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RESUMEN.

La libre circulacion de trabajadores por la Union Europea adquiere gran importancia en
este contexto de gran movilidad y una profunda crisis econdémica, que provoca grandes
movimientos migratorios en busca de oportunidades en otros Estados miembros o
retornando al Estado de origen. La coordinacion de los distintos modelos de Seguridad
Social de dichos paises tiene un papel muy importante para los ciudadanos de la Union,
facilitando dicha libre circulacion y, por supuesto, creando unas bases minimas para que
ningdn individuo se encuentre en situacion de desproteccién o en inferioridad con

respecto a otros individuos.

En particular la conservacion de los derechos adquiridos, o exportacion de prestaciones,
protege a todo aquel individuo que haya superado los requisitos que la legislacion de cada
Estado considere necesario para obtener una prestacion de Seguridad Social, y no pierda
el derecho al disfrute de dicha prestacion por el mero hecho de cambiar su residencia a
otro Estado miembro. Ademas, nos proporciona un método de obtener una oportunidad
de introducirnos en otros mercados de trabajo, o por el contrario, regresar al pais del que
el individuo es originario cuando la prestacion de servicios o la vida laboral del trabajador

hayan finalizado.

ABSTRACT.

The free movement of workers in the European Union is of great importance in this
context of high mobility and a deep economic crisis, causing large migrations in search
of opportunities in other Member States or returning to the State of origin. The
coordination of the various models of Social Security of such countries is very important
for the citizens of the Union, facilitating such freedom of movement and of course
creating a minimum basis so that no individual will be at a disadvantage with respect to

other individuals or lack of.

In particular the preservation of acquired rights and export of benefits, protects every
individual who has passed the requirements that the legislation of each state deems
necessary to obtain a social security benefit and not lose the right to the enjoyment of the
benefit by the mere fact of changing their residence to another Member State. It also



provides us a method of obtaining an opportunity to introduce us to other labour markets,
or on the contrary, return to the country of which the individual is originally when the
provision of services or the working life of the worker completed.

OBJETO DEL TRABAJO.

El presente trabajo tiene por objeto analizar y comprender la coordinacion de los sistemas
de Seguridad Social en el &mbito europeo en general, y el principio de conservacion de
los derechos adquiridos o exportacion de prestaciones en particular.

Para entender el funcionamiento y la aplicacion de dicho principio se han establecido los

siguientes objetivos:

1. Situar en un marco general los problemas a los que el legislador comunitario se
ha enfrentado en la creacion del método de coordinacion de los distintos sistemas
de Seguridad Social en los diferentes Estados miembros, y las soluciones que él
mismo ha aplicado.

2. Entender al legislador europeo en materia de coordinacion y la motivacién de
dicha legislacion.

3. Mostrar que el legislador comunitario, adn sin tratarse de una armonizacion, a
través de la coordinacion, quiere igualar en derechos a todas las personas.

4. Enfocar de una manera principalmente tedrica el principio elegido.

5. Ver como puede aplicarse la materia del trabajo en un contexto practico.

6. Exponer las diferentes prestaciones exportables incluidas en el ambito del
Reglamento (CE) num. 883/2004, definirlas y entender la razon de su
exportabilidad.

7. Mostrar que no existe desproteccion en cuanto a asistencia sanitaria se refiere ain

guedando excluida textualmente en la norma comunitaria.



METODOLOGIA.

La metodologia usada para desarrollar el presente trabajo ha sido sobre todo analitica y
descriptiva, intentando abordar la naturaleza juridica del principio de conservacion de los
derechos adquiridos o exportacion de prestaciones en el ambito comunitario, con el fin
de comprender el origen del mismo y su utilidad practica. Para ello se ha realizado un
andlisis reflexivo de los Reglamentos (CEE) nim. 883/2004 y num. 987/2009, que
permite exponer la variedad en la determinacién de la norma aplicable a dicho principio,
en la que se mezclan los aspectos comunitarios con los de las distintas normativas

nacionales de cada Estado miembro.

A tal fin, y siguiendo las indicaciones del tutor, se han ido recopilando sobre todo
monografias y articulos de revistas especializadas cuya tematica abordaba la materia
sobre la cual trataria el trabajo. Dicha bibliografia se ha podido conseguir
fundamentalmente en el Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Facultad de Derecho de Ledn, la Biblioteca de las Facultades de Derecho y Ciencias del
Trabajo, asi como en las revistas electronicas, que pone a disposicion la web de la
Biblioteca Universitaria.

Ademas de la consulta de la doctrina cientifica, se ha consultado la base de datos west-
law. En este sentido, se han incorporado ciertos pronunciamientos judiciales del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, actual Tribunal de Justicia de la Unidn, que
abordan la naturaleza juridica de la coordinacion de la Seguridad Social comunitaria'y en

especial de la exportacion de las prestaciones entre los diferentes Estados miembros.

Una vez realizada esta labor de recopilacion, lectura y sistematizacion de las fuentes
descritas que permitio alcanzar una vision inicial de la materia, se procedid a estructurar

los principales apartados del presente trabajo, elaborando el indice del mismo.

A continuacién, el trabajo consistio en ir desarrollando y redactando cada uno de los
epigrafes, a partir del material mencionado anteriormente. Todo ello a través de las
principales teorias sobre la coordinacidn europea en materia de Seguridad Social y las
diferentes prestaciones a las que se les pudiera aplicar el principio de conservacion de los
derechos adquiridos o principio de exportacion de prestaciones, contempladas con un
cierto enfoque practico que permitan dar solucion a los problemas suscitados en la

materia.



Una vez completado el primer borrador del trabajo, la labor fue la de repasar el conjunto
del trabajo junto con el tutor, para detectar defectos tanto de forma como de contenido,
con el objeto de su modificacion a través de las indicaciones efectuadas. Y también incidir

en aquellos puntos que tenian mas relevancia.

Por ultimo, tras tener el trabajo finalizado, repasado y modificado con las oportunas
correcciones, se han elaborado las conclusiones que pretenden ofrecer una vision personal
y reflexiva sobre la coordinacion comunitaria en materia de Seguridad Social de un modo
general y la exportacion de las prestaciones entre los distintos Estados miembros de la

Union maés en profundidad.



CAPITULO I. LA COORDINACION COMUNITARIA.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Antes de entrar directamente al contenido, quisiera contextualizar toda esta normativa, y
el porqué de toda ella. Lo primero a tener en cuenta es la motivacion de la legislacion
europea en cuanto a Seguridad Social; su propdsito no es el de crear una legislacion Unica
para toda la Union, ni un sistema de Seguridad Social unico para todos los paises, sino la
de coordinar los diferentes sistemas para poder favorecer un funcionamiento eficiente y
facilitar los principios de la Unidn', en contraposicion a la armonizacion. Por ello, esta
normativa deja subsistir la diversidad? entre los regimenes de Seguridad Social de los
Estados miembros y por tanto en los derechos de los trabajadores alli ocupados®.
Teniendo en cuenta esto, y desde el 1 de mayo de 2010, todos los sistemas de Seguridad
Social de los Estados miembros estdn coordinados por los Reglamentos (CEE) nam.
883/2004 (Reglamento base) y num. 987/2009 (Reglamento de aplicacion), sustituyendo
a los anteriores Reglamentos (CEE) nim. 1408/71 y nim. 574/72, respectivamente?,
quedando avocados a la pérdida de vigencia, aunque se mantienen para determinados
colectivos®. Con la publicacion de este Reglamento (CEE) niim. 883/2004 de 29 de abril,
sobre coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros se
procedio a revisar la anticuada y parcheada normativa de Seguridad Social, que ha venido
regulando durante casi 35 afos las reglas de funcionamiento de la Seguridad Social en lo
que hoy se denomina Espacio Europeo. Aln asi esta normativa sigue los preceptos de la

anterior en esta materia, siguiendo fielmente el principio de territorialidad, siendo los

1 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacién por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 167.

2 CARDENAL CARRO, M.: “Movimientos migratorios y Seguridad Social: el esperado Reglamento de
aplicacion”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 15, 2009, pég. 3.

8 STJCE C-41/84, de 15 de enero de 1986, asunto Pietro Pinna.

4 El Reglamento (CEE) ntim. 883/2004, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de
Seguridad Social, entro en vigor el 20 de mayo de 2004, pero su aplicacidn se pospuso hasta la aprobacion
y entrada en vigor del Reglamento (CEE) nim. 987/2009, de 16 de septiembre de 2009, el 1 de mayo de
2010.

5 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Le6n
(Eolas), 2014.



Estados miembros muy celosos de que dentro de su territorio se apliquen las normas de

otros terceros paises®.

Por lo tanto, y como hemos visto, no existe una legislacion Gnica aplicable a todos los
ciudadanos de los diversos Estados miembros, que podria ser una solucién éptima para
unificar los diversos preceptos existentes en cada uno. Lo que se ha conseguido es tender
un “puente juridico” para pasar de un sistema a otro, de modo que los derechos adquiridos
0 en vias de adquisicion en un pais puedan invocarse en otro pais miembro sin perjuicio
y como si se hubiera invocado en el primero. Todo ello para conseguir que la libre
circulacion de las personas pueda darse entre los Estados de la UE, siendo esto algo

primordial en el Derecho de la Unién Europea’.

Teniendo esta territorialidad en cuenta, pueden surgir ciertos problemas, principalmente
en cuanto a la normativa nacional de cada Estado miembro, ya que al crearse soberana y
unilateralmente por el pais miembro, sin considerar ni coordinarse con la normativa del
resto de paises de la Unidn, puede perjudicar al migrante, en concreto los siguientes: la
determinacion de la legislacion nacional de Seguridad Social aplicable, las disposiciones
discriminatorias por razon de la nacionalidad establecidas en las normas nacionales, la
proteccion de “derechos en curso de adquisicion”™, y la conservacion de los derechos ya

adquiridos®.

1. En primer lugar, el problema de la determinacion de la normativa nacional de
Seguridad Social aplicable para los trabajadores migrantes, el cual puede manifestarse en
dos vertientes, la positiva, en la cual el individuo esta sobreprotegido por las legislaciones
de ambos paises, el de origen y el de destino, y la negativa, por la cual ni la de origen ni
la de destino protegerian al individuo®. El conflicto con carécter positivo, puede originar
la obligacién de afiliarse y cotizar en ambos regimenes, o a la acumulacion de
prestaciones destinadas a la misma contingencia. En este caso, incluso las normativas

anticumulo de ambos paises descoordinadas podrian dar lugar a la eliminacion de ambas

8 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La coordinacién de las prestaciones especiales no contributivas en los
diversos Estados de la Union, antes y después del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 abril”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 41.

7 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La coordinacién de las prestaciones especiales no contributivas en los
diversos Estados de la Union, antes y después del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 abril”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 41.

8 CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacién comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pag. 24.

® CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacién comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pag. 25.



prestaciones, circunstancia que atentaria contra sus derechos adquiridos. Mientras que el
conflicto juridico de caracter negativo puede derivar tanto en la imposibilidad de
afiliacién como en la existencia de un vacio de cobertura. La aplicacion de la lex loci
laboris soluciona gran parte del problema, ademas de facilitar la coordinacion de dichos

sistemas de Seguridad Social.

2. En segundo lugar, se plantea el problema de las disposiciones discriminatorias por
razon de la nacionalidad establecidas en las normas nacionales que perjudican al migrante
por su condicidn de extranjero. Las normas nacionales pueden contener discriminaciones
directas que permitan a sus nacionales derechos que niegan a los trabajadores migrantes,
siempre y cuando no esté justificada y resulte proporcionada, entendiéndose
proporcionada cuando no existan otros medios para la consecucion del fin de dicha

normaZ®.

3. En tercer lugar, el problema de la proteccion de “derechos en curso de adquisicion”, €s
decir, la interrupcion o pérdida de los periodos exigibles para el reconocimiento de un
derecho a prestaciones en el pais de origen, por lo que con este sistema de territorialidad
se corre el riesgo de que el trabajador migrante no pueda perfeccionar su derecho a
prestacion en ninguno de los paises por no alcanzar en ninguno de ellos el periodo minimo

de carenciall.

4. Por altimo, el problema de la conservacion de los derechos ya adquiridos, ya que el
beneficiario de dicho derecho puede perderlo por el hecho de trasladarse a otro Estado
miembro, ya que las normativas nacionales pueden vincular dicho derecho a la residencia

0 al desempefio de un actividad.

Ante estos problemas, el legislador comunitario redacté el articulo 48 TFUE®2, antiguo

articulo 42 TCE, en el que se insta al Parlamento Europeo y al Consejo a aprobar una

10 SSTJICE C-237/94, de 23 de mayo de 1996, asunto O'Flynn; y C-212/97, de 9 de marzo de 1999, asunto
Centros.

1 CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pag. 26.

12 «“F] Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en
materia de seguridad social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de los
trabajadores, creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta
ajena y por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes:

a) La acumulacion de todos los periodos tomados en consideracion 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”.



normativa derivada que permita preservar los derechos de Seguridad Social de aquellos

trabajadores que ejerzan su derecho a la libre circulacion.

Vistos los problemas y teniendo en cuenta que esta normativa no tiene eficacia directa, ni
puede atribuir derechos subjetivos a los migrantes y a sus derechohabientes a los que
alude, tan soélo exige la adopcion de una normativa derivada que superponiéndose a los
sistemas nacionales de Seguridad Social, contuviese como “contenido minimo” las dos
medidas que se encuentran en los apartados a) y b) del citado articulo 48, y ademas debera

considerar dos cuestiones:

En primer lugar, con la normativa derivada, el Consejo debera abstenerse de afadir
disparidades suplementarias a las que ya resultan de la falta de armonizacién de las
legislaciones nacionales®, incluyendo disposiciones que exceptlen a favor de un Estado

normas comunitarias generales.

Y ademas el Consejo, con dicha normativa derivada, no podrad limitar los derechos
nacionales a través de una norma comunitarial#, y si asi lo hiciese contravendria al TFUE
y seria nula por obstaculizar el ejercicio de la libre circulacion®®, teniendo en cuenta que
el objetivo de dicha normativa no se alcanzaria cuando el ejercicio de la libre circulacién
supone que los trabajadores deben perder las ventajas de Seguridad Social que una sola
legislacion nacional de Seguridad Social les asegura en todo caso®®, siendo esto solo

aplicable hacia la normativa general anticumulo.

En definitiva, la coordinacion en materia de Seguridad Social aplicable a los trabajadores
y ciudadanos de la UE significa que se le aplicara Gnicamente la de un paist’, sin
posibilidad de mezclar las diferentes normativas de los distintos paises. Una vez detectada
o sefialada la legislacion aplicable, sera posible determinar cuéles seran la Autoridad

Competente, la Institucion competente y el Estado competente.

13 STJCE C-41/84, de 15 de enero de 1986, asunto Pietro Pinna.

14 “Toda disposicion reglamentaria que comporte una disminucién de los derechos que los interesados
tienen ya en un Estado miembro por la aplicacion pura y simple de la legislacién nacional es susceptible de
ser invalidada por la Corte de Justicia como incompatible con la finalidad de los objetivos del Tratado”,
PERL, G.: “L’inteprétation des instruments de coordination de sécurité sociale”, RBSS, agosto-septiembre,
1991, pag. 468.

15 CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pags. 30-31.

16 STICE C-24/75, de 21 de octubre de 1975, asunto Petroni.

17 SEMPERE NAVARRO, A.: “Coordenadas de la Seguridad Social Comunitaria: el Reglamento
883/2004”, Aranzadi Social, nim. 9, 2004, pég. 5.
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II. NORMATIVA

Como consecuencia del citado articulo 48 TFUE, en aquel momento era el antiguo
articulo 42 TCE, el legislador aprobd el 28 de abril de 2004 el Reglamento (CEE) nam.
883/2004, con el que se modernizaba la antigua normativa de coordinacion. Igual que en
el caso de su predecesor [Reglamento (CE) ndm. 1408/1971], se eligio la figura del
Reglamento por su aplicacion directa y preferente, cuya regulacion se superpone a la
regulacion de los sistemas nacionales de los Estados miembros, sin modificarla. Ademas,
la normativa derivada consiste en dos Reglamentos, el citado Reglamento (CEE) num.
883/2004, y el Reglamento (CEE) num. 987/2009, como norma de desarrollo que tiene
un caracter mas procedimental que el primero. Ambas normas no entrarian en vigor hasta

el 1 de mayo de 2010 como se ha dicho con anterioridad.

Como se observa, aunque se mantiene una parte sustancial de la técnica reguladora
precedente, los cambios son bien relevantes, y con ellos un gran nimero de problemas
juridicos de los anteriores Reglamentos dejaran de producirse, puesto que se amplia el
ambito de aplicacion personal del antiguo Reglamento, al incorporar no solo a los
trabajadores y supervivientes de los mismos o apatridas o refugiados que residan en el
territorio de uno de los Estados miembros, y estudiantes, sino que incluye a todas las
personas nacionales de alguno de los Estados miembros y a los apatridas y refugiados
residentes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias

y a sus supérstites?®,

111. AMBITO DE APLICACION

Antes de analizar las medidas concretas de coordinacion adoptadas por el legislador
comunitario en la normativa derivada resulta imprescindible delimitar el ambito de
aplicacion de la misma, desde las cuatro coordenadas que lo definen: personal, material,

temporal y territorial®®.

18 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La coordinacién de las prestaciones especiales no contributivas en los
diversos Estados de la Unidn, antes y después del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 abril”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 47.

19 CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pag. 41.

11



1.- Ambito personal.

Como hemos dicho anteriormente, el Reglamento (CEE) num. 883/2004 es de aplicacion
ya no solo a los trabajadores migrantes, ademas de los apétridas o refugiados que residan
en el territorio de uno de los Estados miembros, y estudiantes, sino que ahora, el articulo
2 del citado Reglamento nos dice que el ambito de aplicacion personal se amplia a todas
las personas nacionales de uno de los Estados miembros®°, no solo a los trabajadores,
aungue en cualquier caso siempre sera necesario el estar o haber estado en el Régimen de
Seguridad Social de uno o varios Estados miembros, y que exista un desplazamiento en

el interior de la Union.

Por lo tanto los Reglamentos (CEE) num. 883/2004 y num. 987/2009 seran de aplicacion

para los siguientes colectivos?:

a) Personas que estén o hayan estado sometidos en materia de Seguridad Social a la
legislacion de uno o varios Estados miembros y que sean nacionales de uno de los
estados miembros, 0 sean apétridas o refugiados que residan en el territorio de uno
de los paises de la Unidn, asi como a los miembros de sus familiares o supervivientes.

b) A los supervivientes de las personas que hayan estado sujetas a la legislacion de uno
0 varios Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad del causante, cuando
el superviviente sea nacional de un Estado miembro o apéatrida o refugiado residente
en uno de los Estados.

c) Los nacionales de terceros paises con residencia legal en el territorio de un Estado
miembro, a partir de la entrada en vigor del Reglamento (CEE) num. 1231/2010, de
24 de noviembre de 2010.

Ademas, los Reglamentos (CEE) nim. 1408/1971y num. 574/1972 aln son de aplicacién

a ciertos colectivos que no queden cubiertos por los nuevos Reglamentos:

a) Los trabajadores migrantes en lo que se refiere a Groenlandia

2 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.: “El campo de aplicacion del Reglamento 883/2004”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 55.

2l FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Le6n
(Eolas), 2014, pag. 74.
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b) Quienes sean nacionales de los paises firmantes del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo (Noruega, Islandia y Liechtenstein), asi como a los nacionales
de Suiza.

2.- Ambito material.

El articulo 3 del Reglamento (CEE) nam. 883/2004 describe el ambito de aplicacion
objetivo de la norma derivada; en dicho articulo, el legislador ha usado una doble
perspectiva, una positiva y otra negativa, en la que se sefiala lo que se incluye y lo que

debe considerarse excluido del mismo respectivamente??.

Dentro de esta perspectiva positiva se enumeran las diferentes ramas de la Seguridad

Social como son:

a) Las prestaciones integradas en los sistemas de Seguridad Social, como son las
prestaciones de enfermedad; las prestaciones de maternidad y de paternidad
asimiladas; las prestaciones de invalidez; las prestaciones de vejez; las prestaciones de
supervivencia; las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional;
los subsidios de defuncién; las prestaciones de desempleo; las prestaciones de
prejubilacion; las prestaciones familiares.

b) Ademas, si el Estado miembro posee diferentes regimenes, se incluiran tanto los
regimenes generales y especiales, con independencia de que el sistema sea contributivo

0 no contributivo.
La perspectiva negativa excluye directamente a:

a) La asistencia social y sanitaria

b) Las prestaciones respecto a las cuales un Estado miembro asuma la responsabilidad de
los dafios causados a las personas y prevea una compensacion, tales como las
concedidas a las victimas de guerra y de acciones militares o de sus consecuencias; las
victimas de delitos, asesinato o actos terroristas; las victimas de dafios ocasionados por
agentes del Estado miembro en el ejercicio de sus funciones, o las victimas que se

hayan visto perjudicadas por razones politicas o religiosas o debido a su origen.

22 CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinaciéon comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pags. 47-48 y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.:
“Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA,
H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Ledn (Eolas), 2014, pag. 75.
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3.- Ambito temporal.

Aunque entrase en vigor el 27 de junio de 2004, el Reglamento (CEE) num. 883/2004, su
aplicacion quedo diferida hasta la redaccion y entrada en vigor del Reglamento (CEE)
nam. 987/2009, reglamento de desarrollo del primero. La entrada en vigor de ambos
Reglamentos ha tenido lugar el 1 de mayo de 2010.

4.- Ambito territorial.

El Reglamento no recoge ninguna prevision al respecto, por lo que se aplicaran las normas
generales del Tratado de la Union Europea en su articulo 52 y en el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea en su articulo 355. Habra que tener en cuenta que
los Tratados de adhesién de ciertos paises contenian clausulas por las cuales estos paises
no participaran en la adopcion de los Reglamentos de Seguridad Social, y ademés no
estaran obligados por los mismos ni sometidos a su aplicacion, siendo el caso de
Dinamarca, Reino Unido e Irlanda. Aunque si que podran solicitar la aplicacion de los
mismos, siéndoles en ese caso de obligado cumplimiento dichas normativas

comunitarias?.

IV. MEDIDAS DE COORDINACION ADOPTADAS EN LA NORMA
DERIVADA.

Definido el dmbito de aplicacion de la normativa de coordinacion, a continuacion
abordaremos las soluciones especificas que el legislador comunitario ha establecido para
los problemas sefialados con anterioridad. Estas soluciones son los principios generales

sobre los que se asienta el sistema de coordinacion®.

2 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Le6n
(Eolas), 2014, pég. 76.

2 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.: “La coordinacion de regimenes de Seguridad Social. El
Reglamento CEE 1408/71. Simplificacion y extensién a nacionales de terceros Estados”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 42, 2003, pag. 72.

% SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Modernizacion y simplificacion de la coordinacion de los
regimenes de proteccion social europea”, en AA.VV.: El futuro europeo de la proteccion social, 12 ed.,
Murcia (Laborum), 2010, pag. 120; y PEREZ CASTILLO, A.M. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad
Social de los trabajadores migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 59, 2005, pag. 191.
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1.- Unicidad de la legislacion aplicable, o determinacion de la Ley nacional aplicable.

La normativa comunitaria general sobre ley aplicable se encuentra en el Titulo Il del
Reglamento (CEE) num. 883/2004 (articulos 11 a 16), en ella se designa, salvo
excepciones, una Unica norma nacional aplicable, optando preferentemente por la lex loci
laboris?, o ley del lugar de realizacion de la actividad por cuenta ajena o cuenta propia,
siendo el criterio del lugar de residencia de los sujetos protegidos utilizado con caracter

residual.
2.- Igualdad de trato.

Se encuentra en el articulo 4 del Reglamento (CE) nim. 883/2004, y es considerada como
una de las piedras angulares de la normativa de coordinacion y la libre circulacion?’;
pretende evitar no solo la discriminacion basada en la nacionalidad, sino también todas
las formas de discriminacion encubiertas que, mediante la aplicacion de otros criterios

discriminatorios, produzcan el mismo resultado en la practica®®.

3.- Mantenimiento de los derechos en curso de adquisicion. Las asimilaciones de

condiciones: totalizacion de periodos y la técnica prorrata temporis.

Las asimilaciones de condiciones protegen al migrante mas alla de la igualdad propiciada
por la prohibicion de discriminacion por razon de nacionalidad que hemos visto en el
concepto anterior, si no que asemeja al migrante a la situacion del nacional, es decir, que
las situaciones que ocurren en otros Estados miembros deben abordarse como si

ocurrieran en el Estado miembro cuya legislacion es aplicable?®.

La totalizacion es la principal asimilacién de condiciones destinada a la preservacién de
los derechos en curso de adquisicion y su subsiguiente célculo®. Se encuentra
expresamente recogido en el articulo 6 del Reglamento (CEE) nim. 883/2004, y consiste
en que la institucion competente del Estado miembro donde se solicite debera computar

los periodos cotizados en otro Estado miembro, siempre que sea imprescindible para

% SSTJCE C-2/89, de 3 de mayo de 1990, asunto Kits van Heijningen y C-60/85, de 10 de julio de 1990,
asunto Luitjen.

2" Proposal for a Council Regulation (EC) on coordination of social security systems. COM (98) 779 final,
21 December 1998, pag. 5.

28 STJCE C-237/78, de 12 de julio de 1979, asunto Toia.

29 Proposal for a Council Regulation (EC) on coordination of social security systems. COM (98) 779 final,
21 December 1998, pag. 5.

30 CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pag. 87.
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adquirir el derecho a la prestacion®.. Esta totalizacion constituye uno de los principios
basicos de la coordinacién comunitaria de los regimenes de Seguridad Social de los
Estados miembros, que tiende a garantizar que el ejercicio al derecho de la libre
circulacion que confiere el Tratado no tenga como efecto privar a un trabajador de las
ventajas de Seguridad Social a las que hubiera tenido derecho en caso de haber realizado
toda su carrera en un solo Estado miembro. En efecto, semejante consecuencia podria
disuadir al trabajador comunitario de ejercitar su derecho a la libre circulacion y

constituiria, por lo tanto, un obstaculo para dicha libertad®.

En los casos en los que se contabilicen periodos cotizados en diferentes Estados miembros
al que se solicitd la prestacion se debera realizar la técnica de prorrateo (prorrata
temporis) para calcular la cantidad de la que sera responsable cada sistema de Seguridad
Social de los distintos Estados miembros.

Se establece ademas la no acumulacion de prestaciones que pretende limitar o impedir el
cumulo de prestaciones de Seguridad Social a favor de un mismo beneficiario, cuando
éste genere una sobreproteccion, es decir, cuando éstas se generen por un mismo periodo

y conforme a la legislacion de dos o varios Estados miembros®.

4.- Conservacion de los derechos adquiridos. Supresion de la clausula de residencia

y la exportacion de las prestaciones.

En este apartado solo daré una pequefia idea, ya que los siguientes capitulos estaran

dedicados a este principio.

Se encuentra en el articulo 7 del Reglamento (CEE) nim. 883/2004, y consiste en que los
perceptores de una prestacion en metalico podran ejercer su derecho a la libre circulacion,
sin riesgo a que el Estado miembro que reconocio dicha prestacion pueda condicionar su
disfrute a la residencia o la permanencia en el territorio de ese Estado, aunque existan

ciertas prestaciones excluidas de esta proteccion como puede ser la asistencia sanitaria

3 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Le6n
(Eolas), 2014, pag. 79.

32 SSTJCE C-481/93 y C-482/93, de 26 de octubre de 1995, asunto Moscato y asunto Klaus.

33 STJCE C-102/91, de 8 de junio de 1992, asunto Knoch.
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[ya excluida en el ambito de aplicacién del Reglamento (CEE) nam. 883/2004] vy las
incluidas por cada pais en el Anexo X del Reglamento (CE) nim. 883/22043%,

5.- Cooperacion entre las administraciones de Seguridad Social.

Se encuentra en el articulo 76 del Reglamento (CEE) num. 883/2004, y ademas el
Reglamento (CEE) nam. 987/2009 en su Considerando n° 2, pone de manifiesto la
importancia de una cooperacion mas eficaz y estrecha entre las instituciones de Seguridad
Social, para facilitar que los sujetos protegidos puedan beneficiarse de sus derechos. En
el Reglamento (CEE) num. 987/2009 el legislador comunitario establece normas de
caracter procedimental por las que discurre la aplicacion de la norma y la comunicacion

entre las instituciones competentes nacionales®®.
6.- Principio de asimilacion.

Se incluye en el Reglamento (CEE) nim. 883/2004 como novedad en el nuevo articulo 5,
y consiste en “tratar determinados hechos o acontecimientos ocurridos en el territorio de
otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en el territorio del Estado miembro cuya
legislacion sea aplicable” (Considerando n° 10). Este principio se ha incluido en la
normativa gracias a la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia® sobre este asunto.
Aun asi se trata de un principio residual, ya que no puede sustituir al principio de
totalizacion, por lo que no se podran asimilar periodos cumplidos en otro Estado miembro
como si hubieran sido cumplidos en el Estado que se aplique su legislacion, no podra en
ningun caso otorgar competencia a otro Estado miembro o hacer que se aplique su
legislacion, ni tampoco podra dar lugar a resultados injustificados, ni a la acumulacion de

prestaciones de la misma naturaleza para un mismo periodo®’.

3 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacién por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 169.

% CARRASCOSA BERMEJO, D.: La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social. Ley aplicable y
vejez en el Reglamento 1408/71, Madrid (CES), 2004, pags. 105-106.

3 SSTICE C- 284/84, de 25 de febrero de 1986, asunto L.A. Spruyt; C- 254/84, de 25 de febrero de 1986,
asunto G.J.J. De Jong y C- 135/99, de 23 de noviembre de 2000, asunto Ursula Elsen; entre otras.

37 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Modernizacion y simplificacion de la coordinacion de los
regimenes de proteccion social europea”, en AA.VV.: El futuro europeo de la proteccion social, 12 ed.,
Murcia (Laborum), 2010, pag. 124.
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CAPITULO Il. EXPORTACION DE PRESTACIONES

En este capitulo, como dijimos en el anterior, vamos a hablar sobre uno de los principios
generales sobre los que se asienta la coordinacion comunitaria de la Seguridad Social, el
principio de conservacion de los derechos adquiridos, supresion de las clausulas de

residencia, o exportacion de prestaciones, el cual describiremos a continuacion.
I. PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

El principio general y basico de la libre circulacion de trabajadores dentro del espacio de
la Unidn Europea se concreta, en el ambito de la Seguridad Social, en el principio de
conservacion de los derechos adquiridos, también conocido como principio de
exportacion de las prestaciones. Con todo, no tienen exactamente el mismo significado,
sino que el segundo es consecuencia del primero, y contribuye a su observancia y
cumplimiento. Més claramente, el derecho a la libre circulacién de trabajadores quedaria
desdibujado si, en el ambito de la Seguridad Social, no se adoptan medidas protectoras
de los derechos de los trabajadores que circulan dentro del espacio europeo. Dichas
medidas deben consistir en la conservacion de los derechos adquiridos dentro del citado
ambito, para lo que resulta necesario la exportacion de las prestaciones que se tiene
derecho a disfrutar en uno de los Estados miembros cuando el trabajador beneficiario se
desplaza a otros®®. Ademas, este principio tiene aplicacion no solo a los derechos ya
adquiridos. ElI TICE ha extendido su aplicacion a los derechos en fase de adquisicion en
base al mismo razonamiento, ya que si no es l6gico que se pierdan derechos por cambiar
de pais de residencia, tampoco parece que deba perderse el derecho en fase de adquisicion

por ese mismo motivo®,

Como vimos en el capitulo anterior, el legislador comunitario, tuvo que crear una
legislacion acerca de este tema, redactando el articulo 48 TFUE, antiguo articulo 42 TCE,
en el que se insta al Parlamento Europeo y al Consejo a aprobar una normativa derivada

que permita preservar los derechos de Seguridad Social de aquellos trabajadores que

3% MELLA MENDEZ, L.: “La prestacién por desempleo en el Derecho social comunitario”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 77, 2008, pag. 15.

39 STJCE C-293/88, de 2 de mayo de 1990, asunto Winter-Lutzins, confirmatoria de la STICE C-51/73, de
7 de noviembre de 1973, asunto Smieja, cuando afirma que el articulo 10.1 del Reglamento (CEE) nam.
1408/71, actual articulo 7 del Reglamento (CEE) nim. 883/2004, debe ser interpretado en el sentido que
no es incompatible con él una disposicion nacional que consienta negar al interesado el derecho a las
prestaciones contempladas en la normativa nacional por el solo motivo de que no reside en el territorio del
Estado en el que se encuentra la institucién deudora.
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ejerzan su derecho a la libre circulacion. A tenor de dicho articulo nos encontramos con
este principio en el articulo 7 del Reglamento (CEE) nim. 883/2004, por el cual se
suprimen las clausulas de residencia de las legislaciones nacionales, y por tanto los
perceptores de una prestacion en metalico podran ejercer su derecho a la libre circulacion,
teniendo en cuenta que dichas legislaciones nacionales o comunitarias, no podran

condicionar su disfrute a la residencia y/o la permanencia en el territorio de dicho Estado.

Este precepto refuerza la supresion de las clausulas de residencia que el articulo 10 del
Reglamento (CEE) num. 1408/71 recogi0 en su dia, si bien omite toda referencia expresa
a prestaciones concretas, haciendo mencién Unicamente a las prestaciones en metalico.
La supresion de las clausulas de residencia, asi entendida, permite extender la
conservacion de los derechos adquiridos y el régimen de exportacion a todas las
prestaciones econdmicas, incluido el desempleo, con la Unica excepcion de las
prestaciones especiales en metalico no contributivas que hayan sido incluidas por los
Estados miembros en el Anexo X del Reglamento (CEE) nim. 883/2004, aparte de las ya
excluidas en el articulo 70.3 del citado Reglamento. También se excepcionan las
prestaciones en especie, como la asistencia sanitaria, cuya exportaciéon de un Estado
miembro a otro se rige por reglas especiales*’, y que como vimos anteriormente quedan

explicitamente excluidas del ambito de aplicacién del citado Reglamento.

Como se aprecia, la libre circulacion exige que se garantice la conservacion de los
derechos adquiridos en materia de Seguridad Social, por lo que no cabe que una norma
nacional condicione el disfrute de tales derechos a la residencia y permanencia en el
territorio del Estado que debe abonar la correspondiente prestacion. El trabajador puede
circular conservando sus derechos adquiridos, pues la prestacion que se tiene derecho a

percibir se exporta®.

Hacer efectivo este principio supone poner en funcionamiento otros principios, como son

el de totalizacion de los periodos y el de prorrateo, ya explicados en el capitulo anterior.

4 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacion por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 1% ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 170.

4 MELLA MENDEZ, L.: “La prestacién por desempleo en el Derecho social comunitario”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 77, 2008, pag. 15.
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1. PRESTACIONES EXPORTABLES

Como ya dijimos en el capitulo anterior, en el ambito de aplicacion material del
reglamento, en el articulo 3 del Reglamento (CEE) nim. 883/2004, se describen cuales
seran las prestaciones que entran dentro de su &mbito y aquellas que quedan excluidas.
Ademas a todas ellas seran de aplicacion todos los principios de las politicas de

coordinacion descritas en el anterior capitulo.
1.- Prestaciones por enfermedad, maternidad y paternidad asimiladas.

El Reglamento trata de forma conjunta estas tres prestaciones, aunandolas en los articulos
17 al 35. Para el célculo de las prestaciones correspondientes a estas contingencias se
siguen los principios de unicidad normativa y totalizacion, por lo que se tiene en
consideracién la ley del pais en el que el trabajador presta sus servicios, es decir, la lex
loci laboris. Cuando la ley de ese pais en que presta servicios exija para tener derecho a
la prestacion un periodo determinado de cotizacion, el trabajador puede sumar los

periodos cotizados en otros paises.

La regulacion varia segun las personas que sufren las contingencias sean residentes en un
Estado miembro diferente del competente o la persona tiene su estancia fuera del Estado
competente. En este segundo caso el interés llega a mas ciudadanos, por cuanto es
aplicable su regulacion a todas las personas cualquiera que sea el motivo por el que se
esta en el pais ajeno. En este segundo supuesto es importante distinguir los casos en que
la contingencia se produce estando en el tercer pais, de los casos en que la persona no se
halla en ese otro Estado, sino que lo que busca es ir a ese otro Estado para obtener un
tratamiento que es el que considera mejor para su enfermedad. En este caso, debe obtener

autorizacion de la institucion competente, que no es otra que la de su pais de origen*.
2.- Prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad profesional.

El Reglamento (CE) nim. 883/2004 en sus articulos 36 al 41, remite estas prestaciones a
tratarlas como lo previsto para enfermedad comun en referencia al abono de las
prestaciones en especie y en metalico. La ley aplicable se determina conforme a la regla

general del lex loci laboris, por lo que las prestaciones a que tendria derecho si sufriera

4 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, JM.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 59, 2005, pag. 202.
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cualquiera de estas dos contingencias serian las propias del Estado en que esta asegurado
0 esté cotizando. Cuando el trabajador reside o esta fuera del Estado competente, la Ley
aplicable es la del Estado en que reside®.

La persona que haya sufrido un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, y que
resida o efectué una estancia en un Estado miembro que no sea el Estado miembro
competente tendra derecho a las prestaciones en especie especificas del régimen de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Estas seran concedidas por cuenta de
la institucion competente, que seré la del lugar de estancia o residencia, con arreglo a la

legislacion que esta Gltima aplique®.

Ademas, habra que tener en cuenta que al no querer introducir la armonizacion entre los
Estados miembros, no existen unas listas unificadas de enfermedades profesionales, de
ahi gue haya paises que reconozcan una enfermedad como profesional y otros no, y que
por tanto, concedan una pension o no. Por otro lado, dado el caricter de estas
enfermedades, cuando el interesado haya estado expuesto al mismo riesgo en varios
Estados miembros, las prestaciones le seran concedidas exclusivamente en virtud de la
legislacion del altimo de los Estados en que haya cumplido los requisitos para acceder a

ella.
3.- Prestacion por invalidez.

En este caso el Reglamento (CE) num. 883/2004 coordina los regimenes de cada Estado
miembro. Asi, cada uno preserva sus reglas ordenadoras. Al trabajador que la solicita le
es de aplicaciéon la normativa comunitaria a efectos del célculo segin los principios
comunitarios. Dado que no siempre es aplicable el principio de unicidad normativa por
haber prestado sus servicios el trabajador en distintos Estados, los derechos se liquidan
acumulativamente por cada una de las legislaciones a las que ha estado sujeto el
trabajador, de modo que no sea un solo Estado, en este caso podria pensarse en el Gltimo

en gue se encuentra el trabajador, quien cargue con la financiacion, siempre onerosa, de

4 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, JM.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 59, 2005, pag. 202.

“ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y
ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Ledn (Eolas), 2014, pag.
83.
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esta prestacion®. Por lo que en la resolucion de dichas prestaciones se encuentra en mayor
0 menor medida presente el principio de contributividad, un reparto proporcional del
gasto entre los Estados miembros a cuya legislacion haya estado sometido el perceptor de
las prestaciones e incluso es posible que el beneficiario obtenga mayor cobertura de la

prestacion?®,

Como ocurre con otras prestaciones, como por ejemplo las enfermedades profesionales,
la falta de uniformidad en las distintas legislaciones nacionales y, como ocurria ya en el
antiguo Reglamento (CE) ndm. 1408/71, el nuevo Reglamento (CE) num. 883/2004

adolece de una definicién comunitaria de invalidez, y de sus grados.

En todo caso, a las prestaciones de incapacidad permanente derivadas de contingencias
comunes, les seran de aplicacion las normas de coordinacion contenidas en el capitulo
IV, articulos del 44 al 49, mientras que si se trata de las derivadas de contingencias
profesionales, seran coordinadas por lo descrito en el anterior epigrafe, prestaciones por
accidente de trabajo y enfermedad profesional®’.

Las pensiones por invalidez se convierten en pensiones de vejez segun las condiciones
previstas para ello en cada Estado. En el supuesto de pensiones concedidas por distintos
Estados que no tengan criterios unificados para su transformacion en pensiones de vejez,
entonces la pension seguiréd percibiendose como de invalidez hasta el momento que se
cumplan los requisitos. Esto puede dar lugar a que una persona perciba una pension
convertida ya en pension por vejez y siga percibiendo otra con caracter de invalidez,

ambas de igual naturaleza, aunque no por ello pasarian a ser incompatibles*.
4.- Prestacion de vejez y de supervivencia.

El capitulo V del Reglamento (CE) num. 883/2004 en sus articulos 50 al 60 regula

conjuntamente las prestaciones de vejez y de supervivencia. Para su concesion y calculo

4 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, JM.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 59, 2005, pag. 203.

4% TREJO CHACON, M.F.: “Las prestaciones de invalidez en el Reglamento 883/2004”, en AA.VV.
(SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., Dir.): La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009, Murcia (Laborum), 2010, pég. 187.

47 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Modernizacion y simplificacién de la coordinacion de los
regimenes de proteccion social en la Union Europea”, en AA.VV.: El futuro europeo de la proteccion
social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 140.

48 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, JM.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 59, 2005, pag. 203.

22



se aplican las reglas de totalizacion y prorrateo, no asi la de unicidad normativa. Por lo
tanto, quien solicita la pension de jubilacion tiene derecho a que se tomen en cuenta los
afios cotizados en terceros paises cuando esto sea necesario para adquirir el derecho. Tan
solo podran exceptuarse de tal obligacion, bajo ciertos requisitos, los sistemas donde el
trabajador haya estado asegurado durante por lo menos un afio*, aunque si que se
computara para determinar si se tiene derecho o no a la pension por vejez. Posteriormente
la cuantia de la pensidn puede estar sujeta a prorrateo, segun el tiempo que se haya

cotizado en cada pais, que realizara las operaciones propias de su Sistema®.

La aplicacion puede ser de forma simultanea o diferida, por ejemplo, solicitando la
pensién en algunos Estados miembros y esperando el cumplimiento de los requisitos en
otros, tanto de carencia como de edad. En cualquier caso, todas las administraciones de
Seguridad Social de los Estados miembros donde se reconozca el derecho a una pension
han de seguir el mismo procedimiento comun de calculo comunitario. Tanto el
reconocimiento como el célculo exigen un constante intercambio de informacion entre

instituciones®?.

Por lo tanto, la institucion competente tendra que realizar dos diferentes calculos, primero
calculara la pension conforme a lo cotizado en dicho Estado, que seré la cuantia real no
prorrateada, y posteriormente, calculard la pension correspondiente conforme a lo
cotizado Unicamente en ese Estado, calculando en primer lugar la cuantia teorica, que
consiste en calcular la pension como si todos los periodos se hubieran cotizado en el
Estado que calcula dicha prestacion. Y en segundo lugar se calculara la cuantia real
prorrateada, que seré la proporcién de la cuantia tedrica que le corresponde al interesado
en funcion de los periodos cubiertos en ese Estado. De entre esos dos calculos se le abona

al interesado la de mayor cuantia, teniendo en cuenta las reglas de anticimulo®2.

49 CARRASCOSA BERMEIJO, D.: “Las prestaciones por vejez y supervivencia en el 4mbito comunitario”
en AAVV. (CORREA CARRASCO, M., Dir.): La proteccion social en las relaciones laborales
extraterritoriales”, Madrid (Universidad Carlos 111 y BOE), 2008, pég. 151.

5 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 59, 2005, pag. 203.

51 CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Las prestaciones por vejez y supervivencia en el ambito comunitario”,
en AAVV. (CORREA CARRASCO, M. Dir.); La proteccion social en las relaciones laborales
extraterritoriales, Madrid (Universidad Carlos |1l y BOE), 2008, pag. 152.

52 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Le6n
(Eolas), 2014, pags. 82-83.
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5.- El subsidio por defuncién.

El Reglamento (CE) nam. 883/2004 en sus articulos 42 y 43, incluye este subsidio, que
no tiene naturaleza periddica, sino que es una cantidad que se percibe de una sola vez en
caso de fallecimiento, como establece el articulo 1.y) del Reglamento. Cuando una
persona asegurada o un familiar suyo fallece en un Estado distinto del competente, se
considera el fallecimiento como ocurrido en ese Estado. Es el Estado en el que se produce
el fallecimiento el que tiene que pagar el subsidio debido, de acuerdo a su propia
legislacion. Cuando se acumula el derecho a percibir este subsidio en varios Estados, es
necesario tener en cuenta que el Reglamento s6lo permite percibirlo en uno de ellos. Si el
deceso ocurre en el Estado competente, es éste el obligado al pago, con lo que se extingue
cualquier otro derecho a percibir este subsidio en los demés Estados en que pudiera
existir. Cuando el deceso ocurre en un Estado distinto del competente, entonces el pago

corresponde al pais en el que el fallecido estuvo asegurado por ultima vez*.
6.- Prestaciones familiares.

El Reglamento (CE) nim. 883/2004 define en su articulo 1.z) estas prestaciones como
todas aquellas bien en especie, bien econdmicas, destinadas a hacer frente a las cargas
familiares, con exclusion de los anticipos de pensiones alimenticias y los subsidios
especiales de natalidad previstos en el Anexo | del citado Reglamento. Sera en los
articulos 67 al 69 donde las desarrolle. Tal y como se puede apreciar, la definicion es
sumamente amplia, por lo que tienen en ella cabida multiples conceptos. No solamente
se contemplan las percepciones que pudieran considerarse clasicas, por ser de caracter
periddico, sino que también pueden entenderse incluidos los beneficios fiscales o sociales

que las legislaciones previenen con este fin®*.

Por lo que respecta a su posible exportacion, si bien hay que decir que el Reglamento no
contempla esta posibilidad de forma expresa, ello no es impedimento para que no lo sean,
mas que nada porque no se estaria hablando tanto de exportacion de prestaciones cuanto

de equiparacion de residencia de los miembros de la familia. El trabajador migrante, vaya

58 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 59, 2005, pag. 204.

% PEREZ-BENEYTO ABAD, J.J.: “Prestaciones familiares y clausulas de residencia: de como la norma
va contra la jurisprudencia o el olvido de Europa”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 32, 2012, pag. 2.
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0 no con la compafia de su familia en sus desplazamientos, tendra derecho a las
prestaciones familiares que en el pais donde esté asegurado tengan garantizado el resto

de trabajadores nacionales®.

Cabe destacar que en el derogado Reglamento 1408/1971, esta exportacion de las
prestaciones familiares no se reconocia expresamente, existiendo claras limitaciones
respecto de la exportacion de las prestaciones familiares por hijo a cargo a favor de los
pensionistas, admitiéndose s6lo como exportables los entonces denominados “subsidios
familiares™®. A través del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, actual
Tribual de Justicia de la Union Europea, la jurisprudencia ha ampliado estas prestaciones
a no solo los subsidios, sino a como hemos dicho con anterioridad, beneficios fiscales o

sociales®’.

Por lo tanto, respecto de la exportacion de prestaciones familiares hay que sefialar que,
con caracter general, se reconoce la exportacion de todas las prestaciones en metélico,
como nos dice el articulo 7 del Reglamento (CE) num. 883/2004, sin que el capitulo

especifico de prestaciones familiares establezca limitaciones ad-hoc a dicho principio.
7.- Prestacion de prejubilacion.

Esta prestacion presenta en el Reglamento (CE) nim. 883/2004 su primera aparicion. No
habia sido incorporada al anterior Reglamento dado su caracter exclusivo de algunos
paises miembros, asi como su caracter novedoso en esas legislaciones®. Por tanto, los
problemas que venian referidos al no existir dicha prestacion en ciertos Estados, estaban
subordinado a la residencia del perceptor de dicha prestacion, por lo que al trasladarse a
otro Estado, el perceptor habia perdido la condicion de asegurado en el mismo, dicha
circunstancia podia resultar posible por la no aplicacion del Reglamento (CE) ndm.
1408/1971 a estas prestaciones, y por lo tanto cabia que el Estado competente entendiera
que no estaba obligado a garantizar la proteccion cuando se perdia la residencia, lo cual

5 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 59, 2005, pag. 205.

% CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Coordinacion de las prestaciones familiares: determinacion de la Ley
nacional aplicable en los Reglamentos CE/883/2004 y CE/987/2009”, Revista General de Derecho de
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 32, 2012, pag. 13.

57 SSTJCE C-313/86, de 27 de septiembre de 1988, asunto Lenoir; C-33/99, de 20 de marzo de 2001, asunto
Fahmi y C-43/99, de 31 de mayo de 2001, asunto Leclere.

% PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 59, 2005, pag. 206.
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suponia que el derecho a las prestaciones, en estas situaciones de extraterritorialidad,
quedaba condicionado a lo que establecieran las disposiciones nacionales o las practicas

administrativas al respecto®®.

El articulo 1.x) la define como aquellas prestaciones en metélico, distintas de las
prestaciones de desempleo y de las prestaciones anticipadas de vejez, concedidas a partir
de una edad determinada al trabajador que haya reducido, cesado o suspendido sus
actividades profesionales hasta la edad en que pueda acogerse a la pension de vejez o a la
pension de jubilacion anticipada, y cuyo disfrute no esté supeditado a la condicion de

estar a disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro competente®,

La inclusion de las prestaciones de prejubilacion en el campo de aplicacion material de
los Reglamentos comunitarios determina la aplicacion a las mismas de los principios
basicos fundamentales de la coordinacién comunitaria de las legislaciones nacionales de
Seguridad Social, si bien, no se establece para estas prestaciones el mecanismo de
totalizacion, lo cual va a determinar que el &mbito de la coordinacién resulte mas limitado

respecto a lo previsto para otras prestaciones®:.

Por lo tanto, resulta de aplicacion el principio de conservacién de los derechos adquiridos,
que garantiza que las prestaciones adquiridas en el Estado no se pierden por el mero hecho
de que el interesado cambie su residencia a otro Estado de los vinculados por las reglas

de coordinacién.
La exclusion de la totalizacion

Estas prestaciones de prejubilacion constituyen una excepcion al principio de
conservacion de los derechos en curso de adquisicion, que se materializa mediante las
técnicas de la totalizacion de periodos y la de prorrateo de las prestaciones, ya que hay
que tener en cuenta el articulo 66 del Reglamento (CE) num. 883/2004, por el que se

prevé que en los casos de prestaciones de jubilacion que la legislacion aplicable supedite

% DEL VALLE DE JOZ, J.1.: “La inclusion de las prestaciones de prejubilacion en el dambito de la
coordinacion comunitaria”, en AA.VV.: El futuro europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia
(Laborum), 2010, pég. 236.

60 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, JM.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 59, 2005, pag. 206.

81 DEL VALLE DE JOZ, J.I.: “La inclusion de las prestaciones de prejubilacion en el ambito de la
coordinacién comunitaria”, en AA.VV.: El futuro europeo de la proteccion social, 1% ed., Murcia
(Laborum), 2010, pag. 243.
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la concesion de ésta al requisito de haber cubierto periodos de seguro, de empleo o de
actividad por cuenta propia, no se aplicard el articulo 6, articulo encargado de la
totalizacion de los periodos en el Reglamento.

Teniendo esto en cuenta, estas prestaciones de prejubilacion, sélo seran reconocidas y
abonadas por el Estado competente, sin tener en consideracion periodos de seguro, de
empleo o de actividad cubiertos en otro Estado miembro. Esto se debe a que, como
dijimos anteriormente, los regimenes legales de prejubilacion so6lo existen en un reducido

nimero de Estados miembros®?.
8.- Prestacion por desempleo.

En relacién con el desempleo, el régimen de exportacion de la prestacion se desarrolla en
los articulos 61 a 65 del Reglamento (CE) nim. 883/2004 y en los articulos 55 y 56 del
Reglamento (CE) num. 987/2009. Notese que estos preceptos ponen de manifiesto coémo
la libre circulacion de trabajadores y, por ende, los principios de conservacion de los
derechos adquiridos en materia de Seguridad Social y de exportacion de prestaciones,
alcanzan no sélo a los trabajadores migrantes en activo, sino también a las personas
desempleadas, que seguiran disfrutando la prestacion por desempleo cuando se desplazan
a otro Estado miembro para buscar un empleo®®. Resulta evidente que los principios
analizados facilitan el retorno del trabajador al Estado de origen, asi como su
desplazamiento a cualquier otro, una vez finalizada la actividad laboral en el Estado en

que trabaj6®* y del que ahora recibe, o va a recibir, la prestacion econémica®.

El articulo 64.1 del Reglamento 883/2004, reconoce ese derecho a la persona
desempleada que cumpla los requisitos de la legislacion del Estado miembro competente
para tener derecho a las prestaciones. La referencia que el articulo 64.1 del Reglamento

(CE) nim. 883/2004 hace a la persona desempleada, sin mencionar al trabajador

82 DEL VALLE DE JOZ, J.I.: “La inclusion de las prestaciones de prejubilacion en el ambito de la
coordinacion comunitaria”, en AA.VV.: El futuro europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia
(Laborum), 2010, pég. 247.

8 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacién por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 170.

8 EI TICE ha entendido que no cabe denegar la adquisicion del derecho a prestaciones, rentas y subsidios
por la Unica razén de que el interesado no resida en el Estado deudor. Por ejemplo, SSTJCE C-379, 380,
381/85 y 93/86, de 24 de febrero de 1987, asunto Giletti y C-163/89, de 10 de mayo de 1990, asunto Di
Conti.

% MELLA MENDEZ, L.: “La prestaciéon por desempleo en el Derecho social comunitario”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 77, 2008, pag. 18.
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desempleado (por cuenta ajena o0 por cuenta propia), guarda coherencia con la apertura
del &mbito subjetivo del Reglamento, que incluye a todas las personas aseguradas, activas
0 no, ciudadanos europeos, e incluso a nacionales de terceros Estados que residan

legalmente en el territorio de la Union Europea®®.

Como describimos en los principios, esta prestacion por desempleo estara subordinada a
ellos, por lo que habra que tener en cuenta principalmente la normativa aplicable, que
sera la del ultimo Estado en que el trabajador haya estado activo, y si fuera necesario para
completar los periodos de carencia, se aplicara la totalizacion de los periodos, contando
el periodo asegurado en cualquier otro Estado miembro en el que el trabajador haya

prestado servicios.
8.1.- ¢Quién puede exportar la prestacion por desempleo?

Por definicion, seran todas aquellas personas desempleadas, en las condiciones que
hemos descrito en el anterior punto y descrito en el articulo 64.1 del Reglamento (CE)
nam. 883/2204, a los que alguno de los Estados miembros les haya reconocido dicha
prestacion por desempleo, incluyéndose entre ellos a los fronterizos y a los desplazados.

8.2.- Trabajadores fronterizos.

El trabajador fronterizo es aquella persona que realiza una actividad por cuenta ajena o
por cuenta propia en un Estado miembro distinto del Estado miembro donde reside y al
que regresa normalmente cada dia o, al menos, una vez por semana, tal y como nos lo
describe el articulo 1.f) del Reglamento (CE) num. 883/2004. La existencia de reglas
especiales para las personas fronterizas esta motivada, en buena medida, por la busqueda
de la proteccion mas adecuada, segun las circunstancias, de los trabajadores que tienen

disociado su centro de vida laboral y su centro de vida familiar/personal®’.

El legislador comunitario no sélo distingue a los fronterizos del resto de trabajadores, sino
gue también hace diferencias entre aquéllos, segun su situacion de desempleo sea parcial

o total. EI demandante de la prestacion por desempleo, ya sea parcial o total, tiene la

8 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacion por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 172.

87 MIRANDA BOTO, J.M*.: “Los trabajadores fronterizos en el Reglamento (CEE) nam. 1408/71”, en
AAVV. (ARETA MARTINEZ, M. y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.): Cuestiones actuales sobre
Derecho Social Comunitario, 12 ed., Murcia (Laborum), 2009, pag. 111.
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obligacion expresa de inscribirse en los servicios de empleo del Estado miembro que
abona la prestacion por desempleo, ya se trate del Estado de residencia (en casos de
desempleo total) o del Estado donde transcurrié el tltimo periodo de actividad (en casos
de desempleo parcial). Junto al citado deber, la norma también reconoce a la persona
fronteriza en situacion de desempleo total la posibilidad de inscribirse en los servicios de
empleo del Estado donde transcurrio su Gltimo periodo de actividad, distinto del Estado
de residencia, de modo que pueda estar simultaneamente a disposicién de los servicios de
empleo del Estado de residencia, de forma obligatoria, y del Estado del dltimo empleo,
de forma voluntaria, aunque la prestacién se abona con cargo a la institucion de un Gnico

Estado, el de residencia®.

Si el trabajador fronterizo se halla en paro parcial o accidental en la empresa en la que
presta servicios, va a quedar sujeto a la legislacion del Estado competente como si
residiese en su propio territorio, por lo que si tuviera el derecho a percibir la prestacion
por desempleo, ésta serd abonada por dicho Estado y no por el de residencia. En este caso,
el trabajador permanece unido al Estado competente por un vinculo laboral, por lo que
tiene logica que si el trabajador desea buscar otro empleo que complemente el que todavia
tiene, lo haga en ese mismo Estado y no en otro, como en el de residencia. De ahi también
la coherencia del legislador comunitario a la hora de fijar el Estado que va a ser

competente para abonar la prestacion por desempleo®®.

Por el contrario, si la situacion es de desempleo total, la legislacién aplicable sera la del
Estado de residencia como si el desempleado hubiese estado sometido a aquélla durante
su ultimo empleo vy, en su caso, la prestacion también serd abonada por la institucién
correspondiente de dicho Estado. En este caso, al perderse la vinculacion laboral con el
Estado en el que se producia la prestacion de servicios, el legislador promueve y facilita
el que el desempleado regrese al pais donde reside habitualmente para buscar empleo,

pues serda este tltimo pais el inico competente para el abono de la prestacion econdémica’.

88 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacion por desempleo tras la aplicacion el Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 174.

8 MELLA MENDEZ, L.: “La prestacién por desempleo en el Derecho social comunitario”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 77, 2008, pag. 34.

0 STJCE C-101/04, de 20 de enero de 2005, asunto Noteboom.

" MELLA MENDEZ, L.: “La prestacién por desempleo en el Derecho social comunitario”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 77, 2008, pag. 35.
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En lo relativo a la exportacion de las prestaciones, habia una discusion sobre si las reglas
especiales sobre el desempleo de los trabajadores fronterizos eran 0 no compatibles con
la facultad de exportar la prestacion por desempleo. Especificamente las cuestiones
versaban sobre si un trabajador fronterizo en situacion de desempleo total tenia derecho
a exportar temporalmente su prestacion por desempleo a otro Estado miembro, distinto
del Estado de residencia, e incluso también del Gltimo Estado de empleo’. La
jurisprudencia sefial6 que los trabajadores fronterizos conservan el derecho a las
prestaciones por desempleo cuando se desplazan a un Estado miembro para buscar un
empleo’®. Para el TJCE no se justifica una aplicacion restrictiva hacia estos trabajadores
fronterizos teniendo en cuenta el Reglamento, de forma que el Estado competente sea el
de residencia significa que éste también debe ser el que garantiza la conservacion de
derechos, no que no pueda aplicarse el articulo 64, pues la finalidad de este precepto es
facilitar la movilidad del desempleado para buscar empleo en otro pais, una posibilidad

de la que no hay ninguna razén para excluir a los fronterizos™.
8.3.- ¢ La prestacion por desempleo parcial es exportable?

Este nuevo Reglamento (CE) nim. 883/2004 abre la puerta a la exportacion de la
prestacion por desempleo parcial, no como su antecesor, el Reglamento (CE) nam.
1408/71. El actual Reglamento no precisa nada al respecto, por lo que los trabajadores en
desempleo parcial también puedan exportar, con la sola excepcién de los desempleados
fronterizos en desempleo parcial’, los cuales como hemos visto en el epigrafe anterior,
contindan unidos al Estado competente por un vinculo laboral, y lo l6gico seria que
busquen empleo en el mismo Estado que en otro distinto.

8.4.- Finalidad de la exportacion de prestaciones por desempleo.

La finalidad de esta exportacion de la prestacion por desempleo no es otra que la de

facilitar la busqueda de un nuevo trabajo en cualquiera de los distintos Estados miembros

2 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacién por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 175.

8 STJCE C-311/01, de 6 de noviembre de 2003, asunto Comisién de las Comunidades Europeas contra
Paises Bajos.

" DESDENTADO BONETE, A.: “Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad
Social europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 36.

S ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacion por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 188.
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por un periodo limitado, y no solo alcanza a los 27 miembros, también se incluyen los
Estados no miembros que el 13 de diciembre de 1993 suscribieron el Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo (Noruega, Islandia y Liechtenstein), y a Suiza. Ademas
dicha finalidad es un resultado directo de los principios generales de la Union Europea,

la libre circulacion’® de personas, y por tanto, trabajadores entre los Estados miembros.

Como acabamos de decir, cuando una persona accede a la prestacion por desempleo en
un Estado miembro, puede desplazarse a otro Estado miembro conservando la prestacion,
es decir, puede exportar la prestacion por desempleo al Estado de destino, siempre que el
desplazamiento esté motivado por la busqueda de empleo, tal y como nos dice el articulo
64.1 del Reglamento (CE) 883/20047".

8.5.- Requisitos formales para la exportacion de la prestacion por desempleo.

Para que la exportacion de la prestacion sea posible se requieren una serie de requisitos,
los cuales se encuentran en el articulo 64 del Reglamento (CE) nim. 883/2004, y son de
caracter formal y temporal, que las personas desempleadas deberan reunir para exportar
y conservar el derecho a la prestacion por desempleo cuando se desplacen a otro Estado
miembro con el fin de buscar en él un empleo. La persona desempleada que solicita la

exportacion de la prestacion por desempleo debera’:

- Haberse registrado como demandante de empleo en los servicios de empleo
Estado de origen donde ha quedado desempleado (Estado competente) antes de
su desplazamiento a otro Estado miembro (Estado de destino).

- Haber permanecido a disposicion de los servicios de empleo del Estado
competente durante al menos cuatro semanas desde el inicio de la situacion de
desempleo, aunque puede autorizarse el desplazamiento antes de las cuatro
semanas.

- Informar a los servicios de empleo del Estado competente del desplazamiento a

otro Estado miembro con el fin de buscar empleo; se informara antes de la salida.

6 STIJCE C-292/89, de 26 de febrero de 1991, asunto Entonasen.

" El articulo 64.1 del vigente Reglamento (CE) nim. 883/2004 s6lo permite la exportacion de la prestacion
por desempleo cuando la persona desempleada se desplace a otro Estado miembro para buscar trabajo en
él.

8 ARETA MARTINEZ, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de seguridad social y exportacion de
la prestacion por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) nim. 883/2004”, en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 180.
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- Solicitar en los servicios de empleo del Estado competente, antes del
desplazamiento al Estado de destino, el documento que acredite que sigue
teniendo derecho a las prestaciones por desempleo.

- Inscribirse en el Servicio de Empleo del Estado de destino con la presentacion del
certificado E-303 y someterse al control establecido en ese pais, cumpliendo los

requisitos que establezca la legislacién de dicho Estado.

Estos requisitos van dirigidos a promover la busqueda de empleo en el Estado miembro
del ultimo empleo, a hacer soportar por este Estado la carga de las prestaciones por
desempleo y, finalmente, a garantizar que estas prestaciones se concedan Unicamente a

aquellos que busquen efectivamente un empleo’®.
8.6.- Duracion del periodo de exportacion de la prestacion por desempleo.

El articulo 64, entre otras cosas, nos dice la duracién maxima de esta prestacion, que sera
de 3 meses, aunque se podra prorrogar hasta un maximo de 6 meses, aunque el
Reglamento (CE) nim. 883/2004 permite que los Estados miembros prevean en su propia
legislacion un periodo mayor, mas alla de los 6 meses, en caso de que la legislacion del
Estado miembro competente sea mas favorable, es decir, cabe la posibilidad de que la
legislacion de algun Estado miembro prevea la posibilidad de extender el periodo de
exportacion de la prestacion por desempleo hasta agotar la duracion total de la prestacion,
tal y como nos dice el citado articulo 64, en su apartado 3. Habra que tener en cuenta
también que si el interesado retornase al Estado de origen antes o en fecha de que se
cumpla el plazo maximo de desplazamiento, seguira teniendo derecho a su disfrute en el
primero, como si nunca se hubiese trasladado de territorio, conforme a la legislacion
aplicable a dicho Estado®. También cabe sefialar el caso de que la prestacion ya se haya
agotado en el Estado de acogida, pues el simple hecho de volver a éste no reactiva el
derecho a un nuevo disfrute de la misma. La prestacidn es Unica, tiene una duracién

limitada y da igual donde se disfrute. Por lo tanto, para seguir disfrutando de la prestacion

9 STJCE C-62/91, de 8 abril de 1992, asunto Gray.

8 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Capitulo 4. La Seguridad Social Europea”, en FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas sociolaborales, 32 ed., Le6n
(Eolas), 2014, pag. 84.

32



cuando regresa al Estado competente, debe volver dentro de plazo y cuando aun resta un

periodo de disfrute de aquélla®.,
9.- La prestacion por desempleo para mayores de 52 afios.

La prestacion por desempleo para mayores de 52 afios, no encuentra regulacion propia en
el Reglamento 883/2004, si bien tampoco la encontraba en la norma derogada por éste.
Ha sido el Tribunal de Justicia de las Comunidades el que ha ido delimitando el caracter
de esta prestacion con vistas a establecer su inclusion o exclusion dentro del &mbito
material de aplicacion del Reglamento®?. Como hemos dicho, este subsidio ha tenido que
ser ratificado a través de la jurisprudencia, puesto que inicialmente fue excluido al
considerarlo asistencia social, pero pronto la jurisprudencia lo incluyd, ya que las
caracteristicas generales, especialmente la exigencia de una carencia o cotizacion previa,

lo alejaban de la asistencia social en sentido propio®.

Esta prestacion tiene como caracteristica fundamental el ser financiada con cargo
exclusivo al Estado, estando vinculada su concesion al hecho de haber cotizado a la
Seguridad Social durante un periodo minimo de seis afios y a la acreditacion del derecho
a cualquier pension de jubilacién, es decir, tener un derecho expectante a la misma por

reunir todos los requisitos necesarios con excepcion de la edad.
10.- Prestaciones en metéalico no contributivas.

El Reglamento (CE) num. 883/2004, en el capitulo IX, en su articulo 70, aplicara la
normativa comunitaria a aquellas prestaciones no contributivas previstas en las
legislaciones nacionales que, ya sea por su alcance personal, objetivos y/o condiciones
para su concesion presenten caracteristicas tanto de legislacion de seguridad social,
incluidas en el &mbito del Reglamento (CE) nim. 883/2004 en su articulo 3, como de
asistencia social. Sera necesario que tengan caracteristicas de ambas legislaciones, ya que
la ausencia de una de las dos cambiaria el tipo de prestacion, convirtiendola, en caso de

ser inicamente de Seguridad Social, en cualquiera de las prestaciones citadas en el pasado

81 MELLA MENDEZ, L.: “La prestacién por desempleo en el Derecho social comunitario”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 77, 2008, pag. 29.

82 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 59, 2005, pag. 208.

8 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, 1.: “Seguridad social de los trabajadores migrantes, basica y
complementaria”, en AA.VV. (GARCIA MURCIA, J., Dir.), La transposicion del derecho social
comunitario al ordenamiento espafiol, Madrid (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), 2005, pag. 673.
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capitulo, pero en el caso de ser unicamente asistencial, dicha prestacion sera
explicitamente excluida del &mbito de aplicacién del Reglamento y por lo tanto,

inexportable como veremos en el siguiente capitulo®.

8 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: La aplicacion del derecho comunitario a las prestaciones
especiales no contributivas, Granada (Comares), 1997, pag. 136.

34



CAPITULO I1l. EXCEPCIONES.

En este Gltimo capitulo, trataremos los casos en los que no se podra exportar la prestacion
a otro Estado miembro, ya sea por la naturaleza de la prestacion, o porque la norma asi lo

diga.
I. ASISTENCIA SOCIAL Y SANITARIA.

Como ya vimos en el Capitulo I, en la descripcion del &mbito de aplicacion material, el
Reglamento (CE) nim. 883/2004, en su articulo 3 apartado 5, excluye literalmente la
asistencia social y sanitaria del ambito de aplicacion del citado Reglamento, por lo que
ambas no podran exportarse entre los Estados miembros, al no aplicarse el articulo 7 del
mismo Reglamento por el que se suprimen las clausulas de residencia en las prestaciones.
Pero no quiere decir que la no inclusion de éstas en el Reglamento desemboque en una
desatencién de las mismas, ya que cada Estado miembro serd el responsable de dichas
prestaciones, siempre teniendo en cuenta la prohibicion comunitaria de que se incurra en
una discriminacion por razon de nacionalidad, o se atente contra libertades fundamentales
fijadas por el Tratado CE®.

Por lo tanto; y teniendo en cuenta lo descrito, estas prestaciones no seran exportables, ya
que en gran medida, la adquisicion y disfrute dependen de la residencia del destinatario,

y su permanencia en el mismo.

En cuanto a la asistencia sanitaria, se prevé en la norma comunitaria tres supuestos en los
que los beneficiarios recibirian dicha asistencia®®, pero cabe destacar que esto no sera una

exportacion de la prestacion:

- Enel caso de una necesidad médica durante una estancia temporal en otro Estado
miembro.

- Durante la residencia temporal en otro Estado miembro.

8 CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Introduccion a la coordinacion comunitaria de la asistencia sanitaria
en los Reglamentos CEE/1408/71 y CE/883/2004: la jurisprudencia del TICE y su aplicacion en Espafia”,
en AAVV. (SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., Dir.): Vicisitudes de la aplicacion del derecho
comunitario en Espafia, Murcia (Laborum), 2007, pag. 153.

8 CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Asistencia sanitaria: libre circulacion de pacientes y libre prestacion
de servicios sanitarios en la Unién Europea”, en AA.VV. (ARETA MARTINEZ, M. y SEMPERE
NAVARRO, A.V. Dirs.): Cuestiones actuales sobre derecho comunitario, Murcia (Laborum), 2009, pag.
553.
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- Desplazarse a otro Estado miembro con el propoésito especifico de recibir

asistencia sanitaria, siempre con autorizacion previa.

Il. PRESTACIONES ESPECIALES EN METALICO NO CONTRIBUTIVAS
INCLUIDAS EN EL ANEXO X.

El Reglamento (CE) num. 883/2004, en el capitulo IX, en su articulo 70 apartado 2,
entiende por tales aquéllas que tienen por objeto proporcionar cobertura adicional,
sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las ramas de Seguridad Social de
enfermedad, maternidad o paternidad, supervivencia, vejez, accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, de defuncién, de desempleo, de prejubilaciéon y de tipo
familiar, que garantice a las personas unos ingresos minimos de subsistencia respecto a
la situacién econdmica y social en el Estado miembro de que se trate. Ademas, su
financiacion debe provenir exclusivamente de la tributacién obligatoria destinada a cubrir
el gasto publico general. Las condiciones de concesion y célculo, por otra parte, no deben
depender de ninguna contribucién del beneficiario, si bien aquellas que se concedan con
el fin de completar una prestacion contributiva no adquiriran la condicién de prestaciones
contributivas. Y como ultima condicién deberan figurar en el Anexo X del Reglamento
(CE) nim. 883/2004%",

Un principio esencial del que se exceptia la aplicacién de las prestaciones no
contributivas por virtud del articulo 70.3 del Reglamento es el de la supresién de las
clausulas de residencia, en virtud del cual, estas prestaciones Unicamente seran facilitadas
en el Estado miembro en el que las personas interesadas residan, y de conformidad con
su legislacion®. Aunque cabe destacar que para que estas prestaciones sean inexportables,
deberan ser notificadas e incluidas en el Anexo X del citado Reglamento. En el caso de
no realizarse esa notificacion, no se le aplicarian las restricciones derivadas del articulo

70 apartados 3 y 4 del Reglamento (CE) num. 883/2004, con independencia o no de que

87 PEREZ CASTILLO, AM. y CARPENA NINO, J.M.: “La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 59, 2005, pag. 209.

8 FERNANDEZ ORRICO, J.: “Las prestaciones especiales en metalico no contributivas a partir de la
entrada en vigor del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril”, en AA.VV.: El futuro europeo de la
proteccion social, 12 ed., Murcia (Laborum), 2010, pag. 220.
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la prestacion en cuestion sea calificada como “especial no contributiva”®®. Ademas y
como viene sefialando el TICE, las excepciones al caracter exportable de las prestaciones
de Seguridad Social, deben interpretarse restrictivamente®.

Aunque una de las maneras de que no se les aplique el Reglamento (CE) nim. 883/2004,
sera la de considerar las prestaciones como asistenciales, quedando explicitamente
excluidas en el &ambito de aplicacion del citado Reglamento, en su articulo 3.5, y que no

tengan ningun tipo de caracteristica de prestacion de Seguridad Social.

En aplicacion de las normas resefiadas, Espafia ha incluido en el Anexo X las siguientes

prestaciones especiales en metalico no contributivas:

- Subsidio de garantia de ingresos minimos (Ley 13/82, de 7 de abril de 1982).

- Prestaciones en metélico de asistencia a personas de avanzada edad e invalidos
incapacitados para el trabajo (Real Decreto 2620/81, de 24 de julio de 1981).

- Pensiones de invalidez y jubilacién, en su modalidad no contributiva, incluidas en
el articulo 38, apartado 1, del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio de 1994
y las prestaciones que complementan las anteriores pensiones, segun dispone la
legislacion de las Comunidades Autonomas, en las que tales complementos
garantizan un ingreso minimo de subsistencia habida cuenta de la situacion
econdmica y social en las correspondientes Comunidades Autonomas.

- Subsidio de movilidad y compensacion por gastos de transporte (Ley 13/82, de 7
de abril de 1982).

8 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Las prestaciones no contributivas y el Reglamento 883/2004”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64, 2006, pag. 123.

% SSTJCE C-215/1999, de 8 de marzo de 2001, asunto Jauch; C-160/2002, de 29 de abril de 2004, asunto
Skalka y C-154/2005, de 6 de julio de 2006, asunto Kershergen-Lap & Dams-Shipper.
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CONCLUSIONES.

Primera:

La propension del legislador comunitario a no inmiscuirse en las legislaciones
nacionales en materia de Seguridad Social ha provocado que no pueda crearse una
armonizacion entre los sistemas protectores de los distintos Estados miembros; en su
lugar se ha organizado un método de coordinacién entre los distintos sistemas de los
distintos Estados miembros, en el que se pueda localizar al competente en cada materia,

y en que los individuos no resulten desprotegidos ante ningln escenario.
Segunda:

El recelo de los Estados miembros a que la normativa comunitaria interfiera en su
propia normativa nacional provoca que en materia de Seguridad Social no se llegue a una
armonizacion total entre todos los sistemas, y con ella acabar con los problemas y las
grandes diferencias que existen en estos momentos entre los diferentes Estados de la

Union.
Tercera:

La actualizacion de un Reglamento anticuado y demasiado reformado fue una
necesidad ante un nuevo periodo en la Union. La jurisprudencia del TJCE y otros
Reglamentos dejaron al antiguo Reglamento (CE) num. 1408/71 con graves déficits ante
situaciones actuales. Y el nuevo Reglamento (CE) num. 883/2204, aunque creado para
sustituir el anterior, no entr6 en vigor hasta cinco afios después de su redaccion, ya que
necesitaba de otro Reglamento de desarrollo, que no fue promulgado hasta el 2009, fecha
en la que entran en vigor ambos Reglamentos, el 883/2004 y el 987/2009.

Cuarta:

La intencion del legislador comunitario ha sido siempre la de igualar en derechos
a todos los ciudadanos de la Unidn Europea, por lo que se crea una normativa en materia
de Seguridad Social, y en base a esa normativa, unos principios generales que puedan
asegurar dicha igualdad, y que ademas permita que cualquier derecho, presente o futuro,
que el individuo pueda conseguir no se esfume por el mero hecho de cambiar de
residencia a otro Estado miembro, o no alcanzar cierto periodo de carencia en un anico

Estado miembro.
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Quinta:

La finalidad del principio de conservacion de los derechos adquiridos no es otra
que la de facilitar la libre circulacion de personas a lo largo de la Union Europea. En este
tiempo en el que existe tanta movilidad y con la crisis tan profunda que sufre la Union,
este principio facilita la insercion de los trabajadores en diferentes mercados de trabajo,
aparte del propio del Estado en el que se encuentre, ademas de la posibilidad de retorno
de las personas que hayan migrado o desean volver a su Estado de origen para disfrutar
los derechos que haya obtenido con anterioridad en otro pais diferente al que se desea

volver.
Sexta:

Con la redaccion de un articulo, en este caso el 7 del Reglamento (CE) nam.
883/2004, por el que se suprimen las clausulas de residencia en lo referente a las
prestaciones en metalico incluidas en el ambito de aplicacion del citado Reglamento, se
genera un principio tan importante en la coordinacién comunitaria como es el principio
de conservacion de los derechos adquiridos, el cual tiene una aplicacion préctica, y real
para los individuos que decidan solicitar la exportacion de su prestacion a otro Estado

miembro.
Séptima:

El precepto comunitario de la libre circulacion de personas se ve claramente
protegido a través de este principio de conservacion de los derechos adquiridos, ya que al
adoptarse medidas protectoras de este principio, evita que las posibles normativas
nacionales de los Estados miembros condicionen el disfrute de cualquier derecho a los

individuos que obtengan dicho derecho.
Octava:

Las prestaciones, practicamente en su totalidad, al ser exportadas a otro Estado
miembro mantienen la cuantia que el Estado competente hubiera establecido, ademas la
duracion de la misma serd semejante, excepto en el caso de las prestaciones por
desempleo, que por motivos de la propia finalidad de la prestacion y de la exportacion,

su duracion se ve limitada.

39



Novena:

Las dificultades que debian salvar los trabajadores fronterizos en los casos de
prestaciones por desempleo, u otras de naturaleza no monetaria, como puedan ser las de
maternidad, enfermedad o asimiladas, para poder hacer efectiva dicha prestacion, por la
complejidad de su situacion y por los propios Estados en su intento de hacer competente
al otro Estado para evitar las costas que estos trabajadores pudieran producir para sus

estados.
Décima:

En cualquier caso, ningun ciudadano sufrira desatencion en cuestiones de
asistencia sanitaria al encontrarse fuera de su pais de residencia, si no que se le tratara
como a cualquier otro ciudadano del Estado en el que se encuentre, es decir, que el hecho
de ser extranjero comunitario en otro Estado miembro no puede ser motivo de

discriminacion, en este caso en cuanto a la asistencia sanitaria ofertada por el pais.
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