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RESUMEN

Aunque la asistencia social esta expresamenteidadaiiel Reglamento 883/2004 sobre
coordinacion de los sistemas de seguridad socidbgi&stados miembros, la propia

norma regula unas prestaciones econdmicas quesipanaturaleza, participan de

caracteres tanto de asistencia social como deidadwocial. Respecto de las mismas,
el principio de igualdad de trato y no discrimirgacipor razén de la nacionalidad va a
encontrar serias matizaciones o restricciones embit@cion con los requisitos para

disfrutar del derecho de residencia en otro Estagonbro que contempla la Directiva

2008/34, en especial cuando se trata de ciudadgnessin estar realizando una

actividad por cuenta ajena mantienen el estatutoatb@jadores, o que son Unicamente
demandantes de empleo, incluso cuando pierderc@sdicion.

PALABRAS CLAVES: Libre circulacion de trabajadorederecho de residencia,
demandante de empleo, igualdad de trato y no disw@cion por razon de la
nacionalidad, asistencia social.

ABSTRACT

Although social assistance is specifically excludédRegulation (EC) No 883/2004 on
the coordination of social security systems, howaveegulates cash benefits which
have characteristics both of the social security @insocial assistance. Related to those
benefits, the requirements to gain the right ofdessce in a different Member State
according Directive 2004/38, will restrict the pmiple of equal treatment and non-
discrimination on grounds of nationality. This happ especially for those citizens who
retain the status of worker despite not being wiarker those who are only job seekers
even if they lose this status.

KEY WORDS: Freedom of movement of workers, right residence, job seeker,
principle of equal treatment and non-discriminatmm grounds of nationality, social
assistance.
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|. PRESTACIONES ESPECIALES EN METALICO NO CONTRIBU/AS

El ambito material del Reglamento 883/2004 sobrerdinacion de los sistemas de
seguridad social, que sustituye al anterior Reghamel408/71, comprende toda

legislacion relativa a las ramas de seguridad kogl@cionadas con las prestaciones de
enfermedad, maternidad y paternidad asimiladasyalidez, vejez, supervivencia,

prestaciones de accidentes laborales y de enfednguafesional, desempleo,

prejubilacion y prestaciones familiares (articuld)3 excluyendo expresamente la
asistencia social.

Sin embargo, el propio Reglamento regula unas tacemes econdmicas especiales no
contributivas” que “presentan caracteristicas tatgdegislacion de seguridad social a
que se refiere al apartado 1 del articulo 3 comoasistencia social” (art. 70.1
Reglamento 883/2004).Por su parte, el Reglament47/22, que modifico el
Reglamento 1408/71, indicaba que “determinadastgmieses contempladas en las
legislaciones nacionales pueden pertenecer sinealtdente a la seguridad social y a la
asistencia social, debido a su ambito de aplicageyaonal, sus objetivos y sus normas
de desarrollo”; la semejanza con la asistenciaaksei evidencia “en la medida en que
la necesidad constituye un criterio esencial deagbn y las condiciones de concesion
prescinden de cualquier requisito relativo a lanadacion de periodos de actividad
profesional o de cotizacion (...) Por otras carastieds se aproximan a la seguridad
social, en la medida que no hay poder discrecienal procedimiento por el cual se
conceden (...) y porque confieren a sus beneficiaupna posicion juridicamente
definida”.

Historicamente la asistencia social se ha congidetana técnica enmarcable en el
ambito mas amplio de la seguridad social, que pdetéa eliminacion de la necesidad
cuando el ciudadano con sus propios medios no maellevar las circunstancias que
le acaecert” situaciones identificadas por los siguientes assda insuficiencia de
recursos en el asistido, la atencién de las nesdssdbasicas, no ya la mera indigencia;
caracter residual y complementario de los segurosiales; gratuidad de las
prestaciones; financiacion con cargo a los pressipaayenerales del Estado y caracter
voluntario para el asistido No obstante, la asistencia social ha experimentad
proceso de evolucién no ajeno a la progresiva sikiendel ambito de la seguridad
sociaf. En esta misma linea algin adker utilizado los siguientes criterios para
identificar los sistemas de asistencia social: @)basa exclusivamente sobre la

Martin Mateo, R.“Sobre el concepto de asistencia social” en: AAMRtoblemas Fundamentales de
Beneficencia y Asistencia Social. Ministerio de @wotacion. Coleccion Estudios 10. Madrid. 1967; p.
66.

“Martin Mateo, R. “Sobre el concepto de asistenoiza’. Op. cit., pp. 64 y 65; Rubio Nombela G.,
“Caridad, beneficencia y asistencia social” en: ¥YWA.; Problemas Fundamentales de Beneficencia y
Asistencia Social. Ministerio de Gobernacion. Coiéc Estudios 10. Madrid. 1967.

3Un estudio interesante sobre los origenes de fosinés “seguridad social” y “asistencia social”, la
diferente consideracion de la asistencia sociatleentorno internacional e interno de cada paisny,
general, el debate doctrinal en torno a ambas nesjocse encuentra en Sanchez-Rodas Navarro, C.; La
Aplicacion del Derecho Comunitario a las PrestagsoBspeciales No Contributivas. Comares. Granada.
1997, p. 104 y ss.

“Bieback, K.J.La Discrimination Indirecte Fondee Sur le Sexe darBroit Social des Etats Membres
des CE au Regard de la Directive (CE) 79/7.ComiEidropea. Febrero 1996, p. 20.
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necesidad individual de ayuda o asistencia; bxmio de acceso general para todos, no
limitado so6lo a las personas que hayan desarrolladoactividad profesional; ¢) no se
otorga en funcién de riesgos particulares, exceptiécha de la indigencia; d) es
normalmente financiada via impuestos, y e€) presemtzaracter subsidiario respecto de
otras prestaciones. No obstante, la distincioneetdsistencia social” y “seguridad
social” no esta exenta de relativismo pues ambggipan de caracteres comunes en
orden a atender necesidades sociales para loacwakes, llevan a cabo una labor de
interrelacién de sus funciortes

En el &mbito del Derecho Comunitario, el Tribunal &lusticia ha precisado que la
naturaleza real de cada prestacion se determintorome al Derecho comunitario,
siendo irrelevante lo que al respecto indique aualg ordenamiento juridico
nacionaf.La nocién de “asistencia social” tiene contenidalgance comunitarios, de
modo que la identificacion de una prestacion comadistencia social dependera de los
elementos constitutivos de la prestacion en si kadi@alidad que persigue, pero no de
la manera en que sea calificada—de seguridad socdd asistencia social- por la
legislacién del Estado miemBr® de la naturaleza contributiva o no contributieala
prestacion, o incluso de la entidad encargada decsunocimiento y gestion.

Ninguno de estos criterios es determinante paraaginar una prestaciéon en el ambito
de la seguridad social o de la asistencia socai.t6do, es probable que el criterio mas
seguro para diferenciar si una prestacion es derideg social o de asistencia social es
el de la posicion del beneficiario de la misma oomie a la legislacion del Estado

miembro de residencia: si existe una categoria desopas normativamente

predeterminada cuyo derecho subjetivo a la préstaderiva de su condicion de

afiliado al sistema de seguridad social, estamtes @ma prestacion de seguridad social.
Pero si la cobertura de la situacion de necesidggerdle de la comprobacion

indivi?ualizada y discrecional del riesgo protegidm prestacion seria de asistencia
sociaf.

El art. 70 del Reglamento 883/2004, como se indidéfine las denominadas
“prestaciones especiales en metalico no contriastiwfreciendo un régimen juridico
muy definido que deja escaso margen a la dudapnetativa. Conviene aclarar
previamente que el objetivo de este precepto raewsminar los requisitos materiales
para que exista el derecho a estas prestacionesales competencia de cada Estado

®La doctrina cientifica ha tratado de deslindar asnieciones. Véase al respecto: Rodriguez Pifiero, M.
La Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes® Comunidades Europeas. IELSS. Madrid. 1981;
Pérez Del Rio, T.;"El Concepto de Prestaciones disténcia Social establecido por la Corte de las
Comunidades Europeas y la Normativa Espafiola”.dkevindaluza de Trabajo y Bienestar Social, Junta
de Andalucia n°® 7/1986, pp. 77 y ss; Alarcon CarhdR.M.; “La integracion de los servicios sociajes

la asistencia social en la seguridad social’. Revdsdaluza de Trabajo y Bienestar Social n°® 7/1986

9 y ss.; Sanchez-Rodas Navarro, C., “Las Prestasidio Contributivas y el Reglamento 883/2004".
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos So@aie 64/2006, p. 116.

®Asunto Fossi, 79/76, sentencia de 31 de marzo @&; Esunto Guillard, 9/78, sentencia de 6 de jdéio
1978; asunto Toia, 237/78, sentencia de 12 de ¢ai®979.

"Asunto Hughes, C-78/91, sentencia de 16 de juliba$2.

8Asunto Frilli, 1/72, sentencia de 22 de junio d&2.9
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miembro del mismo modo que lo es definir el alcaseda cobertura social de este tipo
de prestacionés

La naturaleza hibrida de las “prestaciones esmeceth metélico no contributivas “se
proyecta en su alcance personal, objetivos y cawrdis para su concesion. La
condicion asistencial se evidencia, principalmenteel proposito de garantizar unos
ingresos minimos de subsistencia conforme al megehomico social del pais miembro
de que se trate, en tanto que el caracter de dagusocial deriva del objeto finalista
consistente en ofrecer una proteccion adicionahptementaria o sustitutoria de los
riesgos cubiertos por las ramas de seguridad social componen el campo de
aplicacion material del propio Reglamento. Refodzasu naturaleza “no contributiva”,
su reconocimiento y concesion no se hacen depeledeontribuciones o cotizaciones
previas del beneficiario, procediendo la finandacide estas prestaciones de los
presupuestos generales de cada pais. Pero est® @iemento dificiimente puede
utilizarse para delimitar cual es la naturalezéad@estacion. Las tendencias actuales de
los sistemas de proteccion social en orden a stersalizacion, es decir, la atencién
globalizada de todos los ciudadanos y la finanérapiiblica progresiva a través de los
presupuestos generales vierten nuevas dificultadesl| intento de deslindar ambos
conceptos: seguridad social y asistencia social.

Como colofén, cada Estado miembro ha identificatgie propio sistema de seguridad
social las prestaciones “especiales y no contubsti que participan de los rasgos
mencionados, habiendo quedado incluidas en el Anexdel propio Reglamento
883/2004 como un numerus clauSukabria que entender que, a los efectos del mismo,
fuera de este listado no hay prestaciones quenessja consideracibh

Algunos ejemplos de este tipo de prestaciones itEntsatados por la jurisprudencia
comunitaria. Asi, el “suplemento compensatorio”,cqgegun la legislacion austriaca, se
concede a los beneficiarios de una pension de v&jezaso de que su cuantia-mas otros
posibles ingresos que tenga el interesado- no esopen determinado importe de
referencia (legalmente establecido) y siempre gogan la residencia legal en Austria.
Este derecho de residencia estd supeditado a ocmotaun seguro de enfermedad y
recursos suficientes, de tal manera que a priorneuesite solicitar prestaciones de
asistencia social ni un suplemento compensatosaldeir, al exigir la residencia legal
vinculada a no tener necesidad de una prestacitiperssatoria o de asistencia social,
la norma nacional parte de que el beneficiario sk prestaciéon cuenta con recursos
suficientes. La prestacion compensatoria es pajaranein nivel minimo de rentas que,
no obstante, permite al individuo subvenir a suesiglades; si es inferior a ese nivel,

®Asunto Dano, C-333/13, sentencia de 11 de noviendi2014.

%Espafia, por ejemplo, ha incluido en el Anexo X uisidio de garantia de ingresos minimos (Ley
13/1982, de 7 abril), las prestaciones en metd@l&asistencia a personas de avanzada edad e asvalid
incapacitados para el trabajo (Real Decreto 2681/19e 24 de julio), el subsidio de movilidad y
compensacion por gastos de transporte (Ley 13/18827 abril), las pensiones no contributivas de
invalidez y jubilacion (art. 42.1 del Real Decrdtegislativo 8/2015 por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Socidsyprestaciones que complementan las anteriores
pensiones, segun disponen las legislaciones deolasinidades Auténomas.

YEn este sentido, Sanchez-Rodas Navarro, C., “Last&iones No Contributivas y el Reglamento
883/2004".0p. cit., p. 124.
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se entiende que no puede tener la residenciapegalie carece de recursos suficientes,
en cuyo caso seria una carga para la asistendia getpais’.

En la legislacion alemana las “prestaciones delrsedpasico para demandantes de
empleo” fueron identificadas con las “prestacionespeciales en metalico no
contributivas” del art. 70.2 del Reglamento 8832@drque tratan de garantizar la
subsistencia a personas que no pueden subveltar &elfinancian mediante impuestos,
no tienen caracter contributivo y, ademas, est@anesamente mencionadas en el Anexo
X del propio Reglamentd Un Gltimo ejemplo, en este caso de la legislabidi@nica,

es el “complemento de ingresos” que se otorga tintdis categorias de personas en
funcién de los recursos de que dispongan, siendo de los requisitos para su
concesion que los ingresos del beneficiario no reupeel importe aplicable
establecidd'.

Cuestion importante es si estas “prestaciones iedge@n metalico no contributivas”,
gue en parte son de asistencia social, encuenti@spondencia con las referencias a la
“asistencia social” que figuran en la Directiva 2(8B relativa a la libre circulacion y
residencia en el territorio de los Estados miembEsta norma persigue precisar las
condiciones de ejercicio del derecho de residepaia evitar que el ciudadano que no
dispone de recursos suficientes se convierta ercarga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida. La mencién a la “asigtesocial” en la Directiva hay que
entenderla comprensiva de las prestaciones def@2. del Reglamento 883/2004 en
atencion al objetivo mencionado, indicando el TJX#Eeste contexto, que el concepto
de asistencia social se refiere “a todos los reggmede ayudas establecidos por
autoridades publicas (...) a los que recurre un iddv que no dispone de recursos
suficientes para sus necesidades basicas y lass aeiémbros de su familia y que, por
ello, puede convertirse, durante su estancia, ancarga para las finanzas publicas del
Estado miembro de acogida, que pueda tener conszasgara el nivel global de la
ayuda que puede conceder dicho EstiddRecientemente, sin ambages, el TIUE ha
sefialado que las “«prestaciones especiales enicoaté contributivas», en el sentido
del articulo 70, apartado 2, del Reglamento n°ZBE8!, (...) constituyen asimismo una
«prestacion de asistencia sociaf»”

La singular naturaleza mixta de las prestaciongsladas en el art. 70 justifica que se
les apliquen un sistema de coordinacion difereetdrd del previsto en el Reglamento
883/2004, teniendo en cuenta las caracteristicgigs de las mismas para ofrecer una
proteccion adecuada a los trabajadores y sus &mmilista peculiar posicion tiene,
incluso, reflejo en el modo en que se aplican eolacesién de estas prestaciones los
principios basicos que rigen la coordinacion dedstemas nacionales de seguridad
social de los Estados miembros. Constituyen, emcéesesstos principios:

2Asunto Brey, C-140/12, sentencia de 19 de septiemer2013.
3Asunto Alimanovic, C-67/14, sentencia de 15 deisegiire de 2015.
YAsunto Saint Prix, C -507/12, sentencia de 19 d®jde 2014.
*Asunto Brey, citado.

BAsunto Garcia Nieto, C-299/2014, sentencia de 2fgliero de 2016.
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En primer lugar, el principio de exportabilidad glestaciones. Este principio regulado
en el art. 7 Reglamento 883/2004 no se aplica ‘glastaciones especiales en metalico
no contributivas” ex. art. 70.3 del Reglamento,ndedo que el beneficiario de una
prestacion de este tipo no podria percibirla e cks residir en un Estado miembro
diferente al que compete su concesion y cuya ueghih deudora la abona. Reforzando
este aspecto, el apartado 4 del art. 70 sefalaatpse prestaciones “Unicamente seran
facilitadas en el Estado miembro en el que lasop@ass interesadas residan”. Segun el
TJUE, lo caracteristico en este caso es “la imfatd de exportar “prestaciones
especiales en metélico no contributivas” a camleidadigualdad de trato en el Estado
de residencid’. Estimamos que la inviabilidad en la aplicaciérl gencipio de
exportabilidad a este tipo de prestaciones probabiée hoy encuentra justificacion en
razones de tipo presupuestario, condicionamient® @pmparten todos los Estados
miembros, pero que indudablemente esta excepcidta exctualidad constituye un
auténtico reto de futuro en la progresiva coordmade sistemas de seguridad sdéial

En segundo lugar, el principio de totalizacion derigdos computables (art. 6

Reglamento 883/2004) resulta igualmente inaplicgiae razones obvias, en lo relativo
a la cobertura de periodos de seguro o de empémtivadad profesional; en cambio si

es posible la totalizacion de periodos de residecbiertos en el territorio de cualquier
otro Estado miembro y sin discriminacion basadkeracionalidad, debiendo estar a la
particular regulacion de la prestacion en cada.caso

En tercer lugar, el principio de una unica legiglacaplicable (arts. 11 y ss del
Reglamento 883/2004) que, respecto de las prestxiespeciales que analizamos se
simplifica hasta el punto que la legislacion dektaBs miembro donde resida el
beneficiario es la Unica aplicable sin mas conaitlenes. Como ha sefialado el TJUE,
el art. 70.4 del Reglamento 883/2004 establece“nmana de conflicto” cuyo objeto
consiste en determinar, en el caso de estas pmsacespeciales, la legislacion
aplicable y la institucion a cargo de su abonofihalidad de este precepto es doble: de
un lado evitar la aplicacion simultdnea de variegislaciones nacionales con las
complicaciones que ello conlleva y, de otro ladopedir que las personas incluidas en
el &mbito de aplicacion del Reglamento se vearagas de proteccion en materia de
seguridad social, a falta de una legislacién aplea

Finalmente, el principio de igualdad de trato y discriminacion por razon de la
nacionalidad (art. 4 Reglamento 883/2004) - erudlidel cual se aplican los beneficios
y obligaciones de la legislacion del Estado miemdbitos ciudadanos comunitarios en
las mismas condiciones que a los propios nacionatambién encontraria precisiones,
incluso excepciones, ligadas al derecho de resagrel mantenimiento del estatuto de
trabajador, aspecto que se analizara con postiabri

YAsunto Dano, citado.

%1 a supresién del principio de exportabilidad de larestaciones” ha sido calificada como “serio
obstaculo que impide el disfrute del derecho astgbeestaciones”. Fernandez Orrico, Fila
Coordinacion de las Prestaciones Especiales NoriBotivas en los Diversos Estados Miembros de la
Union, Antes y Después del Reglamento (CE) 883/2@@429 de Abril”. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales n° 64/ 2006, p. 48.

*Asunto Brey, citado.
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Il. LIBRE CIRCULACION Y DERECHO DE RESIDENCIA

“La Union establecera a sus ciudadanos un espaciibettad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores en el que esté garantizadlarka circulacion de personas”(art. 3.2).
Bajo estos términos, el Tratado de la Union Euromeanoce el derecho a la libre
circulacion de los ciudadanos por el territoridateEstados miembros, como una de las
libertades fundamentales sobre la que se asientmilan, respecto dela que rige el
principio de prohibicion de discriminacion por razie la nacionalidad (art. 18 Tratado
de Funcionamiento UE), siendo reconocido ademddezecho de todo ciudadano a
circular y residir libremente en el territorio des|Estados miembros, con sujecion a las
limitaciones y condiciones previstas en los Trasagaen las disposiciones adoptadas
para su aplicacion” (art. 21 TFUE).

El derecho de libre circulacion cobra especial ifitation cuando el ciudadano de la
Union tiene, ademas, la condicion de trabajadatamdose de un derecho subjetivo que
el beneficiario del mismo tiene frente a los desgstos del Derecho comunitario, sean
las propias Instituciones, los Estados miembrosctuso entes o personas privadas
Como ha sefalado el TJUE, la libre circulaciénatettabajadores implica el derecho
de los nacionales de los Estados miembros a dartibi@amente por el territorio de los
demas Estados miembros y a residir en ellos cetobp buscar empl€o

Esta libertad de circulacién se proyecta en dosgsladistintos pero necesariamente
interrelacionados: uno estrictamente laboral y otmeexo con la seguridad social.

En el primero, se pretende garantizar la libreut@ion de trabajadores aboliendo toda
discriminacion por razén de la nacionalidad entre frabajadores de los Estados
miembros en lo que se refiere, en sentido amgliemleo, la retribucion y las demas
condiciones de trabajo (art. 45.2 TFUE), aspectsadollados puntualmente en el
Reglamento 492/2011.

En el segundo, respetando la subsistencia de regémecionales de seguridad social
distintos y con el proposito de garantizar el nigptimo de coordinacién entre los

mismos, se persigue evitar que las normas naeism seguridad social supongan un
obstaculo o impedimento a la libre circulacion de trabajadores migrantes y sus
familiares, de modo que se trata de estableceagegbre acumulacion de periodos
computables para acceso y mantenimiento del der@grestaciones, o calculo de las
mismas, asi como respecto del abono de ciertatapi@mses para los residentes en los
territorios de los Estados miembros (art. 48 TFUfBgteria pormenorizada en el

Reglamento 883/2004 sobre coordinacion de lossagale Seguridad Social.

Para que la libertad de circulacion de trabajadeess efectiva y plena es preciso
reconocer a sus titulares el derecho de residemciano de los Estados miembros para
ejercer en él un empleo y, en su caso, ejercimrderechos correspondientes en el
marco de la seguridad social. ElI derecho de residess un derecho accesorio 0
adjetivo que no forma parte del contenido esert®ala libre circulacién pero que, en
determinadas circunstancias, puede condicionabésatdd de circulacion. La Directiva
2004/38 constituye en esta materia la norma deemd& que pretende facilitar y

“En este sentido, L6pez Garrido, D.; Libertades Botinas y Derechos Fundamentales en el Sistema
Comunitario Europeo. Tecnos. Madrid. 1986, p. 41.

ZLasunto Antonissen, C-292/89, sentencia de 26 defelzie 1991.
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reforzar el ejercicio del derecho fundamental deciodadanos de la Unidon y miembros
de sus familias a circular y residir librementeskterritorio de los Estados miembros.

Lejos de existir un reconocimiento abierto e ingoiahado a estos efectos, la Directiva
2004/38 regula el derecho de residencia en el &stadmbro de acogida de forma
diferente, segun se trate de un ciudadano de lanumitenga, ademas, la condicion de
trabajador, gozando éste en una valoracion de etngle un trato mas favorable.

En su dinamica legal, durante el primer periodaegstdencia-cuya duracion alcanza
taxativamente hasta tres meses-, se exige cont@apievio al ciudadano disponer de
un documento de identidad o pasaporte validos@drtDirectiva 2004/38), gozando del

derecho de residencia en tanto no suponga una e&cgaiva para la asistencia social
del Estado miembro de acogida (art. 14.1 Direc2@84/38). En este sentido, ha
sefialado el TJUE que seria contrario al objetivéad@irectiva, consistente en “evitar

gue se convierta en una carga para la asistendi sel Estado miembro de acogida”,

admitir que personas que no disfrutan del dereahagedidencia segun esta norma
puedan reclamar el derecho a percibir prestacideessistencia social en igualdad de
condiciones con los nacionales de ese Estado miémbr

Superado el corto periodo de los tres primeros snés@esidencia, entran en juego una
serie de exigencias legales para conservar el lierde residencia en el otro pais
miembro que, en suma, distinguen si el ciudadartentss o no la condicion de
trabajador.

Si Unicamente tiene el estatus de ciudadano sdde,ale un lado, contar con recursos
suficiente§® para no convertirse en una carga para la asiastesugial del Estado

miembro de acogida durante el periodo de residegcde otro, tener un seguro de
enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estaelmbro de acogida (art. 7.1.b

Directiva 2004/38).En este terreno, los Estadosnhies estan facultados para imponer
a tales ciudadanos una obligacion de registro digath demostracion del cumplimiento
de aquellos requisitos, es decir, contar con resusaficientes y tener cobertura médica
(art. 8.3 Directiva 2004/38). Sin embargo, la Direc 2004/38 no autoriza a los

Estados para establecer un importe fijjo sobre le @stiman serian “recursos
suficientes”, debiendo valorar en cada caso laacifun personal del interesado. Si
sienta, en cambio, una importante regla: ese iraportsuperara el limite de recursos
establecido en el pais para conceder la asistencial o, en su defecto, el nivel de la
pension minima de seguridad social pagada portat&sniembro de acogida (art. 8.4).
Se deduce, por tanto, que los Estados miembrosepusedrialar una determinada

Zpsunto Garcia Nieto, citado.

% a condicion de disponer de recursos suficientes aljeto de no convertirse en una carga para la
asistencia social de dicho Estado miembro duranfeesiodo de residencia “parte de la idea de que el
ejercicio del derecho de residencia por los ciudagale la Unién puede estar subordinado a losisder
legitimos de los Estados miembros”, como “la protat del erario” (asunto Brey, citado). Lo que
procede para comprobar tal requisito es efectuaxamen concreto de la situacion econémica de cada
interesado, sin tener en cuenta las prestaciongale® solicitadas en su caso (asunto Dano). Hay
supuestos excepcionales en los que el derechositemeia en el Estado miembro de acogida no esta
supeditado al requisito de disponer de recursasisuatfes; ocurre de esta manera cuando se trata de
progenitor cuyo derecho de residencia esta vinoukada custodia efectiva de un hijo que ejerce el
derecho a cursar estudios y en virtud del cuaktiggrecho a residir en el Estado miembro de acogida
(Asunto Teixeira, C-480/08, sentencia de 23 decigbde 2010).
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cantidad que sirve como cifra de referencia, “pgwopueden imponer un importe de
ingresos minimos por debajo del cual se presumiga & interesado no dispone de
recursos suficientes”

Tratdndose de un trabajador, se le reconoce ekchuerde residencia por periodo
superior a tres meses sin Mas precisiones, puest@m tales casos se presume que
dispone de una fuente regular de ingresos querieciglo, garantiza su manutencion,
por tanto, cumple el requisito de tener recursdisisates en el sentido de la Directiva
2004/38, si bien en este caso también puede ati&ste acogida exigir su registro y la
acreditacion de su condicion de trabajador, pomgie y en lo que se refiere a los
trabajadores por cuenta ajena, con la declaraaooodtratacion del empleador o un
certificado de empleo (art. 8.3 Directiva 2004/38).

El concepto de trabajador en el contexto de | ldirculacion de trabajadores no puede
ser variable en funcion del contenido que al mismafiera cada legislacion nacional;

se impone una nocion de contenido y alcance coanostevitando de este modo que
los Estados miembros puedan ofrecer conceptos eassurestrictivos o selectivos que
tengan por efecto excluir a determinadas persoadssdbeneficios y proteccion de los

Tratado$®. En el marco del derecho a la libre circulaciéresidencia el concepto de

trabajador debe necesariamente interpretarse santio amplio “en la medida en que
define el &mbito de aplicacién de una libertad &mdntal prevista por el TFUEEn

el contexto de la libre circulacion de trabajadosesconsidera trabajador por cuenta
ajena a la persona que realiza, durante un ciemopb, en favor de otra y bajo la

direccion de ésta, ciertas prestaciones por lasesugercibe una retribucién, no

pudiendo “existir excepciones a esa libertad québasen bien en el objeto de la
actividad desarrollada por el trabajador bien en naodalidades y en los plazos

temporales en los que la actividad misma eso dabejercida®’.

Por tanto, es indiferente a estos efectos el gédertrabajo desempefiado, el sector
profesional en que se inserte el trabajador, laabmd contractual y los plazos

temporales de ejecucion de la prestacion labagiatiuracion del empleo, el caracter
intermitente de los servicios, que preste su aldtvia domicilio o que el trabajador no

traslade su residencia al pais donde se ejecutaal®jo (caso de los trabajadores
fronterizos).El concepto de trabajador y de acéglidpor cuenta ajena deben

interpretarse de manera amplia, excluyendo solel&guactividades que no sean reales
y efectivas 0 que no generen contraprestacion eacal

El TJUE ha equiparado “actividad econémica” y “eicad remunerad&® habiéndose
planteado en la practica si entraba en el conapteabajador la persona que realizaba
una actividad por cuenta ajena en un régimen aaglar a tiempo parcial muy reducida

*Asunto Brey, citado.

“Asunto Unger, 75/63, sentencia de 16 de marzo 64.19

**Asunto N., C-46/12, sentencia de 21 de febrerodd@2

?’Pocar, F.perecho Comunitario del Trabajo. Civitas. Madriéig, p. 61.

“Dastis Quecedo, A. M., “La Libre Circulacién de Bagadores”, Estudios de Derecho Comunitario
Europeo”. Consejo General del Poder Judicial. 198294.
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que le reportaba una remuneracién proporcionaling@tada que no alcanzaba siquiera
el salario minimo general establecido en el Estagambro de residencia o el importe
minimo de subsistencia fijado por éste, precisgrata subvenir a sus necesidades una
ayuda complementaria con cargo a la asistencialstei Estado de residentiaDebe
reiterarse que si, pese a todo, se trata de unadadtreal y efectiva y no marginal o
accesoria, entra en el concepto comunitario debdjemlor” y en tal condicién, la
Directiva 2004/38 no condiciona su derecho de esgiih a ningln requisito. En este
sentido, puede invocar el principio de igualdadrdt para acceder a esas prestaciones
en las mismas condiciones que los propios nacisrgde Estado miembro de acogida
que se encuentren en la misma situacion (ex art. @4 la Directiva 2004/38). Por
tanto, ante el supuesto de un “trabajador comumitap se plantea si dispone o no de
recursos suficientes para ser titular del dereehcedidencia, aunque perciba un salario
exiguo, siempre que obedezca a una actividad refdcyiva, no marginal o accesoria.

En determinadas circunstancias, el ciudadano queoyejerce ninguna actividad por
cuenta ajena 0 por cuenta propia puede, sin embangatener la condicion de

trabajador a los efectos de conservar el derechregidencia, sin sefialar la Directiva
2004/38 limitacién temporal. Tal es asi cuando Wfaido una incapacidad temporal

como resultado de una enfermedad o accidente, mdouiaabiendo estado empleado
durante mas de un afio se encuentra en situacigrardeinvoluntario (acreditado) e

inscrito como demandante de empleo con la finald@dencontrar un nuevo trabajo.
También mantiene la condicién de trabajador elgigee una formacion profesional si

esta relacionada con el empleo previo, condicida §se no se aplica en caso de
encontrarse en paro involuntario (art. 7.3 lettdsyad Directiva 2004/38).

Una vez concluida la relacion laboral el interespigode, en principio, la condicién de

trabajador, si bien hay que tener en cuenta, parpante, que esta condicion puede
producir determinados efectos tras la extinciotadeslacion laboral y, por otra parte,

que una persona que realmente busque empleo tanu@ba ser considerada

trabajadora efectos de la libre circuladfbrEn el sentido del articulo 45 TFUE, la

consideracion de trabajador, al igual que los dwmrecque se derivan de dicha
condicion, no dependen necesariamente de la egiagterde la permanencia efectiva de
una relacion labora.

Aparte de los supuestos mencionados, también maniéecondicion de trabajadora -
acaso como supuesto excepcional o ejemplificaivaeiudadana de otro Estado
miembro que voluntariamente deja su trabajo eneeltdrio del pais miembro de
acogida, tres meses antes del nacimiento de su dgcision personal basada en
determinadas limitaciones fisicas relacionadas laodltima fase de su embarazo v,
presuntamente, atinentes al periodo inmediatampotterior al parto. En estas
circunstancias, no puede ser privada, en princgagda condicion de trabajadora, en el
sentido del articulo 45 TFUE, como ha matizadoJJH, afirmando:“Efectivamente, el
hecho de que en la practica la persona afectadeaye estado presente en el mercado
de trabajo del Estado miembro de acogida duragtsak meses no implica que haya

“Asunto Lawrie Blum, citado, asunto Kemf, 139/85nteacia de 3 de junio de 1986 y asunto Levin,
53/81, sentencia de 23 de marzo de 1982.

%0Asunto Caves Krier Fréres, C-379/11, sentencialdeeldiciembre de 2012.

$Asunto Lair/Universitat Hannover, 39/86, sentertga21 de junio de 1988.
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dejado de pertenecer a dicho mercado durante eiselpesiempre que se reincorpore a
su trabajo o vuelva a encontrar empleo dentro dearo razonable contado a partir del
parto”. Ademas, “las ciudadanas de la Unién seavedisuadidas de ejercer su derecho
a la libre circulacion en el supuesto de que camiel riesgo de perder la condicion de
trabajadoras en el Estado de acogida cuando a cmlseambarazo dejan, incluso
durante un periodo breve, su trabajo en dicho Bstad

Por ultimo, mantiene la condicion de trabajadobgserva su derecho de residencia en
el Estado miembro de acogida, aunque durante udadzeno inferior a seis meses, el
demandante de empleo que se encuentra en unai@itude paro involuntario
(acreditado) durante los primeros doce meses dfitrakzar un contrato de duracion
determinada inferior a un afio (supuesto del aBtcy. Durante el periodo indicado de
seis meses, este ciudadano tiene el derecho demei y puede invocar el principio de
igualdad de trato en el acceso a prestacionesle®@n las mismas condiciones que los
nacionales del pais de acodftiaTranscurrido ese periodo, conserva el derecho de
residencia si es demandante de empleo, debiendosttiamque sigue buscando empleo
y que tiene posibilidades reales de ser contraf@@ajsion legal de casuistico y puntual
contenido. Su situacion se precariza en cuanto cpo excepcion al principio de
igualdad de trato, el Estado miembro de acogida&stara obligado a conceder a ese
ciudadano el derecho a prestaciones de asistencia,saunque si las conceda a sus
propios nacionales en la misma situacion.

lILGARANTIAS Y VICISITUDES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

Del analisis legal y doctrinal del TJUE practicagaogede deducirse que la libertad de
circulacion queda condicionada, de alguna maneragepderecho de residencia que
disfrute el ciudadano y, en concreto, el trabajadowando éste cumple los requisitos
preceptivos fijados en la Directiva 2004/38, queldsce al efecto un sistema gradual
para el mantenimiento de la condicion de trabajadiogido a conservar el derecho de
residencia y, derivadamente, posibilitar su accasprestaciones sociales. En este
contexto, el principio de igualdad de trato y n@cdminacion por razén de la
nacionalidad queda supeditado al cumplimiento derdglas de estancia y residencia
establecidas por la propia Directiva; dicho de otranera, sélo puede reclamar la
igualdad de trato respecto de los nacionales dslmembro de acogida el ciudadano
comunitario que cumple los requisitos de la repelddectiva para disfrutar del derecho
de residencia.

En términos generales, se ha planteado ante el TdWilecuacion al principio de
igualdad de trato de determinadas normas de algtstaslos miembros que deniegan el
acceso a ciertas prestaciones de asistencia sodgialiadanos de otros paises miembros
residentes en su territorio cuando, en la mismeaibn, se concederian a los propios
nacionales. Son situaciones en las que aquellodsd@&anos comunitarios no conservan
un derecho pleno de residencia, presuntamenteyaonta@ no se acredita disponer de
recursos suficientes, ya que, en caso contrariodugiria idénticos efectos y
aplicabilidad el referido principio de igualdadtdato.

¥asunto Saint Prix, C-507/12, sentencia de 19 dejde 2014. En este caso el TJUE sefalaba que la
lista mencionada en el art. 7.3 de la Directiva4?88 no tiene caracter exhaustivo.

*Asunto Vatsouras y Koupatantze, C-22 y 23/08, seiaede 4 de junio de 2009.
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La prohibicién de discriminacion por razén de éeionalidad es un principio general y
fundamental en el Derecho Comunitario que se remados ciudadanos de la Unién,
garantia aducible o invocable en el @mbito de agifn del ordenamiento juridico de la
Union, conforme al art. 18 TFUE. Igualmente se nece a los ciudadanos de la Union
el derecho a circular y residir libremente en efiterio de los Estados miembros,
estando supeditando su ejercicio a las condicighiesites previstos por los Tratados y
demas medidas adoptadas en aplicacion de ésto2Qa{TFUE).

La prohibicién general de discriminacion por lainaalidad prevista en el mencionado
en el art. 18 TFUE suponeaplicar a los ciudadarastrs paises miembros(que ejercen
su derecho a la libre circulacion) el principio idealdad de trato respecto de los
nacionales del Estado miembro de acogida, comdaeguel ambito de coordinacion
de los sistemas nacionales de seguridad socidl dl del Reglamento 883/2004, y en el
ambito de la libre circulacién y residencia el 24.1 de la Directiva 2004/38.

A estos efectos, a los ciudadanos que tienen resalégal en el Estado miembro de
acogida se les aplica el principio de igualdadrdtcon respecto a los nacionales del
mismo (art. 24.1 de la mencionada Directiva), tartda primera fase de los tres meses
de residencia en que solo se exige disponer decumtento de identidad nacional y no
convertirse en una carga excesiva para la asistesomial del Estado miembro de
acogida (articulos 6.1 y 14.1 de la Directiva 288%/como en la siguiente fase en que
basta con ser trabajador (art. 7.1 a Directiva &840 ciudadano con recursos
suficientes y seguro médico para no entrafiar ercarga en el marco de la asistencia
social de ese Estado durante su periodo de regd@nt 7.1 b de la citada Directiva).
La aplicacion del principio de igualdad de tratmq discriminacion por razéon de la
nacionalidad entrafia que, en caso de solicitar sthdé miembro de acogida una
prestacion de asistencia social, se procederaracemocimiento y efectividad en los
mismos términos y bajo las mismas condiciones decasidn que a los propios
nacionales de ese Estado.

Fuera de los supuestos contemplados, entra en jlaegacepcion al principio de
igualdad establecida en el art. 24.2 de la repdidectiva. En sintesis, este precepto
faculta a los Estados miembros para denegar a #msormales de otros paises
comunitarios el derecho a prestaciones de asistesogial cuando previamente se ha
comprobado que no tienen residencia legal y, poe,eno les es de aplicacion el
apartado primero del art. 24 de la Directiva 2084/Bl rechazo expreso de tales
prestaciones puede tener lugar en los tres prinmeexes de residencia respecto de
personas que no sean trabajadores o que consahamndicion; del mismo modo, en
la siguiente fase cuando, transcurridos los seiseméurante los cuales mantuvo la
condicion asimilada a trabajador, es mero demarddmtempleo que debe demostrar
gue sigue buscando trabajo y que tiene posibilslaeles de ser contratado.

Es una excepcion a la prohibicion de discriminagdnrazon de la nacionalidad cuyo
fundamento estriba en evitar que personas que nwplen las condiciones para
disfrutar del derecho de residencia, es decir, cgslemente disponer de recursos
suficientes, se conviertan en una carga excesiva lpaasistencia social del Estado
miembro de acogida. Podria ocurrir de esta mangrado se tratase de ciudadanos que
carecen de recursos bastantes porque no realizanactividad econ6mica, o que
ejercen su derecho a la libre circulacion con etalproposito de obtener una ayuda
social de otro Estado miembro, puesto que tamp@&moden de recursos suficientes
para obtener al derecho de residencia. En estos,calsEstado miembro de acogida
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esta legitimado para no aplicar el principio deaigad de trato a esos ciudadanos de
otros paises miembros que solicitasen una prestagdasistencia social, estando por
tanto facultados para denegarla, aunque concediegdeprestacion a los propios
nacionales que se encuentran en la misma sitUacion

En el caso concreto de los tres primeros meseggidencia, el Estado miembro de

acogida no puede exigir a los nacionales de otedsep comunitarios que posean
medios de subsistencia suficientes y una cobemédica personal; igualmente, es

legitimo no obligar a dichos Estados miembros ets@&ccargo de esos ciudadanos
durante tal periodo, ni obligarles a examinar @sibu situacion particular cuando el

Estado de acogida se disponga a adoptar una meelidapulsion o a declarar que el

sujeto constituye una carga excesiva para surastecional de seguridad social a lo
largo de su residencia. Si, como sefiala el TJUEx&men no es necesario en el caso
de un ciudadano que busca trabajo y ya no tiemeddicion de trabajador, a mayor

abundamiento cabe decir lo mismo de quienes, nuai¢rabajadores, sustentan su
derecho de residencia en el articulo 6.1 de lacEa 2004/38’.

Si bien la denegacién de las prestaciones de masiateocial durante los tres primeros

meses de residencia puede estar justificada e@rnm$nos expuestos, no cabe expresar
lo mismo y con igual contundencia respecto de lemahdantes de empleo que

contempla el art. 7.3 ¢ de la Directiva de refei@nkca situacion de éstos nos parece
especialmente grave porque, transcurrido el peridedeeis meses a contar desde que
concluyo el ultimo empleo, su situacion se preeani@toriamente.

En tanto el sujeto mantiene la condicion de dematedde empleo, se le aplica el

principio general de igualdad de trato y no disamanion por razon de la nacionalidad,
conforme previene el art. 1.2 del Reglamento 492¥2¢€elativo a la libre circulacion de

los trabajadores dentro de la Union, lo que implgara todo nacional de un pais
miembro, beneficiarse en el territorio de otro Hetamiembro de las mismas

posibilidades que disfruten los nacionales de digais en el acceso a los empleos
disponibles. Se trata de una garantia que pretemdar la existencia de normas

nacionales o practicas administrativas que limidesubordinen la oferta y la demanda
de trabajo, el acceso al empleo y su ejerciciongicnes no previstas para los propios
nacionales, o que tengan por efecto excluir a émsonales de otros Estados miembros
(art.3). La igualdad de trato en esta materia egallque el ciudadano de un Estado
miembro que busque un empleo en el territorio de, aecibird de las oficinas de

empleo de ese Estado miembro la misma asistenmigaola a los propios nacionales
(art. 5).

Transcurridos los seis meses, resulta llamativermbs que el sujeto deja de mantener
la condicién de trabajador y, en consecuencia,resume que carece de medios 0
ingresos suficientes para garantizar su manutencigituacion que debilita
sensiblemente la efectividad del derecho de resideme tal modo que el Estado
miembro de acogida no vendria obligado a respéfanireipio de igualdad de trato en
caso de solicitarse una prestacion social de dalén

%asunto Dano, citado.

%Asunto Garcia Nieto, citado.
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Sobre la fijacion de este periodo de seis mesds]@E ha estimado que es “un plazo
razonable que le permite llegar a conocer, enrgldeo del Estado miembro de que se
trate, las ofertas de empleo que correspondan eaifcaciones profesionales, y
adoptar, en su caso, las medidas necesarias parant&atado, de manera que tal plazo
no menoscaba la eficacia del principio de librewacién. Sin embargo, si cuando se
ha agotado dicho plazo el interesado prueba quinéanbuscando empleo y que tiene
verdaderas oportunidades de ser contratado, nca pelr obligado a abandonar el
territorio del Estado miembro de acogitfa”

En efecto, si superados los seis meses continddcsi@lemandante de empleo”, su
derecho de residencia se fundamentara en esa @ondResultaria de aplicacion en
estos supuestos el art. 14.4 b de la Directiva /38)4oda vez que segun esta norma el
ciudadano interesado “no podra ser expulsado” sigeld® miembro de acogida mientras
demuestre que sigue buscando empleo y que tienbilplasles reales de ser
contratado.La expresion o exigencia legal “demeésgavela l6gicamente su necesaria
constatacion y control. A sensu contrario, poderaexpulsado razonablemente en caso
de no acreditar tales extrembs

¢, Cual es la razon que subyace? Se presume quauskidano ya no dispone ingresos
regulares o recursos suficientes para atender dassidades propias y familiares,
estando latente el riesgo de que se convierta arcanga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida en el caso de que sol&iprestacion correspondiente,
maxime cuando el transcurso del tiempo sin encootapacion o empleo parece estar
agravando su situacion. En estas circunstanciagelsiéta profundamente el principio
de prohibicién de discriminacién por razén de laio@alidad hasta el punto que el
Estado miembro interesado podra aplicar la excepalirincipio de igualdad de trato
prevista en el apartado segundo del art. 24 derkxiiva de referencia, rechazando en
consecuencia la solicitud de prestaciones de asiatesocial formulada por el
ciudadano de otro Estado miembro que reside ewrstotio, a diferencia de lo que
haria con los propios nacionales que se enconteskEnmisma situacion.

En palabras del TJUE, “la Directiva 2004/38 permit&stado miembro de acogida que
imponga a los ciudadanos de la Unién, cuando ésioso tengan la condicion de

trabajador, restricciones legitimas por lo que eéesp a la concesion de prestaciones
sociales a fin de que éstos no se conviertan ercamga excesiva para el sistema de
asistencia social de dicho Estado miemfto#preciacién que correspondera a las

%Asunto Antonissen, citado.

¥'Como antecedente de interés, la Directiva 68/3iliva a la supresién de restricciones a la ciaiata

y a la residencia de los trabajadores de los Bstadembros y de sus familias en el interior de la
Comunidad, sefialaba que los nacionales de un Estégtobro que se trasladasen a otro para buscar
empleo, disponian a tal fin de un plazo minimo s tmeses, al término del cual, si no habian
encontrado empleo, se podria poner fin a su estamcel territorio de ese Estado miembro. Sin egthar

si durante el transcurso del plazo citado, esasopas fueron tomadas a su cargo por la asistencia
benéfica financiada con fondos publicos de dichtadts “podrian ser invitadas a abandonar su
territorio”. La situacion de la persona demandatgeempleo era relativamente precaria porque si el
derecho de residencia temporal en los Estados misnalsa reconocido en el TCEE con el fin de ejercer
un empleo, subsistia el temor de que se instativaselibre circulacion de parados”. Transcurride es
periodo, el Estado podia poner fin a la residedelanacional de otro Estado miembro que no hubiera
encontrado empleo. Ribas, J. J. Jonczy, M. J.;ech& J. C., Derecho Social Europeo. Instituto de
Estudios Sociales. Ministerio de Trabajo. Zaragag80, p. 87.
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instituciones competentes del Estado miembro, eueerdn valorar las circunstancias

concurrentes en cada caso, tales como si las lthfiles que atraviesa el beneficiario del
derecho de residencia son de caracter temporaluntirrales, los ingresos percibidos y

su periodicidad, el estado sectorial del mercadtrat®jo, las cargas familiares como

factor influyente del contenido econémico de lasfaeion social prevista con caracter
general para los ciudadanos de la Unién, y el narderdemandantes de este tipo de
prestaciones. Todo ello sin perjuicio de que elatecho de que un ciudadano disfrute
de una prestacion de asistencia social no es efiicipara demostrar que sea
efectivamente una carga para el sistema de asmteacial del Estado miembro de

acogida.

Otro factor importante debe considerarse: estodadanos, que en su dia fueron
trabajadores en el Estado miembro de acogida, enalgoria de los casos se han
integrado en la sociedad del pais junto a los miesde su familia. Su vocacién de
ciudadanos comunitarios es clara: ellos son lo&néiabs “peones” en la construccion
de una Europa integrada. Bajo esta consideracion, reerecedores de especial
proteccion.

IV. CONCLUSIONES

El derecho de residencia por un periodo supeti@saneses, como esta configurado en
la actualidad para los ciudadanos de la Union Eapgondiciona el ejercicio del
derecho fundamental de libre circulacién por etittaio de los Estados miembros
cuando no se tiene la garantia de disponer desacisuficientes para atender las
necesidades propias y de los familiares, es detigndo el ciudadano no es
efectivamente un trabajador que percibe una camsgrion econdmica por sus
servicios o un ciudadano que acredita disponeed#sos suficientes y seguro meédico.

Es indudable que el riesgo de pasar a ser unagqualtearga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida va in crescendo cuantiabaljador pierde su empleo y no
logra otra contratacion en los seis meses siguemiendiendo la posibilidad de

expulsion del pais.

En estas circunstancias, la excepcion al princtf@oigualdad de trato en lo que se

refiere a la concesién de prestaciones de asiatencial a I1os no nacionales residentes
en el propio territorio, es una medida justificgada razones de caracter financiero que,
presuntamente y pese a su entidad y significaaérals todos los Estados miembros

comparten y aprueban. Pero desde el punto de déstas ciudadanos negativamente
afectados, es una evidencia que la libre circutadie ciudadanos y de trabajadores en
la Union Europea es todavia incompleta y precesfgexionando sobre los extremos de

su financiacion, de nuevos esfuerzos en el plantadmordinaciéon de sistemas de

seguridad social para lograr su plena realizacion.

¥ Asunto Brey, citado.
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