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I. Introduccion

Desde la promulgacién del Reglamento 3/58%, pasando por el Reglamento
1408/71* hasta llegar al actual Reglamento 883/2004¢, las numerosas refor-
mas efectuadas respecto al dmbito de aplicacion personal de estos Regla-
mentos sobre coordinacién de regimenes de Seguridad Social® han cul-
minado en la inclusién “de todas las personas aseguradas, activas o no™.

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

DO L de 16.12.1958.

DO L 149 de 5.7.1971.

Modificado por el Reglamento 988/2009, de 16.9.2009 (DOUE L 284/43 de

30.10.2009.

5 Frente al cldsico término de coordinacién, Miranda Boto propone utilizar una
nueva terminologia “articulacién de sistemas de Seguridad Social”. Cfr. José
Maria Miranda Boto; “El Estadio Previo: Algunos Problemas Terminoldgicos
de la Seguridad Social Comunitaria” en: VV.AA; El Reglamento Comunitario.
Nuevas Cuestiones. Viejos Problemas. Laborum. Murcia. 2008; pp.26-28.

6 Carlos Garcia de Cortézar y Nebreda; “El Campo de Aplicacién del Reglamento
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La coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social

Por lo que respecta a las reformas en el ambito de aplicaciéon ma-
terial de los citados Reglamentos, hay luces y sombras: positivamente
se ha de valorar la inclusién de las prestaciones de dependencia en el
ambito de la coordinacién de regimenes de Seguridad Social mien-
tras que, por el contrario, se ha de criticar las reformas que se han su-
cedido con el objetivo de poner coto a la jurisprudencia del TJCE, pro-
clive a reconocer la exportacion de las prestaciones no contributivas.
Reformas que, por otro lado, podrian considerarse que han quedado
obsoletas a la vista de la jurisprudencia comunitaria que reconoce
que el derecho a la libre circulacién de personas constituye funda-
mento juridico suficiente para exportar una prestacién no contribu-
tiva a otro Estado donde el Derecho comunitario resulte aplicable”.

Los citados Reglamentos tienen un caracter instrumental: contri-
buir a garantizar el ejercicio de la libre circulacién de trabajadores
(uno de los pilares sobre los que se fund6 la Comunidad Econémica
Europea), con el fin de que los migrantes no vean mermados sus de-
rechos en materia de Seguridad Social por haber estado sometidos a
uno o més sistemas nacionales distintos. Precisamente, para la con-
secucion de tal objetivo la técnica de exportacidn de prestaciones y
supresion de clausulas de residencia se convierte en “piedra angular”
de la normativa comunitaria.

Il. Reformas en el ambito de aplicacion personal

A. El Reglamento 3/58 y los trabajadores por cuenta ajena
Inicialmente, el articulo 4.1 del Reglamento 3/58 al definir su am-

bito de aplicacién personal lo circunscribia “a los trabajadores asala-

riados o asimilados que estdn o hayan estado sujetos a la legislacion
de uno o de varios Estados miembros, y que sean nacionales de uno

883/2004”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 64/2006;
p- 55.
7 Ver Capitulo XIV, epigrafe V.
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Capitulo I. Sinopsis de las reformas en el ambito de aplicacion...

de los Estados miembros o que sean apétridas o refugiados residen-
tes en el territorio de uno de los Estados miembros, asi como a los
miembros de su familia y a sus supervivientes”.

B. Ampliacion del dmbito de sujetos protegidos por el
Reglamento 1408/71

1. Marinos

Si bien la “la coordinacién de los regimenes de Seguridad Social
para marineros era regulada en el Reglamento 47/67 del Consejo™,
fue el Reglamento 1408/71 el que incluy6 expresamente a este colec-
tivo dentro de su dmbito de aplicacién personal.

2. Auténomos

Vigente el Reglamento 1408/71, cuyo articulo 2 delimita su dambito
de aplicacion subjetivo, hubo que esperar hasta la promulgacién del
Reglamento 1390/81, de 12 de mayo®, para incluir en el ambito de la
coordinacion de regimenes de Seguridad Social a los trabajadores
auténomos™ y a los miembros de su familia™.

Pero aun después de su inclusion, la equiparacion entre auténo-
mos y trabajadores por cuenta ajena no fue absoluta durante un cier-
to tiempo*.

8 Sean Van Raepenbusch; La Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes en
el Derecho Europeo. Ministerio de Trabajo. Madrid. 1992; p.333.

9 DOCEL 143, de 29.5.1981.

10 La STJCE de 23.10.1986, -300/84, (Van Roosmalen) Rec.; p. 3097 calificé de tra-
bajador por cuenta propia a efectos de la coordinacién comunitaria en materia
de Seguridad Social, a un misionero que habia ejercido su ministerio en el anti-
guo Congo Belga.

11 En la STJCE de 29.9.1976, -17/76, (Brack) Rec.; p.1429, el Tribunal precursora-
mente ya habia extendido el dambito de aplicacion del Reglamento 1408/71 a los
trabajadores por cuenta propia.

12 STJCE de 4.10.1991, -15/90, (Middleburgh) Rec.; p.I-4655:"durante el periodo
controvertido, el legislador comunitario ain no habia adoptado las medidas ne-
cesarias para garantizar, en el dmbito de la libertad de establecimiento, el pago
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3. Funcionarios

Por lo que se refiere a la inclusién del colectivo de funcionarios,
se pueden distinguir varias etapas en funcién de que se tratara de
funcionarios protegidos por regimenes coordinados o por regimenes
especiales excluidos de la coordinacién:

En su version originaria el Reglamento 1408/71 contenia expresa
referencia a este colectivo en su articulo 2.3, en virtud del cual los
funcionarios y personal asimilado se incluian en su ambito de apli-
cacion personal “en la medida en que estén o hayan estado sometidos
a la legislacién de un Estado miembro a la cual resulte aplicable el
Reglamento 1408/71”. Sin embargo, en la redaccion original de este
precepto ninguna referencia se hacia a los familiares y supervivien-
tes de dichos funcionarios. Laguna que fue solventada con la modi-
ficacién del citado articulo 2.3 efectuada por el Reglamento 1290/97
de 27.6.1997, por la que se incluyen expresamente a los familiares y
causahabientes de los funcionarios en el 4mbito de aplicacién perso-
nal del Reglamento 1408/71.

Por lo que respecta a los regimenes especiales de funcionarios
publicos, estos estuvieron excluidos de la coordinacién comunitaria
hasta que entré en vigor el Reglamento 1606/98" de 29 de junio.

Este ultimo Reglamento reformd, igualmente el Reglamento
1408/71, suprimiendo su articulo 2.3.

Consecuencia de lo anterior es que haya desaparecido la regula-
cién diferenciada entre funcionarios y trabajadores. De lo que cabe
deducir que, a efectos de la coordinacién de regimenes de Seguridad
Social, trabajador y funcionario (ya sea protegido por un régimen
general o especial) son términos sinénimos. Aunque sélo en tanto y

de las asignaciones por hijos a cargo a la personas residentes en el territorio de
los Estados miembros”. En el mismo sentido, cfr. STJCE de 5.12.1989, -114/88,
(Delbar) Rec; p.4067.

13 DOCEL 209, de 25.7.1998. Sin embargo, a los funcionarios espanoles protegidos
por un régimen especial de Seguridad Social, las reglas de coordinacién en ma-
teria de asistencia sanitaria no les resultan aplicables.
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en cuanto se trate de funcionarios protegidos por un régimen coor-
dinado por el Reglamento 1408/71, ya que en caso contrario —como
ocurre con los funcionarios comunitarios- siguen excluidos de su
dmbito de aplicacién personal*.

4. Estudiantes

Los estudiantes y sus familiares fueron incorporados por obra del
Reglamento 307/1999, de 8 de febrero*.

5. Personas no activas

El Reglamento 631/2004 incluyé a las personas no activas en el
dmbito de aplicacion del articulo 22 bis del Reglamento 1408/71, po-
sibilitando la asistencia sanitaria transfronteriza a este colectivo.“La
inclusién en los Reglamentos a las personas no activas dinamita la
vinculacién laboral del Reglamento y abre nuevas opciones dirigidas
fundamentalmente a la proteccién del ciudadano como tal™®.

C. Ambito de aplicacién personal del Reglamento 883/2004

Dispone el articulo 2.1 del Reglamento 883/2004 que el mismo “se
aplicara a las personas nacionales de uno de los Estados miembros y
a los apédtridas y refugiados residentes en uno de los Estados miem-
bros, que estén o hayan estado sujetos a la legislacién de uno o de
varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y
a sus supérstites”.

Por su parte, el articulo 2.2 del citado Reglamento prevé que “asi-

14 SSTJCE de 3.10.2000, -411/98, (Ferlini) Rec.; p.I-8081; y de 16.12.2004, -293/03,
(Gregory My). Cfr. Ivdn Antonio Rodriguez Cardo; “Las Fronteras de los Regla-
mentos de Coordinacién de Sistemas de Seguridad Social: La Especial Situacion
de los Funcionarios de la UE” en: VV.AA.; El Reglamento 1408/71. Nuevas Cues-
tiones. Viejos Problemas. Laborum. Murcia. 2008; pp. 127-188.

15 DOCEL 38 de 12.12.1999.

16 Carlos Garcia de Cortdzar y Nebreda;“El Campo de Aplicacién del Reglamento
883/2004”. Op. cit.; p.55.
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mismo, el presente Reglamento se aplicara a los supérstites de las
personas que hayan estado sujetos a la legislacion de uno o varios
Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales per-
sonas, cuando dichos supérstites sean nacionales de uno de los Es-
tados miembros, o apétridas o refugiados que residan en uno de los
Estados miembros.”

Si se confronta este precepto con el articulo 2.1 del Reglamento
1408/717 lo primero que puede resaltarse es que los términos tra-
bajador por cuenta ajena, por cuenta propia y estudiante han sido
sustituidos por la expresion mds simplificada de “persona”.

Al igual que ocurria en el Reglamento 1408/71, ostentar la nacio-
nalidad de un Estado miembro no es requisito sine qua non para ser
incluido en su dmbito de aplicacion.

El elemento clave para que una persona sea sujeto protegido por el
Reglamento 883/2004 sigue siendo el dato de que esté o haya estado
sometido a un régimen coordinado de Seguridad Social, tal y como
sucedia en el Reglamento 1408/71*.

Por tanto, la conclusion que se extrae es que no se han producido
cambios sustanciales, sino tan s6lo formales, respecto al ambito de
los sujetos que pueden invocar las normas sobre coordinacion de re-
gimenes de Seguridad Social.

17 “El presente Reglamento se aplicard a los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia y a los estudiantes, que estén o hayan estado sujetos a la legisla-
cién de uno o de varios Estados miembros y que sean nacionales de uno de los
Estados miembros, o apatridas o refugiados que residan en el territorio de uno
de los Estados miembros, asi como a los miembros de su familia y a sus supervi-
vientes”.

18 Sentencias del TJCE 31.5.1979, -182/78, (Pierik II) Rec.; p.1977; y de 9.7.1987, asun-
tos acumulados 82/86 y 103/86, (Laborero y Sabato) Rec.; p.3401:una persona
tiene la condicién de trabajador en el sentido del Reglamento 1408/71 por estar
asegurada, aunque sélo sea contra una contingencia, en virtud de un seguro
obligatorio o facultativo en el marco de un régimen general o particular de Se-
guridad Social mencionado en la letra a) del articulo 1 del Reglamento 1408/71y
ello con independencia de la existencia de una relacién laboral.
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lll. Lagunas en la coordinacion de los regimenes de
Seguridad Social por razon del estado civil de las personas

A. El caso de los matrimonios homosexuales: el inexistente
concepto de conyuge a efectos de coordinacidon deregimenes
de Seguridad Social

Ni el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ni el Re-
glamento 1408/71 contienen referencia alguna al cényuge®, y mucho
menos a las uniones de hecho (que si aparecen expresamente inclui-
das en el Reglamento 1612/68 tras la reforma de sus articulos 10 y 11
efectuada por la Directiva 2004/38, de 29 de abril)*°.

Sin embargo, indudablemente, el cdnyuge en su calidad de miem-
bro de la familia de un trabajador, estudiante, apatrida o refugiado
al que el Reglamento 1408/71 resulte aplicable, es sujeto protegido
por éste ultimo. La misma conclusion es predicable del Reglamento
883/2004, que tampoco contiene definicién alguna de cényuge.

Actualmente, sin embargo, no puede seguirse afirmando que el
concepto de conyuge contintie siendo univoco en Europa, de igual ma-
nera que tampoco todos los Estados donde el Derecho comunitario es
aplicable reconocen los mismos derechos a las uniones de hecho, ya
estén compuestas por personas del mismo o distinto sexo. Y es que a
este respecto unos paises se muestran mds progresistas que otros.

No obstante, y aqui estd el gran escollo, aunque el estado civil
es una cuestion que permanece bajo el ambito de competencias ex-

19 Cfr. Cristina Sinchez-Rodas Navarro; ;Una Laguna del Reglamento 1408/71: el
(in)existente Concepto de Cényuge en Derecho Comunitario” en: VV.AA.; Mi-
grantes y Derecho: Problemas Actuales de la Coordinacién Comunitaria de las
Prestaciones Sociales en Espana. Laborum. Murcia. 2006; pp.257-282.

20 Al definir el alcance del término miembro de la familia del ciudadano de la Unién
incluye no sélo al cényuge, sino también a la pareja con la que el ciudadano de la
Unidén haya celebrado una unidn registrada con arreglo a la legislacién de un Esta-
do miembro, si la legislacién del Estado miembro de acogida otorga a las uniones
registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las con-
diciones establecidas en la legislacién aplicable del Estado de acogida.
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clusivas de los Estados miembros, lo cierto es que a los efectos del
Derecho comunitario la existencia, o no, de un vinculo matrimonial,
puede incidir en el ejercicio de algunos de los derechos reconocidos
tanto por el Derecho originario como derivado.

Por tanto, al dia de hoy, aunque un trabajador migrante haya con-
traido matrimonio conforme a una legislaciéon que admita el matri-
monio homosexual, su conyuge supérstite no puede reclamar presta-
cién de viudedad al amparo del Reglamento 1408/71 ni del 883/2004
en un Estado cuya legislacién sélo contemple el matrimonio hetero-
sexual. Ello supone, evidentemente, un flagrante obstaculo al ejerci-
cio del derecho a la libre circulacién. De esta laguna tiene cumplida
constancia la Comisiéon Europea®.

B. El caso de los matrimonios poligamos

Aunque ninguno de los Estados en los que el Derecho comunita-
rio resulta aplicable admite la poligamia, que en Espaiia constituye
un delito tipificado por el Cédigo Penal, lo cierto es que en el territo-
rio de la UE trabaja un importante nimero de trabajadores en cuyos
paises de origen la poligamia es legal.

En Espana, nuestros tribunales ya han tenido ocasién de enfren-
tarse en diversas ocasiones - y no siempre con igualdad de criterio- al
problema juridico que se plantea cuando fallece un trabajador y una
pluralidad de viudas reclaman la prestacion por muerte y supervi-
vencia. ;Debe dividirse la pensidn en partes iguales entre las viudas,
en funcién del tiempo de convivencia o sélo reconocerse a la primera
esposa pero no a las posteriores?

Como es obvio, estos problemas no se circunscriben a Esparfia
sino que se suscitan también en otros Estados de la UE.

Pero, dependiendo de la solucién que se le de a nivel de Derecho
interno las consecuencias a nivel de Derecho comunitario pueden ser
dispares. A titulo ilustrativo puede citarse el caso de un trabajador

21 Informes del Proyecto TRESS para la Comisién Europea 2007 y 2008.
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casado con varias esposas conforme a su legislacién personal que
haya trabajado en varios Estados de la UE. Aunque por el hecho de
haber estado sometido el trabajador a la legislacion de varios Estados
miembros pueden los conyuges supérstites invocar las disposiciones
de coordinacién de regimenes de Seguridad Social, en el caso expues-
to este derecho no podria ejercitarse por todas las viudas sino sélo por
aquella o aquellas a la/s que cada Estado reconociera tal status.

IV. El Reglamento 859/2003 y los nacionales de terceros
paises

El Reglamento 859/2003, de 14 de mayo 2003*, amplid las dispo-
siciones del Reglamento 1408/71 a los nacionales de terceros paises
que, debido Ginicamente a su nacionalidad, no estuvieran incluidos*
dentro de su dambito de aplicacion personal.

Tal y como se refleja en el Considerando n° 10 del primero de los
citados Reglamentos, “la aplicacién del Reglamento 1408/71 a esas
personas no les concede ningtin derecho de entrada, estancia o resi-
dencia en un Estado miembro o tener acceso a su mercado de trabajo”.

La aplicacién del Reglamento 1408/71 a este colectivo estd subor-
dinada a que “el interesado se encuentre previamente en situacion de
residencia legal en territorio de un Estado miembro”. La legalidad de
la residencia es, por lo tanto, una condicién previa a la aplicacion del
Reglamento 1408/71 a estas personas.

Pero lo que a efectos practicos resulta ain mds trascendente es

22 DOUE L 124, de 20.5.2003.

23 El articulo 1 del Reglamento 859/2003 dispone que “sin perjuicio de las dispo-
siciones del anexo del presente Reglamento, las disposiciones del Reglamento
1408/71y del Reglamento 574/72 se aplicardn a los nacionales de terceros paises
que, debido tnicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas,
asi como a los miembros de sus familias y a sus supervivientes, siempre que se
encuentren en situacién de residencia legal en el territorio de un Estado miem-
bro y siempre que se encuentren en una situacion en la que todos los elementos
no estén situados en el interior de un solo Estado miembro”.
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que no es suficiente con el cumplimiento de la anterior premisa por
parte del extranjero no comunitario. Ademads, es requisito inexcusa-
ble que dicho extranjero haya estado sometido a la legislacion de mds
de un Estado en el que el Reglamento 1408/71 resulte aplicable. Pues,
como senala el Considerando n° 12 del Reglamento 859/2003, “las
disposiciones del Reglamento 1408/71 no se aplican en una situacién
en la que todos los elementos estén situados en el interior inicamen-
te de un solo Estado miembro. Asf ocurre, entre otros, en el caso de
un nacional de un tercer pais que presenta vinculos inicamente con
un tercer pais y con un tnico Estado miembro”.

Semejante prevision resulta del todo légica y coherente si tenemos
en cuenta que el Derecho comunitario no despliega eficacia respec-
to a situaciones puramente internas, sino que en todo caso, incluso
cuando de un nacional de un Estado miembro se trata, se precisa
para su aplicacidn la existencia de un elemento “transfronterizo”.

En todo caso, y por lo que respecta, en concreto, a las prestaciones
familiares hay que tener en cuenta que el principio de no discrimi-
nacién consagrado en Derecho comunitario no puede ser invocado
cuando los hijos de trabajador migrante no residen en el territorio de
la Unién Europea, tal y como proclamé el TJCE en el asunto Fahmi®.

La conclusién que podemos alcanzar es que mientras no se pro-
duzca otra reforma, el Reglamento 1408/71 seguira siendo aplicable
a los nacionales de terceros Estados y, por tanto, coexistiendo con el
Reglamento 883/2004.

La explicacién de tal situacién hay que buscarla en la postura
mantenida por los gobiernos de Austria y Alemania*.

24 STJCE de 20.3.2001, -33/99, (Fahmi y Esmoris Cerdeiro-Pinedo Amado) Rec.;
p.I-2452:“i los hijos de un trabajador marroqui no residen en la Comunidad,
ni éste ni sus hijos pueden invocar, en relacién con prestaciones como las que
constituyen el objeto del procedimiento principal, el principio de prohibicién
de discriminacién establecido en el articulo 41, apartados 1y 3 del Acuerdo de
Cooperacién”.

25 “Propuesta de Reglamento que se elevé al Consejo EPSSCO (Empleo y Politica
Social) el 30.11.2009 y que tiene por base juridica el articulo 63.4 del Tratado para
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Reformas en el ambito de aplicacién material
El Reglamento 1408/71

Con la expresién “campo de aplicacion material” el Reglamento

1408/71 especifica en su articulo 4.1 las contingencias protegidas por
el mismo:

a)prestaciones de enfermedad y de maternidad;

b)prestaciones de invalidez, comprendidas las destinadas a
mantener o mejorar la capacidad de ganancia;

c)prestaciones de vejez>’;

d) prestaciones de supervivencia®;

e) prestaciones de accidente de trabajo y de enfermedad profesional;

f)subsidios de defuncién;

g)prestaciones de desempleo;

h) prestaciones familiares;

El Reglamento 1408/71 no resulta aplicable indiscriminadamente

26
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sustituir el Reglamento 859/2003 y extender las disposiciones del Reglamento
883/2004 a los nacionales de terceros paises.“Se desea un tnico texto para na-
cionales comunitario y ciudadanos de terceros Estados, ya que de otro modo se
plantearian dificultades ingentes ante la doble normativa a aplicar. La dificultad
es el mantenimiento y/o ampliacién de la excepcién para Alemania y Austria.
La incidencia de esta excepcién es minima y respondia mdas bien a una cuestioén
ideoldgica. La ventaja que tendria la Presidencia espaiiola es que de aprobarse el
Tratado de Lisboa se pasaria de la unanimidad a la mayoria cualificada”.

Cfr. Dolores Carrascosa Bermejo; “Novedades en el Calculo de las Pensiones de
Jubilacién e Incapacidad Permanente en el marco de las norma de coordinacién
comunitaria: La ley 40/2007 y ultima jurisprudencia nacional” en: VV.AA.; El
Reglamento 1408/71. Nuevas Cuestiones. Viejos Problemas. Laborum. Murcia.
2008; pp.55-88.

Cfr. Jordi Garcia Vifa; “La Coordinacién de las Prestaciones Por Muerte y Su-
pervivencia” en: VV.AA.; El Reglamento 1408/71. Nuevas Cuestiones. Viejos
Problemas. Laborum. Murcia. 2008; pp. 89-126.

Cfr. José Maria Miranda Boto; La Jurisprudencia Reciente del TJCE sobre Des-
empleo y su Influencia en la Jurisprudencia Espaniaola en: VV.AA.; Migrantes y
Derecho: Problemas Actuales de las Coordinacién Comunitaria de las Presta-
ciones Sociales en Espafia. Laborum. Murcia. 2006; pp.139-180.
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respecto a cualquier contingencia de Seguridad Social, sino tan sélo
a las taxativamente enumeradas en el precepto trascrito®.

1. Prestaciones por dependencia

Pese a no venir expresamente recogida la dependencia en el lis-
tado de riesgos coordinados por los Reglamentos comunitarios, hay
que resaltar cémo el TJCE desde la sentencia dictada en el asunto
Molenaar®*, pasando por los asuntos Jauch®, Gaumain-Cerri y Bar-
th2, Hosse® y el asunto 212/06*, invariablemente se ha decantado
por calificar, a efectos del Derecho comunitario, como prestacién
coordinada de Seguridad Social a las asignaciones instauradas por el
seguro de dependencia®.

Respecto al motivo por el cual no ha sido esta contingencia objeto
de una regulacion especifica, GARCIA DE CORTAZAR® explica que “el
Consejo se plante6 la posibilidad...el fracaso fue total por lo que se
decidié continuar la senda emprendida por el Tribunal aceptdndose
unicamente un nuevo articulo (articulo 34 Reglamento 883/2004)
para la acumulacién de prestaciones asistenciales de duracién inde-
terminada, eufemismo éste que pretende evitar denominar las cosas

29 Juan Manuel Ramirez;“La Seguridad Social en la CEE” en: Centro de Documen-
tacion Europea; El Espacio Social Europeo. Universidad de Valladolid. Lex Nova.
Valladolidad. 1991; p.131.

30 STJCE de 5.3.1998, -160/96 (Molenaar) Rec.; p.I-843. Cfr. C. Sdnchez-Rodas
Navarro;“Pflegeversicherung in Europa- die Spanische Perspektive” en:Klaus
Sieveking (Ed.); Soziale Sicherung bei Pflegebediirftigkeit in der Europdischen
Union. Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-Baden. 1988; pp.81-90.

31 STJCE de 8.3.2001, -215/99 (Jauch) Rec.; p.I-1933.

32 Cfr. STJCE de 8.7.2004, asuntos acumulados —502/01, y 31/02 (Gaumain-Cerri y
Barth) Rec.; p. I-6483.

33 STJCE de 21.2.2006, -286/2003 (Hosse) Rec.; p. I-01771.

34 STJCE de 1.4.2008, -212/06, (Gouvernement de la Communauté francaise,
Gouvernement wallon y Gouvernement flamand) Rec.; p.I-01683.

35 C. Sanchez-Rodas Navarro; “La Coordinacién Comunitaria del Riesgo de De-
pendencia” en: VV.AA. Migrantes y Derecho. Laborum. Murcia. 2007; pp. 17-50.

36 C.Garcia de Cortdzar y Nebreda;”El Ambito de Aplicacién del Reglamento
883/2004”. Op. cit.; p. 64.
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por su nombre, o lo que es lo mismo, que aparezca el término “pres-
taciones de dependencia”.

2. Prestaciones no contributivas

Conforme a su articulo 4.2, el Reglamento 1408/71 es de aplica-
cion tanto a las prestaciones contributivas como no contributivas.
Sin embargo, el articulo 4 ha sido objeto de sucesivas reformas a fin
de poner coto a la extensiva jurisprudencia comunitaria que recono-
ce el derecho a exportar las prestaciones no contributivas indepen-
dientemente de la calificacién que le den los Estados miembros.

La primera de ellas fue la realizada con el Reglamento 1247/92,
por el que se crean las “prestaciones especiales no contributivas” re-
guladas en los nuevos articulos 4.2 bis, 10 bis y un Anexo II bis en
el Reglamento 1408/71. Por el hecho de incluir una prestacion en el
Anexo II bis, la prestacién no contributiva pasa a calificarse a nivel
comunitario como “especial no contributiva” lo que conlleva, bésica-
mente, dos consecuencias: totalizacion sin prorrateo para generar el
derecho y la no exportacion si el beneficiario/a trasladaba su residen-
cia a un Estado miembro distinto del responsable del pago®.

A pesar de tal reforma, el TJCE en sus sentencias Jauch y Lecleére
declaré exportables prestaciones incluidas en el Anexo II bis. Los Es-
tados miembros reaccionaron con una reforma ain maés estricta de
la coordinacién de las prestaciones especiales no contributivas que
se materializ6 con el Reglamento 647/2005.

Las diferencias entre las novedades introducidas por el citado Re-
glamento 647/2005 y la regulacidn de las prestaciones en metélico no
contributivas en el Reglamento 883/2004 son inexistentes®.

Sorpresivamente, en su sentencia de 18.10.2007, -299/05, (Comi-
sion de las contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Euro-
pea), el TJCE volvié a declarar exportable prestaciones “especiales

37 Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro; La Aplicacién del Derecho Comunitario a las
Prestaciones Especiales No Contributivas. Comares. Granada. 1997.
38 Cfr. Capitulo XIV.
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no contributivas” incluidas en el reformado Anexo II bis del Regla-
mento 1408/71. Del fallo* de la sentencia se infiere que el Tribunal
rechaza que tengan esa naturaleza incluso prestaciones a las que ha-
bia previamente atribuido ese cardcter y considerado correctamente
notificadas en el Anexo II bis del Reglamento 1408/71.

B.EIReglamento 883/2004ylaampliacion delas contingencias
protegidas

El Reglamento 883/2004 regula el &mbito de aplicaciéon material
en su articulo 3.

Confrontdndolo con el articulo 4 del Reglamento 1408/71 se pue-
den observar las siguientes diferencias:

Frente al Reglamento 1408/71, que menciona conjuntamente en el
primer epigrafe de su articulo 4.1) a las prestaciones de enfermedad
y maternidad, el Reglamento 883/2004 les dedica epigrafes indepen-
dientes como contingencias diferentes que realmente son: asi, en su
articulo 3.1.a) se mencionan las “prestaciones de enfermedad” y en
el 3.1.b) “las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas”.

La expresa mencién a las prestaciones de paternidad constituye
otra novedad. Al respecto GARCIA DE CORTAZAR sefialaba que “aun-
que parezca lo contrario, lo de la paternidad no es cubrir el expedien-
te en aras al principio de igualdad de trato. Realmente las prestacio-
nes de paternidad se estdn imponiendo en Europa para conseguir
una mayor conciliacién entre la vida personal y laboral. Sin embargo,
su naturaleza juridica parece acercarse mds a las prestaciones fami-
liares que a las prestaciones de enfermedad y de maternidad™°.

Por otro lado, mientras que el articulo 4.1.b) del Reglamento

39 El TJCE declara que las prestaciones en litigio incluidas en el Anexo II bis no
pueden calificarse como prestaciones especiales a la luz del articulo 4.2. bis del
Reglamento 1408/71 y que por tal motivo el Reglamento n° 647/2005 adolece de
un error de Derecho al incluirlas en el modificado Anexo II bis.

40 C.Garcia de Cortézar y Nebreda;“El Ambito de Aplicacién del Reglamento
883/2004”. Op. cit.; p. 64.
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1408/71 alude a las “prestaciones de invalidez, comprendidas las des-
tinadas a mantener o a mejorar la capacidad de ganancia, el articu-
lo 3.1.c) del Reglamento 883/2004 simplificadamente menciona las
“prestaciones de invalidez”.

Aunque ninguna diferencia se observa en cuanto a la redaccién
dada en el articulo 3 a los epigrafes dedicados a las prestaciones de
vejez, supervivencia, accidentes de trabajo y de enfermedad profesio-
nal, subsidios de defuncioén, prestaciones por desempleo y prestacio-
nes familiares, ello no significa que la coordinacion de tales presta-
ciones no haya sufrido cambios significativos:

Asi, por lo que respecta a las prestaciones familiares, mientras que
el Reglamento 1408/71 distingue entre prestaciones y subsidios fa-
miliares, en el Reglamento 883/2004 se ha suprimido esta dualidad*.

Pero, sin duda alguna, la novedad mas destacada en cuanto a las
contingencias ahora incluidas en el ambito de la coordinacién de los
regimenes de Seguridad Social lo constituye el nuevo articulo 3.1.i),
por el que se incluyen a las prestaciones de prejubilacién?.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66 del Re-
glamento 883/2004, a estas prestaciones no les resulta aplicable el
principio de totalizacién de periodos, regulado en el articulo 6* del

41 Segun el articulo 1, letra z) del Reglamento 883/2004,“prestaciones familiares
son todas las prestaciones en especie o en metélico destinadas a hacer frente a
los gastos familiares, con exclusién de los anticipos de pensiones alimenticias
y los subsidios especiales de natalidad y adopcién mencionados en el anexo I”
(Espaiia ha notificado en el citado Anexo la “asignacién de nacimiento de pago
unico”).

42 El articulo 1.x) del Reglamento 883/2004 define a las prestaciones de prejubila-
cién como “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 ac-
tividades profesionales hasta la edad en que pueda acogerse a la pensién de vejez
o a la pensién de jubilacién anticipada, y cuyo disfrute no esté supeditado a la
condicién de estar a disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro
competente.” Cfr. Capitulo XII.

43 “Totalizacién de periodos: salvo disposicién en contrario del presente Regla-
mento, la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacién subor-
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citado Reglamento. Aunque si los principios de igualdad de trato y
exportacién de prestaciones.

Por dltimo senalar que el Reglamento 883/2004, en sintonia con
la jurisprudencia comunitaria, se decanta por el mantenimiento del
sistema de lista cerrada de prestaciones coordinadas —las menciona-
das en su articulo 3-, en vez del sistema de lista abierta propuesto por
la Comisién*+.

dine: la adquisicidn, la conservacion, la duracién o la recuperacion del derecho
a las prestaciones, la admisién a una legislacidn, o el acceso o la extincion del
seguro obligatorio, voluntario o facultativo continuado, al requisito de haber
cubierto periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de
residencia, tendrd en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, de
empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la legisla-
cion de cualquier otro Estado miembro, como si se tratara de periodos cubiertos
bajo la legislacién que dicha institucién aplica”.

44 Cfr. Marta Vives Caballero;”La Propuesta de Reglamento de Simplificacion y
Modernizacién”. Noticias de la Unién Europea n° 222/2003; p. 90.
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