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1. Introduccién

Desde un punto de vista formal no debiera plantear duda alguna que la creciente
movilidad intracomunitaria de trabajadores, amparada por el derecho de la libre
circulacion de trabajadores (articulo 45 del TFUE), facilita su acceso al mercado laboral
interno de cada Estados miembros en las mismas condiciones que sus nacionales. La
regularizacion, salvo excepciones, de las obligaciones y los derechos de estos
trabajadores corresponde a la legislacion de su Estado de empleo. Un marco del que surge
una diversidad de cuestiones problematicas, sobre todo, entorno a los derechos de
Seguridad Social de estos trabajadores. La preocupacion por solventar estos problemas y
fomentar la movilidad de los trabajadores en el marco de la CEE (actual UE), de antafio
se tradujo en la adopcion de un régimen coordinador de los coexistentes Sistemas de
Seguridad Social en el espacio europeo. Actualmente el funcionamiento del sistema
coordinador queda plasmado en el Reglamento n°® 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la Coordinacion de los Sistemas de Seguridad
Social (en adelante Reglamento 883/2004), cuya adopcidn coincidi6 con la integracion
de 10 nuevos Estados miembros con niveles socioecondémicos, en muchos casos,

inferiores al nivel de los demas Estados miembros.

Con estas ideas en mente, el presente trabajo sin especial detencion en los origines
normativo-historicos del vigente mecanismo coordinador, sugiere un detallado estudio de
sus ambitos de aplicacidn y principios rectores. Dejando reservados apartados finales para
analizar la aplicacion de los principios generales de coordinacion a las prestaciones de
jubilacidn, en lo que a su calculo y abono corresponda. Sin perder de vista que, al ser una
prestacion ampliamente garantizada en los paises de la UE, su sostenibilidad supone ser
un gran reto para todos ellos, y muy especialmente para los diversos Sistemas nacionales
de Seguridad Social de corte bismarckiano, por la inversion de la piramide demografia
que sujeta al aumento de esperanza de vida y mejora de su calidad, lo cual empuja las
reformas legales de cada sistema en las sociedades occidentales tendentes al aplazamiento

de la edad de jubilacion y a su compatibilizacion con la actividad laboral.

Una correcta investigacion sobre el tema anunciado requiere de un estudio de su
normativa reguladora y jurisprudencia, con apoyo en las fuentes doctrinales.
Introductoriamente son necesarias unas consideraciones previas sobre los origines y bases

normativas, para preceder seguidamente al andlisis, desde un prisma general, de sus



ambitos de aplicacion y principios rectores, y concretar ese funcionamiento finalmente
en la coordinacion de la prestacion de vejez con sus principios y técnicas de calculo

propias.
2. Seguridad Social en Derecho Internacional

El derecho a la Seguridad Social ha sido reconocido en numerosos textos
internacionales emanados de diferentes organismos internacionales, como la OIT que
reluci6 con el Convenio 102! sobre la norma minima de Seguridad Social, cuyo tenor fue

calcado por el Codigo Europeo de Seguridad Social de 19612,

Aunque, han precisamente los Tratados Internacionales los que con motivo de
proteger el derecho a Seguridad Social de los trabajadores migrantes, establecieron
mecanismos de coordinacion entre los disimiles Sistemas de Seguridad Social, para
resolver los conflictos surgidos de la aplicacion de normas nacionales sirviéndose de “una
técnica propia del Derecho Internacional Privado mediante establecimiento de normas
de conflicto’. En caso de Espafia, la incorporacion del Derecho Europeo (originario y
derivado) al ordenamiento juridico interno condiciono en gran medida la aplicabilidad de
los numerosos convenios suscritos con estados comunitarios y extracomunitarios®. El
derecho originario, dimanante de los tratados fundacionales, reconocio el derecho a la
Seguridad Social de los ciudadanos comunitarios y fijo, a tal efecto, parametros
protectores especiales de esos derechos para los trabajadores europeos en un principio,
que desarrollados por normas del derecho derivado via reglamentaria, que segun el
articulo 288 de TFUE gozan de alcance general y directa aplicacion por cada Estado
miembro, no crean un régimen de Seguridad Social comun, favorecen la libre circulacion

de trabajadores migrantes mediante la proteccion de sus derechos prestacionales.

! No obstante, existen otros como: el Convenio niimero 48 sobre la sobre la conservacion de los derechos
de pension de los migrantes; el Convenio numero 97 sobre los trabajadores migrantes; o el Convenio
numero 157 sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social.

2 OJEDA AVILES, Angel. “La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los problemas de un
Cddigo internacional de prestaciones minimas”. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nimero
84,2009, p. 19.

3 ALONSO-OLEA GARCIA, Belén. Trabajador Expatriado y Seguridad Social. Cizur Menor: Aranzadi,
2016, p. 83.

+ OJEDA AVILES, op. cit., p. 19.



3. Normativa Europea de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social

La libre circulacion de los trabajadores dentro del espacio comunitario —uno de los
pilares basicos de la UE—, asegurada por el articulo 45 del TFUE, que prohibiendo “toda
discriminacion por razon de la nacionalidad con respecto al empleo, retribucion y demas
condiciones de trabajo’”, se topa con que las tendencias normativas nacionales y las
diferencias de los Sistemas de Seguridad Social coexistentes en Europa, pueden generar

situaciones discriminatorias, y por ende, perjudicar su fin.

Por su lado, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, con idéntico valor
juridico que los tratados fundacionales®, reconoce en su articulo 34.1 un amplio catalogo
de derechos de Seguridad Social’, y establece en el segundo apartado “el derecho de
acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales” a residentes

legales en la UE.

Si bien, el germen del actual sistema coordinador es el articulo 48 de TFUE, que
obliga a las instituciones poner en practica medidas necesarias con fin de crear un sistema
en la UE que permita “garantizar a las personas que se desplazan dentro de la
Comunidad, a las personas a su cargo y a sus supérstites, el mantenimiento de los
derechos y ventajas que hayan adquirido o estén adquiriendo”®. Garantizando como
minimo la totalizacion o “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 cdlculo de éstas; [y, la exportacion de
prestaciones o] el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios

de los Estados miembros’”.

5 Considerando 2 del Reglamento 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union Texto pertinente a efectos del EEE.

¢ Articulo 6.1 de TFUE

7 Articulo 34.1 de la CDFUE, “La Unidn reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de
seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la
enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo,
segun las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y prdcticas
nacionales”.

8 Considerando 13 del Reglamento 883/2004.

% Articulo 48 de TFUE.



De ahi que, los trabajadores y sus derechohabientes, al optar por la libre circulacion
dentro de la UE, gozan del derecho de acceso a prestaciones de Seguridad Social en las
mismas condiciones que los nacionales de esos Estados comunitarios. Aunque, la
inexistencia de un Sistema de Seguridad Social comln permite a la normativa nacional,
con ciertos margenes, condicionar la cobertura prestacional de Seguridad Social de los
trabajadores migrantes, por ello, se afirma que la libre circulacion no equivale “a un libre

acceso a los sistemas de seguridad social de otro Estado miembro !’
3.1. ;{Coordinacion o armonizacion?

La actual UE, en su génesis, carecia de competencias reguladoras en el ambito de
Seguridad Social, dado su papel subsidiario y por la poca relevancia que se le dié dentro
del espectro econémico!!. El articulo 51 del Tratado de Roma (actual articulo 48 de
TFUE), limito6 la actividad institucional a la adopcion de medidas garantes de la libre
circulacion de los trabajadores, mediante la aprobacion de un sistema que asegure al
trabajador nacional de un Estado miembro la acumulacion de todos los periodos cotizados
en distintos sistemas nacionales de Seguridad Social y el abono de las correspondientes
prestaciones!?. Consideracion normativa que unida a “la ausencia de una verdadera
identidad europea |[...] desemboco en la adopcion de un régimen comunitario de
coordinacion de los disimiles sistemas nacionales de seguridad social 3. Por tanto, la
actividad de las instituciones europeas Unicamente era de coordinacion, no origind un

Sistema de Seguridad Social comunitario armonizado'*.

El sistema totalmente neutral respecto a “las normas nacionales de Seguridad Social
sobre las que se aplica, |...trata paliar los efectos negativos] que [...] puede acarrear el
ejercicio del derecho a la libre circulacion [...), se limita a determinar la Ley o leyes
nacionales aplicables en la relacion juridica de afiliacion-cotizacion, estableciendo |...]

unos principios e instrumentos comunes que impiden que la aplicacion de las normas

10 MARTINEZ MARTINEZ, Veronica. Coordinacion de los sistemas de Seguridad Social en la Union
Europea, Estudios de Deusto, Vol. 65/2, 2017. Disponible en: http://www.revista-estudios.deusto.es/ pp.
202 - 203. [Consulta: 26/04/2019]

" Ibidem. p. 179.

12 Articulo 51 del Tratado de Roma.

13 MARTINEZ MARTINEZ, op. cit. pp. 179 a 181.

14 Considerando 4 del Reglamento 883/2004.



http://www.revista-estudios.deusto.es/

redunde en perjuicio de los trabajadores migrantes ">, Asi, para el TIUE “las diferencias
de fondo y de procedimiento entre los regimenes de seguridad social de cada Estado
miembro [...] no se ven afectadas |...] y cada Estado miembro sigue siendo competente

»]6

para determinar [ ...], los requisitos para la concesion de las prestaciones ' ° pertinentes.

Ademas, la armonizacion en plano politico encontrd cierto rechazo “en aquellos
paises con Estados bienestar mas generosos, que temen que la misma se haga “a la baja”
e incluso en los que la cobertura es menor, por miedo a perder competitividad por el

17

incremento de los costes laborales”’, suponiendo las divergencias de modelos de

Seguridad Social coexistentes en el marco de la UE una dificultad de indole técnica.

La adopcion de las correspondientes medidas se remite al procedimiento legislativo
ordinario (anterior procedimiento de codecision), reglado en el articulo 289 y ss. de
TFUE, donde la actuacion conjunta del Parlamento Europeo y del Consejo, mediante un
sistema de doble lectura, sin necesidad de unanimidad agiliza el proceso legislativo'®. No
obstante, el articulo 48 de TFUE introduce clausula de freno o de salvaguardia de los
intereses nacionales'®, que posibilita suspender “el procedimiento legislativo ordinario
en caso de que un pais considere que los principios fundamentales, coste o estructura
financiera de su sistema de seguridad social se encuentran amenazados por la legislacion
en proceso de adopcion”?’. Aunque, resulta que la via coordinadora no es la tnica
posible, ya que, en la aplicacion del articulo 153.1.c) de TFUE, permite armonizar los
“sistemas mediante directivas de minimos necesariamente aprobadas por unanimidad
[...]. Sin embargo, esta competencia normativa “comunitaria’, [...], resulta meramente

tedrica pues no se ha utilizado nunca y tampoco se prevé su uso préximamente !,

15 CARRASCOSA BERMEJO, Maria Dolores. Seguridad Social de los trabajadores migrantes (I): rasgos
y principios generales. En NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena. (Coord.). Lecciones de Derecho
social de la Union Europea. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012, p. 188.

16 STJUE n°® C-611/10 de 12 de junio de 2012, Hudzinski y Wawrzyniak, apartado 42.

17 CORTI VALERA, Justo. La propuesta de seguro de desempleo europeo. Estado de la cuestion. En
CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. (Coord.), El derecho del trabajo y la seguridad social en la
encrucijada. Retos para la disciplina laboral. Murcia: Ediciones Laborum, 2015, pp. 127.

8 MANGAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS Diego. Instituciones y derecho de la Unidn
Europea. Madrid: Editorial Tecnos, 2015, pp. 258 - 259.

1Y CARRASCOSA BERMEIJO, D, op. cit., p. 193.

20 MARTINEZ MARTINEZ, V. L., op. cit., pp. 196 y 197.

2l CARRASCOSA BERMEIJO, D., op. cit., p. 188.



3.2. Evolucion historica de la normativa coordinadora

Con fundamento en el articulo 51 del Tratado de Roma, surgieron los Reglamentos
3/1958 y 4/1958 con primeros mecanismos de coordinacion de Sistemas de Seguridad

122, siendo una proyeccion de la “realidad social subyacente”?. Aunque, el

Socia
constante cambio social requirié que se activasen procesos de adecuacion?*, plasmados
en los Reglamentos 1408/1971 y 574/1972, que derogaron a los anteriores, estableciendo
mecanismos de coordinacion de los regimenes de Seguridad Social para los trabajadores
y sus familiares desplazados en la UE. Textos que siendo objeto de numerosas criticas
doctrinales e interpretaciones jurisprudenciales®® se sometieron a un sinfin de reformas y
ampliaciones parciales durante su vigencia, originando un articulado “no sdlo sumamente

extenso sino extremadamente complejo y de dificil comprension .

La necesidad de modernizar y simplificar?’, se tradujo en la adopcion del Reglamento
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la coordinacion de los Sistemas
de Seguridad Social, que derogd el Reglamento 1408/1971. Aunque, su aplicacion se
pospuso en el articulo 91 a la “entrada en vigor del Reglamento de aplicacion”.
Condicién acaecida el dia 1 de mayo de 2010°® con la entrada en vigor del Reglamento
987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que
se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento 883/2004, sobre la coordinacion de

los Sistemas de Seguridad Social (en adelante Reglamento 987/2009).

Los nuevos reglamentos desarrollaron postulados tradicionalmente vigentes para

modernizar y simplificaron las normas de coordinacion. A tal efecto, opinaba SEMPERE

22 MARTINEZ MARTINEZ, V.L., op. cit., p. 198.

B “Ciudadano varon de pais surefio, empleado en tareas poco cualificadas, que emigra [...], conyuge e
hijos [...] que permanecen en el lugar de origen y que mds adelante se reagrupan”. Vid. SEMPERE
NAVARRO, Antonio. “Coordenadas de la Seguridad Social Comunitaria: el Reglamento 883/2004”.
Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim.5, 2004. [Consulta 12/04/2019].

24 Considerando 3 del Reglamento 883/2004.

2 MARTINEZ MARTINEZ, V. L., op. cit., p. Pagina 199.

26 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cristina. Sinopsis del Reglamento 883/2004 y del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. En CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. (Coord.). EI
derecho del trabajo y la seguridad social en la encrucijada. Retos para la disciplina laboral. Murcia:
Ediciones Laborum, 2015, p. 182.

27 Considerando 3 del Reglamento 883/2004.

28 Articulo 97 del Reglamento 987/2009.



NAVARRO, que la actualizacion plasmoé la tendencia de “mejora del régimen de
coordinacion |...], llevando la simplificacion por el camino de profundizar en los
grandes objetivos, eliminando la mayoria de las excepciones y cautelas”. Pero la
conservacion de los objetivos originarios permite aplicar “foda la jurisprudencia del

TJUE, aunque refiera al Reglamento 1408/1971°°, a la norma vigente.
3.3. Finalidad de la normativa coordinadora

Las normas comunitarias de coordinacién, para SERRANO GARCIA son
fundamentales “para garantizar [...] una de las cuatro libertades comunitarias sobre las
que se fundamenta la Union Europea, como es la libre circulacion de personas, y
especialmente la libre circulacién de trabajadores’!. El TJUE reitera esta postura,
aludiendo a la necesidad de “garantizar a un asegurado que el desplazamiento a otro

Estado miembro sea neutro en lo que respecta a la seguridad social **°.

Asi, con arreglo a los articulos 45 y 48 de TFUE, se instrumentalizaron los antes
sefalados Reglamentos Comunitarios de Coordinacion, que con propdsito de “garantizar
la libre circulacion de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia dentro de
la Unién ™%, tratan ofertar garantias juridicas en lo que a los derechos prestacionales de
estos corresponda para evitar su perjuicio o perdida®*. Ya que, en caso contrario quedaria
desfigurado ese fin lltimo* del sistema coordinador “si, como consecuencia del ejercicio
de su derecho a la libre circulacion, los trabajadores llegaran a perder determinados
beneficios de seguridad social que les garantiza la legislacion de un solo Estado
miembro, en especial cuando esos beneficios representan la contrapartida de las

cotizaciones que han pagado .

2 SEMPERE NAVARRO, op. cit., [Consulta 14/04/2019].

30 ALONSO-OLEA GARCIA, op. cit., p. 93.

31 SERRANO GARCIA, Juana M*. Trabajadores Comunitarios y Seguridad Social. Albacete: Altaban
Ediciones, 2005, p. 29.

32 STJUE n° C-388/09 de 30 junio de 2011, Da Silva Martins, apartado 72.

3 STJUE n° C-114/13 de 12 febrero de 2015, Bouman, apartado 38.

3 MARTINEZ MARTINEZ, V. L., op. cit., p. 183.

35 Ese vinculo finalista, entre la libre circulacion y el Reglamento 883/2004 se manifiesta en su
considerando primero cuando se incluye dentro “del marco de la libre circulacion de personas”.

36 STJUE n° C-388/09 de 30 junio de 2011, Da Silva Martins, apartado 74.



La catalogacion de los Reglamentos de Coordinacion como Derecho derivado,
condiciona en gran medida la aplicacion y desarrollo del derecho interno de los estados
miembros. En consecuencia, recuerda el TJIUE en otra sentencia “que al aplicar el
Derecho interno el organo jurisdiccional nacional esta obligado a interpretar el Derecho
nacional, en la medida de lo posible, de manera conforme con el Derecho de la Union a
fin de garantizar, en el marco de sus competencias, la plena efectividad del Derecho de
la Unién cuando resuelve el litigio de que conoce’’. Ademas, para que la aplicacion de
normas coordinadoras no suponga excesivo perjuicio al trabajador, las disposiciones
reglamentarias “deben interpretarse a la luz del articulo 48 TFUE, que persigue facilitar
la libre circulacion de los trabajadores e implica, en particular, que los trabajadores
migrantes no deben perder los derechos a las prestaciones de seguridad social ni sufrir
una reduccion de la cuantia de éstas por haber ejercitado el derecho a la libre circulacion

que les reconoce el Tratado .

4. Ambitos de aplicacion de la normativa comunitaria de coordinacion

Para solventar la problematica afrontada con los Reglamentos de Coordinacion y
alcanzar la finalidad de estos, es necesario conocer los limites aplicativos del sistema
coordinador previsto en la normativa comunitaria. Es decir, indagar sobre su ambito de
aplicacion territorial, su ambito de aplicacion personal, conociendo quienes pueden
beneficiarse de los mecanismos coordinadores de normas nacionales y, por ultimo, en
relacion con qué situaciones cubiertas los beneficiarios pueden contar con estos
mecanismos de coordinacion. Cuestiones de suma importancia, ya que, si o conocemos

los &mbitos de aplicacion, no resulta util acudir a estos Reglamentos.
4.1. Ambito territorial

El articulo 91 del Reglamento 883/2004 establece textualmente que su contenido
“sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro”. De esta manera, los mecanismos comunitarios de coordinacion se aplican a
los actuales 28 Estados Miembros; “Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Esparnia, Estonia, Finlandia, Francia,

Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos,

37 STJUE n° C-523/13 de 12 diciembre de 2014, Larcher, apartado 44.
38 STJUE n° C-114/13 de 12 febrero de 2015, Bouman, apartado 39.
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Polonia, Portugal, Reino Unido, Repuiblica Checa, Rumania y Suecia”*. Sin que, la no
participacion de nuevos estados miembros en los debates relativos a los reglamentos haya

generado alguna discrepancia en la aplicacion de estos.

A su vez, la literalidad del articulo 29 del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo con su Anexo VI, posibilitaron la aplicabilidad del Reglamento 1408/1971 entre
los Estados miembros de la UE y los tres Estados de la Asociacion Europea de Libre
Cambio: Liechtenstein, Noruega e Islandia. Si bien, con la entrada en vigor del nuevo
Reglamento se necesitod reformar el Anexo VI del Acuerdo de EEE para implementar la
incorporacion de éste al texto. De mismo modo, el Acuerdo de libre circulacion entre
Confederacion Suiza y la UE vigente desde 2002, establecia en su articulo 8 minimos
necesarios del sistema coordinador de seguridad social. Mientras que en su Anexo II,
regulaba la aplicabilidad de los Reglamentos Comunitarios de Coordinacion vigentes en

aquel entonces y en 2012 sustituidos por los actuales para Confederacion Suiza.

Ademas de todo ello, CARRASCOSA BERMEJO, en referencia jurisprudencial,
entiende que los Reglamentos de coordinacion se aplican cuando existe un “vinculo
juridico con el sistema de Seguridad Social de alguno de esos Estados, aunque el

desplazamiento se produzca incluso hacia un tercer Estado”*’.

4.1.1. Incidencia del Brexit

Una cuestion de especial trascendencia, no objeto del presente estudio, es la salida del
Reino Unido de la UE. Siendo una situacion sin precedentes y generadora de
incertidumbre con relacion a los derechos de Seguridad Social de los trabajadores
migrantes que residieron o residen en territorio britanico, nace la necesidad de
proporcionar una respuesta adecuada al enclave coordinador de los sistemas nacionales

de Seguridad Social.

Celebrado el referéndum en junio de 2016, Reino Unido notificd al Consejo de
Europa, el dia 29 de marzo de 2017, la intencién de retirase de la UE y de la Comunidad
Europea de la Energia Atomica, en virtud de lo prevision del articulo 50 de TUE. Por

ello, en base al articulo 50.2 de TUE, se procedio negociar un acuerdo para materializar

3 LOZANO LARES, Francisco. La proteccién social de las personas migrantes. Albacete: Editorial
Bomarzo, 2019, p. 32.
40 CARRASCOSA BERMEJO, D., op. cit., p. 195.
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la voluntad de retirada de Reino Unido de la UE vy asi, evitar una ruptura “dura”, antes

de que expir¢ el plazo de 2 afios prorrogables, previsto en el articulo 50.3 de TUE.

De las negociaciones entre la Comision Europea y el Gobierno Britanico surgio el
Acuerdo de retirada del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte de la Unidén
Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica (en adelante Acuerdo de
Retirada). Previendo ese Acuerdo un periodo transitorio durante el cual, pese la exclusion
del Reino Unido de la participacion en las instituciones comunitarias, se le seguirad
aplicando el Derecho de la UE con sus tratados internacionales*!. Periodo que finalizara
el dia 31 de diciembre de 2020**. Refrendado el Acuerdo de Retirada por el Consejo
Europeo, se adopto la Decision 2019/274, de 11 de enero de 2019, que autorizaba su firma

con Reino Unido.

Ahora bien, segtin articulo 185 del Acuerdo de Retirada, su entrada en vigor acaecera
el 30 de marzo de 2019. No obstante, si antes de esta fecha no terminan procesos internos
necesarios para ratificar el Acuerdo, éste no entraré en vigor*’. Hecho que sucedi6 cuando
en dos ocasiones el Parlamento Britanico rechazoé el Acuerdo de retirada negociado. Con
el fin de evitar un Brexit “duro”, se prorrogdé en dos ocasiones el plazo de dos afios
previsto en el articulo 50.3 de TUE, hasta el 31 de octubre de 2019. Mientras tanto,
estando en el plazo prorrogado, Reino Unido tendra consideracion de Estado miembro y,
por ello debera celebrar elecciones al Parlamento Europeo**, pudiendo revocar la
notificacion de abandono de la UE, a menos de que antes ratifiquen el Acuerdo de

Retirada®.

41 Preambulo Acuerdo de Retirada. Documento en linea. https:/eur-lex.europa.cu/legal-

content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12019W/TXT(01)&from=ES [Consulta 12/05/2019].

42 Articulo 126 del Acuerdo de Retirada.

43 Articulo 185 del Acuerdo de Retirada.

4 Considerando 10, de la Decision 2019/584 del Consejo Europeo, de 11 de abril de 2019, por la que se

prorroga el plazo previsto en el articulo 50, apartado 3, del TUE.

45 Asi, anuncia el TJUE que “a falta de disposicién expresa sobre la revocacién por el Estado miembro de
la notificacion de su intencion de retirarse de la Union, esta revocacion queda sometida a las normas
previstas en el articulo 50 TUE, apartado 1, para la propia retirada, de manera que puede decidirse
unilateralmente, de conformidad con las normas constitucionales del Estado miembro en cuestion”. Vid.

STJUE n° C-621/18. 10 de diciembre de 2018, Wightman y otros, apartado 58.
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En el Acuerdo negociado, los articulos 30 al 36 del Titulo III, con el encabezamiento
Coordinacion de los sistemas de seguridad social, establecen reglas especifica de
aplicabilidad de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 durante la vigencia del periodo

transitorio.

Ahora bien, en el caso de un Brexit duro sin periodo transitorio, a largo y corto plazo,
los derechos de Seguridad Social del trabajador migrante comunitario pueden
perjudicarse, ya que, quedarian “sujetos a unas normas britanicas que en todo momento
pueden verse alteradas sin control alguno por parte del Tribunal de Luxemburgo .
Aunque, seguiran vigentes los Tratados Internacionales que los Estados miembros tengan
con suscritos con Reino Unido. No obstante, los ciudadanos britanicos no estarian
perjudicados al quedar cubiertos por el Reglamento 1231/2010 que extiende la aplicacion

del Reglamento 883/2004 y del Reglamento 987/2009 a los nacionales de terceros paises.

Consciente de ello, el legislador comunitario de manera urgente, si bien antes de haber
acordado la ultima prorroga, aprobo el Reglamento (UE) 2019/500 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de marzo de 2019, por el que se establecen medidas de
contingencia en el ambito de la coordinacion de la Seguridad Social a raiz de la retirada
del Reino Unido de la Unién. Norma que surgida con la finalidad de preservar los
derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes ante una retirada del Reino
Unido de la UE sin un acuerdo, obliga a los Estados miembros “seguir aplicando los
principios de la Union relativos a la igualdad de trato, la asimilacion y la totalizacion
establecidos en los Reglamentos (CE) n.° 883/2004 y (CE) n.” 987/2009, asi como las
normas de dichos Reglamentos necesarias para aplicar dichos principios, por lo que
respecta a las personas afectadas y a los hechos y acontecimientos ocurridos y los
periodos completados antes de la retirada del Reino Unido de la Unién”?’. No obstante,
en su articulo 8 el citado Reglamento se pospone su entrada en vigor al momento en que
decaiga la aplicacion de los Tratados en funcion del articulo 50.3 de TUE, estableciendo

en su ultimo inciso, su inaplicabilidad en el caso de que se celebre un acuerdo de retirada.

4 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos. Brexit y Seguridad Social ;Jaque o autojaque mate?.
En GARRIDO PEREZ, Eva. (Coord.). Proteccién Social en Espaiia, en la Union Europea y en el Derecho
Internacional. Sevilla: Ediciones Laborum, 2017, pp. 17.

47 Considerando 4 del Reglamento 2019/500.
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Bajo idénticas consideraciones, en Espafia se aprobo el Real Decreto-Ley 5/2019, de
1 de marzo*, que estableci6 una serie de directrices orientadas “a tutelar los intereses de
ciudadanos y operadores economicos que ejercieron su derecho de libre circulacion al
amparo de las libertades conferidas por los Tratados*. Aunque, exista el Convenio
bilateral entre Espafia y Reino Unido en esta materia, el legislador nacional anuncié la
inexistencia de un “instrumento internacional que regule con cardcter permanente la
coordinacion de ambos sistemas . Este nuevo texto normativo que, por un lado, en su
articulo 11 regulariza la proteccion de los derechos de Seguridad Social de los britanicos,
teniendo en cuenta los principios rectores del sistema comunitario coordinador de
Seguridad Social. Por otra parte, el articulo 12 de ese texto legal, bajo rotulo Seguridad
social de los nacionales esparioles, de los Estados miembros de la Union Europea, del
Espacio Economico Europeo y de Suiza, adopta medidas generales equivalentes al
anterior articulo, como la exportacion de las pensiones o la acumulacion de los periodos
cotizados, y otras medidas especificas como reconocer prestaciones por desempleo a todo
ciudadano comunitario que se haya desplazado diariamente a trabajar al territorio de

Gibraltar, sin necesidad de cotizar a la Seguridad Social espafiol por esta contingencia’'.

4.2. Ambito subjetivo

En el articulo 2 del Reglamento 883/2004 queda establecido el ambito subjetivo o
personal de aplicacion de los Reglamentos Comunitarios de Coordinacion de Seguridad
Social, es decir, se determina quienes estaran cubiertos por las normas y principios
previstos en las normas de coordinacion, cuando se encuentren ante una situacion que Is
conecté con mas de un sistema de Seguridad Social. Ligado estrechamente con el anterior
punto, se ha de tener en cuenta que los Reglamentos de Coordinacion se aplican, a los
nacionales de los Estados Miembros de la UE, de Suiza, Noruega, Islandia y

Liechtenstein, y a sus familiares y causahabientes supérstites, entre otros>2.

48 Real Decreto-Ley 5/2019, de 1 de marzo de 2019, por el que se adoptan medidas de contingencia ante la
retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Union Europea sin que se haya alcanzado
el acuerdo previsto en el articulo 50 del Tratado de la Union Europea. Documento en linea.
https://www.boe.es/boe/dias/2019/03/02/pdfs/BOE-A-2019-2976.pdf, [Consulta 13/05/2019].

4 Ibidem., Exposicion de motivos III, [Consulta 13/05/2019].

30 Ibidem., Exposicién de motivos IV. [Consulta 13/05/2019].

5! Ibidem., [Consulta 13/05/2019].

52 LOZANO LARES, op. cit., p. 32.
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4.2.1. Nacionales europeos

La literalidad del sefialado articulo 2 extiende su aplicacion “a las personas
nacionales de uno de los Estados miembros y a los apatridas y refugiados residentes en
uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o
de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites”.
Concreta el apartado segundo, la aplicaciéon de las normas coordinadoras “a los
supeérstites de las personas que hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios
Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales personas, cuando dichos
supérstites sean nacionales de uno de los Estados miembros o apatridas o refugiados que
residan en uno de los Estados miembros>°. Una disposicion especifica que beneficia a
supervivientes de extracomunitarios que estuvieron sujetos a Sistemas de Seguridad
Social de uno o varios Estados Miembros, cuando dichos supérstites sean nacionales

comunitarios.

Como punto de partida, destaca el grupo de personas nacionales; un término amplio
que engloba a todos sujetos introducidos paulatinamente al ambito personal de aplicacion
del Reglamento 1408/1971, mediante multiples reformas. Asi, a parte de los trabajadores
por cuenta ajena, en el &mbito personal de coordinacion de Sistemas de Seguridad Social
comunitario, con el Reglamento 1390/1981 se incluyeron trabajadores autbnomos o por
cuenta propia y, ulteriormente, con el Reglamento 1606/1998 quedaron cubiertos los
funcionarios publicos y un afio mas tarde, los estudiantes mediante la reforma del
Reglamento 307/1999%*. Todos estos sujetos han de cumplir con la condicién de ser

nacionales europeos, suizos, noruegos, islandeses o liechtensteinianos.

Sin embargo, la inclusion de estos trabajadores en el campo de aplicacion personal de
los reglamentos queda condicionada a otros dos requisitos. De un lado, la sujecion “a la
legislacion de Seguridad Social de uno o de varios Estados miembros |[...] siendo
irrelevante, que el régimen —general o especial- al que pertenezcan, que el
aseguramiento sea total o parcial, voluntario o involuntario, actual o previo”. Y, de

otro lado, incurrir en una situacion trasnacional que afecte a las relaciones con la

33 Articulo 2 Reglamento 883/2004.
54 SERRANO GARCIA, op. cit., p. 33.
55 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 198.
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Seguridad Social, es decir, que exista un elemento transfronterizo que involucré a

Sistemas de Seguridad Social de més de un Estado miembro de la UE, EEE o Suiza.

Asi mismo, la textualidad del articulo 2.1 del Reglamento 883/2004 incluye en su
ambito de aplicacion a personas apatridas y refugiados con residencia en un Estado
Miembro. Esta categoria de sujetos no queda supeditada al requisito de nacionalidad de
alguno de los Estado miembros, siendo central la residencia en alguno de esos Estados y
consideracion de apatrida, en funcion del articulo 1 de la Convencion sobre el Estatuto
de los Apatridas, o condicion de refugiado, conceptualizada en el articulo 1 de la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Por lo demads, en mismos términos antes
sefalados para los nacionales, es necesaria la inclusion de los apatridas y refugiados en

régimen asegurador de uno o varios Estados y una situacion de transnacionalidad.

En el articulo 2.1 del Reglamento 883/2004, también bajo el criterio de residencia, se
protegen los derechos derivados de los miembros de familias y supérstites, generados por
las cotizaciones soportadas por sus causahabientes, es decir, por los trabajadores
nacionales, apatridas o refugiados. Explica SERRANO GARCIA que los derechos de
Seguridad Social del trabajador nacional comunitario y de su familiar son diferentes, ya
que el primero al disfrutar “derechos propios y el familiar derechos derivados, |...
significando] que no pueden pretender en base a los reglamentos comunitarios nada mas
que los beneficios expresamente previstos en su _favor y no por extension o asimilacion

los previstos en el conjunto del sistema ™.

Asi, en el articulo 1.1) del analizado Reglamento, se establece una definicion de lo que
se ha de entender por “miembro de la familia”. En primer lugar, se considerado miembro
de familia “foda persona definida o admitida como miembro de la familia o designada
como miembro del hogar por la legislacion en virtud de la cual se sirvan las
prestaciones”. Aunque, respecto a los beneficios percibidos en especie, las “prestaciones
de enfermedad, de maternidad y de paternidad asimiladas”, seran las normas del Estado

de residencia las que determinaran a los beneficiarios de estas.

En el supuesto de que la legislacion del Estado miembro aplicable al supuesto no
distinga “entre miembros de la familia y otras personas a las que sea aplicable dicha

legislacion” el Reglamento opta por considerar “miembros de la familia el conyuge, los

56 SERRANO GARCIA, op. cit, p. 34.
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hijos menores de edad y los hijos mayores de edad a cargo”. Por ultimo, sigue el articulo
1.1).3) del Reglamento 883/2004, “si, en virtud de la legislacion aplicable [...], solo se
considera miembro de la familia o del hogar a una persona que viva en el hogar de la
persona asegurada o del titular de una pension, esta condicion se considera cumplida
cuando la persona de la que se trate esté principalmente a cargo de la persona asegurada

o del titular de una pension”.

En unidn a ello, dada la inexistencia de una definicion normativa del conyuge en el
marco de la norma coordinadora y la remision a la dispar normativa nacional, surge una
primera problematica, debida a que no todos los estados comunitarios reconocen
matrimonios homosexuales o uniones de hecho. En efecto, al amparo de una legislacion
estatal que niega esta clase de vinculo matrimonial, pueden denegarse al conyuge
supérstite derechos de Seguridad Social correspondientes. Un segundo problema, relativo
al ambito personal, se origina con los trabajadores extracomunitarios poligamos. Pese la
ilegalidad de tal institucién en los Estados de la UE, considera SANCHEZ-RODAS
NAVARRO que, en el supuesto de conyuges supérstites, del trabajador poligamo que
cotizd en varios estados comunitarios, quisieran en amparo de las normas coordinadoras
solicitar las correspondientes prestaciones, no lo podrian hacer “todas las viudas sino

s6lo aquella o aquellas a la/s que cada Estado reconozca tal estatus ™’ .

El segundo apartado del articulo 2 del Reglamento 883/2004, incluye especificamente
en su ambito de proteccion los derechos derivados de los supérstites —con sujecion al
requisito de nacionalidad comunitaria o consideracion de apatridas o refugiados
residentes en uno de los Estados miembros—, de las cotizaciones soportadas por
trabajadores extracomunitarios, en uno o varios Estados comunitarios. Es decir, “se esta
haciendo referencia a supuestos en los que los beneficiarios son “‘comunitarios’ pero el
causante de la prestacion es un nacional de un tercer Estado que haya estado sujeto a
mds de un sistema nacional de Seguridad Social . Sin embargo, es una prevision en

parte desvirtuada con la inclusion de ciudadanos extracomunitarios en el &mbito personal,

57 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cristina. Sinopsis de las reformas en el 4mbito de aplicacion personal
y material de los Reglamentos de coordinacion de regimenes de Seguridad Social. En SANCHEZ-RODAS
NAVARRO, Cristina. (Dir.). La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social: Los Reglamentos
883/2004 y 987/2009. Murcia: Ediciones Laborum, 2010, p. 31.

58 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 199.
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tanto en lo relativo a sus propios derechos, como a los derechos derivados de sus

supérstites.
4.2.2. Nacionales extracomunitarios

Fuera del ambito personal de aplicacion de los Reglamentos 1408/1971 y 574/1972
quedaban los nacionales extracomunitarios, dado que, el criterio central de sujecion al
sistema coordinador era la nacionalidad de un Estado miembro. Criterio que quedo
patente en la literalidad del articulo 2.1 del Reglamento 883/2004. Ademads, en su
momento el TICE, indico que “dicho requisito debe interpretarse en el sentido de que la
condicion de nacional de uno de los Estados miembros debe situarse en la época en que
se ejercio el trabajo, se pagaron las cotizaciones correspondientes a los periodos de

59

afiliacion y se adquirieron los derechos correspondientes’”, y no en el momento de

solicitar la prestacion.

Concepcion que discriminaba al trabajador extracomunitario, unicamente por razon
de su nacionalidad. Ya que, si un nacional comunitario tenia cotizaciones distribuidas
entre varios Estados de la UE, queda cubierto por el sistema coordinador. Mientras que
un nacional extracomunitario, ante idéntica situacion y cumpliendo con el requisito de
residencia legal no podia beneficiarse de las normas coordinadoras, si se desplazaba de

un Estado a otro dentro de la UE.

Con motivo de proporcionar “un trato justo a los nacionales de terceros paises que
residen legalmente en el territorio de [...] Estados miembros, concederles derechos y
obligaciones comparables a los de los ciudadanos de la Union Europea, fomentar la
ausencia de discriminacion en la vida economica, social y cultural y aproximar su
estatuto juridico al de los nacionales de los Estados miembros”®. Resultd necesario
incluir en el &mbito personal de aplicacion de los, —actualmente derogados—, Reglamentos
1408/1971 y 574/1972 “a los nacionales de terceros paises que, debido unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas, asi como a los miembros de sus familias
¥ a sus supervivientes, siempre que se encuentren en situacion de residencia legal en el
territorio de un Estado miembro y siempre que se encuentren en una situacion en la que

todos los elementos no estén situados en el interior unicamente de un solo Estado

5 STJCE n° C-105/89 de 14 de noviembre de 1990, Buhari Haji, apartado 17.
60 Considerando 1 del Reglamento 859/2003
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761 s decir, en una situacion de transnacionalidad intracomunitaria®?. Siendo

miembro
competencia de cada Estado Miembro determinar los requisitos para residencia legal en

su territorio.

El Reglamento 859/2003 qued6 derogado por el nuevo Reglamento 1231/2010 que,
estableciendo idénticos requisitos de residencia legal previa y situacion de
transnacionalidad, permiti6 la inclusion de los nacionales extracomunitarios para
cobertura de sus derechos originarios y derivados, con respecto a los modernos
Reglamentos 883/2004 y 987/2009. A pesar de ello, tanto el primer texto normativo como
el segundo no son aplicables a Dinamarca®. Si bien, a diferencia de Irlanda que se incluyo
en marco de aplicacion del nuevo Reglamento®, Reino Unido guardd neutralidad
respecto al mismo®, pero al mantener la vigencia del Reglamento 859/2003%, se genera
una situacion excepcional, ya que, continua la vigencia de los antiguos Reglamentos,

aunque, Unicamente para los nacionales extracomunitarios.

Los trabajadores extracomunitarios al carecer del correspondiente derecho de libre
circulacion tienen limitado el derecho a la exportacion de las prestaciones por desempleo.
Aunque, para hacer efectiva dicha exportacion, el Estado destinatario puede exigir a estos
trabajadores el goce del derecho a solicitar empleo ante los servicios correspondientes de

ese Estado miembro y, en su caso, residencia legal para trabajar®’.
4.3. Ambito objetivo

El articulo 3.1 del Reglamento 883/2004 comienza con la inclusion en su ambito
material de coordinacioén de “toda legislacion relativa a las ramas de seguridad social
relacionadas con: a) las prestaciones de enfermedad; b) las prestaciones de maternidad
v de paternidad asimiladas, c) las prestaciones de invalidez, d) las prestaciones de vejez;
e) las prestaciones de supervivencia, f) las prestaciones de accidentes de trabajo y de

enfermedad profesional; g) los subsidios de defuncion; h) las prestaciones de desempleo;

61 Articulo 1 del Reglamento 859/2003.

62 Considerando 12 Reglamento 859/2003.

63 Considerando 19 Reglamento 1231/2010 y Considerando 19 Reglamento 859/2003.
%4 Considerando 17 Reglamento 1231/2010.

85 Considerando 18 Reglamento 1231/2010.

% Considerando 18 Reglamento 859/2003.

67 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 200.
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i) las prestaciones de prejubilacion; j) las prestaciones familiares”. Asi mismo, abarca
el campo material de aplicacion “las prestaciones especiales en metdlico no
contributivas "%, El termino legislacion engloba, a efectos del articulo 1.1) del citado texto
normativo, “foda normativa heteronoma (por ejemplo, leyes o reglamentos) —

excluyéndose la surgida de la negociacion colectiva—, tanto la vigente, como la futura”*.

Por su parte, proclama el articulo 3.2 del analizado Reglamento, la inclusion de los
“los regimenes [...] generales y especiales, contributivos y no contributivos, asi como a
los regimenes relativos a las obligaciones del empleador o del armador”, salvo

disposicion en contra en el anexo XI.

El nuevo Reglamento 883/2004, en atencion a la jurisprudencia del TJUE y al igual

17°, mantuvo clausurado el listado de las

que el derogado Reglamento 1408/197
prestaciones coordinadas, esto es, coordinacion exclusiva de las prestaciones incluidas en
él’!. Si bien, como innovacién en el 4dmbito material, desubicé en epigrafes
independientes las prestaciones de enfermedad y maternidad, afiadiendo la coordinacion

de las prestaciones de paternidad asimiladas y de prejubilacion’.

En lo que corresponde a las prestaciones de paternidad asimiladas, entiende GARCIA
DE CORTAZAR Y NEBREDA, que no se arbitran con afan del principio de igualdad,

sino que ‘“se estan imponiendo en Europa para conseguir una mayor conciliacion entre

%8 Articulo 3.3 del Reglamento 883/2004

% CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 196.

0 “El presente Reglamento se aplicard a todas las legislaciones relativas a las ramas de seguridad social
relacionadas con: a) las prestaciones de enfermedad y de maternidad; b) las prestaciones de invalidez,
comprendidas las destinadas a mantener o a mejorar la capacidad de ganancia; c) las prestaciones de
vejez; d) las prestaciones de supervivencia,; e) las prestaciones de accidente de trabajo y de enfermedad
profesional; f) los subsidios de defuncion; g) las prestaciones de desempleo; h) las prestaciones
familiares”.

' SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Sinopsis de las reformas en el ambito...”, op. cit., p. 38.

2 Segun el articulo 1.x) del Reglamento 883/2004, las prestaciones de prejubilacion son “todas las
prestaciones en metdlico, 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
Jjubilacion anticipada, y cuyo disfrute no esté supeditado a la condicion de estar a disposicion de los

servicios de empleo del Estado miembro competente”.
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la vida personal y laboral. Sin embargo, su naturaleza juridica parece acercarse mds a

las prestaciones familiares que a las prestaciones de enfermedad y de maternidad .

4.3.1. Exclusiones del &mbito objetivo

Por tanto, y a pesar de ampliar el ambito material de aplicacion, los ultimos apartados
del articulo 3 del Reglamento 883/2004, delimitaron el aspecto negativo del ambito
material coordinado. Asi en primer lugar, destaca el articulo 3.4 del Reglamento 883/2004
al indicar que pese de lo dispuesto “las disposiciones del titulo IIl no afectaran a las
disposiciones de la legislacion de los Estados miembros relativas a las obligaciones del
armador”. Es decir, se excluye la aplicacion de las disposiciones coordinadoras a las
normas nacionales reguladoras de las obligaciones del armador. Si bien, se trata de una
exclusion parcial, dado que el Reglamento 883/2004 resulta aplicable a “las obligaciones
del armador [...] relativas a la relacién de afiliacion-cotizacién’*. En fin, son términos
que permiten constatar “la peculiaridad de la proteccion social de los trabajadores del
mar [...] en lo que se refiere al alcance de las obligaciones del armador |...] en materia
de proteccion social, [...] de las que en ningun caso el armador puede entenderse
excepcionado por la regulacion del Reglamento de las posibles obligaciones que les

imponga las normativas nacionales ™" .

El ultimo apartado del analizado precepto excluye expresamente del ambito
coordinador de “la asistencia social y sanitaria”. Si bien, tal expresion es equivoca, ya
que, se refiere a la exclusion de las prestaciones asistenciales, que no han de confundirse
con las coordinadas prestaciones de atencion sanitaria por enfermedad, accidente de
trabajo o enfermedad profesional. Asi mismo, resulta dificil diferenciar estas prestaciones

de asistenciales de “las prestaciones de Seguridad Social no contributivas”’®, debido a

3 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos. “El campo de aplicacion del Reglamento 883/2004”,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N° 64, 2006, p. 61.

7 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 198.

5 VICENTE PALACIO, Maria. El Reglamento 883/2004 y las obligaciones de los armadores en el 4ambito
de la Seguridad Social. En SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cristina. (Dir.). La coordinacién de los
sistemas de Seguridad Social: Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Murcia: Ediciones Laborum, 2010,
p. 66.

¢ CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 197.
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que estas ultimas presentan “caracteristicas tanto de legislacion de seguridad social a

que se refiere el apartado 1 del articulo 3 como de asistencia social "’

En su ultimo apartado, sigue el articulo 3 del Reglamento 883/2004 excluyendo de la
coordinacion, también, las prestaciones compensatorias “a las victimas de guerra y de
acciones militares o de sus consecuencias; las victimas de delitos, asesinato o actos
terroristas, las victimas de danos 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”’%.

Finalmente, sin mencion expresa en el mencionado articulo 3, se excluye del ambito
material de coordinacion la “prevision social complementaria [...normalmente
implantada] en el seno de la empresa a través de seguros colectivos o planes de

. 9979 . . . . . .y
pensiones””. Tesis que, en referencia jurisprudencial, se fundamenta en la exclusion

establecida en el articulo 1.1) del Reglamento 883/2004%.

En el caso de Espafia, nuestra Carta Magna en su articulo 41 in fine, anuncia la libertad
en el establecimiento de prevision social complementaria “al régimen de pensiones
contributivas y no contributivas’®!, propias del Sistema Espafiol de Seguridad Social. De
entre todos posibles mecanismos asistenciales, interesa destacar los planes y fondos
privados de pensiones con regulacion propia en el Real Decreto Legislativo 1/2002, de
29 de noviembre, que a efectos de lo anterior quedaria excluido del &mbito material de
aplicacion de las normas coordinadoras. No obstante, primeramente, con la adopcion de
la Directiva 98/49/CE, de 29 de junio de 1998, relativa a la proteccion de los derechos de

pension complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta

7 Articulo 70.1 del Reglamento 883/2004.

8 Articulo 3.5.b) del Reglamento 883/2004.

7 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 198.

80 “Los regimenes de jubilacion complementaria, adoptados mediante convenios celebrados por las
autoridades competentes con los organismos profesionales o interprofesionales, las organizaciones
sindicales o con las empresas, o mediante convenios colectivos celebrados entre los interlocutores sociales,
[...] no son legislaciones en el sentido del [... articulo 1.1) del actual Reglamento 883/2004]. De ello se
deduce que estos regimenes [...] no estan comprendidos en el ambito de aplicacion material del
Reglamento” 883/2004. Vid. STICE n° C-35/97 de 24 de septiembre de 1998, Comision/Francia, apartados
34y 35.

81 FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier. Sostenibilidad y suficiencia en la pension de jubilacién: Un
duo dificil de conciliar: Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2018, p. 383.
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propia que se desplazan dentro de la Comunidad, se pretendié garantizar “el
reconocimiento del derecho a una pension complementaria para los trabajadores
migrantes, [aunque, ] no se ha logrado una [ ...] posibilidad de que en todos los casos los
trabajadores migrantes adquieran y conserven el derecho a una pension complementaria
de empleo’®*. Sin embargo, en 2014 se adopta la Directiva 2014/50/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los requisitos minimos para
reforzar la movilidad de los trabajadores entre Estados miembros mediante la mejora de
la adquisicion y el mantenimiento de los derechos complementarios de pension. A groso
modo, se tratan de normas que buscan facilitar la portabilidad de los regimenes de pension

complementaria en la UE, mediante el mecanismo de transposicion al derecho interno®.

Una situacion particular se genera entorno a ciertos “‘regimenes complementarios de
Jubilacion franceses”?, que a raiz de la declaracion expresa del Gobierno francés, por
medio del Reglamento 1386/2001 quedaron incluidos en el &mbito objetivo coordinado
de los derogados Reglamentos, de misma manera, la norma vigente mantiene tal inclusion

en su Anexo XI®.

5. Principios rectores del sistema coordinador comunitario

Las divergencias técnicas entre Sistemas Nacionales de Seguridad Social coexistentes
en el marco de la UE®® y las tendencias territorialistas de dichos sistemas, son un foco de

perjuicios en los derechos de Seguridad Social de un trabajador migrante. Tendencias

82 Conclusiones de la Abogado General Sra. Kokott. J., presentadas el 11 de noviembre de 2010, apartado
23. Para la STJUE n°® C-379/09 de 10 de marzo de 2011, Casteels.

83 En Espafia, fue el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto de transposicion de directivas en materia
de proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capitales
y requisitos de entrada y residencia de nacionales de paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

8 Considerando 2 del Reglamento 1386/2001.

8 “Para la aplicacion del capitulo 5 del titulo I1l del presente Reglamento, la legislacion francesa aplicable
a una persona que ejerza o haya ejercido una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia incluira tanto
el régimen o regimenes basicos del seguro de vejez como el régimen o regimenes complementarios de
Jjubilacion a los que haya estado sujeta la persona interesada”. Vid. Anexo XI. Francia. 3. Reglamento
883/2004.

86 “Asi, hay paises (la mayoria) cuyos ordenamientos de Seguridad Social responden [...al] modelo
bismarckiano [...] mientras que, por el contrario, no faltan los reconducibles al disefio de Sir William

Beveridge”. Vid. SEMPERE NAVARRO, op. cit., [Consulta 20/05/2019]
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que, por otra parte, se traducen en el establecimiento de condiciones y requisitos de corte
territorialista para delimitar los 4mbitos territorial, subjetivo y objetivo de aplicacion de
Sistemas nacionales de Seguridad Social. Estos, que a su vez parten de la hipotesis de que
necesariamente sus beneficiarios han de nacer, residir, y trabajar dentro del mismo estado,
subordinan la afiliacion o cobertura prestacional al cumplimiento de los anteriores
requisitos, y asi desatienden los frecuentes desplazamientos transfronterizos de
trabajadores®’. Asi, en términos generales el articulo 7.1 de la LGSS delimita que
“estaran comprendidos en el sistema de la Seguridad Social [...] los espanioles que
residan en Espaiia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Esparnia”.
Precepto que pone de manifiesto, que independientemente de la nacionalidad, el criterio
nuclear de residencia legal, reproducido a lo largo de todo texto normativo citado, es el

que permite sujecion al sistema espafiol de Seguridad Social.

Recapitulando, un trabajador migrante puede toparse con diferentes situaciones que
menoscaban sus derechos de Seguridad Social. Por ejemplo, pudiendo ser objeto de
discriminacion cuando las normas nacionales le requieran cumplir requisitos adicionales
para mero aseguramiento o cobertura prestacional. O, en su caso, sufriendo perjuicios de
la incertidumbre en torno a la legislacion aplicable al aseguramiento o asistencia, donde
surgen los denominados conflictos de naturaleza positiva o negativa. Un tercer aspecto
perjudicial para el trabajador migrante supone condicionamiento de ciertas prestaciones
ya reconocidas a la residencia en el territorio del Estado que las reconocio. Por ltimo,
otro aspecto problematico no infrecuente, surge cuando habiendo desarrollado una
actividad laboral en varios Estados comunitarios con la correspondiente carga cotizadora,
el trabajador no puede acceder a determinadas prestaciones, si inicamente se toman en

consideracion los periodos cotizados solo en un Estado®®.

Consecuentemente, a semejanza de los primeros reglamentos coordinadores, el
Reglamento 883/2004 articuld “una serie de normas y principios comunes que todas las
autoridades publicas nacionales deban respetar para garantizar el derecho de libre

circulacion por la UE y el principio de igualdad de trato, corrigiendo aquellos aspectos

87 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 191.
8 Ibidem., pp. 191-192.
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de los regimenes nacionales que pudieran afectar negativamente a los trabajadores

migrantes y sus familias .

5.1. Principio de unicidad legislativa

El titulo II del Reglamento 883/2004 sienta reglas generales para determinar la
legislacion de un unico Estado aplicable a las obligaciones y derechos de los interesados
frente a la Seguridad Social. Esto es, el principio de unicidad legislativa, cuya “aplicacion

»90 y, Gnico sistema al cual

comporta [...] una unica afiliacion/alta, una unica cotizacion
“solicitar cobertura prestacional ', con la finalidad de sujetar a los trabajadores y a sus
derechohabientes “al régimen de seguridad social de un unico Estado miembro, de
manera que se evite la acumulacion de las legislaciones nacionales aplicables y las

9

complicaciones que de ello pueden derivarse®*, como son los denominados conflictos

normativos de cardcter positivo y negativo’. Asi mismo, se propicia una simplificacion

administrativa al centralizarse®

, con supresion de desigualdad “de trato para las
personas que se desplazan dentro de la Union que derivarian de una acumulacion parcial
o total de las legislaciones aplicables®. Si bien, tal principio “no tiene por objeto
determinar los requisitos materiales para que exista el derecho a las prestaciones de

ln96

seguridad social ”*°, por ser competencia exclusiva de cada Estado miembro.

Constituye regla general, a tal fin, el principio lex locis laboris, que segun el articulo
11.1 del Reglamento 883/2004, supone la aplicacion de la norma nacional “del Estado
miembro en que el interesado realiza una actividad por cuenta ajena o propia™’, sin
importar la residencia del interesado pudiendo residir en otro Estado miembro distinto.
No obstante, el TJUE razona que “en determinadas situaciones particulares, existe el

riesgo de que la aplicacion pura y simple de la regla general [...] no evite, sino, al

8 GARRIDO PEREZ, Eva. La jubilacion de los trabajadores migrantes. En ALVAREZ CORTES, Juan
Carlos. (Dir.). Trabajadores maduros y seguridad social. Cizur Menor: Aranzadi, 2018, p. 318.

% ALONSO-OLEA GARCIA, op. cit., p.104.

I CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 200.

%2 STJUE n° C-611/10 y C-612/10 de 12 de junio de 2012, Hudzinski y Wawrzyniak, apartado 41.

%> CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 192.

% GARRIDO PEREZ, op.cit., p. 320.

% STJUE n° C-623/13 de 26 de febrero de 2015, Ruyter, apartado 37.

% STJUE n° C-308/14 de 14 de junio de 2016, Comisién/Reino Unido, apartado 65.

%7 Considerando 17 del Reglamento 883/2004.
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contrario, origine, tanto para el trabajador como para el empresario y los organismos
de seguridad social, complicaciones administrativas que podrian tener como efecto
obstaculizar el ejercicio de la libre circulacion de las personas a quienes se aplica dicho

98

Reglamento |...]. Para tales situaciones se han previsto normas especificas’”° en los

articulos 11 al 16 del sefialado Reglamento.

Sin desarrollo excesivo, en el articulo 12.1 del Reglamento 883/2004, por ejemplo, se
exceptaa el principio lex locis laboris, con la aplicacién de la normativa del Estado
miembro de origen, “a condicion de que la duracion previsible de dicho trabajo no
exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitucion de
otra persona enviada”. El articulo 16.1, también, posibilita a “las autoridades
competentes [...] prever de comun acuerdo, y en beneficio de determinadas personas o
categorias de personas, excepciones a los articulos 11 a 157, es decir, excluir la

aplicacion de la regla general y sus correspondientes excepciones.

No obstante, sostiene LOPEZ TERRADA que las previsiones contenidas en el titulo II
se aplican “a la relacion de afiliacién-cotizacion de los trabajadores migrantes”, ya
que, las normas que ofertan cobertura prestacional se determinan en base a las
disposiciones especificas para cada contingencia, establecidas en el titulo III del
Reglamento 883/2004. Asi confirma el TICE al sostener que la regla general se aplica a
salvedad de que “las diferentes disposiciones particulares para las diferentes categorias

de prestaciones [...] no establezcan una excepcién ",

Asi, el titulo III del Reglamento 883/2004 lejos de establecer un criterio general para
ciertas prestaciones optd por aplicar, como punto de conexion, “la legislacion en la que
estda asegurado el trabajador en el momento en que se produce el hecho causante,
normalmente coincidente con la del lugar de trabajo”'’!. Manteniendo el principio de

unicidad legislativa, el articulo 70.4 del susodicho reglamento aprueba el abono exclusivo

% STJUE n° C-115/11 de 4 de octubre de 2012, Format Urzadzenia i Montaze Przemystowe, apartado 31.
% LOPEZ TERRADA, Eva. La determinacion de la ley aplicable en materia de seguridad social en los
casos de internacionalizacion de la relacion laboral de trabajadores espafioles. En GARRIDO PEREZ, Eva.
(Coord.). Proteccion Social en Espana, en la Union Europea y en el Derecho Internacional. Universidad
de Sevilla: Ediciones Laborum, 2017, p. 37.

190 STJCE n° C-227/81 de 27 de mayo de 1982, Aubin, apartado 11.

101 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 205.
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de prestaciones especiales no contributivas, por “el Estado miembro en el que las

personas interesadas residan”, es decir, en base al principio lex loci domicilii.

No obstante, fracturacion absoluta con el principio de unicidad legislativa se produce
en las pensiones de invalidez, vejez y supervivencia, cuando se aplica simultdneamente
“todas las legislaciones de los Estados en que hubiera estado asegurado el trabajador,
calculandose la cuantia de su pension de forma proporcional al tiempo en que en ellos

se hubiera cotizado (regla de la prorrata temporis) 1%

, que con mayor detenimiento se
analizara con ocasion de prestacion de vejez. Asi mismo, Unicamente aludir que, en las

prestaciones familiares, también, queda fragmentado el principio de unicidad legislativa.
5.2. Principio de igualdad de trato

Con fundamento en el articulo 45.2 de TFUE, que veda toda discriminacion por razon
de nacionalidad, el articulo 4 del Reglamento 883/2004 establece que los sujetos incluidos
en su ambito personal de aplicacion “podran acogerse a los beneficios y estaran sujetas
a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del presente

Reglamento”.

De esta manera, se establece el principio de igualdad de trato que, bajo el desarrollo
jurisprudencial, “prohibe no sdlo las discriminaciones ostensibles, basadas en la
nacionalidad de los beneficiarios de los regimenes de seguridad social, sino también toda
forma encubierta de discriminacion que, por aplicacion de otros criterios de distincion,

»103

conduzca de hecho al mismo resultado”™’, es decir, la discriminacion indirecta o

encubierta. Si bien, los fundamentos “de la discriminacion indirecta (residencia, lugar
de origen, residencia de hijos, etc.) no constituyen sino obstaculos o limites cuya razon

ultima se encuentra en la nacionalidad”'"?.

12 DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR. L., “Coordinacion europea en materia de seguridad social:
reglas de funcionamiento y principios aplicables”, Trabajo y Derecho, N.° 35, noviembre 2017, Editorial
Wolters Kluwer. Documento en linea.
https://laleydigital.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4SIAAAAAAAEAMtMSbF ICTEAAINT
MOMTU7Wyl1KLizPw827DMOINS8KIQACipuZyAAAAA=WKE

193 STJUE n® C-523/13 de 18 de diciembre de 2014, Larcher, apartado 31.

104 RECIO LAZA, Antonio Maria. La Seguridad Social en la jurisprudencia comunitaria. Madrid: La Ley-
Actualidad, 1997, p. 71.
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Resulta ser contrario al principio de igualdad de trato, el hecho de supeditar al
requisito de residencia la concesion de ciertas prestaciones, dado que, este se cumple con
mayor facilitad “por los propios nacionales, [ ...] qué por los nacionales de otros Estados
miembros, que suelen residir en un Estado miembro distinto”'?. Si bien, el TIUE
justifica esta clase de discriminacion de trabajadores migrantes, en base al criterio de

proporcionalidad y con el fin de “consecucion de un objetivo legitimo %

Asi mismo, existen supuestos de discriminacién a la inversa que no perjudican al

1

“trabajador migrante, sino por el contrario [al...] nacional del Estado miembro”'" que

no podré beneficiarse del principio de igualdad de trato “de la norma coordinadora al no

encontrarse en situacion de transnacionalidad que permita su aplicacion %,

5.3. Principio de asimilacion de condiciones

El Reglamento 883/2004 en base a la jurisprudencia del TJUE, anuncia en su
considerando 9 la necesidad de posibilitar la “asimilacion de prestaciones, ingresos y
hechos”, con el fin de ofertar mayor proteccion a los beneficiarios de las prestaciones
coordinadas. A tal efecto, el articulo 5 del citado texto normativo establece el principio
de asimilacion que, segin la doctrina, es una “fécnica juridica que permite, para el
cumplimiento de las condiciones establecidas en la norma nacional aplicable, la
asimilacion de aquellas condiciones andlogas que hayan tenido lugar en el marco de
[otro...] sistema legal ”'%. Esto es, se obliga a la administracion del Estado competente
“tratar determinados hechos o acontecimientos ocurridos en el territorio de otro Estado

»110

miembro como si hubieran ocurrido en el suyo.

El precepto innovador anuncia un doble efecto del principio de asimilacion. Asi, la

letra a) del articulo 5 se refiere a la asimilacion de las prestaciones y de ingresos, poco

1111

frecuente en el analisis jurisprudencial *". Mientras que, la letra b) del mismo, abarca la

105 STJUE n°® C-308/14 de 14 de junio de 2016, Comision/Reino Unido, apartado 78.

196 Ihidem., apartado 79.

107 RECIO LAZA, op. cit., p. 71.

108 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 207.

199 hidem., p. 207.

110 Considerando 10 del Reglamento 883/2004

"I Conclusiones del Abogado General Sr. BOT y presentadas el 12 de noviembre de 2015, apartado 50.
Para la STJUE n°® C-453/14 de 21 de enero de 2016, Knauer.
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asimilacion de hechos o acontecimientos, indicando que “si, en virtud de la legislacion
del Estado miembro competente, se atribuyen efectos juridicos a la concurrencia de
determinados hechos o acontecimientos, dicho Estado tendra en cuenta hechos o
acontecimientos semejantes que guarden relacion y hayan ocurrido en otro Estado

miembro como si hubieran ocurrido en su propio territorio”.

A pesar de la amplia vocacion del principio analizado, el arriba citado precepto
permite limitar su aplicabilidad con “disposicion en contrario del presente Reglamento”.
Por otro lado, ademas, se prohibe la interferencia del principio con el mecanismo “de la
totalizacion de los periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de
residencia”'??. Asi mismo, la aplicacion del principio de asimilacién no puede “otorgar

1113

competencia a otro Estado miembro o hacer que se aplique su legislacion”' ">, ni conducir

“a resultados objetivamente injustificados ni a la acumulacion de prestaciones del mismo

»114

tipo para un mismo periodo”''?, inciso que, a su vez, anuncia el principio de no

acumulacioén de prestaciones, analizado lineas abajo.

Entiende la doctrina que se trata de un principio accesorio a otros mecanismos
tradicionales de coordinacion, siendo su pretension colmar las impotencias
coordinadoras, “sobre todo en relacién con la discriminacién indirecta”'">. Su especial
importancia se manifiesta con relacion a la prestacion por jubilacion, ya que, permite
evitar al trabajador migrante “el cumplimiento riguroso de todas y cada una de las
condiciones contempladas en las distintas legislaciones de los Estados donde ha residido

y/o desempeiiado una actividad"'"°.
5.4. Principio de totalizacién

No cabe duda de que en muchas ocasiones la normativa estatal para ofertar cobertura
prestacional de Seguridad Social requiere acreditar “periodos minimos de cotizacion

(seguro), empleo o residencia!’. Asi, por ejemplo, el articulo 165.2 de la LGSS, permite

112 Considerando 10 del Reglamento 883/2004.

113 Considerando 11 del Reglamento 883/2004.

114 Considerando 12 del Reglamento 883/2004.

15 GARCIA DE CORTAZAR NEBREDA, Carlos “Principio de asimilacién en el Reglamento 883/04”.
Revista Internacional de la Proteccion Social, Vol. 111, N°1, 2018, p. 11.

116 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 321.

7 RECIO LAZA, op. cit. p. 159.
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subordinar el reconocimiento y la cuantia de ciertas prestaciones “al cumplimiento de
determinados periodos de cotizacion”. No obstante, esto puede perjudicar al trabajador
migrante que habiendo cotizado “en dos o mas estados miembros no reune el periodo
necesario para causar su derecho conforme a la legislacion individual del Estado de
otorgamiento y, sin embargo, si cumpliria el requisito si se tomasen en consideracion los

periodos trabajados en todos ellos'’®.

A tal efecto, basandose en el contenido minimo del articulo 48.a) del TFUE!'! el
vigente Reglamento 883/2004 anuncia la necesidad de preservar los beneficios adquiridos
o en cuso de adquisicion, mediante el principio de totalizacién'?’. Su regulacion en el

»121 " comporta un alcance

articulo 6, sin dejar “de ser una asimilacion de condiciones
generalizado, al abdicarse las previsiones especificas que existian para cada prestacion en

el derogado reglamento.

Se trata de un principio cuya aplicacion posibilita al trabajador acumular y acreditar
“periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia’'*
normalmente exigidos para otorgar cobertura prestacional, pero al no quedar cumplidos
bajo unica legislacion pueden ser infructuosos par los beneficiarios. Asi, el principio de
totalizacion computa tales periodos como generados bajo Unica legislacion nacional
competente para materializar la prestacion solicitada y, a salvedad de disposicion distinta
en el Reglamento 883/2004, permite “la adquisicion, la conservacion, la duracion o la
recuperacion del derecho a las prestaciones, la admision [al aseguramiento] a una

legislacion, o el acceso o la exencion del seguro obligatorio, voluntario o facultativo

continuado”.

18 Ibidem., p 159.

19 Dispone el articulo 48.a) del TFUE que el sistema adoptado habra de garantizar “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 cdlculo de éstas”.

120 Considerandos 13 y 14 del Reglamento 883/2004.

2L CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 208.

122 Conceptos aludidos en el articulo 6 del Reglamento 883/2004, con definicidon en el articulo 1 letras t),

u) y v) del indicado texto normativo.
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La totalizacion comporta la aceptacion de “los periodos de seguro comunicados | ...]

123 es decir, la normativa que

por el Estado miembro receptor, sin cuestionar su valor
reguld la cobertura de “fales periodos es la unica competente de su definicion, admision
v acreditacion, no pudiendo cuestionarse su naturaleza en el marco de la legislacion
fordnea que los totaliza o asimila'?*. A este respecto, el analizado principio no interfiere
en la competencia de los Estados miembros “para determinar sus condiciones nacionales
para la concesion de las prestaciones de seguridad social, [...]. Un Estado miembro
receptor debe, como primer paso, aceptar todos los periodos comunicados como tales
para superar los posibles obstdaculos a la hora de adquirir un derecho y, a continuacion,
como segundo paso, determinar si se cumplen condiciones nacionales especiales ', y
en su caso, aplicar el principio de asimilacion de condiciones del articulo 5 del

Reglamento 883/2004.

La anterior técnica de totalizacion se matiza con previsiones especificas del propio
Reglamento referido, como sus articulos 45 o 61 que, respectivamente, prevén reglas
especiales de totalizacion para prestaciones de invalidez y desempleo. Mayor interés
suscita la particularidad del articulo 51, sobre la totalizacion de periodos en las pensiones
de vejes y supervivencia analizadas en apartados inferiores. Sin embargo, queda excluida
expresamente la aplicacion del principio de totalizacion para la prestacion por
prejubilacion, segln el articulo 66. Afiade CARRASCOSA BERMEJO que el principio
de totalizacion tampoco es aplicable al “reconocimiento y cdlculo de prestaciones
asociadas a contingencias profesionales, pues ninguna legislacion nacional asocia la
cobertura de accidentes de trabajo y enfermedad profesional a tal elemento de

contributividad ",

Asi mismo, el alcance del principio de totalizacion encuentra limitaciones

establecidas por el articulo 12 del Reglamento 987/2009 que fija reglas para los casos de

123 Considerando 4 de la Decision N° H6, de 16 de diciembre de 2010, de la COMISION
ADMINISTRATIVA DE COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL relativa a
la aplicacion de determinados principios relacionados con la totalizacion de los periodos en virtud del
articulo 6 del Reglamento (CE) n° 883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social.

124 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 209.

125 Considerando 5 de la Decision N° H6, de 16 de diciembre de 2010, de la COMISION
ADMINISTRATIVA DE COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL.

126 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 209.
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coincidencia de periodos de seguro. Su apartado tercero alude a la no aplicacion de la
totalizacion cuando “un seguro obligatorio bajo la legislacion de un Estado miembro
coincida con un periodo de seguro cubierto en el marco de un seguro voluntario o
facultativo continuado bajo la legislacion de otro Estado miembro”, computandose a
efectos prestacionales, unicamente, los periodos de seguro obligatorio. En cambio,
interpretando el articulo 14.2 del Reglamento 883/2004 in fine, si los periodos de seguro
solapados son voluntarios, el beneficiario “debera optar por uno u otro de esos
seguros”’'?’. Igualmente, los apartados 4 y 5 del articulo 12 del Reglamento 987/2009
anuncian criterios de prioridad cuando coincidan periodos obligatorios con periodos

asimilados o varios periodos asimilados cubiertos en distintos estados.

Por ultimo, mencionar el articulo 13 del Reglamento 987/2009 que fija reglas
conversion para hacer practica la totalizacion “cuando los periodos cubiertos bajo la
legislacion de un Estado miembro se expresen en unidades diferentes de las utilizadas

’

por la legislacion de otro Estado miembro”.
5.5. Principio de no acumulacion

El sistema coordinador, en su sentido amplio, establece reglas que tratan de paliar una
sobreproteccion o enriquecimiento injusto, de un mismo beneficiario migrante, con

128

establecimiento de normas comunitarias y/o nacional anticimulo Las normas

anticimulo comunitarias, con campo de aplicacidon circunscrito Unicamente a “las

prestaciones que [...] se obtuvieron via coordinacion’'?’

, sin poderse reducir, dada la
incompetencia del legislador comunitario, el “importe de una pension adquirida
exclusivamente con arreglo a una legislacion nacional. [Prerrogativa exclusiva del ...]
legislador nacional que pude aprobar disposiciones anticumulo que tengan en cuenta las

prestaciones foraneas '3’

, con el fin de evitar las concurrencias de sus prestaciones con
las prestaciones de otros Estados. Aunque, aplicacion desordenada de estas normas
nacionales, en su vértice externo, puede generar dobles reducciones en los derechos
adquiridos de los trabajadores migrantes en varios sistemas nacionales de Seguridad

Social. El legislador comunitario consciente de ello, también, coordina estas normas

127 SERRANO GARCIA, op. cit., p. 44.

128 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., pp. 210 - 211.
129 Ibidem., p. 210.

130 Ibidem., pp. 210 - 211.
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nacionales, pero con referencia exclusiva para las prestaciones de invalidez, vejez y de

supervivencia.

La regla general de las normas antichmulo comunitarias, anunciada en el articulo 10
del Reglamento 883/2004, pese autorizar “disposicion en contrario”, impide conceder y
“mantener el derecho a disfrutar de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas
a un mismo periodo de seguro obligatorio”. Si bien, la interpretacion de este precepto, a
sensu contrario, permite concluir que no se veta la acumulacion de “prestaciones de la
misma naturaleza calculadas sobre periodos diferentes o prestaciones calculadas sobre

el mismo periodo si éstas fueran de naturaleza diferente”’!.

En referencia al mencionado articulo 10, el TJUE entiende “que independientemente
de las caracteristicas propias de las diferentes normativas nacionales, las prestaciones
de seguridad social deben considerarse de la misma naturaleza cuando su objeto y su
finalidad asi como su base de cdlculo y los requisitos para su concesion sean idénticos.
Por el contrario, las caracteristicas puramente formales no son elementos pertinentes

para clasificar las prestaciones °.

5.6. Principio de exportacion de las prestaciones

La tendencia territorialista de normativa aseguradora Estatal es propensa a supeditar
la obtencion de una prestacion ya reconocida “a la residencia en el territorio del sistema

»]33

que adeuda’’'%*, perjudicando directamente los fines del articulo 45 del TFUE!** al poner

en peligro los derechos prestacionales adquiridos por el trabajador.

Para prevenir estas situaciones, el articulo 7 del Reglamento 883/2004 suspende las
clausulas de residencia e introduce ‘“el principio de conservacion de los derechos
adquiridos o principio de exportacion de las prestaciones”’?’. En cuya virtud, el

trabajador o miembros de su familia conservan los derechos adquiridos en un Estado

131 SERRANO GARCIA, op. cit., p. 53.

132 STJUE n°® C-347/12 de 8 de mayo de 2014, Wiering, apartado 54.

133 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit., p. 192.

134 Asi, el TIUE declard “reiteradamente que el objetivo del articulo 45 TFUE no se alcanzaria si, como
consecuencia del ejercicio de su derecho a la libre circulacion, los trabajadores migrantes perdieran las
ventajas de seguridad social que les otorga la legislacion de un Estado miembro”. Vid. STJUE n° C-134/18
de 14 de marzo de 2019, Vester, apartado 33.

135 RECIO LAZA, op. cit., p. 114.
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miembro, aun ejerciendo el derecho a la libre circulacion, sin que, tales beneficios
adquiridos sean “objeto de [...] reduccion, modificacion, suspension, supresion o
confiscacion por el hecho de que el beneficiario resida en el territorio de un Estado

miembro distinto de aquel en que se encuentre la institucion deudora "%,

No resulta ser absoluta la regla de exportacion, ya que, se excluyen de su aplicacion
las prestaciones en especie, que proliferan en el ambito sanitario, al referirse el
mencionado articulo 7 exclusivamente a las “prestaciones en metalico”. En el &mbito
sanitario el Capitulo primero del Titulo III del Reglamento III establece un elenco de
articulos que, permiten la obtencion de la prestacion sanitaria en especie facilitada dentro
de su territorio, por un Estado miembro distinto al competente y, por tanto, no ser una
exportacion de la prestacion, aunque, en rigor del articulo 35 del Reglamento 883/2004
se genera derecho “a un reembolso integro” que corre a cuenta de la institucion del
Estado miembro competente y en favor del Estado miembro que haya facilitado la

asistencia sanitaria'’’.

Asi mismo, en relacion con las prestaciones especiales no contributivas enumeradas
en el Anexo X del Reglamento 883/2004, establece expresamente el articulo 70.3 del
mencionado texto normativo, que no les sera aplicable el articulo 7. Por tanto, no podran
ser objeto de exportacion y al conceptuarse como “prestaciones extremadamente
vinculadas al contexto economico y social del interesado y del propio Estado que las

reconoce 3%

se abonan en base al criterio de residencia. La exportacion de las
prestaciones por desempleo, también, ostenta un régimen especial arbitrado en los

articulos 64 y siguientes del mencionado reglamento.
5.7. Principio de colaboracion administrativa

La correcta actividad coordinadora y la implementacion de los principios arriba
analizados requieren de una colaboracion entre las instituciones de los distintos Estados

miembros que desarrollado ampliamente por el articulo 76 del Reglamento 884/2004,

136 SEMPERE NAVARRO, op. cit., [Consulta 14/04/2019].

137 Para mas detalle: ALONSO-OLEA GARCIA, op cit., pp. 151 - 234; TRILLO GARCIA, Andrés. La
coordinacion de las prestaciones sanitarias en los Reglamentos Comunitarios 883/2004 y 987/2009. En
SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cristina. (Dir.). La coordinacién de los sistemas de Seguridad Social:
Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Murcia: Ediciones Laborum, 2010. pp. 101-152.

133 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 212.

34



obliga a las autoridades competentes de cada Estado al intercambio de informacion,
cooperacion y ayuda mutua “siguiendo los cauces procedimentales comunes establecidos
en el Reglamento de desarrollo ”'%’, estableciendo en su articulo 95 la implementacion de
la infraestructura informatica “EESSI”, con el fin de facilitar “un intercambio rapido y
fiable de datos entre las instituciones de los Estados miembros”'*’. Ademas, la
cooperacion administrativa se fomenta con la creacion, en el seno de la Comision
Europea, por los articulos 71 a 72 del Reglamento 883/2004 de 6rganos especificos. Por
un lado, el articulo 71 anuncia el establecimiento de la Comisidon Administrativa de
Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, con competencias enumeradas en el
articulo 72, de la cual dependen la Comision Técnica de Tratamiento de la Informacion
(articulo 73) y la Comision de Cuentas (articulo 74). Por ultimo, en funcién del articulo

75 se crea el Comité Consultivo de Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social.
6. Pension de jubilacion coordinada y sus principios rectores

Es de menester realizar una breve referencia previa a la solicitud de jubilacion a la luz
de los actuales reglamentos de coordinacion. A tal respecto comienza el articulo 50.1 del
Reglamento de base con que la presentada solicitud de pension de jubilacion obliga a
“todas las instituciones competentes determinardn el derecho a prestacion, con arreglo
a todas las legislaciones de los Estados miembros a las que haya estado sujeto el
interesado, salvo si el interesado pide expresamente que se difiera la liquidacion de las
prestaciones de vejez con arreglo a la legislacion de uno o varios Estados miembros”.
Por otro lado, el reglamento de desarrollo, en su articulo 45.4 obliga presentar la solicitud
de jubilacion “a la institucion de su lugar de residencia o a la del Estado miembro a cuya

legislacion haya estado sujeto en ultimo lugar”.

No obstante, el TIJUE matiza el requisito de residencia al entender que las reglas de
coordinacién no pueden “interpretarse en el sentido de que el mero traslado de su
residencia a un Estado tercero por parte del interesado permita cuestionar el derecho
que éste tiene a que su pension de jubilacion sea calculada de conformidad con las reglas

1141

establecidas "', autorizando asi la aplicacion de las normas de coordinacion con

independencia de que el solicitante de la pension de vejez resida en el momento de la

139 Ibidem., pp. 212 - 213.
140 Considerando 3 del Reglamento 987/20009.
141 STJCE n° C-331/06 de 3 de abril de 2008, Chuck, apartado 34.
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solicitud en un tercer Estado. Sin embargo, puede originarse una problematica entorno a
la conservacién y exportacion de la pension calculada, puesto que el sistema de
coordinacién comunitario no obliga a que los Estados miembros abonen la pension de
jubilacion a un tercer Estado, esto sin perjuicio de “que las modalidades practicas con
arreglo a las cuales se realiza el pago de una pension de jubilacion quedan sujetas a las
disposiciones del Derecho nacional del Estado miembro de la institucion deudora de

dicha pension %

No supone complicacion alguna la tramitacion institucional de la solicitud de pension
que, segun el articulo 46.1 del Reglamento 987/2009, debera cumplir con los requisitos
de “la legislacion interna que aplique la institucion mencionada en el articulo 45,
apartado 1 o 4, del Reglamento de aplicacion”, es decir, adjuntado la documentaciéon y
justificantes exigidos a tal efecto, conforme a la ley nacional de aplicacién. Por lo tanto,
el Instituto Nacional de Seguridad Social, serd el encargado de tramitar, en el caso espaiiol
tal solicitud, sin perjuicio de la aplicacion de las previsiones especificas para la
tramitacion de las solicitudes en el Reglamento arriba citado. En este sentido para realizar
la gestion de solicitud en las distintas instituciones nacionales tiene especial incidencia el

principio de colaboracion administrativa ya analizado.

Dejando la perspectiva administrativa y procedimental a un lado, con la finalidad de
alcanzar los objetivos de los articulos 45 y 48 de TFUE, el referido el Reglamento
883/2004, regularizd una serie de principios soslayados tendentes a propiciar una
adecuada aplicacion de técnicas coordinadoras con esta prestacion. Es decir, se trata de
unos principios que pese ‘“su vocacion generalista [... ostentan,] una serie de
peculiaridades y singularidades configuradoras para ciertos Estados y en particular
para determinadas prestaciones o beneficios sociales. [Asi, ...] a efectos del
reconocimiento y conservacion de derecho de seguridad social, una de las prestaciones
que mayor peso especifico tiene dentro del sistema de coordinacion, y la que también ha
provocado y sigue provocando una particular complejidad aplicativa en orden a esos

principios estructurales, es sin duda la pension de jubilacion”'®.

6.1. Principio de asimilacion

142 STJCE n° C-331/06 de 3 de abril de 2008, Chuck, apartado 38.
143 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 321.
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Reviste especial importancia este principio para el reconocimiento de la pension de
jubilacion, debido a que permite acreditar periodos de carencia'** en cada uno de los
Estados miembros implicados. Asi, la aplicacion del principio de asimilacion de
condiciones regulado en el articulo 5.b) del Reglamento 883/2004, posibilita la obtencion
de una prestacion de vejez, segiin explica GARRIDO PEREZ sin necesidad de “cumplir
en todos esos Estados [...] las condiciones que la legislacion respectiva contemple para
generar una pension de jubilacion bajo dicha legislacion, esto es, una pension propia o
nacional”'*. General y particularmente en Espafla para el acceso a una pension de
jubilacion ordinaria el articulo 205 de la LGSS, requiere del trabajador alcanzar una

146

determinada edad y acreditar un periodo de cotizaciones *°. Un tercer requisito genérico

de estar afiliado y en alta o en situacion asimilada, previsto en el articulo 165.1 de la

147

LGSS, y cuyo cumplimiento para el acceso a una pension de jubilacion™*’ seria dificultoso

para el trabajador migrante retornado. Sin embargo, la aplicacion del principio de
asimilacion permite acreditar el cumplimiento de ese hecho asimilado en el extranjero,
con efectos “de eximir de su cumplimiento al trabajador que solicita la pension en

48

Espaiia”'*®, conclusion que se desprende de la literalidad del articulo 51.3 del analizado

Reglamento 883/2004'%°.

14 Define el articulo 1.t) del Reglamento 883/2004 los periodos de seguro como ‘“los periodos de
cotizacion, o de actividad por cuenta ajena o propia, tal como se definen o admiten como periodos de
seguro por la legislacion bajo la cual han sido cubiertos o se consideran cubiertos, asi como todos los
periodos asimilados en la medida en que sean reconocidos por esta legislacion como equivalentes a los
periodos de seguro”.

145 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 321.

146 E] articulo 205 de la LGSS se requiere cumplir 67 afios o 65 afios de edad, pero acreditando 38 afios y 6
meses de cotizacion. No obstante, en la disposicidn transitoria séptima se establece una aplicacion gradual
de las edades de jubilacion y periodos de cotizacion. De alli, que en el afio 2019 acreditando 36 afios y 9
meses con haber cumplido 65 afios es factible acogerse a la jubilacion.

147 El articulo 205.3 de LGSS permite, en caso de alcanzarse la edad del apartado primero y cumplimiento
de los periodos de cotizacion exigidos, acceder a la pension de jubilacion ordinaria aun sin estar afiliado o
en situacion de alta. Por tanto, no es requisito de acceso a la pension de jubilacion estar afiliado y en alta.
148 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 324.

149 Sefiala asi que en caso de supeditarse por ley nacional “la adquisicion, conservacion o recuperacion del
derecho a prestaciones a que la persona afectada esté asegurada en el momento de la materializacion del
riesgo esta condicion se considerara satisfecha si la persona ha estado anteriormente asegurada conforme

a la legislacion o al régimen especial de dicho Estado miembro y estd, en el momento de la materializacion
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No obstante, el Reglamento 883/2004 en general y en particular el principio de
asimilacion no tiene efecto alguno, en lo que al cumplimiento de edad de jubilacion

corresponde, por ser competencia exclusiva de cada Estado miembro'™’.

Un ejemplo practico de aplicacion del principio de asimilacion de condiciones, aun
en el marco del reglamento derogado, surgio con el andlisis jurisprudencial del régimen
aleman de trabajo a tiempo parcial previo a la jubilacion que, para solicitud de una
pension de vejez posterior al desarrolld de actividad laboral en dicho régimen, exigia
desempeinar dicho trabajo exclusivamente conforme a la norma nacional alemana, sin
admitir a tales efectos, el trabajo a tiempo parcial previo a la jubilacion desarrollado bajo
normativa austriaca. Resolviendo esta situacion, el TJUE delimit6o la similitud de los
regimenes analizados por perseguir los mismos objetivos propiciando la aplicacion del

principio de asimilacién a tales efectos'>!.

La aplicacion practica de asimilacion de prestaciones (articulo 5.a) del Reglamento
883/2004) llevada por TJUE, que estim6 la equivalencia de “prestaciones de vejez
abonadas por un régimen profesional de pensiones de un Estado miembro y las abonadas

»152

por un régimen legal de pensiones de otro Estado miembro "< que estando comprendidas

en el ambito material del Reglamento 884/2004, bajo el criterio de identidad de objetivos.
6.2. Concrecion del principio de totalizacion

Como se ha indicado anteriormente, la regla general de totalizacion del articulo 6 del
Reglamento 883/2004, encuentra precisiones especiales en su articulo 51, aplicable al
caso de una prestacion de vejez al trabajador migrante surgida de diferentes periodos de
seguro repartidos entre distintos Estados miembros. Asi, cuando con arreglo a la
legislacion nacional del Estado de solicitud de la pension, el trabajador no cumple con los

periodos de cotizacion exigidos, la técnica de totalizacion permite el computo, a tal efecto,

del riesgo, asegurada contra el mismo riesgo de conformidad con la legislacion de otro Estado miembro
o, de no estarlo, si una prestacion es debida por el mismo riesgo con arreglo a la legislacion de otro Estado
miembro”. Vid. Articulo 51.3 del Reglamento 883/2004.

150 Ibidem., pp. 324 - 325.

STSTJUE n® C-523/13 de 18 de diciembre de 2014, Larcher, apartado 57 y 58.

152 STJUE n°® C-453/14 de 21 de enero de 2016, Knauer, apartado 26.
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de todos los periodos en los demas Estados miembros, “como si hubieran sido cumplidos

conforme a la legislacion de aquel primero que actiia como el Estado competente”'3.

No obstante, entiende desde un punto de vista critico GARRIDO PEREZ que la vocacién
generalista del principio de totalizacion aplicado en la pension de vejez encuentra dos
limitaciones. Asi, por un lado, sefiala que tomar en consideraciéon como propios los periodos de
seguro foraneos “no tienen como resultado su igual computo economico en la legislacion
de acogida, esto es, que aquellos periodos se asimilan a los propios pero la pension que
se pague por ellos no serd exactamente igual a la que resultara si tales periodos de
acogida o asimilados se hubieran efectuado realmente en el territorio de la legislacion

aplicable ™.

Una segunda limitacion al principio de totalizacion deviene de la excepcion del
computo de los periodos de seguro coincidentes en distintos Estados miembros, es decir,
se prohibe la superposicion de periodos de seguro en el célculo de la pension de
jubilacion. No obstante, el articulo 14.3 del Reglamento 883/2004 y el articulo 43.2 del
Reglamento de su aplicacion, permiten el computo conjunto de periodos de seguro
voluntario o facultativo con periodos de seguro obligatorio para el incremento de las
prestaciones por invalidez, vejez y supervivencia, siempre “a condicion de que dicha
acumulacion esté admitida explicita o implicitamente en virtud de la legislacion del [ ...]

»]55

Estado miembro responsable de su reconocimiento y pago.

Asi mismo, en relacién con el solapamiento de periodos de seguro obligatorio,
GARRIDO PEREZ entiende que cabe computo conjunto de estos periodos cuando
“sirven a distintas finalidades (por ejemplo, unos para adquirir el derecho y otros para
calcular la cuantia de la pension); y [...], cuando esos periodos superpuestos vienen

generados por una doble cotizacion'*°.

También, con suma claridad el articulo 12.6 del Reglamento 987/2009 soluciona los
supuestos en los que no se pueda determinar “en qué momento se han cubierto ciertos

periodos de seguro o de residencia bajo la legislacion de un Estado miembro”,

153 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 331.

5% Ibidem., p. 331.

155 Articulo 14.3 del Reglamento 883/2004.
156 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 331.
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entendiendo que tales periodos dudosos no se solapan y, si fuera factible, se computaran

en favor del beneficiario.

En relacion con el principio de totalizacion, merece especial referencia determinar la
intensidad del vinculo asegurador con el Estado de solicitud de la pension de jubilacion.
A tal efecto, el vigente Reglamento en su articulo 57 exime a la institucion de solicitud
conceder prestacion nacional cuando el aseguramiento bajo su normativa sea inferior a
un afo y que ese periodo no sea suficiente para causar “derecho a prestacion en virtud
de esa legislacion”!?’. Tal exigencia de periodo minimo “de seguro, de empleo, de
actividad por cuenta propia o de residencia, que, o bien da derecho a la prestacion en
cuestion, o bien aumenta directamente su cuantia” permite a la institucion de solicitud
declararse incompetente para determinar “el derecho a la pension y su cuantia, conforme
a las reglas previstas en el ordenamiento [ ... nacional], si no hay un punto de conexion
obligado con dicha institucion, en este caso, haber cotizado al menos un periodo de un

afio al sistema espaiiol "%,

No obstante, con el fin de conservar el derecho de pension adquirido, en el articulo
57.3 del Reglamento 883/2004, se anuncia la primera excepcion a la anterior regla
general, cuando su aplicacion “tuviera como efecto que todas las instituciones de los
Estados miembros afectados quedasen liberadas de sus obligaciones, las prestaciones
solo se concederan con arreglo a la legislacion del ultimo de esos Estados miembros”.
El cuarto apartado del citado precepto permite, bajo voluntad de cada Estado incluir

prestaciones en el anexo VIII, parte 2 a las cuales no se extendera la anterior regla general.

Una segunda cuestion especifica que limita la aplicabilidad de la totalizacion, puesto
que cuando el trabajador con periodos de carencia acreditados y efectuados en un solo
Estado miembro tenga posibilidad de solicitar el abono de la prestacion integra, no resulta
necesario recurrir a la técnica de totalizacion al tener derecho a pension segun la
normativa de un solo Estado. No obstante, esta regla no perjudica la aplicacion del
principio de totalizacion, para computar por otras instituciones, que no pudieron generar
pension auténoma, los periodos de seguro foraneos para generar una pension de

jubilacion'’.

157 Articulo 57.1 del Reglamento 883/2004.
158 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 333.
159 Ibidem., pp. 333- 334.
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La férmula del articulo 6 del Reglamento 883/2004 anuncia el computo de todos los
periodos de seguro, cumplidos en otros Estados miembros, a fin de totalizarlos para
reconocimiento y calculo de una prestacion. Sin embargo, complementa esta regla
general, la excepcion del articulo 56.1.a) del Reglamento 883/2004 aplicable “cuando la
duracion total de los periodos de seguro [...] cumplidos [...] sea superior al periodo
mdaximo requerido por la legislacion de uno de dichos Estados miembros para la
obtencion de una prestacion completa, la institucion competente de ese Estado miembro
tendra en cuenta el citado periodo maximo en lugar de la duracion total de los periodos

cumplidos”.

Precepto que, para el Tribunal Supremo, brota por su claridad, y supone que “la
institucion competente espanola ha de totalizar unicamente los periodos de cotizacion
fordaneos necesarios hasta alcanzar la duracion maxima exigida por la LGSS para
obtener una prestacion completa, esto es, los precisos para alcanzar los [... 36 afios y 9
meses'®’] que dan derecho a una pensién completa o del 100%. De esta forma, los efectos
beneficiosos de este limite a la totalizacion se manifiestan al determinar la prorrata
temporis, pues al reducir el denominador de la fraccion y mantenerse constante el
numerador, el porcentaje de prorrata que le corresponde al trabajador migrante es
superior, sin perjudicarle por haber trabajado mdas afios en el extranjero”%!. Si bien,
“este limite en el computo de periodos satisfechos no operaria en caso de que la
legislacion aplicable no contemplara tal tope y no hiciera depender el importe de la

prestacion de la duracion de periodos de seguro 5.

6.2.1. Prorrata Temporis

Las anteriores consideraciones y la contemplacion del articulo 52.1 permiten deducir
que para los supuestos en que el solicitante retina los requisitos de normativa interna para
causar el derecho de pension por jubilacion auténoma, la institucion competente viene

obligada a realizar un doble calculo.

160 Disposicion transitoria séptima de la LGSS.
161 STS n°® 5224/2005 de 23 de octubre de 2007, FJ 4.
1©2 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 337.
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Por un lado, segtn el articulo 52.1.a) del Reglamento 883/2004 se calcula la pension
segun las disposiciones nacionales, sin aplicar la regla de totalizacion, por cumplimiento

de los periodos minimos de carencia exigidos por las normas nacional'%.

Por otro lado, de exclusiva aplicacion para las prestaciones surgidas de la totalizacion
de periodos, el articulo 52.1.b) del mencionado reglamento, sienta la regla de prorrata o
principio de prorrata temporis, qué determina las cuotas reales que ha de abonar cada
Estado al importe total de la pension reconocida. Asi, la institucidon de solicitud fijara el
importe tedrico'®* de la pension, qué se prorrateara en proporcion a la duracion de los
periodos cotizados en cada Estado, generado tal reparto del montante real que aportara
individualmente cada entidad implicada al importe total de la prestacion!'®.
Consecuentemente, seglin el articulo 52.3 del Reglamento 883/2004, se prevé que la

institucion que realizd el doble calculo abonard al “interesado [...] el importe mas

elevado de los” obtenidos.

Explica CARRASCOSA BERMEJO que la técnica de prorrateo consiste en fijar “un
porcentaje que se aplica a esa pension teorica. Porcentaje resultante de dividir el tiempo
concreto en que dicho sujeto estuvo sometido a esa legislacion nacional, por el tiempo
de aseguramiento cumplido por el mismo en todos los sistemas involucrados en su
carrera de seguro. En otras palabras, es una fraccion cuyo numerador es la duracion de
los periodos efectivamente cumplidos en el territorio del Estado miembro cuya prestacion
se esta calculando; siendo el denominador la duracion total de los periodos cumplidos

por el migrante en los distintos sistemas nacionales %,

Llegados a este punto, antes de analizar la determinacion de la cuantia tedrica de la
prestacion a efectos del posterior calculo prorrateado, es de menester explicar en
parametros generales las reglas de la normativa espafiola arbitradas para el calculo de la
pension de jubilacion nacional. En un inicio, es importante obtener el importe de la base
reguladora que, “serd el cociente que resulte de dividir por [... 350 (14 pagas de 25

anos)], las bases de cotizacion del interesado durante los [... 300 meses, es decir, 25

163 Asi, seglin el articulo 205.1.a) II de la LGSS se exige un periodo minimo de 15 afios de cotizacion.

164 “El importe tedrico de la prestacion serd igual a la prestacion que el interesado habria causado en el
supuesto de que todos los periodos de seguro [...] se hubieran cumplido de acuerdo con la legislacion”
del Estado que calcula la prestacion. Vid., articulo 52.1.b) i) del Reglamento 883/2004.

165 CARRASCOSA BERMEIJO, op. cit. p. 209 y SERRANO GARCIA, op. cit., pp. 45 - 46.

166 CARRASCOSA BERMEJO, op. cit., p. 209.
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aflos] inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho causante”'%”. No obstante,
en el supuesto de que existan lagunas de cotizacion en periodos de referencia, el articulo
209.1.b) de la LGSS integra “las primeras cuarenta y ocho mensualidades [de esos
vacios ...] con la base minima de entre todas las existentes en cada momento, y el resto
de mensualidades con el 50 por ciento de dicha base minima”. El resultado de esa
operacion aritmética es la base reguladora sobre la cual se aplican porcentajes especificos

determinados en la LGSS.

Cuestion de continuo debate doctrinal y jurisprudencial, es el complejo procedimiento
de calculo de la base reguladora de la pension tedrica nacional cuando interviene un
elemento de internacionalidad. Se trata de un sistema, alternativo al nacional, previsto en
el Reglamento 883/2004, cuya regla general anunciada en su articulo 56.1c) requiere ser
complementada con previsiones especificas de célculo fijadas en el Anexo XI para cada
Estado miembro!®®. Asi, para el caso de Espafia el anexo X1 2.a), primeramente, establece
que “el calculo de la prestacion tedrica espaniola se efectuarda sobre las bases de
cotizacion reales de la persona durante los anios inmediatamente anteriores al pago de
la ultima cotizacion a la Seguridad Social espariola”. Asi, aun con el computo exclusivo
de periodos nacionales de referencia'® y las factibles revalorizaciones previstas en el
anexo 2.b) para el caso de Espaia, tal regla es “perjudicial para los migrantes que
accedieran a la pension de jubilacion | ... al privarles] del fuerte crecimiento de pensiones
generadas en la seguridad social espanola en las ultimas décadas, y con ello dando

resultado una pension inferior a la que resultaria para un trabajador no migrante”’’.

En segundo lugar, foco tradicional de numerosos problemas, surge cuando de no
alcanzarse periodos de referencia exigidos por norma nacional se permite computar en la

medida de lo necesario periodos de seguro foraneos para complementar los nacionales,

167 La aplicacion del citado articulo 209 de la LGSS, ha de realizarse, en funcion de la disposicion transitoria
octava de LGSS, mediante aplicacion gradual que establece que “a partir de 1 de enero de 2019, la base
reguladora de la pension de jubilacion sera el resultado de dividir por 308 [14 pagas de 22 afios] las bases
de cotizacion durante los 264 meses [22 ainos] inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho
causante”.

168 GARRIDO PEREZ, op. cit., pp. 341 - 342.

169 No se trata del “periodo minimo de cotizaciéon de quince afios” previsto en el articulo 205.1.b) de la
LGSS, exigido para acceder a la pension de jubilacién en su modalidad contributiva, sino se hace a periodos
de referencia requeridos al trabajador para el calculo de la Base Reguladora en el articulo 209.1 de la LGSS.

170 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 342.
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aunque la base de cotizacion para esos periodos trasladados sera la nacional “que mads se
les aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la evolucion del indice de precios al

1

consumo”’'’! evitando asi lagunas en los periodos de referencia. Sin hacer un desarrollo

excesivo de la evolucion jurisprudencial que acompafio a las reformas del precepto

analizado'"?

, 'y en pos de matizaciones generales, el computo de periodos de referencia
foraneos conlleva la aplicacion a estos periodos de las bases de cotizacion nacionales mas
cercanas ‘“‘de la ultima cotizacion en Esparia, que por lo general sera también la mads
proxima en el tiempo a la primera efectuada en otros Estados miembros tras la salida de
Espaiia”73. No obstante, la operatividad de esta regla no es absoluta y puede quedar
excepcionada por aplicabilidad de un convenio bilateral cundo sea mas beneficiosa para

174

el interesado’ ", por ejemplo, utilizando para el célculo de la base reguladora periodos de

175 Una opcioén que

referencia con bases de cotizacion medias, sin acudir a las remotas
viene contemplada en el articulo 8 del propio Reglamento 883/2004, que pese decretar la
sustitucion de los convenios celebrados entre los paises de UE, permite aplicar los
“convenios de seguridad social suscritos por los Estados miembros con anterioridad a
la fecha de aplicacion del presente Reglamento, siempre que resulten mas favorables

para los beneficiarios o deriven de circunstancias historicas especificas y tengan un

efecto temporal limitado”.

Siguiendo con la opinién critica de GARRIDO PEREZ el computo de las bases
remotas conlleva efectos perjudiciales para el trabajador migrante, debido a que los
importes de esas bases son sumamente inferiores a los que se computarian si el trabajador
no hubiera ejercido su derecho a la libre circulacion!’®, sin embargo, para contrarrestar

los efectos perniciosos de esta regla, en el anexo XI. Espafia 2.a) del Reglamento

17l Anexo XI Espafia 2.a) del Reglamento 883/2004.

172 Un excelente desarrollo y critica realiza DESDENTADO DAROCA, Eva “De nuevo sobre los
problemas del célculo de la base reguladora de las pensiones de los trabajadores migrantes el caso Salgado
Gonzalez y la STJUE de 21 de febrero de 2013, Revista de derecho social, N° 62, 2013, pp. 149-162.

173 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 343.

174 Ibidem., p. 343.

175 Una doctrina tradicional que expuesta en la Sentencia de Tribunal Supremo nimero 825/2017, de 24 de
octubre, en referencia al Convenio Hispano Belga. Aunque, la postura tradicional cambia en dos sentencias
recientes una de 1 de febrero de 2018 y otra de 14 de febrero de 2018 de Tribunal Supremo, que parten de
la idea de que se han de tomar en consideracion las bases reales cotizadas en Espafa.

176 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 344.
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883/2004 se prevé la aplicacion a la base de cotizacion remota el IPC, que permite

contrarrestar las inflaciones y las deflaciones.

Resultado de estas operaciones es la base reguladora, sobre la cual es necesario aplicar
los porcentajes establecidos en el articulo 210.1 de la LGSS, variables en funcién de los
afios cotizados por el beneficiario, a fin de obtener el importe de la pension tedrica. Para
la determinacion del porcentaje aplicable se han de computar todos los periodos de
carencia reconocidos en cada Estado miembro afectado y totalizados conforme a las
reglas del Reglamento 883/2004. Tiene incidencia en este punto el computo de periodos
de carencia ficticios a efectos de calculo de la pension teorica, que admitidos por el
TJUE!'”" y por en el Anexo XI. Espafia. 4 del Reglamento 883/2004, transcendieron en la
jurisprudencia nacional, sefialando expresamente el Tribunal Supremo qué, a pesar de que
los periodos de bonificacion, es decir, los ficticios “no se tienen en cuenta a la hora de
calcular el periodo de carencia necesario para el nacimiento del derecho a la pension de
jubilacion, si que se afiaden a los periodos de seguro real para el cdlculo del importe de
la pension, en la medida de tales periodos configuran el importe del porcentaje de la

base reguladora de la pension a reconocer”'’s.

En ultima instancia, incide en la pension tedrica el Anexo XI. Espafia. 2.b) del
Reglamento 883/2004, que anuncia expresamente la necesidad de incrementarla “con
arreglo al importe de las revalorizaciones calculadas para cada ario posterior, para las
pensiones de la misma naturaleza”, aunque, no se trata de una regla absoluta por ser

factible el empleo de otros “criterios alternativos de actualizacién™”.

Los montantes que resulten de la aplicacion de la regla de prorrata no son “una tinica
prestacion dividida entre varios Estados, sino que se trata de prestaciones
independientes, con cargo a distintos Estados, reconocidas de conformidad con su

legislacién %’ es decir, son prestaciones con cuantias y regulaciones distintas. Ademas,

177 “Para el calculo del importe efectivo, han de tenerse en cuenta todos los periodos de cotizacion ficticia,
como los periodos de bonificacion controvertidos en el litigio principal, anteriores al hecho causante, que
se anadan a los periodos de seguro real o asimilados en virtud de la legislacion que aplique la institucion
competente”. Vid. STJCE n° C-347/00 de 3 de octubre de 2002, Barreira Pérez, apartado 39.

178 STS n° 146/2019 de 27 febrero de 2019, FJ.3.

179 GARRIDO PEREZ, op. cit., p. 347.

180 ALONSO-OLEA GARCIA, op.cit., p. 83.
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anuncia la doctrina jurisprudencial'®!, esclarecida por SEMPERE NAVARRO que,
“cada Estado ha de satisfacer solo la parte de pension que le corresponde, sin que exista
obligacion alguna de la Entidad instructora en orden a asumir la totalidad de las

prestaciones adeudadas a fin de reclamar luego a los otros Estados "%,

6.3. Principio de no acumulacion

Ahora bien, haciendo uso de la prevision inicial de su articulo 10, el Reglamento
883/2004, igual que su precedente, desplaza la aplicabilidad del principio de no
acumulacion para “las pensiones para cuyo calculo haya operado la técnica de la

totalizacion”'®3

, en concreto, para las prestaciones de invalidez, de vejez y de
supervivencia. Asi, el articulo 52.2 de la norma analizada, al posibilitar la aplicacion por
“la institucion competente |[...de] todas las clausulas de reduccion, suspension o
supresion establecidas por la legislacion que aplique”, introduce la coordinacion de las
reglas nacionales anticimulo, sujetas a los limites fijados en los articulos ulteriores.
Comienza en esta linea el Ultimo apartado de articulo 53.3 del referido Reglamento
fijando reglas de una correcta aplicacion de las normas nacionales anticimulo para evitar

la acumulaciéon de una prestacion de invalidez, de vejez o de supervivencia con

prestaciones foraneas de misma o diferente naturaleza.

Asi, la primera regla anunciada requiere de estas normas nacionales, para su
coordinacién, una vocacién externa, es decir, han de ser normas que tienen “en cuenta
las prestaciones o los ingresos adquiridos en otro Estado miembro %, Aqui, es logico
concluir que no se coordinan las normas anticimulo nacionales del vértice interno, esto
es, las que reducen o suprimen exclusivamente una prestacidon nacional por su

incompatibilidad con otra prestacion, también, propia del sistema nacional ',

181 STS n° 876/1992 de 8 de mayo de 1993. Recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

182 SEMPERE NAVARRO, op. cit., [Consulta 30/05/2019].

183 Ibidem., [Consulta 30/05/2019].

184 Articulo 53.3.a) del Reglamento 883/2004.

185 Un ejemplo claro es la regla general de incompatibilidades de prestaciones establecida en el articulo 163
de la LGSS, que incompatibiliza “las pensiones de este Régimen General [...] entre si cuando coincidan
en un mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario, legal o reglamentariamente.

En caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos o mas pensiones optard por una de ellas”.
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En segundo lugar, el ente competente en la aplicacion de las normas nacionales
anticaimulo tendra en cuenta los importes brutos de la prestacion sufragada en otro Estado
miembro y que es considerada incompatible, “salvo que la legislacion aplicada por dicha
institucion establezca normas para impedir la acumulacion tras las citadas deducciones,

2

con arreglo a las condiciones y los procedimientos que se establecen en el Reglamento

987/20009.

La tercera regla anunciada en el articulo 53.3.c) del Reglamento 883/2004, supone
que en la aplicacion de la norma nacional anticimulo no se “tendra en cuenta el importe
de las prestaciones adquiridas con arreglo a la legislacion de otro Estado miembro en
virtud de un seguro voluntario u optativo continuado”. Finalmente, el articulo 53.3.d) del
citado Reglamento establece que el ejercicio de la reduccion por la norma nacional
anticamulo, sobre importe de la prestacion reconocida, queda limitado al importe de la
prestacion de otro Estado, siempre y cuando fuere solo una institucién la que aplica
normas nacionales anticdmulo. No obstante, segun el articulo 10 del Reglamento
987/2009 cuando la reduccion, suspension o supresion de prestaciones nacionales sea
mutua, “las cuantias que no se abonarian |...] se dividiran por el numero de prestaciones

sujetas a reduccion, suspension o supresion”.

Por un lado, el articulo 54 del Reglamento 883/2004 establece reglas especiales de
aplicabilidad de las normas nacionales anticimulo sobre las prestaciones de la misma
naturaleza que, seglin el articulo el articulo 53.1 del mencionado Reglamento, son las
“calculadas o concedidas con arreglo a los periodos de seguro y/o de residencia
cumplidos por una misma persona”. Incide aqui el articulo 54.1 del Reglamento
883/2004 que, a efectos de aplicacion de las normas nacionales anticimulo excluye de su
aplicacion a las prestaciones surgidas de la totalizacion y calculo prorrateado, es decir,
prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia. Dada la naturaleza repartidora de la
regla de prorrata que neutraliza una posible sobreproteccion, sin necesidad de acudir a

normas nacionales anticimulo.

La diccion del articulo 54.2 del Reglamento 883/2004 permite aplicar las normas
nacionales anticimulo, para reducir prestaciones nacionales de idéntica naturaleza a las

reconocidas por instituciones foraneas, cuando el importe de una prestacion nacional no
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dependa de periodos de carencia!®® o, alternativamente, cuando sea “una prestacion cuyo

importe se determine en funcion de un periodo acreditado ['*...], en caso de

[188 189

acumulacion con: una prestacion del mismo tipo ...] o una prestacion”
independiente de los periodos de carencia acreditados. Es decir, el juego de las normas
nacionales anticimulo de las prestaciones de la misma naturaleza abarca tanto
prestaciones surgidas en funcién de periodos de cotizaciones, como prestaciones
abonadas sin necesidad de acreditar un periodo de carencia, siempre bajo condicion la

inclusion expresa de tales prestaciones en el Anexo IX del propio Reglamento.

Por otro lado, el articulo 55 del susodicho Reglamento, falto de claridad y desarrollo
jurisprudencial, establece reglas especiales de aplicabilidad de las normas nacionales
anticimulo para las prestaciones de distinta naturaleza, abarcando los supuestos de

incompatibilidad de prestaciones nacionales independientes!®’, prestaciones prorrateadas

186 Seglin apartado 1 del Anexo IX, Espafia incluyd dentro del concepto de prestaciones de la misma
naturaleza que no son acumulables las “pensiones de supérstites concedidas bajo los regimenes general y
especiales, a excepcion del régimen especial para funcionarios”.

187 Las prestaciones concedidas en funcion de periodos de seguro, a efectos de aplicacion de normas
nacionales anticimulo para reducir, suprimir o suspender las prestaciones de idéntica naturaleza, y en rigor
al apartado II del Anexo IX del Reglamento 883/2004, Espafia s6lo menciona expresamente las prestaciones
“de jubilacion o de jubilacion por incapacidad permanente (invalidez) del régimen especial para
funcionarios [...]; pensiones de defuncion y supérstites (viudas/viudos, huérfanos y padres) [...] si en el
momento de la muerte el funcionario estaba en activo o en una situacion asimilada” .

188 Es decir, prestacion reconocida en funcién de los periodos de carencia, aunque, cabe que los Estados
miembros entre si formalicen acuerdos para impedir que se compute dos o mas veces vez el mismo periodo
acreditado a efectos de célculo de una prestacion por cada Estado. No obstante, Espafia no tiene ninguno
acuerdo a tal efecto, que vienen recogidos en el apartado III del anexo IX y actualmente existen solo tres.
189 Articulo 54.2 letras a) y b) del Reglamento 883/2004.

190 Ejemplifica esta prevision CARRASCOSA BERMEIJO, en relacion con los derogados reglamentos que
“si un trabajador migrante recibe una pension de vejez de 500 euros del Estado X y una de 200 euros del
Estado Y, percibiendo simultaneamente una pension de viudedad del Estado Z por 400 euros. Si la
legislacion de SS de los Estados X e Y contuviesen NNA [norma nacional anticamulo] que estipulasen la
incompatibilidad de las pensiones de vejez con la percepcion de este derecho derivado, la deduccion
estipulada en cada uno de ellas habria de dividirse entre dos”. Vid. CARRASCOSA BERMEJO, Maria
Dolores. La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social: Ley aplicable y vejez en el Reglamento

1408/71. Madrid: Consejo Economico y Social, 2004, p. 270.
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y supuestos mixto de disfrute de “una o mas una o mas prestaciones independientes y

una o mas prestaciones prorrateadas”'’!, todas ellas de diferente naturaleza!®2,
7. Conclusiones

La sistematizacion y la simplificacion del vigente Reglamento 883/2004, en
comparacion con su antecesor, permite constatar un avance en la técnica de coordinacion
con ampliacion de sus dmbitos materiales de aplicacion, desarrollo mas claro de sus
principios rectores y la inclusion del principio de asimilacion de origen jurisprudencial,
ademas de la innovacion del mecanismo de colaboracion administrativa. No obstante, las
previsiones de los multiples anexos del propio Reglamento, permite en un primer
momento destacar la verdadera divergencia entre los coexistentes sistemas de Seguridad
Social, pese perseguir idénticos fines, y en un segundo término, esta proliferacion de
previsiones especificas en los anexos del vigente reglamento dificulta, en gran medida,

una adecuada coordinacion de Sistemas de Seguridad Social implicados.

Los principios rectores establecidos en los primeros articulos del vigente Reglamento
883/2004, se caracterizan por su marcada tendencia generalista. Aunque, en realidad,
estos principios quedan arrinconados en un segundo plano frente a las previsiones
especiales del propio Reglamento para cada prestacion coordinada. Con mas claridad esto
se ve en el caso de la prestacion de vejez, cuya coordinacion en el reglamento altera
practicamente todos los principios generales con reglas muy especiales surgidas de la
propia naturaleza de la prestacion. Asi, por ejemplo, el principio de unicidad legislativa
en la pension de jubilacién queda totalmente desfigurado con aplicacion coincidente,
tanto en su calculo como en su abono, de todas las legislaciones nacionales implicadas.
Situacidn que, por tanto, no esclarece la coordinacion, siendo bajo mi consideracion, mas
pragmatica una regulacion especifica de principios y técnicas para cada prestacion en
funcion de su naturaleza, solucion que podria facilitar la coordinacion de cada prestacion
en concreto, sin excesiva confusion creada por la concurrencia de una doble regulacion

de principios.

Un aspecto curioso del propio Reglamento 883/2004 es la conciencia de su

insuficiencia coordinadora de los distintos aspectos de Seguridad Social, por anunciar

1 Articulo 55.1.¢) del Reglamento 883/2004.
192 Para més detalle, aunque centrado en el estudio de las normas derogadas, ver CARRASCOSA

BERMEJO, “La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social...”,; op. cit., pp. 269 a 273.
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expresamente en su articulo 8.2 la aplicacion de los Convenios bilaterales o multilaterales
entre los Estados miembros, cuando ésta sea mas beneficiosa para los trabajadores
migrantes. Sucede esto con mucha frecuencia en Espafia, cuando para el calculo de los
importes de la pension tedrica de jubilacion la jurisprudencia espafiola tiende a escaparse

de la aplicacion de las reglas coordinadoras establecidas en el Reglamento europeo.

Ademas, este proceso de célculo del importe de la pension tedrica, anteriormente
explicado, permite cuestionarse si la naturaleza del Reglamento 883/2004 -que segin
jurisprudencia y doctrina- es inicamente coordinadora. Discrepo con esta tesis, considero
la evidencia de que la regla de calculo del importe tedrico de la pension de jubilacion
dinamita por completo esta naturaleza de “simple” coordinacion. A todas luces se trata
de una creacion de normas propias que desplazan las normas nacionales espafiolas, siendo
una técnica impropia de un mecanismo coordinador. A mas redundancia, esta regla de
exclusiva consideracion de periodos cotizados en Espafia y en caso de necesidad, la
consideracion de periodos de referencia foraneos con aplicacion de bases de cotizacion
nacionales, aun con las correspondientes revalorizaciones, con mucha frecuencia redunda
en perjuicio de los trabajadores migrantes, al tomarse en consideracion bases de

cotizacion tan remotas en el tiempo.

La conciencia de esta problematica no es nueva, aunque, la entrada en vigor del nuevo
Reglamento, ya modificado en 8 ocasiones desde 2009, tendente a solucionar estos
aspectos problematicos, lo que hace en realidad es encorsetar con mas fuerza al operador
juridico nacional hacia una aplicacion interna del derecho derivado con desplazamiento
de la norma nacional, lo que ha sido tachado por el Tribunal de Justicia de la UE como

contraria a la libre circulacion de trabajadores y al articulo 48 de TFUE.

Destaca la futura prevision de otra modificacion del Reglamento 883/2004 que, junto
con las ya realizadas, pone de manifiesto las deficiencias del vigente sistema coordinador
comunitario. Que no se han podido solventar ni con los muy abundantes cambios del
derogado reglamento y dudo, con total seguridad, que en un futuro las modificaciones
parciales del vigente texto normativo puedan aportar un saneamiento de todos estos
claroscuros, sino que, por el contrario, se corre riesgo de generar otra vez un texto aun
mas complicado en su comprension y aplicacion. Perjudicando siempre, en ultima
instancia, al trabajador migrante cuyos derechos de Seguridad Social, y en concreto el

derecho de jubilacion quedarian perjudicados.
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