Capitulo XIV

Libre circulacién de personas y prestaciones
en metalico no contributivas®*®

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla

I. Ambito de aplicacién material del Reglamento 883/2004

De conformidad con el articulo 3.2 del Reglamento 883/2004, el
mismo se aplica a los regimenes de Seguridad Social generales y es-
peciales, contributivos y no contributivos*®°, excepto disposicién en
contrario en el Anexo XI**.

El articulo 3.3 del Reglamento 883/2004 dispone que el citado Regla-
mento también se aplicard a las prestaciones especiales en metélico no

399 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto I+D SEJ 2007-60684.

400Con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento 1408/71, el Tribunal de
Justicia ya habia considerado que, segun los términos de su precedente (el Re-
glamento 3/58), los regimenes de seguridad social generales y especiales contri-
butivos y no contributivos se incluian dentro de su &mbito de aplicacién mate-
rial, siendo irrelevante la calificacion de una prestaciéon como asistencial o de
Seguridad Social por parte del legislador nacional. Cfr. SSTJCE de 16.11.1972,-
16/72, (Allgemeine Ortskrankenkasse) Rec.; p.1141; de 25.3.1985,-122/84, (Scri-
vner) Rec.; p.1027; y de 27.3.1985, -249/83, (Hoeckx) Rec.; p.973.

401 En dicho Anexo, Espaia ha incluido disposiciones especificas relativas al ré-
gimen especial de funcionarios publicos y al cémputo de periodos ficticios de
cotizaciones.
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contributivas previstas en el articulo 702 De la lectura de este dltimo
precepto se infiere que el término “prestacion especial no contributiva™
se reserva para las prestaciones que los Estados notifiquen en el Anexo X.

Por el contrario, su articulo 3.5*** consagra la exclusién de las
prestaciones de Asistencia Social del 4mbito de aplicacion del Regla-
mento 883/2004.

Aunque ni el Reglamento 883/2004, ni sus precedentes los Regla-
mentos 1408/71 y 3/58, contienen una definicién de Seguridad Social
o de Asistencia Social, como tampoco de prestacién “contributiva” y

“no contributiva”, la exigencia de una aplicacién uniforme del Dere-
cho comunitario implica que los términos empleados por el Regla-
mento no pueden ser alterados ni por las peculiaridades propias de
los Derechos nacionales, ni por las interpretaciones internas sobre
términos empleados por el Derecho comunitario*s.

Il. Inexportabilidad de las prestaciones especiales en
metalico no contributivas

A pesar de que la exportaciéon de prestaciones sociales es un prin-
cipio basico del Derecho social comunitario que se manifiesta en el

402 Cfr. epigrafe III. “La nueva regulacién de las prestaciones especiales no contri-
butivas en metdlico en el articulo 70 del Reglamento 883/2004”.

403 Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro;“La Radical Evolucién de la Jjurisprudencia Co-
munitaria sobre Exportacién de Prestaciones No Contributivas”. Noticias de la
Unién Europea n° 300/2010.

404.El Reglamento 988/2009 de 16.9.2009 dio nueva redaccién al articulo 3.5 del
Reglamento 883/2004: “El presente Reglamento no se aplicard: a) a la asistencia
social y sanitaria, ni a las prestaciones respecto a las cuales un Estado miembro
asuma la responsabilidad de los daios causados a las personas y prevea una
compensacion, tales como las concedidas a las victimas de guerra y de acciones
militares o de sus consecuencias; las victimas de delitos, asesinato o actos te-
rroristas; las victimas de dafios ocasionados por agentes del Estado miembro en
el ejercicio de sus funciones, o las victimas que se hayan visto perjudicadas por
razones politicas o religiosas o debido a su origen”.

405 La necesidad de interpretaciéon uniforme del Derecho comunitario viene exigi-
da, entre otras, por la STJCE 10.1.1980, -69/79, (Jordens-Vosters) Rec.; p.75.
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principio de supresién de cldusulas de residencia (articulo 7 del Re-
glamento 883/2004), el mismo nunca ha sido aplicable a las presta-
ciones especiales no contributivas que hubieran sido notificadas por
los Estados miembros en determinados anexos (Anexo II bis en el
Reglamento 1408/71 y Anexo X en el Reglamento 883/2004).

Esta situacion no se ha visto alterada con la entrada en vigor del
Reglamento 883/2004, cuyo articulo 70.3 expresamente excluye la
aplicacion del citado articulo 7 a las prestaciones especiales en me-
talico no contributivas.

Su articulo 70.4 anade que dichas prestaciones “serdn facilitadas
en el Estado miembro en el que las personas interesadas residan, y de
conformidad con su legislacién. Esas prestaciones serdn facilitadas y
sufragadas por la institucién del lugar de residencia”.

A. Totalizacién sin prorrateo

Puesto que, por el contrario, el articulo 6 del Reglamento 883/2004
que consagra el principio de totalizacién de periodos si es aplicable
a las prestaciones especiales no contributivas, el Estado que las reco-
nozca habrd de totalizar, en caso necesario, los periodos cubiertos en
otros Estados miembros o en los que se aplique el Derecho Comuni-
tario (Espacio Econémico Europeo y Suiza).

lll. Las prestaciones especiales en metalico no contributiva
en el Articulo 70 del Reglamento 883/2004

El articulo 70 del Reglamento 883/2004 establece que el mismo
“se aplicard a las prestaciones especiales en metdlico no contributivas
previstas en la legislaciéon que, por su alcance personal, objetivos y
condiciones para su concesion presenten caracteristicas tanto de le-
gislacién de seguridad social a que se refiere el apartado 1 del articu-
lo 3 como de asistencia social”.

351



La coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social

Se entendera por “prestaciones especiales en metdlico no contri-
butivas” aquellas que:
a)tienen por objeto proporcionar:

Y

i) cobertura adicional, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cu-
biertos por las ramas de seguridad social mencionadas en el
apartado 1 del articulo 3, que garantice a las personas en cues-
tién unos ingresos minimos de subsistencia respecto a la situa-
ci6én econdmica y social en el Estado miembro de que se trate;

0

ii) inicamente la proteccion especifica de las personas con disca-
pacidad, en estrecha vinculacién con el contexto social de cada
una de esas personas en el Estado miembro de que se trate,

b)cuando la financiacién proceda exclusivamente de la tributacién

Y

obligatoria destinada a cubrir el gasto publico general, y las condi-
ciones de concesion y célculo de las prestaciones, no dependan de
ninguna contribucién del beneficiario. No obstante, las prestacio-
nes concedidas para completar una prestacién contributiva no se
consideraran prestaciones contributivas por este tinico motivo,

c)figuren en el anexo X.

De la lectura del citado precepto se deduce que los requisitos
que mencionan tienen cardcter acumulativo.

A. Prestaciones espanolas incluidas en el Anexo X

Espana ha notificado en el Anexo X las siguientes prestaciones:
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Subsidio de garantia de ingresos minimos (Ley 13/82 de 7.4.1982)
Prestaciones en metdlico de asistencia a personas de avanzada
edad e invalidos incapacitados para el trabajo (RD n° 2620/81,
de 24.7.1981).

Pensiones de invalidez y jubilacién, en su modalidad no contri-
butiva, incluidas en el articulo 38.1 TRLGSS.
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- Las prestaciones que complementan las anteriores pensiones,
segin dispone la legislacién de las Comunidades Auténomas
en las que tales complementos garantizan un ingreso minimo
de subsistencia habida cuenta de la situacién econémica y so-
cial en las correspondientes Comunidades Auténomas.

- Subsidio de movilidad y compensacién por gastos de transpor-
te (Ley n° 13/82 de 7.4.1982).

1. Coordinacion de las prestaciones asistenciales de las CC.AA.

Si confrontamos el Anexo II bis del Reglamento 1408/71 con el
Anexo X del Reglamento 883/2004, la tinica novedad -aunque sobre-
saliente- por lo que a Espaiia se refiere, radica en la inclusién en el
Anexo X de las prestaciones asistenciales instauradas por las Comu-
nidades Auténomas para complementar a las prestaciones no contri-
butivas de Seguridad Social estatales*°.

Las CC.AA. en base al 148.1.20 CE han venido promulgando pro-
gramas para combatir la exclusién socio-laboral y luchar contra
la pobreza en los que, entre otras medidas, se prevén prestaciones
econdmicas para personas en situacion de necesidad conocidas bajo
muy diversas denominaciones, tales como salarios sociales, rentas
minimas de insercidn, ingreso minimo de insercion...

Comun denominador de dichas prestaciones es que, generalmente,
su concesion se subordina a la prueba de carencia de recursos suficien-
tes y a la acreditacion de periodos de residencia previos en la Comuni-
dad Auténoma que la dispensa, el importe se modula atendiendo a la
composicion de la unidad familiar, y es causa de extincion del derecho el
traslado de la residencia fuera de la Comunidad Auténoma que la abona.

406 Las prestaciones no contributivas de Seguridad Social fueron instauradas por la
Ley 26/1009, desarrollada por el Real Decreto 357/1991, a su vez modificado por
la Orden PRE/3113/2009, de 13 de noviembre.

Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro; El Régimen Juridico de las Prestaciones No Con-
tributivas de Seguridad Social en el Ordenamiento Juridico Espaiiol. Laborum.
Murcia. 1998.
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Ademads, las prestaciones instauradas por las CC.AA. comparten
elementos comunes con las prestaciones no contributivas de Seguridad
Social: vinculacién a los tipicos riesgos de Seguridad Social (vejez, desem-
pleo...), financiacién a través de recursos publicos, prueba de insuficien-
cia de recursos, y configuracién como derechos subjetivos perfectos**”.

En todo caso, de la lectura del Anexo X se infiere que la voluntad
del legislador espaiiol ha sido la de coordinar Ginica y exclusivamente
aquellas prestaciones asistenciales creadas por las CCAA y que com-
plementen a las prestaciones no contributivas de Seguridad Social
reguladas por el legislador estatal “en las que tales complementos
garantizan un ingreso minimo de subsistencia habida cuenta de la
situaciéon econémica y social en las correspondientes Comunidades
Auténomas”. Prestaciones no contributivas de Asistencia Social que
han generado gran litigiosidad a nivel de Derecho interno hasta el
punto de tener que pronunciarse el Tribunal Constitucional sobre su
naturaleza (STC 239/2002, de 11 de diciembre*°®).

Pero, aunque desde el punto de vista del Derecho interno no cabe
duda de que, conforme al articulo 148.1.20 CE las prestaciones dis-
pensadas por las CC.AA. se han de calificar de Asistencia Social, la
solucién a nivel comunitario ha cambiado radicalmente tras la en-
trada en vigor del Reglamento 883/2004 puesto que tras su inclusion
en su Anexo X han pasado a ser calificadas como prestaciones espe-
ciales no contributivas de Seguridad Social.

Es decir, a efectos comunitarios, el régimen juridico aplicable a las
prestaciones espafiolas de Seguridad Social no contributivas es idén-

407 José Maria Alonso Seco; y Bernardo Gonzalo Gonzdlez; La Asistencia Social y
los Servicios Sociales en Espana. Boletin Oficial del Estado. Madrid. 2000; p.119.

En el mismo sentido, Luis Hurtado Gonzélez;“Asistencia Social y Seguridad Social:
Sus Fronteras Actuales”. Actualidad Laboral 1993-2; mag.461:“las nuevas presta-
ciones de Asistencia Social -que son los salarios sociales instaurados por deter-
minadas CC.AA- se configuran como Derechos subjetivos perfectos”.

408 Eva Sdenz Royo;“Prestaciones No Contributivas y Comunidades Auténomas.
Un comentario Critico ala STC 239/2002, de 11 de diciembre”. Revista Estudios
Politicos n° 124/2004; pp.265-276.
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tico al aplicable a las prestaciones de Asistencia Social de las CC.AA
que complementan a las anteriores.

Y, consecuentemente, la aplicacion del Reglamento 883/2004 a las
prestaciones asistenciales de las CC.AA supone que les son de aplica-
cién el principio de igualdad de trato (articulo 4 Reglamento 883/2004).
Por tanto, no podréan ser denegadas a los ciudadanos comunitarios o na-
cionales de un Estado miembro o donde el Derecho comunitario resulte
aplicable (Espacio Econémico Europeo y Suiza) por el mero hecho de no
ostentar la nacionalidad espafiola. Asimismo, puesto que, como ya se ha
indicado, el Reglamento 883/2004 consagra que para el reconocimiento
de las prestaciones especiales no contributivas rige el principio de tota-
lizacién sin prorrateo, cuando las CC.AA. supediten el reconocimiento
de la prestacion asistencial al cumplimiento de periodos previos de resi-
dencia, los periodos de residencia acreditados en cualquier otro Estado
miembro o en el que el Derecho comunitario resulte aplicable se habra
de computar como cumplido en el territorio de la CC.AA.

Y todo ello sin perjuicio de que, al margen de las prestaciones asis-
tenciales notificadas en el Anexo X, pudiera defenderse que, en gene-
ral, las prestaciones asistenciales de las CC.AA. —complementen o no
prestaciones estatales- han de calificarse como prestaciones especiales
en metalico no contributivas al amparo del articulo 70 del Reglamento
883/2004 y, en tanto que no notificadas en el Anexo X, exportables.

B.Criticaalanuevaregulacién comunitariadelas prestaciones
especiales no contributivas
1. Una ;nueva? definicion

Las diferencias entre la redaccién del articulo 4.2 bis del Regla-
mento 1408/71 -en su redaccidén dada por el Reglamento 647/2005%°-

409 La STJCE de 18.10.2007, -299/05, (Comisi6én de las Comunidades Europeas contra
Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea), declaré no ajustada a Dere-
cho la calificacion de prestacion especial no contributiva de determinadas presta-
ciones notificadas como tal por Finlandia Suecia y Reino Unido. Esta sentencia es
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y el nuevo articulo 70 del Reglamento 883/2004 son practicamente
inexistentes.

Ninguna aportacién novedosa realiza el articulo 70 cuando predi-
ca como nota caracteristica de las prestaciones especiales en metali-
co no contributivas el hecho de que “presenten caracteristicas tanto
de legislaciéon de Seguridad Social como de Asistencia Social”. Y es
que, como LANGER afirma*°, ya de las prestaciones incluidas en el
Anexo II bis del Reglamento 1408/71 se habia destacado que combi-
naban elementos de Seguridad Social y Asistencia Social.

En todo caso, hay algo que no ha cambiado en absoluto y es que
para que las prestaciones especiales merezcan tal calificativo y por
tanto, no sean exportables, es imprescindibles que sean notificadas
en un especifico Anexo (en el Reglamento 1408/71 era el Anexo II bis
y ahora en el Reglamento 883/2004 es el Anexo X).

Consecuentemente, lo relevante no es tanto la definicién en si,
sino la inclusion de la prestacion en el Anexo, puesto que aunque una
prestacion pudiera ser calificada como prestacién especial en meté-
lico no contributiva conforme a la nueva definicién contenida en el
articulo 70 del Reglamento 883/2004, si no figura en el Anexo X, serda
exportable a otros Estados donde sea aplicable el citado Reglamento.

2. Las vias de financiacion

Resulta controvertido que la “piedra angular” para calificar a las
prestaciones especiales en metdlico como no contributivas sea el he-

de gran interés por cuanto que analiza la tltima redaccién dada al articulo 4.2 bis
del derogado Reglamento 1408/71 que es sustancialmente idéntica a la vigente en el
articulo 70 del Reglamento 883/2004. Cfr. C.Sdnchez-Rodas Navarro;”"Novedades
en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre
el Reglamento 1408/71” en: VV.AA; El Reglamento Comunitario 1408/71. Nuevas
Cuestiones. Viejos Problemas. Laborum. Murcia. 2008; pp.45-48.

410 Rose Langer; “The Proposal for Simplified Co-ordination of Social Security in
the EU” en: Rose Langer y Maija Sakslin; Co-Ordinating Work-Based and Re-
sidence-Based Social Security. Publications of the Faculty of Law. University of
Helsinki. 2004; p.226.
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cho de que se financien mediante “la tributacién obligatoria destina-
da a cubrir el gasto publico general”.

Es cierto que tradicionalmente se ha pretendido definir a las
prestaciones no contributivas por contraposicién a las prestaciones
contributivas** atendiendo, primordialmente, a su forma de finan-
ciacién. Asi, se ha venido considerando que prestaciones contribu-
tivas “serfan aquellas que se nutren y a las que se accede en funcién
de cotizaciones directas o indirectas (de sus empresarios) de los
beneficiarios o asegurados, mientras que las no contributivas se ca-
racterizarian por financiarse mediante recursos procedentes de los
presupuestos publicos y su obtencion no se condiciona a exigencias
previas de afiliacion y cotizacion” +2.

Pero, se ha de resaltar cdmo la doctrina es coincidente a la hora
de reconocer a la cotizacién naturaleza tributaria, tesis de la que se
hace eco el Tribunal Constitucional*s; si bien existen discrepancias
respecto a la concreta categoria en la que la cotizacién se incluya.

3. La “cobertura adicional, sustituria o auxiliar de los riesgos
cubiertos por las ramas de Seguridad Social”

A tenor del articulo 70 del Reglamento 883/2004 otro de los rasgos
configuradores de las prestaciones especiales en metdlico no contri-

411 Una definicién “negativa” es la que contiene el Convenio 157 de la OIT (1982) ratifi-
cado por Espaiia, en cuyo articulo 1.letra n) se establece que “la expresién de carac-
ter no contributivo se aplica a las prestaciones cuya concesién no depende ni de una
participacion financiera directa de las personas protegidas o de su empleador, ni
del cumplimiento de un periodo de actividad profesional, asi como a los regimenes
que conceden exclusivamente tales prestaciones”. Pero en rigor, lo extenso de la
definicion hace que resulte de escasa utilidad a la hora de deslindar las prestaciones
no contributivas de Seguridad Social frente a las de Asistencia Social.

412 Santiago Gonzdlez Ortega;“Prestaciones No Contributivas de Seguridad Social”
en: Antonio Ojeda Avilés (Coord.); X Jornadas Universitarias Andaluzas de De-
recho del Trabajo y Relaciones Laborales. Trotta. Madrid. 1992; p.200.

413 STC 39/1992, de 30 de marzo:“es innegable que el sistema de proteccién social se
ha ido separando progresivamente del esquema contributivo y acercindose de
forma cada vez mds proxima al concepto de tributacion”.
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butivas es que han de tener por objeto proporcionar “cobertura adi-
cional, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las ramas
de seguridad social mencionadas en el apartado 1 del articulo”.

Tampoco esto constituye novedad resaltable, puesto que ya el ar-
ticulo 4.2 bis, parrafo a) del Reglamento 1408/71 aludia a la necesaria
vinculacién entre la prestacion especial no contributiva y las contin-
gencias enumeradas en su articulo 4.1.

En todo caso, y por lo que respecta a las prestaciones no contri-
butivas de Seguridad Social espafolas, cuya naturaleza juridica es,
indubitadamente, la de prestaciones de Seguridad Social, es mas que
dudoso que se pueda afirmar que su objetivo sea el de dar “cobertura
adicional, sustitutoria o auxiliar”.

Y ello porque, como se afirmaba en la Memoria del Proyecto de
Ley de Pensiones No Contributivas*4, “las pensiones no contributi-
vas se configuran, no tanto como unas pensiones distintas de las de
naturaleza contributiva, ya existentes en el dmbito de la Seguridad
Social, cuando de una modalidad —la no contributiva- de una tinica
pension; del mismo modo a como ahora se conciben en la Ley como
Unicas las pensiones contributivas de jubilacién...pero después se di-
versifican (en sus cuantias, requisitos, caracteres....), segiin cual sea
el colectivo profesional que accede a ellas”.

Consecuentemente, las pensiones contributivas y no contributi-
vas espafolas son “dos caras de una misma moneda”, por lo que se
complementan reciprocamente.

4. ;Simplificacion?

Por lo que respecta a las prestaciones no contributivas en general,
y a las prestaciones especiales no contributivas en particular, el Re-
glamento 883/2004 no parece haber respondido a las expectativas en

414 Secretarfa General del Congreso de los Diputados; Prestaciones No Contribu-
tivas. Documentacién preparada para la tramitacién del Proyecto de Ley por la
que se establecen en la Seguridad Social Prestaciones No Contributivas. BOCG
Congreso. Serie A n° 1 de 22.12.1989. Documentacién Espaiiola n° 79. Enero 1990.
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cuanto a la pretendida “simplificacién” de la normativa comunitaria
sobre coordinacién de regimenes de Seguridad Social.

Y ello porque en su articulado subsisten referencias a las presta-
ciones no contributivas, especiales en metalico no contributivas y de
Asistencia Social, sin que aparezcan nitidamente trazadas las fron-
teras entre las mismas cuando, por el contrario, los efectos juridicos
de su calificacion a efectos comunitarios varian sustancialmente de
una modalidad a otra.

IV. Las prestaciones especiales no contributivas como
ventajas sociales

La nocién de ventaja social no estd consagrada en el Reglamento
883/2004 sino en el articulo 7 del Reglamento 1612/68.

Se trata de un concepto juridico indeterminado cuyos perfiles han
sido definidos por la jurisprudencia comunitaria que ha invocado esta
nocion en las mds diversas situaciones incluyendo bajo esa ribrica todas
las ventajas que, vinculadas o no a un contrato de trabajo se reconocen
generalmente a los trabajadores nacionales por razén, principalmente,
de su condicién de trabajadores o por el mero hecho de que tienen su
residencia habitual en territorio nacional, por lo que su extensién a los
trabajadores migrantes permite facilitar su derecho a la libre circulacién.

Por aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta
factible que una prestaciéon que no puede ser abonada en el extran-
jero por haber sido calificada a nivel comunitario como prestaciéon
especial no contributiva sea, no obstante, “exportada” como ventaja
social para el trabajador incluido en el &mbito de aplicacién personal
del Reglamento 1612/68.

Tal ocurrié en las dos sentencias Frascogna** en las que respecto
a una ciudadana italiana que residia en Francia con su hijo -tam-

415 STJCE de 6.6.1985, -157/84, (Frascogna) Rec.; p.1739; y de 9.7.1987, - 256/86, (Fras-
cogna) Rec; p.3431. Ambas versan sobre el subsidio de vejez regulado por Ley
francesa n° 52-799 de 10.7.1952 (JORF de 11.7.1952, p.6939).
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bién italiano el cual ejercia su actividad como trabajador por cuenta
ajena en Francia- se calificd la concesién de un subsidio especial de
vejez previsto por la legislacién francesa como “ventaja social” a los
efectos del articulo 7.2 del Reglamento 1612/68. Subisidio que fue no-
tificado por Francia como prestaciéon especial no contributiva a los
efectos del Anexo II bis del Reglamento 1408/71.

A similar conclusién llega la STJCE de 11.9.2007, - 287/05, (Hendrix)
Rec.; p. I-6909 en la que por un lado el Tribunal califica como pres-
tacion especial no contributiva a la prestaciéon holandesa reclamada
-destinada a proteger a jovenes discapacitados*®- y, por tato, no expor-
table. Pero, por otro lado, el Tribunal reconoce el derecho a cobrarla en
Bélgica donde el trabajador ha trasladado su residencia conceptuando-
la como ventaja social al amparo del Reglamento 1612/68+.

V. El derecho originario como fundamento para la
exportacion de prestaciones no contributivas

Con la STJCE de 26.10.206, -192/05 (Tas-Hagen y R.A. Tas) Rec.;
p.I-5763 se ha iniciado una revulsiva linea jurisprudencial que puede
arrojar sorprendentes resultados respecto a la exportaciéon de pres-
taciones no contributivas.

Este litigio se suscité como consecuencia de la negativa de las au-
toridades holandesas a abonar a los recurrentes una prestacion des-
tinada a las victimas civiles de guerra en base a que no residian en
dicho Estado. Estos no invocan el Reglamento 1408/71, puesto que
expresamente su articulo 4.4 excluye de su ambito de aplicaciéon ma-
terial a las prestaciones a favor de las victimas de guerra. Tampoco

416 Sobre el cardcter de prestacion especial no contributiva de dicha prestacién el
TJCE ya se pronunci6 en su sentencia de 6.7.2006, -154/05, (Kersbergen-Lap y
Dams-Schipper) Rec. p. I-624.

417 Un comentario a dicha sentencia en: C.Sdnchez-Rodas Navarro;”Novedades en
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sobre el
Reglamento 1408/71”. Op. cit.; pp.48-53.
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el Reglamento 1612/68, ya que no consta que los litigantes hubieran
ejercido actividad por cuenta ajena alguna en otro Estado miembro.

Los recurrentes fundan su pretension exclusivamente en el arti-
culo 18. 1 del Tratado de la CE —actual articulo 21.1 del Tratado de
Funcionamiento de la UE- que reconoce a todo ciudadano de la UE
el derecho a circular y residir libremente en el territorio de un Estado
miembro distinto de aquél cuya nacionalidad se ostenta, con suje-
cién a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en
las disposiciones adoptadas para su aplicacién”.

Argumento que hace suyo el Tribunal de Justicia que afirma que
una normativa nacional que resulta desfavorable para determinados
nacionales por el mero hecho de haber ejercitado su libertad de circu-
lar y residir en otro Estado miembro constituye una restriccion a las
libertades que el articulo 18.1 del Tratado CE reconoce todo ciudada-
no de la Unién. No considerando el TJCE que el requisito de exigir la
residencia en el territorio que reconoce la prestacion sea proporcional
ni que se base en consideraciones objetivas de interés general.

Andlogos razonamientos juridicos se repiten en asunto Nerkows-
ka*®. A la recurrente, de nacionalidad polaca, le fue denegada una
pensién de invalidez concedida a las victimas civiles de la guerra o
de la represion por no residir en Polonia.

Ante el Tribunal de Justicia no se invocan ni el Reglamento
1408/71 ni el Reglamento 1612/68, puesto que no son de aplicacion al
caso, sino el articulo 18.1 del Tratado de la CE —actual articulo 21.1
del Tratado de Funcionamiento de la UE-.

Y, nuevamente, el Tribunal vuelve a interpretar que una normati-
va nacional que resulta desfavorable para determinados nacionales
por el mero hecho de haber ejercitado su libertad de circular y residir
en otro Estado miembro constituye una restriccion a las libertades
que el articulo 18.1 reconoce a todo ciudadano de la UE.

A la luz de estas sentencias parece plausible invocar directamente
el articulo 21.1. del Tratado de Funcionamiento de la UE para recla-

418 STJCE de 22.5.2008, -499/06, (Nekowska) Rec.; p. I-3993.
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La coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social

mar la exportacién de una prestacién no contributiva al margen de la
farragosa y restrictiva regulacién al respecto contenida en los Regla-
mentos de coordinacién de regimenes de Seguridad Social.
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