la "vis atractiva™ de la
aegurwW ~ti ~qgclal, Rn efecto, Indicado pPF ejemplo br b) caso

de gvia mientras qua U inpariiilMmlirB al respecto da

rtlkMnRI<1n, daha *(lopursa un>i pnnflgHr~rirtn rartuptlv” fia k ««rluslén,

con objeto de no perjudicar los derechos de lo; trabajadores migrantes. Ua
mlama argumontoclén oo ha utilizado también on ol cano DIASON Rn
ambos asuntos, ademas, ol Tribunal seflola que una misma legislacién puede
tener una doble naturaleza, de forma que puede ser considerada Seguridad
Social en unos casos y asistencia social en otros, dependiendo de si se
concede la prestacion a una categoria de personas que se encuentran en una
situacién legal determinada, o bien su concesion queda condicionada a la

apreciacion individual de la situacion del sujeto concreto.

Esta linea jurisprudencial confirma una vez mas el cardcter expansivo
que el Tribunal da a la Seguridad Social, con el objeto de garantizar la libre
circulacion de trabajadores. De ahi que se Intente ampliar el &mbito material

del Reglamento, restringiendo el concepto de asistencia social.

Con base en esta jurisprudencia, en la que el Tribunal pone de
m anifiesto las dificultades existentes en la practica para diferenciar entre
determinadas prestaciones de Seguridad Social y la asistencia social, de
suerte que incluso algunas prestaciones podrian considerarse
simultdneamente como pertenecientes a ambos campos, el Consejo, a través

del Reglamento 1247/92, adoptdé una modificacién al articulo 4, afadiéndole

Caso 24/74, Sta. de 9 de Octubre de 1974, pubUcada en el D.O.C.E.
de 12 de Febrero de 1975, y en Rec. 1974, pags. 999 y ss.
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dos nuevos parrafos. Asi, el nuevo parrafo 2 bis) sefiala que el Reglamento
se aplicard a las prestaciones espedfies de caracter no contributivo, sujetas
N una Jegtslaclon o un régimen distinto de ios enumerados en el apartado I,

Qejicluidns en virtud dal apartado 4, pero con las limitacionee siaujentea;

- Siempre que traten de cubrir con caracter suplementario,
complomnntorio o accosoiio, loa poaibilidados do las ramas contempladas on
el apartado 1,

- O bien cuando vayan destinadas a asegurar la proteccién especifica

a los minusvalidos.

Ademas de ello, estas prestaciones se conceden Unicamente de
conformidad con la legislacién del pais en cuyo territorio residen la persona
interesada o los miembros de su familia, totalizando los periodos de residencia
cumplidos en cualquier otro Estado miembro, y deben de mencionarse en el

Anexo Il bis, que se crea a estos efectos

En cualquier caso, si para el acceso a estas prestaciones la legislacion
de un Estado miembro exige el cumplimiento de determinados periodos de
empleo, de actividad profesional porcuenta propia, oresidencia, se deberan
tener en cuenta también los cumplidos en territorio de otro Estado miembro.
Lo mismo sucede en el caso de que la legislacién de un Estado miembro

considere a una prestacién de este tipo como complementaria de otra

Por lo que se refiere a Espafia se incluyen en el citado Anexo, la Ley
13/82 de integracidén social de los minusvalidos (LISMI), y el R.D. 2620/81 de
24 de Julio, referido a las prestaciones en metalico de asistencia a personas
de edad avanzada e invalidas incapacitadas para el trabajo. El Reglamento
1248/92, afiade a estos dos textos legales, la Ley 26/90 reguladora de las
prestaciones no contributivas.

169



prestacion que forme pcirte del ambito de proteccidn material del Reglamento.
En ese caso, toda prestaciéon de ese tipo concedida en virtud de la legislacion
de otro Estado miembro se considerara como prestacion concedida de acuerdo
a lo legislaciéon del primer Estado miembro. Por aGltimo, en el caso de que para
conceder una prestacion de Invalidez no contributiva, la legislacion de un
Estado exija que la invalidez se hubiera constatado por primera vez en su
territorio, se considerard cumplido el requisito cuando la constatacion se

realice en el territorio de otro Estado miembro.

El articulo 2 ter) permite que los Estados sefialen en el Anexo Il parte
Il las disposiciones referentes a las prestaciones especiales de caracter no

contributivo a las que el Reglamento no sera de aplicacién

4.4.5.2.- PRESTACIONES EN FAVOR DE LAS VICTIMAS PE LA GUERRA

T,?s prestaciones en favor de las victimas de la guerra, con las cuales
se pretende compensar a estas de los dafios sufridos durante las dos guerras
mundiales, quedan excluidas de la aplicacién de la regulacién comunitaria,
segun establece tanto el articulo 4.4Q del reglamento, como la jurisprudencia

del Tribunal de Justicia.

Solo Alemania ha hecho uso de esta posibilidad, para excluir las
prestaciones concedidas a minusvalidos e invidentes en virtud de la
legislacion de los LSnders y el suplemento social que se concede como ajuste
de pensiones.
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Asi, en el caso ADLERBLUM ce plantea si una prestacion
concedida por un Estado miembro a un ciudadano de otro Estado miembro en
compensacion porlos perjuicios ocasionados porlas persecuciones raciales dcl
régimen nazi, tiene o no el caracter de beneficio social. En este caso el
Tribunal no entrd a valorar el fondo del asunto, por entender que carecia de
competencia para pronunciarse sobre la calificacién desde el punto de vista
de la legislacidon francesa, de una prestacién concedida en aplicacién de laley
alemana de indemnizacién. De esta postura del Tribunal, y teniendo en
cuenta las discusiones previas a este proceso, deduce WATSON una
implicita actitud tendente a la exclusién de este tipo de prestaciones del
ambito comunitario. Ademas, ya en el caso FOSSI la Corte habia excluido
del campo de la Seguridad Social prestaciones derivadas de disposiciones
alemanas tendentes a compensar los perjuicios derivados del régimen nazi y

de la Il Guerra Mundial.

En el caso GUILLARD se pregunta al Tribunal con caracter
prejudicial, si las prestaciones sociales creadas en favor de antiguos
prisioneros de guerra, previstas por la legislacion francesa, entran dentro
de la exclusion del articulo 4.40 del Reglamento. EI Tribvmal respondi6é que
el hecho de que legislaciones nadonales de Segiiridad Social encuadren en su

ambito este tipo de disposidones, no implica necesariamente que tengan que

Caso 93/75, Sta. de 17 de Didembre de 1975, publicadaen el D.O.C.E.
de 10 de Febrero de 1976, y en Rec. 1975, pags. 2147 y ss.

WATSON, Phillppa, ob. dt.. pag. 100.

Caso 79/76, Sta. de 31 de Marzo de 1977, publicadaen el D.O.C.E. de
7 de Mayo, vy en Rec. 1977, pags. 667 y ss.

*** Caso 9/78, Sta. de 6 de Juliode 1978, publicadaen elD.0.C.E. de 15
de Agosto y en Rec. 1978, pags. 1661 y ss.
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ser consideradas como tales a nivel comunitario. En este sentido, sefiala que
una prestacion que tenga por finalidad esencial ofrecer a los antiguos
prisioneros de guerra un testimonio de reconocimiento nacional por las duras
pruebas sufridas en las dos guerras mundiales y concederles wuna
contrapartida por los servicios prestados al Estado, no debe ser considerada
como prestacion de Seguridad Social a los efectos del articulo 4 del
Reglamento, Independientemente de que una legislacién nacional concreta si

la considere dentro del ambito de su Seguridad Social.

Idéntico pronunciamiento se recoge en el caso EVEN en cuanto a
una prestacion que tenia por finalidad ofrecer a los trabajadores belgas
excombatientes y eifectados por ello a una incapacidad laboral, un testimonio
de reconocimiento nacional, por los servicios prestados al Estado, que se
traducia en una pension de jubilacién anticipada. ElITribunalentiende no solo
que esto no es prestacion en el sentido del eirticulo 4 del Reglamento, sino
que tampoco puede considerarse ventaja social en el sentido del articulo 7 del
Reglamento 1612/68, puesto que para ello la prestaciéon tendria que estar
conectada con el caracter de trabajador del interesado o con el hecho la

residencia en territorio nacional.

4.4.5.3.- REGPIigNES ESPECIALES DB FUNaONARIGo Y PERSONAL

ASIMILADO

La exclusion de los funcionarios y personal asimilado sujetos a un

Caso 207/78, Sta, de 31 de Mayo de 1979, publicadaenel D.0.C.E. de
5 de Septiembre, y en Rec, 1979, pags.109 y ss.
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régimen especial de Seguridad Sodal, ya ha sido tratada dentro del campo de
apiicadon subjetivo el Reglamento por lo que me remito en este sentido

a lo alli expuesto.

4.4.e-W PSCLAPA«ONBS PB M>S.B8TAPQ8 HLSVBRQS

El Reglamento n2 3, con objeto de clarificar la cuestion relativa a su
campo de apiicad6n material, induia en su Anexo B, la Usta de legisladones
de Seguridad Social de los Estados miembros que quedaban cubiertas por el
Reglamento. Ademas de ello, el articulo 3 obligaba a los Estados a notificar
al Presidente del Consejo y en el plazo de tres meses posteriores a la
publicadon en el ordenamiento juridico nadonal, cualquier enmienda o

modificadén que se realizase en este campo.

En seguida se pronundé el Tribunal aeste respecto, concretamente en
el caso VAN DER VEEN seffalando que esta lista de legisladones
solamente tenia un alcance indicativo, y no constitutivo; es dedr, la omisién
en la notificadon de alguna legisladén de Seguridad Social, nolaexduye por
este motivo, de su integradén en el ambito comvmitarlo. Esto es algo
perfectamente l6gico, puesto que lo contrario supondriaen la practica dejar

en manos de los Estados miembros la determinadén del &mbito de apUcadén

Vid. punto 4.3.6, pags. 142-145.

Caso 100/63, Sta. de 15 de Julio de 196", publicadaenelD.0.C.E. de
30 de Didembre, y en Rec. 1964, pags. 1107 y ss.
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del Reglamento 0%

El Reglamento 1408/71 elimina este anexo, y en su articulo 5 establece
gue los Estados deberan declarar las legislaciones y regimenes indicados en
el articulo 4, 12 Y 22, asi como las prestaciones especiales de caracter no
contributivo a las que se refiere el articulo 4.22 bis), las prestaciones
minimas del articulo 50 y las de los articulos 77 y 78. Dichas notificaciones
seran dirigidas al Presidente de las Comunidades Europeas, indicando la
fecha de entrada en vigor de las leyes y regimenes a que se refieran. Estas

notificaciones se publicaran en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Al igual que sucedia con el Anexo del Reglamento nO 3, el Tribunal en
este caso ha sefialado que el valor de estas declaraciones es meramente
informador, y no constitutivo. Asi, en el caso BEERENS deja claro quo
el hecho de que un Estado miembro haya mencionado una ley en la declaracién
a que se refiere el articulo 5 del Reglamento, supone que las prestaciones
concedidas en aplicacion de dicha legislacion son prestaciones de Seguridad
Socialen el sentido de dicho Reglamento, mientras que en el asunto VIGIER
se eifirma que la no menciéon de una legislaciéon en la declaraciéon, no impide su
8inclusion en el Reglamento. Por tanto, la inclusion es suficiente como

prueba, mientras que la exclusién, por si sola, no.

La misma idea se recoge en el caso DINGEMANS, 24/64, Sta. de 2 de
Diciembre de 1964, publicada en el D.O.C.E. de 30 de Diciembre, y en Rec.
1964, pags. 1261 y ss.

Caso 35/77, Sta. de 29 de Noviembre de 1977, publicada en el
D.O.C.E. de 30 de Diciembre y en Rec. 1977, pags. 2249 y ss.

"* Caso 70/80, Sta. de 27 de Enero de 1981, publicadaenelD.0.C.E. de
20 de Febrero, y en Rec. 1981, pags. 229 y ss.
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Se puede concluir por tanto, que la notificacion solo tiene efectos
declarativos, y en ningun caso es una reserva de disposiciones nacionales a
las que no se aplica el Reglamento. Esto es importante en el caso de Espafia,
ya que en su declaracion, y en materia de desempleo, solo incluia el Titulo I
de la Ley 31/84, con lo que parecia excluir las prestaciones asistenciales,
algo que en base a lo anterior, parece mas que discutible. Asi lo entendi6 el
Tribunal Supremo al estimar como puramente enunciativa la declaracién de
Espafia, de forma que el subsidio debia considerarse incluido en la proteccidn
por desempleo a que se refiere el articulo 4 del Reglamento El asunto
Illeg6 incluso a ser planteado ante el Tribunal de Luxemburgo por el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco aunque no se llegd a resolver sobre
el fondo, puesto que finalmente el Gobiemo espafiol modifico su declaracién
y elimind la referencia al Titulo I, incluyendo la totalidad de la Ley La
declaracion modificada debe considerarse como prueba de que los regimenes
de Seguridad Social citados en dicha declaracion han estado incluidos en el
ambito de aplicacién del Reglamento desde el momento en que fueron

adoptados

NS Sentencias de 8 de Octubre y 18 de Noviembre de 1991.

Caso ZABALA, 422-424/93, Sta. de 15 de Junio de 1995. El Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco planteé las cuestiones prejudiciales
mediante Autos de fechas 1y 22 de Jonio de 1993.

La Declaracion modificada se publicé en el D.O.C.E. C321 de 27 de
Noviembre de 1993.

Conclusiones del Abogado General Sr. Elmer presentadas el 21 de
Febi*ero de 1995, en los asuntos 422-424/93.
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CAPITULO V

DBTERMINACIQN DB LA LEGISLACION APUCABLB

5.1.- PLANTEAMIENTO DB LA CUESTION

La determinacion de la legislacion que va a regular la relaciéon de un
trabajador con la Seguridad Social, de entre las varias posibles, es una de
las primeras cuestiones a las que el derecho comunitario se ha esforzado en
dar una solucién, dado que en caso contrario la aparicién de posibles

conflictos de leyes se presentaba como algo inevitable.

En efecto, si el sistema de coordinacién comunitaria no previese unas
reglas claras para la determinacion de la legislacién aplicable en cada caso,
podrian producirse tanto conflictos positivos, que desembocarian en un doble
aseguramiento y una doble cotizacién, como negativos, lo que provocaria una
ausencia de tutela en materia de Seguridad Social. Ambas situaciones son
altamente perjudiciales, y colocan al trabajador migrante en una clara
desigualdad frente al trabajador nacional. Asi lo entendi6 el Tribunal de
Justicia, de forma, que en el caso MASSONET * sefiala que el art. 12 del
Reglamento nfi 3 ' tiene como objetivo, por una parte, evitar todo cdmulo
inatil de cargeis y responsabilidades que resultarian de una apUcacion

simultanea o altem ativa de una pluraUdad de legislaciones, y de otra parte.

"Caso 50/75, Sta. de 25 de Noviembre de 1975, pubUcadaen el D.O.C.E.
de 3 de Febrero de 1976, y en Rec. 1975, pags. 1490 y ss.

" Referencia que hoy hay que entender hecha al art. 13 del Reglamento
1408/71.
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Impedir que los interesados vean disminuida su proteccién en materia de
Seguridad Social . En esta misma linea se manifiesta el Abogado General en
sus conclusiones *, tipificando el citado articulo 12 como una regla de

conflicto que trata de evitar la aplicacion conjunta de varias legislaciones.

Por tanto, ya desde un primer momento existia una cosa clara: no se
puede lograruna verdadera Ubre drculaddn de trabajadores, siestos se ven
sometidos a varios sistemas de Seguridad Sodal que les protejan los mismos
riesgos, pero en diferentes Estados *. Los trabajadores migrantes deben

estar sometidos a un Gnico sistema legal *.

A partir de ahi, el problema que se plantea estriba en determinar cual
debe ser ese unico sistema legal: ¢(EIl del lugar de empleo, el del Estado del
gque Seanadonal el trabajador, el de su lugar de residencia,___?; y por otra
parte, ¢sera sufidente con el establecimiento de una regla de conflicto que
nos sefiale cl sistema apUcable, o atendiendo a las diferentes categorias de

trabajadores habran de adoptarse una pluraUdad de puntos de conexion?.

Frente a la primera pregunta, nos encontramos con dos posibles

soludones: personaUdad o terrltoriaUdad.

" El mismo argumento puede encontrase en el caso VAN DER VECHT,
19/67, Sta. de 5 de Didembre de 1967, pubUcada en el D.O.C.E. de 24 de
Enero de 1968, y en Rec. 1967, pag. 446 y ss.

*Condusiones del Abogado General Don Alberto Trabucchl, presentadas
el 13 de Noviembre de 1975, y pubUcadas en Rec. 1975, pags. 1485-1489.

>WATSON, Philippa, Sodal Securltv Law of the European Communities.
London , Mansell, 1980, pag. 124.

*MULAS GARCLA, Alejandro, " La Segliridad Social en el derecho de las
Comunidades Europeas™, D.L.. nQ 17 (1985), pag. 68.
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La primera opcion implicaria considerar el derecho a las prestaciones
de la Seguridad Sodal como un derecho de carécter personal,
Independientemente del territorio en el que se trabaje o resida. Por el
contrario, la segunda opdon supondria reconocer el caracter territorial de
la Seguridad Sodal, de forma que tendrian derecho a eUa bien todos los que
residiei~.m en el Estado en cuestion, o bien todos los que trabajasen en él.
Teniendo en cuenta el caracter de servido publico de la Seguridad Sodal, y
penscuido sobre todo en el hecho de que lo méas justo parece ser que todos los
trabajadores de un Estado gocen de las mismas condiciones sodales sea cual
fuere su nadonalldad y lugar de residenda, cobra fuerza la opddn que
defiende el lugar de trabajo como punto de conexién valido para la

determinadon de la legisladdn aplicable al trabajador migrante.

Sin embairgo, la propia complejidad de los sistemas y legislaciones de
Segxiridad Sodal hace que la soluddn a este problema no sea tan sencilla.
Como destaca TANTAROUDAS un Ganico criterio para deteirminar la
legisladén competente resulta a todas luces insufidente. La pluralidad de
categorias de trabajadores benefidazios, y la naturaleza de dertas
prestadones, necesitan varios criterios deconexion, que ofrezcan soludones

satisfactorias a todos los problemas de coordinadén que puedan plantearse.

Pues bien, en esta linea se sitia la reguladdon que sobre esta materia
se desarrolla en el Reglamento, establedendo un conjunto de normas de
conflicto, de los articulos 13 a 17. Sin embargo, no son éstas las Unicas

normas de conflicto existentes, ya que junto a ellas, aparecen normas

" TANTAROUDAS, Charilaos, La protection luridique des travailleurs
migranta de la CEE. Paris, Econémica, 1976, pag. 272.

178



aisladas, previstas paraprestaciones especificas, como porejemploelarticulo
57 para el caso de enfermedades profesionales, el 71 para el desempleo, o el
73 referido a prestaciones familiares. En relacién con dichas normas, el
Tribunal ha aplicado el principio "specialia generalibus derogant"™, de forma
que las reglas generales del Titulo Il solo son aplicables en la medida en que
las disposiciones particulares para las diferentes categorias de prestaciones

no establezcan excepciones *.

5.2.- EL PRINCIPIO DB UNICIDAD PE LEGISLACION

El Reglamento 1408/71 dedica su TIltxto Il a la problematica sobre la
determinacion de la legislacién aplicable. En su art. 13 seflala que todas las
personas alas que sea de aplicacion el presente Reglamento, estdn sometidas
a la legislacién de un Gnico Estado miembro, legislacion que, en principio,

debe ser la del lugar de trabajo.

El Tribunal de Justicia ha venido interpretando este Titulo Il sobre la
beise de los arts. 48 y 51 del Tratado de Roma. Si la finalidad de estos
preceptos, asi como de los Reglamentos, es establecer una libertad de
movimientos para los trabajadores tan completa y amplia como sea posible,
dicha finalidad quedarla mermada si un trabajador migrante y su empresario

se viesen obligados al pago de las cuotas de Seg\iridad Socialen dos Estados

. Asi se ha sefialado en los casos AUBIN y McMENAMIN, casos 227/81,
Sta. de 27 de Mayo de 1982, publicada en el D.O.C.E. de 1 de Julio de 1982
y Rec. 1982, pags. 1991 vy ss., y 119/91, Sta. de 9 de Didembre de 1992,
publicada en el D.O.C.E. de 2 de Abril de 1993, y en Rec. 1992, pags.6.393
y ss.
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miembros. Este objetivo implica la eliminacién de aquellos obstaculos
legislativos que Inddan negativamente en la situadoén de los trabajadores
migrantes *. De esta forma, la interpretacién que se realice, tanto de los
articulos dtados, como de sua normas de ejecuddn, debe evitar colocar al
trabajador migrante en una situacion desfavorable en relacién con la

Seguridad Sodal.

El art. 13 del Reglamento exduye la posibilidad de que el Estado de
residencia pueda, enaplicadén de su legisladon sodal, imponer cotizadones
sobre la remuneradén percibida por el trabajador como consecuencia de la
realizaddén de un trabajo en otro Estado miembro, dado que en este caso
estaria sujeto Gnicamente a la legisladdon sodal de este Ultimo Estado ‘®. Se
pone asi de manifiestolaimprocedencia de la doble cotizadon; siya se abonan
las cotlzadonea en el lugar de trabajo, nada puede reclamar el Estado en el

cual reside el trabajador “ .

Mayor importancia si cabe tiene el caso TEN HOLDER ” , puesto que en
élel Tribunal realiza una interpretaddn de gran alcance respecto alprindpio
de uniddad de legisladdén Segun la Corte ", loa preceptos que

. Caso NONNENMANCHER, 92/63, Sta. de 9 de Junio de 1964, publicada
en el D.O.C.E. de 28 de Julio, y en Rec. 1964, pag. 559 y ss.

** Caso PERENBOOM, 102/76, Sta. de 5 de Mayo de 1977, publicada en el
D.O.C.E. el 2 de Junio de 1977 y en Rec. 1977, pags. 815y sa.

“ MONTOYA MELGAR, Alfredo,yotros, Derecho Sodal Europeo. Madrid,
Tecnos, 1994, pag. 228.

” Caso 302/84, Sta. de 12 de Junio de 1986, publicada en el D.O.C.E. de
5 de Agosto, vy en Rec. 1986 pags. 1821 y ss.

“ MUNOZ ALVAREZ, Guadalupe, LaSeguridad Social de las Comunidades
Europeas, Pamplona, Aranzadi, 1992, pag. 48, nota 20.
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integran el Titxilo Il del Reglamento 1408/71 imponen como criterio que los
interesados queden sujetos alrégimen de Seguridad Social de un Unico Estado
miembro, de forma que se eviten lasacumulaciones de legislaciones nacionales
aplicables, con las complicaciones que de ello pueden derivarse. En este
sentido, el Titulo Il forma un sistema de normas de conflicto que sustrae al
legislador de cada Estado miembro la competencia para determinar el &mbito
y los requisitos de aplicaciéon de su legislacion nacional. Esto supone que los
Estados no pueden determinar en qué medida su legislacion es aplicable en

lugar de la de otro Estado miembro; la competencia es comunitaria

Ahora bien; al hilo de esta argumentaciéon es importante destacar las
reflexiones (jue realiza Sir Gordon Slynn , Abogado General. Elobjetivo que
persigue el Artictilo 13 es no perjudicar al trabajador migrante, evitandole
una duplicidad de cotizaciones. En consecuencia, no se puede obligar al
trabajador a afiliarse a un segundo sistema de Seguridad Social aun cuando
con ello vaya a ver mejorado su nivel de proteccién o la cuantia de las
prestaciones. Sin embargo, nadaexcluye que pueda afiliarse voluntariamente
a otro régimen de seguros, o pueda estar cubierto por el sistema de
prestaciones de la Seguridad Social de otro Estado miembro; y nada se opone

aque un Estado miembro pueda adoptar una legislacién tendente acrear una

**En el mismo sentido se ha manifestadoen los casos KOCKSy KUUPERS,
Asuntos 275/81 y 276/81, Stas. de 23 de Septiembre de 1982, publicadas en
el D.O.C.E. de 15 de Octubre y en Rec. 1982, pags. 3013y ss. y 3029 y ss.
respectivamente.
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Cosa distinta, por supuesto, es la competencia para Ujar las
condiciones con arreglo a las cuales pueden concederse prestaciones, algo
que sin duda es competencia de cada Estado miembro.

“ Conclusiones del Abogado General Sir Gordon Slynn, en Rec. 1986,
pags. 1822-1826.
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proteccion adicional en beneficio de los trabajadores migrantes en el &mbito

de la Seguridad Social.

Muy similar a este caso es el asimto LUIJTEN Los Sres. Luijten, de
nacionalidad holemdesa, residian en los Padses Bajos, pero trabalaban en
Bélgica. Al nacer su hijo solicitan en Holanda las prestaciones familiares
correspondientes, que le fueron concedidas en un primer momento, Yy
posteriormente denegadas, puesto que el organismo holandés entendia que
en aplicacién del Reglamento comunitario, el Estado belga era el Gnico
competente para hacerse cargo de ellas. Silos Sres. Luijten no trabajasen en
Bélgica, habrian tenido derecho a las prestaciones familiares holandesas.
Pero al trabajar en un Estado y residir en otro entra en juego la regiolacion
comunitaria, que declara competente Unicamente a la legislacion belga. En
definitiva se trata de saber si el principio de unicidad de legislaciéon y la
atribuciéon de competencias que realiza el articulo 13.20 ala legislacién de un
Estado miembro, excluye todo derecho posible en virtud de la legislacién de
otro Estado miembro. EIl Tribunal, utilizando la misma argumentacién que en
el caso TEN HOLDER, responde afirmativamente declarando que la legislacidn

belga es la Unica aplicable al caso.

En relaciéon con esto, es interesante la distinciéon que realiza GARCIA
RODRIGUEZ * entre conflictos de leyes en la relacion de afiliacién, y en la

de prestacién. La primera es la que determina la inclusion del sujeto en el

” Caso 60/85, Sta. de 10 de Julio de 1986, publicada en el D.O.C.E. de
13 de Agosto de 1986, y en Rec. 1986, pags. 2368 y ss.

* GARCIA RODRIGUEZ, lIsabel,”"Los conflictos de leyes en materia de
Seguridad Social: apropédsito del caso Luijten™, CC.EE. nol (1987), pag. 44.
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campo de accion de un sistema de Seguridad Socialy evitan que se produzcan
tanto conflictos positivos como negativos, actuando antes de la materializacidn
del riesgo y de la concesion de una prestacion. La segunda, en cambio, se
integra por la figura de la prestacion que surge una vez produddo el riesgo.
Si bien lo normal es que colnddan ambas leyes, puede ocurrir que la
afUiadon quede sometida a una y la protecddén a otra. EI articulo 13.10
establece el prindpio de uniddad de legisladdn con el fin de evitar la
concurrenda de leyes competentes, pero s6lo respecto a la reladén juridica
de afiliadon. En lo que se refiere a la concesion de prestadones, es posible

la aplicadon de varias legisladones al mismo tiempo.

En los casos NOIJ y DAALMEUER uno de los problemas que se
planteabcin era determinar si una persona que ya noejerda ninguna actividad
laboral en un Estado distinto del de residencia, se encontraba afectada por
el articulo 13 del Reglamento. Por supuesto que una persona de esas
caracteristicas se encuentra dentio del a&mbito de apUcatiOn personal del
Reglamento, en base ala interpretaddén ampliaque del concepto "trabajador™
realiza el Tribunal de Justlda Sin embargo, no le es aplicable el Titulo I1I,
puesto que no se encuentra en ninguno de los supuestos del articulo 13.20
ni de los articulos 14 a 17. Como acertadamente indica el Abogado General Sir
Jean Mischo , lo que se pretende evitar con las normas de conflicto es que

una persona esté sujeta durante un mismo periodo a las legisladones de

** Casos 140/88 y 245/88, Stas. de 21 de Febrero de 1991, publicadas en
el D.O.C.E- de 16 de Marzo de 1991, y en Rec. 1991, pags. 407-414 y 573-
579.
En este sentido, casos WALSH y PIERIK, ya dtados.

" Condusiones del Abogado General Sir Jean Mischo, publicadas en Rec.
1991, pags. 397-406.
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Seguridad Social de varios Estados miembros. Ahora bien, una persona que
cesa en su actividad laboral en un pais distinto al de residencia, inicia
claramente un periodo nuevo, por lo que el problema que pretende resolver
el articulo 13 no se plantea respecto a ella, de forma que puede quedar sujeta
a la legislacion del Estado de residencia, sin perjuicio de los derechos a
pension y deberes concomitantes que le incumban en virtud de la legislacidn

del pais de su ultimo empleo.

En consecuencia, el principio de unicidad de legislacion aplicable sélo
rige para las situaciones previstas en los arts. 13.2Qy 14 a 17. Las personas
gue no se encuentran en una de las situaciones contempladas en los articulos
mencionados, pueden estar sometidas simultaneamente a la legislacién de

varios Estados miembros

5.3.- LAAUTONOMIA DE LA VQLUN". AD CQMQ FORMA DE DETERMINAR LA

LEGISLACION APLICABLg

Una vez establecido el principio de unicidad de legislaciéon, cabria
preguntarse si la determinacién de dicha legislacion puede quedar sometida

a la autonomia de la voluntad de las partes.

En primer lugar, es necesario concretar qué se entiende por "paurtes".

En principio las partes que intervienen en las relaciones juridicas con la

” Caso COMISION/FRANCIA, 57/90, Sta. de 16 de Enero de 1992,
publicada en el D.O.C.E. de 11 de Febrero de 1992, y en Rec. 1992, pags.
93 y ss., y COMISION/BELGICA, 253/90, Sta. de 6 de Febrero de 1992,
publicada en el D.O.C.E. de 3 de Marzo y en Rec. 1992, pags. 541 y ss.
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Seguridad Social son tres: la propia Seguridad Social, el empresario (en los
casos de trabajadores por cuenta ajena), y el trabajador, como sujeto
beneficiario de la proteccién. Ni el Reglamento, niningdn Convenio bilateral
conceden al trabajador (o al empresario), la facultad de determinar la
legislacion aplicable, algo que parece totalmente I6gico teniendo en cuenta el
caracter de servido publico del derecho ala Seguridad Sodal, que hace que
la fijadon del sistema aplicable no pueda quedar en manos de los
particulares. Ademas, para que existiera una verdadera autonomia de la
voluntad deberian partidpar en la eiecddn de la legisladén todas las partes
implicadas, no solo el trabajador, y esto no es factible, ya que seria
practicamente imposible negociar con cada sujeto activo, qué ley va a regir

su sometimiento a un sistema concreto de Seguridad Sodal

Ahora bien; cosa distinta seria considerar como sujetos de la autonomia
de la voluntad a los Estados miembros, y en este sentido si encontramos en

el Reglamento una reguladodn.

En efecto, el articulo 17 establece textualmente lo siguiente:

"Dos o varios Estados miembros, las autoridades
competentes de esos Estados, o los organismos designados por
esas autoridades podran prever de comun acuerdo, en benefido
de dertas categorias de personas o de determinadas personas,
excepdones a las disposidones de los articulos 13 a 16".

” GARCIA RODRIGUEZ, Isabel, Los conflictos de leves en materia de
seguridad sodal. Estudio del derecho Intemadonal privado auténomo,
convendonal v comunitario-vigente en el ordenantento espafiol, Madrid,
Universidad Complutense, 1989, pag. 267.
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De esta forma, los Estados pueden no aplicar las normas de conflicto

previstas en el Titulo Il, optando por otras soluciones alternativas **.

Esta posibilidad no se abre a los Estados con caracter general, sino
gue estd pensada "en beneficio de ciertas categorias de personas o de
determinadas personas™, aunque no se concreta a quienes se refiere. La
Comisién administrativa ha recomendado a las autoridades competentes de los
Estados miembros que celebren o hagan celebrar a los organismos
designados por ellas, acuerdos aplicables a los trabajadores que por sus
peculiares conocimientos y aptitudes, o por la especialidad de los objetivos
de la empresa o de la organizaciéon que los ocupa, son destacados en interés
de esta empresa u organizacién, y en su nombrey por su cuenta durante mas
de doce meses aun Estado miembro distinto de aquelen el que estén ocupados
normalmente. Estosacuerdos deberdn prever que estos trabajadores,siempre
qgue lo consientan, quedardn sometidos a la legislacion del Estado de

destacamlento, durante toda la duracién del mismo

Para hacer efectivos estos acuerdos en el caso concreto, es necesario
gue la instituciéon designada por la autoridad competente del Estado miembro
cuya legislacion vaya a ser aplicable, expida un certificado en el que haga

constar que el trabajador por cuenta propia o ajena, queda sometido a esa

Sobre la aplicaciéon del articulo 17, vid. caso VAN GESTEL, 454/93,
Sta, de 29 de Junio de 1995, pubUcada en D.O.C.E. de 2 de Septiembre de
1995.

” Recomendacién nQ 16 da 12 de Didembre de 1984, pilbUcada en el
D.O.C.E. de 24 de Octubre de 1987.

Ver epigrafe 5.5.1., en lo referente al trabajador destacado en otro
Estado miembro, pags. 191-193.
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legislaciéon, y hasta qué fecha En el caso de que se trate de
desplazamientos que no excedan de tres meses, la Comisién flexlbiliza el

procedimiento de entrega de esta certiflcacién

El Tribunal s6lo ha tenido ocasiéon de interpretar el articulo 17 en un
caso, concretamente en el asunto BRUSSE El Sr. Brusse, holandés, se
traslada al Reino Unido, donde trabaja y fija su residencia. Sin embargo, no
se afilia a la Seguridad Social britanica, sino que continua cotizando al
régimen holandés de segxiro voluntario. En 1977 se descubre este hecho y
para solventarlo (dado que de acuerdo al articulo 13.28 a) deberia haber
estado sometido a la legislacién britanica), las instituciones competentes
deciden llevar a cabo un acuerdo con base en el art. 17 y en virtud del cual
se determine que Brusse queda sujeto al seguro holandés hasta finales de
1977, incorporadndose a partir de ese momento al sistema britanico. No
obstante, cuando el Sr. Brusse solicita una prestacion familiar en Holanda,
basdndose en ese Acuerdo, se le deniega, por no haber residido en dicho

Estado.

En realidad el problema radica en determinar si un Acuerdo de este
tipo puede tener efectos retroactivos. En este sentido hay que tener en
cuenta que el articulo 17 abre una posibilidad de derogacién para ciertas

situaciones, que por no estar especificamente previstas en el Titulo Il del

Asilo establecen los arts. 11 y 11 bis) del Reglamento 574/72,

** Dedsiéon n2 125 de 17 de Octubre de 1985, publicada en el D.O.C.E. de
7 de Junio de 1986.

Caso 101/83, Sta. de 17 de Mayo de 1984, publicadaen el D.O.C.E. de
8 de Junio de 1984, y en Rec. 1984, pags. 2223 y ss.
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Reglamento, exigen una solucién diferente a la establecida en los arts. 13 a
16, pero siempre que los acuerdos alcanzados lo sean an Interés de los
trabajadores afectados. Por ello el Tribunal de Justicia reconoce que estos

acuerdos pueden tener efectos retroactivos, cuando sefiala que:

"EIl articulo 17 del Reglamento 1408/71 otorga a dos
Estados miembros la posibilidad de, mediante un Acuerdo,
declarar aplicable a un trabajador la legislacion de uno de estos
Estados miembros durante un largo periodo en que no estuvo
afiliado al régimen del otro Estado miembro, que le era de
aplicacion en virtud de los articulos 13 a 16 del mismo
Reglamento, siempre que dicho acuerdo se realiza en interés del
trabajador afectado™.

Siendo esto asi, hay que afiadir con GARCIA RODRIGUEZ gque la
designacién de la legislacion aplicable se hace con todas las consecuencias,
es dedr, tanto para la recepddén de cotizadones, como para el pago de
prestaciones. Por ello no es aceptable la negativa del Estado holandés al pago

de la prestadon familiar, adudendo la falta de residenda.

54.- "LBX LOCI LABORI3" COMO REGLA GBNBRAL

Partiendo del hecho de que las personas que se encuentren dentro del
ambito de aplicadon del Reglamento s6lo pueden quedar sometidas a la
legisladdén de un Gnico Estado miembro, el siguiente paso es determinar cual

es esa legisladén.

En el articulo 13.20 se enumeran las normas generales que van aregir

GARCIA RODRIGUEZ, Isabel, ob.cit.. pag. 277.
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esta materia, sefialando en sus parrafos a) y b) que toda persona que ejerza
una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia en el territorio de un
Estado miembro estara sometida a la legislacion de ese Estado, aun cuando
resida en el territorio de otro Estado miembro, eindependientemente de que,
en el primer caso, la empresa o empleador que la ocupe tenga su sede o

domicilio en el territorio de otro Estado miembro.

La aplicacion de la "Lex lod laborls™ es por tanto obligatoria e
imperativa con caracter general y afecta al trabajador, tanto en lo que se
refiere a sus obligadones, como en lo relativo a su derecho a prestadones.
Y también afecta al empresario, que tiene la obligadén de cotizar de acuerdo
a ella, aunque resida en otro Estado, segun se deriva, "ad exemplum™ del
caso D'ANDLAU ", en el que se sefiala que el empresario estad obligado a
cotizar por cada trabajador en su lugar de empleo, quedando exonerado
légicamente del pago de dichas cotizadones en las institudones de Seguridad

Sodal de su propio Estado.

La duradén del trabajo es un aspecto irrelevante en orden a la
determinaddén de la legisladén aplicable. En el caso KITS ” el Tribunal
interpreta que un trabajador que ejerce una actividad por cuenta ajena a
tiempo pardal en el territorio de un Estado miembro, estd sometido a la
legisladén de dicho Estado, tanto durante los dias en que ejerza dicha

actividad, como cuando no la ejerza.

Caso 8/75, Sta. de 24 de Junio de 1975, publicada en el D.O.C.E. de
22 de Octubre, y en Rec. 1975, pags. 739 y ss.

““Caso 2/89, Sta. de 3 de Mayo de 1990, publicadaenel D.0.C.E. de 31
de Mayo, y en Rec. 1990, pags. 1755y ss.
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Otro problema que resuelve el Tribunal es el relativo a la situaciéon de
la persona que no trabaja en el momento en que necesita obtener un beneficio
de la Seguridad Social. Pues bien; en el caso COPPOLA ”, y posteriormente
en el asunto TEN HOLDER , la Corte indica que el trabajador que cesa en
sus actividades ejercidas en el territorio de un Estado miembro, y no se
desplaza a trabajar a otro, permcinece sujeto a la legislacion del Estado
miembro de su Ultimo empleo, con independencia del tiempo transcurrido

desde el cese de tales actividades.

Esta Ultima Sentencia provocd una modificacion del artictlo 13.20, de
forma que se afadi6 una nueva letra f) en la que se establece

textualmente” :

"La persona a la cfue deje de serle apUcable la legislacion
de un Estado miembro, sin que por eUo pase a apUcérsele la
legislacion de otro Estado miembro, de conformidad con una de
las reglas enunciadas en las letras anteriores o con una de las
excepciones oreglas especiales establecidas en los arts. 14 a 17,
guedara sometida a la legislacién del Estado miembro en cuyo
territorio resida, de conformidad con las disposiciones de esta
legislacién Gnicamente™

” Caso 150/82, Sta. de 12 de Enero de 1983, pubUcadaen el D.O.C.E. de
23 de Febrero y en Rec. 1983, pags. 43 y ss.

** Caso 302/84, Sta. de 12 de Junio de 1986, pubUcada en el D.O.C.E. de
5 de Agosto de 1986, y en Rec. 1986, pags. 1821 y ss.

M odificacién introducida por el Reglamento 2195/91 de 25 de Junio,
pubUcado en el D.O.C.E. de 29 de JuUo de 1991.
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5.5.- PgRQQACIQWPB i;* NQRM& CEMgRAL

5.5.X.- EN gL CASO DE TRABAJADORES POR CUgMTA.AJEMA

El propio Reglamento prevé ciertas excepciones psura el trabajador
asalariado, en casos en los que circunstancias especiales aconsejan que no.

sea la "lex loci laboris™ la que rija esas concretas situaciones.

Estas excepciones afectan poruna parte altrabajador destacado, y por
otra a acjuellos que desempefian su actividad por cuenta ajena en varios

Estados, como es el caso del transportista internacional.

Trabajador destacado es aquel que ejerce su actividad al servicio de
una empresa en un Estado miembro y es enviado temporalmente al territorio
de otro Estado miembro con objeto de realizar alli un concreto trabajo. En
estos casos, y siempre que el desplazamiento no exceda de doce meses y no
sea enviada en sustitucién de otra persona que haya agotado su periodo
el trabajador quedara sujeto a la legislacion del primero de los Estados.
También se incluye a los trabajadores que estando sometidos a la legislacién
de un Estado miembro, son contratados en este Estado, donde la empresa
tiene su sede o centro de actividad, para ser destacados en el territorio de

otro Estado miembro, con dos condiciones

Esta ultima salvedad, introducida por el Reglamento 28/64, tiende a
evitar abusos de esta excepcién al principio de "lex locilaboris™, através de
rotaciones de personal, tipicas en empresas dedicadas a la madera y a la
construcciéon. Sobre este aspecto, vid. WATSON, PhlUppa, Social Security
Law of the European Communities. London, Mansell, 1980, pag. 127.

>>CATALA, Nicole y BONNET, René, Droit sociale europeen. Paris,
Litec, 1991, pag. 278.
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- Que subsista el vinculo entre empresa y trabajador durante el tiempo
que dure el destacamiento. No es 6bice para ello el hecho de que el trabajador
sea contratado exclusivamente para ejecutar un trabajo en el extranjero,
siempre que se pueda deducir que queda sujeto ala autoridad de laempresa.
Incluso se adnilte el caso del trabajador que presta sus servicios en otro
Estado miembro, para otra empresa: si lo hace por cuenta de la primera, es
ésta quien le paga el salario, y de quien depende El hecho de que haya
desempefiado anteriormente en su Estado de residencia un trabajo o no,
resulta también indiferente

- Que la empresa ejerza normalmente su actividad en el territorio de

dicho Estado miembro.

Cabe la posibilidad de que este periodo de doce meses se prorrogue
como maximo por otros doce, siempre que se deba a circunstancias
imprevisibles, y que el Estado en que el trabajador se encuentra destacado

preste su conformidad

La razén de la existencia de esta regla viene dada por la temporalidad

del desplazamiento. No se trata propiamente de migracionea en busca de

“ Caso MANPOWER, 35/70, Sta. de 17 de Diciembre de 1970, publicada en
el D.O.C.E. de 20 de Febrero de 1971, y en Rec. 1970, pags. 1251 y ss.

En este sentido, caso VAN DER VECHT, 19/67, Sta- de 5 de Diciembre
de 1967, publicada en el D.O.C.E. de 24 de Enero de 1968, y en Rec. 1967,
pags. 446 y ss.

Hay que recordar también la posibilidad ya comentada de que se
celebren acuerdos entre Estados de forma que se prevea que estos
trabajadores, siempre que lo consientan, queden sometidos a la legislacién
del Estado de destacamiento durante toda la duracién del mismo.

Vid. Recomendaciéon de la Comision administrativa nO 16 de 12 de
Didembre de 1984, publicada en el D.O.C.E. de 24 de Octubre de 1987,
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empleo, sino de traslados breves, con intencion de regr esar al Estado de
origen, por lo que es preferible mantener la vinculacién j\jridica con dicho
Estado. De esta forma, ademas, se evitan las complicaciones administrativas
que podrian derivarse de la aplicacion de la norma general, tanto para el

trabajador y el empresario, como para la Seguridad Sodal.

En estos casos, el trabajador o el empresario deben soUdtar a la
institudon competente del Estado cuya legisladon se vaya a aplicar, un
certificado en el que se haga constar este extremo, indicando la fecha de

finalizadon del destacamiento

Una segunda categoria de trabajadores que deben mendonarse dentro
de las excepdones a lanorma general, por lo que respecta a los asalariados,
es la referida al transporte intemadonal. es dedr, aquellas personas que
forman parte del personal de una empresa dedicada al transporte
intemadonal de pasajeros omercancias. La propia naturaleza de su actividad
hace imposible la apiicadén del criterio sobre la "lex lod laboris™ ““En estos

Celsos, la legisladon aplicable se determina atendiendo a tres posibilidades:

- Si laempresa tiene su sede en un Estado miembro, el trabajador se
somete a la legisladon de dicho Estado.
- Si la empresa tiene sucursal o representaddn permanente en otro

Estado miembro, las personas ocupadas en ellas, quedaran sujetas a la

** Ver articulo 11 del Reglamento 574/72.

SEMPERE NAVARRO, Antonio "Prindpios generales de la Seguridad
Sodal comunitaria™, en W.AA., La Seguridad Sodal intemadonal:
convenios bilaterales v derecho comunitario. Madrid, C.G.P.J., 1994, pag.
23-
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legislacion de dicho Estado.

- En el caso de que el trabajador esté ocupado preponderantemente en
su Estado de residencia quedara sometido a la legislacion de dicho Estado,
independientemente de que laempresa tengasede, sucursal o representacion

permanente en él o no.

En tercer lugar se encuentran aquellas personas que ejercen su
actividad por cuenta alefia en el territorio de dos o mas Estados miembros.
pero no pueden encuadrarse en el supuesto einterior. Para estos casos el

Reglamento contempla una doble posibilidad:

- Se aplicara la legislacion del Estado de residencia si en él ejerce una
actividad, o bien si trabaja al mismo tiempo para varias empresas que tengan
sus sedes en diferentes Estados. La utilizacion de la conjuncidén "o implica
claramente que la primera altemativa sera aplicable aun cuando la persona
de que se trate ejerza sus actividades en el territorio de dos 0 mas Estados
miembros, pero por cuenta de una solay unica empresa

- Si no ejerce su actividad en el Estado de residencia, habra que estar
a la legislacion del Estado donde la empresa tenga su sede. Asi en el caso
ANGENTEUX * el Tribunal indica que un representante de comercio que
realiza continuos viajes a un Estado miembro durante parte del afio, pero

cuya actividad se prolonga el resto del afio en el territorio del Estado en que

" Caso CALLE, 425/93, Sta. de 16 de Febrero de 1995, publicada en el
D.0.C.E. de 25 de Marzo, y en Rec. 1995, pags. 269 y ss. Trata el caso de
un trabajador danés, residente en Dinamarca, que trabaja para una empresa
alemana, ejerciendo su actividad, parte en Dinamarca, y parte en Alemania.

* Caso 13/73, Sta. de 12 de Julio de 1973, pubUcadaen el D.O.C.E. de
22 de Enero de 1974, y en Rec. 1973, pags. 935y ss.
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se encuentran las sedes de las empresas a las que representa, queda
sometido a la legislacion de eate ultimo Estado. En cambio un trabajador que
reside en un Eatado miembro y ejerce ocasionalmente su actividad en otro
queda sometido a la legislacion del primero, salvo que no esté afiliado en él,
en cuyo caso quedarad sujeto a la legislacion del Estado en que ejerza

ocasionalmente su actividad

Finalmente hay que referirse a los trabajadores que ejercen su
actividad en empresas crue estan atravesadas por la frontera entre dos
Estados. de forma que el trabajador presta sus servicios en uno, pero la
empresa tiene la sede en el otro. En estos casos sera de aplicacion la

legislacion de este ultimo Estado

Todas estas personas seran consideradas a efectos de la aplicacion de
la legislacion determinada, como si ejercieran latotalidad de sus actividades

en el territorio del Estado miembro de que se trate

5.5.2.- BW BL CASO DE TRABAJAPQRB8 AUTONOMOS

Las excepciones previstas por el Reglamento para el caso de los

** Caso D"ANDLAU, ya dtado.

Es esta una hipdtesis marginal que, como indica POCAR, esta pensada
seguramente parael caso de laaempresas franco-alemanas y belga-holandesas
de extraccion de carbon.

POCAR, Fausto, Derecho comunitario del trabalo. Madrid, Civitas,
1988, pag. 202.

*ZArticulo 14 gxilngules) del Reglamento.
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trabajadores autonomos son muy similares a las expuestas anterionnente para
los asalariados. Asi, en el caso de personas que ejercen normalmente una
actividad por cuenta propia en el territorio de un Estado miembro, y que
realizan una actividad en otro Estado miembro, se aplican las mismas normas
que en el supuesto del trabajador destacado, es decir, sigue sometido a la
legislacion del primer Estado, siempre que la duracion del trabajo no exceda
de doce meses, permitiéndose una prérroga por otros doce meses con la

conformidad del Estado miembro en cuyo territorio se realiza el trabajo.

En el caso de personas que ejercen su actividad en dos o mas Estados,
se someteran a la legislacion del Estado de residencia si ejerce en él una pairte
de su actividad. En caso contrario, se aplicara la legislacion del Estado en el
que ejerce su actividad principal **. Para el supuesto de empresas fronterizas

la regla es lamisma que en el caso de los trabajadores asalariados.

No obstante, en estos dos ultimos supuestos existe una excepcion: en
el caso de que la legislacion aplicable no permita la afiliacion al seguro de
vejez, el trabajador quedara sometido a la legislacion del otro Estado
miembro, o bien a la que determinen las autoridades competentes, si hay

varios Estados miembros cuya legislacion es aplicable.

** Actividad principal se refiere a actividad fijay permanente. A faltade
ésta se aplicaran para su determinacién los criterios establecidos en el
articulo 12 bis) 5 d) del Reglamento 574/72.
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5.fe,rX&gP8 PARTIgGVLARQS

5.6.1.- LOS TRABAJADORES DEL MAR

La determinacion de la legislacion aplicable a los marinos se rige, como
ha venido siendo tradicional en los Convenios bilaterales, por la llamada "Ley
del Pabellon™, El articulo 13.28 c) del Reglamento asi lo confirma al sefialar
que la persona que ejerza su actividad profesional a bordo de un buque

queda sometida a la legislacion del Estado del pabellon de dicho buque.

Si bien el punto de conexion elegido no ofrece mayores problemas, no
sucede lo mismo con la determinacion de los sujetos de esta norma. La
extension e imprecision de la formulacion "persona que ejerza su actividad
profesional a bordo de un buque™, hace que sean necesarias algunas
concreciones en supuestos especificos, que se contemplan en el articulo 14

ter).

En primer lugar hay que referirse a aquellas personas que no
ejerciendo habitualmente su profesion en el mar, realizan un trabajo en las
aguas territoriales o en el puerto de un Estado miembro, pero en un buque
que enarbole pabelldén de otro Estado miembro, sin pertenecer a su
tripulacion **. En este caso, dichas personas quedaran sometidas a la

legislacion del primero de los Estados.

** Este enunciado se refiere fundamentalmente a los cargadores de los
muellesy a los que realizan trabajos de reparacion y similares. Vid. GARCIA
RODRIGUEZ, Isabel, ob. dt. . pag. 336.
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En segundo lugar, a las personas que trabajan en un buque con
pabellon de un Estado miembro, pero cuyas remuneraciones son abonadas por
una empresa con sede en otro Estado miembro, se les aplicara la legislacion
de este ultimo Estado, siempre que residan en él. A sensu contrario, parece
I6gico entender que en el caso de que no residan en dicho territorio sera de

aplicacion lanorma general, esto es, la ley del pabelldn.

Igualmente, son aplicables a los trabajadores del mar, las normas

relativas a los trabajadores destacados, ti;mto asalariados como autonomos.

El Tribunal de Justicia interpretd el articulo 14 ter) del Reglamento en
una ocasiéon, a proposito del caso DE PAEP En aquella oportunidad
destaco que estas disposiciones impiden que puedan oponerse a ellas normas
de la legislacion de un Estado miembro que exijan para la afiliacion de un
trabajador a la Seguridad Social, que el bugue en el que presta sus servicios
enarbole pabellon de dicho Estado, asi como cualquier otranorma que impida

que esta disposicion produzca plenos efectos.

5.6.2.- FUNCIONARIOS Y PERSONAL ASIMILADQ

Los f\uicionfudos y el personal asimilado quedan sometidos a la
legislacion del Estado miembro del que dependa la Administracion que les
ocupa. Ea necesario que el interesado mantenga su vincxiladdén con la

Administracioén, de forma que auna persona que definitivamente ha terminado

”7Caso 196/90, Sta. da 4 de Octubre de 1991, publicadaenel D.0.C.E.
de 5 de Noviembre y en Rec. 1991, pags. 4815y ss.
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su actividad profesional en la Administiracion, y posteriormente traslada su
residencia a otro Estado miembro en el que ya no desarrolla ninguna
actividad, y por tanto no se adscribe a ningun sistema de Seguridad Social,

no se le aplicaria esta regla ““.

Por otra parte, y como es logico, es necesario que se trate de
funcionarios opersonal asimilado que no se encuentren afiliados a un régimen
especial, toda vez que estos ultimos se encuentran fuera del campo de

aplicacion del Reglamento.

Esta norma no es obstaculo para que en casos concretos sea posible la
percepcién de prestaciones a cargo de dos sistemas de Seguridad Social
distintos. Asi sucede por ejemplo en el caso de funcionarlos espafioles en
Alemania, que quedan sometidos a laSeguridad Social espafiola pero también
tienen derecho al subsidio faniliar aleman, dado que lalegislacion alemana no

exige afiliacion, sino sélo residencia habitual ~~.

5.6.3.r0?BRSQW Aa LIAMAPA8 hL SgRVICIP hOLITAR Q «V IL

Las personas Ilamadas al cumplimiento del servicio militaro del servido
dvil en un Estado miembro, quedan sujetas a la legisladon de ese Estado, sin

perder por ello la categoria de trabajador por cuenta ajena o por cuenta

”?Caio DAALMEUER, 245/88, Sta. de 21 de Febrero de 1991, publicada
enel D.0.C.E. de 16 de Marzo, y en Rec. 1991, pags. 573y ss.

”” ROJAS, Manuel, Derecho Comunitario Social: Cxiia de trabajadores
migrantes. Granada, Comares, 1993, pag. 95.
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propia que en su caso ostentasen.

En el caso de que dicha legislacion exija el cumplimiento de
determinados periodos de seguro se tendran en consideracién los cumplidos

bajo la legislacion de cualquier Estado miembro.

5.6.4.-PERSONALDIPLOMATICOY CONSULAR.AGENTES AUXILIARES DB
LAS COMUNIDADES EUROPEAS

El personal al servicio de misiones diplomaticas u oficinas consulares
y el personal doméstico privado al servido de éstos se rigen en prindpio por

lanorma general, es dedr, se les aplica la legisladon de su lugar de empleo.

No obstante lo anterior, el Reglamento les concede un derecho de
opdon en el caso de que sean nacionales del Estado al que representan o de
envio. En ese caso, podran elegir la aplicadon de la legisladon de ese
Estado. Este derecho de opddén no tiene efectos retroactivos y puede
ejercerse de nuevo al final de cada afio, informando a la Institudon

competente del Estado elegido y al empresario

Por lo que respecta a los agentes auxiliares de las Comunidades
Europeas también gozan de un derecho de opddn entre la legisladén del
Estado miembro en el que estén ocupados, y la legisladon del Estado al cual

han estado sujetos por ultima vez o del que son nadonales. A diferenda del

>7Articulo 13 del Reglamento 574/72.
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caso anterior, este derecho sdlo puede ser ejercitado una vez, con ocasion de
la celebracion del contrato de trabajo, y tendréa efectos a partir de la fecha

de entrada en servicio

Este derecho de opcion que se concede a esta categoria de personas se
Justifica en definitiva por el hecho de que permite al Estado de envio evitar
dificultades de seleccion entre sus propios ciudadanos que podrian resultar
de laaplicacion de la legislacion del Estado miembro de empleo, en los casos
en los que la legislacion de Seguridad Social del Estado de origen les fuera

mas favorable

5.6.5.- TITULARES DB PENSIONES Q RENTAS

El articxilo 17 bis) del Reglamento contempla una norma segun la cual
los titulares de pensiones o rentas debidas en virtud de uno o varios Estados
miembros podréan solicitar quedar exentos de laapUcadon de la legislacion de
su Estado de residencia, siempre que no estén sujetos a su legislacion en

razon del ejerdcio de una actividad profesional.

Articulo 14 del Reglamento 574/72.

>”Caso ALDEWERELD, 60/93, Sta. de 29 de Junio de 1994, publicada en
Rec. 1994, pags. 2999 y ss.
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5.6.6.- PERSONAS QUB BJERCBN 8P1IULTANBAMBNTB UNA ACTIVIPAB
POR CUENTA AJENAY UNA POR CUENTA PROPIA SN EL TgRRITQRIQ PB
DIFERENTES ESTADOS

Las personas que ejercen simultaneamente una actividad asalariaday
una por cuenta propia en diferentes Estados miembros, quedan sometidas,
de acuerdo al articulo 14 quater) a la legislacion del Estado en el que
gjercieren la actividad por cuenta ajena. En el caso de que ésta se
desempefiase en el territorio de varios Estados, para ladeterminadon de la
legisladon aplicable habrd que remitirse a las reglas especificas ya

enundadas

A efectos de la apiicadon de la legisladon estas personas.seran
consideradas como si ejerderan la totalidad de su actividad en dicho Estado.
Esto tiene consecuendas importantes segun se desprende del caso VAN
POCKE ~~en el que el Tribunal indica que la legisladén del Estado en el que
el trabajador desempefia su actividad por cuenta ajena debe aplicarse, en lo
que respecta a laactividad por cuenta propia, en laa mismas condidones que

si dicha actividad fuera ejerdda en el Estado miembro de que se trate *~.

““Seran de apiicadon por tanto las normas de los parrafos 2 y 3 del
articulo 14.

”7Caso 71/93, Sta. de 24 de Marzo de 1994, publicadaen el D.0.C.E. de
30 de Abril, y en Rec. 1994, pags. 1101y ss.

** Se trataba en este caso de un médico que ejerda una actividad por
cuenta ajena en Bélgica, y otra por cuenta propia en los Paises Bajos, pero
por loque respecta a la primera, solo estaba aseg\irado contra un riesgo. El
Trlbxinal sefiala que el hecho de que en reladdn con la actividad por cuenta
ajena la legisladon se limite a algiinas ramas de Seguridad Sodal carece de
inddenda en cuanto a laapiicaddn de lalegisladon relativa a laactividad por
cuenta propia, de forma que sera de apiicadon la legisladon belga en las
mismas condidones que si ejerdera esta actividad por cuenta propia en
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No obstante, existe una salvedad a esta regla, prevista para los
supuestos mencionados en el Anexo VII del Reglamento ””, y que supone
asimismo una excepcion al principio de unicidad de legislacidn, ya que en
estos casos el trabajador queda sujeto a dos legislaciones: la del Estado en

que ejerce la actividad asalariada, y la del Estado en que trabaja como

auténomo.

Bélgica.

Por lo que se refiere a nuestro pais, se aplicara esta regla en el
supuesto de personas residentes en Espafia, que ejerzan una actividad por
cuentapropia en territorioespafnol, y una asalariadaen otro Estado miembro.
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CAPITULO VI

PRINCIPIOS BASICOS DEL SISTEMA DE COORDINACION COMUNITARIO

6.1.- INTRODUCCION

El sistema disefiado por el legislador comunitario con el objeto de
coordinar a su vez los distintos sistemas de Seguridad Social de los Estados
miembros, tiene como base fundamental una serie de principios que reflejan
las soluciones adoptadas ante los grandes problemas que plantea la

diversidad existente;

- Frente al problema de conservacion de los derechos que se
encuentran en vias de adquisicion cuando el trabajador efectia el
desplazamiento a otro Estado miembro, surgen la técnica comunitaria de la
totalizacion de periodos de seguro, y laregla de ladistribucion de las cargas

"pro rata temporis™.

- Para garantizar la conservacion de los derechos ya adquiridos en un
Estado con aoiterioridad al desplazamiento a otro, aparece la llamada

exportacion de prestaciones, o supresion de clausulas de residencia.

- Para evitar las acumulaciones injustificadas, y los enriquecimientos
Injustos, se establecen una seria de normas prohibitivas o limitadoras de

dichas acumulaciones.

Estas son las lineas maestras del sistema de coordinacién, que a
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continuacion se desarrollaran con profundidad. Sin embargo, es preciso
hacer referencia antes a otro gran prindpio que es el inspirador de toda la
reguladon comunitaria. Se trata de laconsagradon del derecho a la igualdad
de trato del trabajador migrante con respecto al nadonal, o lo que es lo
mismo, a lano discriminacién por razon de nadonalidad. El articulo 3 del
Reglamento asi lo recoge, sefialando que todas las personas que se
encuentren en su ambito de aplicadon estaran sujetas a las obligadones y
podran acogersp al benefido de la legisladon de todo Estado miembro, en las
mismas condidones que los nadonales de éste. El famoso caso BOSMAN =,
que ha supuesto una auténtica conmodon en el deporte europeo al considerar
contrario a lalibre drculadon de trabajadores las nonnas de lasasodadones
deportivas que obligan a los clubes que partidpan en sus competidones a
alinear un numero Limitado de jugadores profesionales nadonales de otros
Estados miembros, no es sino una manifestadon mas de este prindpio, y una

confirmadon de que laUnion Europea va a llegar hasta el final en su defensa.

La razén por laque no se ha induido este prindpio entre los que se
van a desarrollar en este capitulo no estriba en modo algujno en que no se le
dé la importanda que desde luego reviste, hasta el punto de que debe ser
considerado como \ina previa condiddén sine qua non, a partir de la cual
puede empezar a construirse el sistema de coordinadon que se pretende, y
sin la que evidentemente no seria posible. Ahora bien, su desarroUo en este
momento, extenderia excesivamente este capitulo, y nos Uevariaa tener que
entrar ineludiblemente en el Reglamento 1612/68 relativo a laUbre drculadon

de trabajadores, asi como en laabundante jurisprudenda existente sobre la

“Caso 415/93, Sta. de 15 de Didembre de 1995.
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materia, si lo que se pretende es realizar un estudio completo sobre la
igualdad y no discriminacion, tanto directa como indirecta, entre nacionales
y extranjeros. No siendo este el objetivo perseguido, parece preferible dejar
simplemente constancia de su existencia e importancia, sin perjuicio de que
se han hecho y se haran constantes referencias a él en casos concretos, con
lo que finalme 1Le se podra comprobar como no se exagera un apice cuando se
habla del principio de igualdad como un presupuesto previo y basico de todo
el sistema, "que aproxima al emigrante al paradigma del ciudadano

comunitario”

En cualquier caso, los principios enunciados no forman un listado
"numerus clausus”. Son lox; mas importantes, y los mas destacados por la
doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, del estudio de toda la normativa
comunitaria se pueden entresacar otros, como el "favor Iciboris” o el de la
coordinacion positiva, -que implican que el sistema de coordinacién se crea
con el objetivo de beneficiar al trabajador migrante, de forma que si resulta
mas favorable la legislacion nacional, sera ésta la que se aplicara-, y que se
ponen de manifiesto en multitud de ocasiones concretas, como se vera en

materia de pensiones.

"CEBRIAN BADIA, Feo. Javier, "El derecho comunitarioy los Convenios
bilaterales en materia de Seguridad Social”, A.L..nQ2 (ISoti), pag. 54,
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6.2.- LA TOTAr.T7.Ar-inN' Y RL PRORRATEO

6.2.1.- PLANTEAMIENTO GENERAL

La conservacion de los derechos en vias de adquisicidén ha sido
tradicionalmente uno de los aspectos mas preocupantes para el derecho
comunitario, por loque a la Seguridad Social se refiere. Prueba de ello es
que ya en el propio Tratado de Roma, en su art. 51, se insta al Consejo a
adoptar un sistema que permita garantizar a los trabajadores y a sus
familiares laacumulacién de todos los periodos tomados en consideracion por
las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a

las prestaciones sociales, y el pago de éstas.

No deja de ser ldgica y razonable esta preocupacién, puesto que
teniendo en cuenta que en lamayoria de los Estados miembros laconcesion de
determinadas prestaciones de Seguridad Social depende del cumplimiento
previo de periodos de seguro, empleo o residencia, la inexistencia de un
sistema como el previsto por el derecho comunitario originario, supondria en
la practica una clarisima limitacion a la libre circulacién de trabajadores por
el territorio de laUnion, y una discriminacion de los trabajadores migrantes
con respecto a los nacionales. Los graves perjuicios que se irrogarian para
el traiDajador y los miembros de su familia en el caso de trasladarse de un
Estado a otro sin haber cumpUdo los periodos exigidos por el primero, y por
tanto sin haber causado derecho a prestacion, le retraerian sin duda de
cualquier desplazamiento que supusiera “empezar de cero™ en su carrera

laboral a efectos de Seguridad Social,
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Puoa bien; para solucionar este gravo inconvonlento so articulan doa
mecanismos claves en la Seguridad Social comunitaria -la totalizacién de
periodos y el prorrateo de prestaciones- que ya existian on derecho
internacional, y que se hablan consagrado tanto en Convenios bilaterales,

como en los promovidos por la0.1.T. y el Consejo de Europa \

Como punto de partida se puede afirmar que la totalizacion implica que
si para el reconocimiento del derecho a una prestacion, una legislacion
nacional exige un periodo minimo de aseguramiento previo, la institucion
competente de este Estado debera tener en cuenta y aceptar como propios los
periodos de aseguramiento cumplidos en otros Estados miembros ~. Esto se
complementa con la aplicacién de otras dos técnicas: el principio "pro rata
temporis'™, que supone que cada institucion nacional competente calcula la
parte de prestacion a su cargo en proporcion a los periodos de cotizacién o
residencia cumplidos bajo su propia legislacion, y el principio de no

acumulacion de prestaciones, en el sentido que se expondra mas adelante.

6.2.2.- CARACTERISTICAS BASICAS DE LA TOTALIZACION

AMBITO DS AFLICACION

El primer aspecto que es necesario concretar, antes de entrar en el

analisis del funcionamiento de estos mecanismos, es el referente al ambito en

*Sobre este punto, vid. Capitulo II.

* MULAS GARCIA, Alejandro, "La Seguridad Social en el derecho de
Comunidades Europeas™, D.L., n217 (1985), pag. 72.
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el que se desarroUan, es decir, las prestaciones a las quo cabria apUcarlos.
En este sentido, el Reglamento establece la regla de la totalizacion en
diferentes articulos, cada uno referido a una concreta prestacion, todos elios

con un contenido bastante simuar. Asi, se pueden enunciar los siguientes:

- Art. 18.10: Enfermedad y maternidad: sefiala el precepto en cuestién
que la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion
subordine la adquisicidén, conservacion o recuperacion del derecho a las
prestaciones al requisito de haber cubierto periodos de seguro, empleo o
residencia, tendra en cuenta en la medida necesaria los cubiertos bajo la
legislacion de cualquier Estado miembro, como si se tratara de periodos
cubiertos bajo la legislacién que aplica. Obsérvese laamplitud de lanorma,
que incluye no solo los periodos de seguro o empleo, sino también los de
residencia, de forma que como declara el Tribunal en el caso
COMISION/LUXEMBURGO el imponer por parte de la legislacion nacional
requisitos de residencia para la concesion de un subsidio de maternidad, es

incompatible con este articulo.

- Art. 38: Invalidez *: por lo que respecta a esta prestacion, procede
distinguir varios supuestos. Los apartados 20 y 30 se refieren
respectivamente a periodos de seguro cubiertos en una profesién sometida a

un régimen especial de trabajadores por cuenta ajena o en un empleo

"Caso 111/91, Sta. de 10 de Marzo de 1993, publicadaen el D.0.C.E. de
2 de Abril, y en Rec. 1993, pag. 817 y ss.

*  Tanto este articulo, como el 45, seran desarrollados mas en profundidad
en los capitxilos dedicados a la aplicacion de las técnicas comunitarias a las

pensiones de 1invalidez, y vejez y muerte, respectivamente. Ahora
simplemente envuido su contenido.
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determinado, y a periodos cubiertos bajo algin régimen especial de
trabajadores por cuenta propia \ En estos casos solo se computan los
periodos cubiertos bajo las legislaciones de otros Estados siempre que se
refieran a regimenes de la misma naturaleza o de la misma profesion. No
obstante, si con ello el sujeto no obtiene el derecho a la concesion de la
prestacion, se le computaran dichos periodos para la concesién de las
prestaciones del régimen general, o en su defecto, del régimen aplicable a
obreros y empleados, siempre que el interesado hubiese estado afiliado a

alguno de ellos.

En supuestos distintos a los especificados en los apartados 21y 32, la
institucion competente totalizara los periodos cumplidos bajo las legislaciones
de otros Estados miembros, tanto si lo han sido en un régimen general, como

en uno especial de trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia.

- Art. 45: vejez y supervivencia: contiene este precepto idénticas
reglas a las mencionadas para el caso de la invalidez, afladiendo que si la
legislacion de un Estado miembro exige para tener derecho a las prestaciones
estar asegurado al tiempo de producirse el hecho causante, se presumira
cumpUdo este requisito cuando se trate de un seguro en virtud de la

legislacion de otro Estado miembro *.

”En el Anexo IV B) se enumeran los regimenes especiales para los
trabajadores por cuenta propia en cada Estado miembro. En el caso de Espafia
se citael régimen de reduccion de laedad de jubilacion de los trabajadores
del mar por cuenta propia que ejerzan las actividades descritas en el Real
Decreto nS 2309/1970 de 23 de Julio.

* Deberan de tenerse en cuenta en estos casos las normas del Anexo V1,
referidas a las modalidades particulares de apUcadon de las legisladones de
dertos Estados miembros.
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- Art. 67: desempleo: sefiala este precepto que en el caso de que el
Estado competente exija el cumplimiento de periodos de seguro, se tendran
en cuenta los periodos de seguro o empleo cubiertos bajo la legislacion de
cualquier otro Estado miembro como trabajador por cuenta ajena, con la
condiciéon de que los periodos de empleo hubiesen sido considerados de
seguro de haberse cubierto bajo dicha legislacién, y teniendo en cuenta que
es necesario que haya cubierto en ultimo lugar periodos de seguro. En caso
de que se exijan periodos de empleo, se computaran como tales tanto los de
seguro como los de empleo cubiertos bajo las legislaciones de otros Estados
miembros, pero siempre teniendo presente que se exige que en ultimo lugar
se hayan cubierto periodos de empleo con arreglo a lo dispuesto en la
legislacion a cuyo amparo sean solicitadas las prestaciones. Con respecto a
esta ultima exigencia, tanto en un caso como en otro, el Tribunal de Justicia
ha establecido que el solicitante de empleo que no haya estado nunca sometido
a la legislacion social del Estado miembro en que solicita las prestaciones y
por tanto no haya cubierto en ultimo lugar periodos de seguro o empleo con
arreglo a ella, no puede disfrutar de estas prestaciones conforme al art. 67,
sino sdlo conforme al 69, por lo que, transcurrido el plazo maximo de tres
meses establecido en éste. el Estado miembro puede negarle la prestacion ~.
En definitiva lo que se persigue con el establecimiento de este requisito es
promover labusqueda de un nuevo puesto de trabajo en el Estado miembro
del ultimo empleo, evitando laexportacién del desempleo, y haciendo soportar

a este Estado la carga de las prestaciones por desempleo de forma que

* Caso VAN NOORDEN 272/90, Sta. de 16 de Mayo de 1991, publicada en
el D.0O.C.E. de 11 de Junio, y en Rec. 1991, pags. 2543 y ss.

Vid. Caso CRAY, 62/91, Sta. de 8 de Abril de 1992, publicada en el
D.0.C.E. de 7 de mayo, y en Rec. 1992, pags. 2737 y ss.
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en modo alguno supone, como se ha manifestado en alguna ocasion, un

obstaculo para la libre circulacion de trabajadores.

- Arts. 64 y 72: subsidio de defuncion y prestaciones familiares,
respectivamente. Establecen los citados articulos la regla general de
totalizacion de periodos sin ninguna matizacion particular para estas

concretas prestaciones.

6.2.2.2.- PERI0DOS DE SEGURO. EMPLBQ Y RBSHJENCI&

Como se ha puesto de manifiesto al analizar el campo de aplicacion de
la totalizacion, ésta se puede referir tanto a periodos de seguro, como de
empleo o residencia, por lo que sera preciso delimitar el contenido de cada
uno de estos términos. De ello se encarga el art. 1 del Reglamento, en sus
apartados r), s) y s bis) respectivamente. De su tenor literal se deduce que
deben incluirse como periodos de seguro, empleo (o actividad por cuenta
propia) y residencia, todos aquellos que sean considerados como tales por la
legislacion conforme a la cual se hubieran cumpUdo o considerado como

cumplidos ". En los dos primeros casos, ademas, se incluiran los periodos

" En materia de derecho a prestaciones por desempleo, el Tribunal ha
matizado que el concepto de periodos de seguro no se refiere solo a los
periodos en los que se han pagado cotizaciones a un régimen de seguro contra
el desempleo sino también a los periodos de empleo considerados por la
legislacion bajo la cual han sido cubiertos, como equivalentes a periodos de
seguro, es decir, periodos durante los que tal régimen asegura lacobertura.
La expresioén periodos de empleo s6lo comprende los periodos de trabajo que
segun lalegislacidn bajo la cual han sido cubiertos no son considerados como
periodos que den derecho a afiliacion a un régimen de prestaciones de
desempleo.

Vid. caso WARMERDAM-STEGGERDA, 388/87, Sta. de 12 de mayo de
1989, publicadaen el D.0.C.E. de 7 de Junio, y en Rec. 1989, pags. 1203y
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asimilados/ siempre que sean reconocidos por la citada legislacion como
equivalentes a los periodos de seguro o empleo respectivamente. Estos
periodos asimilados deben determinarse Unicamente a partir de los criterios

de la legislacion nacional bajo la cual han sido cubiertos

Debe tenerse presente por otra pcirte, como bien matiza SEMPERE
que a la totalizacion no sélo debe acudirse cuando de ello dependa que se
complete el periodo de carencia imprescindible para poder acceder a la
prestacion, sino también cuando la cuantia de ésta esté condicionada por la

raayor o menor duracion de los periodos de seguro o empleo.

6.2.2.3.- NORMAS GENERALES PS APLICACION

A lahora de lapuesta en practica del sistema de totalizacion, habran
de tomarse en consideracion ciertas normas generales de apUcacion, sin
perjuicio de que éstas se concreten en cada especifica prestacion. Dichas
reg"” se pueden entresacar del extenso articulo 15 del Reglamento de

apUcacion, y enunciarse de lasiguiente forma:

A) NO SUPERPOSICION DE PERI0DOS :siempre que seanecesario para

SS.

Asi lo declara el Tribunal en el caso VELLA, 324/88, Sta. de 7 de
Febrero de 1990, pubUcada en el D.0.C.E. de 21 de Marzo, y en Rec. 1990,
pags. 257y ss.

>’SEMPERE NAVARRO, Antonio, "Principios Generales de la Seguridad
Social comunitaria', La Secniridad Social Internacional : Convenios bilaterales
y derecho comunitario, Madrid, C.G.P.J., 1994, pag. 42.

213



completar los periodos de seguro o residencia cubiertos bajo la legislacion de
un Estado miembro, se tendran en cuenta los cubiertos bajo la legislacién de
cualquier otro Estado miembro, con la condicion de que no se superpongan.
Esta prohibicion de totalizar periodos que se superpongan trae su causa y
fundamento en la necesidad de evitar la percepcidon injustificada de
prestaciones, al igual que tampoco se permite acumular prestaciones de la

misma naturaleza relativas a un mismo periodo de seguro obligatorio.

No obstante, esta prohibicion tiene dos excepciones:

- Por una parte, el trabajador que ejerce simultineamente una
actividad por cuenta ajena en un Estado miembro, y una por cuenta propia
en otro En este caso tendran en cuenta los periodos de seguro y
residencia cubiertos en virtud de un seguro obligatorio, bajo la legislacion
de los dos Estados miembros afectados.

- Por otra parte, el art. 46 del Reglamento de aplicacién, permite que
para el cadlculo de la cuantia tedrica de una pension, se tengan en cuenta los
periodos de seguro voluntario o facultativo, que por coincidir con periodos
de segxiro o residencia cumplidos en virtud de un seguro obligatorio,
hubiesen sido excluidos en aplicacion de la regla de preferencia establecida

enelart. 15.10 b).

B) PRESUNCION DE NO SUPERPOSICION: Cuando no se pueda
determinar con precision en qué época se han cubierto determinados periodos
de seguro o residenciabajo la legislacion de un Estado miembro, se presumiréa

que no se superponen a los cubiertos bajo la legislacién de otro Estado

Se trata por tanto del supuesto previsto en el art. 14 quater b) el
Reglamento.
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miembro, de forma que se podran computar para su totalizaddn, en caso

necesario.

C) PRIORIDADES EN CASO DE CONCURRENCIA DE PERIODOS:en el
caso de coincidencia de periodos de seguro o residencia cubiertos bajo

diferentes legislaciones, se aplicaran las siguientes reglas:

- Si coinciden periodos de seguro obligatorio con periodos cumplidos
en el marco de un seguro voluntario o facultativo, se computara el
obligatorio.

- Si coinciden periodos cumplidos bajo la legislaciéon de un Estado
miembro, con periodos asimilados en virtud de la legislacion de otro Estado

miembro, solo se computaran los primeros.

D) COMPUTO DE PERIODOS ASIMILADOS: los periodos asimilados en
virtud de las legislaciones de dos o varios Estados miembros seran
computados Unicamente por la institucién del Estado miembro a cuya
legislacion haya estado sometido el asegurado obligatoriamente en altimo lugar
antes del periodo de que se trate, o en su defecto, por primera vez después

de dicho periodo.

E) CUMPLIMIENTO DE PERIODOS EN PLAZO DETERMINADO: en el
caso de que la legislacidn de un Estado miembro exija para computar ciertos
periodos que estos se hayan cubierto en un determinado plazo, sélo tendréa
en cuenta los cubiertos bajo otras legislaciones si lo han sido dentro del plazo
sefialado, o bien prolongaré dicho plazo en un lapso de tiempo igual al de los

periodos total o parcialmente cxibiertos dentro del referido plazo bajo la
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legislacion de otro Estado miembro. Esta Gltima opcion solo tendra lugar en
el caso de que se trate de periodos de seguro o de residencia que den lugar,
segun la legislacion del segundo Estado, a la suspension del plazo en que

hayan de ser cubiertos.

F) NORMAS DE CONVERSION: finalmente el Reglamento de apUcacidn
prevé unas reglas de conversién, para los supuestos en los que se pretenda
totalizar periodos de seguro cubiertos bajo diferentes legislaciones que se
expresen en unidades distintas. Asi se sefialan distintas conversiones segun
se trate de trabajador por cuenta propia, 0 por cuenta ajena sometido al
régimen de la semana de seis, cinco o siete dias Segun ha precisado la
Comision administrativa la institucion que reaUce la conversion debera
tener en cuenta los datos tal y como hayan sido transmitidos por la institucion
del Estado miembro bajo cuya legislacion se hayan cubierto los periodos en
cuestion. De esta forma la conversion se efectuara de una sola vez, si los
datos se han transmitido globalmente, o afio por afio, si se han comunicado

de esta manera.

EL PRORRATEO DE LAS PRBSTACIONSS

Como complemento indispensable de la totalizacion surge latécnica del
prorrateo o reparto de prestaciones. La persona que ha estado sometida a lo

largo de su carrera laboral a las legislaciones de varios Estados miembros y

“Vid. art. 15.30 del Reglamento de apUcacion.

““Decision n0 137 de 15 de Diciembre de 1988, pubUcadaen el D.0.C.E.
140 de 6 de Junio de 1989.
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ha necesitado totalizar los periodos de seguro, empleo o residencia cubiertos
en cada uno de ellos para tener derecho a una prestacién, va a recibir ésta,
no como una unica prestacion, satisfecha por una Unica institucion
competente, sino que cada Estado debera asumir laparte que le corresponde
en funcion del periodo cubierto bajo su legislacion En este sentido
recalca ORDEIG FOS ™ que no se trata de una prestacion unica dividida
entre varios deudores, sino que son prestaciones independientes con cargo
a distintos Estados, porque cada uno lareconoce segun su propia legislacion,

aunque acepte los periodos totalizados.

Una cuestidn que se ha venido planteando la doctrina es la relativa a
si el Estado en que el trabajador soUcita la prestacion tras haber cubierto
periodos de seguro también en otros Estados, tiene la obligacion de abonar
la cuantia en su totalidad, y posteriormente reclamar de las entidades
extranjeras sus respectivas proporciones (es decir, una version del principio
"solve et repete™), o si por el contrario debe limitarse a abonar su cuota
prorrateada. GOMEZ ABELLEIRA indica que, por lo que se refiere a
Espafia, lalinea tradicionalmente seguida por el Tribunal Supremo era la de

obligar a la entidad gestora espafiola a anticipar el importe integro de la

”” Logicamente cada Estado sOlo tendra obligacion de abonar una
prestacion prorrateada siempre que totalizando, se haya adquirido derecho
a ella de acuerdo a su legislacion.

*QORDEIG FOS, José Maria, "La Seguridad Social en laC.E.E.™, T.S.,
nfi 22 (1992), pag. 16.

* GOMEZ ABELLEIRA, Feo. Javier, "La regla "pro rata temporis® y el
anticipo por laentidad gestora espafiola de laparte de pension de Seguridad
Social a cargo de organismo extranjero™, A.L.,nQ20, (1993) pag. 368.
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pensidn, con ulterior compensacion de las entidades extranjeras Esta
doctrina se aplicaba a los casos de totalizacion y prorrateo derivados de
Convenios Internacionales en los que Espafia era parte. Sin embargo, tras
entrar en vigor en nuestro pais los Reglamentos comunitarios, esta linea
jurisprudencial vario radicalmente *, de forma que a partir de entonces se
entiende que el Estado que inicialmente otorgd la prestacion no tiene
obligacidn de anticipar la parte que corresponderia a otro Estado, sino que
simplemente debe promover la tramitacion del oportuno expediente

administrativo por el orgeinismo competente extranjero .

En otro orden de cosas, es evidente que el prorrateo solo tendra lugar
cuando previamente se haya procedido a la totalizacion de periodos. Esto
significa que si un trabajador, a pesar de haber cubierto periodos en varios
Estados miembros, adquiere el derecho a la prestacion en uno de ellos, sin
ser necesario recurrir a la totalizacion, no procedera la aplicacion de la
clausula "pro rata temporis"™, y dicho Estado debera abonar la prestacion
integra, teniendoen cuenta por supuesto sus propias normas anticumulo. Sin
embargo debe tenerse presente en este sentido, que si resulta mas
beneficioso para el trabajador acudir a la totalizacion y el prorrateo, deberé

hacerlo

~Esgrimiael Tribunal Supremo razones humanitarias:no se debe imponer
al trabajador lapenosay difici tarea de gestion de sus derechos en cada uno
de los paises. Era en realidad una version mas del principio pro beneficiarlo
(Stas. de 25 de Junio de 1973, 1 de Junio de 1981.

" En este sentido, "ad exemplum™, Stas. del Tribunal Central de Trabajo
de 22 'y 28 de Junio, y 20 de Julio de 1988, y del Tribunal Supremo de 20 de
Diciembre de 1991, 14y 24 de Febrero de 1992, 31 de Marzo de 1993, etc.

““Vid. entre otros, caso SINATRA, 296/84, Sta. de 13 de Marzo de 1986,
publicada en el D.0.C.E. de 9 de Mayo, y en Rec. 1986, pags. 1047 y ss.
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6.3.-NQ ACUMULACION DB PRESTACIONES

6.3.1.- UCTRODUCCION

La concepcion de la Seguridad Social como un servicio publico, y el
propio sistema de reparto, exigen que con caracter general una misma
persona no pueda percibir varias prestaciones de la misraa naturaleza. Por
lo que se refiere a Espafia, asi lo indica el articulo 122 de laL.G.S.S. al
sefialar que las pensiones del régimen general seran incompatibles entre si
cuando coincidan en un mismo beneficiario, salvo que se disponga otra cosa
legal o reglamentariamente; el articulo 221, sefialando las incompatibilidades
entre la prestacién por desempleo y el resto de prestaciones, o el 222, que
indica el régimen aplicable en caso de concurrencia de las prestaciones de
desempleo e incapacidad temporal. En definitiva, en nuestro sistema de
Seguridad Social, como es tonica general en el resto de Estados europeos,
una persona no puede acximular, por ejemplo, una pension de jubilacion, con
una de invalidez: si tiene derecho a ambas, debera optar por una de las dos

(légicamente por la que le resulte mas beneficiosa) ”7,

En el &nbito comunitario, esta situacion de hecho puede también sin
duda producirse, debido sobre todo a la heterogeneidad existente entre los
distintos sistemas nacionales. Cuando convergen en una misma persona un

sistema que vincule la percepcidn de la prestacion con el desempefio de una

Sobre el tratamiento de estamateria en Espafia, vid. LEONES SALIDO,
José Manuel, "Incompatibilidad entre pensiones de Seguridad Social: derecho
de opcidn™, A.L,.nQ7 (1993), pags.93-109. Las referencias que realiza al
art. 91 L.G.S.S. deben entenderse hoy referidas al 122, de contenido
idéntico.

219



actividad profesional, junto con otro que lo relacione con la mera residencia,
es frecuente que dicha parsona tenga derecho a la prestacion en ambos
Estados al mismo tiempo Y es que el sistema de coordinacion que se crea
no es perfecto, y a veces pueden producirse situaciones de acumulacion

injustificada de prestaciones.

Es por ello que el Reglamento Incluye una regulacion sobre esta
materia, de forma que a las normas de incompatibilidad entre prestaciones
existentes en los sistemas nacionales, vienen aafiadirse normas comunitarias,
convirtiéndose este punto en uno de los mas confusos y dificiles de

comprender de todo el Reglamento.

En un esfuerzo por intentar dar luz a lo que en principio parece harto
oscuro, es necesario peurtlr del articulo 12, que posteriormente sera
complementado con la regulacion que para el caso de las pensiones se recoge
en los articulos 46 y ss. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia es
bastante profusa en esta materia, y colabora como es habitual a un
esclarecimiento de la cuestidén, aunque el hecho de que esta normativa haya
sido objeto de recientes modificaciones hace que el Tribunal no haya tenido

tiempo material de pronunciarse sobre algunos aspectos esenciales.

VAN RAEPENBUSCH, Sean, '"La Jurlsprudence communautaire en
matiére de réglea anticumul de Sécurité Sodale"™, C.D.E . ,n"S (1985), pag.
252.
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6.3.2.- LA REGLA ANTICUMULQ COMUNITARIA Y SUS EXCEPCIONQGS; BL

ARTICULO 12.1 DEL RECLAMENTQ

El articulo 12 12 prohibe genéricamente laacumulacidn, al sefialar que
el Reglamento no podra conferir ni mantener el derecho a beneficiarse de
varias prestaciones de la misma naturaleza, relativas a un mismo periodo de

seguro obligatorio.

De la lectura de esta primera frase se deduce que la prohibicion no es
absoluta, y "a sensu contrario” se pueden determinar facilmente los

supuestos en los que se permite la concurrencia:

- Cuando se trate de prestaciones de distinta naturaleza.
- Cuando no afecten a periodos superpuestos.

- Cuando no se trate de cotizaciones obligatorias.

Tres requisitos son necesarios por tanto para que sea aplicable laregla
establecida en el citado precepto, y no siendo problematico el dltimo de ellos,
si serd preciso en cambio, por una parte, matizar el concepto de
"prestaciones de la misma naturaleza™, y por otra, determinar cuéndo
debemos entender que existe superposicion de periodos de seguro.

6.3.2.1.- PRESTACIONES DE LA MISMA NATURALEZA

El hecho de que las prestaciones sean de la misma naturaleza, no
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significa que sean idénticas Por supuesto que ladenominacién que se les
otorgue no es en modo alguno un factor determinante, puesto que en cada
sistema nacional puede existir una identificacion diferente para prestaciones
de simiar contenido. Hubiese sido deseable que el Reglamento, dentro de su
articulo 1 incluyera una definicion sobre lo que se entiende por prestaciones
de lamisma naturaleza a nivel comunitario. Sin embargo, no es asi, y launica
aclciracion sobre este concepto que contiene se refiere a casos muy
concretos™*. Por ello, una vez mas va a tener que ser el Tribunal de Justicia

quien nos aclare este extremo.

Efectivamente, en el caso VALENTIN! ™, y siguiendo una linea
constante en este sentido, laCorte afirma que dos prestaciones de Seguridad
Social, independientemente de las caracteristicas propias que se deriven de
sus respectivas legislaciones nacionales, son de lamisma naturaleza siempre
que su objeto, finalidad, base de calculo y requisitos para su concesion sean
idénticos. En cambio, no deben considerarse elementos constitutivos para la

clasificacion de las prestaciones las caracteristicas meramente formales.

No obstante, estas exigencias del Tribunal eran a todas luces

excesivas, y asi se puso de manifiesto en el caso KNOCH ™, en el que.

““NERI, Sergio, "Le cumul des prestations de Sécurité Soclale en droit
communautaire”™, R.T.D.E., n»4 (1988), pag. 587.

”En materia de pensiones, el articulo 46 bis si incluye una definicion de
lo que se entiende por prestaciones de la misma naturaleza, y prestaciones
de naturaleza distinta.

" Caso 171/82, Sta. de 5 de Julio de 1983, publicada en el D.0O.C.E. de
25 de Julioy en Rec. 1983, pags. 2157 y ss.

*s Caso 102/91, Sta. de 8 de julio de 1992, publicadaen el D.0.C.E. de
1 de Agosto y en Rec. 1992, pags. 4341y ss.
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entre otras cosas, se trataba de dilucidar si las prestaciones de desempleo
alemanas, y las de Gran Bretafia, eran de la misma naturaleza. En cuanto a
su objeto y finalidad no habia diferencias, pero si en lo relativo a periodos
de carencia, duracién e importes. En sus conclusiones 7, el Abogado
General estima, con muy buen criterio, que teniendo en cuenta las numerosas
diferencias existentes entre los distintos sistemas de Seguridad Social, el
exigir una similitud completa en las bases de calculo y requisitos de
concesion, provocaria en lapractica lainaplicacién de laregla antlcimiilo del
articulo 12. 1», por lo que debe entenderse que estas diferencias son
estructurales entre los regimenes nacionales de Seguridad Social, estén
vinculadas a caracteristicas propias de sus respectivas legislaciones, y en
consecuencia no impiden la consideracién de las prestaciones en cuestion

como "de la misma naturaleza".

No se trata en realidad de que este concepto deba ser interpretado en
un sentido amplio, puesto que como toda norma que suponga una limitacion
de los derechos del trabajador (entendida como contrapartida de las ventajas
que en otros aspectos recibe), debe ser considerada con caracter estricto.
Sin embargo, la realidad de la Seguridad Social comunitaria nos demuestra
que una restriccion del concepto a su sentido mas literal, nos llevaria en la
practica a dejar vacia de contenido la disposicion reglamentaria. Por elloel
Tribunal ha intentado moverse entre estos dos extremos, y asi lo ha
manifestado en numerosas ocasiones, intentando concretar el concepto caso

por caso >”, de forma que por ejemplo (Caso D*AMIGO ~7) ha considerado

>”Conclusiones el Abogado General Sr. Van Gerben, publicadas en Rec.
1992, pags. 4364-4379.

>>”SEMPERE NAVARRO, Antonio, ob. cit.. pag. 38.
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de lamisma naturaleza una prestacion de invalidez transformada en pension
de vejez de acuerdo a la legislacion de un Estado miembro, y una pensién de
invalidez aun no transformada conforme a la legislacion de otro Estado

También se han considerado de lamisma naturaleza (Caso VAN DER BUNT-
CRAIG ~””) una pension Inglesa de vejez y una pensién holandesa de
viudedad ””, puesto que ambas pretenden asegurar los medios de
subsistencia al conyuge supérstite, asi como una pension de jubilacion
anticipada y una de invalidez En cambio, no seran de lamisma naturaleza
las prestaciones calculadas o abonadas sobre la base de lavida laboral de dos

personas diferentes

Caso 4/80, Sta. de 15 de Octubre de 1980, pubUcada en el D.0.C.E.
de 7 de Noviembre, y en Rec. 1980, pags. 2951 y ss.

””Lo mismo en los casos CELESTRE y DI FELICE.
Vid. casos 116/80, 117/80, 120/80 y 121/80, Sta. de 2 de JuUo de 1981,
pubUcada en Rec. 1981, pags. 1737 y ss.,y caso 128/88, Sta. de 18 de Abril
de 1989, pubUcada en el D.0.C.E. de 18 de Mayo, y en Rec. 1989, pags. 923
y SS.

Caso 238/81, Sta. de 5 de Mayo de 1983, pubUcada en el D.0.C.E. de
1 de JuUo, y en Rec. 1983, pags. 1385y ss.

El mismo planteamiento puede encontrarse enel caso COENEN, 37/86,
Sta. de 24 de Septiembre de 1987, pubUcada enel D.0O.C.E. de 20 de
Octubre, y en Rec. 1987, pags. 3589 y ss.

””Caso PIAN, 108/89, Sta. de 5 de Abril de 1990, pubUcadaenD.0.C.E.
el 8 de Mayo, y en Rec. 1990, pags. 1599 y ss.

““ Caso SCHMIDT, Sta. de 11 de Agosto de 1995, pubUcada en el
D.0.C.E. de 14 de Octubre. Sefiala el Tribunal que una pension de jubUacién
concedida con arreglo a la legislacion de un Estado miembro sobre labase de
periodos de seguro cubiertos a titulo personal por el interesado, y otra
obtenida a tenor de la legislacion de otro Estado miembro en caUdad de
conyuge divorciado sobre la base de periodos cubiertos por su antiguo
cényuge, no son prestaciones de la misma naturaleza.
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f1.3.2.2.- LA SUPERPOSICION DE PERIODOS PE SBgVRQ

El segundo de los requisitos necesarios para que opere la regla
anticumulo comunitaria se refiere al hecho de que, ademds de tratarse de
prestaciones de la misma naturaleza, afecten a un mismo periodo de seguro
obUgatorio, En definitiva lo que se prohibe es que se utilice el mismo periodo
de seguro para el cdlexilo de una prestacicSn en dos Estados miembros. Ahora
bien; es necesario que las instituciones de los Estados miembros tengan en
cuenta los dos periodos para fines idénticos y de forma idéntica Es
decir, no existiriaacumulacion injustificada de prestaciones cuando un mismo
periodo de seguro se toma en un Estado como base para el calculo, mientras
que en otro se tiene en cuenta como requisito previo para tener derecho a la
prestacion. Ademds, para que exista superposicién, debe tratarse de
periodos homogéneos en cuanto a su naturaleza Por todo ello, y teniendo
en cuenta ademas que en cada periodo normalmente sélo va a ser aplcable una

legislacion, es dificil en la practica que se produzca la acumulacion ””.

6.3.2.3.~ LAS NORMAS DE PRIORIDAD

Delimitados en los términos antedichos los conceptos de "prestacion

de la misma naturaleza™ y 'superposicion de periodos de seguro™, es

”?VAN RAEPENBUSCH, Sean, La Setmridad Social de los trabajadores
migrantes en el derecho europeo. Madrid, M.T.S.S., 1992, pag. 459.

NERI, Sergio, ob. dt.. pag. 586.

RAMIREZ MARTINEZ, Juan Manuel, "Las normas comunitarias en
materia de Seguridad Social™, R.T.,nC 18 (1992), pag. 93.
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necesario a continuacion conocer cuales son las nonnas de prioridad en los
supuestos en los que se tenga derecho a una prestacién en virtud de la
legislacion de dos o mas Estados miembros. A titulo de ejemplo, se pueden

citar las siguientes

- En el caso de acumulacién de derechos a prestaciones de maternidad,
en virtud de las legislaciones de varios Estados miembros, se aplicara la de
aquel en cuyo territorio se haya producido el parto, o si no se hubiera
producido en ninguno de ellos, ladel Estado a cuya legislacion el trabajador

haya estado sometido por Ultima vez (Art. 8 Reglamento de aplicacion).

- En el caso de acumulacion de derechos al auxilio por defuncion, si se
produce el fallecimiento en un Estado miembro, se mantendra el derecho
adquirido en virtud de lalegislacién de dicho Estado. Ahora bien; en el caso
de que el derecho se hubiese adquirido en virtud de las legislaciones de
varios Estados miembros, se mantendrd el adquirido en virtud de la
legislacion del Estado al que el difunto hubiese estado sometido en ultimo

lugar (Art. 9 R.A.).

- En el caso de acumulaciones de derechos a prestaciones familiares en
virtud de lalegislacién del Estado competente y en virtud de ladel Estado en

que residen los miembros de la familia, dicho derecho quedara suspendido en

Estas normas de prioridad viene reguladas fundamentalmente en los
arts. 8-10 del Reglamento de Aplicacion. Los articulos bis) correlativos a
estos prevén el concreto supuesto de la legislacion helénica y fueron
introducidos tras la adhesién de Grecia a la Comunidad.

Vid. VAN RAEPENBUSCH, Sean, "La Jurisprudencecommunautaire en
matiére de régles anticumul de Sécurité Sodale”” C.D.E., nfi3 (1985), pag.
271.
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el primero de los Estados, hasta el total establecido por la legislacion del

Estado de residencia (Art. 76 Reglamento).

6.3.2.4.-NO APUCACION DB LA REGLA GENERAL; IUASggVNPA PARTJS
DEL ARTICULO 12.1IB

La segunda parte del articulo 12. lo del Reglamento contiene las
excepciones a laregla general de no acumulacion de prestaciones de lamisma
naturaleza basadas en periodos de seguro superpuestos. Se refiere
concretamente a las prestaciones de invalidez, vejez y muerte (pensiones),

y enfermedad profesional, liquidadas por dos o varios Estados miembros.

La referencia a estas cuatro categorias de prestaciones hace que
realmente se pueda dudar de cual es la regla general y cual la excepcion,
puesto que lareserva a lanorma anticimulo comunitaria afecta a las ramas
mas importantes de la Seguridad Social. La exclusion de las pensiones de la
norma general, encontraba su justificacién en el hecho de que éstas
incorporaban una particular regla anticimulo derivada de su sistema de
liquidacién, basado en el prorrateo tras la totalizacion de periodos. Esta
regla fue derogada tras la reforma de 1992 *, por lo que hoy en dia no
existe norma anticdmulo comunitaria para las pensiones, como se vera en el

capitulo dedicado a ellas, y por las razones que alli se expondran.

Por lo que respecta al articulo 12, lamencion a estas cuatro categorias

El art. 46.3a, que contenfaestanorma, fue suprimido por el Reglamento
1948/92 de 30 de AbrU.
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de prestaciones se concreta en la liquidacion de los siguientes supuestos:

- Agravacion de la invalidez (Art. 41).

- Transformacidn de prestaciones de invalidez en prestaciones de vejez
(Art. 43. 2y 3).

- Liquidacion de prestaciones de vejez y muerte (Art. 46).

- Asignacion de un complemento cuando la suma de prestaciones
debidas en virtud de las legislaciones de diversos Estados miembros no
alcance el minimo previsto en la legislacion del Estado de residencia del
beneficiarlo (Art. 50).

- Revalorizacion y nuevo calculo de las prestaciones (Art. 51).

- Agravacion de enfermedad profesional indemnizadaen el supuesto de
que después de haber disfrutado de las prestaciones el beneficiario ejerce
una actividad susceptible de provocar o agravar la enfermedad bajo la

legislacién de otro Estado miembro (Art. 60.1Q b).

6.3.3. LAS NORMAS NACIONALES __ SQBRE__ACWVLACIQN—BE

PRSSTACIONES

El articulo 12.2Q establece en su nueva redaccion que, salvo que
el Reglamento diaponga otra cosa, las clausulas de reduccion, supresion o

suspension establecidas por lalegislacion nacional en caso de acumulacién de

““ Redaccion surgida tras la modificacion operada por el Reglamento
1248/92 de 30 de Abril. La anterior redaccion, en lugar del genérico "Salvo
que el presente Reglamento disponga otra cosa...", se referia expresamente
a los articulos 46, 50, 51y 60.la b) . La adaptacién de este articulo trae su
causa en lamodificacion del Capitulo 3 del Titulo III.
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una prestacion con otras, o con Ingresos de cualquier tipo, podran hacerse
valer frente al beneficiario aunque se trate de prestaciones adqviiridas en
virtud de la legislacion de otro Estado miembro o de ingresos obtenidos en

territorio de otro Estado miembro.

La Comision, a proposito del caso SINATRA ha hecho una
distincion, dentro de las disposiciones nacionales que prohiben la
acumulacion, entre disposiciones internas y externas. Las primeras regulan
laacumulacion entre prestaciones nacionales, mientras que las segundas son
disposiciones expresamente destinadas a regular los casos de acumulacién de
prestaciones nacionales con extranjeras. Ldgicamente es competencia del
legislador nadonal determinar si las dausulas de no acumuladon tienen un
efecto u otro, pero la distindon es fundamental, puesto que hay que

entender que el articulo 12. lo Unicamente se refiere a las externas.

La expresion "Salvo en los casos en que el presente Reglamento
disponga otra cosa" tiene un caracter amplio, cibarcando todos aquellos
supuestos en que son de aplicadon las reglas anticumulo comunitarias. Es
dedr, lo que no es posible es que se apliquen ambas al mismo tiempo: o
se aplica el Reglamento comunitario, o se apUca la legisladon nadonal, pero
en este ultimo caso se tomara en consideradon dicha legisladon “in
integrum”, esto es, con sus propias normas sobre acumuladon. Asi se sefiala

daramente entre otros, en el asunto DI PRINZIO basandose en

““Caso 296/84, Sta. de 13 de Marao de 1986, publicadaenelD.0.C.E. de
9 de Mayo, y en Rec. 1986, pags. 1047 y ss.

Caso 5/91, Sta. de 18 de Febrero de 1992, publicadaenelD.0.C.E, de
18 de Marzo, y en Rec. 1992, pags. 897 y ss.

229



reiteradisima jurisprudencia:

"_. .cuando el trabajador migrante percibe una pensién en
virtud dnicamente de la legislacion nacional de un Estado
miembro, lo dispuesto en el Reglamento 1408/71 no impide que
se le aplique integramente dicha legislacion nacional, incluidas
las normas que prohiban laacumulacion establecidas por dicha
legislacion™.

No obstante, y segln lamisma jurisprudencia, si la legislacién nacional
de uno de los Estados miembros implicados, es por si sola menos favorable
para el trabajador que el régimen comunitario previsto en el Reglamento,
seran aplicables las disposiciones de éste . En la practica, por tanto, la
institucién competente comparara, por una parte la prestacion calculada de
acuerdo a la legislacion nacional {incluyendo sus propias reglas anticumulo),
y por otra la calculada conforme al derecho comunitario (incluyendo también
por supuesto sus reglas de no acumulacién), y aplicard la de cuantia mas

elevada.

Por otra parte, lanormativa no se aplica Unicamente en el supuesto de
acumulacidén de prestaciones entre si, sino también en el caso de que se
acumulen prestaciones con Ingresos de cualquier tipo. Este concepto
abstracto, debe interpretarse en sentido amplio. A falta de una definicidn
expresa de su contenido, nien el Reglamento nien la jurisprudencia, en base
a una cierta analogia con las reglas nacionales, dentro del término "ingresos

de cualquier tipo", deberemos incluir toda clase de retribuciones o

””Entre otros muchos, vid. casos MURA y GRECO, 22/11y 37/77, Stas.
de 13 de Octubre de 1977, publicadas ambas en el D.0.C.E. de 16 de
Noviembre, y en Rec. 1977, pags.1699y ss.,y 1711y ss. respectivamente.

Mas recientemente, caso DI CRESCENZO, 90y 91/91, Sta. de 11 de
Junio de 1992, publicada en el D.0.C.E. de 10 de Julio, y en Rec. 1992,
pags. 3851y ss.
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indemnizaciones.

Junto a esto, el parrafo 30 del articulo 12 sefiala que las normas
nacionales de incompatibilidad entre la percepcién de una pensién de vejez
o invalidez, y el ejercicio de una actividad profesional, seran aplicables aun
cuauido la actividad sea desempefiada en otro Estado miembro. Debe
entenderse también aqui el concepto en sentido amplio, incluyendo tanto la

actividad por cuenta ajena como por cuenta propia.

Por ultimo, el parrafo cuarto se refiere a la pension de vejez
neerlandesa. Debido a la concrecién del supuesto, no nos vamos a extender

en su desarrollo

6.3.4.- CONCURRENCIA DB NORMAS ANTICUMULQ NACIONALES

El supuesto de hecho consiste en la situadén que puede tener lugar
cuando dos prestadones son debidas en virtud de las legisladones de dos
Estados miembros, y al entrar en juego sus respectivas reglas anticimulo,
se ven reduddas, suspendidas, o suprimidas mutuamente. Parece ldgica la

introducdon de xin limite en laaplicadon de estas dausulas, vy asi, el articulo

““La Comision Administrativa aclara que en los casos de los parrafos 2c,
30 y 40 del art. 12, lafecha que se deber& tener en cuenta para determinar
el tipo de conversidn sera aquella a partir de la cual estas disposidones
deban surtir efectos para el interesado.
Vid- Dedsion na 139, de 30 de Jxinio de 1989, publicada en el
D.0.C.E. C 94 de 12 de AbrU de 1990.
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7.12 del Reglamento de Aplicacion *\ indica que la cuantia que no se
abonaria en caso de una aplicacion estricta de lanormativa, se dividira entre
el numero de prestaciones afectadas. Esta norma viene a atemperar en cierta
medida las consecuencias negativas que se derivarian de una aplicacién
estricta de las reglas, de forma que en el caso de que se trate de dos
prestaciones, sélo se reduciran en la mitad de lo que en realidod deberian

disminuirse.

6.4.- EXPORTACION DE PRESTACIONES

6.4.1.-INTRODUCCION

La exportacion de prestaciones se refiere a la posibilidad que tiene el
beneficiario de una prestacion, de percibir ésta, aun cuando no resida en el
Estado competente para abonarla. En definitiva, se trata de la consecuencia
légica del principio de conservacion de los derechos adquiridos, que es una
de las claves sobre laque se eulicula el sistema de coordinacién comunitario,
junto con la conservacién de los derechos en curso de adquisicion, y su

corolario, esto es, la totalizaciény el prorrateo.

La exportacion de prestaciones no es una figura creada por el
legislador comunitario, sino cf[ueya estaba previstaen Derecho Internacional,

e incluso en el derecho comunitario originario, puesto que en el articulo 51

El articulo 7.1Q, hasta la modificaciéon operada por el Reglamento
1248/92 de 30 de Abril, contenia en sus apartados b) y c) una regulacion
relativa a las pensiones, que perdid su razén de ser tras laaparicion de los
nuevos articulos 46 y 46 quater, por lo que fue suprimida.
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del Tratado de Roma, se sefiala que la coordinacion de los sistemas de
Seguridad Social debe permitir garantizar a los trabajadores migrantesy sus
derechohabientes el pago de las prestaciones a las personas que residan en

los territorios de los Estados miembros.

Los sistemas de Segiiridad Social poseen un caracter marcadamente
terrltorialista, y tienden a incluir en su legislacion clausulas de residencia,
de forma que condicionan la percepcion de la prestacion a la permanencia en
el territorio *. La existencia de estas clausulas impedirian al trabajador
retomar a su pais de origen una vez acabada su vida laboral, puesto que
perderia la pensién que habria adquirido. De lamisma forma, le resultaria
imposible hacer acreedores a los miembros de su familia que permaneciesen
en el Estado de origen, de las prestaciones que como tales les

corresponderian.

Para evitar estas situaciones, el Reglamento recoge una regla general
de supresiodn de clausulas de residencia en su articxilo 10. No obstante, este
precepto no resulta de aplicacion general, sino solo para unas concretas
prestaciones, por lo que para las no incluidas en él, habra que dirigirse a

cada normativa especifica, previstas en el Titulom .

**RODRIGUEZ PINERO, Miguel, La Seguridad Social de los trabaladores
migrantes en lasComunidades Europeas.Madrid, M.T.S.S., 1982, pag. 247.
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6.4.2.- SUPRESION DE LAS CLAUSULAS DB RESIDENCIA

De acuerdo con el art. 10 del Reglamento, y amenos que se disponga
otra cosa en él, las prestaciones en metalico de invalidez, vejez o
supervivencia, las rentas de accidentes de trabajo o de enfermedad
profesional y los subsidios de defuncion adquiridos en virtud de la lecrisladon
de uno o varios Estados miembros, no podran ser objetos de ninguna
reduccion, modificacion, suspensioén, supresion o confiscacion 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 misma regla es
aplicable en el caso de prestaciones consistentes en la entrega de capital
concedidas en caso de nuevas nupcias del cdnyuge superviviente que tuviera

derecho a una pension o una renta de supervivencia.

Se trata éste de un prindpio coherente con la idea de igualdad que
preside e inspira el Reglamento comunitario, y su objetivo es favorecer la
libre circuladon de trabajadores y proteger a estos frente a los perjuidos
que se podrian derivar del traslado de residenda de un Estado miembro a

otro.

De la lectura de este articulo se deduce a sensu contrario que el mismo
no sera aplicable, por una parte a las prestadones en espede (el precepto
en cuestiodn se refiereexpresamente aprestadones "en metalico™), y por otra

parte a las prestadones por enfermedad, desempleo, y familiares.

Las primeras, efectivamente, no resultan exportables, puesto que

seria practicamente imposible que en estos casos laprestadon la efectue el
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Estado competente si el beneficiario no reside en él. Por ello, en la practica
se aplica la legislacion del Estado de residencia con posterior reintegro de

gastos **.

Sin embargo, la exclusion de las segundas no significa que con
respecto a estas prestaciones no pueda tener lugar su exportacién, sino
simplemente que ésta requiere unas condiciones especiales, que en cada caso
se especifican en las disposiciones particulares relativas a cada rama . El
propio articulo 10.lo cuando indica " a menos que el presente Reglamento
disponga otra cosa', ya esta dejando entrever que cabe que en algunos casos

existan disposiciones particulares en este sentido.

Por otra parte, las prestaciones que se encuentran dentro del ambito
de aplicacion de eate articulo, tienen que haber sido “adquiridas en virtud
de la legislacion de uno o varios Estados miembros'. Varias cuestiones

pueden plantearse a propdsito de esta frase:

En primer lugar, ¢por qué se habla de la legislacion de "uno o varios
Estados miembros"? La referencia a la legislacion de un Estado miembro es

evidente: se estarefiriendo al derecho adquirido en virtud de una legislacion

PEREZ ALONSO, Maria Antonia, "La Ubre drcxiladdn de trabajadores
y la proteccion de los derechos de Seguridad Social (a proposito de las
modificaciones del Reglamento 1408/71 de 14 de Junio de 1992)", T.S..nQ 36
(1993), pag. 16.

En realUdad en estos casos estéa garantizada también lapercepcion de las
prestaciones aunque se produzca un cambio de residencia. Sin embargo,
estan sometidas a unas reglas particulares que no van a ser examinadas aqui
puesto que supondria una desviacion del objetivo perseguido en esta obra.
Para mayor informacién sobre estos concretos casos puede consultarse: VAN
RAEPENBUSCH, Sean, ob. dt.. pags. 265-276.
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nacional, y su consecuencia es clara: no puede condicionarse su
reconociinlento al hecho de que se resida en el Estado cuya legislacion lo ha
concedido. Sin embargo, la mencion al derecho adquirido en virtud de la
legislacion de varios Estados miembros, parece que no puede referirse a otra
cosa que no sea un supuesto de aplicacion de las técnicas comunitarias de
totalizacién y prorrateo. Por tanto, lo que el articulo 10.1Q trata de afirmar
es que son exportables tanto las prestaciones nacionales como las
comunitarias, o dicho de otra forma, tanto las autdnomas como las

prorrateadas

En segxindo lugar, ¢qué sentido debe darse al término "adquiridos"?
Esto es importante, porque en algunos casos es la propia adquisicion del
derecho a prestacion la que esta subordinada a la residencia efectiva en el
Estado en cuestion. La duda esta en saber si el articulo 10 abarca también
estos supuestos, o solamente aguellos en los que el derecho ya ha sido
adquirido. El Tribunal resolvié la cuestion en el caso CAMERA ~”sefialando
que el art. 10.1Q debe interpretarse en el sentido de que no se permite al
organismo asegurador del Estado de origen apUcar a las prestadones de
invalidez, el prindpio de territorialidad al que se refiere la jurisdiccion
nadonal, de forma que no s6lo se conserva el derecho a disfrutar de las
prestadones tras cambiar el Estado de residenda, sino que no se puede

negar la concesidén de ese derecho por el mero hecho de no residir en el

““Esta misma condusion puede deducirse también de lo sefialado por el
Tribunal en el caso SMIEJA 51/73, Sta. de 7 de Noviembre de 1973, publicada
enel D.0.C.E. de 14 de Marzo de 1974, y sn Rec. 1973, pags. 1213 y ss.

”7Caso 92/81, Sta. de 10 de mayo de 1982, publicadaenel D.0.C.E. de
12 de Octubre, y en Rec. 1982, pags. 2253 y ss.
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Estado en que se encuentra la institucion deudora En consecuencia, no
sélo se garantiza la libertad de desplazamiento sin perjuicios a giiienes ya
vienen recibiendo una prestacion, sino también a quienes desean acceder a

la adquisicion del derecho a ella *-

El Anexo VI del Reglamento contiene normas particulares para la
aplicacion del principio de supresién de clausulas de residencia en algunos
Estados miembros ~?, Estas reglas son especialmente importantes en el caso
de regimenes de seguros en los que el mero hecho de residir en territorio
nacional es suficiente para estar asegurado como sucede en el caso del

seguro de vejez neerlandés ””,

Estas normas deben ser tenidas en cuenta a la hora de aplicar el

**Asi se deduce, también, entre otros de los casos GILETTI, 379 a 381/85
y 93/86, Sta. de 24 de Febrero de 1987, piiblicadaen el D.0.C.E. de 26 de
Junio, y en Rec. 1987, pags. 955y ss; y en el caso NEWTON, 356/89, Sta.
de 20 de Junio de 1991, publicada en el D.0O.C.E. de 31 de Julio, y en Rec.
1991, pags. 3035y ss.

MONTOYA MELGAR, Alfredo,y otros,Derecho Social Europeo.Madrid,
Tecnos, 1994, pag. 246.

”” Asi, en Alemania se establece que el art. 10.1Q no afectara a las
disposiciones en virtud de las cuales los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales ocurridos fuera del territorio aleman y los
periodos cubiertos fuera de este territorio no dan lugar al pago de
prestaciones cuando los titulares residen fuera de dicho territorio. Tampoco
afectard a la legislacion griega en virtud de la cual el pago de las pensiones
IKA a la persona de origen griego procedentes de Egfipto y Txirquia queda
suspendido si permanecen en el extranjero sin razones validas mas de seis
meses. En el Reino Unido, el beneficiario de una prestacién debidaen virtud
de la legislacion del Reino Unido, que se encuentre en el territorio de otro
Estado miembro, sera considerado durante el tiempo de esa estancia como Si
residiera en el territorio de ese otro Estado miembro.

VAN RAEPENBUSCH, Sean, ob.cit.. pag. 262.

El Anexo VI, en el apartado relativo a Paises bajos, recoge laapUcacion
de la legislacion neerlandesa sobre el seguro de vejez generalizado (AOW).
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principio contenido en el art. 10.1Q. Asi lo hizo el Tribunal en el caso
WINTER-LUTZINS *. La Sra. Winter-Lutzins, de nacionalidad alemana,
habia trabajado en los Paises Bajos, para posteriormente trasladarse a
Alemania. Al cumplir laedad de Jubilacion solicita lapension neerlandesa. Sin
embargo, laSegxiridad Sodal holandesa, el SVB, leaplicouna reducddn del
56%, correspondiente a los 26 afios que no habia estiido asegurada, dado que
no cumplia el regxiisito de residenda que es el que da derecho al régimen
transitorio, tal y como se reflejaba en el Anexo V1. El Tribunal entiende que
la regla del art, 10 no puede aplicarse sin restricdén a un sistema de vejez
generalizado, donde el mero hecho de residir en los Paises Bajos basta para
estar asegurado. Es claro, como se sefiala en el Informe para lavista que
el Anexo VI careceria de sentido si , en virtud del articulo 10, cualquieraque
resida en un Estado miembro tuviera derecho a los benefidos transitorios. En
condusiodn, para laCorte el art. 10.12 debe interpretarse en el sentido de
que no es incompatible con él una disposidon nadonal por la que puede
negarse al interesado el derecho a los benefidos transitorios derivados de la
legisladdn nadonal, por lasolarazon de no residir en el territorio del Estado
en que se encuentra la institudon deudora, teniendo en cuenta el régimen

especifico que se establece en el Anexo VI.

** Caso 293/88, Sta. de 2 de Mayo de 1990, publicadaenel D.0O.C.E. de
31 de Mayo, y en Rec. 1990, pags. 1623 y ss.

>”Informe para la vista publicado en Rec. 1990, pags. 1623 y ss.

238



6.4.3.- UNA EXCEPCION A LA EXPORTACION; UVS PRESTACIQNES_D.B
CARACTER NO CONTRIBU

El Reglamento 1247/92, que modifica determinados aspectos del
Reglamento 1408/71, introduce ur- ?xt. 10 bis, referente a las prestaciones
especiales de caracter no contributivo. Segun este articulo, y no obstante lo
dispuesto en el art. 10, las personas a las que sea de aplicacién el
Reglamento, gozaran de las prestaciones especiales en metalico, de caracter
no contributivo, a las que se refiere el art. 4.22, bis), exclusivamente en el
territorio del Estado miembro en que residan, y con arreglo a la legislacion
de dicho Estado, y siendo satisfechas por la institucion del lugar de
residenciay a su cargo. El nuevo Anexo Il bis) recoge las prestaciones que

incluye cada Estado dentro del &mbito del art. 10 bis)

En cualgmer caso, si para el acceso a estas prestaciones la legislacion
de un Estado miembro exige el cumplimiento de determinados periodos de
empleo, de actividad profesional por cuenta propia, o residencia, se deberan
tener en cuenta también los cumplidos en territorio de otro Estado miembro.
Lo mismo sucede en el caso de que la legislacién de un Estado miembro
considere a una prestacion de este tipo como complementaria de otra
prestacion que forme parte del ambito de proteccion material del Reglamento-
En ese caso, toda prestacion de ese tipo concedida en virtud de la legislacién

de otro Estado miembro se considerara como prestacién concedida de acuerdo

* En el caso de Espafia, ademds de las prestaciones no contributivas
creadas por la Ley 26/90 de 20 de Diciembre, se incluyen las prestaciones
economicas de laantigua LISMI (Ley de Integracion Social de Minusvalidos),
y las prestaciones en metalico de asistencia a personas de edad avanzada e
invalidos incapacitados para el trabajo (R.D. 2620/81 de 24 de Julio).
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a la legislacion del primer Estado niembro. Por Gltimo, en el caso de que para
conceder una prestacion de invalidez no contributiva, la legislacion de un
Estado exija que la invalidez se hubiera constatado por primera vez en su
territorio, se considerara cumplido el requisito cuando la constatacion se

realice en el territorio de otro Estado miembro.

Por tanto, y en conclusion, el criterio a seguir es que las prestaciones
no contributivas se deben conceder de conformidad con la legislacion de
residencia del interesado, aunque, eso si, totalizandolos periodos cumplidos
en el territorio de otros Estados miembros, en los casos en que ello sea

necesario.

6.5.-A MQPQ DB SINTESIS

Este capitulo abarca los principios fundamentales en los que se
sustenta el sistema de coordinacion comunitario. Su conocimiento previo
resulta imprescindible para poder a continuacién profundizcu: en el estudio
pcirticular de cualquier prestacion. Por ello, debido a su importancia,

conviene entresacar unas ideas basicas que habra que retener:

10) El principio de igualdad de trato entre nacionales de un Estado
miembro y ciudadanos pertenecientes a cualquier otro Estado de la Union,
hace que no sea posible discriminar al trabajador extranjero con respecto al
nacional, dentro el ambito de aplicacion del Reglamento. En consecuencia, el
trabajador extranjero comunitario debe gozar de las mismas ventajas y

prestaciones, y al mismo tiempo, soportar ldénticas cargas sociales que el
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nadonal .

20) La totalizadon de periodos de seguro, empleo o residenda con
objeto de adquirir, mantener, o recuperar el derecho a prestadones, es una
técnica comunitaria prevista para hacer realidad el prindpio anterior, y que
afecta a todas las prestadones que se encuentran en al ambito de aplicaddn

del Reglamento.

30) El prorrateo se refiere Unicamente a las llamadas prestadones a
largo plazo, es dedr, aquellas que requieren un periodo mas o menos

prolongado de segvuro para tener derecho a ellas.

40) La totalizadon debe efectuarla cada una de las institudones
afectadas. Todas aquellas en las que de forma autonoma o totalizando, se

adquiera derecho a prestadon, la deberan en prindpio conceder.

50) En consecuencia con loanterior, lapension prorrateada no es una
unica prestadodn dividida propordonalmente a los periodos cubiertos en cada
Estado afectado, sino que en cada uno de ellos, la pension prorrateada es

independiente.

60) El legislador comunitario Unicamente establece limitadones a la
acumuladon de prestadones en los casos en los que sean de la misma
naturaleza y aifecten a un mismo periodo de seguro obligatorio. Quedan

exduidas ademas las prestadones a largo plazo.

70) Las normas anticumulo nadonales solo se aplicaran en el caso de
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que sean "externas", es dedr, que afecten expresamente a prestadones
extranjeras, y siempre que no sea de aplicacion lo dispuesto en el articulo

12.12. Ademas, su apiicadén queda limitada en caso de concurrenda.

82) ElI prindpio de exportadon de prestadones supone que no se
puede condidonar el mantenimiento de una prestaddn al hecho de residir en
el Estado que laconcede. Dicho de otro modo, las prestadones en metalico a
largo plazo se concederan independientemente de cual sea el Estado de

residenda del beneficiario.
92) Las prestadones de caracter no contrihutivo no son exportables,

sino que sblo se percibiran en el Estado de residenda y con arreglo a su

legisladon.
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SEGUNDA PARTE

LAS PENSIONES DE INVALIDEZ.
VEJEZ Y MUERTE



CAPrruLQ_vn

LAS EBNMONB8 Pg IWVAMPBZi VBJBZ Y HVBRTB.BWLA VMIQM-EURQEBA

7,tL:iIMTRQPVCCIPN; VWA PWRAUPAP PB 81STBMAS

La necesidad de iin sistema de coordinacion comunitario se deriva,
como ya se ha sefialado, de lasgrandes diferencias existentes en los distintos
sistemas de Seguridad Social de cada uno de los Estados miembros de laUnion
Europea. Realmente se puede afirmar sin temor a errar, que existen en ella
qguince sistemas distintos de Seguridad Social, ya que cada Estado dispone
de unas particulaures reglas en lamateria, que son consecuencia de toda una
historia pasada, y que en definitiva son reflejo de la propia idiosincrasia de
cada pueblo, asi como de las distintas necesidades que cada Estado se ha
visto en la obligacion de satisfacer en cada momento histérico determinado.
Quizas, sise comparan los sistemas de dos o mas Estados, pueda parecer que
las caracteristicas mas generales son similares, pero las variaciones en
cuanto a la forma de financiacion, los niveles de proteccién, y los aspectos
concretos de cada prestacion, como su campo de aplicacion, formula de
calculo, periodos de carenda necesarios, cuantia, duracion etc. son de gran

importancia, y generan en lapractica problemas de muy compleja soludén.

Esta diversidad de sistemas es lo que provoca la confusion del
ciudadano que se ve en lanecesidad de emigrar a otro Estado, y asimismo es
lo que obliga a la Comunidad a establecer un sistema aceptable de
coordinadon de legisladones con el objeto de que ese desplazamiento, que en

muchas ocasiones mas que voluntarlo es obligado por las drcunstandas, no
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implique, ademas del trastomo natural que supone el abandono del pais de
origen, una pérdida de derechos o una disminucion de laproteccion ofrecida

por la Seguridad Sodal.

Tradidonalmente se han distinguido dos grandes sistemas en Europa,
que posteriormente han sido imitados por el resto de los paises y que ha

grandes rasgos tienen las siguientes caracteristicas:

- Por una parte, el modelo continental, propuesto en Alemania por el
CandDer Bismarck. De caréacter contributivo, basa su finandadon en las
cotizadones de los trabajadores y empresarios, de forma que se pretende que
la prestadon ofredda, produdda una de los riesgos cubiertos, sea
sustitutiva del salario. Los sujetos protegidos son Uunicamente los
trabajadores. Aplica las técnicas de prevision de los seguros privados, Yy
supone en realidad una acumuladon de seguros heterogéneos.

- Por otra parte, el sistema britanico o modelo de Beverldge, en el que
la finandaddn corre a cargo del Estado, via impositiva, y a traves de las
cotizadones, que estan desligadas del salario. Se protege a toda lapobiadon,
y no solo a los trabajadores, ofredendo unas prestadones uniformes para
toda ella, independientemente del salario del beneficiarlo concreto. El objeto
de la acdon protectora es la contingencia, y no el riesgo, y se trata de

garantizar un nivel minimo a todas las personas.

Sin embargo, actualmente se puede afirmar categoricamente que no

existe en el ambito comunitario ningun pais con un sistema de Seguridad
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Social puramente blsmarcklano, ni tampoco puramente de Beveridge

Los sistemas originariamente bismarckianos, actualmente no lo son en
su totalidad, puesto que han extendido su campo de aplicacién subjetivo a
colectivos distintos de los trabajadores, no se estan Tfinanciando
exclusivamente a través de las cotizaciones, sino que cada vez es mas
inporteu:ite la aportacion del Estado, e incluso se ofrecen determinadas
prestaciones con caracter universal. A su vez, los sistemas universales han
Ido incorporando progresivamente un segxindo sistema complementario,

beisado en los ingresos por razon de actividad.

Los distintos Estados han ido evolucionando progresivamente hacia
posiciones mixtas, pero las diferencias existentes entre los regimenes
nacionales, siguen siendo de grcin relevancia. Asi, hoy en dia la Comision

Europea divide los Estados miembros en cuatro grandes grupos =

- El primer grupo estaria formado por los paises escandinavos:
Dinamarca, Sueciay Finlandia. En ellos laproteccion social se configiiracomo
un derecho del ciudadano, con un caracter universal. Las prestaciones
basicas son iguales para todos, y su flnandaddn es predominantemente
impositiva.

- El segundo grupo comprenderia a Grcin Bretafia e Irlanda, en los que

la cobertura es también practicamente universal, pero las pensiones basicas

“PERRERAS ALONSO, Fidel, "Panoramica de los sistemas de Seguridad
Sodal en los paises comunitarios™, R.L..vol. I (1993), pag. 1105.

*Vid. COM (95) 457 final, Rapport sur la protection sodale en Europe.
1995, de 9 de Octubre de 1995, pag. 32.
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son de cuantiamas modesta que lasescandinavas, y en su financiacion juegan
un importante papel las cotizaciones.

- En tercer lugar se encontrarian Alemania, Francia, Austria y los
paises del Benelux. Son sistemas de clara tradicién bismarckiana, en los que
se cubro a los trabajadores, y cuya financiacion se béisa principalmente en las
cotizaciones. Sin embargo el sistema holandés se aparta un ciertamedida de
esta linea y se asemeja mas a los anteriores.

- Finalmente, en el cuarto grupo estarian Italia, Espafia, Portugal y
Grecia. Se trata de sistemas mixtos, que combinan rasgos del modelo
continental, junto con aspectos que les asemejan a los modelos atlanticos,

como la existencia de sistemas nacionales de salud.

Esta division en cuatro bloques, no debe entenderse en un sentido
estricto. Lo cierto es que las posibles clasificaciones varian en funcion del
aspecto que se gxlera contemplar, de forma que por ejemplo, en materia de
pensiones, existe una diferente concepcion entre los sistemas de los Estados
miembros, que afecta en mayor medida a las pensiones de invalidez, y que se
refiere a la tradicional dualidad entre legislaciones tipo A y tipo B que se

vera mas adelante.

Sinanimo de pormenorizar en las regulaciones de los distintos Estados,
si parece conveniente antes de entrar en el analisis de las distintas
pensiones, dar una vision general de la linea que siguen los distintos

sistemas en lo referente a estas concretas prestaciones:

- El sistema danés de pensiones tradicionalmente se ha venido

financiando a traves de los F resupuestos del Estado, pero a partir del 1 de
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Enero de 1994, una pequefia parte procede de las cotizaciones de trabajadores
y empresarios Las pensiones basicas se abonan en general a todos los
residentes, con las matizaciones que luego se expondran, y Junto a eUas
existe una pension suplementaria que se encuentra en funcidn de los
ingresos, permitiéndose también las llamadas pensiones parciales que se
compaginan con el trabajo a tiempo parcial. En Suecia el sistema es muy
similar en cuanto a su estructura, y solo difiere del danés en aspectos
puntuales.

- En Finlandia existe un doble sistema de pensiones: por una parte, un
sistema de pension nacional previsto para todos los residentes, y que abarca
tanto invalidez como vejez y supervivencia, y por otra parte, un sistema de
pensiones relacionadas con los ingresos, donde se distingue entre el sector
privado y el publico. En consecuencia con lo anterior, es obvio que este
sistema estara fineinciado mediante recaudacion impositiva, y al mismo tiempo
con las cotizaciones de empleadores y trabajadores.

- En Pnispa Balos el sistema abarca cuatro grandes reglamentaciones:
seguros sodales, seguro de empleados, previsiones sodales, y regimenes
espedales para fundonarios. Dentro de los seguros sodales se encuentran
las pensiones, que son aplicables en prindpio a todos los residentes, y que
estan reladonadas con el salario minimo neto, variando el porcentaje de las
mismas en fundon de la situaddn de vida del benefidario. La finandadon de
loa seguros sodales procede en su mayor parte del pago de las cotizadones,
que son obligatorias y propordonales a los ingresos.

- En el Reino Unido el régimen de Seguridad Sodal cxibre a todos los

“COMISION EUROPEA, Sus derechos de Seguridad Sodal cuando se
desplaza en la Union Europea. Gula Practica. Luxemburgo, 0.P.0.C.E.,
1995, pag. 45.
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trabajadores asalariados como a los auténomos, que deben estar afiliados
obligatoriamente a partir de los 16 afios, existiendo ademas la posibilidad de
asegiiramiento voluntarlo. La financiacion de las pensiones contributivas
corre a cargo de las cotizaciones de trabajadores y empresarios (existen
cuatro niveles de cotizaciones), y las no contributivas/ de la aportacidn
estatal. Dentro de laspensiones contributivas se distingue entre lasbésicas,
que estan en funcidn del numero de afios cotizados, y las adicionales, que
dependen de los ingresos.

- En Irlanda, el Ilamado "sodal welfare™ * abarca tanto los seguros
sodales como la asistenda sodal y una categoria residual de prestadones
familiares. La vejez, invalidez y supervivencia se protegen tanto a través de
pensiones contributivas, como no contributivas, estando sujetas estas tltimas
a dedaraddn de ingresos.

- El sistema aleman de prevision sodal, asi como el austriaco. se basan
en los prindpios del seguro social, de forma (jue la cuantia de las pensiones
estara en fxindén tanto del nimero de afios de seguro, como del salario del
beneficiario, y su finandaddn procede primordialmente de las cotizadones.

-En Luxemburgo.en el seguro de pension, tanto las cotizadones como
las prestadones son propordonales a los ingresos y afios de trabajo,
distingxiiéndose en la pensidén entre una cuantia fija, y unos incrementos
propordonales. Este seguro de pensiones se finanda a través de

cotizadones, de las cuales una tercera parte es a cargo del asegurado, otra

* En Irlanda se prefiere hablar de bienestar sodal, en lugar de seguridad
social.
PESSI, Roberto, Il sistema prevldenziale europeo. Padova, CEDAM,
1993, pag. 37.
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a cargo del empresario, y otra la abona el Estado
Existe un régimen no contributivo para el sector publico que ofrece un nivel
mas elevado de prestaciones.

- El modelo de Seguridad Social belga incluye tanto los seguros sociales
como la asistencia social. Dentro de los primeros existen cuatro regimenes:
el del sector pdblico, el de los trabajadores asalariados, el de los autonomos,
y un régimen residual para personas no activas econdémicamente hablando.
Las pensiones se financian a través de las cotizaciones calculadas como un
porcentaje de los ingresos, mientras que un porcentaje del gasto se cubre
con aportaciones estatales.

- En Francia labase del sistema la constituyen los Ilamados "'regimenes
legales™, dentro de los cuales se encuentra el régimen general para
asalariados, el régimen de autonomos, el agricola, y algunos especiales para
concretas profesiones. Dentro de los "regimenes complementarlos™, el de
jubilacion es obligatorio para todos los asalariados. La financiacion del
sistema francés procede fundamentalmente de las cotizaciones.

- En Italia, al Igual que en Espafia, existe un régimen general,
aplicable a los trabajadores asalariados, y regimenes especiales para los
trabajadores auténomos, del campo, etc. ElI sistema se financia
fundamentalmente a través de las cotizaciones de trabajadoresy empresarios.

- En Grecia el sistema de Seguridad Social se encuentra muy
fraccionado en distintos regimenes, siendo los mas importantes el 1KA para
los asalariados y el 0GA para los agricultores de las zonas rurales. Las

pensiones se calculan sobre la base de los ingresos anteriores y las

"PIETERS, Danny, Introduccion al derecho da laSeguridad Social de los
Pciisea miembros de laComunidad Econémica Europea.Madrid, Civitas, 1992,
pag. 172.
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cotizaciones pagadas, pero en lapracticano son reflejo de éstas debido a que
las Cajas deben contribuir también a la financiacion de la politica social del
Estado.

- Por ultimo, el sistema portugués, al igual que el espafiol, distingue
entre un régimen contributivo basado en los seguros, aplicable a asalariados

y autdénomos y uno no contributivo que depende del nivel de recursos.

La segvinda parte de esta tesis esta dedicada al estudio de las técnicas
comunitarias de coordinacion en el concreto caso de las pensiones de
invalidez, vejez y muerte. Sin embargo, previamente es preciso conocer,
aunque sea a grandes rasgos -dado que otra pretension en este sentido
desviaria el centro de atencion propuesto- las distintas regxilaciones
nacionales en materia de pensiones, imperantes en la Comunidad, con el
objeto de ver sus diferencias en los aspectos fundamentales y comprobar la
importancia de las mismas, y lanecesidad de lacoordinacion comunitariapara
evitar perjuicios al trabajador por su desplazamiento. Téngase en cuenta que
lo que a continuacion se va a tratar se refiere exclusivamente a riesgos
comunes, sin entrar en la regtilacion de las pensiones de invalidez y
supervivencia cuando la contingencia se ha producido por accidente de
trabajo o enfermedad profesional, y, por otra parte, unicamente se hara

mencion a lanormativa que afecta a los regimenes generales.
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7.2.- LAS PBNBIQNB8 DB INVALIDEZ

7.2.1.- PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE LQ8 PISTINTQ3 SISTISMAS

El dato mas revelador de laexistencia de notables diferencias entre los
Estados es el hecho de que ni siquiera hay unanimidad a lahora de definir el
concepto de invalido y por tanto de determinar cual es el porcentaje minimo
de incapacidad que es necesario para tener tal consideracion a los efectos de
la Seguridad Social. Y este hecho resulta fundamental, puesto que una
persona que haya trabajado y cotizado en dos Estados miembros, puede ser
declarada invalida en uno de ellos, y sin embargo, no alcanzar dicho
condicién en el otro, por exigir éste un mayor grado de incapacidad. En
algunos paises se considera invalido a todo trabajador asegurado que como
consecuencia de una enfermedad o incapacidad fisicao mental no se encuentra
en condiciones de obtener mas de una tercera parte de los ingresos normales
de un trabajador de lamisma categoriay formacion. Asi sucede en Bélgica *,
Francia, Portugal, Italiay Grecia. En Dinamarca se requiere una disminucion
del 50% de la capacidad. En Luxemburgo y Paises Bajos es necesario que la
incapacidad impida ejercer la profesion que se venia desempefiando, al igual

que en Espafa

“En Bélgica durante los primeros seia meses la reduccion de la capacidad
viene determinada en relacion a la actividad concreta del beneficiario; a
paurtir de ese momento, se determina en funcién de la categoria profesional,
0 de su educacioén profesional.

PESSI, Roberto, ob. cit., pag. 56.

~ Logicamente referido a la invalidez permanente total, puesto que la
parcial no da lugar a una pension propiamente dicha, sino a una cantidad a
tanto alzado.
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En algunoa Estados se distinguen, dentro del concepto de invalidez,
diversos grados. Afii sucede en Alemania donde existe invalidez profesional
e invalidez absoluta. La primera se produce cuando el trabajador no esta en
condiciones de obtener la mitad del salario normal de un trabajador de la
mifima categoria, mientras que la segunda tiene lugar cuando el trabajador
queda incapacitado para realizar regxilarmente cualquier actividad, o solo
puede obtener unos ingresos infimos. En Grecia la cuantia de la pension se
gradua en funcidn de la capacidad residvial del sujeto para la obtencion de
ingresos. En Espafia y Francia se distinguen tres grados, dependiendo de si
el trabajador puede desempefiar alguna actividad remunerada distinta de su
profesion habitual, no pueda realizarla, o en tercer lugar, necesita la
asistencia de una tercera persona *. En Portugal existe un suplemento para

grandes invalidos, y un complemento por conyuge a cargo *.

Por tanto, todos los sistemas tienen en cuenta para determinar siexiste
0 no invalidez, el estado de salud del trabajador desde el punto de vista
médico. Sin embargo, en el sistema aleman se tiene en cuenta ademas, la
situacion real del mercado de trabajo, de forma que una persona puede ser
declarada invalida si no existe en el mercado un puesto de trabajo adecuado

a su capacidad residual

El porcentaje minimo de incapacidad exigido varia entre Reino Unido

_ *Asi sucede en Espafia con lainvalidez permanente total, absolutay gran
invalidez, respectivamente.

* Si el conyuge tiene ingresos propios, el incremento ¢e la pensién se
reduce a la diferencia entre estos ingresos y el montante del complemento.

PERRERAS ALONSO, Fidel, Ob. dt..pag. 1123.
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e Irlanda, que exigen una incapacidad absoluta para cualquier profesion,
haata Paises Bajos, en donde es suficiente con el 15% para los trabajadores
asalariados, y un 25% para todos los residentes ““.En los demas paises los

minimos se encuentran en el 50% y el 66"6%.

El campo de aplicacion de esta prestacion estad reservado a los
trabajadores asalariados o asimilados y autonomos en algiinos casos, con dos
excepciones: por una parte el sistema danés, que extiende la proteccion a
todos los residentes de nacionalidad danesa, y por otra parte Suecia, y los
Paises Bajos, donde a partir de laLey de 11 de Diciembre de 1975 se crea un
seguro nacional que abarca a todos los residentes, sin consideracion de

Ingresos o de nacionalidad.

En Dinamarca, Paises Bajos y Suecia no se requiere periodo alguno de
carencia aunque en el sistema danés se exigen tres afios de residencia
entre los 15 y la fecha en que se reclama la prestacion. En los demas paises
si son necesarios determinados periodos de seguro, que vcin desde los 120
dias en seis meses en Bélgica, o los doce meses necesarios en Francia y
Luxemburgo (en este caso cumplidos en los ultimos tres afios), hasta las 260
semanas de cotizacion efectiva de Irlanda (minimo 48 semanas en el ejerddo
economico de referencia], los 5 afios regrueridos en Portugal, Italia (1

necesariamente dentro de los ultimos 5) y Alemania (36 meses de cotizaddn

*En los Paises Bajos existe un doble sistema: el de laLey sobre el seguro
de incapaddad laboral (WAO) que se aplica a los empleados, y el de la Ley
General de incapaddad laboral (AAW), que se extiende a todos los
residentes.

En los Paises Bajos, sin embargo, es necesario haber agotado el plazo
maximo de prestaddn por enfermedad de 52 semanas.
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efectiva) ” , o los 1500 dias de Grecia En Espafia, el periodo minimo de
cotizacion es una cuarta parte del tiempo transcurrido entre que el interesado
cumpli6 los 20 cifics, y la fecha del hecho causante, con un periodo minimo de
cinco afios, y estando la quinta parte de este periodo entre los 10 afios
inmediatamente anteriores. Si es menor de 26 afios, la mitad del tiempo

transcurrido entre que cumplio los 16 afios y el hecho causante.

En cuanto al comienzo y duracidon de las prestaciones, en algunos
paises es necesario agotar previamente las prestaciones por incapacidad
temporal para poder acceder a la situacion de invalidez. Esto sucede por
ejemplo en Bélgica, donde la invalidez se considera una prolongacion de la
enfermedad y las prestaciones se abonan tras un afio de incapacidad laboral,
en el Reino Unido, donde es preciso haber agotado la "'sickness benefit" o
prestacion por enfermedad, en Irlanda, y en Paises Bajos. En el resto de los
Estados no es imprescindible, de modo que comienza a partir de la solicitud,
que puede producirse a iInstancia del interesado, o bien de los servicios
médicos correspondientes. El limite temporal suele ser laedad de jubilacion,
sustituyéndose entonces la pensioén de invalidez, por la pensién de vejez, o
bien cuando se verifique que ya no subsisten las razones que justificaron el

reconocimiento de la invalidez.

” En algunos casos este periodo de espera de 5 afios se integra con
periodos ficticios, por ejemplo cuando la contingencia tiene lugar antes de
que el periodo pueda haberse cumplido. De ahi que la legislacion alemana
tenga la consideracion de A+B, como se vera posteriormente.

= Existe una doble posibilidad: que se acrediten los 1500 dias en los
ultimos 12 aflos, o bien que de esos 1500 dias, 300 se hayan acreditado en los
altimos dnco afios,
PESS1, Roberto, Ob. dt.. pag. 74.
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7.2,2"JA PIVBRSIPAP PB LBgISLACIOWBS

Los sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros se pueden

clasificar en tres grupos, por loque a pensiones de invalidez se refiere

- Legislaciones tipo A : son aquellas con arreglo a las cuales la cuantia
de la prestacion es independiente de la duracién de los periodos de seguro
cubiertos, y para tener derecho a la prestacién, es requisito fundamental
estar asegurado en el momento en que se produce el hecho causante, o haber
estado asegurado durante un periodo determinado inmediatamente anterior
al hecho causante. No significaesto que no se exijaningun periodo de seguro
para tener derecho a las prestaciones, sino que cumplido el periodo exigido,
se recibe lapensién completa. Este es el sistema de las pensiones de invalidez
de Bélgica, Franda (excepto el régimen minero), Espafia, Grecia
(exdusivamente los regimenes del seguro agrario), Irlanda, Paises Bajos, y

Reino Unido.

- Legisladones tloo B ; en ellas, lacuantia de laprestadén depende de
la duraddén de los periodos de seguro o residenda, de forma que, cumplido
el periodo minimo, no obstante se tendra en consideradoén el efectivamente
cubierto para calcular la cuantia de ia prestaddn. No obstante, en estos
sistemas, una vez cubierto el periodo minimo requerido, se adquiere el
derecho a laprestadon, sea cual sea lasituadén del interesado en el momento

de produdrse el hecho causante. Este es el caso de las pensiones de invalidez

La distindén también es aplicable en prindpio a las pensiones de vejez
y muerte; lo que sucede es que en estos casos, lo habitual es que todos los
sistemas sean de tipo B , existiendo Unicamente algunas excepdones concretas
que se comentaran en su momento.
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de Francia con respecto al régimen minero. Greda (salvo el régimen agrario),

Italia y Portugal,

- Legisladones tipo A-kB : estas legisladones tienen fundamentalmente
las caracteristicas de las de tipo B, pero la cuantia de la pensién varia no
s6lo en fundén de los periodos cubiertos antes de producirse el hecho
causante, sino también en funddén de los periodos fictidos que se supone se
han ciibierto entre la fecha del hecho causante y una posterior Es el caso
de las pensiones de invalidez de Alemania y Luxemburgo, ademéas de la

italiana de incapaddad laborcd total.

La determinaddén de la cuantia estara por tanto en funddén del modelo

de sistema:

En cuanto a laa legisladones de tipo A, en Reino Unido e Irlanda se
abona una cantidad semanal, aplicable a todos los que so encuentren en su
campo de aplicaddon. En el primero, ademas de ello se perdbe una asignadén
que estd en funddén de laedad en que haya sobrevenido laincapaddad total,
y una pension adidonal en propordén al salarlo. En los Paises Bajos para el
calculo del subsidio diario se tiene en cuenta, ademas del grado de
incapaddad, el salario (en el caso de asalariados) o una base reguladora fija
(en el seguro nadonal), que viene establedda por ley. En el sistema sueco

la cuantia supone un porcentaje sobre lapensién basica completa, en funddn

“ Sefiala laComisidén que en caso de carrera corta, este tipo de legisladén
tiende a garantizar una protecddn analoga a lade las legisladones de tipo A
a los jovenes trabajadores. Sin embargo, su protecddén disminuye en el caso
de las personas que inidan tardiamente su carrera de seguro.

Vid. COM (89), 370 final, pag. 7.
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del grado de incapacidad, mientras que en el danés, las prestaciones por
invalidez permanente pertenecen al régimen de pensiones sociales
anticipadas, y su cuantia depende del grado de incapacidad, partiendo de
una cuantia basica, una cuantia de invalidez, y una cuantia de incapacidad

para el trabajo 7 ,

En Bélcrica se percibe el 60% del scleirio perdido durante el primer cifo,
y a partir de ese momento, se incrementa al 75% si se trata de un cabeza de
familia, o se reduce al 45% 6 40% en caso contrario. En Francia los invalidos
de primera categoria reciben el 30% del salsirlomedio de los ultimos diez afos,
los de segunda el 50% y a los de tercera se les incrementa hasta el 90%. Por
ultimo, en Espafia, se percibe el 55, 100 o 150% de la base reguladora, segun
nos encontremos ante invalidez permanente total, absoluta, ogran inv~dez.
La base reguladora es la resultante de dividir entre 112 las bases de los 96
meses anteriores, de las que las ultimas 24 se tienen en cuenta por su valor

nominal, y el resto actualizadas.

Por lo que respecta a los paises tipo B , en Italia la pensién se calcula
aplicando un 2% al resultado de multiplicar el niumero de afios de seguro por
el salarlo medio de los ultimos cinco afios. En Portugal para calciilar la
pensioén se aplica por cada afio de seguru cubierto, un 2"2% del salarlo medio

mensual correspondiente a los dnco afios con remuneraddn mas elevada de

Se distinguen cuatro tipos de prestadones: pensidn antidpada de
importe elevado, de importe medio, incrementada, y general. Sobre los
sujetos que se encuadran en cada una de ellaa, vid. PIETERS, Danny,
Introducddén al derecho de la Seguridad Sodal de los paises miembros de la
Comunidad Econdmica Europea. Madrid, Civitas, 1992, pags. 74-75.
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los altimos diez y en Grecia depende del nivei de ingresos del asegurado

y de su situaciéon familiar, adémas del grado de invalidez.

Finolmente, en cuanto a las legislaciones A+B, en Alemania
tradidonalmente se aplicaba el 1% al restitado de multiplicar el numero de
anos de seguro, por el salario general base, y por un coeficiente individual
que es el resultado de dividir el salario bruto del interesado, entre el salario
medio bruto de todos los asegurados del afio. En el caso de incapacidad de
ganancia se aplicaba el 1"5%. Sin embargo, la reforma del sistexna de
pensiones en 1992, mtroduce de forma gradual una nueva formxilade calciilo
de forma que la pensidon mensual va a ser el resiUtado de multiplicar
PEPXRAFXAR, donde PEF representa los puntos personales de ganancias,
RAF un factor que viene determinado segun el tipo de pensién,y AR el valor
de la pensidn, que se ajusta anualmente Se sustituye la practica de
utilizar los salarios brutos como base para el ajuste de las pensiones por el
empleo de los ingresos netos, teniendo en cuenta la tasa del impuesto y de las

cotizaciones a la Seguridad Social

En Luxemburgo la pensiodn se compone de incrementos a tanto alzado
(1740 de una cantidad fijapor cada afio de segijro , con un maximo de 40),

e incrementos proporcionales en funcidon de los ingresos sometidos a

** En el caso de los trabajadores auténomos, la retribucién media es
sustituida por una retribucioén definida por ley.

FEDERAL MINISTRY OF LABOUR AND SOCIAL AFFAIRS, Social
Securitv at the glance. Bonn, 1994, pag. 55.

“A.1.S.S., "Evolucion y tendencias de la Seguridad Social 1990-1992",
R.1.S.S..n0 4 (1992), pag. 26.

” Esa cantidad fija se ajusta al indice de evolucién del costo de lavida.
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cotizacion {1'7% del total de los salarios).

l.aLr.yN\NS.PBNSWNB8 PB VBJSZ

La regulacion de las prestaciones por vejez es una de las que mas
diferencias presenta entre los Estados comunitarios. Cada pais de la Unidn
Europea se ha dotado a lo largo de los afios de un sistema particular, que es
fruto de su propia historia y de sus necesidades, y que lo hace peculiar y
diferente de cualquier otro. La edad de jubilacién, la exigencia de periodos
de seguro, la cuantia de las prestaciones, su campo de aplicacion, las
posibles revalorizaclones, o su compatibilidad con el salarlo, son algunos de
los aspectos en los que buscar similitudes entre los sistemas es tarea
complicada. El unico factor en que estan de acuerdo todos los Estados es en
el hecho de que llegado a una determinada edad, los trabajadores tienen
derecho a percibir una pensioén de laSeguridad Social. A partir de cihi, cada
uno opta por un sistema peculiar en cuanto a los requisitos concretos
exigidos, si bien es cierto que en este tema también se aprecia la tradicional
division entre modelos predominantemente bismarckianos y modelos mas
cercanos a los planteamientos de Beverldge, como se puede deducir del

analisis que se desarrolla a continuacion.

Efectivamente, en lo relativo a las pensiones de jubilacion cabe

distingiiir dos modelos:

- Por una parte aquellos Estados que han optado por ion sistema de

pensioén nacional, es decir, paises que garantizan a todos sus nacionales (o

259



residentes, segln los casos), una pensién ai Uegar a una deterrninada edad,
sin que la cuantia de ésta esté en funcidn del salario del beneficiario, aunque
eUo no significa que no se exijan en determinados casos periodos minimos de
seguro. Es el sistema adoptado por Dinamarca, Paises Bajos, Finlandia,
Suecia, Reino Unido e Irlanda
- Por otra parte, los restantes Estados se han decantado por sistemas

asegurativos en los que la cuantia de la prestaciéon esta en funcion del
cumplimiento de periodos de seguro y vinculada necesariamente a los ingresos

de cada beneficiarlo.

En los paises que han adoptado el primero de los modelos, se observa
la tendencia ya sefialada hacia ijm sistema mixto, puesto que junto con la
pension nacional, se establecen pensiones suplementarias.Asi, en Dinamarca
y Suecia, laATP es una pensidn contributiva cuya cuantia esta en funcioén
de los afios cotizados enue los 18 y los 66 afios, y entre los 16 y los 64
respectivamente. En los Paises Bajos, junto a la pensién nacional existe un
régimen de pensiones complementarlas para los trabajadores, asalariados y

auténomos En el Reino Unido, dentro de las pensiones contributivas.

" El hecho de que se trate de sistemas que establecen una pension
nacional no significa que se trate de legislaciones tipo A, es decir, que su
cuantia sea independiente de los periodos de seguro o residencia cubiertos.
La Unica prestacion de vejez que contempla el Reglamento 1408/71 como tipo
A es la pensién nacional danesa completa, adquirida tras diez afos de
residencia por las personas a las que se haya abonado una pensién a partir,
como maximo, del 1 de Octubre de 1989.

** Estas regulaciones complementarlas se desarrollan a través de lalLey
sobre la participacion obUgatorla en una caja de Jubilaciones del ramo
industrial {BPW ), laLey sobre cajas de jubilacionesy ahorro (PSW ), y laLey
sobre laparticipacioén obUgatorla en una regulacioén de jubilacién anticipada.
La Ffinandadén de estas cajas de jubiladdn se efectla en base a un sistema
de cobertura de capital.
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junto a la pensién basica, se sitla una pensiodn adicional que estd en funcidn
de los ingresos del beneficiarlo (SERPS y aproximadamente la mitad de
lapoblacién trabajadora, disfruta de una proteccion complementarla a través
de regimenes profesionales establecidos por convenios colectivos o contratos
Individuales mientras que en Finlandia, Junto al sistema de pension
nacional, existe otro en el que lacuantia de laprestacion esta en funcion del
periodo de trabajo, del salarlo, y de si se pertenece al sector publico o

privado.

En los paises en los que la cuantia de la pensién se basa en las
cotizaciones previas, se han ido implantando progresivamente pensiones no
contributivas para aquellas personas que no Ilegan a lo que se entiende es un

nivel minimo de subsistencia y no tienen derecho a pensiodn contributiva.

7.3.1.- LA_BPAD DB JUBILACION. JUBILACIONES ANTICIPADAS Y

DIFERIDAS

A la hora de analizar el campo de aplicacién personal, es decir, a los
beneficiarios de laprestacion en cada Estado, hay que distinguir una vez mas

entre los dos modelos ya sefialados. En los sistemas de tendencia

En el Reino Unido existen cuatro categorias de pensiones. LaA y laB
son contributivas, mientras que laC y laD son no contributivas. Dentro de
las dos primeras categorias se distingue por una parte lapensiodn basica, y
por otra parte la que procede del Ilamado SERPS (State Eanungs-Related
Pension Scheme).

PIETERS, Danny, Introduccidon a la Seguridad Social de los paises
miembros de la Comunidad Econémica Europea, Madrid, Civitas, 1992, pag.
166.
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universalista en principio los destinatarios de las pensiones nacionales son
todos los ciudadanos. Asi sucede en Dinamarca donde existe una pension
nacional que abarca a todos los ciudadanos daneses 0 extranjeros gue
acrediten mas de 10 afios de residencia. Del mismo modo en Paises Bajos son
beneficiarlos todos los residentes, cualquiera que sea su renta y
nacionalidad, y todos los asalariados en Holanda, aunque no sean residentes.
En Suecia se exige nacionalidad sueca o residencia legal en Suecia, y en
Finlandia, residencia. En el Reino Unido e Irlanda tienen derecho a pension
tanto los trabajadores asalariados como auténomos, que hayan cubierto el

periodo minimo de cotizacion.

Por lo que respecta a los modelos contributivos, en ellos se vincula

necesariamente la pensiodn al caracter de trabajador del sujeto.

La edad de lublaclén es otro de los factores en el que existen notables
diferencias entre los Estados, en contra de lo que podria parecer légico, toda
vez que si laprestacion se reconoce en teoria cuando el trabajador Ilegaa una
edad en la que médicamente debe dejar de trabajar, ésta deberia ser similar
en todos los paises. Sin embargo, las diferencias oscilan en un abanico de 12
anos, desde loa 55 exigidos en Italia a las mujeres, hasta los 67 ex10dos en

Dinamarca, tal y como se refleja en el siguiente cuadro

DINAMARCA 67
IRLANDA 66
ALEMANIA 65

'*En los Estados en los que aparecen dos edades, laprimera corresponde
a los hombres, y lasegunda a las mujeres.
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ESPANA 65 1

FINLANDIA 65
GRECIA 65
LUXEMBURGO 65
PAISES BAJOS 65
SUECIA 65
PORTUGAL 65/62
AUSTRIA 65760
BELGICA ™ 65760
REINO UNIDO 65760
FRANCIA 60
ITALIA ™ 60/55

Las diferencias de edad no existen Unicamente entre los Estados, sino
que dentro de algunos sistemas, se distingue a su vez entre hombres vy
mujeres, siendo siempre mas elevada en estos casos laedad de los hombres.
Esto, que desde el punto de vista demografico no es explicable, puesto que
la longevidad de las mujeres es superior a la de los hombres, se intenta
Justificar a través de razones como la diferencia de rol en el hogeir entre
hombres y mujeres, la situacion del mercado de trabajo para lasmujeres, con
un alto nivel de paro a partir de una cierta edad, o laconcepcion tradicional

de la Jubilacidén como una pension de caracter familiar, que exigia dotar a las

Antes de lareforiTiade 7 de Julio de 1990, laedad de jubilacién para los
hombres era 65 afios, y para las mujeres 60. Tras la reforma, se recoge la
posibilidad para ambos sexos de optar por la jubilacién entre los 60 y los 65
afos, sin ningvina reduccion.

* En Italia se esta elevando progresivamente la edad de jubilacion de
forma que en el afio 2002 sera de 65 afios para los hombres y 60 para las
mujeres. Vid. Decreto Legislativo 503/1992 de 30 de Didembre, tabla A
(Gazzetta Uffidale 305 de 30 de Didembre).

Por otra parte, lareforma de 1995 prevé para el afio 2008 un sistema
de jubtadon flexible entre los 57 y loa 65 afos.
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mujeres/ cuyas pensiones carecian de este caracter, de una ventaja
equivalente cual era una reduccion de laedad de jubilacidn Sin embargo,
estas razones hoy en dia no se sostienen, por lo que no existe justificacion
alguna para mantener una edad de jxiblUacion diferente para hombres y
mujeres. La sentencia Barber del Tribunal Europeo de Justicia establece que
no debe haber discriminacion entre mujeres y hombres dentro de los
programas de pensiones profesionales, inclusive ladiscriminaciéon por motivo

de edad

En algunos Estados laedad de jubilacién es fija, mientras que en otros
existe una mayor flexibilidad, que puede darse tanto al alza como a la baja.
Si bien la flexibilidad al alza no plantea mayores problemas, no sucede lo
mismo con la flexibilidad a la baja, puesto que implica menos afios de
cotizacion y mas de pension, por loque paraevitar desequilibrios financieros
en los sistemas, sera necesario que vaya acompafiada de una reduccion

proporcional de la pensién Veamos algunos ejemplos:

En Alemania la edad habitual fijada por la legislacion es la de 65 afios.
Sin embargo se permite la jubilacién desde los 63 afios para personas que
Ileven largas carreras de seguro (35 afos) o incluso desde los 60 en caso de
minusval idos graves, mujeres, mineros y parados, cumpliendo determinados

requisitos en cuanto a periodos de aseguramiento. Asimismo esta prevista la

CONSEJO DE EUROPA, "LaCexibilidad de laedad de jubilacion™, en La
Seguridad Sodal en una sociedad cambiante,Madrid, M.T.S_.S., 1992, pags-
51-53.

A.1.S.S., "Evoludén y tendendas de laSeguridad Social: 1990-1992",
R.1.S.5..nQ 4 (1992), pag. 25.

CONSEJO DE EUROPA, ob. dt.. pag. 66.
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posibilidad de retrasar laedad de jubilacién hasta los 67 afios con objeto de

Incrementar lacuantia de la pension .

En Suecia v Finlandia, lapensién basica puede anticiparse hasta los 60
afos, con una reduccién de 0,5% por mes de anticipacioén, y retrasarse hasta
los 70, con un incremento del 0,6% mensual en el primero, y del 1% en el
segundo. En Austria, desde 1991 se pueden diferir las pensiones, de forma
que por cada 12 meses adicionales de cotizaciones el nivel de la pensioén
aumenta un 3% hasta los 70 afios (un 2% hasta los 65 para las mujeres), y un

5% mas adelante.

En el Reino Unido existe la posibilidad de diferir la pensiéon por un
maximo de cinco afios, incrementandose un 7,5% por cada afio. En Irlanda,
aunque la pensioén de vejez se perdbe a los 66 afios, se puede recibir una
pension de jubilacién ('retirement pensidon')desde los 65 afios, sise cumplen

los requisitos de cotizacion.

En Italia cabe también la jublladén antldpada para determinadas
categorias de trabajadores, y por otra parte se permite a los trabajadores
cfue Ilegados a laedad de jublladén no cumplan los 40 afios de cotizaddén, que
puedan continuar trabajando dnco afios mas para alcanzar este derecho.
Ademas de ello, la llamada "pensione di anzlanita" se puede obtener con
cualgiiler edad siempre que se hayan cotizado 35 afios y no se desarrolle

ninguna actividad laboral

Se produce un Incremento de la prestadon del 0°6% mensual .

ROSSI1, Francesco P., La prevldenza sodale. Padova, CEDAM, 1993,
pag. 109.
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En Bélcrlca se pemdte el retraso de lapensioén para completar lacarrera
profesional, pero no existen incrementos mas allade ésta. También es posible
solicitar la pensiodn anticipada, pero por cada afio de adelanto se reduce un

5%.

En Espafia no se puede obtener mas del 100% de labase reguladora, por
lo que si a los 65 afios se dispone de un importe menor, se permite seguir

trabajando, incrementandose la pensién un 2% por afio.

El intento de homogenelzar estas diferencias ha pasado por dos etapas
en los ultimos afios. En un primer momento se pensaba en un adelantamiento
de la edad de jubUacién como soluciodn al grave problema de desempleo que
asolaba a toda Europa. En este contexto, durante los afios 70 y 80 fue
creciente la propension a la jubilacion anticipada. Sin embargo, el descenso
de la natalidad, el aximento de la esperanza de vida, y la consiguiente
preocupacion por laforma de satisfacer las pensiones en el futuro, ha hecho
que actualmente la tendencia sea la contraria, y se plantean iniciativas
dirigidas a aumentar laedad de jubilacién, intentando mantener a lagente en
sus empleos el mayor tiempo posible. Asi, en Italia, el Gobiemo ha decidido
aumentar paulatlneunente laedad de jubilacion, como ya se ha Indicado, a 65
anos para los hombres y 60 para las mujeres; en Alemania se quiere
establecer definitivamente la edad de 65 afios **; en el Reino Unido se

pretende igualar laedad pensionable, y en los Paises Bajos y Francia también

Desde el afo 2001 las jxibiladones a los 60 y 63 afios comenzaran a
acercarse al limite general de los 65, gradualmente, de forma que esta
previsto que para el 2006 estan equiparadas las personas con largas carreras
de segiiro, y para el 2012 las mujeres y los parados.
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se han planteado la cuestion Sin embargo, todos estos Estados se

encuentran con la fuerte oposicién de Jos sindicatos.

Por otra parte, existen también en varios Estados miembros las
Ilamadas pensiones parciales, como fase intermedia entre el trabajo a tiempo
completo y lapension de jubilacidén, y que ofrecen laposibilidad de un retiro
gradual del mercado de trabajo. Ejemplos claros de este tipo de pensiones los
tenemos en Sueciay Dinamarca, fundamentalmente *. En Alemania, a péirtir
del 1 de Enero de 1992, se han introducido también las pensiones parciales,
de forma que las personas que cumplan los requisitos para tener acceso a una
pensioén de jubilacién, pueden decidir si desean percibirla completa, o bien
Unicamente un tercio, la mitad, o dos tercios de ella, y continuar asi
trabajando y obteniendo ingresos adicionales, sin superar los limites

establecidos a estos efectos.

Junto a elais, en algunos Estados existen las jubilaciones anticipadas
0 "prejubiladones', tipicas de expedientes de empleo en situaciones de
crisis. Aunque tienen cabida en los sistemas de la mayoria de los Estados
miembros, en opiniodn del Consejo de Europa, no deberfian integrarse dentro
del sistema de pensiones, ya que éste debe tratar a todos en pie de igualdad,
por lo (Jue se deberian recondudr hacia el campo de las prestaciones por

desempleo

” Sobre las ultimas reformas, vid. COM (95) 457 fined, Rapport sur la
protection sodale en Europe. 1995. de 9 de Octubre de 1995, pag, 36.

* La llamada "Delpension™ puede obtenerla tanto los trabajadores
auténomos como asalariados, siempre que se disponga de un trabajo a tiempo
parcial, que se combine con la pension.

*» CONSEJO DE EUROPA, ob. dt. . pag. 01-86.
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PBRIQPQ8 MINIMQS PE CARENCIA M gIPOS

Otro aspecto a analizar es el referente a los requisitos exigidos por

cada legislacion para tener acceso a la pensién de jubilacién.

En Paises Bajos y Finlandia no existe ningun requisito para tener
acceso a dichas pensiones. En Bélgica y Francia, a pesar de ser sistemas
contributivos, y en contra de la regla general, tampoco se exige periodo
minimo edguno En Dinamarca es necesario haber cumplido tres afios de
residencia para tener derecho a la pensioén nacional, mientras que en Suecia

se exigen tres afios de seguro.

En el resto de loa paises se exige haber cotizado un periodo de tiempo
previo para tener derecho a lapension de jubilacion. Ese periodo varia de un
Estado a otro: en Italia actualmente (hasta el 31/X11/96) son necesarios 17
afios de cotizacion en Espafia y Portugal se exigen 15 afios en
Austria 180 meses; en Luxemburgo, 120 meses; en Alemania 5 afios de segxiro

en Grecia * 4500 jomadas de trabajo; en Irlanda 156 cotizaciones

“ Sin embargo, como se vera a continuacion, los periodos cotizados si
influyen a lahora de determinar la cuantia de la pensidn, ya que ésta se ve
redudda si no se acredita el periodo maximo exigido.

** Hasta la entrada en vigor del Decreto Legislativo 503/1992 se exigian
15 afios de cotizaddén. A partir de ese momento, se va incrementando
progresivamente este requisito, en base a la tabla B del dtado Decreto, de
forma que en el afio 2001 se llegaradn a requerir 20 afios de cotizadon.

En Portugal, antes de la reforma de 1994 Unicamente se exigian 120
meses.

** Este requisito viene referido a la jubtadén normal a los 65 afios. En el
caso de jubutadon flexible, a partir de los 63 afios, se exigen 35 afios de
segiiro. El mismo requisito se exige para minusvalidos graves. Para parados
y mujeres, a partir de los 60 afios, se exigen 15 afios de seguro, y para
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semanales, habiéndose iniciado el seguro antes de los 56 afios de edad
y en el Reino Unido, 50 cotizaciones semanales pagadas antes del 6 de Abril

de 1975, o un "qualifying year' desde dicha fecha **.

2.3.3.- CUANTIA PE.LA PENSION; FORMULAS PARA SU CALCULO

Las cuantias de las pensiones, y las féormulas establecidas para su
calculo, es otro de los factores a los que es necesario aludir, dado que cada
pais, como se podra comprobar a continuacién, tiene un modo peculiar de

calcularlo.

En Dinamarca y Suecia. la "folkpepension" o pensiodn basica se obtiene
integramente con cuarenta afios de residencia **. En caso de ser menor el
periodo de residencia, dicha cuantia se verla reducida en 1/40 por cada afio
menos. Se calcula a partir de una cuantia basica que se reajusta una vez

al afio en base al Indice de Precios al Consumo. En cambio, en los Paises

mineros 25 afos.

" En GRECIA se ha ido ampliando progresivamente el periodo minimo de
seguro, pasando de 4050 dias en 1992, a 4350 en 1993, y a 4500 en 1994.

**En el caso de la''retirement pensién' es necesario haber sido asegurado
antea de los 55 afios.

** Un "qualifying year"™ es un afio fiscal en el que se ha recibido como
minimo 52 veces la cotizacion semanal minima de dicho afio, siendo 50 veces
para los aflos comprendidos entre el 6 de Abril de 1975y el 5 de Abril de 1978
(Social Securlty Act, 1975, Sched 20).

** En Suecia también se obtiene con treinta afios con puntos de ATP.
*» En Sueda la pensién completa alcanza el 96% de la cuantia basica
redudda, mientras que si ambos cdényuges son pensionistas puede llegar al

157%.
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Baiog, la pensién completa se reconoce con 50 afios de residenciay
obteniéndose pensioén reducida en otro caso, pero el montante concreto de la
pensién depende de la situacién de vida de cada persona. Sobre la base del
salario minimo neto, se aplica un porcentaje que varia en funcion del estado
civil del interesado, de si ambos cényuges son pensionistas, o0 si tienen hijos

a cargo.

En el Reino Unido las pensiones contaributivas basicas se calculan a
partir de iina cuantia fija reduciéndose proporcionalmente segun el tiempo

cotizado Lo mismo sucede en Irlanda.

En el resto de los paij«€s, la cuantia de la prestacion no esta solo en
funcion del periodo cotizado, sino también del salario. Asi en Bélgica el
importe de lapensién supone el 60% del salarlo bruto, para cuarentay dnco
afnos cotizados (cuarenta en el caso de las mujeres), redudéndose
propordonalmente en caso de que el periodo de cotizadén sea menor. Ese

porcentaje se amplia al 75% en caso de pensionista con cényuge a cargo.

En Franda el sistema es similar: la pensién completa supone el 50% de
la media salarial de los veinticinco afios xnas favorables en los que haya
desarrollado el trabajo (el Ilamado SAM *¥), después de 40 afios de cotizaddn

(160 trimestres). Esta pensioén se reduce en un 5% por cada afio menos (125

” Con mas de 41 afios de vida laboral, para obtener la pensidon completa
se necesitan un numero de "qualifying years" equivalentes a laduraddén de
la vida laboral menos dnco, mientras que si se ha trabajado entre 31 y 40
afios, serd dicha duraddén menos cuatro.

Salaire annuel moyen.
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por trimestre)

La formula empleada en Alemania tiene en cuenta toda la vida
asegurada, y es lamisma que la seflalada para las pensiones de invalidez, al
igual que sucede en Luxemburgo. En el sistema austriaco, en cambio, se
multiplica el 1,9% de la base de calculo por el nimero de afos de servicio
cumplidos, y en caso de que sean mas de treinta afios, se afiade un 1,5% por

cada afio, obteniendo con 45 afnos, el 79,5% de la base de calculo

En Grecia labase es el salario bruto medio estimado de los ultimos cinco
anos en cada uno de los 25 niveles de seguro, aplicando un porcentaje
dependiendo de los afios de cotizaciéon, y que oscila entre el 30 y el 70%.
Existen ademas complementos a esta pension en funcién del numero de dias

trabajados, y en todo caso, iina pension minima.

La pensioén de JubUacion en Italiase calcula aplicando el 2% al resultado

de multiplicar el salarlo medio anual sujeto a cotizacién de los ultimos diez

Esta normativa es consecuencia de lareforma del sistema de pensiones
de vejez operada por laLey de 22 de Juliode 1993, y el Decreto de aplicacién
de 27 de Agesto. Antes de la reforma se tomaban como base los mejores 10
afios de salarios, en lugar de loa 25 actuales, y se exigia haber cotizado 150
trimestres, es dedr, 37,5 afios.

La base de calculo abarca 120 meses de cotizacion.

** Este sistema entrd en vigor en Austria a partir del 1 de Enero de 1988,
por loque existen disposiciones transitorias tendentes a no perjudicar a las
personas afectadas por la anterior normativa.

Modificado tras lareforma de laLey de Seguridad Social de 1990. Antes
de esta reforma, se exigian dos afos.
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afos, por el nimero de afios cotizados, con un maximo de cuarenta

En Portugal lapensién corresponde al 2,2% de laretribuciéon media por
cada afio de cotizacion con un maximo del 80% y un minimo del 30% de dicha
base, que supone la media de las retribuciones mas elevadas de diez afios
dentro de los g\iince ultimos **. Existen los mismos complementos que para

las pensiones de invalidez.

Por ultimo, en Espafia la base reguladora se obtiene de dividir entre
112 las bases de cotizacion del interesado durante los 96 meses anteriores, de
los que los 24 ualtimos se aplican por su valor nominal, y los otros 72 se
actualizan de acuerdo al 1.P.C. A esta base se aplicara el porcentaje que
corresponda en funcién de los afios de cotizacidon que tenga acreditado el

interesado llegando a obtener el 100% con 35 afios cotizados.

7.3.4.- CQMPATiaTIJDAD COK EL SALARIO

En el tema de la compatibilidad de la pensidon de jubilacién con la
percepciéon de un salario o vinos ingresos profesionales existe bastante

siniUtud de tratamiento entre los paises comunitarios. En general se puede

Con lareforma ya citada del afio 1992, se modifica este punto, de forma
que las pensiones se van a calcular sobre Labase de las cotizaciones de los 10
ultimos afios (620 semanas), en lugar de los ultimos cinco. Sin embargo,
existen unas normas transitorias para las pensiones que se liquiden entre el
1 de Enero de 1993 y el 31 de Diciembre de 2001.

Vid. Decreto Legislativo 523/1992, art. 3.30.

*»* Antes de la reforma de 1994 se tomaba como base la media de las
retribuciones de los mejores dnco afios dentro de los ultimos diez.
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decir que todos loa Estados miembros/ salvo Espafia, conceden a lac personas
que han alcanzado laedad de Jubilacién la posibilidad de combinar el trabajo
con lapension. En Bélgica la compatibilidad debe ser autorizada. En Irlanda
es 1ncompatible con lapension de Jubilacién, pero no asi con lade vejez. En
el resto de paises es compatible, aunque se puede distinguir, como hace
OJEDA ” , en", e compatibilidad plena, y compatibilidad parcial, ya que la
concurrencia con el salarlo hace que en algunos paises se reduzca lapensioén
(por ejemplo en Dinamarca, Francia, Irlanda, etc),y en otros solo se pueda
percibir la pension Integra si los ingresos no superan un determinado limite

(Bélgica)

7.4 .- LAS PENSIONES DE MUERTE Y SUPBRVT/BNCIA

Las prestaciones que para cubrir la contingencia de muerte y
supervivencia se prevén, se concretan fundamentalmente en las pensiones de
viudedad y orfandad, sin perjuicio de que en la mayoria de los Estados
existan ademas otra serle de medidas tendentes a cubrir el exceso de gastos
que lamuerte del asegurado provoca, en forma de subsidios de defunciodn,
asignaciones por Tfallecimiento, asignhaciones para gastos de entierro y
funeral, etc. Sinembargo, estas son prestaciones a tanto alzado, por lo que
no se van a analizzo: en este momento, sino que Unicamente se va a hacer

referencia a las pensiones, que tienen cabida en los sistemas de todos los

” OJEDA AVILES, Antonio, Las pensiones de Invalidez v velez en la
Unién Europea. Madrid, Trotta, 1994, pag. 121.

**COM (93) 531 final, Ipf?inO.;_Ift prote<;gldn social gn Europa, 1993> <ie
26 de Abri de 1994, pags. 74-75.
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Estados miembros, salvo en Dinamarca, donde no existe como tal un régimen
de prestaciones de supervivencia, sino que sus funciones han sido asumidas

por el sistema de pensiones sociales anticipadas

7.4.1.- LAS PENSIONES DB VIUDEDAD

Salvo laexcepcioén indicada, lapensién de viudedad existe en todos los
Estados miembros de la Unidn Europea, y su campo de aplicacion es similar
al de la pensién de vejez. Con caracter general se exige que el sujeto
causauite, esto es, el fallecido, hubiese estado afiliado al sistema de
Seguridad Social, pero ademas, en lamayoria de los casos, con laexcepcioén
de Bélgicay los Paises Bajos, es necesario el cumplimiento de determinados
periodos de segxoro, que van desde los 5 afios exigidos en Alemania e Italia,
los 36 meses necesarios en Portugal y las 156 semanas en Irlanda ” , hasta
los 12 meses en los ultimos tres afios de Luxemburgo, los 500 diAR en los

ultimos dnco afos en Espafa, o el trimestre de Francia.

Asimismo, todos los Estados, excepto Italiay Espafa, exigen que el
cényuge supérstite cumpla determinadas drcxinstandas personales

reladonadas con la edad (35 afios en Austria y Poirtugal 40 en Paises

PESSI, Roberto, ob. dt. . pags. 42-43.

**En Irlanda laviuda puede utilizar para cximplir este requisito, tanto los
periodos cotizados por el difxinto, como los cumplidos por ella misma.
Vid. PESSI, Roberto, ob. dt., pag. 38.

” En Portugal existe una pensioén limitada a dnco afos, para aquellos

casos en los que el conyuge viudo no tenga mas de treintay dnco a la fecha
de lamuerte del beneficiario.
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Bajos, 45 en Bélgica y Reino Unido, 55 en Francia), la duracion del
matrimonio (6 meses en Reino Unido y Grecia, 1 afio en Luxemburgo, Bélgica
y Portugal, 2 en Franda, 10 en Austria), numero de hijos a cargo (Austria

Paises Bajos Bélgica), el nivel de ingresos propios (en Bélgica,
Alemania y Francia, se reduce la pensidon en estos casos) **, o induso la
propia incapaddad del vliudo/a (Bélgica). En este sentido los requisitos mas
rigurosos los exige Dinamarca para la concesion de lapension ATP: edad de

62 afios del viudo o viuda, y al menos diez afios de matrimonio.

La cuantia de lapensioén es uniforme en Reino Unido, Irlanday Paises
Bajos, es dedr, no esta en funddén dél salario o pensién del difunto. Por lo
que respecta al Reino Unido hay que cilstinguir tres dases de pensiones
por una parte se abona a tanto alzado una paga a la viuda en el momento del

falledmiento (Widow"s payment “ ). En segundo lugar, existe una asignadon

En Austria, se exige el cumplimiento de uno de los tres requisitos: o
laedad, o laduraddon del matrimonio, o bien el haber tenido un hijo durante
el mismo.

** En Paises Bajos, si el conyuge supérstite tiene menos de 40 afos, soélo
recibe la pensidén de viudedad si tiene hijos a cargo no casados, 0 esta
incapadtado para el trabajo. En otro caso, recibira dnicamente una pension
temporal.

PIETERS, Danny, Introducdoén al derecho de la Seguridad Sodal de
los paises miembros de la Comunidad Econdmica Europea. Madrid, Civitas,
1992, pag. 287.

“Vid, COM (93) 531 final. Informe: laprotecddn sodal en Europa, 1993,
de 26 de AbrU de 1994, pags. 60-61.

" OGUS, BARENDT & WIKELEY, The Law of Sodal Securltv, London,
Butterworths, 1995, pags. 281 y ss.

** Esta paga se obtiene siempre que el falleddo haya cotizado el minimo
exigido, no se encontrara percibiendo la pensién de jubladén, vy el
supérstite no tenga mas de 60 afios. Desde el 11 de AbrU de 1988 sustituye
al antiguo subsidio de viuda (Widow"s allowance) que se percibia durante 26
semanas.
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por madre viuda (Wldowed mother®s allowarice ““ ), y por ultimo, lapensioén
de viudedad propiamente dicha (Widow"s pensidn), cuya cuantia varia segun
laedad del sobreviviente, percibiéndose lapensién completa si tiene 55 6 mas
anos en el momento del fallecimiento, mientras que si tiene entre 45 y 54

recibira una pension reducida *~.

En los demas Estados se expresa en un porcentaje sobre la pension de
Jubilacioén o renta que percibiael difunto: 80% en Bélgica, 70% en Grecia, 60%
en Italia, Portugal, Alemania y Austria, 52% en Franda *, etc. En
Luxemburgo, el conyuge supérstite perdbe todos los incrementos de cuantia
fljay el 66"6% de los propordonales. En Espafia se perdbe el 45% de la base
reguladora del causante, que se determina igual que la de la pensién de
jJubiladon si era pensionista, 0 en otro caso, dividiendo por 28 lasuma de las

bases de cotizaddén de 24 meses elegidos entre los siete afios anteriores.

En Dinamarca, si el conyuge falleddo era beneficiario de una pension
sodal de vejez, el supérstite la continua recibiendo por un periodo de tres
meses tras lamuerte de su conyuge. En el sistema ATP se abona el 50% de la
pensién ATP que el difunto redbia, siempre que éste hubiera estado

asegurado al sistema por lo menos durante diez afios, y se cumplan los

“ Prevista para los casos en los que existen hijos del matrimonio, por los
que se perdbe una asignaddn por hijoa cargo, o se esta esperando uno del
falleddo conyuge. Existe una cuantiabasica, y un suplemento por cada hijo.

“ En materia de viudedad el SERPS también ofrece una pensioén adidonal.
En Alemania los tres primeros meses se percibe el 100%, y a partir de
ahi el 60% si el conyuge es mayor de 45 afios, tiene hijos a cargo, o es

invalido. Si no es asi, percibe una pensidn de cxiantia menor.

** Si ha estado asegxirado el difunto durante 15 afios. Si no, se reduce a
propordonalmente.
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requisitos ya comentados supra: que el conyuge supérstite sea mayor de 62

afos, y que el matrimonio haya durado al menos 10.

Normalmente la pensién se extingue al contraer nuevo matrimonio el
cényuge supérstite, aunque en algunos Estados se prevén distintas formas
de indemnizacion. Ademas, en Espafia, en los supuestos de separacion,
nulidad y divorcio, y concurrencia de varias personas que hayan sido
conyuges, la pension se divide proporclonalmente en funcién del tiempo de
convivencia de cada uno. En Bélgica el conyuge divorciado tiene un derecho
individual a pensién, en proporcién a los afios que estuvo casado con el
fallecido y que se le abona cuando alcanza la edad de jubUacién. En
Luxemburgo, en el caso de que no existacényuge sobreviviente pueden tener
derecho a pensiodn los padres y ascendientes, asi como los parientes en linea
colateral hasta el segundo grado. El sistema portugués, por su parte, prevé
la existencia de una pension para el exconyuge en los casos en que éste
percibiera pensién ¢uimentlcia. En caso de Inexistencia de cdényuge,
exconyuge y descendientes, tendrian derecho a pensiodn los ascendientes a

cargo del falUecido.

Por altimo, y por lo que respecta a los derechos del viudo, hay que
dedr que hoy en dia en lamayoria de los Estados no existe diferenda con los
de laviuda, con las excepdones de Greda e Irlanda. En Greda el viudo solo
tiene derecho a pensién si estd Incapadtado para el trabajo y no tiene
recursos. En Irlanda solo en el caso de que la faUedda fuese pensionista y
cobrara una asignadén por tener a su cényuge a cargo. En este caso, el

cényuge varon percibe una prestadon ('survivors benefit') de cuantia igual
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a la pension de viudedad

7.4.2.- LA PENSION PB ORFANDAD

La pensioén de orfandad no tiene cabida en todos los Estados miembros.
Concretamente en Bélgica y Dinamarca no existen, aunque se suplen con
asignaciones familiares especiales. En Gran Bretafa, como se ha sefialado
supra, va unida necesariamente a las prestaciones de viudedad En el
resto de los Estados, las pensiones de orfandad se reconocen, con el limite
general del cumplimiento de la mayoria de edad, admitiéndose sin embargo
prérrogas por estudios en Irlanda (21), Italia (26), Alemania (25),
Luxemburgo (27), Portugal (25afios, pudiendo llegar hasta los 27), Austria,
y Grecia (24 afios). En lamayoria de los casos estos limites no juegan si se

trata de personas minusvalidas.

En Paises Bajos, Irlanda, y Francia, la cuantia de la pensioén es fijay
viene determinada por el numero de hijos. En el resto de los paises, al igual
que laviudedad, supone un porcentaje sobre la pension o renta a la que el
fallecido tenia derecho: asi, en Italiay Espafia, la pensién asciende a un 20%

por hijo en Austria el 40%; en Grecia el 20%; en Portugal, el 20, 30 6 40%

<> PIETERS, Danny, ob.cit.. pag. 241.

Existe también la llamada "Guardian’ allowance', que se abona a
aquellas personas que se encargan del cxiidado de nifios cuyos ambos padres
han fallecido, o bien habiendo muerto uno de ellos, el otro se encuentra
desaparecido o en prision.

Vid. OGUS, BARENDT & WIKELEY, ob. dt..pag. 287 y ss.

La base reguladora se calcula de igual forma que para la pensién de
viudedad.
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por uno, dos o mas hijos; en Alemania el 10%; en Luxemburgo la cuantia
asciende a 1/3 de los incrementos Tfijos del asegurado, y 1/5 de los

proporcionales.

Estas cuantias se incrementan en lamayoria de los Estados para el caso
de huérfanos absolutos. Asi por ejemplo, en Austria y Grecia pasa a ser el
60% (incluso puede Uegar al 80% en este ultimo Estado), en Luxemburgo,
Italia, Portugal y Alemania se duplica, y en Espafa se incrementa con el 45%

correspondiente a la pension de viudedad.

En Alemania, Grecia, Italia, Luxemburgo, Portugal y Espafa, esta
previsto que la suma de las prestaciones de supervivencia no puede exceder

del 100% de la pensidn que corresponderia al asegurado.

7.5.- LAS £ BNSIQMSS-NQ_CONTRIBUTIV&a

La mayoria de los Estados cuyo sistema de pensiones se basa
fundamentalmente en las cotizaciones, incluyen también unas prestaciones
para los ciudadanos que no reuniendo los requisitos necesarios para tener
acceso a aquellas, sinembargo, sufren una carencia de recursos econémicos.
Se trata de prestaciones de tipo mixto ” , que se encuentran en realidad a
medio camino entre la Seguridad Social y la asistencia social, aun

perteneciendo a la primera.

GONZALO GONZALEZ, Bernardo, ''Las pensiones no contributivas en
Europa",en W.AA., Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas
realidades sociales, Madrid, M.T.S.S., 1992, pag. 124.
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Estas prestaciones no contributivas exigen normalmente condiciones
de nacionalidad y residencia, de forma que como ya se expuso en el capitulo

V1, son inexportables.

Las ccuracteristicas de estas pensiones son bastante similares en la
mayoria de los Estados. En este punto, no se trata de analizar su naturaleza
y rasgos principales, sino, siguiendo la Ilinea marcada, simplemente dejar

constancia de su existencia, citando, a mero titxilode ejemplo, lassiguientes:

En Francia lapension de vejez no contributiva basica lapueden recibir
aquellas personas de nacionalidad francesa y residencia en Francia, mayores
de 65 afios, y cuyos recursos sean inferiores al salario minimo Dentro de
eUa se distingue la prestacion para antigruos trabajadores asalariados, y para
miembros de la fanilia, que se aplica a aguellos que tengan cinco o mas hijos,
y no perciban ninguna otra pensiéon. También se reconoce una asighacion
suplementaria, concedida por el Fondo de Solidaridad para la Vejez En
materia de invalidez cabe destacar una ayuda para adultos minusvalidos, y
una garantia de recursos para minusvalidos, condicionadas ambas a una

declaracioén de ingresos.

En Portugal existe un régimen no contributivo de Seguridad Social, al
cued pueden acceder los ciudadanos que sean nacionales y residentes en

Portugal, y que nho se encuentren protegidos por cualquier régimen

CHAUCHARD, Jean Pierre, Droit de laSécurité Sodale. Paris, LGDJ,
1994, pags. 297-298.

Este Fondo se cre6 con la reforma de 1993, en sustitudén del antiguo
Fondo Nadonal de Solidaridad
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contributivo de inscripcidonaobligatoria. Dentro de esterégimen se encuentran
las pensiones sociales de vejez e invalidez, viudedad, orfandad, y el subsidio
para grandes invalidos, entre otras. Si son pensionistas de vejez. Invalidez
0 supervivencia, es necesario que lapensién a laque tengan derecho sea de
montante inferior a lapensioén social, y que sus rendimientos sean inferiores
al 30% de la remuneracién minima garantizada a la generalidad de los

trabajadores {50% si es casado).

En el Reino Unido existen como ya se ha sefialado, dos tipos de
pensiones de vejez no contributivas: las categorias C y D. La segunda de
ellas esta prevista para aquellas personfis que llegan a los 80 afios, cumplen
los requisitos de residencia (10 Elios en los ultimos 20), y no reciben ninguna
otra pension, o la que perciben es de cuantia inferior a la de la categoria D.
También existen beneficios no contributivos en supuestos de invalidez o
prolongada enfermedad, sujetos uUnicamente a requisitos de nacionalidad y

residencia .

En Irlanda, el sistema de Seguridad Social también incluye pensiones
no contributivas de vejez, viudedad y orfandad, sujetas a una declaracién

de iIngresos.

En Italia estd prevista una pensién para personas ancianas con

dificultades econémicas, que no requiere ningun regxiisito de cotizacion, y

Entre ellos se encuentran la "Attendance Allowance', para personas
mayores de 65 afios que necesitan cuidados de otraa personas, la "Invalidity
Care Allowance" psura personas que no pueden dedicarse a su trabajo por
tener que atender a un familiar invalido, la "DIsabUity Living Allowance", o
asignacion de movilidad, etc.
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que se reconoce a toda persona mayor de 65 afios, residente en Italia, y que

tenga unos ingresos por debajo del minimo fijado ™.

En Bélgica existen subsidios de ingresos minimos para minusvalidos,
y un subsidio de integracién para aqueiios minusvalidos que no pueden
valerse por si mismos, asi como un ingreso garantizado para ancianos con
residencia minima de cinco afios. Adem&s de eUo, todos los residentes en
Bélgica cuyos ingresos no superen el minimo establecido, tienen derecho a un

sedarlo social.

En Espafa, la Ley 26/1990 extendi6 el derecho a las pensiones de
Seguridad Social de vejez e invalidez a todos los ciudadanos, aunque no
cumplan los requisitos de cotizacion minimos, siempre que carezcan de
ingresos suficientes. En el caso de la jubilacién se requiere, ademas de la
carencia de ingresos y el cumplimiento de los 65 afios de edad, un periodo
minimo de residencia de diez afios, de los cuales dos han de ser consecutivos
e inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud. En cuanto a la
invalidez, se requiere una minusvalia igual o superior al 65%, y un periodo
minimo de residencia de cinco afios, con lamisma connotacion que en el caso

anterior.

PIETERS, Danny, ob. c<t.. pag. 261.
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CAPITULO .vm
APLICACION PB LAS TECNICAS COMUNITARIAS A
LAS PENSIONES rR TKVALTDKZ

9U ,r INTROPUCaON; IA PVALIPAP.PB RBCULACIONgS

La regulacidon que de las pensiones de invalidez se recoge en los
Reglamentos comunitarios se basa en la diferencia entre los dos sistemas de

aseguramiento ya vistos.

Efectivamente, recordemos que los sistemas de Seguridad Social de los
Estados miembros se pueden clasificar, por loque a prestaciones de invalidez
se refiere, en dos grupos, dependiendo de si su legislacién es de tipo A o de
tipo B, o como prefiere denominarlos PENNIGS *, sistemas basados en la
materializacion del riesgo, y sistemas basados en la duracién del

asegxoramiento *:

- Legislaciones tipo A: son aquellas con arreglo a las cuales la cuantia
de la prestacion es independiente de la duracién de los periodos de seguro
cubiertos, y para tener derecho a ella es necesario estar asegurado en el

momento en que se produce el hecho causante. Cumplido el periodo minimo

" PENNIGS, Frans, Introduction to European Social Securltv Law.
Deventer, Kluwer, 1994, pags. 148 y ss.

* A partir de este momento y para simplificar la exposicidon se va a
prescindir de la inclusién de las legislaciones A+B , puesto que a efectos de
aplicacion de la normativa comunitaria, Unicamente se distingue entre
sistemas A y sistemas B, quedando los A+B iIntegrados en éstos ultimos.
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exigido, se obtiene la pension completa \

- Legislaciones tipo B: la cuantia de la prestacion depende de

duracioén de los periodos de seguro o residencia, de forma que, cumplido el
periodo minimo de carencia, no obstante se tendra en consideracion el

efectivamente cubierto para calcular la cuantia de la prestacion.

Las reglas de coordinacion comunitarias tienen que prever las
consecuencias que para un trabajador se vayan a derivar del hecho de que
a lo largo de su vida laboral haya desempefiado su trabajo bajo legislaciones
de distintos Estados miembros. Esta problematica, que en origen no suponia
mas dificultades que para el resto de prestaciones, puesto que apenas
existian sistemas de tipo A, se fue poniendo de manifiesto cuando estos
sistemas comenzaron a surgir a partir de los afios sesenta. Actualmente, la
normativa comunitaria realiza una importante distincién, entre por una parte,
aquellos trabajadores que han estado sometidos exclusivamente a sistemas de
aseguramiento de tipo A, y por otra, aquellos, que o bien han estado
sometidos Unicamente a sistemas de tipo B, o bien han prestado sus servidos
bajo legisladones de ambos tipos. La distindon resulta funda.nental en orden
a la protecdén que recibe el trabajador, puesto que mientras que para los
segundos se va a aplicar la normativa propia de las pensiones de vejez y
muerte, prevista en el capitulo tercero del Reglamento, los primeros tienen
su propio régimen de liquidadén de prestadones en el capitulo segundo (art.
39), vy en virtud de él van a recibir una pensién en fundén de la legisladdn
de un unico Estado, con locual laprotecdéon en lamayoria de los casos va a

Ser menor.

>En el Anexo 1V, letra A) se enumeran las legisladones de los Estados
miembros que se encuentran dentro de este grupo.
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Sin embargo, existe una excepcion a esta regla general en el caso
de trabajadores sometidos a ambas legislaciones, cabe la posibilidad de que
se rijan por lo dispuesto en el art. 39, en lugar de lo sefialado en el capitulo
tercero, siempre que, estando sometidos a alguna legislacién tipo A en el
momento en que sobrevenga la incapacidad seguida de invalidez, reunan los
requisitos exigidos por dicha legislacion sin necesidad de recurrir a los
periodos cubiertos bajo la legislacién tipo B, y a su vez no reunan los
requisitos necesarios para tener derecho a prestacion al amparo de la
legislacion tipo B. Asimismo, es necesario que no hagan valer eventuales
derechos a pensiones de vejez Se trata de supuestos en los que la

afiliacion a sistemas de tipo B ha sido marginal o de escasa relevancia “.

A continuacién se analizaran las técnicas comunitarias previstas para
la Liquidacion y pago de las prestaciones de invalidez, pero sélo referidas a
los supuestos del primer grupo, esto es, trabajadores sometidos
exclusivamente a sistemas de tipo A, con la inclusién de la excepcion
antedicha. Con respecto al segundo grupo, valga la remisién a lo que en el
préximo capitulo se dira sobre las pensiones de vejez y muerte, cuyo régimen
les es aplicable. Sin embargo, el resto de epigrafes de este capitulo, se
refieren a las prestaciones de invalidez con caracter general, afectando por

tanto a ambos sistemas.

*Vid. ariiculo 40.28

* Este altimo requisito se incorpord a través del Reglamento 1948/92 de
30 de Abril, para tener en cuenta la posibilidad que se ofrece en el articulo
44_.20 de solicitar una demora en la liquidacién de la pensién de vejez.

‘* RODRIGUEZ PIfJERO, Miguel, La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en las Comunidades Europeas. Madrid, M. T.S .S ., 1982, pag. 334.
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6.2.- PRBSTACIONgGgS PB INVALIDEZ EW TRABAJADORQS SUJgTQS

EXCLUSIVAMENTE A LEGISLACIONES TIPO A

8.2.1.- TOTAT.TT:Ar.TnN de PERIODOS

El articulo 38 del Reglamento recoge laregla general de totalizacion de
periodos para el supuesto de trabajadores sometidos exclusivamente a
legislaciones tipo A cuando un Estado miembro subordine la adquisicion,
conservacion o recuperacion del derecho a las prestaciones al cumplimiento
de periodos de seguro o residencia, lainstituciéon competente de dicho Estado
miembro computara en la medida de lo necesario los periodos de seguro o
residencia cumplidos bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro,

como si se tratara de periodos cumplidos bajo su propia legislacion.

Los apartados 20 y 3S se refieren respectivamente a periodos de seguro
cubiertos en una profesién sometida a un régimen especial de trabajadores
por cuenta ajena o en un empleo determinado, y a periodos cubiertos bajo
algun régimen espedal de trabajadores por cuenta propia *. En estos casos
solo se computan los periodos cubiertos bajo las legisladones de otros Estados

siempre que se refieran a regimenes de la misma naturaleza o de la misma

> Para los restantes trabajadores sera de aplicaddon en este sentido lo
dispuesto en el articulo 45. Sin embargo, la actual versiéon de ambos
articulos, tras la reforma de 1992 (Reglamento 1248/92 de 30 de Abril), es
practicamente idéntica.

* Este apartado tercero se refiere Unica y exdusivamente a los Estados
miembros que cuentan con un régimen espedal para los trabajadores por
cuenta propia. En el Anexo 1V B) se enumeran los regimenes espedales para
los trabajadores por cuenta propia en cada Estado miembro. En el caso de
Espafia se dta el régimen de reducdon de la edad de jubiladén de los
trabajadores del mar por cuenta propia que ejerzan las actividades descritas
en el Real Decreto nO 2309/1970 de 23 de Julio.
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profesién. No obstante, si con eUo el sujeto no obtiene el derecho a la
concesiéon de la prestacién, se le computaran dichos periodos para la
concesion de las prestaciones del régimen general, o en su defecto, del
régimen aplicable a obreros y empleados, siempre que el interesado hubiese
estado afiliado a alguno de ellos *. Por tanto, si no se satisfacen los
requisitos previstos para el nacimiento del derecho a las prestaciones en
virtud del régimen especial, se tendran en cuenta todos los periodos de
seguro cubiertos en Estados miembros, aplicandolos al régimen general. La
ultima frase de los apartados 2 y 3 (a condicién de que el interesado haya
estado afiliado a alguno de dichos regimenes'), resulta innecesaria por su
obviedad, puesto que es evidente que el interesado s6lo puede tener derecho

a las prestaciones del régimen general si ha estado afiliado a él.

U.2.2.- LIQUIDACION DE PRESTACIONES

Aun a riesgo de ser reiterativos, conviene recordar una vez mas que
los paises que denominamos de tipo A, son aqueUos para los cuales la cuantia
de la prestacién es independiente de los periodos de seguro acreditados.
Cumplido en su caso el periodo minimo exigido, se tiene derecho a pensioén

completa, dependiendo quizas de otros factores como puede ser el grado de

* La reforma de 1992 suprime la frase "en la medida en que hayan sido
cubiertos en un régimen distinto del régimen correspondiente antes citado",
ya que era incomprensible. La comisién ya habia tratado de esclarecer su
contenido sefialando que se referia a "'en lamedida en que se hayan cumplido
en un régimen correspondiente o en un régimen distinto del régimen antes
mencionado" .
Vid. Decision nS 124 de 12 de Diciembre de 1984, publicada en el
D.O.C.E. de 18 de Julio, y. nO 136 de 1 de Julio de 1987, publicada en el
D.O.C.E. de 9 de Marzo de 1988.
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invalidez, puro siendo Indiferente el numero de afios efectivos de cotizacion,
O en su caso, residencia. Los paises que disponen de este tipo de
legislaciones en materia de invalidez son Espafia, Francia (excepto trabajos
en minas), Paises Bajos, Bélgica, Gran Bretafia, Irlanda, y Grecia (en

cuauito al seguro agricola).

En orden a la liquidacion de las prestaciones de invalidez en estos
casos, es decir, cuando el trabajador ha estado sujeto a varias legislaciones
de Estados miembros, pero todas eUas de tipo A, la regla general enunciada
en el articulo 39 del Reglamento, sefiala que sera la institucion del Estado
bajo cuya legislacion se encontraba el trabajador en el momento de producirse
la incapacidad lalDoral, laUnica competente para determinar si el interesado
cumple los requisitos para tener acceso a laprestaciéon, y légicamente esto lo
valoraréa en base a loestablecido por su propia legislacion. Se deberan tener
en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de segiuro o residencia
cumplidos bajo las legislaciones de otros Estados, pero el trabajador obtendra
la prestacion exclusivamente de la instituciéon sefialada, es dedr, redbira
una Unica pensiodn. En caso de que la legisladdon aplicable exija tener en
cuenta a los familiares distintos de los hijos para calcular la cuantia de la
pensién, la institudén competente los indulra, independientemente del

Estado en que residan.

En condusion: mientras que en el caso del trabajador sometido a lo
largo de su vida laboral exdusivamente a legisladones tipo B, o bien a
legisladones A y B, se aplican las técnicas comunitarias de totalizaddon y
prorrateo, en el supuesto de trabajadores sometidos a legisladones tipo A

Unicamente existe la técnica de la totalizad6n, pero no la del prorrateo, de
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suerte que solo se recibird una pensidén, que sera abonada por una Unica
institucioén competente, que resulta ser la del Estado bajo cuya legislacion

sobrevenga la incapacidad laboral seguida de invalidez.

S6lo existe una excepcion a esta regla general, que tiene lugar en el
caso de que el trabajador no tenga derecho a la pensién aplicando la
legislacion de la institucién competente, y sien cambio teniendo en cuenta la
legislacion de otro Estado miembro bajo la cual también ha cumplido periodos
de seguro. En este caso, el trabajador podr& optar por acogerse a esta
legislacion algo que es totalmente légico, puesto que de otra forma, en
estos casos el trabajador quedaria huérfano de protecciéon. De esta forma, si
aplicando la legislacion del Estado en el que sobrevino la incapacidad no se
obtiene derecho a pensién, se examinara la legislacion bajo la cual haya

estado el trabajador inmediatamente antes de ésta, y asi sucesivamente.

Esto supone en definitiva que por ejemplo, un trabajador que ha
prestado sus servicios tres afios en Bélgicay cuatro en Espelila, sobrevenida
la incapacidad, so6lo recibird una pensién de invalidez que sera abonada en
su integridad por la institucidon competente espafiola. Si como en este caso,
los periodos cumplidos en Espafia no son suficientes de acuerdo a nuestra
legislacion para tener derecho a prestaciéon, aplicando el airticulo 38, se
podran totalizar con los periodos cubiertos en Bélgica para Uegar al minimo
exigido en Espafia, quedando claro que de Bélgica no se recibirianada, sino
una unica pension espafiola. Ahora bien; supongamos que en Espafa soélo se

ha acreditado un afio de seguro. En este caso, aunque se totalicen los

® Logicamente también es de aplicacion en este caso la totalizacion de
periodos en la medida que sea necesaria.
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periodos no se llega al minimo establecido para tener derecho a prestacion.
Sin embargo/ en Bélgica si existiria este derecho, porque se han cubierto
tres afios, superando el minimo exigido en ese pais. En esta situacioén, el
trabajador podria acceder a la pensién belga, de acuerdo a lo dispuesto en

el articiio 39.32 el Reglamento.

En cuanto al trabajador por cuenta ajena en paro total, puesto a
disposicion de laOficina de Empleo del Estado de residencia ', se leaplican
las mismas reglas que para la prestacion por desempleo, esto es, la
institucioén competente serd la del Estado en el que resida. La prestacion sera
a su cargo, y en base a su legislacion, y si ésta exige como base para el
calculo de aquella, el salario, se tendran en cuenta los percibidos en el pais

de residencia, o en su defecto, en el Estado de su ultimo empleo.

Finalmente, en el caso de que la legislacién que resulte aplicable en
virtud de lo dispuesto en el articulo 39 del Reglamento establezca clausulas
de reduccibén, suspensidn o supresiéon en caso de acumulacion con

prestaciones de distintanaturaleza, seran de aplicacién las normas previstas

en el capitulo tercero para estos supuestos

“ El trabajador fronterizo en situacion de desempleo total, también tiene
derecho a que se le conceda una prestaciéon de invalidez, en base a este
articulo.

Vid. caso NAPOLEON y FAUX, 302/90, Sta. de 15 de Octubre de 1991,
publicada en el D.O.C.E. de 13 de Noviembre y en Rec. 1991, pags. 4875y
Ss.

” Asi lo sefiala el nuevo apartado 52 del articulo 39, introducido por el
Reglamento 1948/92 de 30 de AbrU, remitiéndonos a la normativa que este
mismo Reglamento instaura en los arts. 46 bisy ss.
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8.2.3.- PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESION DB PRBSTACIQNBS

El trabajador que pretenda obtener una pensidén de invalidez tras
haber prestado sus servicios en distintos Estados en los que sus respectivas
legislaciones no hagan depender la cuantia de la prestacién, de la duracién
de los periodos de seguro cumplidos, debera presentar la solicitud en la
institucién competente del Estado bajo cuya legislacion se encontraba en el
momento de sobrevenir la incapacidad, dado que es ésta launica responsable,
como sabemos, del pago de lapensién en este tipo de supuestos. No obstante,
celae que el trabajador se haya trasladado de Estado al sobrevenirle la
invalidez; de hecho, lo mas normal en estos casos es retomar al Estado de
origen, al quedar incapacitado para seguir desempefando el trabajo habitual.
Si esto ha sucedido asi, el trabajador podra presentar la solicitud en la
instituciéon correspondiente del Estado de residencia, y ésta, a su vez, la
remitirda a la institucion competente, con indicacién de la fecha de
presentacion En caso de que esté recibiendo prestaciones en metalico por
enfermedad, se entendera que la fecha de presentaciodn es aquella en que

finalicen los referidos pagos.

Si se produce el supuesto de que la legislacion aplicable exige tener en
cuenta a los miembros de la familia del trabajador distintos de los hijos para
tener derecho a las prestaciones, y estos se encuentran en otro Estado

miembro, el solicitante debera presentar junto con lasolicitud, un certificado

” Es una manifestacion mas de lacooperacion necesaria entre los Estados
miembros, como ya se vio en el capitulo IV. La Institucidn correspondiente
esta obligada a trasladar la solicitud presentada a la institucion competente.

Vid. caso TOOSEY 287/92, Sta. de 27 de Enero de 1994, publicada en
el D.O.C.E. de 26 de Febrero y en Rec. 1994, pags. 279 y ss.
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acreditativo, que sera expedido por lainstitucion competente del Estado en
cuyo territorio residan Puede darse el caso de que la legislacion
aplicable exija que dichos familiares convivan con el titular de lapensién. En
estos casos bastara con demostrar que redben regularmente una parte de las

ganancias del trabajador.

Por otra parte, si lalegislacion estatal exige que el estado de salud en
el momento de la afiliacién no hiciere prever la posibilidad a corto plazo de
una incapacidad laboral, la institucion competente debera tener en cuenta,
l6gicamente, los periodos de afiliacion cumplidos bajo la legislacién de otro

Estado miembro

Una vez en poder de la institucion competente la solidl™d de
prestacion, sera necesario comprobar si efectivamente el supuesto concreto
se adecua al requerido, esto es, si todos los Estados bajo cuya legislacién el
trabajador ha prestado sus servicios, son de tipo A. Siendo asi, si resulta
necesario el céniputo de periodos cubiertos en otros Estados para que el
interesado pueda cumplir el periodo minimo exiOdo por la legislacion del
Estado competente, la institucién correspondiente de éste se dirigira a laa
que sean competentes en dichos Estados, a los efectos de obtener un

certificado acreditativo de los periodos cximplidos en aquellos.

Este certificado, que tiene una validez de doce meses y debe ser
renovado anualmente, puede sustituirse, si asi lo exige la iInstitucién
competente para la ligiildacion de la pensidn, por la presentacidon de
documentos del Registro Civil.

“ Caso MOSCATO, 481/93, Sta. de 26 de Octubre da 1995, pubUcada en
el D.O.C.F, Je 9 de Diciembre.
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En Espafia, una vez recibida la documentaciéon por la Direccidn
Provincial correspondiente, abriran un expediente En caso de que la
legislacion aplicable sea la espafiola, y el interesado cubra el periodo minimo
exigido en Espafa para tener derecho a lapensioén, el expediente se tramitara
y resolverd directamente por la Direccién Provincial. En cambio, en el
supuesto de que sea necesario totalizar porque el interesado no alcance el
periodo minimo exigido en Espafia, el expediente se remitira a laSub direccion
General de Relaciones Internacionales junto con el formulario E207
Serd ésta quien, una vez recibido, y examinado su contenido, proceda a
realizar los tramites administrativos con los Organismos extranjeros,
remitiendo posteriormente a la Direcciéon Provincial, la correspondiente
propuesta de resolucidon, junto con los formularios E2Q5 La Direcciodn
adoptara la resolucidén considerando las cotizaciones acreditadas en otros
paises comunitarios como realizadas en Espafia, y procedera a la notificacion

y al pago, de acuerdo a la legislacion espaftola

** Se abrira un Unico expediente aunque se aleguen trabajos en varios
paises comunitarios.

” En el caso de que el Interesado sea mayor de 65 afios, la Direccion
Provincial debera cumplimentar también el formulario E202, relativo a la
tramitacion de pensiones de vejez, y remitirlo a la Subdireccion General,
quien lo trasladara a las instituciones extranjeras correspondientes a fin de
que se tramiten expedientes de vejez.

" Este formulario recoge la informacion relativa a la carrera del
asegurado, aportada por el propio Interesado.

” EN E205 es la certificacion relativa a lacarrera de seguro, expedida por
cada institucion afectada, y referida a los periodos cubiertos bajo su
legislacidn.

" Todo este procedimiento de tramitacion puede encontrarse en la
Circular del INSS 19/1986 de 9 de Junio.
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a.3.- CRITICA A LA PII1ALIDAD DE SISTEMAS DE LIQUIDACION; ¢BS

PISCRgCNATORIA?

Visto el diferente tratamiento que el Reglamento otorga al trabajador
segin haya estado sometido Unicamente a legislaciones de tipo A o0 no, es
licito preguntarse si esta diferenciacion de trato, tiene una justificacion

l6gica, o si por el contraurio, como opinan algunos autores, es discriminatoria.

Partiendo de que la discriminacion supone el trato desigual a
situaciones idénticas, facilmente se deduce que en este caso no podemos
hablar de situacion discriminatoria. Nos encontramos efectivamente ante dos
supuestos distintos, para cada uno de los cuales el Reglamento adopta una
solucioén diferente. Ciertamente, una de eUas es mas favorable que otra, como
ya se ha demostrado con algunos ejemplos: un trabajador que presta sus
servicios en Bélgica y Espafa, recibira una pensién de invalidez (la
espafiola), mientras que si hubiese trabajado en Alemania y Espaiia,
posiblemente recibiria dos, autdénomas, o prorrateadas, segln el caso
concreto, Pero no es menos cierto, sin embargo, que este distinto
tratamiento, es consecuencia directa a su vez de las diferencias existentes
entre los sistemas de Seguridad Social europeos, que el derecho comunitario

trata de coordinar.

¢Deberian los paises tender hacia sistemas tipo B? Es evidente que
seria mejor que todos los paises de laUnién lo fuesen. Concluye OJEDA

su obra indicando que los sistemas tipo A deberian suprimirse, puesto que

” OJEDA AVILES, Antonio, Las pensiones de invalidez v velez en la
Unién Europea , Madrid, Trotta, 1994, pag. 143.
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provocan confusiones y distorsiones innecesarias > . Claro que deberian
suprimirse, pero afimmeir esto es no decir nada, puesto que es conocida por
todos la dificultad que existe para modificar en un pais concreto un sistema
de Sequrldad Social ya implantado durante afios. No obstante esta es la
tendencia que deben seguir, y en cualquier caso hay que tener en cuenta que
el problema es minoritario en la Comunidad, puesto que solo se produce
cuando los sistemas A se relacionan entre ellos; en caso de confluencia de

sistemas A y B, se aplica la normativa general.

Sin embargo, hay que profundizar algo mas en esta cuestién, porque
seria muy poco coherente después de optar por la via de la coordinacion,
decir ahora que la solucion a sus problemas es la armonizaciéon de los
sistemas. A mi modo de ver hay que variar el enfoque del tema: la posible
discriminacién no viene dada en mi opinidn por laexistencia de dos regimenes
distintos de liquidacion de las pensiones de invalidez. Es cierto que el
sistema de totalizaciony prorrateo es mas favorable, pero también es verdad
que en el supuesto de trabajadores sometidos a leslaclones tipo A no es el
mas indicado, e incluso puede resultar perjudicial para el interesado, porque
s6lo le convendria totalizar hasta llegar al periodo minimo de cotizacién
exigido (puesto que el exceso de afos totalizados no le produciria ningin
beneficio) y podria salir perjudicado al hacer la prorrata. Por tanto el

Otro punto a tener en cuenta seria si es rentable para los Estados
mantener legislaciones tipo A, referido légicamente al ambito internacional.
Dependerda de si se trata o no de un pais con poblacidn emigrante, y cual sea
el pais mayoritario de acogida. Es dedr, siun trabajador espafol, emigra a
Bélgica, y alli le sobreviene una incapaddad, regresara ya con una pension
de Invalidez belga. En cambio, si se produce el mismo supuesto, pero la
emigradén es a Alemania, la institudon competente espafiola tendria que
abonar también una pension, a prorrata de los afios trabajados en nuestro
pais.
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legislador comunitario actué correctamente al prever un distinto sistema de
liquidacién para cada caso, y como sefialaba al principio, ello no es
discriminatorio, puesto que afecta a dos situaciones distintas, susceptibles

de un trato también diferente.

Ahora bien; cuestién distinta es que el sistema elegido para los
trabajadores sometidos a legislaciones tipo A sea el mas indicado. En mi
opinion es este sistema en si mismo considerado, el que provoca una
diferenciacion de trato que si es discriminatoria. Piénsese por ejemplo en el
caso de una persona que trabaja cinco afios en Bélgica, y diez en Espafia,
donde sufre una incapacidad laboral seguida de invalidez, y otra que tiene
idéntica carrera pero a la inversa, es decir, diez afios en Espafia, y después
cinco en Bélgica. En este caso, el primer trabajador recibird una pensién
completa espafola, mientras que el segundo una pensién completa belga. Los
importes de estas pensiones seran distintos, con lo que aquel que recibe la
mas baja, esta en una situacidn discriminatoria. Aqui si que estamos ante un

tratamiento diferente para situaciones en el fondo idénticas.

En consecuencia, la critica no debe ir dirigida a la dualidad de
sistemas, sino al procedimiento de liquidacién previsto en el articulo 39, que
es el que provoca situaciones injustas. Existen algvinas altemativas para
superar este problema, que se analizaran dentro del capitulo dedicado a las

conclusiones.
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a.4.- DETERMINACION DEL GRADO DB INVAUDBZ

La determinacioén del grado de invalidez en los supuestos de trabajador
sometido exclusivamente a legislaciones tipo A no plantea problema alguno,
puesto que, dado que solamente existe una institucién deudora, sera ella

quien determine el grado de invalidez conforme a su propia legrislacion.

Muy distinta es sin embargo la situacién, en los supuestos de
liquidacion conforme al capitulo tercero. Cada institucion competente tendra
derecho a exigir que un médico de su eleccién examine al solicitante, sin
perjioicio de que tenga en cuenta también los documentos e informes médicos
aportados por cualquier otra institucion afectada. De esta forma, cada
organismo nacional competente de los Estados en los que el interesado haya
estado asegurado, adoptard una decisién sobre el grado de invalidez, de

acuerdo a su propia legislacion.

El hecho de que los criterios para determinar el grado de invalidez
establecidos por las legislaciones nacionales sean muy diferentes puede tener
graves consecuencias, porque en la mayoria de los casos el importe de la

pensién depende del grado de invalidez

” COMISION EUROPEA, Las disposiciones comunitarias en materia de
Seguridad Social. Luxemburgo, O0.P.O.C.E., 1995, pag. 23-24,

Cita la Comisidon en esta publicacién un ejemplo, que merece
reproducirse, porque es reflejo claro de la situacion:

"Una persona ha estado asegurada durante 20 afios en el Estado A, 5
anos en B, y finalmente 2 afios en el Estado C. Deja de trabajar en C, porque
alli se consider6 que padecia una invalidez del 100%. Sin embargo la pensién
que percibe es muy pequefia, puesto que solo ha estado asegurado 2 afios.
En B obtiene también una pequefia pensién, puesto que se considera que
padece una invalidez del 70%. En el Estado A, donde ha estado asegurado
durante 20 afos, no obtendra ninguna pensiéon, puesto que no tiene la
consideracion de invalido segin su legislacion'.
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Existe la posibilidad de que ladecision que tome la institucion que esta
instruyendo el expediente/ sobre el grado de invalidez deba ser respetada
por las instituciones de los demas Estados miembros afectados . Esto
solamente acontece cuando esté reconocida la concordancia entre las
condiciones relativas al estado de invalidez, entre las legislaciones de los
Estados afectados. Esta excepcidn abarca sin embargo, a unos pocos casos

especiales “ .

La institucidn instructora, Unica habilitada en estos casos para tomar
esta decision, lanotificara sin demora alas demés instituciones afectadas. No
obstante, en el caso de que el solicitante no relna los requisitos necesarios
para tener derecho a la prestacion de acuerdo con la legislacion aplicada por
la institucion instructora, ésta locomunicara inmediatamente a la institucion
afectada bajo cuya legislacion hubiese estado el trabajador en Gltimo lugar.
En este caso, y siempre que se cumplan los regxiisitos exigidos por dicha
legislacion, sera esta institucion quien quede facultada para decidir sobre el

grado de invalidez del solicitante.

De lo que antecede se deduce a mi modo de ver, que la decision de la

institucion instructora sobre el grado de Invalidez no vincula con caracter

“En este caso el interesado estaria en una posicion mucho mejor si se
tratara de Estados tipo A, puesto que de esta forma recibiria una pension
completa del Estado C.

Esta norma, prevista en el articulo 40.40 del Reglamento, se refiere
Unicamente a la decisioén que reconoce un estado de invalidez, pero no a la
que lo deniega posteriormente.

Vid. Caso BACCINI n, 232/82, Sta. de 10 de marzo de 1983, publicada
en el D.O.C.E. de 14 de Abril, y en Rec. 1983, pags. 583y ss.

Estas concordancias se recogen en el Anexo V del Reglamento.

298



absoluto a laa demas instituciones afectadas, sino Uunicamente en lamedida en
que existe esa concordancia de legislaciones. Asi se extrae de lo dispuesto
en el articulo44 del R. A ., en relacion con el 40.4Q del Reglamento. Partiendo
de esto, no comparto lacriticaque realiza OJEDA al sefialar que los informes
médicos que efectuan las instituciones afectadas, no deberian contener una
valoracion del grado de invalidez, porque ello podria mediatizar e influir en
ladecision que adopte lainstitucion instructora. Esto solo podria tener cierto
sentido en casos en los que existiera concordancia de legislaciones pero desde

luego no con el caracter general con que lo afirma el citado autor

8.5. RECONOCIMIENTOS MSDICO5 Y CONTROLES POSTERIORES

La instituciéon deudora de las prestaciones normalmente exigira al
beneficiario de las mismas, la realizacion de unos controles médicos

periddicos. Estos controles pueden realizarse de dos formas:

- Directamente por la propia institucién deudora.

- A través de lainstitucion competente del Estado de residencia, en los
casos en los que el beneficiario resida en un Estado distinto del deudor.
Estos reconocimientos seran considerados como si se hubiesen efectuado en

el territorio del Estado competente ” , y se realizaran conforme a las

OJEDA AVILES, Antonio, ob.cit. , pags. 82-83.
Art. 87.20 del Reglamento.
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modalidades previstas en la legislacién aplicable del Estado de residencia

En cualquier caso, la institucion deudora se reserva un derecho a
disponer que un médico designado por ellacontrole al beneficiario, e incluso
a exigir a éste que se desplace al territorio de su Estado para superar los
preceptivos controles, algo que parece un tanto excesivo, ya que el
desplazamiento siempre va a suponer una serie de inconvenientes . Ahora
bien; el Tribunal de Justicia ha dejado claramente sentado en el caso
MARTINEZ VIDAL que este desplazamiento solo podra realizarse cuando no
suponga un menoscabo para la salud del beneficiario, y en cualquier caso,
seran por cuenta de la institucion deudora los gastos correspondientes al

desplazamiento y estancia “ .

Para la realizacién de un reconocimiento médico por cuenta de otro
pais, existe un formulario, el E213 informe médico detallado en el cual
se recoge exhaustivamente toda la historia clinica del solicitante o
beneficiario en su caso, consistente en un primer cuestionario comidn para

todas las situaciones, con comprobaciones objetivas, y diagndstico e

En caso de que no existiesen tales modalidades, se solicitard a la
institucidén competente informacién sobre aquellas a las que haya de ajustarse
(Art. 115 R.A.)

GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos, '"La Segxiridad Social
comunitaria europea en 1990y 1991, R.T.S.S”, na 7 (1992), pag. 88-

** Caso MARTINEZ, 344/89, Sta. de 27 de Junio de 1991, publicada en el
D.0.C.E. de 28 de Agosto y en Rec. 1991, pags. 3245y ss.

Cuando el formulario E 213 vaya dirigido a una institucién alemana o
neerlandesa, se expida por un médico de estas dos nacionalidades, o bien
simplemente cuando lo solicite una iInstitucién competente de otro Estado
miembro debera de ir acompafado del modelo E 214, informe médico relativo
a la evaluacion de las capacidades y limites funcionales.
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interpretacion, un segundo cuestionario reservado a ciertas situaciones

especificas, y una tercera parte dedicada a las conclusiones.

8.6.- AGRAVAMIENTO DE LA INVALIDEZ

El empeoramiento del estado de salud del beneficiario de una pension
de invalidez, puede requerir larevision de ésta, a los efectos de tener en
cuenta el incremento del grado de invalidez que ese empeoramiento ha podido
suponer en lapractica. En este sentido se plantean dos posibles situaciones,

que recoge el Reglamento en su articulo 41:

En primer lugar, aquella en la que el trabajador venia percibiendo
pensiones de dos 6 mas Estados miembros. En este caso, se tendra en cuenta
el nuevo grado de invalidez, y a partir de eUo, se procedera a un nuevo
calculo y a una nueva prorratizacion. ldéntica solucion habra de aplicarse,
aunque el Reglamento no se refiere a este supuesto, en el caso de que el
trabajador haya estado sometido posteriormente a nuevas legislaciones. En
el nuevo calculo y el nuevo prorrateo, participaran taunbién las instituciones
de estos ultimos Estados, siempre que en ellas se hayan consolidado
derechos En esta situacion lo que si variara sera la institucion

instructora ” , que como sabemos es la competente para determinar el grado

” Hay que entender que en esta referencia a la consolidacién de derechos
estan incluidos no sélo aquellos que vayan a dar lugar a prestaciones
auténomas, sino también los que nazcan fruto de la totalizaciéon y el
prorrateo.

” RODRIGUEZ PINERO, Miguel, La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en las Comunidades Europeas, Madrid, M.T.S.S., 1982, pag, 339.
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de invalidez “ .

En segundo lugar, lasituacion del trabajador que recibe una pensioén
de un uUnico Estado miembro. Antes de tener en cuenta el agravamiento de la
invalidez, habra que comprobar si el trabajador, desde que le fue concedida
la pensiodn, ha estado sometido a una nueva legislacion, o no. Si no ha estado
sujeto a otra legislacion, logicamente sera la institucion competente del
Estado del cual recibe la prestacion, quien debera tener en cuenta el
agravamiento de la invalidez, calificandolo como corresponda segun su
leOslacion, y abonando lanueva pensién. Lo mismo sucedera si resulta que
en el Estado bajo cuya legislacion ha estado sometido el trabajador

posteriormente, no ha alcanzado derecho a prestacién

Por el contrario, si desde la fecha en que comenzd a recibir lapensioén,
ha estado sometido a una o varias legislaciones de Estados miembros, habra
que tener en cuenta la agravacion, y proceder a un nuevo calculo de las
prestaciones, al amparo de lo dispuesto en la normativa comunitaria
correspondiente, segun se traten de legislaciones tipo A, tipo B, o mixtas.
En el caso de que sean exclusivamente de tipo A, la institucién del Estado en
el que el interesado haya estado afiliado en ultimo lugar, pasara a ser la
competente, por lo que debera comunicar a la institucién hasta entonces

deudora la cuantiay fecha de efectos de la prestacion segun su legislacion.

” Recordemos que la institucion instructora es la competente del Estado
a cuya legislacion el trabajador ha estado sometido en ultimo lugar.

” En laCircular del INSS 19/1986 de 9 de Junio, art. 18.3.5fi se sefiala
que si el interesado no residiese en el Estado espafiol, laDireccion Provincial
correspondiente solicitara a la institucion de residencia un informe médico
detallado (formularlo E 213), para poder recalcular la pensién teniendo en
cuenta la agravacion.
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con lo cual, a partir de dicha fecha, las prestaciones debidas antes de la

agravacion quedaran suprimidas

No obstante, lacuantia resultante de este nuevo calculo no puede ser
inferior a la que se venia percibiendo antes del mismo, puesto que si asi
fuese, la aplicacion del derecho comunitario resultaria perjudicial para el
trabajador. Por lo tanto, en estos casos la institucion deudora de la
prestacion primitiva, debera abonar al beneficiarlo la diferencia existente

entre ambas cuantias.

8.7.- TRANSFORMACION DE PBN310ONES PB INVALIDEZ EN

PBNSIONES DE VEJEZ

Es practica habitual de los Estados el hecho de que las pensiones de
invalidez se conviertan en pensiones de vejez una vez el beneficiario ha
llegado a la edad minima de jubilacidn requerida por la legislacién de que se
trate. EI Reglamento no es ajeno a ello, y en su articulo 43 regula la
conversioén de estas prestaciones de invalidez, determinando que se haréa con
arreglo a las condiciones establecidas por la legislacion o legislaciones en
virtud de las cuales hayan sido concedidas, y aplicando las normas previstas

para la liquidacién de las pensiones de vejez

Las diferencias existentes en cuanto a la edad de jubilacion entre

Articullo 35.20Q0 R.A.

Es decir, el capitulo 3Q del Titulo I11I.
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algunas legislaciones nacionales, puede provocar mas de una controversia
como es facilmente comprensible. Por ello, el Reglamento, a diferencia de su
predecesor, prevé esta problema e intenta dotarle de una solucién viable,

algo que solo consigue parcialmente en un primer momento.

En efecto, el parrafo segundo del precitado articulo sefiala que cuando
el beneficiario de prestaciones de invalidez en diversos Estados, no reldna en
todos ellos los requisitos exigidos por sus respectivas legislaciones para
tener derecho a lapensién de jubilacién, seguira percibiendo la pensién de
invalidez de aquellos en los que dichos requisitos no se cumplan, hasta que

llegue el momento en que la transformacién pueda llevarse a cabo.

Esta solucién no es en todo punto satisfactoria. Si la transformacion
debe realizarse de acuerdo a la legislacion del Estado que concede la
prestacién de invalidez, ;qué sucederia en el caso de que dicho Estado no
previese en su legislacién la transformacién de prestaciones?. Con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 43.25, en el momento en que cumpliera laedad de
Jubilacion, dejaria de estar obUgado a abonar la pensioén de invalidez y dado
que su legislacién no prevé lafigura de la transformacién, tampoco abonaria
la de jubilacidén. Para cubrir esta laguna, la nueva version del Reglamento
tras la modificacién de 1992, incorpora una ultima frase al parrafo segundo,
gaurantizando que en estos supuestos, la prestacién de invalidez debida en
%rirtud de dicha legislacion seguirapercibiéndose mientras el beneficiario siga
cumpliendo los requisitos previstos para poder percibirla “ .

En la actual redaccién del parrafo segundo del articulo 43, tras la
modificacién operada por el Reglamento 1248/92 de 30 de AbrU se afiade:
"[.. -hasta que Uegue el momento de aplicar lodispuesto en el apartado 1] o,
si no, mientras el interesado reuna los requisitos necesarios para percibir
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El parrafo tercero del articulo 43 recoge una situacién que hasta la
reforma del 92 también estaba huérfana de regulacion. Aunque la literalidad

del precepto es bastante compleja ” , en realidad se refiere a lo siguiente:
una persona que ha trabajado a lo largo de su vida exclusivamente en Estados
cuya legislacion es de tipo A, solo recibe en caso de invalidez, como sabemos,
una pensioén, concedida por el Estado en que hubiese estado afiliadoen ultimo
lugar. A lahora de determinar ia pension de jublacioén, sin embargo, todos
eUos participaran, puesto que esta se Liquidara de acuerdo a lo dispuesto en
el capitulo 32, es decir, en base a las formulas de totalizacién y prorrateo.
Sin embargo, dadas las diferencias existentes entre los Estados en lo que
respecta a la edad de jubilacidon, podria suceder que en el Estado que esta
abonando la pensidon de invalidez se pudiera realizar la transformacioén,
mientras que en los demas no, por no haber llegado el interesado a las edades
requeridas por sus respectivas legislaciones. En estos casos, el beneficiario
recibiria una pequefia pensién de jubilacién de un Estado, mientras que los

demés, hasta lafecha en que el interesado reuna las condiciones exigidas, no

abonarian nada.

dichas prestaciones™.

” Art. 43 30: "Cuando unas prestaciones de invalidez liquidadas con
arreglo a lodispuesto en el articulo 39 en virtud de la legislacion de cualquier
Estado miembro se conviertan en prestaciones de vejez y el interesado no
redna aun las condiciones requeridas por lalegislacién o legislaciones de uno
0 varios de los demas Estados miembros para tener derecho a dichas
prestaciones, percibira las prestaciones de invalidez concedidas por el o los
citados Estados miembros a partir del dia de la conversién, y liquidadas con
arreglo a las disposiciones del capitulo 111, como si dicho capitiio hubiera
sido aplicable en la fecha de manifestacion de la incapacidad laboral seguida
de invalidez, hasta el momento en que el interesado reuna las condiciones
requeridas por lalegislacion o legislaciones nacionales afectadas para tener
derecho a las prestaciones de vejez, o, cuando tal conversién no esté
prevista, mientras el interesado tenga derecho a prestaciones de invalidez
en virtud de la legislacion o legislaciones de que se trate”.
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Pues bien; el nuevo parrafo tercero pretende solucionar este problema.
Para ello, estipula que los Estados miembros que hasta el momento de la
transformacién no venian abonando ninguna pensién, puesto que no debian
hacerlo, van a tener que pagar al interesado una pensioéon de invalidez,
calculada de acuerdo a las reglas del capitulo 32, desde el momento que el
Estado primeramente deudor de la pensidon de invalidez transformé ésta en
pension de vejez, hastael momento en que el interesado redna las condiciones
requeridas por las respectivas legislaciones nacionales para tener derecho a
las prestaciones de vejez. Con esta solucién, se consigue que el trabajador
no se vea perjudicado en ese interin de tiempo que transcurre hasta que se
consolida el derecho a la jubiaciéon en los demas Estados, y a mayor
abundamiento, en este caso tcimbién es de aplicaciéon la coletilla final
introducida por la Comisidon en el sentido de garantizar al interesado la
pension de invalidez mientras cumpla los requisitos exigidos por lalegislacion

nacional, cuando ésta no prevea la conversién de pensiones.

Finalmente, el Reglamento en un intento por evitar la acumulacion de
prestaciones, prescribia que cuando el interesado tenia derecho a una
pensioén de invalidez completa, es decir, de tipoA, y al mismo tiempo a cuotas
de pensiones de vejez de otros Estados miembros, la institucién deudora de
laprestacion de invalidez podia reducir ésta aplicando las reglas del articulo
46, prorrateandola en funcién de los periodos de seguro efectivamente
cumplidos bajo su legislacion. Esta regla, ubicada en el antiguo apartado
tercero, ha sido sustituida por el nuevo parrafo cuarto, que se basa en un
espiritu similar. El supuesto de hecho es el de una persona que recibe una
pension de invalidez liquidada de acuerdo al articulo 39 (legislaciones tipo

A ), por no reunir los regxiisitos necesarios para tener derecho a pension en
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un Estado tipo B En este caso, en el momento en que cumpla esos
requisitos, se procedera a un nuevo calculo de las prestaciones de invalidez,
esta vez de acuerdo a lo prescrito en el capitiolo tercero. Lo mismo procedera
en el caso de que se convierta en titular de una pensién de vejez concedida

por otro Estado.

Esto ultimo supone una correccion a lo establecido en el apartado
segundo. AllT se decia que aunque el beneficiario recibiera una pensioén de
vejez, los Estados deudores de una prestacion de invalidez, en los cuales no
se cumplieran los requisitos para transformarla, seguirian abonando aquella.
Sin embargo, el parrafo cuarto matiza esto cuando lapensioén de invalidez que
se recibe ha sido liquidada conforme al articulo 39, permitiendo que se vuelva
a calcular, pero con base en el capitulo tercero, es decir, prorrateada. La
correccion es perfectamente comprensible, porque téngase en cuenta que el
interesado en estos casos esta recibiendo una pension de invalidez completa
de un Estado. Su acumulacién con otras pensiones de vejez, daria lugar a un
enriquecimiento injustificado. Por ello, el Reglamento permite que se vuelva
a calcular, esta vez teniendo en cuenta los periodos efectivamente cumplidos

en el Estado en cuestioén.

Si bien la logica de esta regla es evidente y no ofrece ninguna duda,
lo que st es criticable a mi modo de ver es la inclusidon en este articulo del

nuevo calculo de las prestaciones en los supuestos en que se cumplan los

* Se trata del supuesto ya estudiado del articulo 40.22, es decir, el caso
en que el trabajador, a pesar de haber estado sometido a legislaciones tipo
A y tipo B, sin embargo puede acogerse a la liquidacion de la pensién de
invalidez prevista para aqueUos que han estado sometidos exclusivamente a
legislaciones tipo A.
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requisitos para tener derecho a pensidon de invalidez con arreglo a una
legislacion tipo B. No hay nada que objetar en cuanto al fondo de la cuestioén,
pero si en lo que se refiere a su ubicacién sistematica, en un precepto
dedicado a latransformacion de pensiones de invalidez en pensiones de vejez.
Aunque es cierto que se ha afadido al titulo del articulo una referencia a esta
cuestion, hubiese sido mas oportuno, en aras a una mayor claridad, la
creacion de un nuevo precepto dentro de la seccién cuarta de este capitulo
segundo, que bien podria haber sido un articulo 43 bis), dedicado
exclusivamente al nuevo calculo de las prestaciones liquidadas en virtud del

articulo 39.
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CAPITULO 1IX
APLICACION DE LAS TECNICAS COMUNITARIAS A

LAS PENSIONES DE VEJEZ Y MUERTE

9.1.- INTRODUCCION. AMBITO DE APLICACION

La normativa comunitaria sobre laliquidacion de las pensiones de vejez
y muerte, recogida en el capitulo tercero del Titulo 11l del Reglamento, es
posiblemente uno de los aspectos mas complejos del mismo, y uno de los que
ha dado lugar sin duda a una mayor produccion jurisprudencial, que si bien
en unos casos ha venido a complementar su regulacién, en otros la ha
modificado, y sustituido en la practica por otra mas acorde con los principios
basicos que la deben inspirar. Estas modificaciones han tenido finalmente un
reflejo expreso tras laaprobacién del Reglamento 124B/92, el cual incorpora
una nue”a regulacién referente a la liquidacién de pensiones, que implicaa

Su vez una nueva redacciodn de todo el capitulo 3f.

La diferencia fundamental entre este régimen de liquidacion y el
previsto en el articulo 39 para las prestaciones de invalidez, consiste en que
en aquel sbélo una institucién era competente, y sbélo una legislacion era
aplicable: la del Estado en el cual el interesado estuviese trabajando al
sobrevenirle la invalidez. Por el contrario en este sistema de ligiiidacion,
desde el momento en que el interesado presenta la solicitud, se proceden a
practicar las operaciones de ligxoidacién por parte de todos los Estados en los
que éste ha trabajado, por cuenta propia o ajena, salvo que el propio

interesado solicite expresamente el aplazamiento de la liquidacién en uno o
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varios Estados, con objeto de aumentar asi los afios de seguro y mejorar sus

prestaciones.

Obviamente si el interesado ha estado asegurado en un uUnico pais, el
importe de la pensiodn se calculara de acuerdo a la legislacion de ese pais, y
sera abonada por la institucion competente de éste, independientemente del
Estado de residencia del beneficiario salvo, por lo que respecta a esto
ultimo, el caso de las prestaciones no contributivas, que se conceden en
atencion a la escasez de recursos economicos del beneficiario. Estas
prestaciones s6lo se pagan mientras el interesado resida en el pais en

cuestion, suspendiéndose si traslada su residencia al extranjero *.

Es importante delimitar con caracter previo el ambito de aplicacién de
este capitlo 3Q, puesto que a primera vista, el titulo del mismo, '"Vejez y

muerte (pensiones)', puede provocar confusion.

Por una parte, el “pigrafe en cuestion peca por defecto, puesto que su
normativa también es aplicable a unas concretas prestaciones de invalidez,
que en la practica, suponen lamayoria de los casos. Como se sefialaba en el
capitulo anterior, los trabajadores que estén o hayan estado sometidos
exclusivamente a legislaciones tipo B, o bien a legislaciones de ambas

modal idades, tendran derecho a las prestaciones calctiladas de acuerdo a las

" Consecuencia clara del principio de exportacion de prestaciones, ya
estudiado.

> Las prestaciones no contributivas se encuentran relacionadas en el
Anexo 1l bis del Reglamento.
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disposiciones previstas para las pensiones de vejez y muerte salvando la

excepcion prevista en el articulo 40 20, ya comentada.

Por otra parte, peca por defecto, puesto que no todas las pensiones de
supervivencia quedan incluidas en su ambito de aplicacién. Concretamente
las pensiones de orfandad se regularan, junto con las prestaciones por hijos
a cargo de titulares de pensiones o rentas, en el capitulo octavo. Lo mismo

sucede con los incrementos o suplementos de pensidn por hijos *.

9.2.- LA LIQUIDACION DE LAS PENSIONES

9.2.1,- TOTALIZACION DE PERIODOS

El céomputo de los periodos de seguro o de residencia al objeto de
liquidar las prestaciones con arreglo ai capitulo 30, sigue las mismas reglas
que en el caso de las prestaciones de invalidez. Realmente uno de los
objetivos de lareforma de 1992 fue simplificar laredaccion del articulo 45, el
cual recoge estas normas, y adaptarlo al articulo 38, que regula el computo
de los periodos para el caso de las prestaciones de Invalidez derivadas de
legislaciones tipo A. Asi, hoy por hoy la redaccién de ambos preceptos es

idéntica, por lo que se refiere a los tres primeros parrafos, basandose

N La remision a esta normativa viene establecida en el articulo 40.10 del
Reglamento.

*Vid. art. 44.3Q Reglamento.
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fundamentalmente en la Decision nQ 124 de la Comisién Administrativa *.

Por tanto, esto supone que todas las legislaciones que requieran el
cumplimiento de determinados periodos de seguro o residencia, computaran
en la medida necesaria los cubiertos bajo la legislacion de cualquier otro
Estado miembro. En el caso de que una legislacién exija el cumplimiento de los
periodos bajo una profesién sometida a un régimen especial de trabajadores
por cuenta ajena “ o por cuenta propia ’, s6lo se computaran los cumplidos
en otros Estados, si lo han sido bajo regimenes de igual naturaleza, o en la
misma profesién o empleo. Si computados de esta manera, el interesado no
redne las condiciones requeridas, dichos periodos se le computaran para el
régimen general o el aplicable a obreros y empleados, siempre que haya

estado afiuiado a ellos.

Hasta este punto por tanto la regulacidon del articulo 45 recuerda
perfectamente a lo ya comentado a propésito del articulo 38 en el capitulo

dedicado a las prestaciones de invalidez. Sin embairgo en el articulo 45 se

" Decisién nQ 124 de 12 de Diciembre de 1984, publicadaen el D.O.C.E.
de 18 de Julio de 1985.

“ La Decision nQ 134 de la Comisién Administrativa, incluye en este
apartado los regimenes especiales de los mineros existentes en Alemania,
Bélgica, Espafa, Francia, Italia, Luxemburgo, y Paises Bajos, de forma que
los periodos cubiertos al amparo de dichos regimenes deberan computarse
para su totalizacion tal y como son definidos por él, sin tener en cuenta su
ambito de apUcacién propio, y sin verificar la identidad de la profesion en la
que se han cubierto.

Vid- DecisiénnQ 134, de 1 de Julio de 1987, publicadaen el D.O.C.E.
de 9 de Marzo de 1988.

”Los regimenes especiales de trabajadores por cuenta propia a los que se
refiere este precepto son los establecidos en el Anexo 1V B), asi como en el
Anexo a laDecisién nQ 136, de 1 de Julio de 1987, publicadaen el D.O.C.E.
de 9 de Marzo de 1988.
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afiaden tres nuevos parrafos, que vienen a sustituir a lacompleja normativa

existente anteriormente.

Un primer aspecto que se trata de garantizar es que los periodos de
seguro cubiertos en un régimen especial de un Estado miembro sean tenidos
en cuenta bajo el régimen general de otro Estado miembro, aun cuando dichos

periodos ya hayan sido computados por este ultimo en un régimen especial.

En segundo lugar, se establece la regla general de que en el supuesto
de que una legislacion de un Estado miembro exija para tener derecho a
prestaciones, que el interesado esté asegurado en el momento de sobrevenir
el hecho causante, se debera entender cumplido el requisito, si esta
asegurado en virtud de lalegislacion de otro Estado miembro. Por razones de
simplificacion y claridad se incluyen en el Anexo VI todas las disposiciones
especificas que determinan los métodos para tomar en consideracion
determinados periodos de seguro para el nacimiento del derecho a las
prestaciones, habida cuenta de las caracteristicas especiales de las

legislaciones nacionales *.

Por altimo, los periodos de paro total en los que el trabajador se
encuentra percibiendo una prestacion de desempleo, se tendran en cuenta
por el Estado de residencia, como si hubiese estado sujeto a su legislacion
durante su ultimo empleo, y si sélo puede tomarse en consideracioén si se han

cumplido periodos de cotizacion en ese mismo pais, se considerard cumplida

*

Asi lo indica laComision en laPropuesta de modificacion del Reglamento,
que posteriormente se materializaria en el Reglamento 1948/92 de 30 de Abril.
Vid. COM (89) 370 final.
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la condiciéon si los periodos se han cumplido en otro Estado miembro.

9.2.2.- NECESIDAD DE RECURRIR A LA TQTAT.T7Ar,TON DE PERI1ODOS

PARA TENER DERECHO A PRESTACION.

El primer supuesto que vamos a considerar es aquel en el cual el
trabajador necesita recurrir a las técnicas comunitarias en orden a cumplir
los requisitos exigidos por la legislacion de uno u varios Estados miembros
para tener derecho a la prestacién, puesto que de otra forma, dada la
fragmentacién de su carrera de seguro, no la obtendria. En estos casos se

seguira el siguiente procedimiento:

- La institucion competente de cada Estado calculara el importe de la
prestacion partiendo de la ficciéon de que todos los periodos de seguro se
habrian cumplido en dicho Estado (pension TEORICA).

- A continuacioén, prorrateara la pension tedrica en funcion de la
duracion de los periodos cumplidos bajo su legislacion, en relacion a la

duracion total de los periodos acreditados (pensién PRORRATEADA)

El articulo 47.1Q del Reglamento recoge unas disposiciones especificas

para el calculo de la cuantia tedrica. Su complejidad se deriva del hecho de

* Simplemente consiste en aplicar las reglas de la proporcionalidad,

decir, dividir la cuantia tedrica entre el nimero total de afios de seguro, y
multiplicarlo a continuacién por el periodo efectivamente acreditado en el pais
en cuestion.
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que se trata, como bien indica OJEDA de un precepto que consagra
"soluciones a lacarta', es decir, normas en funcioén de los concretos métodos
de calculo de los Estados miembros. Asi, el punto g) esta expresamente
previsto para nuestro pais sefialando que aquel Estado que calcule la
prestacion atendiendo a una base de cotizacién media, determinara esa base
Unicamente teniendo en cuenta los periodos cumplidos en dicho Estado. Claro
que esto perjudicara mas al trabajador, cuanto mas lejos le queden esas
cotizaciones, del hecho causante de la prestaciéon. Por ello, para intentar
compensar este desfase, en el Anexo VI, en laletraD) , referente a Espaifia,
se indica que, si bien para el calculo de la prestacién tedrica se deberan
tener en cuenta las bases de cotizacion reales del periodo cumplido en
Espafa, su cuantia se increi.ientara con arreglo a las revalorizaciones
calculadas para cada afio posterior, hasta el anterior al hecho causante

El concepto de base de cotizacidon media ha causado confusidn en nuestro
pais, de forma que se espera con impaciencia un pronunciamiento del
Tribunal de Justicia al respecto El problema radica en determinar si la
base de cotizacion media se calcula a través de la media aritmética de las

bases minimas y maximas de cotizacion vigentes en Espafia (tal y como

OJEDA AVILES, Antonio, '"Las pensiones de Invalidez y vejez en la
Unién Europea". Madrid, Trotta, 1994, pag. 65.

" Fue introducido en virtud del Acta de Adhesidn de Espafa y Portugal
(D.O.C.E. L302 de 15 de Noviembre de 1985, pag. 171). Inicialmente
correspondia a la letra e), y tras la reforma de 1992 ha pasado a ocupar la
letra g), sin variar su contenido.

"= Segun OJEDA, esto solo soluciona el problema a medias, puesto que
normalmente en nuestro pais los porcentajes de revalorizacion de las
pensiones, van por detras de las tasas de inflacion.

Vid. OJEDA AVILES, Antonio, ob. cit. pag. 68.

” El Tribunal Superior de Justida del Pais Vasco ha realizado una serie
de cuestiones prejudidales al Tribunal de Luxemburgo sobre este asunto, en
Auto de fecha 31 de Mayo de 1994 (Asunto LAFUENTE NIETO).
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pereon e st o proerratea i, sive o opvre s ovoeneeteidit v briva o prestadtr. Lo

St bt sdien e el bbb ogp e do bereradl o bedised o oel ovaso B0RELLA,
L T T T o O e T Tt N O N A N A N N A O R

Sean, L Seqguridadt Sodtal fe los trabajatores vigrantes e e bt by,
fadrid, .08 0§80, 18y, payg. §80.

**Dedsidn de laComision AdministrativanQ 79, de 22 de Febrero de 1973,
publicada en el D.O.C.E. C 75, de 19 de Septiembre.
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L O A I O A R R A A A R

talizandr Tos perdfodos, pero et

racta e te igpralo gttt Lo

fiscrivinatorie von respectoe & los

Ppre se hebdiesen v p it fichos

tatoy afectadtos, tarpoer se babria sbqguiride

T T T N O Y I T T T O T IO A A A

baye trebejeto e varios Estatos pitnbdros

ter g

[

prnre e oestaoregr it e e el

Potedes, shle o abguiera ferechoro o

ot se BEstatoe el trabajador o be o oacretitatoe v

S T O

i Pt

Fa dnstitecibtn competente ovedaria

by prestacig, Lo o e ¢l

Thoprotecreidn,

posibles soluveiones:

§

¢

poot

bye Estado

rie o aplivar

I T A T T O S I O T O T A O

e bbb c e rente o i sprestoe el

it b v oprrsidr ooy s tedoes T

jure enoeste tigpo o br o osituvationes 1o

sine ey oregplas opererales s bore
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ligioidacion de prestaciones del articulo 46,

bt estes oy posidbibitades e teventoe vlaranerte por I ose gt te
elbas. Bl pdrrafo 20 gl oartieule b oestd o opreviste o para las o ositvacviovnres e Ly
pre ot todos loes Estados s baono ovuvbierty o perriodoes dirferiores alowdio. S
trber g, e el ocEse g ure ey o0 cupd, se trata e operiotoes seperiovres, ol g,
poeloprete b e o vsedoel Estado el ovual s bwocurbdierty v oprriodtoe inferior
ploa b0 el o vve o se bage oty b le oprestecitr o ovoorrespontiente & laosura b
todos Tos perdiotos, oreseltaria sor g e te pravosoe o para tichoe Estato, yopor

ptord o parte dinjursto.

Por el ottt e os e gt opoesibibidet oes o ds o oviabler el Estato ot
trestibr g lice Tas oo pererales, totalioce todos los periotos, J i
contin e i b o obtie e v opensidbr o oprorreteata, coorrespoondienrte @ los o oneses
Pt el trabejader by oaereditatoe e El. o Serd v rr persibr A opeqgureidoa

trentia, per e g0 ovtra o parte leond e ow e ovve el interesato gt ogspirar.

9.3.-EL PRINCIPIODENQACUMUITACION EN EL CASO Dg LASPENSIONES

Lt PRSP0 bt pre i i I L O peneral S0 b 1
perr e bt b oprestacionres debite w0 opve ewviste eroel begplarentoe v
reg b cidr o espeeditice pare o este s p ety e ey articelboes Loy osigprienrtes . Sin
brber gy, esta orepu e cibr baoositoe oobjete fe vt oreciente podificacribn, vig
Peglanento L2ERIEL vre be osurprestoe o leosustitueidn e todo ool Capitulo 3 odel

Tituedlo 0, dedticetoe & Tas peasiones, o0 aras ¢ sioplificer Te redavcidnr o

sy o preceptes, pbecvdndbo oy ol vy tierpe o e jerisyrudercedit tel Toribunal

324



de Justicia.

Es onevesaria la referenciaen priver Tuogar @ lervrrative anterior,piri

posterdioreente corpar el ocoer baoregulacibtr oartueal,

9.3.1.- EL REGIMEN APUCABLE A LAS PENSIONES ANTBS PEL

REGLAMENTO 1248/92: BL ANTIGUO ARTICULO 46.30 Y BL "PRINCFTXO

PBTRQm!:

'

Elogrtdioe o 06082 era v o g antivbnrelo evpresanrente prevists para
elocase e o persiones valeuletey 2 travis 4 les osisteras de totalivacitn oy

rorrate s b b ose estedlecia el e e oo 4l i teresaboe @ oo tener laos g dt

todtes Tas prestaciones, tanrto avtbrones oo prorrateatas, sierpre gure 10
erced e e de e ocuvarntia fe Te oprestacidnr tedrice i oelervata [ I B O
it Pt e oore b e s e s tdiche Tfwdite, Tas o oprestaciovnres gurtiaeras st verian

g e i tas e laparte proporcioral g vabta e 4 oellay svpusierecbentro tel

prjunte. By ofedor o, el s preste o bEsicr ey ogue las o prestatonres oprorratedds

Tyopr e b ore b rirs e, prestoe o gre, vt S opropieo b dindica, yrogvardan

prope b b e bes o oper it fe  seguoroo ocubiertos., Sl ey prestadontes

pterer ey (estooes, las ocaleolates de e erdoe @l artioule LoD o), reg it

T T T O T T T T T N T T T O T A SO S I RO O O R

oy e teneroe o crentd gt e o cvantie tedrice e o aguvel e opre s ocaloel!
e e b Estadtoe ot osiotodtoes los o perfootey 4 st g ose huvbieranr o turbierty e

2 T O O B 2 2 O O A A O I A Y pre ose aplioa
plotrabajadoor o ndigrente se oo sy o dlbestableeer el Tivite e iy oelevada f
les coantias tedrices. Se entiente ¢ve todo logve ¢vceds e elo, entrarias i
fentro b la o acr oy bt b dinjustificads e prestadonres, por o osueperar loyogoue

potr e Tlegar @ odbtener v trabajabor vatonal.
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Prjrstificad S tratd o opoor tente b orepartiroel o Prpoerte e pUe seorebhas
el Pfrdite, entore las diferentes irstitveiores qgue satisfarenr ey o prestariones
trtbrores s bbgdicarente oo proeede tichoe o repartoe gt 0 bay o rds o pue v
Prstitecitn 10t satistace 1o presta it autbrena. E bse tds ficha
Prstituveidr deberd oredrcdir el irporte frtegroe e oyt laosvrd bros o oprestacitbn

prt o ks b oproerrateate rebase el Tinite del o articuly 46.32.

Este apartato b provoecade e roses tificeltades e s aplicavitn
prdctice, porore o pronte ose observd e e o alprras o verasionres potia tenrer v
efecto contrardio gl perse gt 4 forre gt o pobia o sepener v a redre b g

e cvantia e la prestacidr ¢ lo puve tendria terecho el trabejator aplicantn

solanente i legpislacitr nacional, Estoe ha et loegar & v a b bante

jurrisprutercia, coroecida v el tprineipie Petroendit, g0 oser o bste elopriner

caseoe el e s i testd

2 N 2 T T S T N A T s T SN A O O O O
ppartade tercero Al ogrtiorle b opur e te Pleger oao s ovoertrario g los oprincipios
el artieulo 50 bl Toratadoe ¢ Pore . La Corte responde qgue efevtivanente,

le finelidadt dte Tos articooles 0y 80 0 serfa alovanrorate si los trabajatores

Cobs o lerarnifieste el bbb gt el S Taroeds e bas o lesiovnres del
L S TR R T R R 1Yyl St | A S A O O T e Leen publbicade e el
T S T T e O A A A S SR A S T

LA B I A S tereret e e tlovigpriente: I trabaejabtor qgue habia
curpbid e o perdiodrs b ose e oo bElpiee e ITtalia, g lbie e el oprirer Eytado
las condiciones reqguverides por s legishacionr nacvional para el vacviniente ¢l
ferecho 4 e o persibr b jubilacidr., Si0oenbaryoo, para o tenrer tereehoe o I
presta it e Ttelie tenfe ot v dir o Tas voroas o corvnitaries oy oaplicenrto I
Pivditacidn del articule 46.32, le resuoltebe voa cvantie ioferior o e peasidn

L O T T T O

>”Caso 24/75, Sta. de 21 de Octubre de 1975, publicadaen el D.0.C.E,
de 7 de Enero de 1976, y en Rec. 1975, pags. 1149 y ss.

326



per b s e o ventajas g les oreconocte b legishacitr e v Eytadoe o rienrboro
el 4 wjercitar el derechoe 4w libre civrcuvlavitr. L tetalivacitr oyl
prorrater o estdr v vebides o conoe e di by g beneficier gl trabajador g b
estado osoretitoe o4 bas legistaciones ¢ dos & 1 ds Estabos rierbroes. beste el
o enrtoe qgue o supoenyedin le disvrinveditr b lbas o prestacionres 4 las oqgue tentria
fereehoe e virtuedt te ol o legisltavidn e v Pstadoe o vdierbroe, 0 debear s
T T T O T I S O 2 O 22 T O A T O A N T O O A O O A S O |
F I S T T Y SO O O B it T T T T I T O O Y e prestatidn
F A I O O I ¢t Vit el usivarente [ [ legishacibn tacional, ¢S

e patib e coonoel S bl Tratadte de by

Do estd Sentencit st derive gure rd o prestaeidn o ldogpue s tenga
fereoho e virtued b las tisposiciones e v sola begishavidnr nacionral, y qgut

N S T S S T A O A SO AR e derivata de o aplicacionr dtel articvueloe f8 tel

prtfieeloe, e o virted tan o osoly 4 les fispesiciores raciorales. b hoor e bier; ot
pse s 0o st beberd oaplicarte legislhaoitn vaviovnal e s o conjurtoe, irveluyento

P s e p e st sy tlhdesueles o te o osuespensibr, redvecibro0 supresib

o obstente es irportente taticzar le toctring Petroni e el siguriente
sentito: o loes osdistenas 4o totalicacidr oy o prorrates a0 pretenr s U praer U
situaeidn o reres favoradb e paraao el tradbajadoer ogee leopoue oobtendtoria de baboer
trabejato bricanente e v te o los Estados rdierborooy, perroyoestoe v osigrifiva
pre o sdierpore ose beba derdivaar o de el loes v o situaeidn by oventajorsa g laotel
trabajator recional . As i ose desprende el ovaso Cb PR AS e el g el Tribunal

rec o e e e el biwdite nbvire be las o oprestaciores e purede reclbarar o

trabajador vigrante conforre @ la o rornative corenitaria o vienre et opor I



trantie o rds e le v b b les oprestaciones tedtrices velouvladas, Prelusoe ocuvanto

{

i

|
t
{

e ocvent e oseq dguraloa e 4w laogprestacibtr o Prtegre o4 le gt tengd beretho

ovdirtet bt rente tr b legisltavidr o de o owr Estato o ondierboroo ot B pste

PS5, el trabaj et g rarte ose o owrvipserariaoal trabajatoer o nrvivnal: 1
btendor i i g o ventejr o de laoaplicacidr del o derrechoe o coruvnitario, pera
prpr e o se o verdfe o perjudivate opor o El, opoer ol oguve ey operfectarente corpatinle

v el artiru e S o del Tratadoe te b

Efectivarente, o S0 Fiovaerri tabras, ditalivne, habia trabajatr £174

b g s e Italia oy F0f e BElpiva . Erovirtut ode Ta o legishacidr o belypa, te tipo

corbtier e v opensibr e 8P ECTE frarcoes, ovdienrtras gt opard tener deretho

Corgoprestar i oo Ptalia (legislaeitr tipo 8) ,precvise totalivar boes periotos,
btendiendr asioov0d opersidr o proercretesdta be 30N fraancos, bado g I
pant by tedordics o ds e levadr ey laobelgpa, oy Esta o otoedintide oo laopensigon

Pthbrer e e e e b it (porecisarente por o ser tipo bk ), resuelbte e e oaplicaeiin

et bR R L, e opers it belgd bebe redtveirse e e ocvertie total te L

rorrateat e, ey tedor, ogre s o dbnpoerte pureda fijate e FUETET francoes, para

Peoosurn e by ow baoprnsidr iteliene, 00 s pere el binite A i ey talb oot (e

g, F0ETET e T TTRNE  eyT) E este tase o poor tante, el S baboras o retibe

cettarente oo dis e o o b b tare be g e om0 ose iy desplazito, 1o

Peoos et ey e @ 6l oparte b o laopersibrose laoaboara e i stitudio
prpetente italiana. bbb tiere iy overtajr o del o tereeho o coreritarion,
b, s pbroel Trdib e, tarpocr o resy bty operjurticate opor gl broestd fe
crerdyosdir e b g ol S Caboras, oy e e falte rarbr, vt osedale g
Pbste o osue e berd sierpre o gue vy e toreres o arte legisladonres tipr o
trantie tebrdice oy laopens it o a vt o s g iténticvas, yosiotichy cvantia
tdbrice resulte bends e levade, lapenrsitr avtberord se rebdveinrd en la totelidad

b le o tvantie de laoprorreteata.
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sosditvacdibr e e ey favoeradb e pore baode gt o0 ose baoavrsentato e del
pais, febido AN T S T T T A T I - O ferivadaos tel fraceionenriento ie las
prestacieres, oy b lainsepurridad Jorditive proteeide o por o las o sienrpre posibles
revisdiores perittices o yoopor laorealivecitr e opagors Prdebidoes o gure b de

fevolverse ,

Eooreabidad Ty g se o pretend i con el Pivite estadlecitr e el artivula
46.30 ¢ri o evitar gty lacieres injustificedtes, terivabtes privcipalrenrte i
| SUperpositita [ perintos [ S, s g b $ ot sedal i [ ¢l
Pors i derar iy 8 tel beolerenrto . Lo bstante, el adtvertio tprircipalrerte!
sepor e gt b oregle o bel oarticely 46.32 00 st opeasade o otrclusivarente pira
py e st e st b et i st ocoenelysitr o ose Ilegaoenr el oasueante C0LLTH
gf it de o pve elocitede oartiouloe oes o aploaible g todoes los ocesos e los o ogpue I
st e bt las o prestaciones exvedd tel ITirite representadoe opor o laords o otlevida
o les v et ias tebricais e las o pernsieres, v gt oeloercteso teoeste Iiovite 10

resu b te 4t e osuperposieditr te los o periovtos.

L oregulacidr establbecide e el artivuly 46.32 fuve tanbién torregida,
g ol e s v etiredd o opoor le Covdisdidr o bAdvindistrativa, e osu becvisitnr ol
[ coalbosedalbar g s by oserd o te g livacidr oeste artieurloe e Loy otasoes e qoue
e cventia d¢ g prestacidnr avtdrond sed svperior o e prorreteata. £ 1os

casoes e by g et osed dipval oo oseperdior o oagurella, oo s tendtord ot ocurenta

foforne pare e Viste, beco., VY0, peyp. 101G,

25 IR I i, ie 11 ie D R A R ie 1yer, T O A B U [ ¢l
S O s U T T S O O N TP O O T

”?Decision de la Comision Administrativa n2 91 de 12 de Julio de 1973,
pubUcada en el DOCE C 80 de 20 de JuUo de 1974.

329



lo dispuesto en él. Lo contrario iria en perjuicio del trabajador migrante.
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1

i

[

[

¢

re

£

il

gl

rted obe v legislbaeidtn o vavioral . By o dreir, ogure el obadice o torpetente par

pon e livitaeiones @ bas opensiones avrterones e opretisarenrte el legislador

ciene o travds de osus o ogprepies clduselay te o oredtrcocidr,  suspensitoro o

presdibr . Loeopre o sibopodrd o bacer el begishator o vonunditario ey fijar los Tinites

L S O T T T A O O T O O O O A O A O

ton e ek p b fbeiterente las o con s et e dias el Prineipio Petroni, estooes, §oUe

lo podrd tenerse e cvente el inporte te lopensibr calevlats confornre @ las

plas e totalizecitnr oy o proerrater cuvanr bt e oaplicacibr de o la legishatibn

ciona b, i leitaes s oy g ticbrele, resulte reroes faverable

Este dirportante oodificacibr reglarentarie tienre conry consecuvenrtia la

s paricitr te o le Pivitacitr o establecide et T R T O A SRS O O A O
tvaloente, ot rateria te o pensiones, v oeviste tldvsula e oredrcoceiba
Turditarie, yposep b o esteb e el rve vy phrraf terceroe, el interesato tentori
rethooa b te e 4 baodarstituveibtr o ctorpetente aopersibtn o be tvrantiao o1
b b, conp e e b0 leopre o reselta e oaplicar e legistavidr o racional (con sy
plhas anticbrelbo), v laoresueltante de la o totalicacidr oy el prorrater. L
presidroes ligive, peresto qgue el Consejoose ba o declarady it petente para
tablecer borites e este sentito, oo bien, [ I T O I I O N B B A I [

terior, lo qgve siobace e oregpurbar T e licecitr te las o cldvsulas orarivnreles

redre i, Sepresibro0 sy pensibn, pooeroesta lined oestablere v

Psposdivdienres openrera ey e ool oartieoele LB obis, o pare @ ot tinvacibr otentrarse

pspettos o dks o oparticulares e los oarts. bE oter oy oqpueater.

Conovardeter previo, se ftelinite el e e el gve estas clivselas van

ser b g licacibr . kst v Estatoe v i b opodrd teaerlas e otrenty e ot

gorr e e it de v e opeasidr o ocor o otrd o prestaeibr te leorivord oraterelena,
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tierb ey, el be gl et o sile perrite Taaplivecitn b las clduvsuelay anticinyla

tatioreles e ocasoes o oegspecifices;

Eooprdiner bogar, oo es o posibbe aplicertas o bas persiones prorrateadas,
P le  ra1 b [ S R O A I O prorrateatas sipnific Pt S0
progporcdieralbes @ les operfotoes o cuvoplbites e otadd Estado, luegoe o0 porootete

L T T I S T R B I |

Eroosegondr lugar, oy e cranty @ las o opersiones o grtéroeraes, siloo s

g lbica A bieh s ot lhdusuelay e tres osurprestos

Clr e by s trate de v oprestacidn tipor b, oestooes, trydocranrtia s
P dep e et it e duoraciibn it los  periotos it SEpur i res et
trrp it poue st gt il od v prestacitr o de o otro tipo;

Coan b s trate te acvrulacidr de prestaciones caleolatas e fonceiibn
fe o perdfodos ficticios gt st presvorer cvorplidos entre el beohbo vavrsanrte j
Core feche o opoesterdior (las o Llaradas por le bondisidbr o prestaciones tipoe b4k

Cofineloente, e el caso b vvvpr vl aeibn de prestaciones tipoe bt 4 ot

prestaciones tipo

Estas oprestaciones s e e toran orevopidas ot el ke LV, oapevrtado
) ) fel Feglanento, ¢ [ B las  penrsiones pspadoo s it Tuerte 1
Seper et toereeditas  tentro fel rdginen peneral | [ S B A O I

Sttt rvv e tra o re e gpites oestas o prestacvionres et pertato L0 odel b xo
Py letre 1) el Beglanenta

Porootre o parte, cadbe e oposibilitad e o guee Loy Estadoes leyprenr @ o0
beverdy o pare o oevitar o pore s tone e oconsiteraeidr toes o0 v ds overes tlorisan
per it fictivie (e PV, letra b, aptde 30) - teste e feohe o sblooeriste v

beverdo, entre Lovenrbv gy klerarie b 20 4w Julie b 1VTH.
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pare laoaplivacitn 4 e cldoesoelae te 0 gvuvrulaeidn D I A R O B A
proeyer i e brente o los o oprriodrs tenritoes e Cren it I O S 2 N O A N T A
pgue ey S0 e o ace e lacidr drplice al ovdi sy tienrpor leoredreeidr, supresiba
0 SUS e s b [ pen s o0 prtbr e s | prorrateatas, § b [

sire b tdr e e e te bas oregplas oanteriores.

Fivelorente, sienpre gt balegishavidnr de v Estato vienbro establercs
Pt o0 sk pr e te tener terecho od o ovna o opensibr, o poororevibirovnd o prestacitn to
tateralere tistinte (0o owan0s iy resoes) oo oarregloe o la o legislhavidr de otro

Estedo, se aplicardr analdgicaerente las tisposiciones antes vitadas,

9.3.3.- SINTESIS DE LOS PRONUNCIAMIENTQS DEL TRIBUNAL Dg

LUXEMBURGO

Bl bargpe b tode e otrposicitrogure o soebre Taoroorrative torunitaria e
teterie de Seypororitedt Soecvial st oestd Plevantoe @ otabo, se b opotidtoe oconfirrar
o e |t I T I S S T N A S O IO el dirportantisinte papel [ jregpan las
pror e tia e tes del Triberael te Lurrenbeoryge e le i evaribr oy ol orisuno

tierpo siovplifivacitn, 4o ticha nornativg.

S e r b g, st b ho ey oesgpecialrente sigrificative e oreteria e

MUbs odbe g drpertanredid e dincelesign o te o frase gy otodes los oelenrentos
previstoes g ba begishaceigr bl Estatoe o ovdirrboroe o operae laoaplicaeidnr br las

clhdwvsules e redbveedibtr, sespensibr o s presitnt o prestoeop e oelle o pernite g
[ Estado Tier b ] legislhavitn preveaq Pt e atribuecidn [ [
prestacidn o estd v ci ety oal e verer b o le ositueaciby del ointeresady o respette
fe v tvartie te oreferercie (recuvrsoes,  osalarios.o o) efecotie tanrbidan el
cileuloe s bre v v e tia oprorratedda,

Pid. 0 () BT fivel, pag. 1.
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refiere o bodididitacitr, oy vy ace v, prtioulo

bl e lbarente ey oo total o seguridet el opreceptoe o gre rds trtas b

sesecitatoe i ey e dboor o ovacieradl, oy e o rorsevventia, elopure by ovecoes
fntergpretady el Tordiberedl o Pboroelloe, oy wdbro@ oriesgr broser o oreiterative e
glrvn s extoren ey, rerete leoperd o orealicer v orecopilacibnr de las Sentenoies

by o drportantes o pa e v s e v babinee evolutive gue beosegurito el Tribenal,

foopre e Clhtine térordiny b sidoe asvoritd porr el o leypislhator o corvritario,

Fasodndole e la actuval redaccidbr el beglareato, tras la y@ tantas veeoes

titade o reforr deloadboo 10D

Elopunte be partite evitenrtenrente a0 prede ser o ootroeoogure elooyo

prerta b ocase PETREONT e el rr e ose beo e ircorpatidv e el artiouloe Lf 30

L O T T e e T T T T T T O O T A O T I

trrr b e it e oy oprestacriones adorvirides e fiferentes Eytados rienboros,
tediante e tisodinvedibtr bl o dirpoerte de laoprestacitr o atguviride ot ovirtued d¢
e legislhacitonr necional Godicanrente. Este provuvrcierienrte fure seqgurito entre

ptres g0 o dos o asuantoy S TR ER Lty AT

Cor bas e e esta doctrine, alguvnes pronvncigrienrtoesy del Tribueanal
irtenten concretar b ey o suepurestoes e oy ogue serie bt oaplicecridnr el oart.
bt kst oy wjengp b, ose oseda e e sb b oserd g licable o eoel oty de oqoue

Pt tener pree s i e prestaciones byt Tt Pt il sy ten i

Ces o 82076, Ste. e 3 b Febrero te 1ETT, publicade e el 000 F .
P e Taroo, y e beo. YT, pagps. LD oyosw

””Caso 112/76, Sta. de 13 de Octubre de 1977, publicadaenel D.0.C.E.
de 16 de Noviembre, y en Rec. 1977, pags. 1657 y ss.
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totalizaecidn | 1t par $ U pplicacitn 1 5t poue b L prta s

prestacio s correspondientes 4o perrfodey vubiertoes o rnovirted o dr v sepuro

*% )t

roluntario o0 facultative , btras resoloeediones, g0 el oventrario, tienten

bviar el oirt, 46,32, 04 centrase vds e by cldiusules e tictrulo o naciorales,

Eroeste sentido e Tos casos 0P Loy b0 ECD s dintiee o vee st trabajador

percihe [ pensioba tacional, 5t I ¢ g i I Fegislacitdn tacional

frtegprarente, ton sy o propias vlduseles anticiruvle, salvoe vwre o resulte nds

faoverable el régpiner tonunitario

Posterdioronentoe § ¢ torp et |4 [0t Pniciad ot Ests

pron e tia e ntoes, tejardy o vlaroe gt Teoapboeavidr o te Tas o cldvsuelas anticinula

patienales vorrespon bt e lusivererte @l ojuer o onvacivrel oty e sblo s

ppbeard e el ovase bt pwe oresuelte by favereble pare el trebajadtoer, gt la

Porratiovae e enitaria b 100 S A T T A I O | fo acubirse ol rEginen ]

ttalzacibtr y prorrata cotoroen b g Tas oregplas g ticdbrueloy o previstas

T T T T T A T A N O AU A O N S S O
I [ T T O N O T D (I A N O O S A A T A T O

T S N 2 T T T T O A T T T T S S S A O A T O
respettiverente,

Elondisor planteaniente puoede eneontrarse entre otros e Loy tasos
L T T S e S A T O T A T A I O A
O T O T e A A (NN O T T N 0 A A R I B

T T T T T T T T O S T T T T

”>Caso MURA II1, 236/78, Sta. de 16 de Mayo de 1979, pubUcada en el
D.0.C.E. de 9 de Junioy en Rec. 1979 pags. 1819 y ss.
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T T I T O O I T T O O O I O O S A A A O S B

serdr b oapliea bt ety s i las fispoesidonres e b0 g ey sioelirparte ey o1

plevato e el pre se b tentria b gy licer le v etive vorunitarie, yoean tel

teso, eloartiorle 1220 v ose o cp o e & baoeplicetdi de las ovléirsules gaticiaten

Tad o lbes e ternas

Partiendoe 4 toda o oesta oargurne ot bbb, de laopre eristenr rrobos o0
el vt w00 ose dtar o paraa o0 oextendber terasiadoe g orrpositir, s

poreber rrtraer las o osiprientes o conrtusiovnes, pre o sdirver de base pard

reforrae del V0

L) Bl Tegistador vonunitario o e conpetente para establecer porms

fe reduv et b, supresibr o0 o suespersibr b oprasiores avtiaenis.,

24) [ torpeten o par pstab e fiehas 1o prticbrulo

torre s g0 b e tbr s ivaa e te o al legistadoer ovatoonal,

Yoy o Sh e lasy dduesidilbes o oratorales feoo00 gt laddbr externas s

plicadles par redr i pen s b L O A [ I I O O L R

bt bEstadoe e

)y borresponde brdivarente al lTegistator g dona !l feterainar o siolas

prrr e b d b tieren tel ovteracteristiva.

Sl [ tonp e tendoa fel legpislhatdor PrT it 58 R R

bt s ivae ety e fetervinar Jos Tirites dtenrtro ot los v les puetoen

plicerse les tdv s lbes nvadonales fe 1ttt b

s 1T b [ bt I A /I T S R T U O S R A T O O A

T T T O O S S T T o e T O A T TS O A A O T O

Caso 296/84, Sta. de 13 de Marzo de 1986, publicadaenelD.0.C.E. de
9 de Mayo y en Rec. 1986, pags. 1047 y ss.
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9.4.- REVALORIZACION DB PBNSIONBS

9.4,1.-INTRODUCCION; EL ART. 51. SU CAMPO PE APLICACION

Le orevalorizacitr de vora pensidr o enrov Estadoe o purete responter
*

e s [ S S tblor et fel vl i Vit e rodificacibn it (R

teretes o vdircerstanrvies o del o osrjete o pasive, rte.  Siobienr T oorevaelorizacibn

st pre v pe g e ndivel onvacdionel, sy ovovesecvereias o opreden efeotar 45t

pardies o oprrtoes b oviste & ey opersiones corenitarias., becoordenroes pure e los

pases fbe trabejedtoer o soeretidoe @ lo Targyor 4 osoyovidae Tatbtoeral oa legislavivnes fe

pds o de v b tabr e rtbro, laowplicacidn 4 las tébonicves corunitarias o sUpoe

sierp e e previe o voerparacdibr de T ovve s oobtendrie o oaplbicentoe bricaneante

tolegislacitnr rational, Lo [ seooobtendr i tendiendoe e trerte

spvesto e oeloarts bE, per e @ ot tinvecibr v tar opor o leoviao oy reselte 0

beneficiose. booa o reveiorivecitr e v de ey opersiovres, prede bacter gt ot

e e o torp ettt o entre el rbpirer o vacional oy el o vovweniterio, laoopeidn

Elogrtdioulo 50 del Peglarento ey el entargade ¢ reguvlar los sopurestos

fe orevaloriceddtr e persiores. Suoocveaterditoe o se aralicard & ocoertinvaciin,

rooante s serd e tes a0 telivitar s otarpr bt o@piditatbir. Eororste sentito,

eloprop iy o preeepte o seda e ovve afectard o oq todtaes las o opersiovres o vtalerlatas d

peve b ol oertiew e e Pttty estoe osignifice e fefinitive e s danbito

fe apidicatdr s cdircrrseoribe alovapitele o del Tituloe LI, ey e dor, (I



gl e el vy b ETTAHCOT N, o de el Trdibunel osedale g Taovoncesifa

fe v osubs i di favdiliar v drplice Te aplicecitr tel articeloe 50, cor ser agpuel

Coraoprestaedidn fardilier o regurbata e el ocapfituloe o siete

Phbor o bdien; coesd tistinta oes o pure ot oprestatibtnr o pre 10 S€ eyt
el ca o pr e oaplicacibr o citadoe, i fluye, e ovirted te ey oreglas oanticvirlo
tecionales, eoel vk leowle diwiciel e v opersitr o estadlecits de aeuverdo ol
prtieur o L. B este casoe, v opoesterioer abtaptacibr te o aguelle oprestaciin,
poreote g diredibercie e b opensidr, sioprovoeecarie leaplivcecitr bel oartiourloe 51,
fependtiendto lao procetencit oo e v vvevoy cialevlbo, de Tas contretas carsas

Pt by oo tivade e orevaloriraecitr "

9.4.2.- NECESIDAD DE UN NUHVO CALCULO

La prdinerd pregente guve se purede plantear es le siguriente:r jpsienpre
pre sk porede e g e EBstatoe v d orevalorivacidnr e las o opeasiones
tecesardio o proceder bt onvevoe 4 o caloeler e opensibr ocvenrvritarie, es fedr
readldicer b vorp e b o e g s hbacdie e b boroer el epiprate anterior et
e legpistaddr nadov el oy Ta torwnditerie, para teteroinvar tvdl o es laonds

favoeratble?

“ s S O A R I R B [ S R A St it 11 [ Septientore [ Lyed

Cobsd sy tespren e bl ocaso VO E L0, e ol r e v oprestad b 4
e fer e d gt oprofesionel, it leye erowl i ol te v o oprasidr o ocorvibtariag,
fedido @ sy replas antivhorulo.

[, a5 Lol St [ TS R A N A it Ly, pub et e el
O 2 T T e O T A A T T A A T T O
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Las o se v venedias gre tendbrfa v respresta o porsitive @ oeste pregranti

bt be g et previsib ey, besde o voroprte b oviste e g ety buroerdtico.
Bs i Toententieron Tos redactores fel beglanrento, de¢ forra pure e el articvela

FLodel vivro, e e owplicad e o todtas ey opeasiores calevladas te o ertor o al

rtbeelo dh, dirtenteroer deste v priner ottty binitar o estas orevisiones @
Pres v eretes o osuprestes . Bl otive e ooleroer v opretenrtia o oretvceiroen o

poesible Ta ovarge o gbtrinistrative pure represertarlaovorvreve o traren bl

Pftracitr tel s e g ot o ey d be vl yprier o rodificacitr 4 las oprestariones

gt

[ st gl ] jurstificvacidn, £ |1 ot tor i taria ot

fistinguver 4oy sepvestos distintos e revaelorizavitn fe penrsiones:

i) toddificacidn e prestacivres debitas o aloavrento fel ovoste e laovida,
Cardiariones repistorates oerowlondivel te o selarios, vovtras tarsds e adaptarifn,
by o beddificecidr o oprodvci by ot las ooy o osoebre Taodetervinaceibn o0 ¢l

caleudlo ¢ Tas prestaciones.

Eooelprdiner caso, se aplive tirectarente el inporte e le revalorizeoitn
poolas o open s ey cor e i tarias,  siopre std o rrtesario v uv vy cilouloe ot
Estas . B ocanbdio, e el s e g b sy prestoe, s triste obligaeity e oproceder
fe o nve vy @ o celoulbar los dPvportes 4 las oprestacionres. La o orardn o oes olara:r las

pod it e riones dtel s e v dy o gre 0y e dbe P lhegaroaoser o te ovord g pritut tal

by loe dindice ety otroes, el kb et Fereral S Tacobs o owa s
con e besiores gl s B AT (Cawe BELEY, St be DL de Tarre ot TYYO), e



pre o p e de b g v fhror by biferente de ocdlerloe osed v dy favoradle. ta

T T T O T T T S T A O T O T S A S Y A B O

reflejades e ¢l prinrer supreste

Lo jJurisprutencia ba ido vatizantoe ¢stos b0y svpuvestos, te forng e
eloprivere s v o oreferdiron ey oretifiveciores prodveides opor baoevelucoiba
peneral te e situaeidr e v bndie oy osocial, oy ot acentecinientos e 10 tengan
relacitr v bas circrnstanrcias o perrsoerales tel o oasepuvratoe, ey fevir, Loy ogoue
pode s den o i treroes o ajustest, o ovienrtras o puve eloseguntoe, v refiere

LT T A N T A I il TEto o it ciloulo i | as prestatitnes, febida

espec el rente 2o carbios e las ovdireerstareias persorales fel o o@sepurato

L O T T R T I T I I S S S Y Y A irdde g heb i trabajadoe e
Ptalie y e e lypica, orecibis vuvatroe persiones, dos 4 jubilecionr y tos d¢
seperviveredia . be avverdo o4 las o orrorras o anticbreloe o belypas, laopersitn fe

SUptrvive e s badb e oredtrride o pe e e 0 s rpere g oentre bas o tos el Tinite
estadbbecitr o por e bes s bl orevalorirarse leopersidr italiare, e odbanstituroiin
corpetente e lgpa o pretend i oretvedir o opropordoer e bty sropers it opard g

Seosdiguiery o orespetentor el Tiwite. Sino e bergoo, el Tribunal o dbetardopure

ELobbogedo bral . S dJacodbs dirdice g der iy opue o tnogstoes o casoes el
pre e e d e ptad b s dedbe o Ta e vt tcendbnicd oy osotial, sioeristiese v
ben e fite pare el o wsegeradoe, bste seria o te vy ovoertoe plare, oy te o oefectas
redrd b, tebidoe o @ la e poredad b o renetaria, por o loe g s bebe tolerar o e
N S T T T T T A U T 0 A O O Y

Fid- soy conduesiores al caso P08 0 0 b (LVTIY2), publicates e b



T T T 2 T T T O A PR T T U O T S O O A O O

seopodtrd tener e ot te opard la fijadi e las nodalidates te o beteraningtio

fe e pensibn, oo opare tlorve vy o cdleorle e oy otasoe, prr o0 opird o betervionar

iy o brcer st by e puve tedbe o porotudrse ese e ve o vdloulo

Erocondw s i, vne o over celouladas Tas peasionres ¢ gcverdto al articulo
Ch, dstas e v butor e b fore o dvtbrord, oy o pit tidpioe o gereral. Por tento,

trte cva o oajuste te o laopersibn, debidoe o r b orera e voelut b oo drice, s

pdad it directerente el oporcentaje o conerete & laoprestadbr o afectada. Estooes

g b i b g lbicab e 0 ey fFlucteedones vonetaries, yo4 laoveriatdinr e Loy tipos

fe tonversigan Erocanbio, s vaerdiatones gt osuporngar o onodificaddin del

pbto b e beter i acidr 4w les opensivnes, sftorereerirdnorovy e vy vdilerloe o de

psordi st s, v v et b finalr osioer v bstadoe sy leypislatdn teterrina

poe ot toneretd oo d it ieadbr e e foroe e cdleule oo ove o vaeow oaplivar o oa o las

trs o ey vy tereehoe s bwypaotars b oantes fe o osuoentradr ot ovigor, tlle

{1 T 2 O T O 2 A R A O N S | I T A A A R R O O N A A

stab e ddo e el articelo 51,11

T T S T O T O T O A S O I T N I T O A R S

3 T T U 2 T O O T O O T O T T O A T T T A O S A A
L T T O TN G U TN A N A S O A T U O I I O S T A A A R A T AL N N
/2 A T 2 AR (O N U T PR S N R R S

ks ol oseda b b Cowdisidbr o atrindistrative e0oosu bed st VY ot 13 fe
Faroe te LV 0 0 publicate e el 000 0B e 8 b lidioe, oy e oo tirra el
Tridbovral e Justidta e el caso VA et b0 v bR e, rye et Sta. te b ot
Fayo e L83, publicate e el 000 I T 1 T O A O A A

** Asi se reflejaen el caso JORDAN, 141/88, Sta. de 12 de Julio de 1989,
publicadaen el D.0.C.E. de 4 de Agosto, y en Rec. 1989, pags. 2387y ss.
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9.4.3.- CONSECUENCIAS DEL NUEVO CALCULO: ¢(DEVOLUCION PB LAS

CANTIDADES ABONADAS EN EXCBSQ2

L oaplicacibn de lo tispresto e el pdrrafo seqgueando tel grticvuloe §1
pured e st prr e v d rdineracibr del diwpoerte 4 laopensidr g orevibe el
irtereseto, te v bEstado rierbro. Broestos tasoes sreede gt ose baogboanadto
ploaseqgura b fodes bt el oo et e e baorevaloerizacidnr tiene lugpar, basta
preose oproeede w orealiver el e v ocdklevloe, vrey ovantitates pee o0 I
terrespoonten, Elopraob e T STt ts feterningr i le dianstitecid

torpetente o por e de e perar o eses o vantitedes aboates o invdtebtitanrente,

boestoes oefectos, ey onecesaorio traer g ot lacidn Tosartiouvlos LDy LD gl
Pegloove oty b aplicecidnr. Bl porivery ¢ ellos sedale e s pdrrafo prinvero,
Pue e dnstituedidr o ovve orealice paroesy oeroerces o, purete o pedir oz la oiastityeiidn
tonp e tente de ootro Estadoe oo by e tergpd o persiones atresades o pendientes
fe e bono, pve retenrd de oelles loopagatoe ot oevces o oy ose o otransfiera., P s
perte, ¢l L1200 d i gt v e b0 v drstiteeidn o realice proes indebitos, yosea
frpoesib e recuvperarlboes, rve b @ ovar gy be tichbaa o dirstitecitrt salvoe o pure by

[ T O T A A A B

Eloprodb e se plhanted e el vaso 04 b b 48 PSS Dadboras entendia

pre 4w los o articuloes precvitatoes o se dedvcediaopve shloeose o potrid oreclerer s

gt i babes @b ety e obrces o, e b0 oexristieser vantidates gtrasabtas e
fonte retener, presto o gue o ese oerd el o brice suvprestoe oreeoritoe e el oartic\io

PO e 0 exdistin esos atrasoes, entrariares e e obrbite tel UL, ey dtecir.

Caso 199/88, Sta. de 23 de Marzo de 1990, publicadaenelD.0.C.E. de
27 de Abril y en Rec. 1990, pags. 1023 y ss.
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que seria Imposible recuperar esas cantidades.

ELodbog et beneral sin e bergo parte de vt oplartearienty distint

pre e el finadlrente asueritoeo oporotl Tribuenal Pare b, el oartioule
psta b bece solarente voog o oposibilitet o para e orevvperaeidr 4 las ocantidad
P adoas 2 A S [ B | byl bt [ i recrperarloay

precepty bice tertureloerte tpodrd”, Fvegoe b trate G regular te 10
g e e sty el o proe e tin et opere leorestituecitn 4 o opage bt i tebidarent

l

12

¢ .

Fay otras fornas e recuperar tichaes cantidates, e proceder o daoretenerlas

sobre b pen s i ogue le opropia irstitueidr tebe o aborar, voejercitar o rrd ogteib

prte el brp iy juristiceional o racvioral ocorpetenrte, 0 o bien & través d¢ I

tlopirrefe 22 4l o progpi0 o articuly 111

Eloartiowlo 00D suvrgid & propueestay italiene, o dltinvae bora, 3 tonr ¢l

Ltorts fel Peglanento prisieraon et ¢l Pt [ Estada Tient

[

s

r

I A T I e cantidades Prde b it anente [ T T A S frreceperables Pyt

tralbgedier v rbr (salbvoe fraude ), v v vasibr e o reenbo sy te trbdite ton o 0tro
Estady e bro . S b jetive era deterodirar g b o irstiteeidr o babrie o de sufrir
tolgarelesioeres del ok bopatr bererad S Tacobs, e Rbec, LYY0L, o pans.
J O T
P bstr g rpur et i b e e oprincipio o cortrarie @ laotrpreste e el otas
L N T B fonde 5t sebalaba P eloart. 111 torten i ua regu i
[ R O B
it Lt s Trrrsn, St [ 1 it Iay ie 1981, [ A I R S A B | ¢l

T S N < N T T T O A N A S S A A T T

YR pdrra b 2l oty oeste artioeurloe osedale vt otabe laoposibilitat 4 g I

Prstitueidn it tralguier 1t Estadon [ feba prestaciones il i

creficiarin, le retencita ie las  cantidades FI T S A t Erre s, 1
poesteriog transferencin. Ella bl boaose il priacipion i Tt iy

i strative e sagprado e el oarticely 110

pstitecidr g e haopag b0 owre cartidad o svperier @ la o debita, solicite a

[
§ 100
50
[
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la pérdida en el caso de pagos indebidos de imposible recuperacioén.

Ea realidad el o planteanriento tr Laboras 1 feja b ser o tanta
pbsurd o, o prestoe ogue e oproepid o evdistercie delopirrafy ose g de deloarticyle 111
poroovdiene @ i dtdicares oo tetal o oseouvritad o pue Lo o ddispurestoe o oen sy o pirrafo
prirer e oo es el brive vttt oo o posib e b recrper gt b e titedes abonatas

irdedidanente.

9.4.4.- REVALORIZACION DE LAS PENSIONES

b prdctiot batiteal ¢t los  ordenanritntos jurridicoes, revilorizar
g e brente Tas opersiones o pard oedecvar ey oal iocorenrenty del ovoste de leovite.
Pareve lbgpite o gue st es g oertorares o ante vorao o persitroprorrateada, ot
frererente o seloe o afecte @ e parte 4 la peasibr e corresporte a1l Eytato e
pore talorevalordiceddro s haoprodr b By odedr o osioer Bspadoaoel ivporte A
las pensiones v e ta pard el ado LOVS e v 388, 4 v i ddivitue o qgoue o roethoe
Cng oper s opror g teata, e laogure correspon e g EBypadiaoel 30V ot e ocurantia

tedrice, el poreentaje fte ircrerenrtoe s e oaplivard sobore v P04

Pyt regla, Pt bare e torretta | jurstia, pre st 1 i e L
revaloriceddr nadoral & e octuvantie v o efeotivaerenrte ebora el Estadlo oo

tres i, sioerbargo, tfrete 1 ds furdas tlan e Tes et tora ey ante

I B Py, b | T B P U U ¢S P S § ot pp it I
revalooricatdn s le @l oporeentaje 4o opersitr o4 ovirype de las i stituedones

pspado by, pwrte e oeloe, s adeor bdoparte de o opersibroertranjera, 10
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Flegue b odbndiove Tegal garanticatoe pare todos los resitenrtes e B35 )i i
pooestoe o oserdta o ocontrario @ le ddispurestoe e el oartierloe 30 tel begplanenrtoe, g
erdipe leoasdigpracibr b v oo plerenrtoe o cwrandoe las o oprestacivres tebidas v
ginregloe 2 legisltaciones d¢ distintos Estatoes rierbroes o o aleanrcer el ndinrino
esta b lbevity e le legishacidnr del Estatoe de residencia del benefiviarin b
bbb e ser gt rar gl grras vy tantoe bovtrinales ot jurispredentiales,
e Tires anteriornente sedalati, ey o decir, dinddicvendtoe opure eroowlocaso ot
pensiores v bndinas el oporverteje e o revalorlraridr s deberia o aplicar sobre el

tonjournte de baoprestacitr, oy o0 brdivarente sobre laopeirte eypadola.

Sinoevber oy, o0 fure Este laosolveibr o aboptadbr opor o nvestroe leypishador,
sineoop e s o0t [ b triterioe v rierte, poor o orealirar o ouwnd

gplicacidr estricts te Lo preceptrador e el beyplerento corvnitario. bsi s b

sefalado L T T W I I i partir tel [ 1yen, ¢ s bevretaos it
reveloriracibn eloporecenta e bt orevalorivaeibr o ose aplivard bricanrerte @
ld poeredidr e persibr gt tor e syt a b e Esopada. bFhooora bien;

posterdiorrente s teberd otorperar leosweraa br loes o dirgpoertes reales 4 las

pen s b0 e s oo tidas taatoe e o orvestrro opafs ot ot ovtroes Estados

R T S T 2 T T U 2 ORI A S A A

obrotererete osedalaa el ovitatoe o artivule o ogure el ovorplerrentoe deberd st
fgvel o le diferencia entre e sere te las prestecionres bebidas oy e ocuvantia de

s e s e e by dbrpoortes oreeles b o ladopersiovnes o orecon0titas ot
virtued b b legpislaeidr o espadbole oy ertranrjera, foese diaferior al inporte
pir iy te laopensid b gt ose trate vigente e ocada o rorentoy e Espada, s
e perantizard b berefiviarlo, g tante re s it e territorio nacional, |1
fiferercia necesarie baste alcanrrar el referidoe iorporte vinvine, e &t erito

tor ey on oy ope e bes oesteblecidas o paraosuotoonces bt



trantie 4 e oper s b i dir e o espado e oestablecita o par o tloa b e tvestitr., ta
S T I O S O T T T T O A T T T S S I S O 0 A A O O

sienp e, onateoralrerte o pore el i teresetoe ocontinde siendto oresitente espaiol,

9.5.- PRQCEDIimENTQ PARA LA CONCESION DE LAS PENSIONES

9.5.1.-SOLICITUD

Lo cardeter gereral, o la i stitecitr toerpetente para tonreter el
by eddiente pard le o ocorneesibr 4 e opeasibr, s e odel Estatoe o bajoo vy
Pegistacitr el trabajator bayt estato sonetido e dbtinoe Togar. Lo obstante,
e solicitud, jurtoe con todos Tos dovuenertos justificatives nevesarios, puede
seropres et da e la o diestiteeidr o coerrespondierte fel Estadbo bt oresidenrcia,
e vl la renditird @ la odirstitecidr ot petente, [ T T T O A A B N O

presentacibr teberd o vtilizer voos forrvlarios v ootroes.,

Es dnportante tener e o crente qgue vrd o over presentatds o ovra osoelicited,
el ordiginard la liguvidacidnr concvonitente ¢ prestavionres oo arreglo @ las
legistaciones te todos Tos Estatos nienrbros afectados e Tos e el trabajator
crrp b ey oreqgrdisitoes exrdivitoes, salvoe g pxpresarente s obaye o solicvitetoe el

pplazarientoe b las prestaviones d¢ vejer.

9.5.2.- TRAMITACION

[ tranitatciibn [ fas  solicituetes cororesponterd i le dirstitucibn
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T O O T T 2 T T O A O I

Cirstiteritr diarstreetoers ", prdien onotificerd o4 las orestantes i stiteciones
pfevtadasy, e opresentacidr b la o osolicited, para gee preba ser o traritada
sive b tdr e g e te g0 todas o eles. Para o elle, twevpliventard v forauvlario

eroe b g v s tardr les operrdiodos b osegurroyo0 resitercia o vrbiertoes bajoo sy

ppdisbeedibr, oy revitird v e jenrplaroa o tata v be las orestanrtes inrstitecoiones

feotades, paorae pre Estas @ sy over loocvoergpletenr, sedalante los periodos

Phdiertoes bajo s begistavidr oy dtevolviéndtole @ laoiastitucidr instreetoers ¢

P ver recibides Tos forouwlarios por e dinstiteeitr instroetora, dsta vueelve

erviar e e jerplar, oyt todes loes dates corpletates, @ et o iastitveitn,

prrd e oo brov 4 e bes o oprooeeta @ o caleelar e opersitn te o wtuvertoroa las
reg ey o e i terias, es tecir, laocuvantia o tedrica y laocvantia oefective v vt

febidanrente prororatedta Lbgicarente, ¢ ¢l vaso e qgve sdlo baya 11

Pyttt pfeotata, [ it e dirstroetora, st fos tridnites § ot

[ T R T A

Co b ovasy be osoldeditedt b opensibr b jubilavidr o ose ctuerplirentard el

vrr b 20, e tras ogre o pard baopensibr b o vivdedtad s ovtilitard el f
Pt Lbas certificaciones relativas @ ey ocarreras bt osegprreose cuvrplinentan
eroel ibrpres e BL0S 0B 0GB el forvwlario B DD laodirstitecidr iastrueetora
rersrite @ ey odnstitycieres o correspondienrtes laodirforvacitr orelative @ I
prrerg b loas e g rado, obtendite @ opartion ot

s e festaciones bt Este.

Pt v s te opre los operdiodoes o tuvaopbites bajoova legisltavidr bastenr o por
siosoloy pera tener terethoe @ prestaribtr o oenr oese Estado, le dnstitucitn
torpete bt notificard tar b iér @ le o irstruecotoere, laocueantfe be Esta, siopoue e
fijarse s terore, ooen sy defecvto, loepoandrd e s oo eirienrte tanr opronty

torrosed o posible.

Cobarra el vate drstiteeidr o afretadbe reritird @ le dinstitucidr instrootora
Poroejer b ode b fornu e B0 S s desestire leosolicited, s indicarin Los
totives b oesta devisibr. Siose coereete laopersidr, o ose o sedalard bos irportes
it bes 4o Taopersibr o awetbrord, tebrice yoproerrateata

Eloorote b B 200 T e wped i a o tontinvacid b odianstiteeitr o dirstruetorg,
sedalandy e oredvecidr g o proeet i e o aplicaeidr el antigre o artierly b8 LT
foy, tras b sepresidnr e este precepto, este forvvlarloe careve de sentito,
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q.5.3.- PAGO DE LA PRESTACION

9.5.3.1.- PAGO PROVISIONAL Y ANTICIPOS RECUPERABLES

Erocas o be pure el osolicitante tenge Gerechbo @ oprestacitr o conr o arreglooa
le legisleaoibnr dte o dinstitveidtr inrstrovetora, sint nretesidat te conrpurtar los
perfodbes  cwbiertoes  bajoo o ootraes legpislaciovnes, reribird Este o ot tardtter
provisioeradl s Lo ondisre s re b rd ocvande o or0rose trate te o laoinstreetoera, sino d
vt fte las i stituriones aferotatas. Sioverias irstitueecionres s e e e ntoran g
e s situvaeidr, qguedard obligats ol pago provisional Ta priners 40 ellas
pore hubdiera i fororate te tal o becohoooa T odirstreetera. b owbstarte cabe g
fos Estados vienboros gt vertenr o otres forvras de o pagr o oprovisioneal, para las
SUprestos e pve sy o dirstitreiovres o sedn s o brivas o afectatas, febienio

cor e die el o b tendis it o atrinistratinvag,

Jortor oa oesta figuera bl opap e oprovisional, el beglarentoe b Aplivacibn

prevd o tar b ibr laoexdistencie o be loo g deroniona grticipoes recuvperables!”
Surgoe este figure e gl supuresto te e e st ot bar Tes orepurisitos
PecesErivs  perd oproceter doua L S T A T T O O pero te les i forooes
pportados opoor las o iostituciones iovplicates, se ertoradita o gue txriste v oderectho
ioope s idr o prorrateddd . Eonooeste tesoe, b odiastitecidr o irstruvetoers aboorari gl
irteresedo v anticipo o recrperab e 4 v e ocvanrtia o o ds o overcare posible @

e pve resyltaria 4o precticer e liguritecritr conrforne @l articely § fel

Peglanento,
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9.5.3,2.¢*RESOLUCIONBS DEFINITIVAa”®

Pvan b0 cada dirstiteeidn afectate abopte v devisitr tefinitive, 1l
[ | I I B A I i I3 frstrueotor (I tral, bavienda [ 10t
recapitulatordie it g te o elle ol osolicitante, oy s over, & tobtas las

frstitueeionres afevtabes.

ELopagpo o vvando el beneficiario resite e v Estado tistintoe del teuvdor,
pre b oredlirerse 4 fos forwras, bdien o ertenrditoe o guve o cabe gure dos Pstados
I leguen [ bov et S0t Este  punto par el s p e st ¢ P $ 1S

frstiteeiones sean lay bnivas oafectatas:

P bdirectoe fe e dinstiteeidr devdoore al o beneficiario. Sirplenente
fo e berd ootificar & Ta institeeidn del Twgar e residenrcia. La vayorria t¢e los

Estados ndienbroes, entre ellos Espada, optan por esta forora te pago *r,

Cobaapr o trauvds o e b rpe s fe e lace, poofbe la iastitueid
tonpetente del Estado be oresidencia, tenrovrinretoes o por el beglarenrte v
ety o papadoor B pror e b et e el osigpuienter veinte tfias oantes del
ventdindientoe e las o oplestaciones, fe dnstitocitn devtora deberd v viar ol
brpa i s paga b, v e orelaeidr o be los opagoes o deditoes. bier tfas oaantes G

Lot [ ) Fas i stituvceiones torresp o b e tes g liventari ¢l
foroelbar o B 200, oy T orevitind ¢ e dinstitecibe te dinstruvecitr vy it
fos vopiaes b b tecisitr forval o opard dsta, yovtra v ds o opor o tada o dirstituceiita

pfectada.

e ot dirard e forve e BDLD pard leorote b orecapitylacitr, rientras
pee el B DD vy e gerdr by ovies oy o opleroes o te les posibles revuvrsoes (B

Pspadbe treinte dias babiles).

bl b Vb el g ban et fe hplicecitrorecogpe las fororas o fe opago0 o por

ey gre banr optadoe los tiferentes Estados.



ficho venciniertoe, deberd proeeder @ o irgresar o laosuord tr o dinery opecesaria
para el payo, enoel baanco o vagcional o0 e otro barer de s Estado, e laocuenta
phbdierte oo b bel baot oo nacienal o0 b ootre banceoe fel Estadoe fonde o radigue
[ T O T O O O O T S O Y e v et ot ra i b el o recdibe del irgpresoe
fste 0. Fiovaloente, Plegeto ol verciviertoe, el vrgperisooe paogatbtor aboenrari al

beneficiarto Te svne sebalata e la relavitr e papos purdtie b orepereutinle

0y pestoes opoestales yobarcarios fevenqgatoos

Eorovvalgudier v et el vrgerisne pagpatbtor poede dejar te a#bonar s
prestacionnes, § i 5t proedonte [ tircerstantia 1ot jurstifioue 5
sUspersidbr, v opurede ser el falleciviento, lTas e vas v peiay telovdoryuge
i, ¢l tres ot it res ittt gt E tstt LS, [} pooondord

frredietarente e conocinrierte de e irstituecidnr feuvtorg.

Las pensiovnes de vrfaondedt oo se regrilar junrte & las e ds persiovnes
i¢ SUtper e, s P tienen [ tep it espreial, el tau fel
Peglanento, fedicado, afends b ¢ las prestactionres por hijos & o vargpo e
tituelares it I I I ) rentas, i e prestaviones IR boédrtanes,

e lueyendo o0 sd e Tes oprrsiores yoorentes te o vrfantat, sy tar b b Lo

Earooel bne o T del beglbarente te hplicavibtn se recoge v listatoe f¢
o banecos conrpetentes para estas operaciores e cata oo te los Pstados

pierbres o b b ogwe o ose o refiere o0 re st opads, v trate del o baatoo brterior

fe Espaida.

b Peglanento b o obeneficiarla 1 I A A O AR I tanto i (I
Prstituecidn feuvdora, Lo T S T S A R L T tral gt tar i i

resitencia ¢l territorio ¢ otro bstatoe. it oart. 84 F



subsitios farilieres, seplererterios v oesperiales, establecidos e favoer 4

fos hudrfanes . Esta dtiferente regulacitnr tiene s razrbr fe ser e el beobo ya

ton et b 4 g o0 todos loes Estatoes viertbroy ovoensideran bas opensiones o

prfan bl cor e prestariovnres te o orwerte yposUperviventie, siry o opre alypuanos

prote e o los o hu bty w travds o te o ogprestacivres fariligres. Porecoisanente

por bes dbiterercias exdistentes entore los o bistintoes regpiorenes be o@sistentia

tatioereles e favor ot Tos hudborfaroes, oy opard oevitar diferercies grdbitrarias,

gl Trdiber el b intergpretadtoe el oo e pte 4 prestacidr ogue o se ocontienre e luos

prts. 1 oy 79, refiridntoele e ocvalguitr o prestacibr destinreta el osusteatoy fel

brérfare, Prdependienrtenente fe s o denoninaeitroy o rateralera

Eloarticoelo T8 estetlece Tas nvoroes e virted de¢ las cuvales se van

ton e b Tas o prestaciones e favoer de los burdborfaroy, oo it perteracir fe

crd b ose e el territerio o del Estador e n b e opurr bste resitac

Siose torata be v bhurborfare 4 v trabajador opor ovrenta o propiat o tjen

Plecito oot ha estatoe svjeto ¢ la legislhavitn e v Goricy Estatoe vienbroe, lis

estaediones se oo e derdn be o oacv et o dichd legisltavitn.

b S I B sl traab e jatoer falecide hab i oestator o sujete @ las

lPegislaciones d¢ varios Estatoes nienbros, jooe [ fe e los resite el

frfare, se recib ik lay o prestariovres fe o bste, o siergpre pre e Elose by

prirido ferecho @ el las, F T T T T T T T A T O Y A S A A I
preesa g b lod e ds o tasoes, las oprestaciones ose o tonteder i oo oaroregplood

Pe legistavidn del Estado e el g el trabajador falecito bobiera pernareciidao

””Asi entre otros, lo ha decleurado en el caso GOBBIS, 218/91, Sta. de 18
de Febrero de 1993, publicada en el DOCE de 12 de Marzo y en Rec. 1993,
pags. 701y ss.
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pds tdierpo, sdierpre pure e bl ose by oabgviridy ferecehoe o o prestacitn. B
pAs e otertrardie, st o se g it el oo b vt e e b opor la o drracidr b los o periodos
trhiertys [ sttt deoreciente, St le aplicevitnr d¢ T O T T I O R O
reselbter v petentes fos o0 o ds bstatoes ovdierbros, o oporoser oigpuval by oteraeitan
fe los perfodtos cobiertos e ellos, Tas prestaciones serdnr voneeditas por |
lPegistacidnr del tstadto & e vueal e fallecidtoe bubiese estabto suvjeto e Cltin
[

Fooobstante 1o tispuestoe e estes replas, o irstituveidr qgue g5t
toer e ettty o prestaciores @ favoer te los o bijos te v tituelar be o prrsicnes o
rentaes, serd o laovoergpetente para o conrceter las oprestaciones e orfandad, v
e o fallecido i titelar

Erocvalovier vaso, la legisthacitr puve reselte vonpetente de atverto g
Pas regplas anteriores, servird leprestacidtr cor sioel fallecidobvtiese ¢stato
soretidy v et @ oella, by obecir, s les bbb faroy o residen ¢ sy did,
redbner les derechoes pare tener ferecho @ e opensiton, F L O T O T O S R
tranditard y o resolverd e lbesivanrente gl e paero te la Tegisltacidnr espafola. £
tanbion, i reoredditar el operiotoe de 2 T O O T O O B2 B A A A B
esp e b0 lbe, bab ot opre poudiroa e o totelivacite, o para loocvalo ose osoelicitard el
forruelario B109 il brpa s grtranjere pue tororesprndoa, poorecibitoe el
pisr o, s adoptart laoresolveibr o portrrd, per e s oproerrater, e fornaogpoue
st s i terardr ley o ocotizaciones efevtradas eroel o oextranrjery v sioose
by e s e realiredty e Espadoa, oy st o wbovard o ove bovice persidnr b oavrerdoro o

bl oproveddirienty o para b osoldicited de o estis o presteacivres, dsiotoenro sy

tranitacitnr oy o pagpo, st oestabbece e Loy o artiorlos 000 b4 Fooose procede
s desarrodl e opeesty ogre o0 ofrece o rin g o particelaritat ot orespettood
ptres proeebinienrtes oya e rprestos



e legislaoidtn espadola. S0 por el contrario, se tenriepa Tapensitnr, se reritirnd

toeda Ta tocuerentaceidn, jratoe ot fervw i B0 -E " ol brgpaanisa

torpetente extranjere, pard e Este ex iy siote acuvertoo@ s o lepislhatitn

g diste el o terecbo@ o peasiba

boeoo e oexpuresto hasta o abord s tedrce ogue oenogstoes o tases, sbiloeoose

phtienre vna pensidbr, v vt ose tengpd brrecho oaoellaoran ovaEriovs Estafos

Tierhbros, | et ogpropir begplarentoe ot It [ A A S B legisleavitnr e

g bbb e . i e b, o prede s eeter o gre el i teresado o res ety perjurdicad
sipviendy o oestaes o oregles, osi, g o wjerploe, tiere pure o oaveptar laopersitan gl
Estado de residtercia, tranrtor terdtria derectho @ ovd te i porrte suUperior e
ptre Estabto . Pooroelle, T ojurispretentie vy riterie hba o dirterpretatoe st
fisposiciones en el sentidoe v gt el derecho @ las prestaciones e el Eotadn
fe resitereia, 00 purede bacoerr desapareter el odbrrethoe @ oprestariovnres 1
elevadas reconocitas e o virted te la legishacidr te otro Estadr rienbro y

L S G L T T A A S A O N B I 2 T O O O T A W B AR A

frporte e las prestaciores efevtivarente percibido e el Estadtoe vienrbro d¢
resdidereid o seaq i ferioor o al ote lay oprestaciovnres revoerocites o poor la legisharidn

Tacio gl tel 1t Eytada e, el bt faana tiene feretho i [

L "8 final oy referenrcia al beobo e gue se trata te v fornvuelario

prpeditr g le o dirstitecidr o ocorpetente espaiola.

Eloproceddiniente t¢ trapitavibnr de estas pensionres seooencventra
recogdite e ocardeter o pereraloen les o arts V-0 b by g0 T oqpue o se orefiere
FN S T T T O T O (O O O PO TN I S O S O T N S Y A T Y O

[ A I S T A S O S A [ T S A tarlos, "le Seqpurrita o Social
A T T T T T N S A D U O O AU AU T T A OO A A R O B
[

”7Caso 807/79, Sta. de 9 de Julio de 1980, publicada en D.0O.C.E. de 2
de Agosto, y en Rec. 1980, pags. 2205y ss.
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ppbe et dbe las o oprestecivres igpval o e o diferercia o oentre las ocuvantias, 4

rgr o be oeste bltine Estado . Paora o ovalevlar el iwrpoerte te dichy v plenento

rdoreres Ay tener o oerocurenrte le o totalidad de las oprestaciones establecitay

favoer dte Tos bhuébrfanoes e los Estados vdienboros dbe gue st trite

cluesoy e parte dte e renta tr o osurperviventia o global o corcetids oalocbryuge

pbrstite gure o oestd o destinate o laovaruvtenr it del o bhuvérfaana

Este rediteradas Iinea Jorisprodencial, vonfirrade posteriornrenrte por |

tis i adriristrative " S T T O T I I T S A S O S A A O i
Stdorntonces, elocorp e et ose con e b i sierpre gure el o dereche o1 I
Psdibr s b bies e oreconocdide, oy elonaeindienty de o loes hijos o ose hubiese

[ Pt fel  trasleto 0 resitenoit. §in [ T O 2 I O I I B R

tiente e st debe reconrocer el dereche gl corplenrertoe, incluese tvando ¢l

ps ety te resiterciaose o oprobuvee v oanterioridadt @ Iy oadqvivicitr del

rechoe o opensibr . 0 es g o0 opotrdie o oser de o ootra fororae, o presto o ogure el
S0 centrarie, ose o orstearia o oobstacvlbicantoe e bbby civrceelacite, o yao oy el
phbajator o0 opodrdie tesplarerse hastae o0 haber o oadpviritoe el o derecho, oy

ste o e o hwbdierar o orrcide sy hijous Eroootonsonentia o e linea

pribd opoor el sisterd b ocoorbinacibr, eroeste tipo bt prestaciones s deboen

O O O T T o A e O O O O A A O I O I A A O

P ovralgvdier o vase s o prodycirie v tiserdirdiratbr e tre oy bijos: Lo
fdos evites del desplazaniento tendtrianr fterecvho gl conplenento, 1ienrtras
bolos e d 0y posteriorrente 0o,
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reton et [ sl [ ferethos gl riritos, s tenbida [ P § ¢

feidcuventranr e vies de¢ abovisicitnr.

Pare e oaplivecibr de toda o esta onorrative bay o oqgure terer opresenrte poe
elosejete e le iy tebe oser o osierpre el o brdbofare b v trabajador o por
trerte o prop i 0o gjerd.s bEstoe osipeifice goure el fallecidoe tebe o ser v arianente
elotrabajador . Broovaso b e el o fallecidoe o sed el try e o gre o n0oredad tal
tond ity e ey b aplicacidr el oartiruly T, Estoe oo oqgvietre deciorogpur ot
bbb fane o0 veypdod opoter o orecibiro v openrsibr o de oorfaadat o0 v osebsifio.
Poobrd o hecertoosioasdk oy opreve s legishacitr o onerionel, peroeo osiotraslhats s
resitercia, oy ddiehd oo ativd o necional o esteblece suosupresibrorr o tste taso,
L) 5t Pyt Pt e legisthacibn T T O O O A Y puesto P L] ¢S i
i licacidn

Paoroootre oparte, joorard o evitar leoacuvrelacoibr A prestactiones, el
ferecoho & e persidnr b orfantad gvetard sy perrtidoe tvaando los hijos
retibar o gprestaciones & ovargoe b ootio Estatoe v otensetvenreid tel oejrreicio
fe v eetividat profesioneal . La suspensitr solose probduveird siose lapensitn
it prfavided s el Lo el dberecho @ 0 prestacida A I S A R
tateralers o bstd o oreferencia debe o entenderse hecoha @ todd o prestacibtn oo
subs i by fandiliar deb it opoor orarer tr tobad o activitat oprofesional, asalariita
oy oasaleriade, oy twrbdidér duvraerte el opertodtoe bt osuespensitr terporal A

ficha aetividad , bien oty oconsecventie te o perrisoe o oretriburide, bhurelgpaoo

N T O T O O T T T s R s A T A T O T 0 T T

Caso LAUMANN, 115/77, Sta. de 16 de Marzo de 1978, publicada en el
DOCE de 15 de Abril, y en Rec. 1978, pags. 805 y ss.
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cierre patrone b, o0 bvdier o opororard de e feroedad, vaternitad, avoitente d¢

trabajo, enferredad profesional o syl

9.7.- EL SUBSIDIO DB DBFUWCIQW

Eroorealidtad el sobsidio dte defuencidbr oo tiere ldoconsideracifnr 4
per s it o prop e et e, g looqgue grirds o prede parecer o alyyr forzrata s
fnclesidbr e oeste capitulo. S o er b ey, oy dado o pure s oevitente e se trati
fe e prestacidr te vuverte yposepervivereia, 0 ogrebariaoconpletoe el estudio

fe bstas sioroe o ose hace v breve referenciaoa bl

Efectivenente, los subsitios dte defuvncitr no so0 persiones, puresto
pre o eorersistenr oerooprestaciores periddicas, sino0 ot cantitates @ tanto
plradoe e ose abonenr @ los beneficiarios o coer o vvasidn del falleciviente fel

[ R N |

Los subsitios por deforoidnr se regvlar en el capitulo gointoe del Titula
PP del begpbanento, estableciende dos reglasy, despurdsy e conrsagrar tanbididn

pard oestes oprestaciocnres, eloprincipio bt totalicacid

fe periotos

Sl trabejator, o prasierdiste, v ondierbroo o be s fandilie falleve, sed opoor
tontinpeneies proofesioraley ooocoer e s, e territorioe b v Estabor o niendoro

Jevdis b te la o Coondisdibn Adbrdivistrative o0 LU b b b Feborerao de
I T T T T T T O 2 2 A T T A O A

bsfose definer e oeloart. b ov) tel o bergplanrento,
*ZAsi lo hace en su articulo 64, ya comentado en el capitulo VI.
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Pstinta it Estad torp e tente, 1 Phstente, § ot pon s i terard 1t ¢l
pllecviniente b tenido Tvgar e tste Slhtino. Do T ndisoa fornrae, wvnrgue ¢l
e ficiarlo resite e territorio ¢ v Estedoe distionte fel o vonrpeterte, fstt

fene obbigpacidr te o abonar e el s sitir o debidto, e base o 4os legishacibn., |

stes  efeotos, e osolicited s pwedt e presentar bienr ante g Tastiteeidn

prp e teante, bienr aante le bt Eytado o resitencig, L A I I T I

terr ety justificativoes, revveridos o pooor laoprivere. S0 ofweese nrecesarie la

ptaldizacidn, e presenrtard o aterd s v ocertificadr vt Tey o periotes fe o sepur

residen e o vobdiertoes g el trabejatoer fallecito, bajo o la legislacitr & 1 v

Chier e estadr o sonetitoe e Gltine Tugar.,

Porootra oparte, wloart, 66 e le gt ownowlotaso fe fallecitiente 4t v

Ptular te o peror b0 orenta tebida e o virtedt 40 T legishacidr ot v o0 varios

stadoy e by, crevide tiehe tituler oresidfe e Estatoe tistintoe te oaguel

el orecib e o prestarioores e oesprrie "o revibird e tste, 2 I T T I A

revistoe e sy lerislacidn, ey s bbb ey e resitite e L&l tierpr del

aplleviniento, La ndisoa oo s gplicable vonr respecto & los nienbroes 0 51

gl

Eroovas o bt gevre bbb derechoes o oalosubsitioo g0 tefurarridr e

Pt ot e legdislhacibn g varioy Estatos o rierbros o se eplivardn Tasy sipurientes

oty orefiere estao oo oalosugpeestoe o ogprevisty et oartieueloe b fel

pp e et

b e dororereype AT VR EPELE LS CE, pste artieule fue introtueide opar
ere e ot et o particrlbaritates espeoificey e T legislhacibtr Tovverbuvrgresa.
[ [ YA E R E LR LS, Sean, [ Sepuridat ol [ o
rabejadores ndigrantes e el derecho Fovroovpee . batrid, oT808, YR,

A A T T I GO S
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CAPITULO X

COWCW SIOWgS Y PROPUESTAS

Eroobas pdpines prevedentes e o dintentadr desarrollar b v forua
prren e irade leoregu b acitr oo rriterie e onateria o de Seqguribat Social, por
Taopirte besde sy oprdincipios o perera ey oyt s ovaratteristices propies,
poroootre, el orelativoe oa las o opensionres br Pnvalider, vejrro oy o nwerte
Fegatos @ ¢ste porato, es ¢l v onento t¢ entresacdr i serie ¢ pspectos
Py tentes, bdier oa oo do b ocoenelusionres, 0o bier v oproprestes e futero,
pirtiendo de ey laguray o0 deficiencias bt la oroervative toruvritarie, gue s

g it oo s tatande o4 lo largpoe el oestudio Tlevado o a ocibo,

Flyovna s conelesiones ya& se baan didor o obteniende o soedbre e ovareha, oy
fgpicatoente abhora n I 2 A T T O T (U S S S A S A A O O
efbeviones finales realivadtes e el cepftolo 1, referitas & o sitvacitnr avtueel
el bere o Socdial Corunditerioe, asdt ooy laosirtesis e laboerate tanto e el
pp it e 0, v oerowl P E, o o prepbsite b Tas o téEcrices fe totalivacitr oy 10
ter e b e cdidr e oprestaviores, oy s oreflejo o jurisprudenciale ttroes o aspeetos,
broelb ocontrardie, s p b e et e g e tateoesboradoes e o tapftules o previoes,
b forre e e oeste o ety ose vaen o4 desarrollbaro v v Eyoer anplitud;
ifnadlonente se apuvntardr alyperes o viey @ travées de las o ocuvales seria o deseadle

beoose deserrolbargoelosdisters b ovovrdinactibn cveruniterioe @ ocvoerte plarn,

Ppvnes e Tas tvales se eroventorar e fase ¢ tranitacibn.
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1Q0.1t- ARMON«ACWN-COQRPmAa9N; VWA.P_U&MPAB. .YAMYFER&QA

Las vdbes e e ernrondizacibtn yp e Te vovrdinecitr de¢ lTegislhaviovnes s
pres et indicialreate oo los i tandin s oposiblbes w osegpurir e I

pluweditr p fesarrolblo ¢ e SeqgViridad Sociel & nivel vonuvnitario. Frente

plren s g tores g o se e g dhoaroer brsistiroer le ogrroendiratidbr v e b

solvedidr deseab e, e los vapituelos se g b oy tercere o ypa e X p s i piniia

poldined vontraria . Bsociertoe oyt todbad e oproblenditic: e ose baoanalirat

red it Pero tan b ey oevidente, vt oy bt osedalado e @l purra o oveasibn,
Pt les o planteandiertoes vtdipives e vt o rypurdar oo soelueiovrar Tos problenas

readles . b cvelowdiere e operecerdie Phypicoe o vore frente @ o les o sitracionres g st

preden plantear pare elocivdatare rigrante tebitis @ la o tiversifa

Por e tivaas o soeviales rxdistentes e FEvoroepe, v oselredidr o ovialide o pasaria oyt

tor s g i e todos esoes sisteras foeser o sivilares, Perooafiorraroesteoes ot

Foorogpa, | T N TR O A O A S0 perdates absolutes oprr ) Prpos bl

baldivaeidr o prdetica. Por owllo, w ovdior et be over, vy preferitle prorsegrir oo

bjetives renos arbicioses, perro ks o gjrstates @ le orealitat,

Eroeste sentido, entiendr guve oy teorfas favoerables o e arronizeeiin
totel, by e dfe bar v et et fesfasates. Sy o feferrsores alegrr g laono
proe i e cidr o pured e o provocar v frrp iy oseeial, bacer ks ovorpetitivaes & lis
trpresas fte los Pstatosy o cuypors o ovoestes sotiales s o0 ds bajos, desviar liy
Prversioenes babodoestoes paises, et S rorge, o bay o tenrer e trenta

pre tantoe e baoberisiga de frvertirooer e otroe Estado, [T A A



Esor e o ds b el ey oo tante babrdie gt realicer v oestudin o be todos g0

torp o e tes oy te s it luereia o oreadl, Peroeoer o vuralpurier ocaso, rabie o nieqpa

pore oeste pro b bera o endiste, oy el ries g planteady tan bbb o precisarenrte para

pvitertlo, e bbb e v ropet tiere gre iy e lsar ocoer gy fuerzre o baovoneertatiba

fe las polftives soviales de oy EBstabors ovienrboros ¢ [ Prtento 4
ter s et [ prrr iz i ¢ s tlenentos eyen i ley,
pspecdia ety e agvellos e les o gure ldoragypoerid te loes Estados o owstdn d

pererdooy s vy opore ey oy tiserepantes -, tefinienrtooobjetives vy gt
Pt fiche convergencia, intentendo hawter  proogres g los  sistenas
taciorales be oprotecceidr o socvial o coerforee @ les owbjetives gererales bl
Conr i ad Y | LA I I T I I A | fefinitivenrente i A pretensiones i

pifieaci b totel dte loes osistenas, oyt o0 har tenitoe o ovdigpdb frite bastao el

prerte, oy e te oy gue gt st irsistaoenr oellas, v e ovanroa o tener

targpoeo e el futuro.

Tt Lo IO S S O T I O A S A [ [ O 5 sitde a0t ovia, |1

porbdina it b osistenas, gt ey laopre tesbe voroprirer o rorenrtoe los o artores

fel Toratado presenrtaroer coroe alterative, -sin tvta sosperhabanr e las

bl Toentiende tan b i ér TAEE DR, Fiovaannd, tLlos osisteres deopensitnes
bl bv oo de les 30ty Les o osisteras b Segpuroritad Sodaloy las o onuvevgs
realidades sodales  badorid, oT808, LYY Y, ey 1L

' Erole becon e b d b del Consejo Y2l EE b 27 te Julio o tr 1981
(ro0 o0 by e 2 e hprsto ), e bative o lecor v e pe b de oy objetivos
popelitices b prot e d b o soda b, Ty Estatoes vierbroos o se o pusieron te o aeuerdo
sobre laorecesidad te e terer, abaptar oy ot g lrrrry o cases, tesarrollar osous
sistenas 4o oproote vt b oseedial, o establetentoe o vbjetives coruntes .

Pobs s osedia e e el o forre relative @ e terta fovwanitaria te Lo
beret oy Soviales Fontarentales v oal Protecoly sobore e opolitice sobal @t
il Trete b o de la Cor v idad Fvrooped, presenrtadoe o por e Covisitr ot feoh
| T N U N N N

Cid . 00 (y8) red final, pay. L.
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Psperitades iben o ocortirear duvrante e hos o wdoes -, ose b o desarorollado fe

prrd irdinterrrrpida, b o deshbordadto v vreees ey oprevisiones iniviales e

fos teglberenrtos ordiginertos, y oes Ta vve e T prdetive ofrece soluveiones ¢ los

prob be e s e ose o plantedar g0 b diversidat o te osistenray o eristeates. Esopsta

vhe le pre ey tfee seqgudiropoterediar b, prestoeopre o a b opresentay deficiencias

Firitaciones, ouve sor sesveptibles de ser rejoreabas. Esta es la linea 10

prete v d b st i e bordisibr bweoroeped ot los o prdrires o gfoes, o prestoe vt g

oo b g e et e el Libro blanceoe de T Politicve Sodal EBuvrogpea Vo bdeanids
st dntenta wbordirowvr g e febate evrooper o ertre los Estatoes vierbros oyl
Pondisidn destinato ¢ foventar vog reflevidnr conv b sobre Tos problenras e

bt a oo e e e di bt e feetar o n totoes los osistenay b oprotecddn osodal ot

1Q.2.- LA "CQMPMCAPA SIMPLINnCACION" PB Ul NORMATIVA
COMUNITARIA

Eooabyp b v ento de T oevpostodn s ba o valifivato o los beglanrentos

S S O A T O T A T T T I A T T O O O O O A

pasdirres i ctenprensib e o pare los o0 orxprrtos ot

fevtiverente, #si ¢s: evistenr preceptos e trbos beglanertoes, (0 e oy

pinteligibles, Ciertoe es e el Trdiburnal fr Lvverbrinrye s ba o encarpador f

stlarever tobe este norvetive, yoen v biry o veasiores loebe ocorsepritoe, til

il tepditu e 0, paps s TR TE, v rspetal o Te oot bb, oy bapituloe o,

L () et Cor v e d b e la bondisidr o sobre "ED future e la

prote et b oseedials v aree paraorn drbate etvropert, opresenrtads el 31 f
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P reflejatr e los capltvilos precedentes., Peroooestoroon0 s

suficiente, jooenr ey taso, tona ot byt oesd jurisprudencia,

[

tobificarse e choes ot les oporeceptos, o o driry clarificedor,

Bl Par e et Europe s b o bechooere be o este incoonvenriente, yoasio ol

Poforre sobore e trarsparenrcie tel Derecho Convniteario

I T O O O T A I O I I O A

jurdidice, e es v op e funtarental b laoexvistenrcie b la bodib bvoroper d

Cera 1

e protevoidn t¢ los civdtadenroys y e garantis f¢ Tas activitades ¢ 503

irstitveiones, tepende b oqgure las oroerras o atoptades opor o Estas osean o sivples

poelaras, oy s e b, e e actualidat, e v e ey o reasiones, i legpislariidn

toru it e s te ocardeter o vpre e oy o torplejo ey bienr; oeste cardcter vpao

pooroenplejoe o pve el Parlarente Breorogper o ovtoorgpd o ba o lbegpisltavidr o toeruvnitiinrla e

pereradl, e e by evidbente e la onorrative o referente 2o le Sepuroritad
Soviadl,y ciertarente trde bacerse v esfeerooe g ocors e i osinplifiver I
torrativae, pa e opre se o opredd o terer oaeeesoe o4 el ocon o oreneres tificeltates.

L T I IO B O I I este objetive ey cdiertarente ctonplejo. Frente 1 |
g tente oneresidat brownd transparentcia e e novrnativa, le realidat
fenvestra qgue lod tertes gue se adoptanr s teliberatarenrte vigpos, puresto
pre le e cdipenda b v g diridat o oerowl o se oo o dirplbic e laoprdictice e luos
bevertos g o se o abtopten o sedr o orecesariarente e oo prorise, ton o nrthgs
tonces i e, o ptande a o oveces poro v d oretaedir oarbiguve oy oconfuesa. e b
fichboe poe rdientoraes le Condisidr o dbefiendr Pntereses coruvnitarios, el Conrsejou
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fefiente Tos intereses vaciovnreles, yoelloes rigviresanrente vierto, oo ello, si
bier T tenden e febe diroer vl havie oo siaplifieacitr, hay ogre s

tor s tdientes drogue o estoon0ose v & toensep i g ovtoerte plaro,

ot a es g i preseindib e sioplificacionr de laoroerrative, vorose gt
pspecty tarbdibn o necvesariooes el e sy ocobtificvacidr, 0o gl ovre s o refuandiciin
perdidbice . Las nebificavionres vve o se o operar o gfertan g ovoncretes articueloes,
pdrrafos s bre vy, o0 ey opalabras, oy oelle baee opure et atd oo et 10 g
sepa ot o verterd craloes laonoornativae o vigente, purestoe ogure 10 otriste v terto
cors e bidbade oy o actvelirabe.s La b ltira o oversidn o ovonsolitate tata b LU, oy oy

se e orvedad totalrente obsoleta o con ey oo tifieeciones e LYY laapariciin

poprente le oestard v v ds, v an bt ose o gprveder las Propurestas 4 oreforna
poreoa bt el et se e e e tra e travitacidnr. Poro el serfe o tor e iente o
se oeditase v overs b otodificata b larornative aetralrente vigente, o yopue
seoactuvelicare peribdicarente, e fuoancidr fe ey nodificvacionres e s vaygoan
pprobandoo . L L O O provo ot I LS, | (] s it
jurdidica, puve barfa o peligrese Pevtilivacibn te le vornative coruvnitearie, v g

prov o ter i v fusiores o sobore baovigenrcdid o0 b sUs o preteptos

10.3.-MAYOR CCX3PERACL1ON EINTERCAMBIO DB INFORMAaONA TODOS

LQ8 NIYBLgfl

Eroel capituloe P ya se dejebe constareia de vuee el plero desarrollo §¢
le Tibre cireulecvibr ¢ personras por e boitr bovroepes regeeria sin vt v

tono i i et o soe e las o posibilitades e trabajo ot el oexterior, los niveles ¢
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A O T O I I R G B A I psf oo o estudbie o oesgprenatirate 4 ey onds
frportentes senten i [ b fictate ¢l Tribtuerel i Justiti i |4

t i

Pov o i bt BEwropea e oestd o rateri

Pt Pinee e be seqguirse e el fotuvro, e espedel oy gltenative @ |
porp b e jitat o pa e e irevitable tr o Tos beglanentoes . Siop traviés e tllos
e i fornaddbr e se recibe ey ovonfurse, debe bacerse vy o4t ovtres oredions

par o entavrar b o o tantoe, enoce b s b, el ot jetive e it de o portenciar
fa i form et b e esta nateria, tiene fos vertientes: por o vd o parte, rejorr
le redt de dintercertbio b dates oentre ey o dPrstitedtoeres corpetenrtes fe Lo
fistintos Estatos LTI I I O | Pt hacer Flegar bt dad a0 [
fnfor e d b de o ds conplete oposible de s derechoes de Segperitat Sodoal

trandy ose besplare o por e bt Buorogpea.

IQt4.- MAYOR PRQTAgGQN SMQ Pg-LQS.IHTBRLQCUTQjiiBf EH
LA BLABQRAON PB LA NORMATIVA SOCIAL COMUNITARIA

Parece bastante Tigicoe pensar vt ox laoborae de elaborar o vvralouvier
ter g b tipr leboradl, o0 oreferente ¢ e oprooteoddoropre CdispensEe ovrosistenre f¢
Seqgvritad Sodal o, ors o voorvendiente terer e ocventa ey oopiniones pure o osobre

ellbas pved e verter tanty los Sindicateos, vono las brgpanizadores patrorales.

' L A S A A A 2 Sus terechory b Seguoritad Sodal o ovuraanido
it lers e b o tvrogpre. Guia prdicticae . Lurerbuorgo, bbb,
19ys

[ I I A A bt (- Judgpnrents [ S O R I O v luptice 0t the
Forogpear tonrwnbties relatet to Sodtal Sevuvrlty for pigrants porrkers. b
sestenatic o soeorvev o Lbuvren by, 0oL, TR



P st [ s elles gt tejor g toen traonsoitin las cerenrcies

feficiencies v e observen e s regrlbationes existentes.

Pues bien; o s febe s tedoer ioordivel  coruniterion, yooas it T
prte b e los artores del beglanrentoe, voreandoe v bondité foasueltive para
e Segpxdirtdad Social te Tosy Trabejadores bigrantes " e el cval, jurrtoe ton
fes represenrtantes ¢ cada v e Tes bodb ity de Tos Estatos nienbros,
fo e Condisibn, se sitban represertartes te las ocrgpanizacivnes patronrales y
sinticales . S e b argo, traticioralorerte la i gporrtaneia te o oeste Conitdé b
sido ottt b e e de o ldoogure sk opoedia o oesperar., baste sedelar v fata
plocrente de et el heohe e opre e tres e tordisibr o adriristrative s b
rev ity des e s o tregcibr bastae trtubore te PYEE e TED osesionres, e ey ogoue

St b pprobado 154 becisiones, ¢ Lorite torsueltiva [ T S T B O hod

celebra b Y osesiones, oes bt prdvticarenrte vorao poorr o oaio

Esta situad b debe tanrtier, tebe revaloricarse ¢l Conitée Tonseltive,
fe forore e se acentbe el o protagonrisre te oy interlocrtores sodales e ¢l
proceso b ocoread b de onvorrdas, tendiendo e tverte e oeste Lonité esti
facultedn 1A fornuler fictdnerntes J Propr s tas [ ] Pevisar o
Peglarertos . e consta gue Taintentin t¢ Ta tovisitnr v e este direetdn,
b tr s proye et dinpartiro owvre o oserle e otuvrsoes 4o foraoatbr o oparre los
irtegrantes del Conité, t¢ forma o gre se o entvenrtorenr o rejor o preparatos o par

Prterve i e les sesiones Gt byt

Cid . vepitudlo TR, pontoe 3o B Lot Consueltive, paog. b1

hatoes o wntraditoes e Ta boanferencie o prove e ia b opor b davier b L ERD
Lt elobh b betuebre 4 LYEE dentroe bl Serivarioe o osobre tlLao Libr

frecvileaddr: lTos sistenas fte protectdnr secial y e norretive corvnitaris",

T N T T I T B
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10.5.-

RBSLftMBNTOS

EXTENSION DEL AMBITO DE APUCACION PERSONAL DB LQS

L oanpliacitn del dorbitoe personal de aplicacitr te Tos beglanrentos es
vtre de lay o oretesitates vrgpentes pre by pre o froanter, La Lovisidn,
conscdiente b oello, o yaoer PO g lebord v e Propuesta Gy e traritaeitn s
gstd tilatando e et pr grcesivaneante, febido & g SEooe et
bloqueata e el Consejo, dadbe larecvesaria voarinidat prra s aprodacitn,

Ldorealbidad s pue erdistenr coleotives e personas ¢u e estdn aseradas
oSS respettivoes Estados, oy vt o sdiroerbiaorgoe o on0roson protegidas opoor el
Peglarento, o el regpresenta [ thstdeu e i portante pere Ly b
tirerlbacidn [ pers o [ 5 pres et Lo I [ los pilares 1
frpoortantes it i [ Errogped, [ Eurogpa [ o Civtetanos
Petesarianerte erigpe gt bay e lidertat e revinientoes para todas s
by e s, prroesty oo st v od o protuerir e tanrte v ose protejan lbos terechoos
fe Seqpuritad Sovial e todos los asepuvrrafos.,

bentro de ety o tolectives tesprotegitoes v 4w les iy i porrtantes
s oosdir brde el ot los o oestudbdiartes . Laoopropid Uit buvoroegpea opoterciaoel
fesplaranientoe ¢ este colective, ¢l proegraers 0SS treadoeo e LYET
pedinrite 4 il lenres e oestudiartes vrdiversitarioos o trropers o vrrsarornoaio
N T I T T T O 2 I O 2 T S T R S O T A A B A | , pre trata b
vtoergar g birer st dirternacioral @ laocovoperacidbr o oentre briversidad oy
Erpre s, DR B becas 4 estudtiartes rndiversitarioes pir pre pre g

" CQM (91) 528 final, de 13 de Didembre de 1991, pubUcada en el
D.0.C.E. C46 de 20 de Febrero de 1992, pags. 1y ss.
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baldizar v oper it te oprdctivay e e presay be ootros bstadoy o rierbros;o el

ro g e bbb s bk ot e v e e bintercanbio de o estudiantes para oelaprendizaje

¢odddiores g0 bbtive, wloprogprard PET VR v ddirigide @ oesturdiantes de

trrd e Praofesional, bt Este o situacibn, [ tiene sentide 10t Este
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vris b, oy e e e Progpresta b orodificacide 4 ey beglanentoes citata
pterdiernente,  se e p b el b bite 4 owplicecidr o d los o estrbiartes, e
¢oos fandilie oy supervivienrtes, bt bty por estudiante Crvalgtiier
Ers e gt oo sed trabajador o opoor o v entd o ajend o0oopor o ocrenrta o opropid, i
e te o oaur faridlie, forvalvrente retricuvlbade e ventroe o toentertado o0

peor ot opor o lay o auvtoribades ravionales deo v Estado o vienboroo v el fin b

e lizar ety tiosy o orecibir v forracidr o profesional e el oriso

sep e te e roelona ey b v b e o especial 4 Segueridad Social o gplicable
Fos estudiantes”, Se o dneluyr aterdroer el b e LLowad oparte tertvera
b icade o0 b oreptreres be Seguritad Social oeplivables o o loes o estubienrtes, oy
Py otonddicivres e aplivacitr. b general, ovan odoser o sejetes tr tobdas s
trre s ot i taries b oo binacidn, trceptoe looreferenrte o ladeterningribn
¢l legisbacidr aplicat e, debido & s o sitvactidn e provisionalitad.

It tolective desporoterito gy tan b ién i clueye e Propuesto i
I T O T T O O O 2 T T T T T A B A |

rabajadores, doestudiantes, vdiordierboroes br la o farilie fe v trabajator
sty diante, i titulares fe o oprrsioonres 0o orentas, sienrpre pee o oestéEnro0 by
stadr o soretides ¢ T legislhacitn de v v o varios Estatos rienrbros, y sedd
prionales e o Estadoe onienthoro

oo bier gt b e o re et v oresitenci

boel territerio e la bndibn Bworoopea.
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crestibr by trabajadoe o bajoo les begistaciones e verios bstadbors vienrbros, oy

'

b tarte bay oo tivaty e oelloes. Este bebr oser oelopraate clave, oy osienrtoe oasi
elobe b e qgue s orarionalidad seq o vorunitariao0 o0, bebr o oser w1 oasperto

Prredlevaante b e xtrarjere o pre trabeja begaloente e Estatoe it b,y

Sus o dirprestos oy sy ocortivaciones, bebe recibir o baordisord o oproteceidn o gure el
padon e bote tdichy Estado. Cralguvdier o otre e dtide ot oeste senrtitoe @ toboes s
pareter e irjustes  Pues  bdien; oelondisroe oraroerariente debe traslatarse ol
it ocorunditerdio, oy laordis e oo s et e i debe o opor tante o ewntraerse:r el

tratar et diferenrte @ o siteadores Piténtices, ts tiscrivinatorio.

toeste Iired, laosueporesibn bl oreguisite de o nadonelitadt coervinitarig,
LT T A SR O O O A O B positivae e arplierdie e by el odwrbite 4
pplbdicad b o personal e Tos beglarentoes . Sinoerberyo, b toendisitr, 10 ose b
fedd it 2 plantear Taposible votificatdr reglarenrtaria, y ose b contenrtata
A T T O A A A I e e plbiatdn @ todtoes los aseqguratos, bty Tes oo
tontinitarios, de los berefites tr oasistercid o saritaria terante voraoestanta
tevporel e u Estado nierboroe distinte del conpetente, poole a s s tend
O A T O O Esto sin b e rotorienrente dirsufidente, ypooavonqpue st
preten b o ver oo oeptin iy v v o priver o prsoo e oesta Lioea, o derto s
poreordientras b bendisditr o0 o abopte ded b i tarente vra o opostera tentenrte al

pfrecirientoe b laprote e b st g e brdinder oy Reglar. o entoey conrnitarios

[ (T A T T U N A I T U O O T S Y Y R AR A S
Crer e LY b Septienbre b UYYS, opayps . Ty oas. Laogproepuresta bridtal fue
reddificede @ e Tuvr del tictavenr o envitidoe o por el Parlarentoe Europeo,

Fid o Propuesta bl 000 (Ve 0¥y finadl, o pudlieate e el b0 0
Ly e b b ey de LV ED gy Ty sy bivtarer del Parlarente Euroogen

Sl bondisdibtr gt pere e i sert b e UN e v o art el 20 bis g oanp i
iolos bt de e s o0 ot ditarioy ey tdispositoenres e Loy oarticeloes 22,1°, &)
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it dboes les o asegpidiradoes, indepertienterenrte 4 s oracienralidad, subsistirnd
i v o preb e, pre des b lTwegoe livite e o lidertat 4 circurlacitr o para

ESteSs per s e s, oy oyt e s, oresultae tiserivintatorio.,

1Q.~.-_gXTENSIQN DBL AMBITO Dh APLICACION MATERIAL PE LOS
BBgIAWgNTOS

bloanabizer el ey b o aplicacidr o objetive e les beglarentos oy s
bl ocorpreb e oo albgdiraas o prestaciones oy orepireres g tabar oevelritos
fel risoro o b lbpunas be oestes o erclusiovres tienen s orardn e ser, o sinoerbargo
ptres ore it e vrd cobertuera, puestoe o gure e otese otontrario, suvpontorian e
le practicve voa livitecidr para e libre vovilidet t¢ personras por i baoidn

Eurogpea .

Poorov e oparte, e bondisidn b oestudiate Taoposibilidadt e incbuir bttt

fel it Taterial i

0§ Feglanentos, o A T B espetiales
floicionerio3 v gpersoral asivilado, qguve actuvelrenrte estar trcleitos, S
bbb rp e, este s hartoe ot plejo, deb it @ baogoren o tiversidat oeristente entre
s o tives te los distintes Estatos, y o las o tenctoretas partivylaritates de
tade v be ellass La fordisidr, bas i oy e e e jurispretencie tel Tribenal

fe Jostibe relative ol art curloe &0 0t Toretato ¢ b0 " L B N R O R

los enplbeos de Ta ddovdinvistrattr P lice t¢ Tas disposidores reletives ¢ |

" [ jrrlspredenda e [ priner Tt justifice 1o extvsitn,
basdndos e e el b tato A A T R A L A N A T A I posteriorrente b
tandifestado pre diche e e pd b debe ser o interpretads oo i tardtter
restorictivg.
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Pbre cirevlbaeidn e trabajebtores tenrtro e T Lo i dad -, sostiene g

g o g i e e i elvirse estos o reg by oespeciales, osalvro e el otaso e

rticipecidr e los pooderes o p bbby o Le opropuresta te e bificecitr o titad

ifrte g oestos e gpdireres o enowl odnbite te g loeacitn o de los beglarentoes. S

trbar g, debdidr o las oparticelaritates ernistenrtes e ocada v trowlos, st

pspecdifica e o bre 0 Loy o coneretes re g iy pre o se vt @ e afecotates opot

ts ot todificecidn, (i tg [ S A A A 1S S0 o i fificultar 5l

torpre s b, oy o prodv e por tante v oefecte o contorarie o alovbjetive gue deboe
irspiraer e lqgvier o reforora, oy gt oy e o sedaledoe o osuvpre. o Lao Lonisidro e
torscdiente be el oy bbb pre v d leoposibi it te o orealicer opegredoas

tod i ticeciores e bas disposiciones relativas a los e iy ogspevitles e los

Trio e | pers ool psinilatoe oo el fin i tener e trenta las

particrlaribadbes te o bas legpistacionres nacionales, yoafrontar las adaptationes

pore o sea o onecesarias e el oplanre o atrinistrative,

Paoroootrd o oparte, febe plantearse tar b ién e o oposibi et de o hatoer

prte s iy el oty o raterial b les beglarentos vonynitarioes 4 Loy o sistenas

terp e e tarioons [ Seenr bt Sovial,  qpoue petura et § ¢ g et

bl uitos, o cval, cone ye s osede bt e el ocepitele correspondiente

SUpone ot i poertaente Pivitavidr @l oejereivio 4o T Pivertat de o cirevlacitn,

sobre todo tendiendoe e o tventad laoaburtercie bt oregireres conplerentarlos

prdistentes e loes Estatoes o owrdienbroes, oyoosuoorelevancia o ocretiente, oo 01

Sobre o este g toe, vdid s e el capfitule bV el pente Eod b dedicate o Loy

forcionrerlbos y o persoral asiriladoe, pagps . L1

Tt (Y st tinal, piy. 6.
Vid. capitulo IV, punto 4.4.2, pags. 152-158.
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interesadbo, sinve e le corservaeibtn e Loy derecedhoes e vy te ogdgiiisicvitn,
tator pre suootoonselitacidr o reqgriere o aloeenrte perdiotoesy vy Larypoes o b

tienpo, y e vovilbited e el o erpler, sopone vdoperilireribr e ocranty o

Lo oprobbendtice de las persiones conrplerentarias o s¢ b tratados a |
largpe te tods le exposicibr, i tarpoer st v @ trporrer ahora. Sy lenrente
pretent b dejar ooy tanrcie b laoexristencie e oeste prob e oy te leonecesidad
fe adoptar e lbgen g dirdieiative gue o dintenrte atervar, todd o ver ogre SUpULE €0
e gprdetice v Livitacibn cada ver ovd&s olers ¢ e LPitertat t¢ cirecuvlacoitn
irtracor e nditardie. S ot bargee, ot oy d o he apuntadoe, las oposibles soluvciovnes
P e e ba Pirea de oarpliar el drbite de Tos beplarentos @ oestoes sistents,

S0 opre beber i oser o osrjetoes te liva onoerrativae propi

Las ca b ver por tesgraeia ot frevventes sitvaciones de prelobiadin
toojubi et prtitinada tan ot § ot gL et proote g o s

Pegdlarentos tondinitarios . Esto sopone otrd ey a gve e e prdetive resulta

T T T T B T O T T T T (O A I O O O O O IO
sobre Podtice Social Bworoopea o sedale o poue e bodidb Fuoroped beberd o oestablecer
a0 gen el ode las ogporandes Tineas oy ovbjetives @ oaleerrar. bithe narto
st i tertadoe fijar o oa traviés te e Progpuesta b birective relativ il
selvagueardie te los derevbos oaopersivres profesionrales oo voenplerenrtarlas 4
los tradbajetores pve haganr vso e s o bereceho o a la Fibre cireuvlavitn, adoptada
torr  borcvnente de Torabajoeoen barroe 4w LEYEL o Les o debates, sinotrbargoo,
pva e con bificultad,

ElLotérnina prejourbiladin fesigna tote prestat b e retilive distinta
te vt prestaddb antitpade te o ovejror, abonrable @ opartic te v ot
feterninate, &« v o trabajador e teserpbeoe vorpletoe, hasta la edad @ la g0
petier e oser atrititoe @ e opersibtr ot ovejer o0 laoperansida fe jubiladin
T T T O O T O T O T Y O T T T U N S S I A O A A |
fe o puvesta a ddisposidbr b los servidtos e erpleo del sttt conpetenrte. £
realbitet s trate oo oelle b oapartar bl e reade b trabajoro@ trabajatores

par e by 4 e dtad o avanratod.

377



muy perjudicial para el trabajador, puesto que sisu prestacidn no puede ser
objeto de exportidon, en realidad se le estd obligando a permanecer en el
Estado de empleo, haata que cumpla la edad que le permita acceder a una
pension de jubilacidn. Ante la ausencia de una normativa comunitaria, habri
que estar a la nacional -en su doble vertiente, legal o convencional-, y esta
varia de unos Estados a otros: en algxinos es exportable, y en otros no. Ya
en 1980 se estudi6 una Propuesta de modificacion de los Reglamentos " para
Introducir estas prestaciones en su ambito de aplicacién, pero no prospero,
al no obtener la unanimidad requerida. Recientemente la Comisién, en
cumplimiento de lo previsto en el Programa de Acd0n Sodal a medio plazo
(1995-1997) ““ha deddido retirar esa propuesta, y sustituirla por otra *7,
dedicada exdusivamente a este tipo de prestadones **. Dicha propuesta no
induye a las prejubiladones en el capitulo dedicado a las pensiones, sino que
crea un nuevo capitulo VI bis especificamente para ellas En materia de
totalizadén de periodos y calculode prestadones se aplicardn analé0Ocamente

las disposidones previstas para lasprestacionespor desempleo,mientras que

en lo referente al pago, se ha optado por laexportadén de prestadones en

““ Propuesta presentada el 18 de Junio de 1980, y publicada en el
D.0.C.E. de 9 de Julio, pags. 22 y ss.

COM (95) 134 final, de fecha 12 de Abril de 1995.

> COM (95) 735 final, presentada con techa 10 de Enero de 1996, vy
publicada en el D.O.C.E. de 1 de Marzo.

“c propuesta de 1980 recoogia al mismo tiempo las prejubiladones y las
prestadones por desempleo, lo que quizas contribuyd a su no aceptadon.

** Aspecto ldgico si se tiene en cuenta que el Tribunal de Justida ha
sefialado que las prestadones de Jiibiladén antidpada tienen una
caracteristica especifica, lo que impide insertarlas en uno de los capitulos
existentes.

Vid. Asunto VALENTINI, 171/82, Sta. de 5 de Juliode 1983, publicada
enelD.0.C.E. de 25 de Julioy en Rec. 1983, pags. 2517 y ss.
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lugar del abono de laa mismas por la institucidn del pais de residencia.
Asimismo se reconoce especificamente a los titulares de prejubiladones, el

derecho a las prestaciones familiares, y a las del seguro de enfennedad.

10.7.- DESARROLLO PLENO DBL PRINCIPIQ "FAVOR LABQRISU

Resultaesencial que todo el sistema de coordinacién comunitario tenga
como objetivo beneficiar al ciudadano desplazado, o por lo menos, colocarle
en lamisma situacién que a los nacionales del estado en cuestidn. Nunca la
apUcadén de una norma de coordinaddén comunitaria debe resultar mas
perjudidal para el trabajador que laapUcaddn del derecho nadonal. En ese
caso, se debera poder apUcar lanormativa nadonal con preferenda, puesto
que el objetivo de las normas comunitarias en esta materia es -Insisto-,
impedir que el desplazeuriiento suponga un menoscabo de sus derechos para

el dudadano.

De este prindpio hemos visto a lo largo de la exposiddn numerosas
manifestadones, en espedal en lo referente a las técnicas comunitarias
apUcables a laUquidadén de las pensiones. Sin embargo, entiendo que no
solamente debe manifestarse en la reladon entre normativa comunitaria y
normativa nadonal, sino que el derecho comunitario tampoco puede imponer
laelecddn de una normativa cuando se tiene derecho a prestaddén en base a
una pluralidad de eUas. Me refiero en particular a las normas de prioridad

analizadas en el capitulo 1V para el caso de acumuladdn de prestadones

” Vid. punto 6.3.2.3, pags. 225-227.
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y que a mi modo de ver, no tienen razén de ser.

Efectivamente, por ejemplo, el art. 8 del Reglamento de aplicaciédn
estipula que en caso de tener derecho a la prestacién por maternidad en
virtud de las legislaciones de varios Estados miembros, se aplicara la de
aquel en cuyo territorio se haya producido el parto- Las prestaciones de
matemidad,como es sabido, difierenen cuanto a cuantiay duracidnentre los
diversos Estados. Al imponer este precepto la necesidad de que sea la
legislacion del Estado en que el parto se haya produddo la que ofrezca las
prestaciones, se puede estar perjudicando al dudadano que también tiene
derecho a percibir ésta en otro Estado, gfue ofrece una prestaddn de mayor

cuantia o duradoén.

Obsérvese que esta regla no tiene ninguna justiflcadon: en el caso de
las normas relativas a la determinadén de la legisladén aplicable, en el
momento de la afiliadén, es perfectamente ldgico que el Reglamento
comunitarioprescribacual es lanormativa aplicable, -generalmente lalex lod
laborls-, puesto que ai no fuese asi, tododudadano que estuviese vincxilado
a varios Estados por diversas razones (trabajo, residencia, nadonalidad,
domicilio de la empresa, etc), podria encontrarse con conflictos de leyes
tanto positivos como negativos. Pero el problexna que se produce en el caso
de acximuladon de prestadones tiene lugar en un momento posterior, no en
el momento de la afiliadén, sino en el de laconcesion de laprestadén. Y en
este momento, si el dudadano en cuestion tiene derecho a perdbir la
prestadén en varios Estados, es claro que no se puede produdr una
acumuladoén de todas ellas, pero debe ser él quien dedda en cual de ellos la

gxiiere redbir, lo cual dependera normalmente de los niveles de protecdén
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que ofrezca cada uno. Dicho de otro modo, no se le puede imponer la
prestacién de un Estado, cuando en otro tendria derecho a obtener una de
cuantia o duracidén superior. Y en este csiso, no se puede decir que ello
suponga una carga excesiva e injustificada para un Estado concreto, puesto
que en él se han generado los derechos, luego esta obligado a conceder las

prestaciones si asi se solicitan.

De esta argumentacidén se deduce que las normas de prioridad en el
caso de acumulacidén de prestaciones establecidas por los Reglamentos
comunitarios, no pueden ser entendidas con caracter imperativo, puesto que
serian contrarias al principio general enunciado anteriormente. Sino son de
derecho necesario, y efectivamente el trabajador puede optair por la que le
resulte mas beneficiosa, no tiene razon de ser el mantenimiento de estas
reglas en la normativa comunitaria, y en aras a ese principio de claridad y
simplificacion normativa al que antes aludia, entiendo que seriapreferible su

supresidn.

;0.6 . OBSTACtftiQSPARALACWRPIWA«QN.BW.MFtTBRIAPBFfBMaPNBS

Traa la exposicion de la regxilacion comionitarla en materia de
pensiones, se habréa podido comprobar que las lagiinas no son pocas, y los
problemas que ello genera tampoco. Obstaculos de caracter procesal en
algunos casos, como laexigencia de unanimidad en el Consejo que supone un
bloqueo de todas las propuestas en las que no hay un total consenso, vy
lagunas de fondo en otros, entra las cuales hay que recordar por su

importancia la que se denomina 7“3ntaH7.aci6on parcial”?, también Ilamado
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"prorrateo relativo”, a la que ya he hecho referencia En este momento,
y como conclusién, voy a entresacar los que a mi juicio son los mayores
obstaculos que existen en este ambito, y cuya resoluciéon es un reto que se

debe cifrontar ineludiblemente en los préximos afios.

10.8.1.- LA ntiAT.TDAn rtrtttmas PB COORDINACION EW MATERIA DB

PENSIONES PB mvAT .mKZ

En el desarrollo de laexposicidn ya tuve ocasidn de realizar una critica
a ladualidad de sistemas de liquidacién existentes para el caso de pensiones
de invalidez, segun el interesado hubiese estado sujeto exclusivamente a
legislaciones tipo A, o no 7, En ese momento comentaba que, en contra de
lo que opinan algunos autores, en mi opinién el hecho de que en el primer
caso se reciba una Unica pensioén, mientras que en el segundo lo normal es
percibir dos o mas, no resulta en si mismo discriminatorio, puesto que son
tratamientos diferentes, para situaciones distintas, y la igualdad de trato
consiste, como es sabido, en tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales. Sin embargo, lo que si me parecia injustificado y por ende
discriminatorio, era que ante iina carrera laboral bajo legislaciones tipo A,
a pesar de poder tener derecho a percibir lapension en varios Estados, sdlo
se pueda recibir lade aquel en el cual se haya estado asegurado en ultimo
lugar. No se basa lacriticaen el hecho de que se percibauna Gnica pension,

sino en el hecho de que ésta tenga que provenir necesariamente del Estado

?Vid. capitulo IX, punto 9.2.5, pags. 319-321.
**Vid. capitulo Vin, punto 8.3, pags. 294-296,
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en el que se ha estado asegurado en ultimo lugar, cuando quizéds en otro
Estado se hubiese obtenido una pensién de mayor cuantia. De ello se deriva
que una persona puede obtener una pensién de mayor cuantia que otra, a
pesar de que ambas dispongan de ldéntica carrera laboral, s6lopor el hecho

de que han trabajado en los mismos Estados pero en orden inverso.

Lo cierto es que a estas situaciones no se pueden aplicar las técnicas
previstas en el capitulo tercero del Reglamento, ya que no cabe el prorrateo
puesto que lacuantia de las prestaciones no esta en funcion de los periodos
de seguro efectivamente cumplidos, sino que cumplido el minimo exigido se
obtiene la pensidén completa. Pero no es menos cierto que el sistema del
articulo 39 no resuelve todas las situaciones que pueden plantearse, y como
se ha demostrado, puede llegar a ser Injusto. Ante esta sitiaacion, dos

soluciones podrian en teoria plantearse:

- Dejar en manos del interesado la eleccién de la normativa aplicable
para la concesion de laprestacion. Esta solucidn pareceria coherente con el
principio defendido en el punto anterior, pero sin embargo, no parece lamas
adecuada para este caso. Si asi se hiciera, los Estados que mas perjudicados
se verian serian aquellos que ofrecen unos niveles de proteccidn mas
elevados, y podria suceder que habiendo cotizado en elloa\in escaso periodo
de tiempo, se beneficiaran de la totalizacion y obtuvieran una pension
completa.

- Una segunda soluci6n, que me parece mas acertada, seria aplicar
analdgicamente laconstruccion que ha realizado el Tribunal de Justicia para
las pensiones de orfandad. Recordemos que en estos casos, el Tribunal ha

seflalado que si bien el Reglamento indica que sdélo se recibe una pension de
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orfandad/ la del Estado de residencia, si se tiene derecho a percibirla
también en otro Estado, y la de éste es de cuantia mas elevada, dicho
segundo Estado deberd abonar la diferencia entre una y otra pensién, para
que el trabajador no se vea perjudicado Pues bien; nada impide que esta
solucion se aplique también alos supuestos de pensiones de invalidez, cuando
el trabajador ha trabajado exclusivamente en Estados tipo A. El Estado en el
que esté asegurado en el momento de sobrevenirle laincapacidad seguida de
invalidez es el competente para abonar lapensién. Sin embargo, sien el otro
Estado cumple los requisitos exigidos por su legislacidén (totalizando periodos
en su caso), y lapension que ofrece éste es mayor, dicho segundo Estado

debera abonar la diferencia entre una y otra.

Lo cierto ea que la actual regulacidn del articulo 39 del Reglamento
puede suponer en la practica una limitacion a la libre drculirdrtn de
trabajadores. Siuna persona que ha trabajadouna serle de afios en Francia,
quiere desplazarse a Espafia, pero sabe que el impoirte de la pensién de
invalidez en nuestro pais es menor que el de lapensidn francesa, puede que
desista de trasladarse, por miedo a perder los derecaios que ya tiene
adquiridos en Francia. Sin embargo, ellono sucederia .sise le garantiza que
no sélo se van a totalizar los periodos, sino que Frar;cia le abonard un
complemento por la diferencia, si Uega el caso. Y es que las reglas de la
coordinacioén nos indican claramente que un trabajador no puede perder los
derechos adquiridos en un Estado miembro, por el hecho de trasladar su

residencia a otro Estado.

7 Vid. capitulo 9, punto 9.6, dedicado a las pensiones de orfandad,
pags.352-358.
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Esta idea, que retomo de ROJAS CASTRO 7”7, es quizas la solucidn
mas logica que se puede dar a este problema, puesto que la analogia con la
pensién de orfandad es total. En aquel caso, fue el Tribunal de Justicia,
quien por encima de la literalidad del Reglamento, -y con la finalidad de
garantizar a los interesados la percepcidn de prestaciones por la misma
cuantia que percibirfan si hubiesen mantenido su residencia en el Estado
miembro que concede laa prestaciones superiores-, construyé esta teoria que
es la que luego se ha venido aplicando en la practica, siendo finalmente
reconocida por la Comisidn Administrativa. Lo mismo podria suceder con las
pensiones de invalidez en el caso comentado, pero para ello serfa necesario

que el Trlb uial de Justicia tuviera ocasién de pronunciarse sobre ello.

LA.PBTBRMIWACIQN PBL GRADO PB PTVAMPBZ

La diversidad existente entre los Estados miembros en cuanto a la
determinacidn del grado de Invalidez necesario para tener derecho a pensién,
provoca de hecho en la practica situadones muy gravea para el interesado.
Asi por ejemplo, el caso de una persona que ha trabajado la mayor parte de
su vida en un Eatado, y se traslada posteriormente a otro, donde después de
trabajar unos pocos afios, le sobreviene lainvalidez. Si el primer Estado no
se la reconoce, por no llegar al grado exigido por su legisladén, mientras
que el segundo si, sucedera que, sibien en el supuesto de legisladones tipo
A no se veria perjudicado, puesto que obtendria la pension completa del

segundo pala, en los demdas caisosobtendria una pension ridicula, puesto que

ROJAS CASTRO, Manuel, 'Derecho comunitario sodal: cuatro
proyectos contra ladiscriminadon™, R.T.S.S. .n0 8 (1992), paga. 136-139.
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habria que proceder a la totalizaciony al prorrateo, con locual la pension a

conceder por el segiuido Estado serfa muy pequefia.

El Anexo V del Reglamento viene a solucionar este problema,
estableciendo concordancias de las condiciones sobre el estado de invalidez
entre las legislaciones de los Estados miembros.Sinembargo, este Anexo sélo
vinculaa cuatro Estados (Francia, Bélgica, Iltaliay Luxemburgo), por loque
su aplicacion es escasa. Seria deseable que cl resto de los Estados
paulatinamente fueran lIlegando a concordancias similares, puesto que de esa

forma se evitarian situaciones como las anteriormente descritas-

10.8.3.- LAS DIFERENCIAS EN LA EDAD PE JUBILACION

Las variaciones en laedad de jubilacién de unos paises a otros también
provoca situaciones problematicas, sobre todo cuando la mayor parte de la
vida laboral se ha pasado en un Estado en el que la edad de jubilacién es
elevada, como Dinamarca, y una pequefia parte en uno de edad baja, como
Francia. Sl el trabajador se Jubila a los 60 afios en Francia, recibird una
pension minima, y tendran que transcvirrlr siete afios en estasituadén, hasta

que pueda perdbir lapension danesa.

Otra situadon problematica debida a este hecho es la que tiene lugar
en el momento de latransformadén de lapension de invalidez en pensidn de

Jubiladén y a la que ya me he referido en el capitulo VHI.

Esta discordanda sin embargo, parece mas sendlla de solventarse a
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facilmente si tuvieran como sustento una previa Sentencia del Tribunal en ese
sentido. Por ello, seria deseable que los jueces nacionales acudieran mas
frecuentemente a lacuestidn prejudicial, de forma que cualquier duda que la
normativa comunitaria les suscite, la consulten al Tribunal de Luxemburgo.
De esta forma se podrian solucionar muchos problemas, como por ejemplo el
de la totalizacion parcial, o el que antes se ha sefialado sobre las pensiones
de invalidez en Estados tipo A: seria importante poder conocer laopinién del
Tribunal en este aspecto, y ver si efectivamente aplicaria analégicamente su
doctrina para las pensiones de orfandad, o por el contrario, no lo harifa. Pero
esto s6lo lopodremos saber sialgun juez nadonal lopregunta. De ahi c[ue sea
importante condendar a jueces, y también a abogados, de larelevanda que
tiene este cauce procesal, espedalmente en los Estados incorporados hace
relativamente poco tiempo a laUnién, -como es el caso de Espafia-, en los que

no existe una tradidén en este sentido.
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