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PRESENTACION

El contenido de esta obra es el resultado del esfuerzo y la colaboracion
de los profesores y profesionales que han participado en ella, y que se
reunieron para transferir sus aportaciones en el Congreso Internacional
“Problemas actuales de la Seguridad Social en Perspectiva Internacional”
celebrado el pasado 7 de junio en la ciudad de Ceuta.

En este marco territorial, donde confluyen distintas culturas y
ciudadanos de distintas nacionalidades, se plantearon algunas de las
cuestiones mas actuales relativas a la tematica de Seguridad Social. Asi, se
abordan en este libro aspectos destacados del Tratado de Asociacion de la
UE y el Magreb, analizando las implicaciones que del mismo se desprenden
en esta materia, asi como diferentes cuestiones sobre las prestaciones
familiares no contributivas, en relacion al derecho de los nacionales del reino
de Marruecos. No podian obviarse las diversas regulaciones en este orden,
de los trabajadores migrantes, fronterizos y transfronterizos, asi como el
Derecho a la asistencia sanitaria de los mismos, e incluso cuestiones de
orden tributario.

Se incluyen también otros aspectos que suscitan actualmente
importantes problemas interpretativos, doctrinal y judicialmente, en relacion
a los derechos de Seguridad Social derivados de los matrimonios
poligamicos.

La globalizaciéon e internacionalizacion de las relaciones socio
laborales hace necesario abordar las cuestiones antes referidas en orden al
establecimiento de unos criterios claros que dimanen de la aplicacién del
ordenamiento juridico, y no sélo en el ambito de la Unién Europea.

No podemos dejar de manifestar nuestro mas sincero agradecimiento
a las personas e instituciones que con su encomiable labor nos han ayudado
y han colaborado en que este trabajo sea, no solo gratificante, sino sobre todo
tenga visibilidad. En este sentido resaltar nuestra gratitud a la Mutua de
Andalucia y Ceuta (CESMA) al financiar el resultado de tantos esfuerzos e
investigaciones, y hacer posible la publicacion de sus resultados, via
principal de visibilidad y transferencia del conocimiento.

Igualmente, especial menciéon merece el colegio de Graduados
Sociales de Ceuta del cual obtuvimos todo el apoyo personal y profesional
durante la celebracion del Congreso y la estancia en dicha ciudad,
significando un importante pilar para el establecimiento de interrelaciones
entre juristas y profesionales del Derecho que se enfrentan diariamente, con
el ejercicio y la practica juridica, a los problemas que aqui se plantean.
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Mencién que hago extensiva a la Editorial Laborum S.L. y a su
director D. Francisco Ortiz Castillo, por el apoyo que su labor supone para
nuestros autores.

M= DOLORES RAMIREZ BENDALA

Sevilla, Junio de 2019
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MARRUECOS Y SUS IMPLICACIONES EN EL
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VICEPRESIDENTE DE LA AESSS

“Todas las grandes culturas surgieron a partir de formas de
mestizaje.”
Glinter Grass
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I. INTRODUCCION

La mundializacién econémica o, en otros términos, la globalizacién de
la economia, ha generado un aumento geométrico cuantitativo y cualitativo
de intercambios de mercancias, capitales, bienes, servicios y, lo que es ain
mas importante, de seres humanos. En efecto, los flujos transfronterizos
tanto por razones laborales como por causas familiares o personales se
multiplican entre paises y continentes, lo que esta generando, como
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consecuencia, la necesidad de reestructurar y acomodar las politicas
econdmicas y sociales al nuevo escenario migratorio.

La Unién Europea ha sido y es progresivamente consciente de que no
puede convertirse en una fortaleza ni en una estructura autosuficiente y
endogamica, ajena a los problemas de otras regiones y zonas geograficas. En
este sentido, ha desarrollado una politica de buena vecindad cuyo reflejo
programatico lo constituye el articulo 8 del Tratado de la Unién Europea’
que establece:

“La Unidn desarrollard con los paises vecinos relaciones preferentes, con el
objetivo de establecer un espacio de prosperidad y de buena vecindad basado en los
valores de la Unidn y caracterizado por unas relaciones estrechas y pacificas
fundadas en la cooperacion. A estos efectos, la Union podrd celebrar acuerdos
especificos con dichos paises. Estos acuerdos podrdn incluir derechos y obligaciones
reciprocos, asi como la posibilidad de realizar acciones en comun. Su aplicacién serd
objeto de una concertacion periddica” .

La politica europea de vecindad (PEV) tiene como objetivo reforzar la
prosperidad, la estabilidad y la seguridad, fundamentalmente en los Estados
limitrofes®. Se basa en la democracia, el Estado de Derecho, respeto a los
derechos humanos, buena gobernanza, principios de la economia de
mercado y desarrollo sostenible. Es una politica bilateral entre la Unién y
cada pais socio, completada con iniciativas regionales (Asociacion Oriental y
la Union por el Mediterraneo) de colaboracién y cooperacion.

La PEV abarca la coordinacién politica y una integracién econémica
mas profunda, mayor movilidad y contactos interpersonales. Establece
asociaciones mas fuertes con aquellos vecinos que consiguen hacer mayores
progresos en pos de una reforma democratica.

Centrandonos en el Reino de Marruecos, la politica de vecindad ,
auspiciada en su dia por Francia’ y posteriormente por el binomio hispano

! Version consolidada del Tratado de la Unién Europea Diario Oficial de la Unién
Europea C 83/13 de 30.3.2010.

? La politica europea de vecindad se aplica a Argelia, Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia,
Egipto, Georgia, Israel, Jordania, el Libano, Libia, Marruecos, Moldavia, Siria,
Territorios Palestinos, Tunez y Ucrania.

3 “En un primer momento, por los nexos que le unian con Francia. Nexos que explican (i) que se
anejara al Tratado constitutivo de la CEE (Roma, 1957) un Protocolo sobre las mercancias
originarias y procedentes de determinados paises y que disfrutan de un régimen especial de
importacion en uno de los Estados miembros, que permitia el mantenimiento del régimen
aduanero (preferencial) aplicado por Francia a los productos originarios y procedentes de

Marruecos; y, (ii) que en el momento de la firma de dicho Tratado la Conferencia
()
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francés, tiene su primera expresion significativa, en el ambito de la politica
social, en el Reglamento (C.E.E.) n° 2211 /78 del Consejo de 26 de septiembre
de 1978 que cuenta con el Titulo III “la Cooperacién en el sector de la mano de
obra” en el que figuran una serie de articulos referentes al principio de
igualdad de trato y a la coordinacién de regimenes de Seguridad Social.

Este Acuerdo fue sustituido por el Acuerdo Euromediterraneo de
veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y seis por el que se crea una
Asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros y el
Reino de Marruecos’ que reproduce casi literalmente las disposiciones de
proteccion social de su predecesor.

Como sefiala ADELAIDA DE ALMEIDA NASCIMENTO?® “El progreso
social y el apoyo al proceso democrdtico constituyen factores que no pueden ser
disociados del proceso global. Se espera que en un Mediterrdneo mds equilibrado se
pueda alcanzar un grado elevado de integracion entre culturas y evitar
confrontaciones fruto del desconocimiento mutuo. En esta linea, es de destacar el
contraste existente entre los grandes avances aportados por el AEMA
CE-Marruecos en materia comercial y los timidos pasos en la consolidacién de la
insercion social y laboral de los marroquies y los nacionales comunitarios en el pais
de acogida en cuestion”.

II. PANORAMICA SOCIOLABORAL GENERAL DEL REINO
DE MARRUECOS

Antes de entrar en el ambito propio de la Seguridad Social y mas
concretamente desde la perspectiva de la coordinaciéon de regimenes de
Seguridad Social, resulta necesario realizar una aproximacion a la situacion
socio laboral de Marruecos.

En primer lugar debe subrayarse la todavia diferente evolucién
demografica® (aunque se haya ralentizado en estos tltimos afios) de Europa

interqubernamental adoptara una Declaracion de intenciones con vistas a la asociacién a la
CEE de los paises independientes pertenecientes a la zona del franco, en la que los seis Estados
fundadores se declaraban dispuestos a celebrar con tales paises convenios de asociacion
econémica a la Comunidad”, MARTINEZ CAPDEVILA, C. Revista de Derecho Comunitario
Europeo ISSN 1138-4026, num. 34, Madrid, septiembre/diciembre (2009), pags. 895-914
EL «ESTATUTO AVANZADO» DE MARRUECOS EN LA UNION EUROPEA.

4 Diario Oficial de las Comunidades Europeas 18.3.2000. L 70/2.

® Las relaciones entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos: el marco general y el
Acuerdo Euromediterrdneo de Asociacion Revista de Derecho Comunitario Europeo,
2001.

® Informacién recogida de la publicacién Euro-Mediterranean Statistics. 2015 Edition.
Eurostat Luxembourg. Publication Office of the European Union.
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y del Reino Alauita. Asi, mientras que el incremento poblacional en la Unién
Europea no supera el 0,25% anual, con tendencia a decrecer en un futuro
proximo, las cifras de crecimiento de Marruecos (1,3% anual) parecen
estables a menos a corto plazo. De todos modos resulta ain mas significativa
la distribucién por segmento de edades. Asi, en la Unién Europea la
poblacién mayor de 65 afios es el 18,2% mientras que en Marruecos es del
6%. Si la referencia se realiza en relacion con la poblacién menor de 15 afios,
los datos son realmente impactantes: Marruecos 26,2%; Unién Europea,
15,6%.

Por otra parte, la tasa de actividad de los Estados Miembros de la
Unién Europea ronda el 75% mientras que en Marruecos apenas alcanza el
50%. Esta diferencia se agranda si la comparacién la realizamos sobre la tasa
de actividad femenina que en Europa se aproxima al 70% mientras que en
Marruecos no supera el 30%.

Por sectores de actividad econdémica en Marruecos, la actividad
principal sigue siendo el sector primario (agricultura). Ademas, debe
subrayarse la preponderancia de los trabajos de baja cualificaciéon que son
mayoritarios en los sectores de la agricultura, pesca o construccion. Por esta
causa, las mayores tasas de desempleo se producen, contrariamente a lo que
sucede en Europa, entra las personas de mayor formacion.

La emigracion marroqui a Europa ha sido y es muy intensa.
Aproximadamente cerca de tres millones y medio de ciudadanos
marroquies residen en el territorio de la Unién (Francia 1.300.0000, Italia
600.000). En Espafia estan censados 812.000 marroquies’.

En general, la presencia femenina suele ser inferior a la masculina. Por
ejemplo, en Espafia y en Italia, mas del sesenta por ciento de emigrantes son
hombres. Respecto a la formacion, el 80% de los emigrantes marroquies en
Europa tienen un perfil profesional bajo, con nivel de formacién elemental,
por lo que solo tienen acceso a ocupaciones de modesta cualificacion.

Para entender mejor la intensidad del deseo migratorio de la
poblacién marroqui, nada mejor que ofrecer un simple dato: La renta per
cdpita en Marruecos asciende a 2.800 euros mientras en la Unién Europea es
de 32.000 euros. No existe zona geogréfica en el mundo con una diferencia
tan grandeg.

7 Datos provisionales a 1 de Enero del 2019.

® La relacién entre Europa y Marruecos es de 12 a 1 .La relacién entre México y Estados
Unidosesde7al.
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La Seguridad Social del Reino de Marruecos’ comprende cuatro

regimenes diferenciados: sector publico, sector privado, trabajadores
temporales y funcionarios locales. Se reconocen pensiones de invalidez y
jubilacién contributivas y no contributivas. La pensién maxima es de 4.200
dirhams (420 euros aproximadamente) y la minima es de 1000 dirhams (100
euros aproximadamente) El 75% de las pensiones estan por debajo del
Salario minimo interprofesional (alrededor de 250 euros).

La Seguridad social abona pensiones solo a dos millones de
pensionistas lo que supone el 26% de la poblacion activa. La limitada
cobertura de este sistema es su principal problema puesto que alrededor del
70% de los ciudadanos marroquies estan excluidos del sistema publico de
pensiones.

En atencién sanitaria, funciona el sistema AMO de caracter
contributivo para todos los trabajadores, profesionales y pensionistas que
superen los 500 dirhams (50 euros aproximadamente) de ingresos mensuales
y que cubre la enfermedad, maternidad y accidente y paralelamente, el
sistema RAMED que atiende a los menos favorecidos que estan excluidos
del sistema contributivo.

Las prestaciones del sistema de Seguridad Social marroqui cubren los
riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte. También se
reconocen prestaciones familiares e indemnizacion por pérdida del empleo.

Para los trabajadores asalariados se cotiza el 27,83% de los que el
21,09% corresponde al empresario y 6,74% al trabajador.

III. EL ACTUAL EDIFICIO JURIDICO DE ARMONIZACION
EUROPEA EN RELACION CON LOS TRABAJADORES DE
TERCEROS ESTADOS

La politica de no discriminacion europea es probablemente la que ha
conseguido mayores éxitos practicos en el panorama mundial. A este
respecto, la Unién, ademds de los compromisos éticos que informan su
estructura y desarrollo, ha procurado que la competencia leal impere en su
Mercado Interior para evitar dumpings desestabilizadores. Por ello, en la
politica de extranjeria, especialmente en los tltimos afios, se ha potenciado el
apoyo a la migracion legal y combatido cualquier forma de emigracién
ilegal.

9 Para un estudio en profundidad del sistema de Seguridad Social marroqui, ver “Le
régime marocain de sécurité sociale” CLEISS.
https://www.cleiss.fr/docs/regimes/regime_maroc.html.
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A tal efecto, la Uniéon se ha dotado de una serie de normas
armonizadoras que ofrecen un espacio basico uniforme de proteccion social
para los mas de 22 millones™ de ciudadanos de terceros Estados residentes
en Europa.

Logicamente estas disposiciones son aplicables a los trabajadores
marroquies que ejercen su actividad laboral en el territorio de cualquier
Estado Miembro de la Union.

Resulta importante sefialar que muchos Instrumentos juridicos
aprobados por el Legislador europeo reguladores de la situacion de los
trabajadores migrantes de la Unién Europea han incidido, aunque sea
parcialmente , en el campo de la Seguridad Social, estableciendo, con
caracter general, el principio de Igualdad de trato entre nacionales y
ciudadanos de terceros Estados. A este respecto destacan en el aparato
juridico adoptado por el Parlamento y por el Consejo las siguientes
disposiciones:

e Directiva 2009/50/CE* del Consejo de 25 de mayo de 2009, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises
para fines de empleo altamente cualificado. Su articulo 14 establece: “Los
titulares de la tarjeta azul UE disfrutardn de igual trato que los nacionales del
Estado miembro que la expidio en cuanto a las disposiciones del Derecho

nacional relativas a las ramas de la seguridad social definidas en el Reglamento
(CEE) n® 1408/71”

e Directiva 2011/98/UE" del Parlamento europeo y del Consejo de 13 de
diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento tnico de
solicitud de un permiso tnico que autoriza a los nacionales de terceros
paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la
que se establece un conjunto comun de derechos para los trabajadores
de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro. En su
articulo 12 se sefiala: “los trabajadores de terceros paises gozardn de igualdad
de trato con los trabajadores nacionales en el Estado miembro en que residan en
lo que se refiere a las ramas de la sequridad social, segtin lo definido en el
Reglamento (CE) n® 883/2004”. Ademas, el apartado 4 de dicho precepto

© Datos EUROSTAT.

 Para un estudio en profundidad de los antecedentes sobre las relaciones en materia de
Seguridad Social entre la Unién Europea y terceros Estados ver GARCON ESTRADA, H.
“Los nacionales de paises terceros y Europa”. Noticias de la Unién Europea. n°® 157.
Febrero de 1998. p. 41.

* Diario Oficial de la Unién Europea L 155/17 de 8.6.2009.

3 Diario Oficial de la Unién Europea 23.12.2011 L 3.
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sefiala : “los trabajadores de terceros paises que se trasladen a un tercer pais, o
sus supérstites que residan en terceros paises y sean titulares de derechos
generados por esos trabajadores recibirdn las pensiones legales por vejez,
invalidez o fallecimiento derivadas del empleo anterior de tales trabajadores y
adquiridas con arreglo a la legislacion mencionada en el articulo 3 del
Reglamento (CE) n® 883/2004, en las mismas condiciones y en las mismas
cuantias que los nacionales de los Estados miembros de que se trate cuando se
trasladan a un tercer pais.

e Directiva 2014/36/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014 sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales
de terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros.
En su articulo 23 se establece: “Los trabajadores temporeros tendrin derecho
al mismo trato™ que los nacionales del Estado miembro de acogida por lo menos
en lo que respecta a las ramas de seguridad social definidas en el articulo 3 del
Reglamento (CE) n® 883/2004; Los trabajadores temporeros que se trasladen a
un tercer pais, o los supérstites de tales trabajadores que residan en un tercer
pais y a cuyo favor el trabajador temporero haya causado derechos, recibirdn las
pensiones legales basadas en el empleo anterior del trabajador temporero y
adquiridas de conformidad con la legislacion que contempla el articulo 3 del
Reglamento (CE) no 883/2004, en las mismas condiciones y con arreglo a los
mismos baremos que los nacionales de los Estados miembros de que se trate
cuando se trasladan a un tercer pais”.

e Directiva 2014/66/UE™ del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de
mayo de 2014 relativa a las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises en el marco de traslados
intraempresariales. En su articulo 18 se establece: “Las personas
desplazadas en un marco intraempresarial disfrutardin de igual trato™ que los
nacionales del Estado miembro en el que se lleve a cabo el trabajo en cuanto a las
disposiciones en la legislacién nacional sobre las ramas de la seguridad social
definidas en el articulo 3 del Regla-mento (CE) n® 883/2004, a no ser que se
aplique la legislacion del pais de origen debido a acuerdos bilaterales o el
Derecho interno vigente del Estado miembro receptor, con lo que se garantiza

“Los Estados miembros podran restringir la igualdad de trato excluyendo las
prestaciones familiares y las prestaciones de desempleo.

' Diario Oficial de la Unién Europea L 157/16 de 27.5.2014.

" Los Estados miembros podran decidir excluir las prestaciones a aquellas personas
desplazadas en un marco intraempresarial que hayan sido autorizadas a residir y
trabajar en el territorio de un Estado miembro durante un periodo inferior a nueve
meses”.
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que la persona desplazada en un marco intraempresarial quede cubierta por la
legislacion sobre seguridad social de uno de esos Estados.

El escenario armonizador descrito se caracteriza por su caracter
unilateral ya que ha sido disefiado y organizado de una forma cerrada,
estanca y endogamica en la que la reciprocidad, o el reconocimiento mutuo
brilla por su ausencia. A este respecto debe sefialarse que no ha existido
negociacién oficial con terceros Estados (y por supuesto tampoco con
Marruecos) lo que implica que la Unién, por ejemplo, puede reconocer unos
derechos a los trabajadores de Marruecos pero este pais, en cambio, no tiene
por qué actuar de la misma forma. Y es que estas normas europeas, al no
tener vocacion de bilateralidad, no sirven para defender los derechos de los
ciudadanos europeos cuando han realizado o realicen actividades laborales
en terceros Estados (por ejemplo Marruecos).

De todos modos, tal como sefiala Dolores Carrascosa.” “No soplan
vientos solidarios en Europa, con la crisis econdmica de telon de fondo, se estd
transmitiendo un mensaje, a mi modo de ver, no suficientemente contrastado de
escasez que genera una lucha de la poblacion por los recursos en el que medran los
nacionalismos y el propio Brexit. Las manifestaciones de este fendmeno van mucho
mds alld del cierre de fronteras a los refugiados, incumpliendo compromisos
internacionales, o del rechazo a los emigrantes econémicos nacionales de terceros
Estados”. Esperemos que una vez termine el Brexit, las aguas retornen a sus
cauces y los nacionalismos se consuman por inaccién e inanicion

IV. EL ACTUAL EDIFICIO J URIDICO DE LA
COORDINACION EUROPEA EN RELACION CON LOS
TRABAJADORES DE TERCEROS ESTADOS

La Union Europea ha desarrollado multiples acciones en el ambito de
la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social de los Estados Miembro.
La mayoria de estas acciones, pero no todas, son consecuencia del
establecimiento y desarrollo de la libre circulacion de trabajadores. En este
sentido debe reconocerse que la falta de armonizacion de los sistemas
europeos de Seguridad Social puede constituir un grave obstaculo para los
movimientos laborales transfronterizos, A ello responde, precisamente, con
caracter general, el papel de las normas de coordinacidn, que intentan que
los trabajadores migrantes o personas que se desplacen no pierdan sus
derechos o expectativas de derecho cuando se trasladen de un pais a otro y

Y Libre circulacién de ciudadanos de la Unién Europea inactivos y su acceso a las
prestaciones no contributivas (incluida la asistencia sanitaria): el impacto de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social Derecho social Internacional y Comunitario 2017 ntimero 127.
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que, como consecuencia, queden sujetos a diferentes sistemas de seguridad
social. Para ello, los Tratados™® establecen, en el ambito de la coordinacién
una serie de grandes principios - igualdad de trato, unicidad de legislacion
aplicable, mantenimiento de los derechos adquiridos (exportabilidad de las
prestaciones), conservacion de los derechos en curso de adquisicién
(totalizacion de periodos) y colaboracion administrativa.

Cuando se habla de coordinaciéon europea de los regimenes de
seguridad social, inmediatamente surge la referencia directa al Reglamento
1408/71', al Reglamento 574/72°° y a sus sucesores los Reglamentos
883/0412°" y 987/0913* que pueden ser considerados uno de los logros mas
seflalados del derecho social/laboral europeo y de la Europa de los
ciudadanos.

A este respecto, y centrandonos en las relaciones con el Reino de
Marruecos, conviene subrayar que estos instrumentos legislativos tienen una
limitacion en el campo de aplicacién personal ya que no incluyen a los
nacionales de terceros estados (excepto refugiados, apatridas, y familiares o
supervivientes de nacionales de la Unién). En consecuencia,
aproximadamente 4 millones de nacionales marroquies y 18 millones mas de
nacionales de terceros Estados que residian en el territorio de la Unién
Europea, estaban excluidos del ambito subjetivo de los Reglamentos, lo que
parecia un contrasentido en un mercado tinico en el que el principio de
igualdad actta en favor de los trabajadores y como barrera para eliminar la
competencia desleal entre empresas.

® Ver articulo 48 del TFUE.

® REGLAMENTO (CEE) n® 1408/71 DEL CONSE]JO de 14 de junio de 1971 relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad (Version consolidada —DO n® L 28 de 30.1.1997).

? REGLAMENTO (CEE) n® 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se
establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) n®1408/71 relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familiares que se desplacen dentro de la Comunidad (Diario Oficial n° L 074 de
27.3.1972).

* REGLAMENTO (CE) n° 883/2004 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 29 de abril de 2004 sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social (DO L
166 de 30.4.2004).

2 REGLAMENTO (CE) n® 987/2009 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las normas de aplicacion del

Reglamento (CE) n® 883/2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social
Diario Oficial de la Unién Europea L 284/1 de 30.10.2009.
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No obstante, finalmente se han incluido, a través de una base juridica
ingeniosa™, los ciudadanos extracomunitarios en el campo de aplicacién
personal de los Reglamentos. Para ello, se han aprobado los Reglamentos
859/2003°* y 1231/2010°°, que extienden los Reglamentos 1408/71 y 883/04 a
los nacionales de terceros Estados que realizan su actividad laboral
legalmente en territorio de la Union.

De este modo, se ha conseguido que, en el ambito transfronterizo
exclusivamente europeo, se consagre la igualdad de trato.

Ahora bien, los Reglamentos no interactian con los sistemas de
Seguridad Social de Marruecos sino solamente con los sistemas de los
Estados Miembros. Parece logico pensar que un ciudadano marroqui que
haya acreditado cotizaciones en su pais de origen deberia mantener sus
expectativas de derecho sin que estas cotizaciones se pierdan o carezcan de
efectividad. Sin embargo, las normas europeas no reconocen la totalizacion
de dichos periodos de seguro lo que plantea graves problemas, sobre todo a
la hora de reconocimiento de las pensiones. Tampoco prevén la exportacion
de las pensiones fuera del territorio de la Unién Europea.

V. EL EDIFICIO JURIDICO DE LA COORDINACION
BILATERAL EN RELACION CON LOS TRABAJADORES
MARROQUIES. LA SENTENCIA GOTTARDO

La Unidn, al menos hasta ahora, no ha actuado, con alguna excepcién
limitada, como interlocutor tinico y ha dejado a los Estados miembros, por
separado, el monopolio de las relaciones externas en materia de Seguridad
Social con el Reino de Marruecos. De hecho, a través de los Instrumentos
bilaterales se han regulado fundamentalmente la situacion en el campo de la
Seguridad social de los ciudadanos originarios de las Partes signatarias
(Estado miembro y Estado tercero). Esta linea de actuaciéon nacional
conlleva, forzosamente, un escenario de geometria variable en el que cada

# Articulo 79, apartado 2, letra b) del TFUE: El Parlamento Europeo y el Consejo adoptardn,
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas en relacion con la definicion de los
derechos de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro, con
inclusion de las condiciones que rigen la libertad de circulacion y de residencia en los demis
Estados miembros.

?4 Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 166 de 30.4.2004,
p-1).

?% Reglamento (ce) n® 987/2009 del parlamento europeo y del consejo de 16 de septiembre
de 2009 por el que se adoptan las norma de aplicacion del Reglamento (CE) n°
883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DOUE L284/1 de
30.10.2009).
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Estado Miembro defiende sus propios intereses y celebra Convenios
bilaterales en base a sus propios criterios.

No obstante, resulta practicamente imposible que los 28 Estados de la
Unién puedan, por separado, iniciar negociaciones con el Reino de
Marruecos o que la negociacidon bilateral tenga un caracter coordinado y
sistematizado ya que los Estados miembros acttian unilateralmente sin tener
en cuenta a los restantes Estados Miembros. De todos modos, como sefiala
MOHAMED SAAD BENTAOUET “no es demasiado frecuente la celebracion de
Convenios bilaterales de Seguridad Social entre paises desarrollados y paises en vias
de desarrollo, aunque en este caso el Estado espafiol representa un caso
excepcional”

Por otra parte, los Convenios bilaterales tienen un alcance limitado
tanto en relacion con el campo de aplicacion personal, que cubre, en algunos
casos solamente a los trabajadores de los paises signatarios, como en lo
referente a los ambitos materiales (contingencias cubiertas).

A titulo indicativo, y teniendo en cuenta que aunque los Convenios
bilaterales, precisamente por su bilateralidad, pueden presentar grandes
diferencias, se ha tomado como ejemplo el Convenio Hispano marroqui de
Seguridad Social®’, cuyas caracteristicas esenciales, extensibles en general a
otros Convenios, son las siguientes:

e Campo de aplicacion personal: espafioles y marroquies que trabajen
. , . .. 3
o hayan trabajado en ambos paises y sus familiares y supervivientes®".

e Campo de aplicacion material:

a. En relacidon con Espana: Asistencia sanitaria por maternidad,
enfermedad comdn o profesional y accidentes sean o no de
trabajo. Prestaciones por incapacidad temporal y maternidad.
Prestaciones por incapacidad permanente, vejez y muerte y
supervivencia. Proteccion a la familia. Reeducacién y
rehabilitacion de invalidos. Asistencia social y Servicios
sociales.

b. En relaciéon con Marruecos: La legislacion sobre el régimen de
Seguridad Social. La legislacion sobre accidentes de trabajo y

26 E-Revista Internacional de la Proteccion Social Vol. 3, Ntm. 2 (2018).

#” Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos de 8 de
Noviembre de 1979, BOE ntimero 245 de 13 de Octubre de 1982.

% No se incluyen por tanto a los trabajadores de otros Estados Miembros que hayan
ejercido su actividad laboral en Espafia y en Marruecos.
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enfermedades profesionales. Las disposiciones acordadas por
la Autoridad publica relativa a regimenes particulares de
Seguridad Social en tanto cubran a asalariados o asimilados y
que sean relativas a los riesgos y prestaciones de la legislacién
sobre los regimenes de Seguridad.

e Totalizacidon: Para adquirir las prestaciones de caracter contributivo
previstas en el Convenio se pueden sumar los periodos de seguro
cumplidos en Espafia y en Marruecos.

e Exportacion: Las prestaciones econémicas de caracter contributivo se
podran percibir con independencia de que el interesado resida o se
~ 2
encuentre en Espafia o en Marruecos™.

Solamente algunos Estado Miembros de la Unién Europea, ademas de
Espafia, han suscrito Convenios bilaterales con Marruecos®: Alemania,
Bélgica, Francia, Portugal y Suecia. En consecuencia, los trabajadores
marroquies que residan en otros Estados que no tengan suscrito Convenio
Bilateral pueden verse perjudicados en sus posibles derechos
transfronterizos. Por esa razon, la accion bilateral de los Estados Miembros
resulta insuficiente, por lo que deberia abrirse la posibilidad de un enfoque
negociador europeo que supere las limitaciones de la negociacion bilateral
estatal.

En este sentido, una de las razones que abogan por una accién
conjunta de la Unién como tal en el ambito de la coordinacion de la
Seguridad Social con Marruecos y con otros Estados terceros es el
pronunciamiento de la sentencia del TJUE recaida en el asunto Elide
Gottardo contra el Instituto Nacional de Prevision italiano™.

El fallo jurisdiccional se centra en la posibilidad de aplicar un
Convenio bilateral (totalizacién de periodos) suscrito entre un Estado tercero
A y un Estado Miembro B, a un ciudadano de otro Estado Miembro C que
hubiera ejercido una actividad laboral en los Estados A y B, aunque en dicho
Convenio Bilateral el campo de aplicaciéon personal solamente estuviera
abierto a los nacionales de los Estados signatarios.

? Las prestaciones no contributivas no son exportables.

% Informacién entresacada de Bernhard Spiegel European Commission European
Commission Employment, Social Affairs & Equal Opportunities Analysis of Member
States' Bilateral Agreements on Social Security with Third Countries Ordered by the
European Commission Employment, Social Affairs and Equal Opportunities DG
Contract ref. no. VC/2010/0646.

3t Asunto 55/00.
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El Tribunal fue contundente:

«al aplicar los compromisos suscritos en virtud de convenios internacionales,
ya se trate de un convenio entre Estados miembros o de un convenio entre un Estado
miembro y uno o varios paises terceros, los Estados miembros deben respetar las
obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario. El hecho de que,
por su parte, los paises terceros no tengan que respetar ninguna obligacién con
arreglo al Derecho comunitario es, a este respecto, irrelevante.»;, «De las
consideraciones que preceden, resulta que cuando un Estado miembro celebra con un
pais tercero un convenio internacional bilateral de sequridad social que prevé el
computo de los periodos de seguro cubiertos en dicho pais tercero para tener derecho
a prestaciones de vejez, el principio fundamental de igualdad de trato obliga a dicho
Estado miembro a conceder a los nacionales de los demds Estados miembros las
mismas ventajas que aquellas de las que disfrutan sus propios nacionales en virtud
de dicho convenio, a menos que pueda justificar objetivamente su denegacion».

A este respecto, debe sefalarse que el principio de igualdad de trato
entre ciudadanos de la Union trasciende de los limites territoriales europeos.

Sin embargo, desde el punto de vista del derecho se abre una
incognita que nos deberia hacer reflexionar. ;Como se puede ejecutar una
sentencia por la parte demandada cuando, para su ejecucion, se requiere la
intervencion y colaboracion de un tercero que no queda obligado?

Descendamos del mundo de las ideas al de los actos. Es posible que
un Estado tercero signatario, que no esta obligado mas que con los
nacionales de los Estados signatarios, se niegue a realizar gestiones,
formalizar tradmites, cumplimentar impresos, remitir comunicaciones,
desarrollar acciones, contestar escritos o acceder a peticiones en relaciéon con
personas que no estan incluidas en el campo de aplicacion personal del
Convenio.

En este sentido, imaginemos un trabajador aleméan que ha trabajado
en Espafna y Marruecos y que necesita de la totalizacién de periodos de
seguro espafnoles y marroquies para acceder a una pensidén espafiola.
Marruecos podria negarse a facilitar datos sobre ese trabajador aleman con
lo que Espafa no podria proceder a la totalizacién de periodos.

En resumen, dos opciones se intuyen en el horizonte: o bien, con el fin
de cumplir las obligaciones que la Unidén a través de su Tribunal de Justicia
se ha autoimpuesto, se desarrolla una politica europea de reciprocidad con
Marruecos y con otros socios no comunitarios, o bien se incumplen los
compromisos adquiridos y dimanantes del propio derecho de la Union.
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VL. INSTRUMENTOS JURIDICOS BILATERALES ENTRE LA
UNION EUROPEA Y EL REINO DE MARRUECOS. EL
ACUERDO EUROMEDITERRANEO

El primer ejercicio de bilateralidad, reciprocidad y dimension externa
de las normas de coordinacion se produce fundamentalmente con algunos
Acuerdos de Cooperacion (sustituidos por Acuerdos Euromediterraneos®),
Acuerdos de Asociacidon, Acuerdos de Estabilizacién, y en una medida
minima, casi inexistente, con ciertos Acuerdos Comerciales.

El Acuerdo Euromediterraneo con Marruecos es heredero del
Acuerdo de Cooperacion (Reglamento (C.E.E.) n® 2211 /78 del Consejo de 26
de septiembre de 1978). Para Miguel Angel Cepillo Galvin® “El modelo de
relaciones de la Comunidad con tales paises basado en la cooperacién comenzaba ya a
mostrar, a nuestro juicio, signos inequivocos de agotamiento, en cuanto que 1o
terminaba de solucionar los problemas planteados a raiz de la nueva situacion
surgida de la ampliacion hacia el sur de la Comunidad y de su apertura financiera y
comercial hacia el este.”

El Acuerdo Euromediterrdneo® por el que se crea una Asociacién
entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros y el Reino de
Marruecos de veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y seis
reproduce casi literalmente las disposiciones de proteccion social de su
predecesor. Asi el actual articulo 65 (anterior articulo 41 del Acuerdo de
Cooperacion) sefiala:

“Con sujecion a las disposiciones de los pdrrafos siguientes, los trabajadores
de nacionalidad marroqui y los miembros de sus familias que residan con ellos se
beneficiardn, en el sector de la seguridad social, de un régimen caracterizado por la
ausencia de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad con respecto a los
propios nacionales de los Estados miembros donde estén empleados.

El concepto de "seguridad social” cubre los aspectos de la seguridad social
que se refieren a las prestaciones de enfermedad y maternidad, las prestaciones de

¥ Para un estudio mas profundo de los Acuerdos de Cooperacién y Asociacion, ver
VALDUEZA BLANCO, M.D. "Decisiones del Consejo de la Uniéon Europea sobre acuerdos
de asociacién y de estabilizacion: un avance en la dimensién externa de la Union en
materia de Seguridad Social coordinatoria". Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social namero 97 de 2012.

33 Revista de Estudios Internacionales Mediterrdneos. Ntmero 15 (Julio-Diciembre 2013)
ISSN: 1887-4460.

¥ ACUERDO EUROMEDITERRANEO por el que se crea una asociacién entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de
Marruecos, por otra. Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 70/2 de 18.3.2000.
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invalidez, tercera edad y supérstites, las prestaciones por accidente de trabajo y
enfermedad profesional, los subsidios por defuncion, las prestaciones por desempleo y
las prestaciones familiares.

Dichos trabajadores se beneficiardn de todos los periodos de seguro, empleo o
residencia cumplidos en los diferentes Estados miembros, en lo que respecta a las
pensiones y rentas de vejez, invalidez y beneficios de supervivencia, prestaciones
familiares, las prestaciones por enfermedad y maternidad, asi como de la asistencia
sanitaria para ellos mismos y su familia residente en la Comunidad.

Estos trabajadores se beneficiardn de las prestaciones familiares para los
miembros de su familia que residan en la Comunidad.

Dichos trabajadores se beneficiardn de la libre transferencia hacia Marruecos,
segtin los tipos de cambio aplicados en virtud de la legislacién del Estado miembro o
de los Estados miembros deudores, de las pensiones y rentas de vejez, supérstites y
accidente de trabajo o enfermedad profesional, asi como de invalidez, en caso de
accidente de trabajo o enfermedad profesional, a excepcion de las prestaciones
especiales de cardcter no contributivo.

Marruecos otorgard a los trabajadores nacionales de los Estados miembros
empleados en su territorio, asi como a los miembros de su familia, un régimen
andlogo al previsto en los apartados anteriores”.

Sin embargo, la eficacia de esta disposicion se condiciona a un
desarrollo posterior: “Antes de finalizar el primer afio tras la entrada en vigor del
presente Acuerdo, el Consejo de asociacion aprobard las disposiciones que permitan
asegurar la aplicacion de los principios mencionados en el articulo 65”.

A este respecto, debe sefialarse que ya en el Reglamento (C.E.E.) n°
2211 /78 del Consejo de 26 de septiembre de 1978 existia idéntica norma, sin
que se haya ultimado, hasta ahora, este compromiso por lo que llevamos
jmas de 40 afios de retraso!.

No obstante, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre la
aplicacion directa de algunos de los preceptos contenidos en el articulo 65
(Articulo 41 del Acuerdo de Cooperacion) sin necesidad de tener que
esperar a unas normas de desarrollo que parecen no llegar nunca. Asi, en el
Asunto, Office national de I'emploi (Onem) y Bahia Kziber™ sefialé:

“Es jurisprudencia reiterada (véase sentencia de 30 de septiembre de 1987,
Demirel, apartado 14, 12/86, Rec. p. 3719) que una disposicion de un Acuerdo
celebrado por la Comunidad con paises terceros debe considerarse que es de

35 Asunto C-18/90.
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aplicacion directa cuando, habida cuenta de su redaccion y del objeto y la naturaleza
del Acuerdo, implica una obligacion clara y precisa que no estd subordinada, ni en
su ejecucion ni en sus efectos, a que se produzca un acto posterior.

Procede sefialar, a este respecto, que el apartado 1 del articulo 41°° establece
en términos claros, precisos e incondicionales, la prohibicidn de discriminar, por
razén de la nacionalidad, a los trabajadores de nacionalidad marroqui y a los
miembros de su familia que residan con ellos, en el sector de la Seguridad Social.

De lo antedicho se deduce que procede responder a la cour du travail de Lieja
que el apartado 1 del articulo 41 del Acuerdo debe interpretarse en el sentido de que
se opone a que un Estado miembro denieque la concesion de una prestacion
transitoria, prevista por su legislacién a favor de los jévenes solicitantes de empleo, a
un miembro de la familia de un trabajador de nacionalidad marroqui que reside con
él, basdndose en que el solicitante de empleo es de nacionalidad marroqui”.

Esta sentencia fue confirmada totalmente en el Asunto C-58/93,
Zoubir Yousfi y Etat belge”, sefialando expresamente el Tribunal:

“Dado que el Gobierno de la Repiiblica Federal de Alemania ha pedido
expresamente al Tribunal de Justicia que reconsidere esta jurisprudencia (Bahia
Kziber), procede poner de relieve que, tal como ha indicado el Abogado General en
los puntos 6 y 7 de sus conclusiones, las observaciones presentadas en el marco del
caso de autos no han aportado ningiin nuevo elemento de apreciacion que pueda
inducir a este Tribunal de Justicia a modificar el criterio que adopté en la ya citada
sentencia Kziber”

Estas tesis quedan confirmadas asimismo con el Asunto, Office
national de l'emploi y Mohamed Alami*®.

Especial interés suscita la Sentencia recaida en el Asunto Hallouzi-
Choho y Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank® en relacién con el
debate entre derechos propios y derivados de los familiares.

En este sentido conviene recordar la sentencia recaida en el Asunto
Slavica Kermaschek, Bottrop et Bundesanstalt fur Arbeit’” que se refiere a
los familiares de los trabajadores comunitarios. El Tribunal interpretd que,
dado que el Reglamento 1408/71 resulta aplicable a dos categorias

% El Articulo 41 del Reglamento (C.E.E.) n° 2211 /78 del Consejo de 26 de septiembre de
1978 tiene una redaccion idéntica al articulo 65 del Acuerdo Euromediterraneo.

37 C-58/93.
% C-23/02.
3 C-126/95.
40 C-40/76.
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claramente diferenciables (trabajadores y miembros de sus familias), s6lo los
primeros podrian invocar los derechos consagrados por el Reglamento corno
derechos propios o personales, mientras que los segundos unicamente
podrian beneficiarse de aquellos derechos que les fueran reconocidos en su
condicion de miembros de la familia o supervivientes de un trabajador,
mientras que los segundos unicamente podrian beneficiarse de aquellos
derechos que les fueran reconocidos en su condicién de miembros de la
familia o supervivientes de un trabajador. Este pronunciamiento fue
confirmado por posteriores fallos jurisdiccionales (Hughes®, Deak®,
Zaoui®, Frascogna® y Schmid .

Pues bien, al contrario de lo dispuesto en la Sentencia Kermaschek, la
Corte de Justicia en el Asunto Hallouzi-Choho senala textualmente:

“La SVB, no obstante, adujo que una nacional marroqui, esposa de un
trabajador migrante marroqui, pero que nunca tuvo la condicién de trabajadora, no
puede invocar las disposiciones del apartado 1 del articulo 41 del Acuerdo para
percibir prestaciones, como los beneficios transitorios previstos por la AOW, debido
a que en la legislacién nacional de que se trata éstos se consideran derechos propios,
y no derechos derivados adquiridos por la interesada en virtud de su condicion de
miembro de la familia de un trabajador migrante”

“A este respecto, basta destacar que el ambito de aplicacién personal del
apartado 1 del articulo 41 del Acuerdo no es idéntico al del Reglamento n° 1408/71,
definido en su articulo 2, de modo que la jurisprudencia que distingue entre derechos
derivados y derechos propios de los miembros de la familia del trabajador migrante
en el marco del Reglamento n° 1408/71 ...no puede ser aplicable en el marco del
Acuerdo, tal como resulta de la sentencia Kziber, antes citada ...

Como destaca magnificamente Cristina Sanchez Rodas* “Por lo tanto,
resultard que mientras que los conyuges y demds familiares de los trabajadores
ciudadanos de los Estados miembros sélo pueden invocar el derecho a la no
discriminacion por razon de la nacionalidad respecto a las prestaciones familiares y
aquellas otras que no estén vinculadas a la condicion de trabajador, los conyuges y
familiares de los trabajadores magrebies pueden reclamar el citado derecho a la no

+ C-78/91.
42 C-94/84.
43 C-147/87.
4 C-157/84.
4 C-310/91.

“® Las uniones matrimoniales y extramatrimoniales en la jurisprudencia del tribunal de
justicia de la comunidad europea: su impacto en la esfera de la proteccion de los
trabajadores inmigrantes. Anuario de Derecho Europeo, 4, 73-86.
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discriminacion con res-pecto a cualquier prestacion de Seguridad Social, incluso
respecto de aquellas que no les sean reconocidas en su calidad de miembros de la
familia” .

Por otra parte, lo dispuesto en el articulo 65 del Acuerdo
Euromediterraneo implica el reconocimiento de la bilateralidad vy
reciprocidad, es decir, también es aplicable a los ciudadanos europeos que
trabajan en Marruecos. Sin embargo, al no estar aprobadas las normas de
desarrollo previstas, Marruecos no considera que los preceptos contenidos
en el articulo 65 sean de aplicacién directa (tampoco el principio de igualdad
de trato) por lo que se ejemplifica en la practica un modelo de geometria
variable con dos escenarios diferentes

También en nuestro pais, el Acuerdo de Cooperacion vy,
concretamente su articulo 41 han sido objeto de analisis y aplicacion. Asi el
Tribunal Constitucional”’ dictaminé:

“En consecuencia...en el presente caso no cabe desconocer que por el
Reglamento 2.211/1978 del Consejo de la CEE se ha aprobado el Acuerdo de
Cooperacion entre la Comunidad y el Reino de Marruecos, firmado en Rabat el 27 de
abril de 1976, cuyo art. 41.1 constituye una disposicion que ha de considerarse de
aplicacion directa en la Comunidad e implica «una obligacién precisa que no estd
subordinada, ni en su ejecucion ni en sus efectos, a que se produzca un acto
posterior» por parte de los Estados miembros como ha declarado el mencionado
Tribunal en su Sentencia de 31 de enero de 1991” (Asunto Kziber).

Ha de estarse, pues, a lo dispuesto en el citado art. 41.1 del referido
Acuerdo en el que se dispone que los trabajadores de nacionalidad marroqui
y los miembros de su familia residentes en el territorio de un Estado
miembro de la CEE «se beneficiaran, en el sector de la seguridad social, de
un régimen caracterizado por la ausencia de cualquier discriminacion
basada en la nacionalidad con respecto a los propios nacionales de los
Estados miembros donde estén empleados». Precepto interpretado por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la mencionada
Sentencia de 31 de enero de 1991 sefialando que aquel principio de no
discriminacion basada en la nacionalidad implica que al interesado
cumplidor de todos los requisitos exigidos por la legislacion nacional para
disfrutar de las prestaciones de desempleo «no puede denegarsele la
concesion de dichas prestaciones por razén de su nacionalidad». Declaracion
del Tribunal de Luxemburgo que ha llevado a la Circular 11/94, de 24 de
marzo, de la Direccién General del 1.5.M., a reconocer que los trabajadores

4 Recurso de Amparo n® 2.823/1992. Sentencia 11 de Septiembre de 1995.
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del mar de nacionalidad marroqui estan protegidos por la contingencia de
desempleo por disfrutar de la misma proteccion que la legislacion espariola
atribuye a los trabajadores de nacionalidad espafiola”.

Pasando a otro tema debe subrayarse que el Acuerdo
Euromediterraneo contemple para los trabajadores marroquies la
totalizacion de todos los periodos de seguro, cumplidos en los diferentes
Estados Miembros y la percepcién de prestaciones familiares cuando los
beneficiarios residan en cualquier Estado de la Unién.

Esta obligaciéon no puede ser considerada de aplicacion directa y
requiere para su articulacién y materializacién normas de desarrollo tal
como se recuerda en la sentencia recaida en el Asunto Bahia Kziber:

“El hecho de que el apartado 1 del articulo 41 precise que esta prohibicion de
discriminacion sélo es wvilida con la salvedad de lo dispuesto en los apartados
siguientes, significa que, respecto a la totalizacion de los periodos, esta prohibicion
de discriminacion sélo se garantiza dentro de los limites de los requisitos establecidos
en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 41”.

En consecuencia, la totalizacién o acumulacion de periodos de seguro,
no puede considerarse como una obligaciéon de cumplimiento directo sino
que exige una serie de normas de desarrollo para su efectividad.

Pues bien, los Reglamentos 859/2003 y 1231/2010, citados en parrafos
precedentes, aunque con cierto retraso, dan cumplimiento a este
compromiso unilateral al extender el campo de aplicaciéon personal de los
Reglamentos 1408/71 y 883/04 a los trabajadores de terceros Estados. A este
respecto, el articulo 6 de este tltimo Reglamento establece:

“Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la institucion
competente de un Estado miembro cuya legislacion subordine: la adquisicion, la
conservacion, la duracion o la recuperacion del derecho a las prestaciones, la
admision a una legislacion , el acceso o la exencion del seguro obligatorio, voluntario
o facul-tativo continuado, al requisito de haber cubierto periodos de seguro, de
empleo, de acti-vidad 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 legislacién de cualquier otro Estado miembro, como si
se tratara de periodos cubiertos bajo la legislacion que dicha institucion aplica”.
Deber cumplido.

Con respecto a las exportacion de pensiones dentro del territorio de la
Unién tampoco este principio resulta de aplicacion directa tal como
establece el articulo 65 del Acuerdo: “No obstante, esta disposicién no podrd
tener por efecto convertir en aplicables las demds normas de coordinacion previstas
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por la normativa comunitaria basada en el articulo 51“° del Tratado CE, en
condiciones distintas de las que establece el articulo 67 del presente Acuerdo”.

No obstante, el Reglamento 1231/2010 antes citado, viene a solucionar
este compromiso al extenderse a los trabajadores marroquies el articulo 7 del
Reglamento 883/04 que establece:

“Salvo disposicién en contrario del presente Reglamento, las prestaciones en
metdlico debidas en virtud de la legislacién de uno o de varios Estados miembros o
del presente Reglamento no podrin sufrir ninguna reduccién, modificacion,
suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el beneficiario o los
miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se
encuentra la institucién deudora”.

Asimismo, se recuerda que el mencionado articulo 65 del Acuerdo
Euromediterraneo garantiza a los trabajadores marroquies el percibo de las
prestaciones familiares para los miembros de su familia que residan en la
Comunidad. Pues bien, la aplicacién del Reglamento 1231/2010 implica la
activacion del articulo 67 del Reglamento 883/04:

“Cualquier persona tendrd derecho a prestaciones familiares con arreglo a la
legislacion del Estado miembro competente, que serdn extensivas a los miembros de
su familia que residan en otro Estado miembro, como si residieran en el Estado
miembro competente. No obstante, los titulares de pensiones tendrdn derecho a
prestaciones familiares con arreglo a la legislacion del Estado miembro competente
respecto de sus pensiones”.

Parece que se ha avanzado mucho, pero todavia quedan lagunas
importantes. De hecho, los nacionales marroquies que trabajen y residan en
el territorio de la Union tienen una serie de derechos que podriamos
denominar internos o comunitarios pero que se diluyen cuando aparece un
sistema de Seguridad Social o el territorio de un tercer Estado.

Un ejemplo puede servir para subrayar esta afirmaciéon: A un
trabajador marroqui que realice su actividad laboral en Polonia le seria
reconocido el principio de igualdad de trato en base a las Directivas
mencionadas en el apartado C. Ademas, le seria de aplicacion el propio
Articulo 65 del Acuerdo Euro mediterraneo.

Si sus hijos residen o estudian en Francia, Polonia debe reconocer
prestaciones familiares en base al Reglamento 1231/10.

“® Exportacion de prestaciones dentro del territorio de la Uni6n.
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También, el referido trabajador marroqui podria recibir, asistencia
sanitaria en Francia si, como consecuencia de un desplazamiento temporal
dicho pais, tuviera necesidad de ello, corriendo Polonia con los costes
causados. Asimismo, a la hora de recibir pension, si hubiera cotizado, por
ejemplo 8 anos en Francia y 17 en Polonia (Periodo minimo en Polonia 25
anos) se deberian totalizar los periodos franceses y polacos para alcanzar la
pension francesa y polaca. Igualmente, las pensiones francesas y polacas se
exportarian a Espaha si el interesado pudiera acreditar que reside
legalmente, en territorio espafiol.

Ahora bien, todos estos derechos se reconocen solamente dentro de la
dimension geografica europea. Traspasemos esta dimension y volvamos con
el ejemplo anterior algo modificado. El trabajador marroqui que trabaja en
Polonia y cuyos hijos residieran en Marruecos, no tendria derecho a
prestaciones familiares polacas porque las normas europeas no cubren estos
supuestos y no existe, entre Polonia y Marruecos, Convenio bilateral de
Seguridad Social. Tampoco podria recibir asistencia sanitaria con cargo a
Polonia si enfermase durante una visita a Marruecos.

Ademas, aunque hubiera cotizado 15 afos en Polonia y 8 afios de
seguro en Marruecos, estos periodos no serian tenidos en cuenta
(totalizacidn) a la hora de calcular la pension polaca (17 afios) ni marroqui
(3.250 dias de seguro) por lo que se le denegaria esta prestacion en uno y
otro Estado.

Por ultimo, en el caso de que el trabajador marroqui pudiera acceder a
cualquier tipo de pensién por los afios cotizados en Polonia, solamente
tendria derecho a la exportacion de la misma si la legislacion polaca asi lo
previera en relacién con sus propios nacionales.

En consecuencia, pueden apreciarse las limitaciones de las normas
europeas que estan elaboradas en Europa y para Europa y que necesitan de
una dimension externa para que cubran situaciones, por lo demdas muy
comunes, que aparecen fuera del territorio de la Union.

Por ello, resulta de tremendo interés el apartado 4 del Articulo 65 del
Acuerdo que establece: “Dichos trabajadores se beneficiardn de la libre
transferencia hacia Marruecos, segun los tipos de cambio aplicados en virtud de la
legislacion del Estado miembro o de los Estados miembros deudores, de las pensiones
y rentas de vejez, supervivencia y accidente de trabajo o enfermedad profesional, asi
como de invalidez, en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional, a
excepcion de las prestaciones especiales de cardcter no contributivo”.

Por supuesto esta disposicion no es aplicable directamente y requiere
de una norma de desarrollo acordada por ambas Partes. Ademas, todos los
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derechos que los Estados Miembros reconocen a los trabajadores
marroquies, bien por aplicacién de Directivas , bien en base al Reglamento
1231/2010 , bien por la interpretacion efectuada por el Tribunal sobre la
eficacia directa del principio de igualdad de trato contenido en el Acuerdo
Euro mediterraneo, se reconocen sin bilateralidad o reciprocidad alguna por
lo que Marruecos no esta obligado a reconocer derechos a los europeos que
realicen su actividad laboral al en Marruecos.

No obstante, ya se ha dado el primer paso importante con la adopcién
de la Decision del Consejo de 21 de octubre de 2010 relativa a la posiciéon que
debera adoptar la Union Europea, con respecto a la a coordinaciéon de los

sistemas de seguridad social®.

VIL. DECISION DEL CONSEJO DE 21 DE OCTUBRE DE 2010

Las famosas y tan anunciadas normas que fijaban un plazo perentorio
de un afio desde la aprobacién del Reglamento (C.E.E.) n° 2211/78 del
Consejo de 26 de septiembre de 1978, para desarrollar las disposiciones
contenidas en el Acuerdo de cooperacion entre la Comunidad Europea y el
Reino de Marruecos, reciben un primer impulso con la Decisién del Consejo
de 21 de octubre de 2010 que fue aprobada por el Consejo de Ministros
Europeos y que fija la posicion de la Unién en este ambito.

La tramitacién de esta Decision no fue facil. Asi como sefiala MARIA
DOLORES VALDUEZA® “Durante la negociacién, se contaba con varias
dificultades, como la reticencia de algunos Estados miembros en orden al
reconocimiento de derechos de los migrantes —por mds que los Acuerdos los
contemplaran— también la especial situacion de «opting in» y «opting out» del
Reino Unido, Dinamarca e Irlanda en determinados campos relacionados con la
inmigracion. También, ciertamente, existian aspectos favorables como lo fueron la
voluntad y tenacidad de la propia presidencia espafiola del Consejo de la UE y, por
supuesto, los cambios sustanciales que habia introducido el Tratado de Lisboa en la
adopcidn de las disposiciones y normas legislativas en relacién con los nacionales de
terceros Estados al sustituirse la regla de la unanimidad por la de la mayoria
cualificada”.

En dicha Decision se destaca, para los intereses europeos, el articulo 3
apartado 2 que establece “Los trabajadores que sean nacionales de un Estado

49 Diario Oficial de la Unién Europea L 306/1 de 23.11.2010.

% Decisiones del Consejo de la Unién Europea sobre acuerdos de asociacién y de
estabilizacion: un avance en la dimension externa de la Unidn en materia de Seguridad
Social coordinatoria. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social nimero 97 de
2012.



Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional 33

miembro y estén empleados legalmente en Marruecos, y los miembros de su familia
que residan legalmente con ellos, disfrutardn de un trato sin discriminacién alguna
por razones de nacionalidad respecto de los nacionales marroquies”.

Como se ha sefialado en parrafos precedentes , aunque el Tribunal de
Justicia ha declarado el efecto directo del principio de igualdad de trato
contenido en el Acuerdo de Cooperacién y en el Acuerdo Euromediterraneo,
los fallos recaidos solo afectan a los Estados Miembros y , por supuesto, no a
Marruecos.

Por otra parte, la novedad mas importante para los ciudadanos
europeos y marroquies es la exportacién de prestaciones de la Unién
Europea a Marruecos y viceversa. A este respecto el Articulo 4 de la Decisién
establece: “Las prestaciones exportables™..., a las que tengan derecho las personas
.., no estardn sujetas a reduccién, modificacion, suspensién, supresion o
confiscacion por el hecho de que el beneficiario resida ... en el territorio de
Marruecos ... o en el territorio de un Estado miembro”.

A diferencia de las Directivas examinadas en el Apartado C, la
exportacion de prestaciones no se hace depender de que por parte de un
Estado Miembro se reconozca a sus propios nacionales este derecho por lo
que esta disposicion implica un valor afiadido de gran importancia. En este
sentido se puede producir un efecto expansivo ya que algunas legislaciones
nacionales europeas no prevén la exportaciéon de prestaciones en ningtn
caso, excepto si existe un Instrumento Internacional bilateral o multilateral,
por lo que cuando el Consejo de Asociacion ratifique esta Decisién serian
exportables las pensiones reconocidas tanto para los marroquies retornados
como para los nacionales que fijen su residencia en territorio marroqui.

Por otra parte, las pensiones marroquies reconocidas a los ciudadanos
Europeos también serdn exportables al territorio de la Union Europea.

Se excluyen de la exportacién las prestaciones especiales en metalico
no contributivas.

Tampoco se prevé la exportacion de las pensiones de invalidez
derivadas de enfermedad comuin o accidente no laboral, debido a que esta
Decisién es una norma de desarrollo del Acuerdo de Asociaciéon que no
contempla la exportabilidad de este tipo de prestaciones.

5 Por parte de los Estados Miembros se exportaran las pensiones de vejez, pensiones de
supervivencia, pensiones de accidente de trabajo y de enfermedad profesional,
pensiones de invalidez derivada de accidentes de trabajo y de enfermedades
profesionales. Falta por cumplimentar el Anexo I que fijard las prestaciones
exportables por parte de Marruecos.
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Ademas, los trabajadores marroquies solo se beneficiaran de las
prestaciones familiares por los miembros de su familia que residan en el
territorio de la Unidén pero no por aquellos que residan en territorio
marroqui.

Finalmente, y aunque sea con una redacciéon muy poco clara, los
articulos 9 y 10 permiten la pervivencia de los Convenios bilaterales
existentes y abre la opcién a otros que posteriormente puedan suscribirse
“Los procedimientos administrativos incluidos en otros acuerdos bilaterales entre los
Estados miembros y Marruecos ya existentes podrdn seguir aplicdndose siempre que
dichos procedimientos no afecten negativamente a los derechos y obligaciones de los
interesados establecidos en la presente Decisién. Uno o varios Estados miembros y
Marruecos podrin  celebrar acuerdos para complementar las modalidades
administrativas de aplicacion de la presente Decision, en particular en lo que se
refiere a la prevencidén y la lucha contra el fraude y el error”

En consecuencia, cuando Marruecos en el Consejo de Asociacion
finalmente ratifique este Instrumento Juridico bilateral se habra dado el
primer paso en lo que denominariamos dimension externa de las normas de
coordinacién europea y al desarrollo de las relaciones de vecindad en
materia de Seguridad Social entre la Unién y Marruecos.

VIII. CONCLUSION

Aunque proverbialmente, algunos Estados Europeos y Marruecos han
intentado proteger a sus trabajadores migrantes a través de la suscripcion de
Convenios bilaterales, sin embargo, el enfoque meramente bilateral
comienza a quedarse obsoleto ante la complejidad del actual fendmeno
migratorio que se aleja de conceptos clasicos tales como estabilidad y fijeza
en el nuevo pais de empleo y que esta generando modalidades originales
(migraciones circulares, sucesivas , multiples, desplazamientos temporales
de trabajadores) o estableciendo tendencias direccionales geograficas que no
responden a las pautas tradicionales.

Ademas, debe reconocerse que la solucién de negociar Instrumentos
bilaterales entre todos los Estados Miembros y Marruecos resulta inviable y
aunque fuera posible, tampoco se cubririan todos los supuestos y
necesidades. De hecho, la bilateralidad tiene sus limites materiales y
formales por lo que deben buscarse otras alternativas complementarias o
sustitutivas.

Asimismo, desde el ambito empresarial también subsisten reticencias
a la técnica bilateral por no resultar, a dia de hoy, totalmente apropiada ni
ajustada a las nuevas situaciones.



Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional 35

Por otra parte, la sentencia recaida en el asunto C-55/00, Elide
Gottardo e Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS) marca las
limitaciones de los Convenios Interestatales y abre las puertas a la idea de un
enfoque europeo que supere el estrictamente bilateral.

Realmente, la negociacion bilateral resulta incompleta por lo que estan
surgiendo otras alternativas, cuyo mejor exponente es el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. En este sentido, la
proteccién de los ciudadanos europeos o marroquies que desarrollen su
carrera laboral en Europa o en Marruecos estaria mas garantizada a través
de un Instrumento de Coordinacion europeo con Marruecos, cuya base
podria estar precisamente en el Acuerdo Euromediterraneo. La Decision del
Consejo de 21 de octubre de 2010 podria ser la linea a seguir si finalmente
fuera ratificada por la dos Partes.

La necesidad de evitar, en un mercado globalizado e interrelacionado,
ventajas de costes sociales (dobles cotizaciones) dependiendo de Ia
existencia 0 no de un Instrumento bilateral, estd reclamando un nuevo
enfoque mas integral y universal.

En realidad debemos aceptar que la situacién actual aunque sea
mejorable cuantitativamente, requiere un cambio cualitativo a través de una
proteccion multilateral basada en enfoques globales.

Temas como la totalizacion de periodos (importantisima para tener
derechos a la pension de jubilacion), conservacién de los derechos
adquiridos o unicidad de la legislacion aplicable son esenciales en esta época
de globalizacién en la que los flujos migratorios se han incrementado
geométricamente en multiples direcciones, sin que las normas de
coordinacién clasicas bilaterales estén dando solucién a las nuevas
exigencias y problematicas. Ademads, en el enfrentamiento y dialéctica entre
economia formal e informal, la existencia de normas de coordinacién
adecuadas podria ser un instrumento de normalizacién que contribuya a
que trabajadores migrantes y empleadores valoren las ventajas que ofrece la
Seguridad Social y, en consecuencia, procedan a las correspondientes
afiliaciones y abono de las cotizaciones para dichos trabajadores.

Igualmente, a nadie se le debe escapar que las normas de
coordinacién, para su materializacion, requieren de un larguisimo proceso
que debe basarse en la voluntad, en la constancia y en la paciencia. Se trata
de una carrera de obstaculos que presupone tenacidad, perseverancia y,
sobre todo, gradualidad en las metas y objetivos.

En concreto, lo que se desea proponer es que la Unién Europea
apueste por una linea de actuacion unitaria celebrando Acuerdos
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multilaterales entre Union Europea y Marruecos o Magreb en su conjunto
que, inspirado en el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social®, ofrezca
tanto a los trabajadores y a las empresas de la Unién, de Marruecos o de
todo el Magreb, un espacio en el que impere la proteccién y la libre
competencia.

Mientras tanto, se deberia perfeccionar la situacion actual a través de
la Ratificacién por parte del Consejo de Asociacion de la Decision de 21 de
Octubre de 2010.

Marruecos y la Unién Europea son unos vecinos que estan
condenados a entenderse.

®2 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, hecho en Santiago de Chile
el 10 de noviembre de 2007.



LA ESCASA REGULACION DE PROTECCION POR

DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES

MIGRANTES: ENTRE LOS CONVENIOS

BILATERALES Y LOS REGLAMENTOS
COMUNITARIOS

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES
PROFESOR TITULAR DE DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

UNIVERSIDAD DE MALAGA
SUMARIO
I. INTRODUCCION 38
II. LA PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES
MIGRANTES EN NORMAS INTERNACIONALES
COORDINADORAS 40

1. La proteccion por desempleo de los trabajadores migrantes en
normas internacionales coordinadoras: breve referencia a las de la
OIT y del Consejo de EUropa ........cccoeuevvueiiiiiiiininiiiiiiccccccceeennens

1.1. Las normas internacionales de proteccion por desempleo de
los trabajadores migrantes: a nivel mundial .........ccccoovvviiniiiiiiiinn

1.2. A nivel europeo: en el Consejo de Europa .........cccccccueiiinnninnnnes

2. La contingencia de desempleo en los convenios bilaterales de
Seguridad SOCIal .......ccoouiuiiiiiiiiiiiccc e

3. A nivel europeo, en especial, en el marco de la Union Europea............

3.1. Las prestaciones por desempleo para los trabajadores por
CUENEA AJOTIA ..vvvrerieririiniereeeeetetere ettt eaeerees

3.1.1. La totalizaciéon de periodos de seguro o empleo.....................

3.1.2. El cdlculo de las prestaciones por desempleo de los
trabajadores migrantes comunitarios .........ccccovevviviviniiniiiiiiinn,

3.1.3. La exportacién de prestaciones por desempleo ......................
3.2. Las prestaciones por cese de actividad o prestaciones por
desempleo para los trabajadores por cuenta propia.......c.c.cccocevevruenennn.

3.2.1. Trabajadores autonomos fronterizos............ccoeeeveruruererennnnen.

3.2.2. En especial, la compleja totalizacién de periodos para el

acceso a las prestaciones por desempleo o cese de actividad de

los trabajadores por cuenta Propia ........ccoceeeeecieeieieiciniicccee,



38 Juan Carlos Alvarez Cortés

I. INTRODUCCION

La migracion es una constante de la historia de la humanidad,
individuos y familias dejan su pais de origen por razones de distinta indole.
Las migraciones internacionales son resultado del sistema de Estados-
Nacién independientes y soberanos establecido en el Tratado de Westfalia.
Este Tratado introduce, en el siglo XVII, una forma de organizacién politica
definida por la triada formada por una poblaciéon, un territorio y un
gobierno soberano. Las fronteras que delimitan los territorios de los distintos
Estados-Nacion sirven de separacion entre los gobiernos y sus poblaciones,
dando lugar a la aparicién, por primera vez en la historia, de la figura del
migrante internacional (aquella persona que ha cruzado la frontera de un
Estado para acceder al territorio de otro).

La importancia de la poblacion extranjera en la politica interna de los
paises de recepcién se hace evidente a partir de la primera mitad del s. XX,
cuando la masiva entrada de inmigrantes comienza a ser considerada como
un factor de desarrollo, fruto de profundos desequilibrios econémicos entre
paises emisores y de recepcion.”

Definida como problema social y politico, la migracion internacional
ha de ser reglamentada no sdlo desde el derecho interno de cada pais, sino
también desde el propio Derecho Internacional. El art. 13 de la Declaracién
Universal de Derechos del Hombre de 1948 reconoce el derecho de toda
persona a salir de cualquier pais, incluso del suyo propio. Este
reconocimiento del derecho a emigrar carece de valor real desde el momento

! Un anélisis histérico de las corrientes migratorias, destacando la importancia del
namero de sujetos implicados, puede verse en CHIROUX; R., en “Les travailleurs
étrangers et le developpement des relations internationales”, en AAVV Les travailleurs
étrangers et le droit international, Ed. Pedone, Paris, 1979, pags. 4 a 16.

N

Como sefniala RAMOS QUINTANA, M.L, en El trabajo de los extranjeros en Espafia, Tecnos,
Madrid, 1989, pag. 36. Al analizar las cuestiones de ideologia y las teorias de la politica
migratoria, MARTINEZ VEIGA, V. recoge dos magnificas citas ubicadas a finales del
siglo pasado en las que se observan las dos caras del problema: “Pero quizas lo mas
importante es la constatacion de que las autoridades alemanas pensaban que “una
cantidad grande de sujetos indigentes constituyen un peligro social y una carga para el
erario publico y que por lo tanto era mejor dejarlos partir’. Lo curioso es que en los
paises receptores se daban perfectamente de esto. El americano R. Mayo Smith afirmé
en 1890 que ‘es repugnante la ansiedad de ciertos paises por liberarse de la poblacion
sobrante y escapar de la obligaciéon de soportar los pobres, los indigentes y los
depravados’, en La integracion social de los inmigrantes extranjeros en Espaiia, Ed. Trotta,
Madrid, 1995, pag. 223.
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en el que la DUDH no reconoce la obligaciéon de los Estados a acoger
inmigrantes3.

Esta falta de concordancia se debe a la necesidad de evitar la
injerencia en un terreno tan delicado como la soberania nacional dejando
que cada Estado organizara su propia vida, economia y seguridad”. Dejando
a un lado el coste humano y material de la politica fronteriza antimigratoria,
los flujos migratorios funcionan como un sistema de vasos comunicantes
(Schmoll, Thiollet y Wihtol de Wenden®): el cierre parcial de una ruta
migratoria provoca un aumento de los flujos en otra. Esto se debe, por una
parte, a factores de atraccion (pull factors) tales como demanda de mano de
obra barata temporal e irregular’ y la existencia de Tratados de libre
circulacion dentro del espacio Schengen. En segundo lugar, los factores de
expulsion (push factors) no responden a este tipo de medidas: quienes huyen
de la pobreza, de las guerras, de las violaciones sistematicas de los derechos
humanos o de las consecuencias del cambio climatico (aquellos a los que
Betts’ llama “migrantes de supervivencia”) se lanzan a las fronteras porque
carecen de otras opciones. Cada vez resulta mas dificil distinguir entre las
distintas categorias de la migracion (voluntaria o forzada, politica o
economica), llegandose a hablar de la preponderancia de flujos migratorios
mixtos®.

3 Con la excepcién de las cada vez mas amenazadas figuras juridicas del demandante de
asilo y el refugiado, cuyo derecho a ser acogido en un pais del que no son ciudadanos
queda recogido en el Convenio de Ginebra de 1951 sobre los Refugiados y el Protocolo
de Nueva York de 1967, art. 31.

4 Vid, en sentido similar, el estudio del Instituto de Estudios Politicos (IEP) llamado
“Emigracion politica social y seguridad social”, publicado en CPS, n° 46, 1960, pags. 8 y 9.

5 ScHMOLL, C., THIOLLET, H. t WIHTOL DE WENDEN, C. (2015) Migrations en Méditerranée.
Permanences et mutations i I'heure des révolutions et des crises. Paris: CNRS Editions.

© Como apunta IZQUIERDO ESCRIBANO, A., los inmigrantes “son rentables en épocas de
crisis para disciplinar, para presionar sobre los salarios; son rentables en épocas de
abundancia porque hay gente que no quiere hacer esos trabajos; son rentables porque
son mas moviles, porque son mas flexibles. La politica del mercado de trabajo es como
toda politica, se lleva segin los grupos de presion y segun la rentabilidad de las
empresas y 1o que ocurra en cada momento. En el analisis del ‘fendmeno’ de las
migraciones se esta sobrevalorando excesivamente el motivo econdémico de las
migraciones”, en “Percepciones y realidades”, en AAVV, Migraciones: Tépicos y
realidades, op. cit., pag. 29.

~

Vid., BETTS, A. Survival migration. Failed governance and the crisis of displacement. Ithaca,
NY: Cornell University Press. 2013.
CRAWLEY, H. y SKLEPARIS, D. "Refugees, migrants, neither, both: categorical fetishism

and the politics of bounding in Europe’s ‘migration crisis™". Journal of Ethnic and
Migration Studies 44, 2018.

[ed]
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Los paises desarrollados han respondido al reto de la inmigracion no
deseada con la creacion de medidas preventivas (por ejemplo, la ayuda al
desarrollo para evitar la salida de emigrantes en origen) y defensivas (para
evitar la entrada en las fronteras de estos inmigrantes)®.

Para comprender adecuadamente los movimientos migratorios
internacionales deben ser analizados los diversos aspectos de este fenémeno
en el marco de disciplinas como la demografia, geografia, historia,
economia, derecho, ciencias politicas, sociologia y psicologia social ™.

De los distintos tipos de migracion, en esta aportacion nos centramos
en la realizada para conseguir la subsistencia de las familias o para la
consecucién de una forma de vida digna, la referida a motivos laborales.
Particularmente, el objeto de este trabajo es la proteccién por desempleo de
la Seguridad Social de los trabajadores migrantes.

Aunque inicialmente, a nivel mundial, la OIT reducia la condicién de
trabajador migrante a los trabajadores por cuenta ajena en situacién regular,
excluyendo a diversos colectivos (fronterizos, artistas, profesionales liberales
o trabajadores del mar), como se indica en los Convenios 97 y 143 sobre
trabajadores migrantes. Pero en el momento actual el concepto de trabajador
migrante, desde la perspectiva de la Seguridad Social, es méas amplio” a
causa de la labor de los Estados en las negociaciones internacionales en
materia de migracion laboral y de Seguridad Social y, por supuesto, a la
concepcidn del derecho a la Seguridad Social como un derecho humano por
Naciones Unidas.

II. LA PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS
TRABAJADORES MIGRANTES EN NORMAS
INTERNACIONALES COORDINADORAS

El fenémeno migratorio hace que el Estado, si quiere ofrecer un
sistema de proteccidon que contintie respondiendo a las necesidades de las
personas trabajadoras migrantes, deba de suscribir convenios

° Véase VIVES, L. (2017) "The EU - West African sea border: anti-immigration strategies
and territoriality. European". Journal of Urban and Regional Studies, 24: 209-224. También
ScHMOLL, C., THIOLLET, H. T., WIHTOL DE WENDEN, C. Migrations en Meéditerranée.
Permanences et mutations i I'heure des révolutions et des crises. Paris: CNRS Editions. 2015.

© Como sefiala, por todos, ABADAN-UNAT, N., en el “Resumen de los resultados del
Congreso sobre el Futuro de las Migraciones”, en Informes OCDE: El futuro de las
Migraciones, Ed: MTSS, Madrid, 1989, pag. 31.

 Esto es, un derecho que se refiere a cualquier trabajador, por cuenta ajena o por cuenta
propia, que haya obtenido autorizacion para ejercer su actividad en el territorio de otro
Estado.
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internacionales de Seguridad Social para asegurar la proteccion de los
nacionales propios que migren a otros Estados o de los extranjeros
nacionales de otros Estados que se encuentren en su territorio trabajando
con las correspondientes autorizaciones, siempre que exista un convenio
internacional que asi lo prevea.

Las reglas de coordinacion tienen por efecto asegurar la conexién
entre las diferentes legislaciones nacionales sin crear un régimen comun de
Seguridad Social entre los Estados que se encuentran ligados por tales
acuerdos, por ello para elaborar normas coordinadoras eficaces, ademas de
otros aspectos, deberan de tenerse muy presentes las particularidades
propias de cada una de las legislaciones™.

De forma particular, por lo que se refiere al objeto de este estudio,
tanto a nivel mundial como a nivel europeo existen numerosos textos que
hacen referencia a la necesidad de proteccion del desempleo desde la
perspectiva de la Seguridad Social.

1. LA PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES
MIGRANTES EN NORMAS INTERNACIONALES COORDINADORAS:
BREVE REFERENCIA A LAS DE LA OIT Y DEL CONSEJO DE EUROPA

A causa de la diferente concepcion de los sistemas de Seguridad Social
por las legislaciones de los diferentes paises, los migrantes podrian perder, si
no se adoptan las disposiciones oportunas, sus derechos de Seguridad
Social, quedando el trabajador y su familia en situacion de necesidad.

Lo mas curioso de todo es que, en la mayor parte de los casos, el
migrante que abandona el pais s6lo piensa en su bienestar o calidad de vida
actual y, aunque muchos piensan en labrarse un futuro econémicamente
holgado, ninguno se percata de las consecuencias que, en caso de fracaso,
puede tener la decision de emigrar en sus derechos de Seguridad Social. Son
muchas las situaciones en las que el trabajador migrante puede tener un
problema de falta de cobertura por la Seguridad Social, ya que son muchas
las prestaciones que en los diferentes paises se califican de inexportables
desde el pais de empleo (asistencia sanitaria, desempleo y asignaciones
familiares, las mas comunes); por otro lado, la salida del pais de origen
puede suponer la pérdida de los derechos a pension en vias de adquisicion
al haber comenzado una carrera de seguro en el mismo, teniendo que
esperar en el pais de destino el que se cumplan los requisitos para adquirir
una pension en este Estado a donde se emigra. De todas estas diversas

® Como con acierto indica PER], G., en “L’interpretation des instruments de coordination
de Sécurité Sociales”, Revue Belge de Sécurité Social n°® 8-9, 1991, pags. 459-460.
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situaciones puede derivar una denegacion de proteccién social y una
discriminacién injustificada entre nacionales y extranjeros™. Dicho de otro
modo, la independencia de los sistemas nacionales de Seguridad Social
puede tener pesadas consecuencias para los trabajadores migrantes y frenar
considerablemente las migraciones, siendo cada vez mas deseable, tanto del
punto de vista econémico como humanitario, facilitar las migraciones y
mejorar lo més posible la suerte de los emigrantes™.

El Derecho internacional coordinador de la Seguridad Social parte de
la necesidad de regular las situaciones de los emigrantes en el sentido de que
sean protegidos, al menos, del mismo modo que los nacionales y que su
migracion no les produzca una disminucién o pérdida de sus derechos
adquiridos o por adquirir. Asi, los acuerdos bilaterales y multilaterales han
procurado evitar la discriminacion entre nacionales y extranjeros.

Se han logrado progresos muy importantes en la coordinacién de las
legislaciones pero auin no existe una proteccion completa ante la pérdida de
los derechos de Seguridad Social cuando se produce el traslado de una
persona al extranjero’. Los principales problemas provienen, por un lado,
de que los convenios internacionales realizados hasta ahora no cubren todas
las posibilidades migratorias que puedan existir entre todos y cada uno de
los paises del mundo, excluyendo importantes movimientos de personas
entre los paisesle. Por otro lado, existen prestaciones, sobre todo las referidas

3 Como se sefiala en el informe que para la OIT realizaron diversos expertos, publicado
como La Seguridad Social en la perspectiva del asio 2000, OIT, Ginebra, 1984, pags. 37 y 38.

 Como afirma DUPEYROUX, J.J., en Sécurité Social, quinta ed., Sirey, Paris, 1985, pag. 237
y ss.

®Como grupo, los trabajadores migrantes son muy vulnerables social y
econdémicamente, y aunque la Seguridad Social no pueda darles la protecciéon completa
que su situacion requiere, es un elemento esencial de la proteccion social de la que son
acreedores por tratarse de un derecho fundamental, como se sefiala la propia OIT en
Introduccion a la Seguridad Social, Ginebra, 1987, pag. 182.

© Aunque el numero de convenios suscritos entre los distintos Estados es muy alto,
puede observarse que, ni incluso en el caso de paises de origen y destino de los
migrantes, no hay convenios bilaterales que vinculen a todos los Estados del mundo
con los restantes. Asi puede verse en el Repertoire des instruments internationaux de
Securité Social, BIT, Ginebra, 1987. Por otro lado, un niimero relativamente importante
de los convenios e instrumentos internacionales, sobre todo los multilaterales, dentro
de la nocién de trabajadores migrantes quedan fuera grupos o categorias de migrantes:
fronterizos, artistas y profesionales del espectdculo y deportes contratados
temporalmente, profesionales liberales que hayan ingresado en un pais por corto
periodo de tiempo, gente del mar, personas en formacion, trabajadores de temporada y
destacados.
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a ingresos minimos y las no contributivas, que son excluidas de casi todos
. . ;. . 1
los acuerdos internacionales a causa de sus caracteristicas peculiares".

El tema, sin duda, sigue estando de actualidad, sobre todo en paises
de inmigracién como el nuestro. Ya que, por un lado, tenemos un colectivo
importante de espafioles que han decidido emigrar al extranjero sobre todo a
partir de la crisis de 2009. Y de otro lado, al considerarse Espafia un pais
“desarrollado” es el punto de destino de muchos extranjeros que buscan
mejorar sus condiciones de vida. Como apuntdé en su momento ERIKSEN,
“la aceleracion de las migraciones en todo el mundo y el movimiento de grupos de
poblacion cada vez mds importantes son temas de seria preocupacion, en particular
para las instituciones de Seguridad Social que estin llamadas a salvaguardar los
derechos de los trabajadores migrantes. Por consiguiente, parece deseable
responder a esta preocupacion creciente y examinar los diferentes problemas
que plantea garantizar el derecho de los trabajadores migrantes a las
prestaciones sociales sobre una base permanente y sistematica” e,

Asi pues, la proteccion de los trabajadores migrantes en materia de
Seguridad Social ha sido una cuestién que ha preocupado a todos los niveles
0 ambitos normadores de la Comunidad internacional: Naciones Unidas, -y,
especialmente en su ambito, la OIT-, Consejo de Europa, Unién Europea y,
por supuesto, en las relaciones bilaterales entre Estados (a parte de las
soluciones a este problema que podamos encontrar en el Derecho interno de
cada pais, claro esta).

La incorporacion de Espafa a la Comunidad Europea y el desarrollo
econdmico de la misma supuso en su momento un cambio sustancial en las
tendencias migratorias en nuestro pais. Desde 1980 se vino a producir una
inversion en la migracion: nuestro pais, que siempre habia sido un
importante exportador de mano de obra, observo una regresion importante
en el nimero de nacionales que abandonaban nuestro territorio para buscar
trabajo en otros Estados. Pese a ello, esta tendencia ha vuelto a cambiar
desde la crisis econémica mundial de 2009: se ha producido un enorme
crecimiento de los espafoles que han decidido emigrar buscando fortuna en

7 Como se ha dicho, para la conclusién de acuerdos, las mayores dificultades se han
encontrado cuando en un pais los derechos dependen exclusivamente de hecho de
residir en él y en el otro de las cotizaciones o del tiempo trabajado. Surgen problemas
especiales cuando las prestaciones son de un nivel muy diferente en cada pais, en
informe de Expertos a la OIT denominado La Seguridad Social en la perspectiva del afio
2000, cit., 1984, pags. 38 y 39.

8 ERIKSEN, T., en Los derechos a pension de los trabajadores migrantes, AISS, Ginebra, 1993,
pag. 31.
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otros paises comunitarios o no'. En el afio 2009 habia 1,47 millones de
residentes espafioles en el extranjero, segtin el INE, de los que 751.200 eran
hombres y 720.500 eran mujeres. La cifra no pard de crecer durante los ocho
ejercicios posteriores hasta situarse en casi 2,5 millones de personas a 1 de
enero de 2018, lo que supone el nivel mas elevado de la serie histérica.

Pues bien, desde la perspectiva espafiola, la Seguridad Social de los
trabajadores migrantes es una cuestidon que tiene una doble cara: la
proteccién de los espafioles que emigran y la proteccién de los extranjeros
que vienen a nuestro Estado.

Ademas, respecto de los extranjeros que vienen a nuestro pais,
podemos encontrarnos con la variable de encontrarse en situacidn regular o
irregular, lo que también tendrd efectos en sus derechos a la Seguridad
Social y por supuesto a la protecciéon por desempleo (y es que, tras la
reforma de 2009, la Ley Organica 4/2000 de Extranjeria establece en su art.
36.5 in fine, que “en todo caso, el trabajador que carezca de autorizacién de
residencia y trabajo no podrd obtener prestaciones por desempleo”).

Por tratarse de una prestacion que exige un control por los
organismos publicos encargados de las politicas activas para la reinsercion
en el mercado de trabajo, las prestaciones por desempleo han sido
consideradas como prestaciones “inexportables”. Mas atin, los subsidios por
desempleo, al tener caracter asistencial o de solidaridad social, reafirman esa
“inexportabilidad”, porque, por lo general, las prestaciones asistenciales se
han regulado en el derecho coordinador de la Seguridad Social impidiendo
su disfrute fuera del pais que las concede. Aunque ello no significa que
hayan sido incluidas en las normas internacionales de proteccién de los
trabajadores migrantes en materia de Seguridad Social.

Asi pues, la proteccion por desempleo de los trabajadores migrantes
en relacion con nuestro Estado dependera del pais del origen de los
extranjeros que vienen a trabajar a Espafia o del pais de destino que hayan
escogido los espafioles para emigrar.

Y ademas la regulacion legal de la proteccion por desempleo de los
trabajadores migrantes tiene dos caras: la interna que supone la posibilidad
de que una legislacion de un pais pueda establecer motu proprio la
posibilidad de que los extranjeros que se encuentren legalmente en su
territorio con las correspondientes autorizaciones para trabajar, como
consecuencia de su aportacion obligatoria a la financiaciéon del sistema de
Seguridad Social, prevean la concesion de prestaciones por desempleo a los

© http://www.ine.es/prensa/cp_2018_p.pdf
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migrantes que cumplan los correspondientes requisitos, como si de un
nacional se tratase.

La segunda cara seria la internacional, que supone, asimismo,
distinguir, de un lado, entre los trabajadores nacionales de paises de la
Unién Europea, Espacio Econdmico Europea o Suiza que han emigrado a
paises de la Union, que se regiran por la normativa comunitaria especifica al
efecto y, de otro, respecto de los espafioles que se establezcan en paises no
comunitarios o los ciudadanos extracomunitarios que vengan a trabajar a
Espafia con sus correspondientes autorizaciones, que, en su caso, se regiran
por lo que haya podido establecerse en un convenio bilateral o multilateral
suscrito que afecten a los paises tanto de partida como de recepcion de
migrantes.

1.1. LAS NORMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION POR
DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES: A NIVEL MUNDIAL

Ha sido la OIT, como organismo especializado de Naciones Unidas, la
que en diferentes textos ha procurado implantar los principios de igualdad
de trato (inicialmente, como reciprocidad)® y de conservacién de derechos
adquiridos y en curso de adquisicion™. Pero lo cierto es que, como se vio,
mas arriba el papel mas importante en la proteccion por desempleo de los
trabajadores migrantes se ha centrado en la proclamacion de la igualdad de
trato, especialmente en el Convenio n® 102 Seguridad Social norma minima
de 1952, el Convenio n® 118 sobre igualdad de trato (Seguridad Social) de
1962 y el Convenio n® 143 sobre los trabajadores migrantes de 1975.

?° Aunque en algunos convenios de rama o armonizadores se trat6 este problema, los
que a continuacién se citan pueden considerarse los mas reconocidos en la
instauracién de este principio:

- El Convenio n® 19 de 1925 sobre igualdad de trato en los accidentes de trabajo.
- El Convenio n® 97 de 1949 sobre trabajadores migrantes (revisado).
- LaRecomendacion n® 86 de 1949 sobre los trabajadores migrantes (revisado).

- El Convenio n® 118 de 1962 sobre la igualdad de trato en materia de Seguridad
Social.

- El Convenio n® 143 de 1975 sobre trabajadores migrantes.
- LaRecomendacion n® 151 de 1975 sobre los trabajadores migrantes.
# Son dos los convenios que han abordado este espinoso problema:
- El Convenio n® 48 de 1935 sobre conservacion de los derechos de pension de los
migrantes.
- El Convenio n® 157 de 1982 sobre el establecimiento de un sistema internacional
para la conservacion de los derechos en materia de Seguridad Social.



46 Juan Carlos Alvarez Cortés

Lo mas interesante, a mi juicio, es que la OIT ha conseguido elevar a
nivel de principio internacional la igualdad de trato de los trabajadores
migrantes en general y, especificamente, en materia de Seguridad Social
respecto de los trabajadores nacionales de los Estados en los que realizan su
actividad. Asi lo ha recogido en numerosos convenios, algunos de ellos
circunscribiéndolos a la reciprocidad: art. 6 1 b) del Convenio n® 97
(revisado) sobre los trabajadores migrantes de 1949, arts. 3 y 4 Convenio n®
118 sobre la igualdad de trato (Seguridad Social) de 1962, art. 10 Convenio n®
143 sobre los trabajadores migrantes, de 1975. Lo que permite a los
trabajadores migrantes que se encuentren trabajando en situacion regular
acceder a la proteccion por desempleo del pais en el que prestan sus
servicios.

Desde luego, es una regulacién muy laxa y poco aceptada por los
Estados (lo demuestra el escaso ntmero de ratificaciones de estos
Convenios) por lo que la coordinacion de las prestaciones por desempleo de
los trabajadores migrantes no puede decirse que haya sido un objetivo
prioritario de esta organizacion internacional.

1.2. ANIVEL EUROPEO: EN EL CONSEJO DE EUROPA

En el marco del Consejo de Europa, junto a textos de caracter
armonizador que de forma tangencial han podido referirse a este tema, son
varios los instrumentos que se han ocupado de la proteccion social de los
extranjeros y de los trabajadores migrantes.

Sin duda, el mas importante fue el Convenio Europeo de Seguridad
Social de 1972, que sustituyd a los Acuerdos Interinos o Provisionales de
1953, que viene a establecer un sistema completo y complejo en orden a la
conservacion de los derechos de los trabajadores migrantes en el que se
incluyen las prestaciones por desempleo (aunque ha sido un convenio con
pocas ratificaciones, la inmensa mayoria por paises a los que le afectan la
regulaciéon comunitaria que es preferente en su aplicacion por ser mas
completa y beneficiosa para los trabajadores).

No nos centramos en el mismo, a pesar de que el art. 2.1 g) contempla
expresamente las prestaciones por desempleo, ya que los firmantes del
mismo son Estados miembros de la UE, por lo que este instrumento
internacional se ha visto superado por la legislacion comunitaria. S6lo los
trabajadores turcos, pais que suscribié este convenio, podrian verse
afectados por esta regulacion (ya que ni el Acuerdo de Asociaciéon de
Turquia con la UE, ni la Decision 3/1980 CEE incluyen la contingencia de
desempleo).
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2. LA CONTINGENCIA DE DESEMPLEO EN LOS CONVENIOS
BILATERALES DE SEGURIDAD SOCIAL

La labor mas importante de coordinacion de las legislaciones de
Seguridad Social a nivel internacional se ha producido a través de los
convenios bilaterales que fueron los primeros instrumentos establecidos
para la proteccion de los migrantes. Los convenios bilaterales, fruto de la
negociacién “cuerpo a cuerpo” de los Estados, han sido los instrumentos que
producen mayor seguridad juridica y un mayor nivel de eficacia y ello
porque la mayor parte de los instrumentos multilaterales han sido
adoptados con la suficiente holgura, salvo los Reglamentos comunitarios,
como para que puedan adherirse al mismo o aceptarlos un conjunto
importante de Estados con diferencias importantes en la configuracion de
sus sistemas de Seguridad Social y de sus politicas migratorias.

Los acuerdos bilaterales suponen la formula mas adecuada para la
regulaciéon de los problemas de Seguridad Social de los trabajadores
migrantes también por el hecho de que los convenios bilaterales son
firmados por paises que reconocen un problema de desproteccion
determinadas comunidades de trabajadores, bien porque son paises de
origen o de destino de los mismos, por lo que se ajustan perfectamente a la
situacion real del trasiego de migrantes entre los dos paises que firman el
acuerdo y de las posibles diferencias entre las legislaciones y sistemas de
Seguridad Social que han de coordinarse, esto es, los motivos se encuentran
en la ventaja de adaptarse perfectamente a la situacion existente en cada
parte contratante, facilitando el compromiso mediante una justa apreciacion
de las ventajas e inconvenientes reciprocos. Asi puede comprenderse porqué
nuestro Estado, tradicionalmente un pais de migrantes, donde en el
momento actual emigran los mejor preparados académicamente, pero que,
aun asi, sigue recibiendo emigrantes de paises menos prosperos tanto
provenientes del continente africano como del centro y del sur de América,
tiene suscritos un numero elevado de convenios bilaterales (ademas de los
Reglamentos Comunitarios que les une a otros 28 estados en Europa mas los
del Espacio Econdémico Europeo).

El contenido y estructura de los convenios bilaterales, como los de los
multilaterales, apuntan siempre un mismo patron. Respecto del contenido,
aunque con variaciones en las formulas de desarrollo, es también similar: se
recogen los principios de igualdad de trato y de conservacion de derechos, y

?> Al menos en cuanto al nimero de los firmados y en cuanto a la efectividad real de los
mismos.
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otros elementos necesarios para la consecucién de los mismos™. Lo que si es
normal es que varien en el contenido respecto de las ramas o prestaciones de
la Seguridad Social a las que se destinan: asi pueden observarse convenios
que se refieren a todas o casi todas la ramas del sistema de Seguridad
Social, convenios que sélo se refieren a la proteccion dispensada por el
sistema por las contingencias clasicas (jubilacion, incapacidad permanente y
muerte y supervivencia) que generan derecho a prestaciones vitalicias y, por

’ . o ’ . o7 2
altimo, convenios que sélo se refieren a una sola prestacion 5

La cuestion, por lo que se refiere al objeto de este trabajo, es que la
cobertura de la proteccién por desempleo en los convenios bilaterales es
decepcionante.

De los 24 convenios bilaterales que tiene suscritos Espana al dia de
hoy, 20 no hacen referencia a dicha prestacion, esto es, no la incluyen en sus
catalogos. Ello no significa que, en el caso de Espafia, cuando un nacional de
tales paises se encuentre trabajando y residiendo legalmente en nuestro pais
no pueda acceder a las mismas, como posteriormente veremos. Habria que
ver en la legislacién de cada pais, en caso de que cubran la contingencia de
desempleo, si esta misma regla se aplica a los espafioles que residan y
trabajen legalmente en tales paises.

Son solo 4 convenios los que recogen en sus catalogos de prestaciones
de forma expresa a las de desempleo: Australia, Chile, China y Corea.

En el convenio con China se recoge en el catalogo de prestaciones el
“seguro de desempleo” por lo que tanto los emigrantes espanoles en dicho
pais como los ciudadanos chinos que se encuentren en Espafia de forma

3 Nos referimos a:

- La determinacién de la legislacion aplicable (generalmente la del lugar de
trabajo).

- La exportacion de las prestaciones para la conservacion de los derechos
adquiridos.

- La totalizacion de los periodos de seguro y la utilizacion de la técnica de la
prorrata para la determinacion de la cuantia de las prestaciones, bien de forma
principal o accesoria.

- Y, por ultimo, la colaboraciéon administrativa como medio de consecucion de los
objetivos de proteccion establecidos en el convenio.

?4 Salvo desempleo que es una prestacién que en muchos ordenamientos se encuentra
ligada, mas que al sistema de Seguridad Social, al conjunto de politicas de empleo. No
obstante, existen algunos convenios que si recogen esta prestacion.

% Son los mas inusuales, Espafia sélo tenfa firmado uno, con Panamd, que se referia
Unicamente a las prestaciones sanitarias.
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regular trabajando tendran derecho a la proteccion por desempleo de la
Seguridad Social. Ademas, al no regularse de forma especifica esta
prestacion, la regla general indica que tales prestaciones no se reduciran ni
modificaran “iinicamente por razon de que el beneficiario se encuentre o resida en
el territorio de la otra Parte Contratante o en un tercer Estado”. Ahora bien, el
convenio con China tiene un enigmatico final, en su art. 5, que establece que
las prestaciones se abonaran “de conformidad con lo establecido en la legislacion
interna” de la parte que las abona. Si ello se entiende como una regla
aclaratoria de la exportacion de las prestaciones, supondria que un
ciudadano chino que obtuviese esta prestacién, como cualquier espafiol
beneficiario, no tendria la posibilidad de disfrutarlas fuera de Espafia.

El convenio con Corea solo ofrece las prestaciones del seguro de
desempleo para los ciudadanos espafioles que trabajen en dicho pais, pero
no se contemplan para los ciudadanos coreanos que trabajen en Espana.
Pero el hecho de que no se contemplen, no significa que, de conformidad
con la legislacion interna, los trabajadores coreanos, que hayan cotizado a la
Seguridad Social espafiola, no puedan recibirlas. De otro lado, el convenio
con Corea permite de forma ilimitada la “exportacién” de las prestaciones
por desempleo que reciban los espafioles, que pueden recibirlas tanto en
Espafia como en cualquier otro Estado (como indica el art. 5 del convenio
bilateral).

El convenio bilateral con Australia contempla en su catalogo las
prestaciones por desempleo en relacion con las prestaciones que ofrece
Espafia, por lo que un ciudadano australiano que trabaje en Espafia de forma
regular y haya contribuido a la Seguridad Social podra acceder a las
prestaciones por desempleo, pero un espafiol solo podra acceder a las
prestaciones por desempleo australianas, en caso de que las mismas existan,
dependiendo de lo que diga la legislacion de aquél pais. Mas atn, de forma
expresa, el convenio bilateral con Australia, en su art. 18, permite la
totalizacion de los periodos de cotizaciéon de ambos paises cuando no se
superpongan para que un ciudadano australiano pueda acceder a las
prestaciones por desempleo en Espafia, teniendo en cuenta que, como indica
el art. 11 del Convenio, que “cualquier periodo de residencia activa laboralmente
australiana que haya cumplido el trabajador asequrado, se considerard como un
periodo de sequro acreditado en Espafia”. Finalmente, este convenio impide la
exportacion de tales prestaciones, puesto que el art. 5 indica con claridad que
las mismas “solo se abonardn cuando los beneficiarios residan en Espafia”.

Finalmente, el convenio bilateral con Chile, en su art. 2, recoge en su
catalogo de prestaciones la proteccion por desempleo, en este caso, respecto
de ambos paises, como en el convenio con China. El art. 32 de este convenio
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indica que los trabajadores que se trasladen entre ambos paises tendran
derecho a las prestaciones por desempleo previstas en la legislacion del pais
donde residen, siempre que se den dos condiciones de forma simultanea:

— que hayan efectuado en dicho pais un trabajo incluido en la
proteccion por desempleo;

— que cumplan los demas requisitos exigidos por la legislacién
de ese pais donde trabajan.

Las prestaciones por desempleo previstas son inexportables pues se
pagaran mientras el beneficiario resida en el pais en que se las ha
reconocido.

3. A NIVEL EUROPEO, EN ESPECIAL, EN EL MARCO DE LA UNION
EUROPEA®®

Es, sin duda, la regulacién mas desarrollada respecto de la protecciéon
de los trabajadores migrantes (comunitarios) en materia de desempleo.

La labor de la Unién Europea es fundamental en orden a la proteccion
de los trabajadores migrantes en materia de Seguridad Social, pues esta es
necesaria para la consecucion de una de las libertades fundamentales: la de
circulaciéon de trabajadores (art. 20 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea). De hecho, el art. 45 de este Tratado de Funcionamiento de
la UE prevé la abolicién de la discriminacién basada en la nacionalidad entre
los trabajadores de los Estados miembros, ya que si no seria imposible
conseguir la libertad de circulacidn de los trabajadores.

Como ya se apunt6 mas arriba, el Derecho Internacional coordinador
es el que trata de ofrecer una soluciéon a los problemas de Seguridad Social
de los trabajadores migrantes”. Y los vigentes Reglamentos comunitarios
883/2004 CE, que entro6 en vigor en mayo de 2010, junto con el Reglamento
987/2009 que sirve de acuerdo de aplicacion, son los que vienen a cumplir
esa funcién en el &mbito de la Unién Europea, actualizando la regulacién™ y

20 Sobre esta cuestion, in extenso, vid BARCELO FERNANDEZ, J. en “El régimen juridico de
las prestaciones por desempleo y cese de actividad en el Espana y su coordinacion en
el Reglamento 883/2004”, en AAVV, Proteccién social en Espaiia, en la Unién Europea y en
el Derecho Internacional, Laborum, Murcia, 2017, pp. 165 y ss.

?In extenso, vid. LOZANO LARES, F. en La proteccion social de las personas migrantes,
Bomarzo, Albacete, 2019.

*® Los primeros Reglamentos en materia de Seguridad Social establecidos por la
Comunidad Europea fueron los nimeros 3 y 4 de 1958. Con el tiempo y, sobre todo,
con la importante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas en la interpretacion de tales Reglamentos, el Consejo los sustituyd por los
()
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teniendo en cuenta no so6lo los nuevos miembros de la Unién (con las
peculiaridades de sus diversos o variopintos sistemas de proteccién social)
sino también la evolucion y las nuevas tendencias en la actuacion protectora
de los sistemas de Seguridad Social y, por supuesto, la extensa doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea referida a la interpretacion de los
anteriores reglamentos en la proteccion ofrecida a los trabajadores migrantes
(y de sus familiares)® que residen o circulan dentro del espacio de la UE™.

No obstante, la regulacion de la coordinacion de las prestaciones por
desempleo es tan complicada que parece que la regulaciéon comunitaria
actual no sea la mas adecuada pues se han detectado problemas diversos por
la Comision por lo que se ha previsto una modificacién de los Reglamentos
de coordinacién de la Seguridad Social de los trabajadores de la UE*".

3.1. LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO PARA LOS TRABAJADORES
POR CUENTA AJENA

No cabe duda que el reglamento comunitario de coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social tiene un amplio &mbito objetivo que permite su
aplicacion a la coordinacion de todas las ramas tradicionales de la Seguridad
Social, ya sean contributivas o no contributivas, entre las que se encuentra,
por lo que nos interesa, la protecciéon por desempleo (ex art. 3.1 h,
Reglamento CE 883/2004).

Reglamentos 1408/71 y 574/72, que fueron revisados en 1992 y posteriormente en 1997.
En el momento actual, desde el 1 de mayo de 2010 en que entraron en funcionamiento,
los Reglamentos Comunitarios que se encuentran vigentes son los (CE) n® 883/2004 y
n® 987/2009 se aplican para la coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social de los
Estados miembros de la Unién Europea que vienen a recoger los principios generales
del Derecho internacional coordinador en este d&mbito. Evidentemente, el catdlogo de
prestaciones de tales Reglamentos es el mads amplio posible y tiene que ser asi para
favorecer la libre circulacién de trabajadores en el ambito de la UE, por lo que
evidentemente incluye las prestaciones por desempleo.

#° Estas normas también se aplican a los nacionales de fuera de la UE y a sus familiares y
a sus supérstites que residan legalmente en la UE y a los apatridas y refugiados
residentes en uno de los Estados miembros que estén o hayan estado sujetos a la
legislacion de uno o de varios Estados miembros.

3 Al respecto, vid SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. en “Modernizacién y simplificacién de
la coordinacion de los regimenes de proteccion social en la Unién Europea”, AAVYV, El
futuro europeo de la proteccion social, Laborum, Murcia, 2010.

3 Sobre el tema vid, GUINDO MORALES, S. en “Las prestaciones por desempleo en la
propuesta de Reglamento por el que se modifican los Reglamentos (CE) 883/2004 y
987/2009”, en e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol.
III, N* 1 http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.03, pp. 19-44.
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De este Reglamento nos interesa su capitulo 6 referido a las
prestaciones por desempleo™.

Pues bien, respecto de los ciudadanos nacionales de un Estado
miembro de la UE o de Espacio Econémico Europeo y sus familiares,
tendran derecho a las prestaciones por desempleo en igualdad de
condiciones que los nacionales del Estado miembro donde trabajen o
residan. No pudiendo verse afectadas las prestaciones por el hecho de que el
beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro
distinto de aquel en que se encuentra la institucion deudora, salvo que el
Reglamento diga lo contrario. Ello, como idea inicial, supone que el
migrante comunitario podrd recibir las prestaciones por desempleo de
caracter contributivo o no contributivo del Estado de la UE en el que se haya
ido a residir o trabajar, desplazandose con su familia, siempre y cuando,
claro esta, cumpla con los requisitos exigidos en tal legislacion.

Como norma general, ex art. 11.3 c¢) la persona que reciba una
prestacion por desempleo en virtud de la legislacion del Estado donde
resida “estara sujeta a la legislacion de dicho Estado miembro”,
consecuencia logica de lo que anteriormente comentabamos de la necesidad
de control del compromiso de recolocaciéon del desempleado que obtiene
dicha prestacion®. Aunque mas abajo veremos que ello no es tan claro como
parece.

Se prevé por el Reglamento 883/2004:
3.1.1. LA TOTALIZACION DE PERIODOS DE SEGURO O EMPLEO

La totalizacion de periodos de seguro o empleo (art. 61) en los casos
de que la legislacion de la institucién competente para reconocer el derecho
a la proteccién por desempleo exija para la adquisicién, conservacion,
duracion o recuperacion del mismo el haber cubierto un periodo de carencia
o un periodo de empleo, dicha institucion también debera tener en cuenta,
en la medida necesaria, los periodos de seguro o empleo realizados en otros
Estados miembros como si se hubiesen realizado en el pais que ha de
conceder la proteccion por desempleo. De otro lado, la institucion
competente para el reconocimiento de la proteccion por desempleo sera la
ultima donde el trabajador haya prestado sus servicios, si asi lo requiere la

¥ In extenso, véase, GARCIA VINAS, J. en “Las prestaciones por desempleo de los
trabajadores migrantes. Especial referencia a la coordinacién comunitaria”, Revista de
Estudios Financieros n° 296, 2007.

% Vid TRILLO GARCIA, A.R. en “Compromiso de actividad, bisqueda de empleo en la
Unidn Europea y proteccion por desempleo”, AAVV, Buenas pricticas juridico procesales
para reducir el gasto social (III), Laborum, Murcia, 2015, pp. 39 y ss.
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legislacion de dicho estado, demostrando periodos de seguro o empleo en
dicho Estado.

Para proceder a la totalizacion de las prestaciones por desempleo el
interesado debera presentar ante la institucién competente un documento
expedido por la institucion del otro Estado miembro a cuya legislacién
estuviera sujeto en relacion con su ultimo periodo de actividad laboral por
cuenta ajena en el que se precisen los periodos cubiertos al amparo de dicha
legislacion™.

3.1.2. EL CALCULO DE LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO DE LOS
TRABAJADORES MIGRANTES COMUNITARIOS

Para el calculo de las prestaciones, si en la determinacién se tiene en
cuenta la retribucion o ingresos profesionales anteriores a la situacion de
desempleo, la institucién competente tendra en cuenta de forma exclusiva el
sueldo o los ingresos percibidos por el solicitante con motivo de su tltima
actividad. Incluso en los casos en los que la legislacion del pais competente
prevea un periodo de referencia determinado para determinar la base
reguladora de la proteccion por desempleo (lo que supone que, si el sujeto
no ha estado todo el periodo de referencia, la entidad gestora de la
prestacion habra de entenderlo como si lo hubiese estado).

En cualquier caso, si la legislacion del Estado que concede la
prestacion toma como elemento para la determinaciéon de la cuantia de las
prestaciones los familiares a cargo del trabajador, también debera tener en
cuenta a los miembros de la familia del interesado que residan en otros
Estado miembro, como si residiesen en el pais que concede la proteccién por
desempleo.

3.1.3. LA EXPORTACION DE PRESTACIONES POR DESEMPLEO

Dijimos anteriormente, que el art. 11.3 c) establecia como regla general
que la persona que reciba una prestacion por desempleo en virtud de la
legislacion del Estado donde resida “estara sujeta a la legislacion de dicho
Estado miembro”, ello supone, ademas, de una regla de determinacion de la
legislacion aplicable, una advertencia de la dificultad de establecer el
principio general de exportacion de prestaciones reconocido en el art. 7 del
Reglamento 883/2004%. Como se dijo anteriormente, el arraigo territorial de

3 Art. 54 Reglamento 987/2009.

* Deberia de entenderse como regla general la exportacién de todas las prestaciones,
incluidas en el campo de la legislacion de Seguridad Social espafiola, que integran la
proteccion por desempleo incluso las especiales como puede ser la renta activa de

insercién, ya que no deberia entenderse como prestacién especial no contributiva (y
()
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las prestaciones por desempleo, por la necesidad de control por parte de la
entidad pagadora, es lo que limita temporalmente el régimen de exportacion
de las prestaciones y lo sujeta a exigentes requisitos.

Podemos distinguir dos situaciones que tienen relaciéon con la
proteccion por desempleo y la residencia del beneficiario.

3.1.3.1. DESPLAZAMIENTO A OTRO ESTADO DE LA UE DE UN
BENEFICIARIO DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO “PARA BUSCAR
TRABAJO”

Podra conservar su derecho a prestaciones siempre que cumpla una
. . 36
serie de requisitos®:

— la persona desempleada debera haberse registrado como
demandante de empleo antes de su salida del pais y haber
permanecido a disposicién de los servicios de empleo del
Estado miembro competente durante al menos cuatro
semanas desde el inicio de su situacion de desempleo, salvo
que medie autorizacién expresa para salir antes de ese plazo
por parte de la entidad gestora competente.

— la persona desempleada deberd, en los 7 dias siguientes a la
fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los
servicios de empleo del pafs que abona la prestaciéon®,
registrarse como demandante de empleo en los servicios de
empleo del Estado miembro al que se haya trasladado,
someterse al procedimiento de control organizado en éste y
cumplir los requisitos que establezca la legislacion de dicho

Estado miembro.

por ello inexportable), a pesar de que el Servicio Publico de Empleo Estatal, encargado
de las politicas pasivas por desempleo, en un criterio economicista, las entiende como
especiales no contributivas y, por tanto, no exportables. Sobre el tema, y compartiendo
las tesis planteadas, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “La exportacién de la Renta
Activa de Insercion ;Buena practica legislativa? en Buenas pricticas juridicos procesales
para reducir el gasto social (III), Ramirez Bendala (Directora), Laborum, Murcia, 2015, p.
69y ss.

%® Sobre el tema vid, ARETA MARTINEZ, M. en “Coordinacién de los sistemas europeos de
Seguridad Social y exportacion de la prestacion por desempleo tras la aplicacion del
Reglamento (CE) num. 83/2004”, en AAVV, El futuro europeo de la proteccion social,
Murcia, Laborum, 2010.

% En casos excepcionales, los servicios o instituciones competentes podrén prorrogar este
plazo.
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— el interesado conservara el derecho a las prestaciones durante

un periodo de tres meses (pudiendo por la entidad
responsable ampliarse a 6 meses o mejorarla de la forma que
estime oportuno) a partir de la fecha en que haya salido del
Estado que las abona. En ningtin caso, la busqueda de trabajo
en otro pais de la UE no supondra alargar la duracién de las
prestaciones concedidas.

las prestaciones seran facilitadas y sufragadas por la
institucion competente con arreglo a su legislacion interna.

en caso de que el interesado regresara al Estado que le abona
las prestaciones antes de la fecha o en la fecha de finalizaciéon
del periodo en que tenga derecho a recibirlas fuera del
territorio nacional (o del que efectiva y excepcionalmente se le
haya permitido por la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo), continuara en la percepcion de las mismas si
tuviese derecho. Caso contrario, perdera todo derecho a
prestaciones salvo que la legislacion del pais que se las abone
sea mas favorable.

Para ello, el desempleado beneficiario de la proteccién por desempleo

que vaya a desplazarse a otro Estado miembro informara a la institucién
competente antes de su partida y le pedira un documento que acredite que
sigue teniendo derecho a las prestaciones en las condiciones establecidas™.
Este documento habra de presentarlo en el servicio de empleo del pais
donde se desplace a buscar trabajo, en caso de que no lo haga la institucion
de pais donde se busca empleo pedira a la que abona las prestaciones la
informacién necesaria.

Evidentemente, el servicio de empleo del pais donde se ha desplazado

informarad al trabajador que se ha desplazado para buscar empleo de todas

% Ex art. 55 del Reglamento 987/2009, la institucién que abona las prestaciones por
desempleo, antes de la situacién de exportacién de tal prestacion para la “buisqueda de
empleo”, informarda al beneficiario de las obligaciones que le afectan y le transmitira
dicho documento, en el que figuraran:

a)

b)

9)

d)

la fecha en que el desempleado ha dejado de hallarse a disposicion de los
servicios de empleo del Estado competente;

el plazo concedido para la inscripciéon como demandante de empleo en el Estado
miembro al que el desempleado se haya desplazado;

el periodo maximo durante el cual puede conservarse el derecho a las
prestaciones;

los hechos que puedan modificar el derecho a las prestaciones.
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las obligaciones que haya de cumplir al respecto y habra de remitir a la
institucion del Estado que abona las prestaciones del demandante de empleo
un documento en el que “conste la fecha de inscripcién del desempleado en
los servicios de empleo y su nuevo domicilio” (ha de recordarse que el
trabajador, como regla general, tenia como maximo 7 dias para realizar esta
inscripcion desde el momento en que se le autoriza a exportar sus
prestaciones). Ademads, y esto es de suma importancia, si durante el periodo
de obtencion de la prestacion que ha sido exportada se produjera “cualquier
circunstancia que pudiera afectar al derecho a dichas prestaciones” (por
ejemplo, encontrar un trabajo), el servicio de empleo del pais de acogida
informard inmediatamente a la instituciéon que abona la protecciéon por
desempleo (y al interesado) a través de un documento que recoja la
informacion pertinente.

3.1.3.2. PERSONAS DESEMPLEADAS QUE RESIDEN EN UN ESTADO
MIEMBRO DISTINTO DEL ESTADO MIEMBRO COMPETENTE (ART. 65
REGLAMENTO 883/2004)

Acabamos de ver que para los trabajadores migrantes ordinarios (los
que trasladan su residencia al pais que le acoge para realizar una actividad
laboral) los Reglamentos de coordinacion ha establecido medidas (muy
limitadas y con muchos requisitos) para que no pueda afectarse al derecho a
la libre circulaciéon. Pero la cuestion se complica con los trabajadores,
fronterizos o no, que tienen disociado el pais donde trabajan del pais donde
residen.

En este grupo podemos encontrar dos tipos de trabajadores:
fronterizos y no fronterizos.

A) Trabajadores fronterizos

A efectos de la legislacion coordinadora de la UE de los sistemas de
Seguridad Social, ex art. 1 f) del Reglamento 883/2004, se entiende trabajador
fronterizo a aquél que realice una actividad por cuenta ajena (o propia) en
un Estado miembro y resida en otro Estado miembro al que regrese
normalmente a diario o, al menos, una vez por semana’®. Ademads, este
trabajador durante todo el periodo de empleo ha de conservar su residencia
fuera del pais de empleo (si cambia su residencia al pais de empleo dejara de
considerarse como fronterizo)*.

% Vid en tal sentido también la STJCE de 22 de septiembre de 1988 (Asunto Bergemann).

“°'Si un trabajador de un Estado traslada su residencia a un pais de la UE vecino y
continuia trabajando en el pais donde residia anteriormente se convertiria en trabajador
fronterizo.
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El emigrante “comdn” abandona por completo su pais de origen para
residir en el de acogida, donde pretende realizar su actividad laboral o
profesional. El caso del trabajador fronterizo es distinto puesto que mantiene
vinculos con dos Estados, donde trabaja y donde reside, por lo que justifica
el que se establezcan reglas especiales para este colectivo® y también por la
busqueda de una protecciéon mas apropiada por dicha disociacién entre su
centro de vida laboral y su centro de vida familiar®.

Independientemente de que a los mismos se les puedan aplicar las
reglas generales del Reglamento 883/2004 para la coordinaciéon de las
prestaciones por desempleo (totalizaciéon de periodos, exportacion de
prestaciones o reglas de calculo), se establecen reglas especiales para este
tipo de trabajadores.

Dentro de este colectivo podemos encontrar dos situaciones:

a) Situacion de desempleo parcial o intermitente* de un trabajador
que durante su ultimo periodo de actividad por cuenta ajena haya residido
en un Estado miembro distinto del Estado miembro competente® o sea del
pais donde desarrollan su actividad laboral. En tal caso, deberan ponerse a
disposicién de su empresario o de los servicios de empleo del Estado
miembro al que corresponda el pago de la prestacion.

En este caso, se entendera como si tales trabajadores residieran en
dicho Estado, por lo que recibiran prestaciones con arreglo a su legislacién

“ En este mismo sentido, MELLA MENDEZ, L. en “La prestacién por desempleo en el
Derecho social comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion n® 77, 2008,
p- 33.

“* Como indica MIRANDA BOTO, .M. en “Los trabajadores fronterizos en el Reglamento
(CEE) num. 1408, en AAVYV, Dir. Areta Martinez y Sempere Navarro, Cuestiones
actuales sobre derecho social comunitario, Laborum, Murcia, 2009.

43 Sera parcial cuando el trabajador fronterizo pierda un trabajo a tiempo completo y en
ese mismo estado donde trabaja sea contratado a tiempo parcial por otro empresario
(vid STJUE de 5 de febrero de 2015 Asunto Mertens). Sera intermitente en los casos de
una suspension de la actividad laboral, pero con la posibilidad de reincorporarse en
cualquier momento nuevamente a su puesto de trabajo en esa empresa.

4 La situacién de desempleo parcial o intermitente no es una cuestién que se base en
derecho nacional, segiin la Decision de 12 de junio de 2009 la Comisiéon Administrativa
de Coordinacién de los sistemas de Seguridad Social resolvié que la determinacion de
la naturaleza del desempleo dependeria de la existencia o del mantenimiento del
vinculo contractual laboral entre las partes y no de la duracién de la suspensién de la
actividad. Como es conocido, esta decision tiene su origen en la STJCE de 15 de marzo
de 2001, Asunto Laat que vino a expresar la competencia comunitaria para la
definicion de los criterios comunes y uniformes para lo que hubiera de entenderse
como paro “parcial” o “total”.
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que seran abonadas por la entidad gestora de dicho Estado. En esta situacion
se sigue la regla general, el pago de la prestacion es por la entidad del pais
en el que ha trabajado.

b) Situacién de desempleo total*® de un trabajador que durante su

ultimo periodo de actividad por cuenta ajena haya residido en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competente y siga residiendo en
dicho Estado miembro o regrese a él.

Se produce una excepcion a la regla general de la aplicacion de la lex
loci laboris™. Asi, en este caso de desempleo total quien habra de abonar las
prestaciones sera la entidad gestora del pais de residencia de conformidad
con su legislacion interna en materia de protecciéon por desempleo y a su
cargo, entendiéndose la ficcion de que los trabajadores beneficiarios han
estado sujetos a su legislaciéon durante su ultimo periodo de actividad por
cuenta ajena”’. Este cambio parece fundamentarse en los estrechos vinculos
que se presume que el fronterizo mantiene con su Estado de residencia,
aunque esta solucion no es “en absoluto neutra para los trabajadores
fronterizos, pues normalmente la emigracion se produce de Estados menos
desarrollados a mas desarrollados, cuyos salarios y sistemas de Seguridad
Social suelen ser mas generosos”48, lo que podria perjudicarles.

Estos trabajadores fronterizos habran de ponerse a disposicion de los
servicios de empleo del pais donde residen. Ello se justifica en el mejor
control antifraude del desempleado y para el control de la motivacién a la
busqueda de empleo. Ademds, como medida complementaria, podran
ponerse a disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro en que
haya transcurrido su tltimo periodo de actividad por cuenta ajena®, a

5 Sera total cuando el trabajador ya no tenga vinculo laboral alguno en el Estado donde
venia trabajando. En este caso, se entiende que habran de estar sometidos a la
normativa del Estado miembro en cuyo territorio residen puesto que se presume que
el trabajador en el lugar de residencia disfruta de condiciones mas favorables para
encontrar un nuevo empleo, STJUE de 5 de febrero de 2015, Asunto Mertens.

46 Vid STJUE de 11 de abril de 2013, en el Asunto Jeltes.

4 El hecho de recibir la prestacién por desempleo por parte de la entidad gestora del pais
de residencia no supone perder la condicién de trabajador fronterizo, como indica la
STJCE de 15 de octubre de 1991, en el Asunto Desse.

4 Como indica CARRASCOSA BERMEJO, D. en “Buenas practicas respecto de la proteccién
por desempleo de los trabajadores fronterizos en los reglamentos de coordinacién de la
UE”, AAVV Buenas pricticas juridico procesales para reducir el gasto social (III), Dir.
Ramirez Bendala, Laborum, Murcia, 2015, p. 27

“® Indica el art. 65.3 que deberdn registrarse como demandantes de empleo en los

servicios de empleo del Estado miembro en que residan, someterse al procedimiento
()
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efectos de politicas activas de empleo. Por supuesto, en este caso, el
Reglamento 987/2009 desarrolla esta cuestion, asi como las condiciones de
intercambio de informacion, cooperacién y asistencia reciproca entre las
instituciones y servicios del Estado miembro competente y del Estado
miembro en el que haya transcurrido su tltimo periodo de actividad. Pero lo
cierto es que el resultado no es el esperado puesto que siguen existiendo
importantes trabas administrativas para poder inscribirse en las oficinas de
empleo de un pais en el que no se reside o no se tiene un domicilio estable,
requisitos que pueden ser contrarios a la libre circulacion de los
trabajadores®”. Pero es que mas atin ha llegado a decirse, quizas con cierta
logica, que “el incumplimiento de obligaciones o actividades de biisqueda de empleo
en el Estado miembro que no abona las prestaciones no afectard a las prestaciones
concedidas por el Estado miembro de residencia, siendo preponderantes las del

Estado miembro que abone las prestaciones”™".

Para el calculo de las prestaciones, en su caso, ex art. 62.3 del
Reglamento 883/2004, la institucion del lugar de residencia tendra en cuenta
la retribuciéon o los ingresos profesionales del interesado en el Estado
miembro a cuya legislaciéon haya estado sujeto durante su ultima actividad
por cuenta ajena o propia, con arreglo al Reglamento de aplicacion™. Ex art.
55 del Reglamento 987/2009, ello supone, en primer lugar, que la entidad
gestora de la prestacion por desempleo (o a quien organicamente le
corresponda) del pais en el que se trabajé debera comunicar a la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo del pais de residencia, previa
solicitud de esta, todos los datos necesarios para calcular las prestaciones, en
especial, el importe de los salarios percibidos; en este caso, ha de tenerse en
cuenta que el Estado de residencia puede tener topadas las cuantias

de control organizado en éste y cumplir los requisitos que establezca la legislacién de
dicho Estado miembro. Si optaran asimismo por registrarse como demandantes de
empleo en el Estado miembro en el que haya transcurrido su tdltimo periodo de
actividad por cuenta ajena, deberan cumplir los requisitos aplicables en dicho Estado
miembro.

Vid STJUE de 13 de diciembre de 2012, Asunto Caves Krier Fréres.

Asi lo indica BARCELO FERNANDEZ, J. en “El régimen juridico de las prestaciones por
desempleo y cese de actividad en el Espafia y su coordinacion en el Reglamento
883/2004”, op. cit., p. 180.

El art. 54.2 Reglamento 987/2009 indica que para este caso, la instituciéon competente
del Estado miembro a cuya legislacién haya estado sujeta la persona interesada con
respecto a su ultima actividad comunicara sin demora a la institucién del lugar de
residencia, a solicitud de esta, todos los datos necesarios para calcular las prestaciones
por desempleo que puedan obtenerse en el Estado miembro en el que esté situada y,
en particular, el importe del salario o de los ingresos profesionales percibidos.

o
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maximas de las prestaciones por desempleo, por lo que si el fronterizo
tenian salarios muy altos en el otro pais puede verse perjudicado. Y, en
segundo lugar, habra de tenerse en cuenta también a los miembros de la
familia del interesado, aunque residan en otro Estado miembro®.

Aunque es la entidad gestora del pais de residencia quien abona las
prestaciones por desempleo total, como se ha dicho, de conformidad con el
art. 65.6 Reglamento 883/2004, la institucién competente del Estado miembro
a cuya legislaciéon haya estado sujeto en ultimo lugar reembolsara a la
institucion del lugar de residencia el importe total de las prestaciones
facilitadas por esta ultima institucidon, durante los 3 primeros meses (que
podran ampliarse a 5 meses)>'. En cualquier caso, el importe del reembolso
durante este periodo no podra superar el importe que se hubiera de pagar,
en caso de desempleo, con arreglo a la legislacion del Estado de residencia,
lo que puede suponer, en la mayor parte de los casos, un beneficio para los
Estados de empleo al ahorrar en la cuantia de las prestaciones a abonar®.
Pudiendo los Estados de la Union Europea llegar a acuerdos particulares
sobre la forma del reembolso o renunciar al mismo.

b) Trabajadores que trabajan en un pais de la UE o del EEE y Suiza,
pero residen en otro pais europeo comunitario (no fronterizos).

Son aquéllos trabajadores que no pueden entenderse como fronterizos
ya que a pesar de trabajar en un Estado y residir en otro, el regreso a su pais
de residencia no se hace, al menos, semanalmente.

Se podrian dar dos situaciones:

- En caso de que los trabajadores en situacion de desempleo total que
no regresen a su Estado miembro de residencia, se pondran a disposicion de

% En este caso, para evitar la acumulacién de prestaciones, no se tendrdn en cuenta los
miembros de la familia si en el Estado donde residen otra persona tiene derecho a
prestaciones por desempleo para cuyo calculo se hayan tomado en consideracion.
Sobre el tema, nuevamente, CARRASCOSA BERMEJO, D. en “Buenas précticas respecto
de la proteccion por desempleo de los trabajadores fronterizos en los reglamentos de
coordinacion de la UE”, p. 35.

®* Dicha ampliacién a 5 meses ocurrird cuando el interesado haya completado, en los 24
meses anteriores, periodos de actividad por cuenta ajena por un total de al menos 12
meses en el Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto en ultimo lugar,
cuando dichos periodos puedan tenerse en cuenta para generar un derecho a
prestaciones de desempleo (art. 65.7 Reglamento 883/2004)

% En sentido parecido, CARRASCOSA BERMEJO, D. en “Buenas pricticas respecto de la
proteccion por desempleo de los trabajadores fronterizos en los reglamentos de
coordinacién de la UE”, op. cit., p. 27.
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los servicios de empleo del Estado donde realizaron la tltima actividad
laboral que es origen del derecho a las prestaciones por desempleo (art. 65.2
segundo parrafo Reglamento 882/2004). El cual se las tendra que abonar
mientras se encuentren en su territorio.

- En caso de que estos trabajadores regresen a su pais de residencia
recibirdn prestaciones con arreglo a la legislacién del pais de residencia
“como si hubieran estado sujetas a la legislacion de éste durante su ultimo
periodo de actividad”, siendo las mismas otorgadas por dicho pais.

Con todo, si a tales trabajadores se les hubieran concedido
prestaciones a cuenta de la instituciéon competente del Estado en el que haya
trabajado en ultimo lugar, cuando regresen a su estado de residencia
(siempre que sea de la UE, EEE o Suiza) recibirdn prestaciones por
desempleo como “si fuera un desplazado en buisqueda de empleo”, con los
requisitos que para dicha situacién se han comentado mas arriba,
suspendiéndose las  posibles prestaciones por desempleo que
correspondieran en el pais de residencia mientras recibe las que se estan
exportando (que como se recuerda, la regla general eran 3 meses).

En tales casos, ha de aclararse que efectivamente los tres primeros
meses (pudiendo ampliarse a 5 meses como se explicd respecto de los
trabajadores fronterizos, ex art. 65.6 y 7 Reglamento 883/2004) corresponden
a la entidad del pais donde se trabajo en ultimo lugar, pero cuando se
acaben tendria derecho a las que le correspondiera en el pais de residencia,
pero su periodo de percepcion se “deducird” el periodo de percepcion de
prestaciones por desempleo abonado por el pais donde estuvo trabajando.

3.2. LAS PRESTACIONES POR CESE DE ACTIVIDAD O PRESTACIONES
POR DESEMPLEO PARA LOS TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA®

No todos los paises de la Uniéon Europea prevén en sus legislaciones
de Seguridad Social la proteccion por desempleo de los trabajadores por
cuenta propia, algo que ademas, como ya se apuntd, se recoge de forma
explicita en el Considerando cuarto de adopcién del Reglamento 883/2004,
en el que se reconoce como factible la disparidad y falta de armonizacion de
las legislaciones de Seguridad Social de los distintos Estados miembros de la
Unién Europea ya que han de respetarse “las caracteristicas especiales de las
legislaciones nacionales en materia de Seguridad Social”.

5 Sobre esta cuestion véase, in extenso, ALVAREZ CORTES, J.C. “La totalizacion de
periodos de seguro de los trabajadores autéonomos comunitarios para el acceso a la
proteccion por cese de actividad en Espafia”, en AAVYV, Proteccion social en Espaiia, en la
Unién Europea y en el Derecho Internacional”, Laborum, Murcia, 2017, pp. 259 y ss.
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En las tablas comparativas del MISSOC*, puede verse como son
pocos Estados de la UE los que cubren la protecciéon por desempleo de los

trabajadores por cuenta propia®’.

Pues bien, a efectos de la regulacion comunitaria de coordinacién,
“actividad por cuenta propia”, es aquella actividad o situacién asimilada
que se considere como tal a efectos de la legislacién de la Seguridad Social
del Estado miembro en el que se ejerza dicha actividad, ex art. 1 b) del
Reglamento CE 883/2004. Por lo que, para nuestro caso, el de la legislacion
espafiola habra de acudirse a la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo para entender que es un trabajador por cuenta propia o
autonomo.

Podemos decir que en la proteccion por desempleo de los trabajadores
por cuenta propia son aplicables la mayoria de las reglas establecidas para la
coordinacién de las prestaciones por desempleo de los trabajadores por
cuenta ajena establecidas en los articulos 61 a 65, del capitulo 6 del
Reglamento 883/2004.

Vamos a centrarnos en las dos diferencias mas importantes respecto
de la proteccion por desempleo para los trabajadores por cuenta ajena.

5 Consultadas a mediados de mayo de 2019, en http://www.missoc.org/MISSOC/
INFORMATIONBASE/COMPARATIVETABLES/MISSOCDATABASE/comparativeTa
bleSearch.jsp

5 Alemania (con caracter voluntario pero solo para auténomos con una dedicacién
superior a 15 horas semanales y también podrian incluirse como beneficiarios de la
proteccion basica en caso de necesidad para demandantes de empleo, que podrian ser
anteriormente trabajadores auténomos que hubieran cesado de su actividad); Austria
(a modo de seguro voluntario); Croacia; Espana; Finlandia (de dos formas, proteccion
béasica o general y proteccién contributiva relacionada con rentas de sustitucion de
ganancias); Hungria; Irlanda; Luxemburgo; Portugal (para algunas categorias de
trabajadores autonomos o emprendedores, entre los que se incluye a los que en
equivalencia en Espafia seria los TRADE); Rumania (incluye también a los conyuges
que colaboren con el trabajador auténomo); Eslovenia (con caracter de seguro
obligatorio incluye la proteccién por desempleo de los trabajadores auténomos). Hay
paises que no lo indican expresamente, y es complicado deducirlo de lo que exponen
respecto de los sujetos cubiertos por la proteccion de desempleo del sistema de
Seguridad Social: Letonia (quizés a través de aseguramiento voluntario, aunque los
datos no se explican con claridad); Eslovaquia (quizas a través de aseguramiento
voluntario, aunque los datos no se explican con claridad); Suecia (no lo indica con
claridad, pero parece estar incluidos en la proteccion basica); Holanda (no se indica
con claridad, pero podrian incluirse de forma excepcional en el seguro voluntario).
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3.2.1. TRABAJADORES AUTONOMOS FRONTERIZOS

También se regula la proteccion por desempleo de los trabajadores
auténomos fronterizos en situacion de desempleo total o parcial o
intermitente, en sentido parecido que para los trabajadores por cuenta ajena.

No obstante, en esta situacion si se marcan algunas diferencias. La
regla general es que un trabajador fronterizo en situacion de desempleo total
puede ponerse a disposicion de los servicios de empleo tanto de su pais de
residencia como del ultimo Estado miembro en el que haya trabajado. No
obstante, solo ha de tener derecho a recibir prestaciones del Estado miembro
en el que reside.

Pero el art. 65 bis del Reglamento 883/2004 establece especiales
disposiciones para los trabajadores por cuenta propia “fronterizos” en
situaciéon de desempleo total “en caso de que el Estado miembro de
residencia carezca de un sistema de prestaciones de desempleo para
trabajadores por cuenta propia”. Lo cual puede ser algo bastante comtn por
el reducido nimero de Estados de la UE que contemplan la proteccién por
desempleo de los trabajadores auténomos. Asi, en este caso, la entidad
gestora del pais de residencia, que es la que deberia de abonar las
prestaciones, ha de notificar a la entidad gestora o responsable de la gestion
de la protecciéon por desempleo del pais donde se estuvo realizando la
actividad profesional por cuenta propia que dicho trabajador no tiene la
posibilidad de estar cubierto por su sistema.

La regla general de los trabajadores fronterizos en este supuesto se
invierte ya que no es el pais de residencia quien abonara la prestacion sino el
Estado a cuya legislacion haya estado sujeto en la realizacion de su actividad
por cuenta propia.

Por ello, para poder acceder a la proteccion por desempleo el
trabajador fronterizo por cuenta propia que ha cesado en su actividad habra
de registrarse en los servicios de empleo del Estado miembro en el que haya
ejercido su ultimo periodo de actividad como trabajador por cuenta propia y
ponerse a disposicion de los mismos, y continuar cumpliendo los requisitos
que establezca la legislacion de este tultimo Estado miembro cuando solicite
las prestaciones™. Si el trabajador auténomo o por cuenta propia en
desempleo total, tras haberse registrado en el correspondiente servicio de
empleo, no desea estar o mantenerse disponible para los servicios de empleo
del Estado que le abona su proteccion por desempleo y desee buscar trabajo

% Independientemente de que también puede, como medida complementaria, sefialar su
disponibilidad a los servicios de empleo del Estado miembro de residencia.
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en su pais de residencia, se aplicarian las reglas previstas para la exportacion
de prestaciones por desempleo (salvo la necesidad de haber estado inscrito 4
semanas) de los beneficiarios que desean buscar trabajo en otro pais.

3.2.2. EN ESPECIAL, LA COMPLEJA TOTALIZACION DE PERIODOS PARA
EL ACCESO A LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO O CESE DE
ACTIVIDAD DE LOS TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA

Afortunadamente el déficit mas importante en la regulacién de la
prestacion por cese de actividad ha sido superado con la DF 22 del RD-Ley
28/2018, de 28 de diciembre para la revalorizacién de las pensiones puiblicas
y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo: la
proteccién por cese de actividad ya no es voluntaria, sino obligatoria. De
hecho, la nueva redaccion del art. 327.1 LGSS indica que el sistema especifico
de proteccién por el cese de actividad forma parte de la accion protectora del
sistema de la Seguridad Social, “es de caracter obligatorio”.

Pues bien, ha de recordarse que son solamente once los Estados de la
Unién Europea que contemplan la proteccion por desempleo de los
trabajadores por cuenta propia, de ellos algunos, por ejemplo, Alemania o
Austria, la contemplan como una proteccién “voluntaria”. Ello produce una
doble situacion:

— De un lado, en caso de que el trabajador migrante auténomo (al
que se le aplique el reglamento comunitario) provenga de un
Estado en el que se establece la cobertura por desempleo de los
trabajadores auténomos con caracter obligatorio, y se instaure
como trabajador por cuenta propia en Espafia, los periodos de
seguro realizados en la condicién de trabajador por cuenta
propia en el pais de origen (o en cualquier pais donde haya
trabajado que contemple la cobertura obligatoria) habran de
tenerse necesariamente en cuenta por los drganos gestores
espafioles.

— De otro lado, en caso de provenir de un Estado en el que ha
trabajado por cuenta propia cuya legislacion previera la
cobertura voluntaria de desempleo para los trabajadores
autonomos, en nuestro pais solo podrd tenerse en cuenta la
actividad por cuenta propia en dicho pais si el trabajador
autonomo, que ahora se instaura en Espafa, eligié cubrir la
contingencia por desempleo. En caso contrario, al no haberse
cubierto voluntariamente por la contingencia de desempleo para
trabajadores auténomos en el pais de procedencia, no podra
totalizarse o tenerse en cuenta el periodo trabajado por cuenta
propia en dicho pais.
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Asi, a los trabajadores por cuenta propia que trabajan en alguno de los
pocos Estados de la UE que prevén la proteccion por desempleo (en el caso
de nuestro pais llamada “cese de actividad” como se sabe) tendran derecho a
la totalizacion de periodos de actividad por cuenta propia en la medida
necesaria para acceder a las prestaciones, pero nunca se tendrdn en cuenta
los periodos de residencia. Aunque la norma permite, en caso de que la
legislaciéon de un Estado asi lo prevea, como es la espafiola, el que no se
acumulen periodos de seguro o empleo en un Estado con periodos de
actividad por cuenta propia.

En definitiva, que el acceso a la proteccién por cese de actividad en
Espafia de un auténomo es complicado, complicacion que se magnifica
cuando se trata de un trabajador autonomo migrante incluido en el campo
de aplicacion del Reglamento CE 883/2004. No es imposible la obtencién de
la prestacion por cese de actividad de trabajador migrante comunitario, pero
son demasiados los obstaculos establecidos para poder acceder a la misma.
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I. INTRODUCCION

El articulo 43 de la Constitucion espafiola de 1978 reconoce el derecho
a la proteccion de la salud. De conformidad con lo previsto en dicho articulo,
compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica, a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios;
remitiendo a la ley, el establecimiento de los derechos y deberes de todos al
respecto. Harto ha sido discutido y contintia siéndolo, la consideracion de
dicho derecho como derecho fundamental de la persona, tal y como lo
avalan multitud de normas internacionales. Si bien, no olvidemos que dicho
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precepto se incluye dentro de los principios rectores de la politica social y
econdmica, y que, pese a la relacion directa o indirecta que dicho derecho
pueda tener con el derecho a la dignidad de la persona, a la vida y a la
integridad fisica consagrados respectivamente en los articulos 10 y 15 de la
Constitucién y que, por ende, pueden llevar a afirmar la necesidad de
reconocer la universalidad de dicho derecho, el derecho a la proteccion a la
salud sigue necesitando, conforme a lo sefialado en el articulo 53.3 de
nuestra norma Suprema, el desarrollo legislativo del mismo.

Resulta baladi resefiar el importante papel, por no decir casi el tinico,
que juega en dicha proteccion, la asistencia sanitaria; entendida esta, en un
amplio sentido, como el conjunto de prestaciones, instrumentos, medios,
acciones etc.... conducentes a conservar o restablecer la salud de un sujeto.
El derecho a la proteccién de la salud deberia llevar aparejada la titularidad
de todas aquellas medidas, acciones, prestaciones etc....que coadyuvaran a
conservar y recuperar un estado de salud pleno, entendida la salud, tal y
como sefala la OMS, como “un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. Es por ello que,
derecho a la proteccién de la salud y derecho a la asistencia sanitaria son dos
conceptos imposibles de entender el uno sin el otro, llegando incluso a poder
subsumirse uno dentro de otro.

No obstante, la utopia de dicha plenitud y universalidad,
evidentemente por todos deseada en aras de la justicia social y del sentido
de humanidad, viene condicionada por la realidad de lo normativamente
previsto en los ordenamientos juridicos vigentes, concretamente y por lo que
aqui nos ocupa, en el ordenamiento Juridico espafol. Si hay una cuestion
que ha constituido, constituye y constituira el centro del debate y la
discusidn politica, social y econdmica, no es otra que la delimitacion de los
posibles beneficiarios de dicha atencion. La asistencia sanitaria “deberia” ser
universal, atender a toda aquella persona que en cualquier momento de su
vida pudiera requerir la misma, sin poner condicionante alguno a recibir
dicha atencién, entre ellos, condicionantes de caracter econdmico. Sin
embargo, dicha prestacion requiere un sustento econdmico, lo que se
encuentra pues con la necesidad de su financiaciéon y la necesidad de
establecer prioridades cuando la limitacién econdémica lo reclama. No
obstante, no deja de ser discutible la posible admision de dicha justificacién
econémica como limitativa de derechos de la indole del que nos ocupa,

! Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, 22 de julio de
1946, Acceso el 17 de junio de 2019,
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf
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entendiéndose por algtn sector de la doctrina la inadmisible aceptacion de

aquella como razon argumentativa para limitar el acceso a la proteccion de
. 2

la salud a toda persona que lo requiera”.

Dicha universalidad ha sido sometida en nuestro pais, y asi sigue
siéndolo, a un continuo vaivén legislativo, que ha tenido su mas reciente
manifestacién en el R.D. Ley 7/2018, de 27 de julio sobre el acceso universal
al Sistema Nacional de Salud’. Es pues necesario conocer el Iter de dicha
universalidad y asi conocer cudl es la situacion al respecto en el Estado
espafol.

I1. LA DISCUTIDA UNIVERSALIDAD DE LA ASISTENCIA
SANITARIA

La reciente reforma introducida por el R.D. Ley 7/2018, de 27 de julio,
sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud vuelve a poner en
jaque la tan traida y llevada universalidad de la asistencia sanitaria. El
Predambulo de dicho RD. Ley utiliza el término “ciudadania” para referirse a
la necesaria proteccion efectiva de la salud, recalcando que, como derecho
inherente que es a todo ser humano, no cabe elemento discriminatorio
alguno. Asi, la nocién de ciudadano refuerza la idea de universalidad del
derecho a la asistencia sanitaria, desapareciendo, aunque no de modo
absoluto, el concepto de asegurado y beneficiario”.

En dicho preambulo, se hace una mencién expresa a colectivos
especialmente vulnerables, amenazados por la exclusion social, como es el
caso de la poblacion extranjera no registrada ni autorizada a residir en
Espafia. Es a esta finalidad de universalidad a la que responde la
modificacion realizada por este RD. Ley en los articulos 3, 3 bis y 3 ter de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de
Salud®, en cuanto a la amplitud de los titulares del derecho a la proteccién a
la salud y a la atencién sanitaria.

? LOPEZ INSUA, B.M. “La recuperacién de la universalidad de la asistencia sanitaria tras
el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio”, Revista Juridica de los derechos sociales, Lex
Social, Vol.9, n° 1, (2019): 299.

3 Real Decreto Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional
de Salud (BOE num. 183 de 30 de julio de 2018).

4 LoMAS HERNANDEZ, V. “Comentario de urgencia sobre el RD ley 7/2018, de 27 de julio,
sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud: principales novedades”,
Aranzadi digital, n® 1, (2018): 2.

° Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesi6n y calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE
n® 128 de 29 de mayo de 2003).
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No obstante, esa pretendida universalidad ha quedado postergada al
correspondiente desarrollo reglamentario previsto en el propio articulado, al
sefalar la D.T. 22 del propio R.D. Ley que “en tanto que no entre en vigor el
reglamento previsto en el articulo 3 bis.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, se
mantendrdn los procedimientos vigentes y las bases de datos existentes antes de la
entrada en vigor de este real decreto-ley”. Ello se traduce en que, a la fecha de
este estudio, continta vigente la redaccion anterior dada a dichos preceptos
por el R.D. Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del SNS y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones6.

Dada la dicotomia existente entre la legislacion promulgada y la
vigente, entendemos necesario realizar el analisis de lo qué es asi como de lo
qué probablemente sera. Es ello, quizds, la mejor forma de buscar una
solucién satisfactoria a todos los intereses y necesidades demandadas.

La nueva redaccion que el RD. Ley 7/2018, de 27 de julio da al articulo
3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, supone consagrar como titulares del
derecho a la asistencia sanitaria a todas las personas con nacionalidad
espanola asi como a las personas extranjeras que tengan su residencia en el
territorio espafiol. Con ello, nacionalidad y residencia siguen siendo dos
criterios claros a la hora de reconocer dicho derecho.

Junto a ello, se reconoce dicho derecho a quienes, estando en el &mbito
de aplicacion de los Reglamentos comunitarios en la materia o de los
Convenios bilaterales que comprendan dicha asistencia, se desplacen
temporalmente a Espafa. El legislador también hace referencia en estos
supuestos al hecho de tener residencia en Espafia, supuesto que sin embargo
hemos de entender también comprendido en el general previsto en el primer
parrafo; salvo que, pueda entenderse que se incluye dicha mencién para
identificar que la misma sera establecida conforme a lo que dicten dichas
disposiciones. Opcién esta que no serd la que corresponda a extranjeros
residentes no incluidos en el ambito de aplicacion de dichas disposiciones
comunitarias e internacionales.

La proteccion a la salud y asistencia sanitaria a los sujetos sefialados se
hara efectiva con cargo a los fondos publicos siempre que los mismos se
encuentren en alguno de los siguientes supuestos: a) tengan la nacionalidad
espafiola y residencia habitual en Espafia; b) tengan reconocido el derecho a
la asistencia sanitaria por cualquier otro titulo, aunque no residiendo

® Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del SNS y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE num.
98 de 24 de abril de 2012).
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habitualmente en Espafia siempre que no exista un tercero obligado al pago
y ¢) a quien, siendo extranjero y residiendo legal y habitualmente en Espaiia,
no tiene la obligacién de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacion
sanitaria por otra via.

Como puede verse el legislador incurre en cierta complejidad a la
hora de determinar los supuestos enunciados, siendo quizds necesario
clarificar estos en atencion a la exigencia o no de la residencia legal como
requisito, evitando la repeticiéon y confusién generada ante la exigencia de
dicha residencia en supuestos distintos que podrian ser encuadrados en un
nico criterio comun, sin residencia legal o con dicha residencia legal’.

Ahora bien, el no tener derecho a la asistencia sanitaria con cargos a
fondos publicos, no significa que no se pueda ser destinatario de la misma
ya que podran igualmente obtener dicha prestacion quienes no sean titulares
de la misma conforme a lo indicado, mediante el pago de la correspondiente
contraprestacion o cuota derivada de la suscripcion de un convenio especial.

Por su parte, en lo que concierne a la proteccién a la salud y a la
atencion sanitaria de las personas extranjeras que, encontrandose en Espafia,
no estan registradas ni tienen su residencia legal en Espafia, es decir, el
colectivo de los llamados “inmigrantes irregulares”, se disponen como
requisitos para poder acceder a dicha asistencia con cargo a los fondos
publicos los siguientes: que no se tenga la obligaciéon de acreditar la
cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via, en virtud de lo
dispuesto por el derecho de la Unién europea, convenios bilaterales y demas
normativa aplicable; que no se pudiera exportar el derecho de cobertura
sanitaria desde su pais de origen o procedencia y que no exista un tercero
obligado al pago. Debiendo concurrir asi pues todos y cada uno de los
sefialados requisitos para que pueda otorgarse dicha proteccion y por ende,
la asistencia sanitaria.

Ahora bien, el mismo articulo 3.ter, en virtud de lo previsto en su
apartado 2, viene a establecer que lo sefialado no genera un derecho a la
cobertura de la asistencia sanitaria fuera del territorio espafiol con cargo a
los fondos publicos; ello, sin perjuicio, de lo que pudiera sefialarse en las
normas internacionales que resulten aplicables en materia de Seguridad
Social.

7 En este sentido, Lomas Hernandez, quien sefiala “la cierta esquizofrenia” en la que
incurre la norma; “Comentario de urgencia sobre el RD. Ley 7/2018, de 27 de julio,
sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud: principales novedades”, 4.
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Como puede contemplarse, desaparece el concepto de asegurado y
beneficiario en la nueva redacciéon del articulo 3 de la Ley 16/2003, a la hora
de delimitar quienes tienen la condicién de beneficiarios de la proteccién a la
salud y asistencia sanitaria. Sin embargo, la desaparicion de dichos
conceptos no es absoluta sino que los mismos siguen manteniéndose a los
efectos de lo previsto en la normativa comunitaria e internacional asi como
en la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios” (Disposicion adicional tinica RD. Ley 5/2018, de 27 de julio).

Junto a la delimitacion de los titulares del derecho, la modificacion
normativa supone igualmente un cambio en los 6rganos competentes. A tal
efecto, la modificacidn del articulo 3 bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo
supone que el reconocimiento y control del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencién sanitaria con cargo a los fondos publicos corresponda al
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar; contando para ello con la
colaboracion de las entidades y administraciones publicas que resulten
imprescindibles para comprobar la concurrencia de los requisitos que
permitan determinar si se es o no titular del derecho de asistencia sanitaria
con cargo a los fondos publicos; manteniéndose la competencia del INSS
para la gestion de derechos derivados de las normas internacionales de
coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social. Una vez reconocido el
derecho, el mismo se hara efectivo por las administraciones competentes que
seran quienes faciliten dicho acceso mediante la expedicion de la
correspondiente tarjeta sanitaria individual. Previéndose la colaboracion
entre el Ministerio, los 6rganos competentes en materia de extranjeria y las
entidades y administraciones correspondientes, para el intercambio y
tratamiento de datos destinados a la comprobacidn de los requisitos exigidos
de cara a ser posible beneficiario del derecho a la asistencia sanitaria.

Ahora bien, no obstante lo sefalado y como ya adelantdbamos, la
prevision de la D.T. segunda mantiene los procedimientos vigentes y las
bases de datos existentes, hasta tanto se desarrolle reglamentariamente lo
previsto en cuanto a la asuncién de competencias por el Ministerio de
Sanidad, Consumo y bienestar social. Esto se traduce en que, a la fecha, el
INSS seguird gestionando -hasta que se dicten nuevas instrucciones— el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria de las personas a las que
le son de aplicaciéon el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud y la Disposicién Adicional

® Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (BOE
nam. 177 de 25 de julio de 2015).
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Unica del R.D. Ley 7/2018, de 27 de julio (asegurados y beneficiarios). Al
prever este R.D. Ley un cambio de organismos competentes en el
reconocimiento de la asistencia sanitaria por legislaciéon nacional, hasta que
no se apruebe el Reglamento de desarrollo se sigue aplicando la normativa y
el procedimiento establecido en el RD 1192/2012, de 3 de agosto®.

Dicha transitoriedad exige, bajo nuestro punto de vista y hasta tanto
la misma se resuelva, analizar la situacion de facto.

ITII. LOS MIGRANTES COMO TITULARES DE LA
ASISTENCIA SANITARIA

La delimitacion del posible titular del derecho a la asistencia sanitaria
en Espaha pasa, hasta tanto se produzca el desarrollo reglamentario
indicado, por continuar diferenciando la figura del asegurado y del
beneficiario.

El asegurado es, a su vez, delimitado en virtud de dos titulos: por
titulo vinculado a la Seguridad Social y por titulo vinculado a la residencia
en territorio espanol.

Por lo que concierne al primero, quedan incluidos en virtud del
mismo: a) trabajador en alta o asimilada b) pensionistas c) perceptor de
cualquier prestacion periddica de Seguridad Social d) quien haya agotado
prestacion o subsidio por desempleo no acreditando en este ultimo caso la
condicion de asegurado por otro medio y residiendo en Espana.

Respecto del titulo vinculado a la residencia en territorio espafiol: a)
personas de nacionalidad espafiola b) nacionales de algiin Estado miembro
de la Union Europea, del Espacio Econdémico Europeo o de Suiza que,
residiendo en Espana, estén inscritos en el registro central de extranjeros c)
los nacionales de paises distintos a los citados, o, apatridas, titulares de una
autorizacion para residir en territorio espafiol, y que no tengan cobertura
obligatoria de la prestacion por otra via. Debiendo sefialar, en este segundo
supuesto, en el del titulo vinculado a la residencia, la declaracién de
inconstitucionalidad de la exigencia de no superar un determinado limite de
ingresos'.

9 Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegurado
y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud (BOE nim. 186 de 4 de agosto de
2012).

1© STC 139/2016, de 21 de julio.
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Por su parte, de conformidad con lo previsto en el articulo 3 vigente
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo y en el articulo 3 del RD. 1192/2012, de 3 de
agosto, por el que se regula la condicién de asegurado y de beneficiario a
efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud, tienen la condicion de beneficiarios: el
conyuge de la persona asegurada o que conviva con ella con una relacién
analoga de afectividad constituyendo una pareja de hecho; el ex cdnyuge o
separado judicialmente, siempre que en ambos casos esté a cargo de la
persona asegurada al tener aquél derecho a percibir una pension
compensatoria a cargo de éste; los descendientes, o asimilados a éste, de la
persona asegurada o de su conyuge, aunque esté separado judicialmente, de
su ex conyuge a cargo o de su pareja de hecho, siempre que aquél sea menor
de 26 afios y esté a cargo del asegurado o, mayor de dicha edad afecto de
una discapacidad reconocida en un grado igual o superior al 65%. Se
entienden asimilados a los descendientes, los menores sujetos a la tutela o al
acogimiento legal de una persona asegurada, de su cdnyuge, aunque esté
separado judicialmente, o de su pareja de hecho, asi como de su ex conyuge
a cargo cuando, en este ultimo caso, la tutela o el acogimiento se hubiesen
producido antes del divorcio o de la nulidad matrimonial. Igualmente se
entienden asimilados, las hermanas y los hermanos de la persona asegurada.

Ahora bien, la condicién de beneficiario por los sujetos anteriormente
mencionados, requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos: No
ostentar la condicion de asegurado; tener residencia autorizada y efectiva en
Espafia asi como, estar a cargo del asegurado en los casos indicados
(descendientes y asimilados, ex conyuge y separado judicialmente).

Ahora bien, no ostentando ni la condiciéon de asegurado ni de
beneficiario, ¢se tiene derecho a recibir asistencia sanitaria en Espafa?. Es
decir, ;qué sucede en aquellos casos en los que ni existe titulo vinculado a la
Seguridad Social ni titulo vinculado a la residencia ni se es beneficiario?.
Evidentemente, las personas con derecho a asistencia sanitaria por
aplicacion de los Reglamentos comunitarios de coordinacion de Sistemas o
de los convenios bilaterales que comprendan la prestacion, tendran acceso a
la misma durante sus desplazamientos temporales a Espana igual que los
que tengan residencia en Espafa, si bien en la forma, extensiones y
condiciones establecidas en dichas disposiciones. En términos similares,
hemos de referirnos a quienes se encuentran en el ambito de aplicaciéon de
un Convenio bilateral suscrito con Espafia y que contemple dentro de su
campo material la asistencia sanitaria. A los que hemos de afiadir, como
veremos, los supuestos especiales, legalmente previstos.
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Dado que la materia que nos ocupa se centra exclusivamente en la
recepcion de dicha prestacion en el ambito de la “migracion”, en este nos
detendremos. Siendo a nuestro juicio necesario establecer como elemento
prioritario qué es lo que vamos a entender por “migracién”. Teniendo en
cuenta la acepcidn de la RAE que entiende por migracion el desplazamiento
geografico de individuos o grupos, generalmente por causas econdmicas o
sociales, trataremos de analizar la proteccién de la salud y prestacion de
asistencia sanitaria de quienes, pivotando en torno al Estado esparfiol, se
encuentran en algunas de las situaciones indicadas, incluyendo en el sentido
amplio de la expresion social, aquel desplazamiento temporal que puede
producirse simplemente por ocio; y ello, a fin de dar cabida a los
desplazamientos temporales que por dicha razén puedan producirse bien de
espafioles al pais de destino o bien por la recepcién en nuestro pais, por
dicho motivo, de extranjeros.

1. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA DE LOS NACIONALES
DE UN ESTADO MIEMBRO DE LA UE EN OTRO ESTADO MIEMBRO DE
LA UE

El Reglamento (CE) n® 883/2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre la coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social” y el
Reglamento (CE) 987/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, por el
que se adoptan sus normas de aplicacion”, han constituido hasta tiempo
reciente las tinicas disposiciones aplicables en la materia que nos ocupa.

Su ambito subjetivo de aplicaciéon comprende, a los efectos que aqui
nos interesan, las personas nacionales de uno de los Estados miembros, que
estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados
miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites;
comprendiéndose igualmente los supérstites de las personas que hayan
estado sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados miembros,
cualquiera que sea la nacionalidad de tales personas.

El articulo 3 del Reglamento (CE) 883/2004, sefala la aplicabilidad del
mismo a toda la legislacion relativa a las ramas de la Seguridad Social
relacionadas, entre otras, con las prestaciones de enfermedad, maternidad,

Y Reglamento (CE) n°® 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la
coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social (DOUE niim.166 de 30 de abril de
2004).

* Reglamento (CE) n® 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento
(CE) n® 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DOUE
nuam. 284 de 30 de octubre de 2009).
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paternidad y asimiladas. A estos efectos, dentro de la delimitacion
conceptual de, “prestaciones en especie”, que el Reglamento hace en su
articulo 1 v. bis), el legislador comunitario define estas prestaciones en
especie, a efectos de aquellas, como las prestaciones definidas o admitidas
como tales por la legislaciéon que aplique el Estado miembro y que estén
destinadas a proveer, facilitar, abonar directamente o reembolsar los costes
de la atencién sanitaria y de los productos y servicios accesorios de dicha
atencion, incluyendo las prestaciones en especie de atencién de larga
duracion.

Ahora bien, la relacion de la prestacién de asistencia sanitaria con la
libre prestacion de servicios y la inclusion de aquella dentro de esta hace
necesario ampliar el marco de la regulacion normativa aplicable. La STJUE
de 27 de octubre de 2011 (C-255/09) supuso un importante punto de
inflexién en la materia concerniente a la prestaciéon de asistencia sanitaria.
Dicha sentencia, partiendo de la reiterada jurisprudencia de dicho Tribunal
en virtud de la cual se entienden comprendidas en el ambito de aplicacion
de la libre prestacién de servicios, “las prestaciones médicas dispensadas a
cambio de una remuneracion”, vino a sefialar que dicha prestacion “no pierde su
calificacién de prestacion de servicios a efectos del articulo 49 CE porque el paciente
solicite a un servicio nacional de salud que se haga cargo de los gastos, después de
que él haya pagado el tratamiento recibido al prestador de servicios extranjero”.

Reconocer su inclusion en el ambito de dicho articulo 49 CE, en virtud
del cual quedan prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios
dentro de la Comunidad, para los nacionales de los Estados miembros
establecidos en un pais de la misma, que no sea el del destinatario de la
prestacion, llevd a la necesidad de plantearse bien la modificacion de los
Reglamentos de coordinacion o bien la incorporacién de dicha
jurisprudencia a una nueva Directiva que clarificara los derechos de los
pacientesB. A tal efecto, se aprobo la Directiva 2011/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011 relativa a la aplicacion de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, cuya
transposiciéon se ha producido a nuestro Ordenamiento Juridico por
RD.81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen normas para garantizar

3 RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V. “Todos los caminos llevan a Roma, pero las rutas
difieren en gran medida. Los sistemas paralelos de acceso a la asistencia sanitaria
transfronteriza en la Uniéon Europea”, Revista de Derecho Migratorio y extranjeria, n® 38
(2015): 7.

4 Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011
relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza (DOUE nam. 88 de 4 de abril de 2011).
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la asistencia sanitaria transfronteriza’®. La propia Directiva prevé en sus
Considerandos la necesidad de establecer unas reglas que faciliten el acceso
a una asistencia sanitaria transfronteriza segura y de elevada calidad en la
Unién, garantizando, tal y como sefialaba el TJUE, la movilidad de los
pacientes. Promoviendo para ello la cooperacion entre los Estados miembros
pero respetando plenamente sus responsabilidades en lo concerniente a las
prestaciones de Seguridad Social relacionadas con la salud y a la
organizacion y prestacion de asistencia sanitaria y atencién médica.

Ahora bien, ;significa ello la inaplicaciéon de lo previsto en los
Reglamentos (CE) n® 883/2004 y 987/2009, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los Sistemas de
Seguridad Social?. La respuesta debe ser negativa y asi lo sefiala la propia
Directiva 2011/24/UE citada al indicar en su articulo 2 que dicha Directiva se
aplica sin perjuicio de lo previsto en tales Reglamentos de coordinacion. De
forma expresa en Espana, el articulo 1 del RD. 81/2014, de 7 de febrero, por
el que se establecen normas para garantizar la asistencia sanitaria
transfronteriza, dispone que esta disposicion no afecta a los derechos de los
pacientes establecidos en los Reglamentos de coordinacion, de tal modo que,
cuando resulten estas de aplicaciéon en lo concerniente a la asistencia
sanitaria transfronteriza, este RD. no sera de aplicacidn, salvo que el paciente
solicite expresamente dicha aplicacidon. Asi pues, como puede colegirse, la
promulgacion de la Directiva y la transposicion de la misma en Espafia no
traen consigo la inaplicabilidad de aquellos sino por el contario una
convivencia de los mismos conforme a las pautas por ellos establecidos.

Resultado de lo sefialado es la necesaria delimitaciéon de dos
conceptos: exportabilidad del derecho y derecho transfronterizo.

La exportacion del derecho de asistencia sanitaria encuentra su
acomodo legal en los propios Reglamentos de coordinacion. Tres son los
supuestos en los que, con cardcter general, podemos aludir a la prestacion de
asistencia bajo este marco legal.

Primero, en el supuesto de residencia en un Estado miembro distinto
del competente, en cuyo caso se facilitara por dicho Estado de residencia,
por cuenta del competente, las prestaciones en especie correspondientes
(art.17 Reglamento (CE) 883/2004). En estos casos, la persona asegurada o los
miembros de su familia deberan inscribirse en la institucién del lugar de

' Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen normas para garantizar
la asistencia sanitaria transfronteriza, y por el que se modifica el Real Decreto
1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y érdenes de dispensacion (BOE
num. 34 de 8 de febrero de 2014).
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residencia (art.24 Reglamento (CE) 987/2009). Igualmente, procede la
prestacion en aquellos casos en los que se realizara por estos sujetos una
estancia en el Estado competente pese a tener la residencia en el otro Estado
miembro (art.18 Reglamento (CE) 883/2004).

Segundo, en los supuestos de estancia en Estado distinto del
competente, sin que se tenga en aquel la residencia, se reconoce igualmente
el derecho a las prestaciones en especie, desde un punto de vista médico,
facilitadas conforme a la legislacion del lugar de la estancia. Prestaciones que
seran facilitadas por cuenta de la institucion competente (articulo 19
Reglamento (CE) 883/2004). En este caso, la persona asegurada presentara al
proveedor de asistencia del Estado miembro de estancia una certificacion
expedida por su institucion competente que acredite su derecho a
prestaciones en especie (art.25 A)1. Reglamento (CE) 987/2009).

Tercero, desplazamientos a un Estado miembro que se realizan
especificamente para la recepciéon de prestaciones en especie durante la
estancia, las cuales requieren autorizacion de la institucion competente
(art.20 Reglamento (CE) 883/2004).

En los casos sefialados, no sera necesario anticipar el pago de los
servicios sanitarios, los cuales seran prestados en las condiciones y por las
instituciones indicadas. No obstante, si la persona asegurada hubiera
sufragado efectivamente los costes de la totalidad o de parte de dichas
prestaciones en especie, el propio Reglamento (CE) 987/2009, regula en su
articulo 25 B) el procedimiento y normas de cobertura o reembolso de las
prestaciones en especie.

Junto a la denominada “exportabilidad de prestaciones”, surge, como
se ha destacado, la asistencia sanitaria transfronteriza, cuya aplicabilidad,
segun la normativa correspondiente, requiere la peticién expresa por parte
del interesado, es decir, la no alusion expresa a esta tltima supondra per se la
aplicacion de lo previsto en los Reglamentos de coordinacion. A tal efecto, el
propio Preambulo del RD.81/2014, de 7 de febrero, por el que se transpone la
Directiva al ambito espafol, sefala que, si bien ambos instrumentos
coinciden ampliamente en sus ambitos subjetivos y objetivos de aplicacion,
las principales diferencias entre una y otra regulacion normativa, radican en
que, conforme a la Directiva, los pacientes deberan anticipar los pagos de la
asistencia sanitaria recibida, los cuales se reembolsaran posteriormente.
Asimismo, la Directiva determina su posible aplicabilidad tanto a
proveedores de asistencia sanitaria puiblicos como privados, a diferencia de
los Reglamentos referidos a la coordinacion de Sistemas de Seguridad Social.
El RD.81/2014, de 7 de febrero prevé las disposiciones aplicables tanto a
pacientes para quienes siendo Espafia su estado de afiliacion les es prestada
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la asistencia sanitaria en otro Estado miembro (art.5) como para la prestada a
aquellos pacientes cuyo Estado de afiliacion sea otro Estado miembro
distinto de Espafia pero la asistencia les sea prestada en Espafa (art.6),
regulandose en el mismo lo concerniente a las obligaciones de informacion,
cooperacién y procedimiento de reembolso.

Ahora bien, la materializacién practica de la Directiva y, en su caso, la
trasposicion de la misma en el seno de los distintos Estados Miembros ofrece
ya unos resultados que han determinado la necesidad de analizar los
mismos y de ofrecer, tanto las carencias resultantes como las cuestiones
controvertidas, las cuales parecen poner de relieve la necesidad de incluir
ciertas reformas en aquella.

A este fin ha respondido la Resolucién del Parlamento Europeo, de 12
de febrero de 2019, sobre la aplicacién de la Directiva sobre asistencia
sanitaria Transfronteriza (2018/2108 (INI))16. En dicha Resolucion se
establecen veinte y nueve Considerandos en los que se pone de manifiesto
las dificultades y carencias que la aplicacién de la Directiva esta originando
a los nacionales de los distintos Estados Miembros. Entre otros, el objetivo
primordial de la misma, cual es el facilitar la movilidad de los pacientes en la
Unidn, esta siendo relativamente bajo. Asimismo, siguen siendo importantes
los obstaculos con los que los pacientes se encuentran a la hora de hacer
frente a los distintos sistemas sanitarios, principalmente por las cargas
administrativas que ello trae aparejado. Destacando como carencia
fundamental la falta de informacién tanto por parte de los pacientes, para
los que resulta fundamental reactivar e impulsar los denominados “puntos
nacionales de contacto” asi como también la informacién recibida por los
cuidadores, profesionales sanitarios y otras partes interesadas. Todos ellos se
enfrentan a un gran vacio de informacién que reclama una pronta respuesta.

A la vista de lo sefialado, en la Resolucién se dirigen una serie de
peticiones a la propia Comision en lo concerniente a: financiacién; movilidad
de los pacientes; intensificacion de la cooperacion transfronteriza;
informacién para los pacientes; enfermedades raras, canceres raros y redes
europeas de referencia; reconocimiento mutuo de las tarjetas; sanidad
electronica y mencidn especial al Brexit.

La especial situacion del Brexit y el hecho de que sea este un Estado
fronterizo con Espafia en la colonia de Gibraltar, reclama un interés especial.
Asi cabe sefialar la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del

16 http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0083_ES.html?redirect,
Acceso 17 de junio de 2019.
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Consejo por el que se establecen medidas de contingencia en el ambito de la
coordinacién de la Seguridad Social, a raiz de la retirada del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte de la Uniéon Europea (Bruselas 30.1.2019.
COM(2019) 53 final. 2019/0019 (COD))". En los articulos 2 y 3 de dicha
Propuesta se delimitan, respectivamente, el ambito de aplicacion personal y
el campo de aplicacion material, sefialando que dicho Reglamento se
aplicara a los ciudadanos de un Estado miembro, los apatridas y los
refugiados que estén, o hayan estado, sujetos a la legislacion de uno o mas
Estados miembros y que estén, o hayan estado, en una situacién en la que
haya estado implicado el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
antes del 30 de marzo de 2019 asi como a los ciudadanos del Reino Unido
que estén, o hayan estado, sujetos a la legislacion de uno o mas Estados
miembros antes de dicha fecha, asi como a sus supervivientes y a los
miembros de su familia.

Los continuos vaivenes existentes en torno al Brexit y las
negociaciones que se avecinan seran las que estén llamadas a resolver la
pluralidad de situaciones que puedan acontecer. Si bien, en las propias
“Razones y objetivos” de la Propuesta se sefiala que, llegada la fecha de
retirada, el que no existiera un acuerdo sobre la misma entre la Union y el
Reino Unido, significaria que la legislaciéon de la Unién en materia de
coordinacién de la Seguridad Social dejaria de ser aplicable en las relaciones
entre ellos. Esto supondria la no garantia de los derechos de Seguridad
Social de los ciudadanos de la Union que estén, o hayan estado, sujetos a la
legislacion de uno o mas Estados miembros y en situaciones que incluyan al
Reino Unido, asi como de los ciudadanos del Reino Unido que estén, o
hayan estado, sujetos a la legislaciéon de uno o mas Estados miembros. Se
pone asimismo de manifiesto el interés de la Comision en sefialar como
prioritario la protecciéon de los ciudadanos de la Unién en el Reino Unido,
pero también la de los ciudadanos del Reino Unido en la Unién Europea. A
este fin responde la propuesta sefialada. Se entiende que “es necesario
garantizar que las personas que, como ciudadanos de la Unién, hayan
ejercido su derecho de libre circulaciéon dentro de la ella antes de la fecha de
retirada, mantengan sus derechos de Seguridad Social sobre la base de los
hechos y acontecimientos ocurridos y los periodos de seguro, empleo o
trabajo por cuenta propia o residencia completados antes dicha fecha de
retirada”.

v https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2019/ES/COM-2019-53-F1-ES-M AIN-
PART-1.PDF, Acceso 17 de junio de 2019.
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Sin embargo, tal y como continua sefialando la Propuesta, la
conversion del Reino Unido en un tercer pais, supondra que otros principios
y otras normas en materia de coordinacién de los Sistemas de Seguridad
Social dejaran de ser de aplicacion; sefialandose entre ellos, lo concerniente a
la oferta continuada de prestaciones de asistencia sanitaria. La situacion
actual no nos deja sino expectantes a la vista de lo que acontezca.

2. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA EN UN ESTADO NO
MIEMBRO DE LA UNION EUROPEA

Fuera del seno de la Unién Europea, el analisis de las relaciones de
Seguridad Social entre paises se rige por los Convenios bilaterales suscritos
entre Espana y terceros Estados, sin olvidar los Acuerdos existentes entre la
Unién Europea y estos tltimos. Haciendo mencién tinica y exclusivamente a
aquellos Convenios en los que se incluye indicacion expresa a la prestacion
de Asistencia Sanitaria, los mismos quedan circunscritos a los siguientes
paises: Andorra, Brasil (con matizaciones), Chile, Marruecos, Pert1 y Ttinez.

Nuestro andlisis va a ser esbozado en tres grupos diferentes: Andorra,
los paises iberoamericanos (teniendo en cuenta lo sefialado por el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social) y en tercer lugar,
Marruecos y Tunez.

2.1. ANDORRA

El Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y el
Principado de Andorra, de 9 de noviembre de 2001*° contempla dentro de su
campo de aplicacion objetivo, en el territorio de Andorra, la asistencia
sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad comun y accidente de
trabajo. Prestaciéon que, en Espafia, amplia al supuesto de enfermedad
profesional y accidente no laboral. A los efectos previstos en este Convenio,
se entiende por asistencia sanitaria, la prestacién de servicios médicos y
farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud en casos de
enfermedad comtn o profesional, maternidad y accidente cualquiera que
sea su causa.

El capitulo 1 del titulo III de dicho Convenio regula las prestaciones
de asistencia sanitaria, partiendo de la totalizacion de los periodos de seguro
cumplidos y cotizaciones abonadas en ambos paises, cuando se exigiera para
la adquisicién, conservacion o recuperacion del derecho a la asistencia
sanitaria el cumplimiento de requisitos previstos con ello relacionado.

*® Instrumento de Ratificacion del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de
Espafia y el Principado de Andorra, hecho en Andorra el 9 de noviembre de 2001 (BOE
num. 290 de 4 de diciembre de 2002).
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Asimismo, se prevé el derecho a la asistencia sanitaria tanto en aquellos
supuestos en los que la misma sea requerida por el interesado de modo
inmediato cuando se encuentre temporalmente en el territorio de una de las
partes; como respecto de los familiares del trabajador que residan en
Andorra o en Espana, en tanto que el trabajador presta sus servicios en
Espafia o Andorra, respectivamente. En el caso de pensionistas, las
prestaciones de asistencia sanitaria se recibiran por la instituciéon competente
del lugar de residencia.

Mencién especial merece en este caso las previsiones propiamente
aplicables a la situacion transfronteriza que vincula Espafia y Andorra. A
este respecto el articulo 14 del Convenio incluye mencién especifica para la
prestacion de asistencia sanitaria a aquellos trabajadores que residiendo en
un Estado, trabajen en otro. Asi, se facilita la prestacién tanto en uno como
en otro lugar. Reconociéndose a los familiares el derecho a recibir Ila
prestacion en su lugar de residencia, sin perjuicio de que, estando en el
territorio de prestacion de servicios del trabajador y requiriendo la asistencia
de modo inmediato, esta le pudiera ser prestada por el territorio no de
residencia sino de prestacion de servicios de dicho trabajador. Excepcionado
en este ultimo caso, el supuesto en el que el conyuge del trabajador, resida
en el territorio del otro Estado en el que aquel presta servicios, y ejerza alli
una actividad profesional, en cuyo caso sera este ultimo pais el competente
para la prestacion de asistencia sanitaria, tanto para dicho cdnyuge como
para sus familiares.

2.2. PAISES IBEROAMERICANOS

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social de 10 de
noviembre de 2007, en vigor en Espafia desde el 1 de mayo de 2011", resulta
de aplicacién, conforme a lo previsto en su articulo 2, a aquellas personas
que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados
parte, asi como a sus familiares y derechohabientes. Si bien, en la materia
que nos concierne, debe sefialarse que el articulo 3 de dicho Convenio, no
incluye dentro de su campo de aplicaciéon material referencia alguna a
prestaciones sanitarias sino que, por el contrario, el apartado 1 in fine de
dicho precepto, excluye de dicho Convenio las prestaciones médicas
previstas en las legislaciones de los Estados parte, sin perjuicio de que éstos
puedan extenderlo a las mismas mediante acuerdos bilaterales o
multilaterales entre ellos. A tales efectos, Espafia, como indicabamos, ha

' Instrumento de Ratificacién del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social, hecho en Santiago de Chile el 10 de noviembre de 2007 (BOE num.103 de 30 de
abril de 2011).
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materializado dicha ampliaciéon con Brasil (ahora excepcionado), Chile y
Pert1.

El Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la
Republica Federativa de Brasil, de 16 de mayo de 1991°°, revisado en
Convenio complementario de revisién de 24 de julio de 20127, requiere un
analisis antes y después de dicha revision, ya que esta tiltima ha supuesto un
cambio en el campo de aplicacion material del mismo. El texto del Convenio
anterior a la revision citada contemplaba en su articulo 2, entre las
prestaciones a las que dicho Convenio se aplicaria por parte de Espana, la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad comin o
profesional y accidente, sea o no de trabajo. Y por parte de Brasil, a la
asistencia médica, farmacéutica y odontolégica, ambulatoria y hospitalaria.
Especificamente, el capitulo I del Titulo III de dicho Convenio se dedicaba a
la regulacion de lo concerniente a la prestacion de asistencia sanitaria, sin
que se haya suscrito Acuerdo administrativo que contemple mencién alguna
para la aplicacién de las prestaciones sanitarias. En dichos preceptos, se
reconoce el derecho a los trabajadores que requieran prestacion de asistencia
sanitaria durante una estancia en el territorio de la otra parte asi como
también a los familiares del trabajador. A estos ultimos, se les reconocia el
derecho pese a residir en el territorio de la otra parte diferente en la que
resida el trabajador, causante de dichas prestaciones, lo que no sera de
aplicacién si los familiares tienen derecho per se a tales prestaciones en el
lugar de residencia.

Ahora bien, la revisién del Convenio, cuya entrada en vigor se
produjo el 1 de marzo de 2018, ha supuesto una modificaciéon de dicho
campo material del cual han sido excluidas las prestaciones de asistencia
sanitaria, a excepcion de la cobertura por accidente de trabajo y enfermedad
profesional. No obstante, el articulo 6.1 de dicho Convenio complementario
establece que se garantizan todos los derechos adquiridos con arreglo al
Convenio anterior, no reconociéndose, a partir de la entrada en vigor del
mismo, ninguna prestacion que no esté prevista en su articulo 2, con
excepcidn de las que en esa fecha estén en tramite.

?° Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Reptiblica Federativa de
Brasil, hecho en Madrid el 16 de mayo de 1991 (BOE nam. 13, de 15 de enero de 1996).
# Convenio complementario de revisién del Convenio de Seguridad Social firmado el 16

de mayo de 1991 entre el Reino de Espafia y la Reptblica Federativa de Brasil, hecho
en Madrid el 24 de julio de 2012 (BOE ntim. 119 de 16 de mayo de 2018).
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El Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la
Reptblica de Chile, de 28 de enero de 1997%, concretamente su capitulo I del
Titulo III, bajo la rubrica enfermedad, accidente o maternidad, reconoce el
derecho de asistencia sanitaria al trabajador que retina las condiciones
exigidas asi como a sus familiares, extendiéndolas igualmente a los
familiares residentes en lugar distinto al que se encuentre el trabajador. En el
caso de Chile si se ha suscrito a la misma fecha, especificamente, Acuerdo
administrativo para la aplicacion de dicho Convenio, en cuyo capitulo I del
titulo II se incorpora la regulacidon especifica para dicha prestacion en lo
concerniente a cuestiones procedimentales, concesion de proétesis, grandes
aparatos y tratamientos de rehabilitacion, o reembolso de gastos ocasionados
por prestaciones médicas y hospitalarias.

El Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la
Republica del Perti, de 16 de junio de 2003*, contempla dentro de su campo
de aplicacién objetivo por parte del Pert, su aplicacion a la legislacion
relativa al régimen contributivo de la Seguridad Social en salud y de otros
regimenes de Seguridad Social en lo que se refiere a prestaciones sanitarias y
econdmicas. Siendo aplicable, por parte de Espafa, a las prestaciones
contributivas del Sistema de Seguridad Social espafiol, con excepcion de los
regimenes de funcionarios, a la asistencia sanitaria en caso de enfermedad
comun o profesional, accidente, sea o no de trabajo y maternidad. El capitulo
I del Titulo III de dicho Convenio, siguiendo la linea de los precedentes,
reconoce el derecho de asistencia sanitaria a los trabajadores o pensionistas
en casos de estancia temporal asi como también a sus familiares,
contemplandose en este Convenio, la posibilidad de que las autoridades
competentes de ambas partes contratantes, de comun acuerdo, extiendan las
prestaciones de asistencia sanitaria a nuevas situaciones o colectivos de
personas. El Acuerdo administrativo, de la misma fecha, por el que se
desarrolla la aplicacion del presente Convenio, contempla previsiones
especificas en cuanto a las exigencias procedimentales para la obtencién de
dicha prestacién asi como a la liquidacién de los reembolsos de gastos de
asistencia sanitaria.

?? Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile y
Acuerdo Administrativo para su aplicacion, hechos ambos en Madrid el 28 de enero de
1997 (BOE ntim. 72 de 25 de marzo de 1998).

# Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Reptiblica del Perti, hecho
«ad referéndum», en Madrid el 16 de junio de 2003 (BOE nim.31 de 5 de febrero de
2005).
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2.3. MARRUECOS Y TUNEZ

La proximidad de los paises del Magreb (Ttnez, Argelia y Marruecos)
a Espafia asi como la migracion existente de dichos paises a nuestro Estado,
bien con caracter temporal o definitivo, hace que resulte necesario el analisis
de las disposiciones existentes en la materia objeto de estudio.

En primer lugar, mencién especifica merece el Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espana y la Republica de Tunez, de 26 de febrero de
2001*". En sintonia con los Convenios mencionados de los paises
iberoamericanos, dicho Convenio contempla igualmente dentro de su campo
de aplicaciéon material, en lo concerniente a Espafia, la legislacion del
Sistema de Seguridad Social relativa a las prestaciones de cardcter
contributivo en materia de asistencia sanitaria en los casos de maternidad,
enfermedad comtin o profesional y accidente, sea o no de trabajo. Por lo que
respecta a Ttinez, igualmente sera aplicable a las legislaciones de Seguridad
Social de caracter contributivo aplicables a los trabajadores asalariados, no
asalariados y asimilados en lo concerniente a prestaciones de los seguros
sociales, haciéndose mencién expresa a la enfermedad, e igualmente a la
reparacion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
Reconociéndose dicho derecho a los trabajadores que, reuniendo las
condiciones exigidas, su estado de salud requiera de forma inmediata dicha
asistencia durante una estancia en su pais de procedencia con ocasion de
una vacacion retribuida o de una ausencia justificada, siendo ello igualmente
aplicable a los familiares del trabajador, aun cuando estos residan en el
territorio de la otra parte en la que el trabajador preste sus servicios. Derecho
a la asistencia sanitaria que también se reconoce al titular de una pension
dispensada por alguna de las partes, cuando resida o realice una estancia en
el territorio de la otra parte, siéndole extensivo a sus familiares.

Por lo que respecta al Reino de Marruecos, en materia de Seguridad
Social, igual que los casos anteriores, Espafia tienen suscrito un Convenio de
Seguridad Social, de fecha 8 de noviembre de 1979, modificado por un
Protocolo adicional de 27 de enero de 1998°°. Dicho Convenio resulta de

?4 Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Reptiblica de Ttinez, de 26
de febrero de 2001 (BOE nim. 309 de 26 de diciembre de 2001).

?® Instrumento de Ratificacion de 5 de julio de 1982 del Convenio sobre Seguridad Social
entre Espana y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid el 8 de noviembre de 1979
(BOE num. 245 de 13 de octubre de 1982).

*® Protocolo Adicional al Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos
modificando el Convenio General de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el
Reino de Marruecos de 8 de noviembre de 1979, hecho en Rabat el 27 de enero de 1998
(BOE num. 282 de 24 de noviembre de 2001).
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aplicacidn, tal y como dispone el articulo 2 del mismo, por parte de Espania,
a las disposiciones legales del Régimen general de la Seguridad Social asi
como a los especiales vigentes, a excepcion del funcionarial, relativas a, entre
otras, maternidad, enfermedad comun o profesional y accidentes, sean o no
de trabajo. Por parte de Marruecos, a la legislacion sobre el régimen de
Seguridad Social y la legislacion sobre accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Si bien no existe en la delimitacion de este campo de
aplicacion objetivo, mencidn expresa a la prestacion de asistencia sanitaria,
el capitulo I del titulo II contempla disposiciones particulares para el
supuesto de enfermedad y maternidad. A tal efecto, de conformidad con lo
previsto en los articulos 12 a 16 de dicho Convenio, los trabajadores
ocupados en el territorio de una de las partes contratantes, se beneficiaran de
las prestaciones de enfermedad-maternidad cuando su estado requiera de
cuidados médicos inmediatos, comprendida la hospitalizacién, durante una
estancia temporal efectuada en su pais de procedencia con ocasion de una
vacacion retribuida o de una ausencia autorizada. Derecho que se reconoce a
los familiares del trabajador an cuando residan en territorio distinto de
donde el trabajador ejerce su actividad profesional. Derecho que también se
reconoce a los titulares de una pensién que residan en el territorio de la otra
parte asi como a su familia.

No obstante lo sefialado, la pertenencia de Espafa a la Union Europea
supone la vinculacién de nuestro pais a lo establecido en determinados
Acuerdos firmados con este pais. Marruecos es, de los paises del Magreb, el
unico que tiene frontera directa con la Unidn a través de Espafia. Conviene
pues destacar el Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una
asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados Miembros, y el
Reino de Marruecos, adoptado por Decision del Consejo y de la Comisién de
24 de enero de 2000”’.

Dicho Acuerdo, siguiendo la linea marcada por el Acuerdo de
Cooperacion entre la CEE y el Reino de Marruecos, aprobado por el

?’ Decision del Consejo y de la Comisién, de 24 de enero de 2000, relativa a la celebracién
del Acuerdo euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de
Marruecos, por otra (DOCE num. 70 de 18 de marzo de 2000). In extenso, sobre el
Acuerdo citado, DE ALMEIDA NASCIMENTO, A. “Las relaciones entre la Union Europea
y el Reino de Marruecos: el marco general y el Acuerdo Euromediterraneo de
asociacion”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 10, (2001).
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Reglamento (CEE) n® 2211/78 del Consejo, de 26 de septiembre de 1978°,
contiene en su titulo VI dedicado a la cooperacion social y cultural, un
capitulo I en el que se incorporan una serie de disposiciones relativas a los
trabajadores. En dicho capitulo, concretamente en el articulo 64 del mismo,
se consagra el principio de no discriminacién basada en la nacionalidad,
respecto de los trabajadores de nacionalidad marroqui empleados en el
territorio de cualesquiera de los Estados Miembros y en lo que respecta a las
condiciones de trabajo y de remuneracién; correspondiendo a Marruecos
conceder el mismo régimen a los trabajadores nacionales de los Estados
Miembros empleados en su territorio. Asimismo, el articulo 65 de dicho
texto reconoce que los trabajadores de nacionalidad marroqui y los
miembros de su familia que residan con ellos, se beneficiaran, en el sector de
la Seguridad Social, de un régimen caracterizado por la ausencia de
cualquier discriminacién basada en la nacionalidad. Los trabajadores se
beneficiaran para ellos mismos y para su familia residente en la Comunidad,
entre otras prestaciones, de la asistencia sanitaria. No obstante, de
conformidad con lo previsto en el articulo 68 de dicho texto, las
disposiciones que se adopten para asegurar la aplicaciéon de dicho principio
de no discriminacion, no afectaran a lo previsto en los acuerdos bilaterales
existentes entre Marruecos y los Estados Miembros, siempre que estos
prevean un régimen mas favorable. Asimismo, debe sefalarse que el articulo
66 del Acuerdo excluye del ambito de aplicacion del mismo a los nacionales
de una de las partes que residan o trabajen ilegalmente en el territorio del
pais de acogida. En la linea indicada, debemos sefialar que en el ambito de la
cooperacién en materia social, el articulo 71 del Acuerdo establece como
accion de caracter prioritario, “la mejora del sistema de cobertura sanitaria”.

Similares principios y condiciones a las sefialadas se recogen en los
articulos 64 a 71 del Acuerdo Euromediterrdneo por el que se crea una
asociaciéon entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por
una parte, y la Republica de Ttnez, por otra™.

La proximidad de Espafia a Marruecos y el caracter fronterizo de
dichos paises, tienen sin lugar a dudas un importante efecto en la
aplicabilidad de las disposiciones sefialadas y, en lo que a nosotros interesa,

2% Reglamento (CEE) N° 2211 /78 del Consejo de 26 de septiembre de 1978 por el que se
celebra el Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Econdmica Europea y el Reino
de Marruecos (DOCE niim.264 de 27 de septiembre de 1978).

?° Decisién del Consejo y de la Comisién de 26 de enero de 1998 relativa a la celebracién
del Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica de
Ttnez, por otra (DOCE niim.97 de 30 de marzo de 1998).
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en lo concerniente a la prestacién de asistencia sanitaria. Como puede
colegirse de lo expuesto, la asistencia sanitaria serd prestada a los nacionales
marroquies en Espafia y a los espafioles en Marruecos sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de la nacionalidad, siéndoles
pues de aplicacién en uno y otro caso el mismo régimen que al nacional.

3. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA EN SUPUESTOS
ESPECIALES

La materia hasta aqui analizada ha pivotado en torno al trabajador o
pensionista como posible beneficiario de la asistencia sanitaria y por
extensidon, a los familiares del mismo. Es decir, el reconocimiento del
derecho es intrinseco a la condiciéon contributiva del beneficiario o sus
familiares al Sistema de Seguridad Social de que se trate. Sin embargo, el
derecho a la salud como derecho inherente a la persona hace que sean
muchos otros los supuestos en los que, sin concurrir ese elemento
contributivo, proceda el reconocimiento a la asistencia sanitaria. Se trata a
continuacion de destacar tales supuestos en los que la prestacion cobra el
caracter asistencial que, por su naturaleza y condicién inherente al ser
humano, se entiende deberia ser a la que tendria que responder, la cual, si
bien, como es de entender, juega en equilibrio con las exigencias de
financiacion y sostenibilidad econémica de la misma.

3.1. EXTRANJEROS NO REGISTRADOS NI AUTORIZADOS COMO
RESIDENTES EN ESPANA

Hasta tanto no se produzca la entrada en vigor del RD. Ley 7/2018, el
reconocimiento del derecho a este colectivo requiere analizar lo sefialado en
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social (en adelante LOEX )™.

El articulo 12 de dicha Ley establece que los extranjeros tienen
derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacion
vigente en materia sanitaria. A este respecto, el articulo 3.3 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, segun la redaccion vigente a la fecha, determina que los
extranjeros que no retnan ninguno de los requisitos exigidos para tener la
condicion de asegurado, seguin lo previsto en el apartado 2 de dicho articulo,
tendran que ser titulares de una autorizacion para residir en territorio
espafol. Los visados de residencia son enunciados en el articulo 25 bis de la
LOEX, en los apartados c) y d) del mismo, remitiendo su regulacién al
desarrollo reglamentario previsto en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,

% Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social (BOE nim. 10 de 12 de enero de 2000).
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por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social™.

No obstante lo sefialado, atin no teniéndose visado de residencia,
segin lo previsto en el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
tendran derecho a la asistencia sanitaria los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafia, siempre que se trate de asistencia de
urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa,
hasta la situacién de alta médica asi como, en los supuestos de asistencia al
embarazo, parto y postparto. En el caso de extranjeros menores de dieciocho
anos, el derecho a la asistencia sanitaria se les reconoce en las mismas
condiciones que los espafioles.

Igualmente, se reconoce el derecho a asistencia médica y sanitaria
adecuada, a los extranjeros ingresados en un centro de internamiento (art.62
bis 1 d) LOEX).

3.2. VICTIMAS DE TRATA DE SERES HUMANOS EN PERIODO DE

RESTABLECIMIENTO Y REFLEXION Y COLABORACION CONTRA REDES
ORGANIZADAS

Mencion especial merece el supuesto de las victimas de la trata de
seres humanos. La Disposicion Adicional quinta del Real Decreto 1192/2012,
de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, reconoce el derecho a la
asistencia sanitaria a las victimas de tratas de seres humanos cuya estancia
temporal en Espafia haya sido autorizada durante el llamado periodo de
restablecimiento y reflexion.

El analisis conjunto de lo sefialado en el articulo 59 bis LOEX y de los
articulos 140 a 146 del Reglamento de desarrollo, determina la posibilidad de
ser beneficiario de asistencia sanitaria, al preverse la concesion de
autorizacion de residencia en aquellos casos en los que, estimando que una
persona extranjera en situacion irregular ha sido victima de trata de seres
humanos, se le conceda un periodo de restablecimiento y reflexion. Dicho
periodo de restablecimiento y reflexién, que tendrd una duraciéon de, al
menos, noventa dias, tiene como finalidad que la victima decida si desea
cooperar con las autoridades en la investigacion del delito y, en su caso, en
el procedimiento penal. La autoridad competente podra facilitarle a la

3 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009 (BOE nim. 103 de 30 de
abril de 2011).
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victima la autorizacién de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales cuando lo considere necesario a causa de su cooperacion para
los fines de investigacién o de las acciones penales, o en atencidén a su
situacién personal, y facilidades para su integracion social; otorgandole una
autorizacion provisional hasta tanto se resuelva el procedimiento.

En términos similares, se contempla la autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales en los supuestos de colaboracion contra redes
organizadas (art.59 LOEX y arts.135 a 139 del Reglamento de desarrollo).

3.3. APATRIDAS Y REFUGIADOS

La Disposicion adicional cuarta del Real Decreto 1192/2012, de 3 de
agosto, sefiala que los solicitantes de proteccion internacional cuya
permanencia en Espafa haya sido autorizada por este motivo recibiran,
mientras permanezcan en esta situacion, la asistencia sanitaria necesaria que
incluira los cuidados de urgencia y el tratamiento basico de las
enfermedades. Dicho derecho se reconoce igualmente en los articulos 16 y 18
de la Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon
subsidiaria®.

En el seno de la UE, y en Espafia como Estado miembro que es de la
misma, el articulo 2 del Reglamento (CE) n°® 883/2004, de 29 de abril,
contempla en su campo de aplicacién personal a los apatridas y refugiados
residentes en uno de dichos Estados Miembros, asi como a los miembros de
sus familias y a sus supérstites. Atendiendo a la remisién efectuada por el
propio Reglamento, tendra la condicion de refugiado, el definido como tal
en el articulo 1 de la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado, firmada en
Ginebra el 28 de junio de 1951% y como apétrida el definido en el articulo 1
de la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, firmada en Nueva York
el 28 de septiembre de 1954, Por lo que, a quienes ostenten dicha condicién
les sera aplicable lo previsto en el apartado 1 para los nacionales de un
Estado Miembro.

% Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria (BOE num. 263, de 31 de octubre de 2009).

3 Instrumento de Adhesién de Espafia a la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967 (BOE nuim. 252 de 21 de
octubre de 1978).

* Instrumento de adhesién de Espafia a la Convencién sobre el Estatuto de los
Apatridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954 (BOE num. 159 de 4 de
julio de 1997).
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Ahora bien, surge la duda de qué ocurre en aquellos casos en los que
quien gozando de la condicién de refugiado o apatrida en el seno de algtin
Estado miembro de la Unién Europea se desplaza al territorio de un Estado
no miembro. Entendemos que habra que estar a lo que al respecto sefnalen
cada uno de los Convenios bilaterales o multilaterales que los Estados en
cuestion tengan suscritos.

Por lo que a Espafia respecta, de los Convenios analizados, el
Convenio con Andorra no contempla mencién expresa alguna a los
apatridas o refugiados. Si bien, damos por sentado que, dado el caracter
amplio de la enunciacién del articulo 3 de dicho Convenio al referirse a su
aplicaciéon a “trabajadores que estén o hayan estado sujetos a las
legislaciones de Seguridad Social de una o ambas partes contratantes asi
como a los miembros de sus familias y supervivientes”, el desempefio por
parte del refugiado o apatrida de una actividad profesional en Espaiia y, por
ende, la condicion de trabajador, determinaria su inclusién en dicho ambito
subjetivo. En sentido similar al sefialado, se pronuncia el Convenio con Pert.
El Convenio con Chile, si bien hace igualmente referencia a “trabajadores”,
entendemos que restringe la posible opcion indicada ya que habla de
“trabajadores nacionales”, lo que parece limitar dicho ambito subjetivo a
trabajadores de nacionalidad espafiola.

Mencién expresa tanto a quienes ostenten la condicién de apatrida
como de refugiados, contienen los Convenios bilaterales de Espafia con
Marruecos y Tuanez. El primero de ellos contempla en su ambito subjetivo a
las personas que tengan dicha condicion juridica asi como también a sus
familiares y supervivientes, siempre que estén o hayan estado sometidos a
las legislaciones de Seguridad Social de una o de ambas partes contratantes
(art.3.2). Por su parte el Convenio bilateral con Tinez contiene una prevision
similar a la del Convenio de Marruecos, si bien, no hace mencion al
sometimiento a la legislacion de Seguridad Social sino a que se resida
habitualmente en el territorio de una de las partes contratantes (art.3 2°
parrafo), entendiendo este criterio mas restrictivo que el anterior.

IV. LAS REPERCUSIONES ECONOMICAS DE LA
PRESTACION DE ASISTENCIA SANITARIA POR ESPANA A
NO NACIONALES

Como sefialabamos en nuestra parte introductoria, no hay opcion a
duda sobre el derecho de toda persona a recibir asistencia sanitaria en los
términos que reclamen su estado de bienestar completo, al entender dicha
asistencia como elemento integrante del derecho de toda persona a la salud.
Sin embargo, son motivos de indole econdémica los que parecen alegarse
para justificar la necesidad de limitar dicha prestacién como prestacion de
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caracter universal y gratuita. A tal efecto, nos ha parecido de interés traer a
colacion lo sefialado al respecto por el Tribunal de Cuentas en el “Informe de
Fiscalizacién de la gestion de las prestaciones de asistencia sanitaria
derivadas de la aplicacién de los Reglamentos comunitarios y convenios
internacionales de la Seguridad Social”, aprobado en su sesién de 29 de
marzo de 20127,

El extenso Informe realizado por el Tribunal de Cuentas analiza al
detalle la prestacion de asistencia sanitaria en el ambito sefialado y desde
distintos puntos de vista: su facturacion, los formularios de derecho
emitidos por el INSS, la metodologia del calculo del importe de las cuotas
globales, la gestion realizada por el ISM o sobre la gestion realizada por los
servicios de salud autonémicos.

Unicamente, nos detendremos en aquellas conclusiones que,
inherentes a nuestro estudio, nos parece interesante destacar al ofrecernos la
visiébn practica de la materializacién de la prestacion en el ambito
internacional al que hemos circunscrito nuestro estudio.

En el ambito de los Convenios bilaterales con paises iberoamericanos
suscritos por Espana, el Tribunal de Cuentas es claro al sefialar que es
reiterado el incumplimiento del pago de las deudas por las prestaciones de
asistencia sanitaria satisfechas por Espafa a los nacionales de dichos paises.
El elevado coste econdémico y administrativo que dichos Convenios suponen
y el no ser en ningun caso beneficiosos economicamente para Espafia, llevan
a recomendar al Gobierno, por parte del Tribunal, la posibilidad de
denuncia de los mismos en el apartado de asistencia sanitaria. Asi ha
sucedido con el Convenio con Ecuador, en vigor desde el 1 de enero de 2011
0, como hemos sefialado, con la revisién del Convenio con Brasil®°. De
hecho, el Informe senala a la fecha de su realizacién, como Brasil era uno de
los Estados a los que Espafia facturaba un mayor importe por gasto real en
prestaciones sanitarias. Brasil, junto con Chile, segtn se refleja en el mismo,
nunca ha efectuado ningin abono a Espafia por el concepto de tal
prestacion®’.

En lo que concierne al Reino de Marruecos, el Informe resalta como
evidencia que es muy reducido o “practicamente inexistente”, el niimero de
asegurados que, a cargo de Marruecos, recibe prestaciones de asistencia

% Tribunal de Cuentas, Informe ntimero de fiscalizacién 937, aprobado 29/3/2012, (BOE
nam. 72 de 25 de marzo de 2013); https://www.tcu.es/tribunal-de-
cuentas/es/search/alfresco/index.html?entrance=FIS, Acceso 17 de junio de 2019.

% Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 79.
% Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 233 y 236.
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sanitaria en Espafia en tanto que Espana presta asistencia sanitaria a un
importante nimero de asegurados que residen en Marruecos y por los que
Marruecos factura un importante montante econémico a Espaﬁa38. Cuestion
esta que se explica debido al elevado nimero de trabajadores marroquies a
cargo de la Seguridad Social espafiola que tienen familiares a su cargo
viviendo en Marruecos y que, de conformidad con lo previsto en los

Convenios aplicables, tienen derecho a la percepcion de dicha prestacién™.

Por lo que respecta al ambito de aplicacion de los Reglamentos
comunitarios, quizas lo mas llamativo es la inadecuacién en la utilizacion de
la TSE, viciada en muchas ocasiones en cuanto a la correcta finalidad de la
misma. Por ejemplo, la emisiéon de la misma durante un amplio plazo de
validez (hasta dos afios) y la falta de control sobre la concurrencia o no de
los requisitos exigidos para su emisidon durante ese plazo de vigencia, hace
que en determinadas ocasiones se proceda a satisfacer prestaciones de
asistencia sanitaria al amparo de la misma sin que se tuviera derecho a ella,
al haber dejado de concurrir los requisitos que en ese momento darian
derecho a su emisién®.

Junto a lo anterior, debe destacarse la improcedencia de la prestacion
de asistencia sanitaria al amparo de la TSE en Espafia para nacionales de
territorios fronterizos con Espafia, concretamente, de nacionalidad francesa,
portuguesa o britanica (esta por la proximidad de Gibraltar). Asi pues el
Informe pone de manifiesto, que en las provincias espafiolas limitrofes a
dichos Estados o colonias, en el caso de Gibraltar, la prestacion de asistencia
sanitaria no se efectia conforme a los formularios pertinentes, lo que en
determinados casos se traduce en la prestacion de asistencia sanitaria
cuando esta no procede. Asi, se citan como ejemplos, la prestacion de
asistencia sanitaria en caso de parto en la provincia de Badajoz a un gran
numero de aseguradas portuguesas alegando encontrarse temporalmente en
Espafia y necesitar dicha asistencia®; o bien, en la provincia de Gerona, la
prestacion de asistencia sanitaria a nacionales franceses al amparo de la TSE,
cuando la finalidad especifica de la estancia temporal no es otra que la
percepcién de un tratamiento médico para lo cual el mismo deberd ser
solicitado al amparo del formulario E-112, debiendo contar con autorizacion
expresa y siendo expedido por el tiempo que dure la asistencia autorizada.

% Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 66.
% Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 235.
“° Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 100 y 101.

4 Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 40.
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Esto supone que Espafa esté prestando asistencia sanitaria como
turistas a personas aseguradas en paises fronterizos que, para obtener dicha
prestacion, deberian contar con autorizacion expresa ya que el motivo de su
desplazamiento no es otro que la percepcion del tratamiento médico en
cuestion®’. Téngase en cuenta que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 20.2 del Reglamento (CE) n°® 883/2004, dicha autorizacién sera
concedida cuando el tratamiento de que se trate figure entre las prestaciones
previstas por la legislacion del Estado Miembro en que resida el interesado y
cuando, habida cuenta de su estado de salud en ese momento y de la
evolucién probable de su enfermedad, dicho tratamiento no pueda serle
dispensado en un plazo justificable desde el punto de vista médico.

Hecho de caracteristicas similares se produce en el caso de nacionales
britanicos que, prestando sus servicios en Gibraltar, tienen su residencia en
Espana. En estos casos, también se vulnera la finalidad propia de la TSE ya
que dichos nacionales britanicos deberian tramitar el formulario E-106.
Formulario que se tramita en aquellos casos en los que el trabajador reside
en un Estado comunitario distinto del competente. El Informe pone de
relieve el importante montante de facturaciéon de la prestacion satisfecha en
casos como el sefialado, en el que no aparecia emitido dicho formulario®.

El Informe emitido determiné la emisién de una Resolucion por parte
de la Comision Mixta del Congreso de los Diputados para las relaciones con
el Tribunal de Cuentas™ en la que se acordaba instar al Ministerio
competente y a las Comunidades Auténomas a velar por la adecuada
actualizacion e intercambio de informacion de las bases de datos para que
las personas aseguradas en otros Estados Miembros y que residan en Espafia
con derecho a la asistencia sanitaria publica, estén correctamente
identificadas y registradas en las mismas, para que la expedicion de la
Tarjeta Sanitaria Individual se realice por las administraciones sanitarias
competentes adecuadamente. Asimismo, se instaba al Instituto Nacional de
la Seguridad Social y al Ministerio competente a que mantuvieran una
estrecha colaboracion en el intercambio de informacion, con la finalidad de
detectar situaciones irregulares y errores que se pudieran producir en los
datos contenidos en las correspondientes bases de datos.

4 Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012): 143.
43 Tribunal de Cuentas, <Informe de Fiscalizacién 937> (2012):117.

44 Resolucién aprobada por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas sobre el Informe de fiscalizacion de la Gestion de las Prestaciones de
Asistencia Sanitaria derivadas de la aplicacién de los Reglamentos Comunitarios y
Convenios Internacionales de la Seguridad Social, asi como dicho Informe (BOCG
num. 143 de 11 de marzo de 2013).
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V. CONCLUSIONES

Desde nuestro punto de vista, el analisis de la relacién “asistencia
sanitaria y migracion” requiere partir de la vinculacién incuestionable del
derecho a la proteccion de la salud con el derecho a la vida de la persona y el
derecho a su dignidad. De ahi que, desde dicha perspectiva, entendamos
absolutamente necesario reconocer la asistencia universal a toda persona
cuyo estado de salud requiera en determinados momentos de la recepcién
de dicha proteccion y de la prestacion de asistencia sanitaria como elemento
consustancial a aquella.

Ahora bien, dicho lo anterior, la realidad exige acudir al factor en
tantas ocasiones alegado como limite necesario a dicha universalidad, cual
es el limite econémico, los costes econdmicos que un Estado estd llamado a
hacer frente ante el reconocimiento de dicha universalidad. Justicia social
versus sostenibilidad financiera.

Inclinar la balanza en uno u otro sentido supondria, a nuestro juicio,
un error. Dar prioridad a la prevalencia de los motivos econémicos o a la
sostenibilidad financiera del sistema determinaria olvidar la consideracion
del derecho a la protecciéon a la salud como un derecho inherente al ser
humano.

Ahora bien, no es menos cierto, que la universalidad en la
consagracion del mismo se encuentra con ese handicap econdmico. Se trata
no solo de reconocer el derecho a la protecciéon de la salud sino de garantizar
una asistencia sanitaria de calidad. De nada serviria reconocer dicho derecho
si la prestacion de la asistencia sanitaria no responde al fin exigido como
consecuencia de la necesidad de reparto econdmico que debe imponerse, si
el volumen del colectivo a atender supera las previsiones econdmicas.

Lo anterior demanda, bajo nuestro punto de vista, una “universalidad
mediatizada”. ;A qué nos referimos con ello?

Seria necesario determinar un nivel minimo en el contenido de la
prestacion de asistencia sanitaria al que pudiera acceder toda persona que se
encontrara en territorio espafiol y que garantizara de modo efectivo y
eficiente el derecho a la proteccion a la salud. Sin lugar a dudas, en ese nivel
minimo estaria comprendida la proteccion hasta ahora dispensada a
quienes, siendo extranjeros no estan registrados ni autorizados como
residentes en Espafa, y que carecen por cualquier otro medio del derecho a
dicha asistencia. Colectivo que resulta el mas vulnerable en cuanto a la
proteccién de su salud, dada a la fecha las restricciones existentes en la
universalidad de la prestacion de asistencia sanitaria. Nos estamos
refiriendo a la asistencia en caso de urgencia por enfermedad grave o



06 Carmen Jover Ramirez

accidente, cualquiera que sea su causa, y a la asistencia al embarazo, parto y
postparto. Teniendo en consideracion que los menores de dieciocho afios
recibiran la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.
Pero a nuestro juicio, ese nivel minimo no garantiza el derecho a la
proteccion de la salud en los términos reclamados por el derecho a la
dignidad de la persona. Existen multiples supuestos en los que, no
concurriendo una enfermedad grave, la dignidad de la persona reclama
como tal recibir una atencién sanitaria adecuada.

Es pues necesario, si la limitacion econdmica impide el
reconocimiento de la universalidad de la asistencia sanitaria en igualdad de
condiciones al asegurado o residente, el si establecer una relacién de
“subprestaciones” que, integrantes de la prestacion de asistencia sanitaria,
garanticen el ser acordes a la dignidad de la persona como tal. Es pues labor
de los gobiernos atender a estas necesidades pero sin que ello suponga una
quiebra del Sistema. La coherencia econdémica y social en el actuar de los
Gobiernos debe ir de la mano, como deciamos, consiguiendo un equilibrio
entre las mismas sin que una ruptura de dicho equilibrio pueda suponer un
fracaso del resultado.

Son muchos los elementos a tener en cuenta y ellos deben ser
analizados por el Estado. No puede optarse por soluciones faciles que
respondan mas a intereses politicos que sociales. Si se pretende garantizar la
asistencia sanitaria a un mayor colectivo de personas, ello debe hacerse sin
olvidar la calidad de la misma. Es esta la que debe primar sobre aquella y
para ello se necesita un esfuerzo no solo del propio Estado espafiol sino de
cooperacién a nivel comunitario e internacional. Las repercusiones del
reconocimiento de un derecho, como el derecho a la proteccion de la salud, a
aquellos colectivos mds vulnerables exigen un andlisis detallado de la
prestacion en su conjunto tanto de quienes la perciben por su vinculo
juridico con la Seguridad Social o por su condicién de beneficiario como de
quienes la reciben por cualquier otro titulo. Actuemos con razén social pero
también con razén econémica pues solo con una adecuada razén econémica
podra responderse a la razon social por todos demandada.
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I. INTRODUCCION

La frontera es limite y lugar de transito entre dos estados. Unas veces
diferencia territorios con distinto nivel de desarrollo; en otras ocasiones
separa poblaciones con similar bienestar y calidad de vida. En el primer
supuesto operara un trafico laboral dirigido a la cobertura de puestos de
trabajo de inferior nivel por dedicarse los nativos a posiciones con mejor
proyeccion y retribucion. En el segundo, la necesidad laboral sera
intercambiable en funcion de la especializacion exigida.

El proceso de integracion europea y los compromisos internacionales
asumidos por Espafia condicionan la regulaciéon de los trabajadores
fronterizos y transfronterizos. Las peculiaridades territoriales y temporales
propias de ambas figuras justifican un analisis especifico, no solo por su

! Trabajo realizado en el marco del Grupo PAI SEJ-447 “Coordinacién Comunitaria de
Regimenes de Seguridad Social y Asistencia Social”.
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deslinde conceptual, sino en el examen de la proteccién y alcance de las
futuras prestaciones de Seguridad Social.

Dada la confusién terminolégica que pueda surgir®, en las préximas
lineas se propone reflexionar en torno a la diferencia entre ambos conceptos,
con referencia especifica a las normativas nacional y comunitaria que
contribuyen a su especificacion. Con posterioridad se examinaran las
regulaciones en materia de Seguridad Social, prestando especial atencion al
marco de referencia en los supuestos transfronterizos, los convenios
bilaterales sobre Seguridad Social, asi como al reconocimiento de
complementos por minimos y el particular sistema de tributacién y
retencion a cuenta de los pensionistas no residentes.

II. TRABAJADORES FRONTERIZOS Y
TRANSFRONTERIZOS

Trabajadores fronterizos y transfronterizos comparten una doble
dimension, la territorial o espacial y la temporal. Ambos conceptos implican,
por un lado, la residencia en un estado diferente al lugar de prestacién de los
servicios y, por otro, el regreso a la poblacion de origen (lugar de trabajo y
de residencia se localizan en diferentes paises). La regulacién normativa se
ha encargado de la distincidon cuando define cada modalidad en funcion del
colectivo al que dedica su aplicacion.

El trabajador fronterizo esta recogido en el articulo 1.f (definiciones)
del Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y el Consejo de la U.E.’,
definido como quien efecttia una actividad (por cuenta ajena o propia) en un
estado miembro y residencia en otro al que regresa (normalmente) a diario o
al menos una vez a la semana. El trabajador transfronterizo, regulado en el
articulo 43 de la Ley Orgénica de Extranjeria®, reside en la zona fronteriza

? La Real Academia Espafiola (RAE) considera al fronterizo como persona “que estd en
la frontera” y al transfronterizo al que “opera por encima de las fronteras”.

3 Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004,
sobre coordinacién de los sistemas de Seguridad Social, Diario Oficial de la Unién
Europea de 30 de abril de 2004. Ha sido modificado por el Reglamento 988/2009, de 16
de septiembre de 2009, Diario Oficial de la Union Europea de 30 de octubre de 2009.
En virtud del Reglamento 1231/2010 se amplia su contenido a los nacionales de
terceros paises, de 24 de noviembre de 2010, Diario Oficial de la Unién Europea de 29
de diciembre de 2010.

* Ley Orgénica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, ley organica 4/2000, de 11 de enero, BOE de 12 de enero de 2000, nam. 10. Este
articulo se renumera por la ley organica 8/2000 y queda modificado en la redaccién

actual por la ley organica 2/2009. El desarrollo reglamentario ha tenido lugar por
()
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del Estado limitrofe al que retorna a diario, tras realizar su jornada laboral
en la zona fronteriza del territorio espafol.

Las principales diferencias entre ambas categorias se circunscriben al
(1) ambito de aplicacion subjetivo, (2) la acotacidn territorial, (3) la duracién
del plazo de retorno y (4) la exigencia de permiso de trabajo. A continuacién
se analizan por separado las dos figuras.

El concepto fronterizo, tomando como referencia el Derecho de la
Unién Europea (U.E.), se aplica a los trabajadores comunitarios®, con
residencia en uno de los estados miembros y trabajo en otro estado miembro
de la U.E., con un margen relativamente amplio temporal para el retorno,
dado que se extiende hasta el limite semanal. Puede apreciarse tras analizar
estas caracteristicas que no existe un criterio restrictivo territorial (como mas
adelante se vera en el supuesto transfronterizo), toda vez que el marco de
aplicacion se remite a todo el estado miembro y no en exclusiva a la zona
limitrofe. Esta modalidad se enmarca en el derecho fundamental de libre
circulacién previsto para los nacionales de los estados miembros®, ejerciendo
actividad por cuenta propia o ajena en condiciones de igualdad con los
nacionales. El trabajador fronterizo se aplicaria a los residentes en Francia y
Portugal respecto a Espafia y se incluyen en el ambito de aplicacion del
Reglamento 883/2004.

La  denominacién  transfronteriza  afecta a  trabajadores
extracomunitarios’, siendo sus beneficiarios exclusivos los residentes en la
zona (provincia o similar) limitrofe fronteriza para prestar servicios

e . ~ 8 . .7 . .
Unicamente en la zona fronteriza espafiola”, con obligacion diaria de regreso

medio de los articulos 182 a 184 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, BOE de 30 de
abril de 2011, niim. 103.

® CARRIL VAZQUEZ, X.M. (2009). “Tres apuntes sobre la regulacién legal de los
desplazamientos fronterizos en el derecho del trabajo y la Seguridad Social de la Unién

Europea y su impacto en el derecho interno de los estados miembros”. Anuario de
Facultade del Dereito de Universidade da Coruiia (AFDUDC), 13: 57-67.

® Articulo 1.1 del Reglamento de la U.E. 492/2011, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la
Unidn Europea, publicado en el Diario Oficial de la U.E. de 27 de mayo de 2011.

7 CARRIL VAZQUEZ, X.M. (2009) antes citado.

8 Bl articulo182 del Real Decreto 557/2011 antes citado ha sido el que ha matizado la
necesaria prestacion de los servicios en la zona fronteriza espaniola ya que el articulo 43
de la ley de extranjeria se remite a la actividad laboral que se desempefie en Espafia,
sin referencia a la zona fronteriza espafiola.
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a su lugar de origen, una vez concluido el trabajo’. Se rigen por la ley de
extranjeria y necesitan autorizacién administrativa'’, expedida por la Oficina
de Extranjeria, para trabajar (por cuenta propia o ajena), pero sin generar
derecho de residencia. Su concesidn requiere justificar la ausencia de
candidatos nacionales en los sectores de actividad con dificultad de
cobertura”. De conformidad con estas caracteristicas se reserva a
trabajadores procedentes de Marruecos™ (residentes en Tetudn respecto de
Ceuta y la zona de Nador en relacién con Melilla) o Andorra.

Para valorar la intensidad del fenémeno es preciso aportar datos. De
acuerdo con la informacién que facilita el Parlamento Europeo™ en el
periodo 1990/1995 unos 380.000 trabajadores se consideraban fronterizos,
siendo el principal “exportador” Francia, seguida de lejos por Italia.
Aproximadamente dos mil espafioles prestaban servicios en Francia y en
torno a quinientos franceses en Espafa. Respecto de los trabajadores
transfronterizos, se aporta la informacién que publica el diario El Faro de
Melilla* (29/09/2018) al indicar que 4.450 personas tienen reconocido
permiso transfronterizo (2.028 en régimen General, 1.554 empleadas de
hogar y 868 en el régimen Especial de Auténomos).

Para finalizar este apartado, resulta conveniente deslindar los dos
conceptos estudiados respecto de otros cercanos aunque con tratamiento
diferenciado. Por una parte, la prestaciéon de servicios de naturaleza
transnacional, donde se desplaza a Espafa un empleado extranjero con
destino a un centro de trabajo perteneciente a empresa no perteneciente a la
UE, ni al Espacio Econdmico Europeo (EEE)®. Por otra, los trabajos de

9 La jornada laboral no debe ser diurna, toda vez que hay actividades sometidas a
horarios especiales (el supuesto de la pesca de litoral).

° La resolucién administrativa tiene naturaleza finalista. Solamente permite trabajar
durante el periodo de concesiéon (un maximo de un afio) en la categoria y sector de
actividad expresamente previstos en la misma, asi como en ese dmbito territorial
(articulo 184 del Reglamento de Extranjeria anteriormente citado).

Y Debe incluirse la actividad en el catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura del
Servicio Publico de Empleo Estatal — SEPE (trimestral), certificarse por este organismo
la imposibilidad de contratacién de trabajador nacional.

¥ Una vez expedida la tarjeta de identidad, se produce exencién de visado (para el
pequerio trafico fronterizo) de conformidad con el Acuerdo de Adhesién de Espafia al
Convenio de Aplicacion de Schengen (Acta Final IIl. I. b), publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas de 22/09/2000.

3 http://www.europarl.europa.eu/workingpapers/soci/w16/summary_es.htm#anexol

4 https://elfarodemelilla.es/trabajadores-fronterizos-en-el-limbo/

% Regulacion establecida en el articulo110 del Real Decreto 557/2011, en relacién con el
articulo 43 de la ley 4/2000, anteriormente citadas.
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temporada o campafia, donde se reconoce a los extranjeros residencia y
. . .7 . 16 . .
trabajo temporal por cuenta ajena de duraciéon determinada™, limitados

temporalmente a la duracién de la misma.

ITII. PENSIONES DE TRABAJADORES FRONTERIZOS

La competencia en materia de Seguridad Social es propia de cada
Estado miembro, aunque con supeditacion a las normas de coordinacion. El
articulo 48 del Tratado de Funcionamiento de la U.E. determina que el
Parlamento Europeo y el Consejo, de conformidad con el procedimiento
legislativo ordinario, aprobaran el marco para que se cumpla la libre
circulacion de trabajadores y las garantias para que los trabajadores
migrantes puedan acumular todos los periodos de cotizacion para adquirir y
conservar prestaciones sociales, asi como el abono de las mismas.

En este sentido, el Reglamento 883/2004 (antes citado) y el Reglamento
de Aplicacién 987/2009" han sido los que se han encargado del desarrollo de
estas salvaguardias. Con fecha 25/03/2019 el Parlamento Europeo y el
Consejo han acordado provisionalmente una revision de la normativa de
coordinacién de Seguridad Social.

1. PRINCIPIOS INSPIRADORES SOBRE LA COORDINACION DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN LA U.E.

El Reglamento 883/2004 (Reglamento de base) parte de una premisa
de accién, permitir la libre circulacién de trabajadores™. La coordinacién de
los sistemas de Seguridad Social forma parte del principio de la movilidad
de personas en el ambito comunitario y de la mejora de las condiciones
laborales (consideracién primera del Reglamento 883/2004)".

" Los trabajos de temporada o campafia se encuentran previstos en el articulo 97 del Real
Decreto 557/2011, en relacion con el articulo 42 de la ley 4/2000, antes citadas.

7 Reglamento 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de
2009, por el que se adoptan normas de aplicacion del Reglamento 883/2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Se ha publicado en el Diario Oficial
de la Uniéon Europea de 30 de octubre de 2009.

'® SANCHEZ-RODAS NAVARRO C. (2016). “Aproximacién a la coordinacién de regimenes
de Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral de
Iberoamericano de Seguridad Social”. E-Revista Internacional de la proteccién Social
(ERIPS), volumen I, n® 1: 1-11. DOI: http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i01.01

9 El Reglamento de coordinacién se aplica a los nacionales de los paises de la U.E,,
Islandia, Liechestein, Noruega y Suiza. El campo de aplicacion personal se extiende a
los apatridas y refugiados residentes en alguno de los Estados miembros, a sus
familiares y supérstites (articulo 2 del Reglamento).
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Sobre esta base articula cuatro grandes principios: la igualdad de trato
(no discriminacidn), totalizacion de periodos cotizados a la Seguridad Social,
la exportabilidad de las prestaciones en metalico y sometimiento a la
legislacion de un solo estado miembro.

El principio de igualdad de trato® implica el acogimiento a los
beneficios y sujecion a obligaciones en la misma situacién que los nacionales
del estado miembro (articulo 4 del Reglamento 883/2004). De manera
concreta, la consideracion octava del mencionado Reglamento realiza una
mencion expresa a los trabajadores fronterizos, al incluir este colectivo no
residente en el ambito de aplicaciéon del principio de igualdad.

El articulo 6 del Reglamento 883/2004 reconoce el principio de
totalizacion de todos los periodos trabajados entre Estados miembros. La
entidad de Seguridad Social del estado que deba reconocer, conservar o
recuperar el derecho a prestaciones (cuenta propia o ajena) debe tomar en
consideracion los tiempos de aseguramiento, empleo o actividad efectuados
en otro Estado miembro como si fueran propios de la legislacion del Estado
que debe resolver el expediente. Como complemento, el articulo 10 impide
la acumulaciéon de prestaciones de la misma naturaleza, referidas a un
mismo periodo de aseguramiento obligatorio. No menos importante es el
contenido del articulo 12 del Reglamento de aplicacion 987/2009, al
considerar que la institucion competente se dirigira a la del Estado miembro
donde tenga cubiertos periodos, tomandose en cuenta la totalidad, excepto
aquellos que se superpongan®’.

El articulo 7 del Reglamento 883/2004 suprime la cldusula de
residencia, principio reconocido como exportacién de prestaciones. Se aplica
a los reconocimientos en metalico, bien por un solo Estado miembro, bien
por varios, permitiéndose la libertad de movimientos del beneficiario sin
“reduccién, modificacion, suspensidn, supresion o confiscacién” por el
hecho de residir en un Estado miembro diferente al de la “entidad deudora”.

*® La sentencia del Tribunal de Justicia de la U.E. en el caso Gottardo (Sentencia de
15/01/2002 en asunto C-55/00) obliga a la aplicacion del contenido de los acuerdos
celebrados con terceros paises a los nacionales de los Estados miembros de
conformidad con el principio de igualdad de trato, evitando discriminacion entre
sujetos.

2" El articulo 12.6 del Reglamento de aplicacién 987/2009 precisa que en el supuesto de
falta de precisién en la cobertura de periodos, se presume que no se superponen,
computandose si son ventajosos y son “razonablemente factibles”. El articulo 13 del
Reglamento establece normas de conversion de periodos si se utilizan unidades de
medicion diferentes.
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Por ultimo, el principio de aplicacion de la norma de un solo Estado
(unicidad legislativa), determina que solamente sera utilizada la legislacién
de uno de los Estados miembros (articulo 11 del Reglamento 883/2004).
(Como se determina este texto legal? Se establecen distintas posibilidades,
aunque la regla general es la determinacion en funcién del lugar donde se
ejecute la actividad por cuenta propia o ajena (articulo 11.3 del Reglamento
883/2004). En el supuesto de ejercer actividad (cuenta ajena o propia) en dos
o mas Estados miembros, el de residencia si efectia parte sustancial en éste
altimo.

2. CAMPO DE APLICACION MATERIAL (PRESTACIONES

SUSCEPTIBLES DE RECONOCIMIENTO) Y RESOLUCION DEL
EXPEDIENTE

El ambito del campo de aplicacion del Reglamento de coordinacién es
muy amplio. Se incluyen en su dmbito protector las pensiones de invalidez,
vejez, muerte, supervivencia, desempleo o maternidad, entre otras. Las
contingencias, tanto comunes como profesionales. Se establecen normas
particulares respecto de cada modalidad.

El articulo 2 del Reglamento de aplicacion 987/2009 especifica que las
instituciones competentes intercambiaran informacién para determinar los
derechos y obligaciones. En el supuesto de presentacién ante entidad no
competente®, se remite de inmediato a la que se estime responsable de la
tramitacion (institucion de contacto). Estas actuaciones se efectuaran, bien
directamente o por medio de organismo de enlace. Salvo alguna excepcion,
la fecha de presentacién tendra validez en todas las instituciones que
puedan intervenir (articulo 45.B.5 del Reglamento de aplicacién).

En el supuesto de trabajos efectuados en dos o mas Estados miembros,
cada instituciéon (de los Estados miembros) calculard el importe y
comunicara al interesado la decisién adoptada, asi como resumen a las
restantes entidades afectadas.

IV. PENSIONES DE TRABAJADORES TRANSFRONTERIZOS

De conformidad con lo establecido en el articulo 7.1 de la Ley General
de la Seguridad Social (LGSS)”, los extranjeros tendran derecho a

?? El articulo 45 del Reglamento 987/2009 recoge varias posibilidades sobre la entidad
competente para presentar la solicitud (normalmente coincide con la del lugar de
residencia o la del Estado miembro a cuya legislacion ha estado sometido en tltimo
lugar).

23 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, BOE num. 261, de 31 de octubre de
2015, aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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prestaciones contributivas si residen o se encuentran legalmente en Espafia,
siempre que ejerzan la actividad en territorio nacional por cuenta propia o
ajena. Para el acceso a prestaciones no contributivas se exige el requisito de
residencia (articulo 7.2 LGSS). Por tanto, en el supuesto de trabajadores
transfronterizos, al no acceder a permiso de residencia, pero si al de trabajo,
podran generar prestaciones contributivas si retinen los restantes requisitos.

Con finalidad coordinadora, el Estado espafiol ha suscrito convenios
internacionales bilaterales en esta materia de Seguridad Social. Se trata de
paises con los que Espafia mantiene relaciones intensas y se encuentran
excluidos del ambito de aplicacién del Reglamento 883/2004°*. De manera
concreta, en el ambito de los trabajadores transfronterizos, los suscritos con
Marruecos™ y Andorra® son instrumentos relevantes en la resolucién de
problemas derivados de la tramitaciéon de prestaciones de la Seguridad
Social.

Ambos convenios se rigen por los principios (1) de igualdad de trato
entre las partes (mismas condiciones con los nacionales), (2) de aplicabilidad
de la legislacion en materia de Seguridad Social correspondiente al territorio
donde se ejerza la actividad laboral y por (3) la totalizaciéon de periodos de
aseguramiento, sin superposicion, en la adquisiciéon, conservacién o
recuperacion de prestaciones.

Las partes establecen el organismo de enlace (Instituto Nacional de la
Seguridad Social -INSS- en Espafa y la Caja Nacional de Seguridad Social
en Marruecos / la Caixa Andorrana de Seguretat Social en Andorra),
elemento importante en una gestion eficaz, identificando un punto de
referencia al que dirigirse las partes contratantes y los interesados.

% Andorra, Argentina, Australia, Brasil, Cabo Verde, Canada, Chile, Colombia, Corea,
Ecuador, USA, Filipinas, Japén, Marruecos, Méjico, Paraguay, Perti, Republica
Dominicana, Rusia, Tunez, Ucrania, Uruguay, Venezuela y Multilateral
Iberoamericano.

?® Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos, suscrito en
Madrid el 8 de noviembre de 1979, publicado en el BOE de 13 de octubre de 1982,
num. 245. Se complementa con el Protocolo Adicional de 27 de enero de 1998,
publicado en el BOE de 24 de noviembre de 2001, nam. 282.

*® Convenio sobre Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de Andorra,
suscrito en Andorra el 9 de noviembre de 2001, publicado en el BOE de 4 de diciembre
de 2002, nam. 290. Se complementa con el Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre
de 2001, publicado en el BOE de 4 de diciembre de 2002, nim. 290.
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V. ESPECIAL REFERENCIA A LOS TRABAJADORES
TRANSFRONTERIZOS MARROQUIES

Sentadas las anteriores lineas comunes, a continuacion se expone la
tramitacién del expediente en Espafa de un trabajador transfronterizo
marroqui. Ante todo, debe verificarse la inclusién en el campo de aplicacion
del convenio de 1979, especialmente si el solicitante esta afectado por este
texto y la prestacion concreta de Seguridad Social estd incluida (por ejemplo,
invalidez, jubilaciéon, muerte / supervivencia).

El interesado debe presentar la solicitud de la prestacién en la entidad
publica del lugar de residencia, en Marruecos (entidad instructora), toda vez
que solamente obtiene permiso para trabajar en Ceuta / Melilla. Si residiera
en otro territorio, el lugar del ultimo aseguramiento. La entidad instructora
marroqui remite el formulario de enlace® al INSS espafiol. El INSS analizara
las cotizaciones efectuadas (en Espafia la base reguladora se efecttia en
Espana en funcion de cotizacion reales y en Marruecos sobre el salario
mensual medio).

Si el solicitante retine las condiciones establecidas por la legislacion
espafiola, el INSS reconocera la prestacion y determinara su importe. Si no
alcanza periodo suficiente, se inicia la fase de totalizacién y, reconocida la
pension, se reduce en funcion de criterio de proporcionalidad temporal. El
INSS comunicara a la entidad instructora si se ha generado derecho a
pension, cuantia y fecha eficacia. La Caja Nacional de la Seguridad Social
marroqui actuara en el mismo sentido, facilitando copia al INSS.

Reconocida la pension por el INSS, se realizaran controles en el lugar
de residencia del beneficiario, pudiendo requerir certificaciones de vida (en
el primer trimestre de cada afio natural). El abono podra efectuarse en euros
y se materializard en el lugar de residencia, existiendo la posibilidad de pago
trimestral, asi como la concesion discrecional de anticipos en tanto se
resuelve el expediente. El INSS facilitara en el primer trimestre de cada afio a
la entidad de enlace marroqui el importe global de los pagos efectuados
durante el ejercicio anterior.

1. LA PERCEPCION DE COMPLEMENTOS A MINIMOS

El articulo 59 de la Ley General de la Seguridad Social establece
requisitos de naturaleza econdémica junto a la residencia en territorio
nacional para el reconocimiento de complementos a minimos. En la
actualidad los pensionistas transfronterizos no pueden conseguir

?” El modelo EM-11 se utiliza para solicitudes de pensién de jubilacién, invalidez,
supervivencia y subsidio de defuncién.
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complementos de pensiéon minima. Esta regulacion obedece a su naturaleza
. . . . .28
no contributiva, asistencial y suplementaria™.

Tomando en consideracién la fecha de hecho causante, las pensiones
anteriores a 01/01/2013 mantendran el régimen anterior con acceso a
complementos por minimos, por no exigirse el requisito de residencia hasta
esa fecha. A partir de 01/01/2013% es obligatoria la condicién de residente en
Espafia para percibir complementos a minimos.

2. LA TRIBUTACION DEL PENSIONISTA TRANSFRONTERIZO

La ley del impuesto de la renta para personas no residentes
(IRPNR)*°, supuesto de transfronterizos, establece en el articulo 25.1.b que
las pensiones (personas fisicas) quedan grabadas en funcion de tres tramos
de rentas. La entidad gestora tiene obligacion de retener un importe
equivalente a la deuda tributaria (articulo 31.1):

— Hasta 12.000 €, un 8% de cuota.
— Desde 12.001 € a 18.700 €, un 30% en ese tramo.
— A partir de 18.700 €, un 40% en ese intervalo.

De conformidad con la redaccién anterior, no influyen las
circunstancias personales, ni las familiares, lo que unido a los tipos
susceptibles de aplicacion determinan un sistema impositivo mas gravoso
que el correspondiente a residentes. No obstante, existe la posibilidad de
solicitar la exencidn prevista en el convenio bilateral® para evitar la doble
imposicion fiscal (internacional), presentando certificacion de residencia
fiscal de la autoridad (fiscal) del pais de residencia (validez de un afio). De
igual forma, deben tenerse en cuenta las prestaciones exentas, de acuerdo
con el articulo 14.1.a del IRPNR (gran invalidez o incapacidad permanente
absoluta, entre otras).

28 Gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) 4539/2013, de 16/04/2013,
correspondiente a recurso niumero 2349/2012.

# Articulo 6.6 del Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y
proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de
caracter econdmico y social, BOE del 31 de diciembre de 2012, num. 311.

% Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la ley del impuesto del impuesto sobre la renta de no residentes, BOE de 12 de marzo
de 2004, ntiim. 62.

3 Convenio para evitar la doble imposicién internacional en materia de impuesto sobre
la renta y el patrimonio de 10/07/1978, BOE de 22/05/1985, ntiimero 122.
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VI. CONCLUSIONES

Trabajadores fronterizos y transfronterizos comparten el trabajo en
localidad distinta del lugar de residencia. La normativa comunitaria y
nacional han sido las encargadas de diferenciar una figura de otra. El
fronterizo se aplica a los trabajadores comunitarios, con residencia en uno de
los estados miembros y trabajo en otro estado miembro de la U.E., con plazo
temporal de retorno amplio (hasta el limite semanal). El transfronterizo
reside en la zona fronteriza del Estado limitrofe al que regresa diariamente,
tras efectuar su trabajo en la zona fronteriza del territorio espafiol.

El trabajador fronterizo en materia de Seguridad Social se rige por el
Reglamento 883/2004 y el Reglamento de Aplicacion 987/2009, aplicandose
los principios de no discriminacion, totalizacion de periodos cotizados, la
exportabilidad de las prestaciones en metdlico y sometimiento a la
legislacion de un solo estado miembro.

Al trabajador transfronterizo se le aplica el contenido de los convenios
suscritos en materia de Seguridad Social (con Marruecos y Andorra),
basados en los principios de igualdad de trato con los nacionales,
totalizacién de periodos cotizados y unicidad legislativa.

Las principales peculiaridades detectadas en el analisis del trabajador
transfronterizo marroqui que presta servicios en Ceuta o Melilla, se refieren
a la imposibilidad de reconocer complementos a minimos a las pensiones
con hechos causantes ocurridos a partir de enero de 2013, asi como la
aplicacion de un sistema impositivo (para personas fisicas no residentes)
mas gravoso que el previsto para residentes, con excepcion de las
prestaciones exentas. Existe la posibilidad de aplicar la exencion que evite la
doble fiscalidad internacional.
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I. INTRODUCCION

Las cuestiones relacionadas con la Seguridad Social en perspectiva
internacional tienen una particular relevancia e incidencia en el ambito de
las relaciones bilaterales hispano-marroquis. Y ello fundamentalmente por
ser el territorio espafol la principal puerta hacia Europa de este Estado, por
contar con dos provincias insertas en el mismo continente en el cual dicho
Estado se encuentra (Ceuta y Melilla), con la consiguiente problematica
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transfronteriza que ello conlleva, y por ser el Reino de Marruecos el
principal Estado del cual provienen los extranjeros residentes en Espafia’.

En su modalidad no contributiva, en virtud del contenido de los arts.
351 a 362 Ley General de Seguridad Social (en adelante, LGSS) las
prestaciones familiares se componen de tres grupos de prestaciones,
distintas en cuanto a su forma de pago, cuantia y requisitos de acceso. Como
aspecto comun, las tres responden a la misma légica, cual es la aportacion de
una renta econdmica a los progenitores cuando se produce el nacimiento de
un hijo, siendo la situacién de necesidad protegida el incremento de gastos
que implica el sustento de nuevos familiares econdmicamente dependientes.
Tales prestaciones son las siguientes™:

1%) Una asignacion econdmica por cada hijo menor de dieciocho afios
o mayor de dicha edad y que esté afectado por una discapacidad en grado
igual o superior del 65 por ciento, a cargo del beneficiario, cualquiera que
sea la naturaleza legal de la filiacién, asi como por menores a su cargo en
régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de
adopcion.

29) Una prestacion econoémica de pago unico a tanto alzado por
nacimiento o adopcién de hijo, en supuestos de familias numerosas,
monoparentales y en los casos de madres con discapacidad.

39) Una prestacion econdmica de pago unico por parto o adopciéon
multiples.

Por otra parte, en relacion a los ciudadanos que pueden acceder a
tales prestaciones, la propia LGSS en términos generales determina, en su
art. 7.2, que se integran en el nivel no contributivo espafiol los extranjeros
que residan legalmente en Espafia, teniendo en cuenta lo previsto en la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, y los tratados, acuerdos, convenios o instrumentos

* Estudio efectuado en el marco del Proyecto de Investigacion I+D+i DER2016-74971-P
“Jurisprudencia y doctrina: incidencia de la doctrina espafiola en las resoluciones
judiciales de los érdenes civil, penal y laboral”.

! Segtin el informe “Extranjeros residentes en Espafia”, efectuado por el Observatorio de
Inmigracién, a fecha de 31 de diciembre de 2018 (el informe se publica a fecha de
febrero de 2019), p.2, Rumania es el primer pais con mas residentes extranjeros en
Espafia, seguido de Marruecos, Reino Unido e Italia. En cuanto a datos de afiliaciones
de trabajadores extracomunitarios, el informe del mismo Ministerio de febrero de 2019,
“Afiliacién de extranjeros a la Seguridad Social”, p.14, establece que, de un total de
990.007 afiliados extracomunitarios, 232.048 provienen de Marruecos.

? Art. 351 LGSS.
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internacionales, adoptados, suscritos o ratificados al efecto. La Ley 4/2000 lo
que determina es la aplicacién del principio de igualdad de trato en el acceso
a prestaciones contributivas y no contributivas, entre espafioles y extranjeros
residentes en Espafia que, logicamente, es aplicable en todos sus términos a
los nacionales del Reino de Marruecos.

En relacion a los acuerdos o convenios internacionales que
determinen el posible establecimiento de un régimen juridico especifico para
los nacionales marroquies en esta materia, siendo Marruecos un pais que no
forma parte de la Unién Europea, los principales instrumentos normativos
internacionales que pueden ser de aplicacion a la materia analizada, y que
han planteado cuestiones jurisprudenciales relevantes, tienen una doble
naturaleza.

Por una parte, hay que tener en cuenta la concertacion de un
Convenio bilateral entre Espafia y el Reino de Marruecos, sobre Seguridad
Social, de fecha de 8 de noviembre de 1979°, que unicamente ha sido una vez
modificado por Protocolo adicional, de 27 de enero de 1998%. Su posible
extension a la cobertura de las prestaciones no contributivas ha sido (y sigue
siendo) una cuestion controvertida, pues no coinciden los criterios de la
norma juridica, el INSS como Entidad Gestora y los Tribunales de justicia,
como pondremos de manifiesto.

Por otra parte, en esta materia va a ser singularmente significativa la
existencia de Acuerdos de Cooperaciéon y de Asociaciéon entre la Comunidad
Europea y el Reino de Marruecos. En primer lugar, se firma el Acuerdo de
Cooperacién el 27 de abril de 1976 y, posteriormente, el Acuerdo
euromediterraneo de 24 de enero de 2000, con contenidos muy similares, y
con la particularidad de incluir referencias que afectan al ambito de la
proteccién social. La existencia de estos Acuerdos también plantea ciertos
problemas en relacién al derecho a prestaciones familiares no contributivas
de los nacionales marroquies, siendo muy significativo el hecho de que,
como analizaremos, su contenido tiene eficacia directa y, consecuentemente,
puede modificar lo que esta previsto en la LGSS.

La posible prioridad aplicativa de los Acuerdos sobre el Convenio
bilateral viene prevista en el propio Acuerdo euromediterraneo al
determinar en su art. 68 que las disposiciones que se puedan adoptar para

3 Entra en vigor el 1 de octubre de 1982, segin BOE de 13 de octubre de 1982. El
Acuerdo administrativo para su aplicacién es de 8 de febrero de 1984.

4 BOE de 24 de enero de 2011.
® Adaptado por Reglamento del Consejo de 26 de septiembre de 1978.
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asegurar su aplicacion, no pueden afectar a los derechos y obligaciones que
resulten de los acuerdos bilaterales existentes entre Marruecos y los Estados
miembros, “en la medida en que éstos prevean un régimen mds favorable”. Es
decir, las reglas mas favorables del Convenio bilateral siempre resultaran de
aplicacién prioritaria, pero si son mas desfavorables habria que acudir a los
términos del Acuerdo®. Por todo lo expuesto, en la materia analizada habria
que tener en cuenta, en primer lugar, el contenido del Convenio bilateral si
es mas favorable, en segundo lugar, el contenido del Acuerdo de asociacién
con la Comunidad Europea y, en tercer lugar, lo previsto en la LGSS. Pero
todo ello partiendo del hecho de que las prestaciones no contributivas estén
incluidas en el &mbito de aplicacién de todas las normas internacionales.

Analizamos, a continuacidén, el criterio de los Tribunales sobre
cuestiones diversas que atafien a los requisitos que deben cumplir los
nacionales marroquies para poder solicitar y percibir las prestaciones
familiares no contributivas, teniendo en cuenta que hay pronunciamientos,
tanto del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea, como del
Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia espafioles. Y ya
adelantamos que el panorama juridico que se configura entre el contenido
de las normas internacionales, espafiolas y el criterio de los Tribunales, es
francamente cadtico en diversos aspectos. Estas situaciones, cuando se
producen, no generan mas que litigiosidad e inseguridad juridica, que
podria, en este caso, solventarse con una revision y actualizacién de la LGSS
y de las normas internacionales en juego.

II. SOBRE LA LEGITIMIDAD DEL “DOBLE” REQUISITO DE
RESIDENCIA EXIGIDO POR LA LEY GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL Y EL MANTENIMIENTO DEL
DERECHO SI LOS HIJOS RESIDEN EN MARRUECOS

Atendiendo al contenido de nuestra LGSS, las prestaciones familiares
no contributivas se caracterizan por su consideracién, en principio, como
prestaciones no exportables, en el sentido de que es presupuesto “sine qua
non” para su percibo que los solicitantes, espafioles o extranjeros, “Residan
legalmente en territorio espariol” en los tres grupos de prestaciones afectadas’.

© Autores como SANCHEZ CARRION, L. “Los convenios bilaterales de Seguridad Social
suscritos por Espafia y su conexion con el derecho comunitario”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 47(2003): 23, lo interpretan en el sentido de que los
Estados miembros deben cumplir, prioritariamente, el Acuerdo suscrito por la
Comunidad frente a lo previsto en los Convenios bilaterales.

’ Por una parte, el art. 7.2 LGSS integra en el campo de aplicacién del Sistema de

Seguridad Social a los extranjeros que residan legalmente en territorio espafiol. Por
()



Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional 113

Pero, ademds, en relacién a estas prestaciones la exigencia del
cumplimiento del requisito de la residencia en territorio espafiol tiene la
particularidad de incorporarse, no sdlo como requisito a cumplir por el
progenitor beneficiario de la prestacion, sino también por el hijo que causa
derecho a la misma. Asi, con la reforma introducida por la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social,
el art. 352.1 b) LGSS, en relaciéon a las asignaciones econdémicas por hijo o
menor a cargo, contempla que los beneficiarios residentes deben tener a su
cargo hijos o menores “que residan en territorio espaﬁol”B. Por ello puede
afirmarse que se exige el cumplimiento de un “doble” requisito de
residencia, que las normas internacionales y las resoluciones de los
Tribunales ponen en cuestion.

Como circunstancia que viene a incrementar la intensidad del
requisito, a criterio del INSS no basta con el mero cumplimiento en el
momento de la solicitud, lo cual facilitaria su posterior exportacién, sino que
ésta debe mantenerse durante todo el tiempo de disfrute de la
correspondiente asignacién econémica’. Como excepciones a esta exigencia
de residencia continuada, se contemplan situaciones que no implican
suspension de la misma en el caso de los trabajadores trasladados por sus
empresas al extranjero, si cotizan al Sistema espafol de Seguridad Social, las
ausencias por causa de enfermedad justificada y las ausencias por tiempo
inferior a noventa dias'’. De todas ellas, la primera es la tinica que supone
una posible forma de exportabilidad por causa que no sea de fuerza mayor,
pero vinculado a un elemento netamente contributivo que justifica, en si
mismo, la excepcién. De hecho, no seria aplicable en el caso de los
destinatarios mas frecuentes de las prestaciones o contributivas, cuales son
los ciudadanos que no perciben ingresos profesionales.

En definitiva, atendiendo unicamente al contenido de la LGSS, estas
prestaciones pueden considerarse de naturaleza no exportables, en principio
independientemente de cual sea el contexto en el cual se produzca el cambio

otra parte, el mismo inciso incluye el art. 352.1 a), al cual se remiten también el 357.3 y
el 359, y art. 10.1 a) R.D. 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones familiares de la Seguridad Social.

8 Art. 352.1 b) y art. 10.1 b) R.D. 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones familiares de la Seguridad Social.

9 Circular de la Direccién General del INSS nim. 29/1994, de 13 de octubre, citada por
SEMPERE NAVARRO, A. y BARRIOS BAUDOR, G.L. Comentarios a la Ley General de
Seguridad Social Volumen II (Pamplona: Aranzadi, 2018), 33.

° Art. 28.4 y 10.1 b) R.D. 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones familiares de la Seguridad Social.
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de residencia, comunitario o extracomunitario, y de la condicién del sujeto
que la solicita, es decir, independientemente de que éste sea trabajador,
perceptor de una prestacion de Seguridad Social o inactivo.

En relacion a esta regulacion hay dos cuestiones sobre las cuales se
han producido interesantes pronunciamientos jurisprudenciales: por una
parte, sobre la posible vulneracién del principio de igualdad de trato y no
discriminacion que pueda suponer en relacion al acceso de los extranjeros el
requisito de la residencia, habida cuenta de que éstos tienen mayores
complicaciones para poder acreditar la residencia legal; por otra parte, sobre
la legitimidad de la exigencia del cumplimiento del requisito de la residencia
a los hijos causantes, teniendo en cuenta que prima la convivencia como
factor decisivo para ser considerado hijo “a cargo” frente a la dependencia
econdmica.

Sobre la primera de las cuestiones planteadas, ha sido el Tribunal
Superior de Justicia de la Union Europea, en sentencia de 14 de junio de
2016, el que ha entrado a valorar si el criterio de la residencia puede llevar
implicita una discriminacién indirecta”. El supuesto de hecho enjuiciado se
refiere a la legalidad de la exigencia del requisito de la residencia en unas
prestaciones britanicas (los denominados “complementos familiares”) que se
califican como “prestaciones universales no contributivas” (no como
“prestaciones especiales en metdlico no contributivas”), financiadas
mediante impuestos y, por lo tanto, con bastante similitud con las
prestaciones por hijo a cargo no contributivas espafolas. Bien es cierto que
esta resoluciéon logicamente se basa en lo establecido en normas
comunitarias (en concreto, el Reglamento 883/2004, de 29 de abril, de
coordinacién de los Sistema de Seguridad Social, al prever en su art. 4 que
“Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento
podrin acogerse a los beneficios y estardn sujetas a las obligaciones de la legislacion
de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho
Estado”), no aplicables a las relaciones hispano-marroquies. Pero resulta
particularmente interesante su criterio, habida cuenta de que este principio
esta presente en normas si aplicables a estas relaciones, como son la LGSS y,
como posteriormente veremos, el Acuerdo euromediterraneo.

% Caso Comisién Europea contra Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
(referenciada por M.C. Urcelay Lecue, “El TJUE permite al Reino Unido exigir derecho
de residencia a los ciudadanos UE, que no ejercen actividad econémica, para percibir
prestaciones por hijo a cargo”, Aranzadi Doctrinal, num. 8, (2016), y también
significativa la sentencia de 11 de junio de 1998, caso Anne Kuusijarvi contra
Riksforsakringsverket.
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El criterio impuesto por el Tribunal en esta resolucién parte de la
inicial consideracién de que el requisito de la residencia exigido en el Estado
que concede la prestacion provoca una discriminacion indirecta de los
extranjeros respecto de los nacionales de los Estados miembros, por la
mayor dificultad que éstos tendran para poder cumplirlo. En este sentido, el
Tribunal reproduce el argumento recogido en otras resoluciones anteriores
en virtud de las cuales se considera una disposicién de Derecho nacional
como indirectamente discriminatoria cuando, por su propia naturaleza,
pueda afectar en mayor medida a los nacionales de otros Estados miembros
que a los propios nacionales e implique, por consiguiente, el riesgo de
perjudicar mas especificamente a los primeros®.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia finalmente considera no
discriminatorio este requisito, encontrando una justificacion objetiva,
razonable y proporcionada para su integracion en los ordenamientos
juridicos. A su juicio, es criterio suficiente la salvaguarda de las finanzas del
Estado de acogida y el evitar las consecuencias que, sobre el nivel global de
la ayuda que pueda conceder el Estado, pueda tener el reconocimiento de la
prestacion.

Este argumento puede ser vdlido desde un punto de vista objetivo,
siempre y cuando no entremos a considerar los factores que van a
determinar la obtencién de la residencia legal por los extranjeros en Espafia.
Queremos con ello decir que, una cosa es evitar que los no residentes
puedan solicitar prestaciones familiares no contributivas, como garantia de
unas prestaciones que no estdn financiadas con cotizaciones sino con
recursos financieros propios del Estado, y otra distinta que la propia
obtencién de la residencia por nacionales de terceros paises tenga como
condicionante y factor de reconocimiento el no poder tener acceso a
prestaciones no contributivas. O, dicho de otra forma, una cosa es que los
extranjeros tengan mayor dificultad de acceso, y otra distinta que el acceso
sea imposible por impedirlo las normas que regulan los condicionantes para
la obtencion de la residencia legal.

Y precisamente nos cuestionamos la validez de esta justificacion del
Tribunal atendiendo a los criterios exigidos por el ordenamiento juridico
espafiol. En concreto, resulta dificilmente extrapolable si lo ponemos en
relacién con el condicionamiento de la obtencién de la residencia temporal™ sin

'® Cita, como referencia, la sentencia de 13 de abril de 2010, caso Bressol y otros.

3 Como establece la Circular niim. 4/2006, de 11 de octubre, del INSS, con Instrucciones
para la aplicacién de las normas sobre proteccion familiar de la Seguridad Social,
apartado 2.2.2. b), es posible acreditar la residencia permanente o temporal.
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autorizacion de trabajo a que los extranjeros cuando “dispongan de medios
suficientes para si y, en su caso, para los de su familia”, impuesto en la Ley
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia™®. La cuantia de los “medios suficientes” se concreta objetivamente
en su Reglamento de desarrollo’®, norma de la cual se deduce que es
necesario tener ingresos superiores a aquellos que, segin la normativa
vigente, permiten el acceso a las prestaciones no contributivas, sujetas al
cumplimiento de requisitos relacionados con la limitaciéon en los ingresos
anuales obtenidos™.

Sobre la segunda de las cuestiones planteadas, cual es la legitimidad
de la exigencia del cumplimiento del requisito de la residencia a los hijos
causantes, ha sido el Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de enero de
2003", seguido por algunas resoluciones de los Tribunales Superiores de
Justicia™®, el que se ha pronunciado sobre su adecuacion al Convenio nim.
157 OIT, sobre la conservacion de los derechos en materia de Seguridad
Social. En concreto, en relacion al contenido de su art. 1, que determina sobre
el alcance de los “miembros de la familia” a considerar lo siguiente: “cuando
la legislacion pertinente defina o reconozca como miembros de la familia o miembros
del hogar vinicamente a las personas que vivan bajo el mismo techo que el interesado,
se reputard cumplido este requisito cuando las personas de que se trate estén
principalmente a cargo del interesado”. Es decir, en el ambito de la OIT esta
claramente diferenciada la convivencia bajo el mismo techo y la situacién de
“estar a cargo”, o, lo que es lo mismo, la dependencia econdmica, dandose

' Art. 31.2. En similares términos, art. 9 R.D. 557/2011, de 20 de abril. Pero igualmente se
prevé la posibilidad de obtener la residencia definitiva en otras situaciones,
contempladas en dicho Reglamento, en su art. 148, entre otras: residencia legal y
continuada durante cinco afos; beneficiarios de pensiones de jubilaciéon o incapacidad
del nivel contributivo; espafioles de origen que perdieron la nacionalidad espafiola.

> R.D. 557/2011, de 20 de abril, art. 47.1 a) Para su sostenimiento, durante su residencia
en Espafia, una cantidad que represente mensualmente en euros el 400% del IPREM, o
su equivalente legal en moneda extranjera. b) Para el sostenimiento de cada uno de los
familiares a su cargo, durante su residencia en Espafia, una cantidad que represente
mensualmente en euros el 100% del IPREM, o su equivalente legal en moneda
extranjera, cantidad a acreditar de forma adicional a la referida en el apartado a)
anterior.

 Por todos, art. 352.1 ¢) LGSS.

Y Ntim. Rec. 152/2002. Sobre el particular, PEREZ-BENEYTO ABAD, J.J. “Prestaciones
familiares y clausulas de residencia: de como la norma va contra la jurisprudencia o el
olvido de Europa”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ntim.
32(2012): 3y ss.

% Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 3 de mayo de 1996 (nim.
Rec. 3067/1995) y de Canarias, de 25 de noviembre de 2004 (num. Rec. 1316/2002).
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prioridad a la segunda para determinar a los sujetos que integran el
concepto de “familia” a efectos de Seguridad Social. Y es que por otra parte
hay que tener en cuenta que la justificacion del Tribunal Superior de Justicia
de la Unién Europea puede considerarse valida solo en relacion a la posicion
de los beneficiarios, pero no tiene sentido si se pone en relacién a los hijos
causantes.

Con, a nuestro juicio, acertado criterio, el Tribunal Supremo en la
citada sentencia determind que la exigencia adicional de residencia a los
hijos causantes en territorio espafiol es contrario al contenido de dicho
Convenio. Afirma el Tribunal que lo realmente determinante no es que los
hijos convivan con el solicitante, sino que sean sostenidos econémicamente
por éste. Es mas, afirma que exigir la convivencia constituiria un “obstaculo
formal... muchas veces imposible de hecho” para la concesiéon de estas
prestaciones, que no tienen por finalidad fomentarla sino permitir la
subsistencia de personas con escasos recursos econdmicos. Entendemos que,
en si misma, la exigencia de residencia de los hijos es un obstaculo evidente
para la libre circulacién de trabajadores e, incluso, en opinién de algin
sector doctrinal puede suponer una discriminaciéon indirecta para los
trabajadores extranjeros al no alcanzar las razones objetivas alegadas por el
Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea a este supuesto™.

Ciertamente el Tribunal Supremo se pronuncié sobre un supuesto de
hecho al cual no era aplicable la reforma normativa que incorpora la “doble”
residencia y, por lo tanto, el criterio de la sentencia recurrida no tenia apoyo
legal. Pero, en cualquier caso, su argumentacion de fondo deberia ser hoy en
dia igualmente valida, pero entendiendo que lo que vulnera el Convenio no
es una resolucién de un Tribunal que se recurre, sino la propia LGSS. De
hecho, este criterio del Tribunal Supremo es seguido mayoritariamente por
resoluciones posteriores de los Tribunales Superiores de Justicia, algunas
relativamente recientes. Es mas, se ha hecho extensivo a la residencia de los
hijos en otros paises como Argentina o Pakistan’.

‘9 PEREZ-BENEYTO ABAD, ].J. “Prestaciones familiares y clausulas de residencia: de cémo
la norma va contra la jurisprudencia o el olvido de Europa”, ob.cit., 4.

% Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las Islas Canarias, de 25 de
noviembre de 2004 (nim. Rec. 1316/2002), y Catalufia, de 19 de abril de 2006 (num.
Rec. 2047/2005) y de 30 de marzo de 2016 (nim. Rec. 6826/2015). En sentido contrario,
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 31 de enero de 2006 (nim.
Rec. 1127/2005), deniega la prestaciéon por la residencia de los hijos en Argelia,
argumentando que el criterio del Tribunal Supremo es anterior a la reforma de la Ley
52/2003.



118 Maria Jose Cervilla Garzon

En conclusioén, en atencion a este criterio jurisprudencial lo previsto en
el art. 352.1 b) LGSS puede considerarse contrario a las normas OIT y
probablemente constitutivo de discriminacién indirecta.

La exigencia de residencia a los hijos causantes, de hecho, esta
bastante limitada en aplicacion de la normativa internacional. Segun la
propia Circular del INSS ntiim. 4/2006, de 11 de octubre, con Instrucciones
para la aplicacion de las normas sobre proteccion familiar de la Seguridad
Social, si el hijo reside en un pais vinculado a Espafia por norma
internacional se considerard como residente en Espafia®. En el caso concreto
de Marruecos, asi sucede para los beneficiarios marroquis cuyos hijos
residen en Marruecos o el algiin Estado miembro de la Unién Europea, pues
en atencion al contenido de los Acuerdos de Cooperacion y Asociacion con
la Comunidad Europea analizados “se beneficiardn de las prestaciones familiares
para los miembros de su familia que residan en la comunidad”®. Pierde, asi,
virtualidad la cuestionable regla exigida en el art. 352.1 b) LGSS, pero
teniendo en cuenta que, como reafirma el propio Tribunal Superior de
Justicia de las Comunidades Europeas, dicho precepto si puede tener
eficacia cuando los hijos causantes residan en algun otro Estado®.

En relaciéon con esta cuestion, también hay pronunciamientos
jurisprudenciales significativos que pueden afectar, no ya a las asignaciones
mensuales, sino a las otras dos asignaciones de pago tinico previstas en la
LGSS, en los arts. 357 a 360. En ambos casos hay una cierta conexion
indirecta de los hijos causantes con el criterio de la residencia puesto que, en
relacién a la prestacion econdémica por nacimiento o adopcién de hijo en
supuestos de familias numerosas, monoparentales y de madres con
discapacidad, se exige la adopcién o el nacimiento del hijo “en Espaiia”®. Y
para la prestacion por parto o adopcion multiples, igualmente se determina
que el parto o adopcién multiples serdn “producidos en Espafia”’*. Pero, a
nuestro juicio, si el parto o la adopcion se producen en Marruecos, no
entendemos que sea razonable aplicar un régimen distinto al que se esta
haciendo extensivo a las asignaciones mensuales por hijo a cargo, en caso de

# Apartado 2.3.3.
%2 Arts. 41.3 y 65.3, respectivamente.

# Como se deduce de la sentencia de 20 de marzo de 2001, caso Fahmi y Esmoris
Cerdeiro-Pinedo contra Fhami y Esmoris Cerdeiro-Pinedo.

24 Art. 357.1.
% Art. 359.
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que el solicitante sea residente en el Estado espafiol, teniendo en cuenta que
. . . . 26
pueden solicitarlas tanto el padre como la madre si hay convivencia™.

En funciéon de la Circular del INSS 4/2006, de 11 de octubre, asi se
interpreta, aun cuando con limitaciones temporales, puesto que “Cuando el
nacimiento o la adopcion se produzca en el extranjero podrd causarse la prestacion
cuando el nacido o adoptado se haya integrado, dentro de un plazo mdximo de
noventa dias, a contar desde su nacimiento o desde la formalizacién de la adopcidn,
en un niicleo familiar con residencia en Espaiia”®’. Y este criterio viene, de
alguna manera, confirmado por la resolucion del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, de 3 de marzo de 201628, la cual, en relacion a la
prestacion familiar contributiva, cual es el computo de los periodos de
cotizacién asimilados por parto del art. 235 LGSS™, determina la legitimidad
de su aplicacién cuando el parto ha tenido lugar en Marruecos.

III. SOBRE LA INTEGRACION DE ESTAS PRESTACIONES
EN EL AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO SOBRE
SEGURIDAD SOCIAL ENTRE ESPANA Y EL REINO DE
MARRUECOS

Una cuestion ciertamente controvertida, por la disparidad de criterio
existente entre las Entidades Gestoras del Sistema de Seguridad Social (mas
en concreto, el criterio del INSS manifestado en su Circular 4/2006, de 11 de
octubre) y los Tribunales de Justicia, es la determinacion de si las
prestaciones familiares no contributivas se consideran incluidas en el &mbito
de aplicacién del Convenio bilateral de sobre Seguridad Social entre Espafia
y el Reino de Marruecos.

Como circunstancia que inicialmente debemos tener en cuenta, el
nivel no contributivo del Sistema no estaba configurado cuando se suscribe
el Convenio bilateral, por lo que necesariamente habria que considerar
aplicable algin mecanismo interno previsto en el mismo para ampliar, a
posteriori, su cobertura. Dicho mecanismo se incorpora, al igual que en otros
convenios bilaterales, en su art. 2.3, pudiendo la ampliaciéon de su ambito de
aplicacion producirse de dos maneras:

2 Circular del INSS 4/2006, de 11 de octubre, apartado 16.1.
# Apartados 15.2. b) y 20.2 b).
28 Num. Rec. 49/2016.

2 “A efectos de las pensiones contributivas de jubilacién y de incapacidad permanente, se
computardn a favor de la trabajadora solicitante de la pension un total de ciento doce dias
completos de cotizacién por cada parto de un solo hijo y de catorce dias mds por cada hijo a
partir del segundo”.
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a) A disposiciones legales relativas a una nueva rama de Seguridad
Social. En este caso, se prevé que las dos partes deben convenir sobre ello, es
decir, la ampliacién no es automatica y, a falta de acuerdo expreso, no hay
ampliacion. Dicho acuerdo nunca se ha producido entre Espana y
Marruecos. Es mas, en el Protocolo adicional del Convenio, firmado el 27 de
enero de 1998, tampoco se incluye esta cuestién, y ya en ese entonces
estaban reguladas las prestaciones no contributivas.

b) A disposiciones legales que amplien el derecho a nuevos grupos de
personas. En este caso, se prevé que la ampliacién se va a producir si
ninguna de las partes contratantes manifiesta alguna objecién al respecto en
los tres meses siguientes a la recepcion de la informacién sobre la
modificacién sobrevenida en la legislacion, que prevé su art. 34.4. En este
caso, por lo tanto, a falta de objecion la ampliacion es automatica. Dada la
falta de acuerdo expreso, solo cabe determinar que el nivel no contributivo
del Sistema no sea una nueva rama de Seguridad Social, sino una ampliacion
anuevos grupos de personas.

El Convenio hispano-marroqui sobre Seguridad Social, al determinar
las prestaciones incluidas en su ambito de aplicacion, establece que en
Espana se integra a las disposiciones legales del Régimen General de la
Seguridad Social relativas, entre otras, a la “proteccién a la familia”3o,
incluyéndose en apartados distintos su extensién a las prestaciones por
maternidad y por muerte y supervivencia®. Puesto que el nivel no
contributivo no estaba regulado, y teniendo en cuenta la expresa mencién a
su aplicacion al Régimen General de la Seguridad Social, ciertamente el
contenido de tales prestaciones a los efectos del Convenio es bastante
ambiguo. SOlo quedarian claramente incluidas las mencionadas por el
antiguo art. 167 de la Ley General de Seguridad Social de 1974, actualmente
derogado, cuales eran “a) Una asignacion mensual por cada hijo, a cargo del
beneficiario menor de dieciocho afios o incapacitado para el trabajo, cualquiera que
sea la naturaleza legal de la filiacion de aquéllos y con inclusion entre los mismos de
los adoptivos. b) Una asignacion mensual en las condiciones y con las limitaciones
que reglamentariamente se determinen por la esposa o, en su caso, por el marido
incapacitado para el trabajo y a cargo de aquélla. ¢) Una asignacion al contraer
matrimonio. d) Una asignacion al nacimiento de cada hijo”. Y en tal sentido se ha
interpretado en alguna ocasién por los Tribunales, como es el caso de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 11 de julio de

3 Art. 2.1 e).
3 Apartados a) y d).
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1997, en la cual se dirime el derecho a la asignaciéon por hijo a cargo
contributiva de la antigua LGSS, que solicitaba un nacional de Marruecos.

En la actualidad, podria interpretarse que se incluyen las prestaciones
familiares contributivas (pues, en otro caso, quedaria la menciéon a la
“proteccion familiar” vacia de contenido en el Convenio), es decir, el
reconocimiento de periodos cotizados en determinadas situaciones
relacionadas con el nacimiento de hijo o el cuidado de familiares de los arts.
235 a 237 LGSS.

Igualmente confuso en cuanto al alcance de las prestaciones familiares
incluidas en el ambito del Convenio es el contenido de su art. 31. Dicho
precepto establece que “Para la apertura del derecho a las prestaciones familiares
debidas a los trabajadores por hijos a su cargo serdn tenidos en cuenta, en su caso,
los periodos de seguro cumplidos en ambas Partes Contratantes”. No parece
introducir una ampliacién del ambito del Convenio al nivel no contributivo,
puesto que en dicho nivel no tiene sentido la alusion a los periodos de
seguro cumplidos en los Estados contratantes, solo tendria sentido la alusién
a la totalizacién de los periodos de residencia cumplidos en ambos Estados
(que tampoco es normal totalizar en los Convenios). Unicamente parecen
tener encaje en él los arts. 235 a 237 LGSS.

El precepto del Convenio que, a nuestro juicio, introduce mayores
dudas sobre la exclusién de las prestaciones no contributivas es el art. 32.
Segtin el mismo “Las prestaciones familiares debidas a un trabajador serin
determinadas de conformidad con la legislacién de la Parte Contratante en cuyo
territorio dicho trabajador estuviera empleado”. En Espafa las prestaciones
familiares estan denominadas literalmente como tales en los arts. 351 y ss
LGSS, y este precepto, a diferencia del art. 2, no distingue entre niveles
contributivos o no contributivos ni establece que se apliquen a un Régimen
concreto de Seguridad Social. Y en nada ayuda para dilucidar esta cuestién
el contenido del Acuerdo Administrativo de aplicacion del Convenio.

Para complicar esta cuestion, el criterio de la propia Seguridad Social
espafiola también es confuso. Por una parte, la Circular 4/2006, de 11 de
octubre, integra claramente a las prestaciones familiares no contributivas en
el ambito del Convenio, pues determina reglas relativas al derecho a
prestaciones en caso de residencia de los hijos con el conyuge que realiza
actividad laboral en Marruecos, sin aclarar como es posible habida cuenta
del contenido anteriormente descrito™. Pero, por otra parte, si acudimos a

% Apartado 15.2.6.
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sus paginas expresas de informacién administrativa, las prestaciones no

contributivas no se reflejan dentro de las cubiertas por el Convenio™.

Expuesta la complicada situacién normativa ante la que nos
encontramos, que bien podria solventarse con una modificacién y
actualizacién del contenido del Convenio bilateral, atendiendo al criterio de
los Tribunales el nivel no contributivo estd fuera del alcance del Convenio y,
por lo tanto, las prestaciones por hijo a cargo no contributivas también.

Habida cuenta del contenido del art. 2.3 del Convenio, los Tribunales
han entrado a valorar si el nivel no contributivo configurado en Espana a
partir de la promulgacién de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que

34 es una “nueva rama” de

se establecen prestaciones no contributivas
Seguridad Social o sdélo supone la integracién de “nuevos grupos de
personas”, pues si se considera una rama no hay ampliaciéon al no existir
acuerdo expreso, pero si se considera nuevo grupo de personas se habria
producido automaticamente su inclusion en el ambito del Convenio a falta
de objecién. A nuestro juicio, es innegable la condiciéon de nueva rama
protectora del nivel no contributivo. Por una parte, porque configura un
“corpus normativo” totalmente diferenciado e independientemente
financiado. Por otra parte, porque no puede considerarse como vinculado a
un nuevo grupo de personas distintas al protegido por el nivel contributivo
al no estar vedada la integracion en él de ciudadanos trabajadores de
cualquier Régimen, si cumplen con el requisito de la carencia de rentas.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de abril de 1998 en relacién
a la denegacién a un stubdito marroqui de una pensién de invalidez no
contributiva por no cumplir el entonces exigido requisito en la LGSS de ser
nacional espafiol, resuelve claramente este dilema, a favor de la no
integracion del nivel no contributivo en el Convenio. Conforme a nuestro
criterio, el Tribunal consider6 que el nivel no contributivo no esta incluido
porque las prestaciones no contributivas constituyen una nueva rama de la
Seguridad Social, entendiendo que “debe deducirse con claridad, no tanto
de la naturaleza de las propias prestaciones y contingencias protegidas,
como de su fuente de financiacién y, sobre todo, de su desvinculacién como

33 http://www.mitramiss.gob.es/es/mundo/consejerias/marruecos/pensiones/
contenidos/ConvHispanoMarroqui.htm

3 Como afirma SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. El régimen juridico de las prestaciones no
contributivas de Seguridad Social en el ordenamiento espafiol, (Murcia: Laborum, 1998), 22.

% Num. Rec. 588/1997.
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relacién protectora de la relacién de prestacién de servicios”*°. Afirma, asi
mismo, que a partir de la Ley de Consolidacién y Racionalizaciéon del
Sistema de Seguridad Social se asienta la existencia de una rama
contributiva y una rama asistencial en el Sistema: la primera es la de quienes
la lucran mediante aportaciones personales, y la segunda la de quienes la
alcanzan del erario publico, sin otra razén que su vinculacion con el Estado
titular.

Tal criterio es seguido mayoritariamente por las resoluciones de los
Tribunales Superiores de Justicia, siendo mas minoritarias las sentencias que
consideran incluidas en el Convenio a las prestaciones no contributivas®’.

En conclusion, atendiendo al criterio de los Tribunales, las
prestaciones no contributivas, en general, y, dentro de ellas, las familiares en
particular, estan fuera del ambito de aplicacion del Convenio de Seguridad
Social hispano—marroqu1’38. El limitado alcance en el que queda la cobertura
del Convenio a nivel de proteccién familiar nos lleva a considerar la
necesidad de actualizar su contenido, evitando confusiones innecesarias y la
inseguridad juridica que implica la disparidad de criterios existente entre las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social y los Tribunales.

3 Manifestando su opinidén favorable al sentido de esta resoluciéon, MONTOYA MELGAR,
A. “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 1 de abril de
1998, en recurso de casacién para la unificacion de doctrina sobre solicitud de
prestaciones no contributivas por una ciudadana marroqui: alcance del Convenio de
Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 91(1998): 112.

Siguen sentencias posteriores de 30 de marzo de 1999 (nim. Rec. 2410/1998) y de 28 de
octubre de 1999 (niim. Rec. 4458/1998). En el mismo sentido, por todas sentencias del

37

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 14 de septiembre de 1998 (ntiim. Rec.
9054/1997), y del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 8 de noviembre de
2001 (nim. Rec. 418/2001). En sentido contrario, sin embargo, sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna, de 10 de marzo de 1997, entendiendo que el nivel no
contributivo no es una nueva rama del Sistema. También extiende la aplicacion del
convenio a estas prestaciones la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, de 10 de julio de 2014 (nim. Rec. 660/2014), sin ninguna argumentacion
sobre los motivos para ello.
% SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. El régimen juridico de las prestaciones no contributivas de
Sequridad Social en el ordenamiento espaiiol, ob.cit.,, 74, afirma que “nunca ha existido
entre Espafia y Marruecos reciprocidad tacita ni expresa respecto al nivel no
contributivo de Seguridad Social”.
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IV. SOBRE LA APLICACION A ESTAS PRESTACIONES DE
LOS ACUERDOS DE COOPERACION Y ASOCIACION
ENTRE LA COMUNIDAD EUROPEA Y EL REINO DE
MARRUECOS

A diferencia de lo expuesto en relacion al Convenio bilateral hispano-
marroqui sobre Seguridad Social, la integracion de las prestaciones
familiares no contributivas en el ambito de aplicacion del Acuerdo de
Cooperacion entre la Comunidad Econdmica Europea y el Reino de
Marruecos de 1976, y su posterior version en el Acuerdo de Asociacion de

2000, no es objeto de controversia y puede dilucidarse de su contenido sin
dificultad.

En estos Acuerdos se hace alusion a las prestaciones familiares,
reconociéndose el derecho a ella en los términos siguientes: “Estos
trabajadores se beneficiardn de las prestaciones familiares para los miembros de su
familia que residan dentro de la Comunidad”™°. Podriamos afirmar que, al igual
que sucede en el Convenio hispano-marroqui, el alcance exacto de las
prestaciones incluidas en la categoria de “prestaciones familiares” no esta
precisado, e igualmente cuando se negocia el Acuerdo de Cooperacion
todavia no se habia regulado el nivel no contributivo en Espana. Pero en el
texto de estos Acuerdos hay dos diferencias que son determinantes para que
no haya lugar a dudas. Por una parte, que no se establecen distinciones entre
prestaciones contributivas o no contributivas al determinar su ambito de
aplicacion. Por otra parte, que su cobertura no esta expresamente limitada a
un Régimen del nivel contributivo, de hecho no se mencionan distintos
Regimenes de Seguridad Social en ninguna parte de sus preceptos
aplicables, por lo que su alcance entendemos que es general.

En definitiva, por prestaciones familiares a efectos del ordenamiento
juridico espafiol se pueden interpretar y considerar tanto las contributivas
como las no contributivas, y sobre todo éstas ultimas dado que son las
mencionadas expresamente como tales en la LGSS. Y, en este mismo sentido,
se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencias de 30 de marzo y 28
de octubre de 1999.

En relacion a la aplicacion de estos Acuerdos en la materia que nos
ocupa, el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas se ha
pronunciado reafirmando esta interpretacion y realizando las siguientes
consideraciones, que conllevan la necesidad de tener muy en cuenta su

%9 Art. 41.3 del Acuerdo de 1976 y art. 65.3 del Acuerdo de 2000.
4% Num. Rec. 2410/1998 y 4458/1998.
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contenido y la posible modificacién que pueden implicar sobre lo previsto
en la LGSS.

En primer lugar, el Tribunal ha afirmado que una disposicion de un
Acuerdo celebrado por la Comunidad con terceros paises debe considerarse
que es de aplicacion directa, lo que significa que implica una obligacién clara
y precisa que no esta subordinada, ni en su ejecucion ni en sus efectos, a que
se produzca un acto posterior”. Esto viene a significar que el contenido del
Acuerdo de Cooperacion con Marruecos es directamente aplicable. En este
sentido, ciertamente el propio Acuerdo establece una prioridad en la
aplicacién de las disposiciones mas favorables que puedan estar previstas
entre Convenios bilaterales entre Marruecos y Estados miembros. Pero si
una materia, o bien no esta tratada en estos Convenios, o bien se hace de
forma mas desfavorable, el contenido del Acuerdo se aplicara
directamente™.

En segundo lugar, ha establecido que el concepto de Seguridad Social
del art. 41.1 del Acuerdo debe entenderse, por analogia, con el mismo
contenido que figuraba en el Reglamento 1408/71%. Ello reafirma la
interpretacién a favor de entender incluidas en el ambito de las prestaciones

familiares, tanto las contributivas como las no contributivas®.

Por ultimo, ha determinado que los miembros de la familia del
trabajador que residan con ellos, y que se consideran beneficiados por la
proclamada ausencia de discriminacién en funcién de la nacionalidad en el
art. 41.1 del Acuerdo, alcanza no sélo al conyuge y a los hijos, sino también a
los ascendientes del trabajador y de su conyuge™.

4 Sentencias de 31 de enero de 1991, caso Kziber contra Kziber, En el mismo sentido, DE
ALMEIDA NASCIMENTO, A. “Las relaciones entre la Union Europea y el Reino de
Marruecos: el marco general y el Acuerdo Euromediterraneo de Asociacién”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nam. 10 (2001): 590.

4 Art. 43: “Las disposiciones adoptadas por el Consejo de Cooperacion...no afectardn a los
derechos y obligaciones que resulten de los acuerdos bilaterales existentes entre Marruecos y los
Estados miembros, en la medida en que éstos prevean un régimen mds favorable” .

43 Sentencias de 20 de abril de 1994, caso Zoubir contra Estado Belga, y de 31 de enero de
1991, asunto Kzibir. En el mismo sentido, sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
marzo de 1999 (nam. Rec. 2410/1998).

44 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. El régimen juridico de las prestaciones no contributivas de
Seguridad Social en el ordenamiento espariol, ob, cit., 69. Tal criterio también lo mantiene el
Tribunal Supremo espafiol, por todas, sentencias de 30 de marzo de 1999 (num. Rec.
2410/1998) y de 21 de enero de 2003 (ndm. Rec. 152/2002).

 Sentencia de 11 de noviembre de 1999, caso Estado Belga contra Fatnam Mesbah.
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En conclusion, si estan incluidas las prestaciones familiares no
contributivas espafiolas en el ambito de aplicacion del Acuerdo de
Cooperacion de 1976, lo que se corrobora en el posterior Acuerdo
euromediterraneo de 2000, que mantiene la referencia a las prestaciones
familiares dentro de los aspectos de la Seguridad Social a los cuales afecta,
sin distinciones entre ramas contributivas o no contributivas®’. A mayor
abundamiento, en éste ultimo si se hace referencia a las no contributivas
para excluirlas de la aplicaciéon de la clausula de libre transferencia de
prestaciones entre Estados®, a la que aludiremos en el siguiente epigrafe. Y
ello es singularmente importante en la materia que nos ocupa, puesto que,
tal y como determina el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidades
Europeos, estos acuerdos tienen eficacia directa y prioridad aplicativa frente
ala LGSS.

V. SOBRE EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE “LIBRE
TRANSFERENCIA”

El Acuerdo de Cooperacién de 1976 ya establecid, en su art. 41,4, que
los espafioles se beneficiaran “de la libre transferencia hacia Marruecos...de las
pensiones y rentas de jubilacion, fallecimiento y de accidentes de trabajo o de
enfermedad profesional asi como de invalidez”. Puede observarse la falta de
alusion a las prestaciones familiares que quedaron, asi, fuera del marco de la
libre transferencia y, por lo tanto, de su posible exportaciéon. En definitiva, en
funcién de la aplicacion de este precepto los perceptores de prestaciones por
hijo a cargo espafolas no pueden percibirlas fuera del territorio espafiol, con
caracter general.

Para dar todavia mas claridad a esta cuestion, y dada la falta de
regulacion de las prestaciones no contributivas cuando se negocia este
Acuerdo, el posterior Acuerdo euromediterraneo, en su art. 65.4, incorpora
idéntico principio de libre transferencia pero incorporando una
puntualizacién anteriormente inexistente, cual es que se aplica “a excepcion
de las prestaciones especiales de cardcter no contributivo”.

En conclusiéon, atendiendo al contenido de estos Acuerdos, no son
exportables las prestaciones familiares no contributivas y, por lo tanto, no
incluyen ninguna modificacién respecto a lo previsto en la LGSS cuando
exige residencia del solicitante en territorio espafiol, lo cual implica su
pérdida en caso de traslado de residencia a Marruecos. En tal sentido se

> Aprobado por Decisién del Consejo y de la Comisién 2000/204/CE, CECA.
47 Art. 65.1.
“ Art. 65.4.
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pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia del2
de noviembre de 2015%°. Ademads, la inclusion en el Acuerdo
euromediterraneo de las prestaciones familiares dentro de aquellas
beneficiadas por la totalizaciéon de los periodos de residencia cumplidos
entre diferentes Estados miembros®®, a nuestros efectos no tiene ninguna
virtualidad préctica®.

En un caso concreto, sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en sentencia de 30 de septiembre de 2015%, ha establecido una
posibilidad de que sean exportables las prestaciones familiares no
contributivas, que no esta previsto en los Acuerdos de aplicacion. El
supuesto de hecho enjuiciado por el Tribunal afecta a un nacional marroqui,
perceptor de una pension de incapacidad permanente total derivada de
contingencia profesional por haber sido trabajador en la Compaiiia espafiola
de Minas del Rif, el cual solicitd prestacion por hijo a cargo al INSS sin tener
residencia en Espafia ni él ni el hijo causante. El Tribunal reconoce el
derecho a estas prestaciones por dos razones fundamentales. Por una parte,
al ser aplicable el Acuerdo de Cooperaciéon de 1976 y no el Convenio
bilateral de Seguridad Social, el concepto de trabajador que se incorpora en
tales acuerdos debe interpretarse conforme a lo previsto por los
Reglamentos CEE. Asi, en funcién del art. 41.1 Reglamento 2211/198, el
concepto “trabajador” es mas amplio e incluye a aquellos que lo han sido o
estan vinculados a un Estado miembro como perceptor de prestaciones
sociales, lo que sucede en este supuesto. Por otra parte, entiende el Tribunal
que la afiliacion a la Seguridad Social espafiola, aun no residiendo en
territorio espafiol, suple al requisito de la residencia en Espafia dado que
seria imposible su cumplimiento por parte del beneficiario.

Con esta interpretacion el Tribunal viene a aplicar, de alguna manera,
una regla prevista en el Reglamento 883/2004, de 29 de abril, de
coordinacién de los Sistema de Seguridad Social, para los nacionales de
paises miembros de la Unién Europea que, en principio, no era extrapolable
a terceros paises pero que con esta interpretacién de los Tribunales se hace
extensiva a Estados vinculados por Acuerdos de Asociacion. En funcién de

49 Num. Rec. 1280/2015. También se deduce que no es posible la exportacién de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, de 20 de
marzo de 2001, caso Fahmi y EsmorisCerdeiro-Pinedo contra Fhami vy
EsmorisCerdeiro-Pinedo, en este caso de una prestaciéon alemana por cambio de
residencia a Marruecos.

5 Art. 65.2.

%! Prestaciones a las que no se hacia referencia en el Acuerdo de 1976, art. 41.2.

% Num. Rec. 996/2015.
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su art. 67, los que sean titulares de pensiones tienes derecho a prestaciones
familiares conforme a la legislacion del Estado miembro que le abone la
pension. Esta previsiéon implica que es posible percibir prestaciones
familiares que sean reconocidas por un Estado distinto a aquel en el que se
reside, si no hay coincidencia entre el Estado de residencia y el que abona las
pensiones®’. Ademas, el concepto de “pensién” percibida que se integra en
el Reglamento es incluso mas amplio que el incluido en el derogado
Reglamento 1408/71>, por lo que es més facil que esta situacién se pueda
producir®™. Pero, como limitacién, el Tribunal Superior de Justicia de la
Unién Europea determina que los pensionistas tienen los derechos
inherentes a la condicién de trabajador que se deriven de su actividad
profesional anterior, y ello implica tener derecho a prestaciones generadas
por hijos que hayan nacido mientras tal actividad profesional se ejercia y no
con posterioridad a la extincién de la relacion laboral®.

Lo que es cuestionable es hasta que punto los nacionales de paises
extracomunitarios, aun vinculados con tales Acuerdos a paises de la Union
Europea, van a verse favorecidos por las reglas previstas en Reglamentos
comunitarios como el citado. Por otra parte, si se tiene en cuenta la doctrina
de este Tribunal a los nacionales marroquies seria logico que se les aplicase
la misma limitacion que a los nacionales miembros de paises comunitarios,
es decir, que sdlo pueda exportarse la prestaciéon en relacién a los hijos
nacidos mientras han ejercido la actividad profesional determinante del
cobro de la pension.

% En relacién a las prestaciones por hijo a cargo espafiola, se reconoce a espafiol,
residente en Espafia, que percibe pension alemana y espariola, la prestacion por hijo a
cargo alemana, aun cuando la espafiola es de cuantia superior, en sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea, de 20 de octubre de 2011, caso

Pérez Garcia, Arias Neira y otros contra FamilienkasseNurnberg.

° En el Reglamento 883/2004, art. 1 w, no se restringe el concepto de “pensién”, sélo

menciona a las “propiamente dichas”. Sin embargo, el art. 77 Reglamento 1408/71
Unicamente contemplaba, a estos efectos, las pensiones por vejez, invalidez, y las
derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

%5 Asi se deduce de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea, de

27 de febrero de 2014, caso Wurker contra FamilienkasseNurnberg, en la cual se
reconoce la condicién de pensionista a una mujer alemana residente en Suecia, a
efectos de solicitar prestaciéon por hijos a cargo del Estado aleman, aplicando el
Reglamento 883/2004, pero que no seria reconocida conforme al Reglamento 1408/71.
% Sentencia de 31 de mayo de 2001, caso Lecrere contra CaisseNationale des
prestationsfamiliale. En relacién a su contenido, PEREZ CAMPO, A.l. “El derecho a
prestaciones familiares del titular de una pensidon con residencia en otro Estado
miembro”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 329 (2001).
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En cualquier caso, en relacién a esta cuestion resulta muy significativa
la modificacion que el Protocolo adicional introdujo en el art. 44.1 del
Convenio bilateral, ampliando el excesivamente restringido ambito de
aplicacién para las prestaciones de sus capitulos II, IIl y IV, a aquellos
sujetos que, o bien estén asegurados por la legislacion de la otra Parte, o, en
su defecto, perciban una prestacion, de la misma o distinta naturaleza, pero
causada por el mismo beneficiario®’. Lo que sucede es que tal ampliacion
dejo6 fuera a las prestaciones familiares, incluidas en el capitulo VII por lo
que, aun cuando intente ser aplicado por los Tribunales el Convenio bilateral
a estas prestaciones, no les alcanzara tal prevision.

VI. SOBRE LA EXIGENCIA DE ESTAR DE ALTA PARA
ACCEDER A LAS PRESTACIONES

Nos encontramos a nivel jurisprudencial con una controversia juridica
que nos parece bastante significativa por las implicaciones que puede tener
en la restriccion del derecho al acceso de las prestaciones por hijo a cargo
para los ciudadanos marroquies. Siendo las prestaciones no contributivas,
por definicién, unas prestaciones cuyos destinatarios no tienen que ser
trabajadores en activo, es mas, lo logico es que no lo sean, hay
pronunciamientos jurisprudenciales que exigen la condicion de trabajador
en alta al ciudadano marroqui para poder solicitar las prestaciones por hijo a
cargo, considerando que el Convenio bilateral de Seguridad Social sélo
protege a trabajadores. Es mas, este parece ser el criterio seguido por el
INSS™.

Tal criterio puede tener una repercusion indudable en la aplicacién
del principio de no discriminacién por razon de nacionalidad, puesto que la
LGSS no incluye, en ningtin caso, esta exigencia, ni tampoco la Ley 4/2000,
de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Maxime teniendo en
cuenta que dicho principio inspira todo el contenido de los Acuerdos entre
la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos, estableciéndose en ambos
que “los trabajadores de nacionalidad marroqui y los miembros de su familia que
residan con ellos, se beneficiardn, en el sector de la Seguridad Social, de un régimen
caracterizado por la ausencia de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad

57 Art. 4 del Protocolo.

% Adelantamos que, en consulta expresa efectuada por la autora a la Seguridad Social a
través de su buzon de consultas, la respuesta a esta cuestion a 21 de febrero de 2019, ha
sido, literalmente, la siguiente: “sélo se abonard la prestacién mientras el progenitor
residente en Espafia se encuentre trabajando, dejando de percibirse si deja de estar en
situacion de alta. Cualquier pago realizado en situacién de baja laboral debera ser
considerado como indebido”.
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con respecto a los propios nacionales de los Estados miembros”°. De la misma
forma, la Ley 4/2000, como asi afirman algunos autores®, supuso un punto
de inflexion en el reconocimiento del derecho a la igualdad de los
extranjeros respecto de los nacionales espafioles, principio que no seria
légico contravenir en base al contenido de Convenios suscritos con
anterioridad y que, por otra parte, en relacion a estas prestaciones ya hemos
determinado que la propia jurisprudencia ha rechazado su aplicacién.

Precisamente el concepto de “trabajador” aludido en los Acuerdos, al
que debe hacerse extensivo este principio, es a lo que las resoluciones de los
Tribunales deberian atender, pues no es un concepto literal como ya
indicamos anteriormente. En sentencia de 3 de octubre de 1996, el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Europea determina que el concepto
“trabajador” del art. 41.1 del Acuerdo de 1976 engloba tanto a trabajadores
en activo como a los que han abandonado el mercado de trabajo, en
particular, después de haber alcanzado la edad para percibir pension de
jubilacién o después de haber sido victimas de los riesgos que dan derecho a
prestaciones con arreglo a otras ramas de Seguridad Social®. A mayor
abundamiento, establece que no se puede imponer a los nacionales
Marroquies o de miembros de la UE requisitos adicionales o mas rigurosos
que los aplicables a los nacionales del Estado miembro, pues va contra el
principio de no discriminacion del propio art. 41.1 del Acuerdo de 1976. En
definitiva, a su criterio es incompatible con dicho principio el hecho de exigir
nacionalidad, o requisitos como un periodo de residencia mayor que a los
nacionales o el ejercicio de una actividad profesional en el Estado miembro
controvertido, cuando no son exigidos a los nacionales.

Partiendo de lo previsto en la Ley 4/2000 y de la necesidad de no
vulnerar el principio de no discriminaciéon, hay resoluciones de los
Tribunales Superiores de Justicia que admiten el percibo de las prestaciones
no contributivas por residentes en Espana de nacionalidad marroqui, que no
son trabajadores en activo. Destacamos, en este, sentido, las resoluciones de
los Tribunales de Andalucia, en sentencia de 8 de noviembre de 200163, y de

% Arts. 41.1y 65.1.

9 BALLESTER PASTOR, I “Prestaciones familiares econdmicas por hijos a cargo,
extranjeros migrantes y residencia efectiva en Espafa y en Europa: estudio sobre un
conflicto normativo pendiente”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, nam. 32 (2012): 15.

® Caso A. Hallouzi-Choho contra Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank.

©2 Esto ultimo expresamente afirmado por el Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de
marzo de 1999 (nam. Rec. 2410/1998).

° Nitim. Rec. 418/2001.
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Cataluna, en sentencia de 28 de septiembre de 1999, en las cuales se reconoce
el derecho a pension de invalidez no contributiva a un nacional marroqui
que no estaba en Espafa en situacion de alta. Notese que no se refieren a
prestaciones familiares por hijo a cargo, pero el argumento deberia ser
igualmente aplicable, porque fuera del Convenio estan todas las
prestaciones no contributivas, segin criterio jurisprudencial, y si se
considera que estdn incluidas igualmente el Convenio sélo alude a los
trabajadores (con las excepciones introducidas por el Protocolo adicional).

De forma contradictoria a lo expuesto, en resoluciones recientes los
Tribunales Superiores de Justicia estan adoptando un criterio distinto,
favorable a la exigencia de alta de los perceptores de prestaciones por hijo a
cargo que, o bien son nacionales marroquies, o bien sus hijos causantes
residen en Marruecos. Nos referimos a las sentencias de los Tribunales de
Islas Baleares, de 13 de marzo de 201364, y de Andalucia, de 10 de julio de
2014, En el primer caso, la prestaciéon se percibia por un pensionista de
incapacidad permanente total, cuyos hijos eran residentes en Marruecos y,
en el segundo, por un trabajador transfronterizo, nacional marroqui. En
ambos casos, los Tribunales han realizado dos consideraciones, a nuestro
juicio cuestionables. En primer lugar, ambos han argumentado considerando
que las prestaciones por hijo a cargo se reconocen en aplicacién del
Convenio hispano-marroqui sobre Seguridad Social, lo cual es contrario al
criterio de otros Tribunales, y del Supremo en particular. En segundo lugar,
la deniegan en base a una interpretacion del concepto de “trabajador”
protegido por el Convenio en un sentido estricto, es decir, que sélo da
cobertura aquellos ciudadanos con un empleo y en situacion de alta a efectos
de Seguridad Social. Ni siquiera se considera alta la vinculacion al Sistema
como perceptor de una pensién. En virtud de lo anteriormente expuesto, a
esta ultima conclusion no podria llegarse si se aplican los Acuerdos con la
Comunidad Europea y la jurisprudencia de sus Tribunales que, ademas, en
este caso serian la norma mas beneficiosa y deberian tener prioridad
aplicativa.

Para evitar que las resoluciones de los Tribunales contintien
realizando esta interpretacion de las normas, contraria a la propia doctrina
de los Tribunales de la Union Europea y al contenido de la Ley Organica
4/2000, parece necesario que se actualicen las normas internacionales que
intervienen en la determinacion de los derechos sociales de los ciudadanos
marroquies, que podria venir por la via de modificar el Convenio bilateral

4 Nim. Rec. 664/2012.
% Ntm. Rec. 660/2014.
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sobre Seguridad Social. Con ello podria evitarse esta situacion de
desigualdad injustificada, revisandose el obsoleto contenido que
actualmente tiene su mencion a la “proteccion a la familia” como situacion
protegida.

VII. SOBRE EL MANTENIMIENTO DEL DERECHO EN
CASO DE RESIDENCIA DEL OTRO PROGENITOR EN EL
REINO DE MARRUECOS

En la LGSSS, art. 352.1 d), LGSS es requisito exigido que “no tengan
derecho, ni el padre ni la madre, a prestaciones de esta misma naturaleza en
cualquier otro régimen piiblico de proteccion social”. Por otra parte, el art. 361.1
impone que, si tanto el padre como la madre cumplen con los requisitos para
solicitar la prestacion, “el derecho a percibirlas sélo podra ser reconocido a favor de
uno de ellos”. Es decir, en caso de que el padre y la madre residan en paises
diferentes, solo se podria solicitar la prestacion espafola si no se percibe una
de la misma naturaleza en Marruecos. Por ello, el INSS, al determinar la
documentacion a entregar con la solicitud, exige que se aporte un certificado
acreditativo de que el otro progenitor, si reside en Marruecos, no percibe
una prestacion analoga.

Sobre este particular se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, en sentencia de 12 de septiembre de 2017°°, en la cual se deniega el
derecho a la prestacién de la progenitora de los menores por residir el otro
progenitor en Marruecos, entendiendo que no se acredita, de forma
suficiente, la ausencia de percibo de la prestacion. Y ello aun cuando el hijo
causante estaba empadronado y residia con la progenitora, pues, al no
constar la separacion o el divorcio de hecho, el Tribunal entiende que es
posible que también esté empadronado el hijo con el padre en Marruecos.

Lo que no se contempla en los Acuerdos entre la Comunidad Europea
y el Reino de Marruecos es la determinacion de la legislaciéon que debe
aplicarse de forma prioritaria cuando se plantean estas situaciones en las que
los dos progenitores no residen en un mismo Estado. Si esta prevista en los
Reglamentos comunitarios de coordinacién, en virtud de los cuales deberia
ser el Estado en el cual residan los hijos causantes, y en el Convenio sobre
Seguridad Social hispano-marroqui, concretamente en su Acuerdo
administrativo de aplicacion, cuyo art. 25.2 establece que “Cuando uno de los
conyuges trabaje en el territorio de una de las Partes y el otro estuviere trabajando
en el territorio de la otra Parte, las prestaciones familiares en favor de los hijos se
percibirdn tinicamente a cargo de la Institucion del pais en el cual el hijo resida”.

% Num. Rec. 2242/2017.
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No es esta una regla que implique la exportacion de la prestacion por hijo a
cargo, sino que intenta evitar el doble abono de estas prestaciones.

Aun cuando no esté recogido en los Acuerdos, el criterio el INSS esta
siendo la aplicaciéon de la misma regla prevista en el Convenio bilateral”
que, por otra parte, es lo logico si consideramos que el percibo de estas
prestaciones tiene mds sentido que se produzca por el progenitor que
convive con el causante o, cuanto menos, que tiene una relacién territorial
mas cercana. Sin embargo, lo previsto en la Circular 4/2006 tiene un sentido
mas ambiguo, pues determina que se abona la prestacion al progenitor “con
el que conviva” en casos de separacion, nulidad o divorcio®, que son en los
que con mayor frecuencia se producen las situaciones de distinta residencia
de los progenitores. Pero, ciertamente, si trasladamos esa regla a situaciones
de residencia en Estados diferentes, la convivencia sélo va a poder
producirse en el pais de residencia del hijo.

En definitiva, atendiendo al criterio de la sentencia analizada, si es el
Estado en el que reside el hijo causante el que va a reconocer el derecho a la
prestacion, va a ser un requisito constitutivo de tal derecho en Espafia el
presentar el certificado acreditativo de que el otro progenitor no percibe una
prestacion andloga en su Estado de residencia, no siendo valida la mera
acreditacion del empadronamiento.

VIII. BREVES CONCLUSIONES

A la luz de todo lo expuesto, se vislumbra una clara necesidad de
actualizaciéon del Convenio hispano-marroqui sobre Seguridad Social,
probablemente el instrumento mas idéneo para dar por finalizada esta
continua disparidad de criterios entre el INSS y los Tribunales en su
interpretacion.

La no exigencia de alta a los nacionales marroquis, la posible
exportacion de las prestaciones en el caso de los pensionistas o la supresion
del cumplimiento del requisito de la residencia en territorio espafiol de los
hijos causantes, deberian ser cuestiones que contasen con una regulacion
juridica mas explicita que la actualmente existente. Sobre todo teniendo en

57 Adelantamos que, en consulta expresa efectuada por la autora a la Seguridad Social a
través de su buzdn de consultas, la respuesta a esta cuestion ha sido, literalmente, la
siguiente: “si se determina que existe un progenitor que vive en Marruecos y esta
trabajando, la prestacion no sera abonada por Espafia, al prevalecer el derecho a
prestaciones por el pais de residencia de los hijos”. Ademas, la sentencia citada del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 12 de septiembre de 2017, también alude
a la prevision de esta cuestion en el Convenio.

% Apartado 6.2.
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cuenta que los fendmenos migratorios entre Espafia y el Reino de Marruecos
siempre van a tener una elevada intensidad y no tiene sentido que,
precisamente en relacién a estos nacionales, las normas internacionales
aplicables no tengan un contenido claro y, sobre todo, actualizado a la
realidad de la cobertura de nuestro Sistema de Seguridad Social. Y en esta
regulacion lo que se demanda es la aplicacion del principio de igualdad de
trato y no discriminacion, previsto en los Acuerdos de asociacion y
cooperacién negociados con la Unién Europea.
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I. LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
DESPLAZADOS EN EL AMBITO INTERNACIONAL

1. EL DESPLAZAMIENTO INTERNACIONAL

El desplazamiento internacional, a diferencia de lo que podamos
pensar, no tiene su origen en el Derecho del Trabajo, sino que trae causa en
el ordenamiento de la Seguridad Social, donde se descubren los rasgos a
partir de los cuales aparecera definido. En este caso, la temporalidad supone
un animo de retorno del desplazado y, el mantenimiento de la relacion
laboral con el empresario original, lo cual evita la ruptura del vinculo
contractual primero conservando el centro de gravedad de la actividad en el
pais de origen.”

Al tratarse de un desplazamiento temporal, el objetivo de los
trabajadores desplazados es regresar al Estado miembro de origen, tras
concluir el trabajo para el que se desplazaron. Sin embargo, debido a la larga
duracidén de algunos desplazamientos y el vinculo existente entre el mercado
de trabajo del Estado miembro de acogida y los trabajadores desplazados
durante esos largos periodos, si el desplazamiento es superior a 12 meses,
los Estados miembros de acogida deberan velar por que las empresas que
desplazan trabajadores a su territorio, garanticen a dichos trabajadores un
conjunto de condiciones de trabajo adicionales que se aplican
obligatoriamente a los trabajadores en el Estado miembro donde se efecttia
el trabajo’.

En supuestos de desplazamientos temporales de trabajadores de
terceros Estados en el marco de una prestacion de servicios, surge un
conflicto entre la libre prestacion de servicios del empresario (a cuyo servicio
se encuentra el trabajador extranjero), y las exigencias del pais de destino. Es
decir, los trabajadores nacionales de terceros paises ven condicionada su
movilidad transnacional para ejercer una prestacion laboral en un pais
comunitario (miembro de la UE), a la concesién de un visado de residencia y
a una autorizacion para trabajar”.

En Espafia, la norma de referencia, la Ley 45/1999, de 29 de
noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una

? FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, ]. Desplazamientos transnacionales de trabajadores.
Determinacién de la normativa aplicable en el proceso social espafiol. Alegacion y prueba del
derecho extranjero, Eolas, Ledn, 2015, p. 45.

3 Considerando 9. Directiva 2018/957.

* GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B. El desplazamiento Temporal de Trabajadores en la Unidén
Europea, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 38.
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prestacion de servicios transnacional®, parte del desarrollo del fenémeno que
constituye el objeto de su regulacidn, los desplazamientos temporales de
trabajadores, como consecuencia del “notable incremento” experimentado
por las prestaciones de servicios transnacionales dentro de la Unién Europea
intensificado por la moneda tnica y la interdependencia econdmica de los
Estado miembros.”

Asi lo establece en su Exposicion de Motivos, “la actuacién en el gran
mercado interior comunitario de numerosas empresas que se han
beneficiado de la apertura de los mercados, publicos y privados, de
contratacién de obras y servicios, asi como la creciente actividad de grupos
de empresas y empresas de trabajo temporal de caracter transnacional, son
fenémenos que se han acentuado en los tltimos afios y que se multiplicaran
en el futuro gracias a la introducciéon de la moneda tnica y al cada vez
mayor grado de integracion e interdependencia econémica existente entre
los Estados miembros.”’

Por lo cual, la transnacionalizacién creciente de la economia, el
desarrollo imparable de movimientos transnacionales de bienes, servicios,
capitales y, en menor medida, de personas, y su dimensién europea, hace
necesaria la aprobacion de reglas juridicas acomodadas a tal dimensién.”

2. LOS DESPLAZAMIENTOS COMO VARIEDAD DE LA MOVILIDAD
LABORAL INTERNACIONAL

2.1. LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

La OIT, a finales de la década de los cincuenta, decidié entrar a
regular el fendmeno de la emigracién partiendo de un dato que entonces
constituia una constante evidencia en todo planteamiento tedrico sobre la
materia: el movimiento de poblacién obedecia, desde la perspectiva laboral,
a una busqueda de empleo o a la respuesta de una oferta previa de puesto

® BOE de 30 de noviembre de 1999. En adelante Ley 45/1999.

® CASAS BAAMONDE, MLE. “Libre prestacion de servicios y desplazamientos temporales
de trabajadores en Europa en la era global: objetivos y significacién de la ley”, en
Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, CES, Madrid,
2002, p. 1.

7 Ley 45/1999.

® CASAS BAAMONDE, MLE. “Libre prestacion de servicios y desplazamientos temporales
de trabajadores en Europa en la era global: objetivos y significacion de la ley”, en
Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, cit., p. 1.
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de trabajo. El traslado transnacional no traia causa en un contexto laboral,
sino que tenfa en éste su propio fin.’

.- , 10 .
La movilidad se producia “para ocupar un empleo” ™, siendo
movilizados, aunque extranjeros, trabajadores en el pais de acogida.

De este modo, la OIT acogié con matices las dos grandes lineas de
actuacion tradicionalmente seguidas por los Estados: de un lado, y con
caracter dominante, el control del flujo de personas que ingresan desde fuera
en el mercado nacional de empleo a fin de evitar un perjuicio para los
trabajadores nacionales, la minoracién de los gastos en proteccidn social, o el
descontrol sobre la nueva poblaciéon activa o los efectos del mestizaje
cultural; de otro, la garantia de un estatuto juridico especifico para el
trabajador migrante disefiado con la finalidad de tratar de paliar su situacion
particular de desproteccién.”

El contexto histérico de las ultimas décadas del siglo XX y de la
primera mitad del siglo XXI ha evolucionado considerablemente, si lo
comparamos con las etapas precedentes. De ahi, que se tienda a interpretar
la movilidad internacional de la poblacién en el contexto de Ia
globalizacién.™

En virtud del Convenio niim. 143, la OIT reconoce la presencia de un
nuevo fenémeno de movilidad laboral: el desplazamiento, que es
considerado una vicisitud mas en la relacion de trabajo que supone una
movilidad geografica supranacional y puede cumplir un doble objetivo:
satisfacer el derecho subjetivo de crédito del empresario por el
cumplimiento del trabajo realizado en funcién del ejercicio de su poder de
direccion con caracter temporal y no definitivo; y contribuir a ampliar una

® FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. Desplazamientos transnacionales de trabajadores.
Determinacién de la normativa aplicable en el proceso social espafiol. Alegacién y prueba del
derecho extranjero, cit., p. 33.

° Art. 11 Convenio ntim. 97 OIT. Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado).
Adoptado en Ginebra el 01 julio 1949. Entrada en vigor el 22 de enero de 1952.

“ FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, ]. Desplazamientos transnacionales de trabajadores.
Determinacién de la normativa aplicable en el proceso social espaiiol. Alegacién y prueba del
derecho extranjero, cit., p. 33.

* DOMINGUEZ MUJICA, J. y GODENAU, D. “Las migraciones internacionales en el siglo

XXI”, en Migraciones laborales. Accién de la OIT y politica europea, Bomarzo, Albacete,
2010, pp. 59y ss.



Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional 139

prestacion de servicios entre trabajador y empleador en un Estado distinto a
aquél donde se inici6 la relacién laboral.”

2.2. LA DIRECTIVA (UE) 2018/957"

La Directiva 2018/957, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios sefala que, “La libre
circulacion de los trabajadores, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios son principios fundamentales del mercado interior
consagrados en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®. La
Unidn profundiza en la aplicacion y cumplimiento de estos principios con el
fin de garantizar la igualdad de condiciones para todas las empresas y el
respeto de los derechos de los trabajadores”l6.

La libre prestacion de servicios incluye el derecho de las empresas a
prestar servicios en el territorio de otro Estado miembro y a desplazar
temporalmente a sus propios trabajadores al territorio de otro Estado
miembro con ese fin. De conformidad con el articulo 56 del TFUE", quedan
prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la
Unién para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un
Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestacién.™

Segun el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea, la Union
fomentara la justicia y la proteccion social. De conformidad con el articulo 9
del citado Tratado, en la definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la

'S FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. Desplazamientos transnacionales de trabajadores.
Determinacién de la normativa aplicable en el proceso social espafiol. Alegacién y prueba del
derecho extranjero, cit., pp. 35-36.

“ Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018,
que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacién de servicios. Publicado en DOUEL ntim. 173 de 09 de
Julio de 2018. Vigencia desde 29 de Julio de 2018. En adelante Directiva 2018/957.

* Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Roma, 25 de marzo de 1957. Diario
Oficial de la Unién Europea. Versién consolidada de 7 de junio de 2016. En adelante
TFUE.

® Considerando 1. Directiva 2018/957.

7 Art. 56 TFUE. “En el marco de las disposiciones siguientes, quedaradn prohibidas las
restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Unidn para los nacionales de
los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del
destinatario de la prestacion. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, podran extender el beneficio de las disposiciones
del presente capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer
Estado y se hallen establecidos dentro de la Unién.”

® Considerando 2. Directiva 2018/957.
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Unién tendra en cuenta las exigencias relacionadas con la promocién de un
nivel de empleo elevado, con la garantia de una proteccion social adecuada,
con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de educacion,
formacion y proteccion de la salud humana.™

Mas de veinte afios después de su adopcion, se ha hecho necesario
evaluar si la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sigue
logrando el equilibrio adecuado entre la necesidad de fomentar la libre
prestacion de servicios y garantizar condiciones de competencia equitativas,
por un lado, y la necesidad de proteger los derechos de los trabajadores
desplazados, por otro. Con el fin de garantizar la aplicacién uniforme de las
normas y alcanzar una verdadera convergencia social, junto con la revision
de la Directiva 96/71/CE debe darse prioridad a la aplicacién y ejecucion de
la Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo™.

Resulta de vital importancia contar con datos estadisticos suficientes y
precisos en el ambito de los trabajadores desplazados, especialmente en lo
que se refiere al nimero de trabajadores desplazados en sectores de empleo
especificos y por Estado miembro. Los Estados miembros y la Comision
deben recabar y hacer un seguimiento de estos datos™.

La intenciéon de la normativa europea parece clara, evitar
discriminaciones o restricciones que obstaculicen la realizacidn efectiva de
libertades fundamentales comunitarias, al situar a las empresas establecidas
en otro pais en desigualdad de condiciones con sus competidores del pais de
acogida, lo cual las puede disuadir de prestar tal actividad productiva.®

2.3. PRINCIPIOS ESENCIALES EN LOS DESPLAZAMIENTOS DE
TRABAJADORES

a. El principio de equivalencia

Constituye la manifestacion fundamental de la integracion juridica y
aparece fundado en la intenciéon comun de los distintos paises miembros,
dirigida a conseguir idénticos objetivos basicos de conformidad con el
interés publico, aun cuando los medios resulten ser heterogéneos.*

9 Considerando 3. Directiva 2018/957.
2° Considerando 4. Directiva 2018/957.
# Considerando 5. Directiva 2018/957.

?> FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. Desplazamientos transnacionales de trabajadores.
Determinacién de la normativa aplicable en el proceso social espafiol. Alegacion y prueba del
derecho extranjero, cit., p. 54.

3 STJCE 369 y 376/96, 23-11-99, asuntos acumulados Arblade y Leloup.
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Los Estados han de actuar conducidos por el Principio de lealtad
respecto a la Union y por el Principio de equivalencia, es decir, han de poner
a disposicion de este empeno toda la maquinaria normativa y administrativa
sin discriminacién para con los intereses financieros o juridicos europeos.™

b. El principio de libertad de circulacién

El derecho a circular y residir libremente en el territorio de la Union es
uno de los derechos mas esenciales que conforman la Ciudadania de la UE.
Se concedia inicialmente a favor de los trabajadores en el derogado Tratado
de la Comunidad Europea, pero actualmente se aplica a todos los
ciudadanos de la UE.

El citado derecho de libertad de circulacion y de residencia supone la
transformacion de las antiguas migraciones internacionales europeas en
migraciones internas o intra-UE. Ello es debido, sobre todo, a la creacién de
un mercado laboral tnico en toda la Unién que denominamos mercado
interior que se amplia a Noruega, Islandia, Liechenstein y Suiza, en virtud
de los Tratados internacionales firmados entre estos paises y la UE.*

En la actualidad, las fronteras exteriores de los Estados miembros de
la Unién ya no son las existentes entre ellos mismos, sino las mantenidas con
Estados no miembros. Ademads, se puede afirmar un incipiente

. - . - .7 . . .y 26
reconocimiento regionalizado en la Union Europea del “ius migrandi”.

Dentro de la migraciones interiores intra-UE podemos diferenciar, por
un lado, las migraciones que responden al principio de libre circulacién y
residencia de personas y trabajadores que corresponde a los ciudadanos de
la UE y sus familiares (sean o no ciudadanos de la UE) y, por otro, las
migraciones de nacionales de terceros paises, residentes en un Estado
miembro que no gozan de dicha libertad de circulacion y residencia.

Diferenciado de los anteriores, encontramos un tercer grupo
constituido por los trabajadores desplazados transnacional y temporalmente
en el marco de la libre prestacion de servicios, que posibilita a las empresas a

¢ ROLDAN BARBERO, F.J. “Soberanfa del estado y derecho de la Unién Europea”, en
Soberania del Estado y derecho internacional: homenaje al homenaje al profesor Juan Antonio
Carrillo Salcedo, Vol. 2, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2005, p. 1225.

*® CHUECA SANCHO, A.G. y AGUELO NAVARRO, P. “La libertad de circulacién de
trabajadores en el EEE”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 35/2014 parte
Dossier, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 3-4.

26 CHUECA SANCHO, A.G. y AGUELO NAVARRO, P. “La libertad de circulacion de
trabajadores en el EEE”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, cit., p. 4.
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desplazar a sus propios trabajadores, sean o no ciudadanos de la UE, para
una prestacion transnacional en otro Estado miembro de la UE.

c. El principio de libertad de establecimiento y de prestacion de
servicios

En relacidon a la libre prestacion de servicios, aqui es donde queda
fijada la base juridica de los desplazamientos, que coloca a la movilidad de
mano de obra en una posicion secundaria. Asi, el libre juego de la
competencia exigird asumir las posibles desventajas en este ambito de los
nacionales del pais de acogida derivadas de mantener el Derecho aplicable
del Estado de origen.

d. El principio igualdad de remuneracion

El principio de igualdad de remuneraciéon se ha venido aplicando
mediante el Derecho derivado, no solo entre mujeres y hombres, sino
también entre trabajadores con contratos de duraciéon determinada y
trabajadores con contratos indefinidos equiparables, entre trabajadores a

tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo, etc.”.

Es competencia de cada Estado miembro fijar las normas sobre
remuneraciéon de conformidad con su legislacion o las practicas nacionales.
Por tanto, la fijacion de los salarios es competencia exclusiva de los Estados
miembros y los interlocutores sociales™.

El procedimiento para llevarlo a cabo seria comparar los importes los
importes totales brutos de la remuneracion, en lugar de los elementos
individuales constitutivos de la remuneracién que se hayan convertido en
obligatorios segtin lo dispuesto en la presente Directiva. Sin embargo, con el
fin de garantizar la transparencia y de ayudar a las autoridades y
organismos competentes en su labor de comprobacién y control, es necesario
que los elementos constitutivos de la remuneracién puedan identificarse con
suficiente detalle, de acuerdo con la legislacién o las practicas nacionales del
Estado miembro desde el que ha sido desplazado el trabajador. Salvo que los
citados complementos por desplazamiento correspondan a gastos
efectivamente realizados como consecuencia del desplazamiento, como
pueden ser los gastos de viaje, alojamiento y manutencién, que deberan ser
considerados parte de la remuneracidn y tenerse en cuenta a efectos de

.7 . e 2
comparacién de los importes totales brutos de la remuneracién™.

# Considerando 6. Directiva 2018/957.
8 Considerando 17. Directiva 2018/957.
29 Considerando 18. Directiva 2018/957.
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Normalmente, los complementos especificos por desplazamiento
tienen varios fines. Cuando tienen por objeto el reembolso de gastos
realizados a causa del desplazamiento (gastos de viaje, alojamiento y
manutencion), no deben considerarse parte de la remuneracion. Los Estados
miembros deberan establecer normas sobre el reembolso de esos gastos, de
conformidad con su legislacion o practicas nacionales; y, en consecuencia, el
empresario procedera al reembolso de estos gastos de conformidad con la
legislacion o las précticas nacionales aplicables a la relacion laboral ®.

Los elementos que constituyen tanto la remuneracién, como otras
condiciones de trabajo, deben ser claros y transparentes para todas las
empresas y trabajadores desplazados, en aras de garantizar la seguridad
juridica y la aplicacién de la normativa. Por ello, los Estados miembros estan
obligados a publicar la informacién relativa a las condiciones de trabajo en el
sitio web nacional oficial tnico; los elementos constitutivos de la
remuneracion que sean obligatorios; asi como el conjunto adicional de
condiciones de trabajo aplicables a los desplazamientos de una duracién
superior a 12 o, en su caso, 18 meses>,

II. LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
EXTRANJEROS

El notorio incremento de la inmigracion ha supuesto que la proteccion
de Seguridad Social del trabajador extranjero, constituya un tema de
actualidad y de creciente interés, tanto en nuestro pais como en el contexto
europeo.

Asimismo, la crisis econémica y las alarmantes cifras de paro, han
obligado a la adopcion de vias o perspectivas menos aperturistas ante el
fendmeno migratorio™ y, de alguna manera, han puesto a prueba la solidez
de nuestro Sistema de Seguridad Social y economia en general*.

3% Considerando 19. Directiva 2018/957.
3! Considerando 21. Directiva 2018/957.

% Asi lo demuestra el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono
acumulado y de forma anticipada de la prestacién contributiva por desempleo a
trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de
origen. Norma desarrollada por el RD 1800/2008, de 3 de noviembre. BOE de 11
noviembre 2008.

% MONTOYA MEDINA, D. “Reflexiones en torno al alcance de la proteccién de seguridad

social del trabajador extranjero no autorizado”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
n. 144/2009, Civitas, Madrid, 2009, p. 1.
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que los principios aplicables en
el marco de la Seguridad Social europea no se aplican a los extranjeros en
situacion irregular.

Procedemos a analizar algunos principios de Seguridad Social para la
proteccion de los extranjeros en el marco internacional.

1. LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Los Convenios Internacionales han reconocido la importancia del
acceso de los trabajadores migrantes a la Seguridad Social, con el objetivo de
reducir su situacién de desarraigo, favorecer la integracién social y
salvaguardar sus derechos fundamentales. Para favorecer la igualdad de
trato respecto de los nacionales, se hacia necesario eliminar de forma
progresiva el requisito de la reciprocidad y, por tanto, las diferencias de
trato entre nacionales y extranjeros en materia de derechos sociales y
condiciones de trabajo.*

Desde que se empezaron a establecer los sistemas de Seguridad Social,
los Estados dirigian los beneficios de los mismos a sus propios nacionales™.
Pero con el transcurso del tiempo, se intentd extender los derechos de
Seguridad Social por medio de convenios bilaterales que implicaban la
proteccién de los nacionales que emigraran hacia los Estados con los que se
firma el convenio, como puede ser el Convenio n. 19 de la OIT en materia de
accidente de ’rrabajo.36

Debemos puntualizar que la proteccion que dispensa la normativa
internacional va referida a la inmigracion regular. Los irregulares quedan
olvidados y, por tanto, desprotegidos.

1.1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO ENTRE TRABAJADORES
NACIONALES Y EXTRANJEROS Y SUS EXCEPCIONES

El principio de igualdad de trato y la prohibiciéon de toda
discriminacién por razén de nacionalidad se encuentran consagrados en el

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “La Seguridad Social y los inmigrantes
extracomunitarios”, Relaciones Laborales, n. 2/2001, La Ley, Madrid, p. 5.

% SANCHEZ PEREZ, J. La proteccién otorgada a la poblacién inmigrante frente a los riesgos
profesionales, Comares, Granada, 2011, p. 41.

% Articulo 1. Convenio n. 19 OIT. “1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional
del Trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los nacionales de
cualquier otro Miembro que lo haya ratificado, y que fueren victimas de accidentes del
trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que
otorgue a sus propios nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del
trabajo.”
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Derecho de la Uniéon desde los Tratados fundacionales. Ya hicimos
referencia con anterioridad a la importancia del principio de igualdad de
remuneracion, especialmente, entre mujeres y hombres; entre trabajadores
con contratos de duracion determinada y trabajadores con contratos
indefinidos equiparables; entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores
a tiempo completo, etc. Esos principios incluyen, ademas, la prohibiciéon de
cualquier medida que discrimine directa o indirectamente por razoén de la
nacionalidad™’.

En consecuencia, la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en
materia de Seguridad Social puede entenderse desde dos vias distintas: una

referente al Derecho Internacional y otra referida al derecho interno.*®

Asi, desde la perspectiva del Derecho Internacional, nuestro Estado
debe conceder la igualdad de trato en materia de Seguridad Social segun lo
dispongan los tratados y Convenios internacionales, tanto bilaterales como
multilaterales que se hayan ratificado.

En el marco internacional, el principio de igualdad de trato aumentd
su importancia desde el momento en que se empezaron a desarrollar los
sistemas de Seguridad Social, especialmente debido a la concepcion
favorable del establecimiento de sistemas de proteccion financiados con
fondos publicos. Esta circunstancia motivo que se desdibujara la relacién de
sinalagmaticidad entre cuota y prestacién, provocando con ello, la
discriminacién entre nacionales y no nacionales.”

La mayoria de los Convenios que establecen la igualdad de trato de
los extranjeros respecto a los nacionales, autorizan excepciones a esa regla y,
en consecuencia, el principio de igualdad de trato se configura desde dos
técnicas diferentes: por un lado, existen Convenios que prevén la igualdad
absoluta de trato para trabajadores extranjeros y, por otro, Convenios que
establecen un régimen de reciprocidad entre los Estados que lo hayan
ratificado, y solo obligan al respeto de los extranjeros que sean procedentes
de los paises que ratificaron dicho Convenio.*

¥ Considerando 6. Directiva 2018/957. Al aplicar estos principios se ha de tener en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea pertinente.

% ALVAREZ CORTES, J.C. La seguridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, Tecnos, Madrid, 2001, p. 58.

3 ALVAREZ CORTES, J.C. La sequridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, cit., p. 59.

49 ALVAREZ CORTES, J.C. La seguridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, cit., p. 59.
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La proteccion del trabajador migrante, tanto como trabajador
extranjero, como por ser un trabajador que se desplaza, requiere un
tratamiento normativo a nivel internacional. Ese tratamiento deriva de una
serie de instrumentos bilaterales o multilaterales de muy diversos tipos, que
han permitido enormes progresos pero que no han podido impedir la
pervivencia de ciertas condiciones particulares para el derecho a
prestaciones. En opinidon de Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, esto “puede
suponer de hecho una desventaja importante para el trabajador migrante”
ya que, “se rompen los esquemas tradicionales asegurativos y entran los
fondos publicos de manera importante a financiar las prestaciones de
Seguridad Social”.*"

El Derecho Internacional coordinador de la Seguridad Social parte de
la necesidad de regular las situaciones de los emigrantes con el objeto de ser
protegidos, al menos, del mismo modo que los nacionales, y que su
migracion no produzca una disminucion o pérdida de sus derechos
adquiridos o por adquirir. Asi, los acuerdos tanto bilaterales como
multilaterales han intentado evitar la discriminacién entre nacionales y
extranjeros; suprimir la inseguridad sobre qué norma de Seguridad Social
debia aplicarse a un supuesto concreto; conservar los derechos adquiridos y
en proceso de adquisicién y permitir la exportacion de las prestaciones de
un pais a otro, al igual que proteger a las personas a cargo de un asegurado
que no le acompafian en su traslado a otro pais.*

Tradicionalmente, las leyes sobre seguros sociales habian excluido a
los extranjeros de su ambito de aplicacion pues se modulaban sobre el
planteamiento/coste-beneficio, de forma que se establecia como beneficiario
al nacional con el Unico requisito de la existencia de convenios bilaterales
que habilitaran de manera explicita, la extension de los beneficios del
sistema a los inmigrantes. Al evolucionar los sistemas de Seguridad Social,
se afianza el principio de igualdad de trato desde el momento en el que se
comienza a financiar con fondos publicos, aunque es frecuente que los
Estados apliquen el principio de igualdad tinicamente cuando concurre a la
vez un principio de reciprocidad.®

# RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. La Seguridad social de los trabajadores migrantes
en las Comunidades Europeas, Servicio de publicaciones del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1982, p. 58.

“ ALVAREZ CORTES, J.C. La sequridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, cit., p. 20.

43 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en La proteccién social de los
extranjeros en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 43.
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Con todo ello, el principio de igualdad es el que mejor daria respuesta
a las necesidades de los trabajadores, pues quedarian encuadrados en el
sistema como un nacional y se le aplicara para cualquier tipo de prestacion
tanto presente como futura. No obstante, podemos encontrar excepciones al
citado principio especialmente en relacién a las prestaciones en las que o se
niega el derecho a su acceso, o se condiciona a requisitos de residencia
previa.*

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos® ha declarado de forma
contundente que no debe existir una discriminacién basada tinicamente en
razones de nacionalidad, sino que la diferencia de trato debe estar basada en
razones justificadas, objetivas y razonables.

Segtn la jurisprudencia del TEDH, una distincion es discriminatoria,
en el sentido del articulo 14, si “carece de justificacion objetiva y razonable”,
es decir, si no persigue un “fin legitimo” o si no existe una “relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin
perseguido”. Por otro lado, los Estados Contratantes gozan de cierto margen
de apreciacion para determinar si y en qué medida las diferencias entre
situaciones, a otros efectos analogas, justifican una distincién en el trato. Sin
embargo, afiade que, “so6lo unas consideraciones muy serias pueden llevar al
Tribunal a considerar compatible con el Convenio una diferencia de trato
basada exclusivamente en la nacionalidad”.*®

Actualmente, en la mayoria de los supuestos, la proteccién se dirige a
los extranjeros que adquieren la condicion de trabajadores y a sus familias,
con independencia de la nacionalidad. Predomina asi, la protecciéon de los
inmigrantes por su condicion de trabajador y a sus familiares con
independencia de la nacionalidad. Aunque el requisito de la residencia si
suele ser una exigencia en el pais, es decir, deberadn ser trabajadores con
autorizacién.”’

4 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en La proteccién social de los
extranjeros en Esparia, cit., p. 44.

4 STEDH 1966/40, Caso Gaygusuz c. Austria, 16 de septiembre de 1966. En adelante
TEDH.

“© Como sefiala la STEDH 1966/40, Caso Gaygusuz c. Austria, 16 de septiembre de 1966.
“Por lo tanto, los argumentos expuestos por el Gobierno demandado no convencen al
Tribunal. La diferencia de trato, en lo relativo al beneficio de las prestaciones sociales,
entre ciudadanos franceses o de paises signatarios de un convenio de reciprocidad y
los demas extranjeros no se basaba en ninguna justificacion objetiva y razonable”.

4 SANCHEZ PEREZ, J. La proteccion otorgada a la poblacion inmigrante frente a los riesgos
profesionales, cit., p. 42. CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en
La proteccion social de los extranjeros en Esparia, cit., p. 44.
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En todo caso, tal como advierte Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer,
“resulta un principio fundamental deducible del régimen convencional de la
Seguridad Social: la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros, por la
que los trabajadores (o, en su caso, los ciudadanos) de los paises contratantes
gozan en el otro pais (o en los otros paises) de todos los beneficios de la
Seguridad Social (y estdn sometidos a las mismas cargas) que los
trabajadores nacionales y con las mismas condiciones y requisitos que los
nacionales: igualdad de trato que tiene limites importantes, tanto respecto a
las prestaciones no contributivas como respecto a ciertas condiciones

s . . . 8
minimas de previa residencia”.*

e Excepciones al principio de igualdad de trato

Los Estados miembros pueden establecer excepciones a los principios
de igualdad de trato e igualdad de remuneracién, conforme a lo dispuesto
en el articulado de la Directiva 2008/104/CE*°. Cuando se aplique tal
excepcion, la empresa de trabajo temporal no necesita la informacién sobre
las condiciones de trabajo de la empresa usuaria, por lo que no procede
aplicar el requisito de informacién®’.

Respecto a las condiciones mas favorables, la Directiva 2018/957
establece que, “los trabajadores que han sido puestos a disposicion de una
empresa usuaria por una empresa de trabajo temporal o una agencia de
colocacion son a veces enviados al territorio de otro Estado miembro en el
marco de la prestacion de servicios transnacional. Debe garantizarse la
proteccién de estos trabajadores. Los Estados miembros deben asegurarse de
que la empresa usuaria informe a la empresa de trabajo temporal o a la

¢ RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. La Seguridad social de los trabajadores migrantes
en las Comunidades Europeas, cit., pp. 58-59.

49 Art. 5. Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
noviembre de 2008 relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. “2. Por
lo que se refiere a la remuneracion, los Estados miembros podran, tras consultar a los
interlocutores sociales, establecer excepciones a las disposiciones contempladas en el
apartado 1 cuando los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal,
vinculados a la empresa de trabajo temporal por un contrato indefinido, contintien
siendo remunerados en el periodo de tiempo comprendido entre la ejecucion de dos
misiones. 3. Los Estados miembros, tras consultar a los interlocutores sociales, podran
ofrecerles, al nivel apropiado y observando las condiciones establecidas por los
Estados miembros, la posibilidad de mantener o celebrar convenios colectivos que,
siempre que respeten la proteccion global de los trabajadores cedidos por empresas de
trabajo temporal, contemplen acuerdos relativos a las condiciones de trabajo y de
empleo de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, que puedan ser
diferentes de los contemplados en el apartado 1.”

59 Considerando 12. Directiva 2018/957.
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agencia de colocacion sobre los trabajadores desplazados que trabajen
temporalmente en el territorio de un Estado miembro distinto del Estado
miembro en el que trabajan habitualmente para la empresa de trabajo
temporal, para la agencia de colocacién o para la empresa usuaria, a fin de
permitir que el empleador aplique, segin proceda, las condiciones de trabajo

que sean méas favorables para el trabajador desplazado.””"

En relacién a los sujetos que se benefician de la igualdad de trato,
reiteramos que la regla general, es la aplicacion a los nacionales de los
Estados parte, de un Convenio de Seguridad Social. Sin embargo, cada vez
es mas frecuente que el ambito personal de los Convenios incluyan sujetos
que, independientemente de su nacionalidad, hayan estado sujetos a la
legislacion de las partes obligadas por el Tratado. En la mayor parte de los
casos, los sujetos protegidos ostentan la condicion de trabajador con
independencia del régimen de Seguridad Social al que pueda inscribirse o si
es por cuenta propia o ajena, excluyendo a los funcionarios que son omitidos
sistematicamente™.

Estas inclusiones podrian fundamentarse en el arraigo de la
profesionalidad de los sistemas de Seguridad Social de los distintos Estados.
Ademas, respecto a nuestro Estado, los sujetos susceptibles de proteccion
por los instrumentos coordinadores suscritos lo serdn a nivel contributivo,
salvo escasas excepciones™.

5! Considerando 13. Directiva 2018/957.

5 Reglamento (CE) n® 1606/98 del Consejo de 29 de junio de 1998 por el que se modifica
el Reglamento (CEE) n® 1408/71 relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad
Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los
miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, y el Reglamento
(CEE) n® 574/72 por el que se establecen las modalidades de aplicacién del Reglamento
(CEE) n® 1408/71, con objeto de ampliarlos para incluir los regimenes especiales de
funciones. DOCE nam. 209, de 25 de julio de 1998. En relaciéon al colectivo de
funcionarios de la Comunidad Europea, el citado Reglamento ha cambiado la regla
excluyente. Asi, y aunque con limitaciones, se les ha incluido en el campo de
aplicacion del sistema coordinador comunitario.

5 ALVAREZ CORTES, J.C. La seguridad social de los trabajadores migrantes en el &mbito
extracomunitario, cit., p. 61. Es evidente que el Convenio Europeo de Seguridad Social
y los Reglamentos comunitarios 1408/71 y 574/72, obligan a los Estados a cubrir a los
nacionales de los otros Estados miembros o partes con las prestaciones no
contributivas. De otro lado, los Convenios bilaterales mas modernos (Brasil, Chile,
Rusia, Ucrania y Uruguay) recogen de forma expresa o tacita la posibilidad de que a
través de los mismos se cubran a los sujetos protegidos mediante prestaciones no
contributivas.
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Es frecuente el establecimiento del principio de igualdad de trato “sin
condicion de nacionalidad” pero, en cualquier caso, debemos sefialar que es
necesario que los trabajadores migrantes tengan regularizada su situacién en
el pais de acogida, con las correspondientes autorizaciones

administrativas.>

1.2. EL PRINCIPIO DE RECIPROCIDAD ENTRE ESTADOS

Con anterioridad, la obtencién de las autorizaciones administrativas
por el trabajador no garantizaba la incorporacién efectiva a los seguros
sociales y al Sistema de Seguridad Social, pues el ejercicio de una actividad
profesional no se consideraba suficiente para el acceso de los extranjeros a la
previsién social, porque se entendia que éstos derechos habian nacido con el
claro objetivo de proteger a los trabajadores nacionales.

No obstante, tras la puesta en marcha del Sistema de Seguridad Social
el modelo normativo mantuvo las anteriores bases, apoyandose la tutela
social de los trabajadores extranjeros en el principio de reciprocidad, siendo
éste, el principio mas importante de todos lo que rigen la cooperacion
internacional, pues responde a una realidad historica, do ut des, hace que las
obligaciones y concesiones propias se correspondan a las asumidas a

. 56
contrario®.

Se produjo, en consecuencia, la equiparacion completa entre los
subditos de paises hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses,
brasilefios y los ecuatoguineanos®. Asi, la proyeccién del principio de
“rabiosa” igualdad de inmigrantes nacionales de los restantes paises, se
transformé en regla basica a raiz de la firma del Convenio n. 97 de la OIT.*®

% ALVAREZ CORTES, J.C. La sequridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, cit., p. 62.

% RODRIGUEZ CARDO, LA. Ambito Subjetivo del sistema Espafiol de Seguridad Social,
Aranzadi, Navarra, 2006, p. 177.

% MERCADER UGUINA, J.R. “La proteccién social de los trabajadores extranjeros”, en
Derechos y Libertades de los extranjeros en Esparia. XII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo II, Gobierno de Cantabria, Santander, 2003, pp.
1137 y ss.

5 Art. 7.5 LGSS “Los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos
que residan en territorio espafiol se equiparan a los espafioles a efectos de lo dispuesto
en el nimero 3 de este articulo. Con respecto a los nacionales de otros paises se estara a
lo que se disponga en los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos ratificados,
suscritos o aprobados al efecto, o cuanto les fuera aplicable en virtud de reciprocidad
tacita o expresamente reconocida.”

5 MERCADER UGUINA, J.R. “La proteccién social de los trabajadores extranjeros”, cit., p.
1138.
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En virtud del principio de reciprocidad, el pais de origen del
extranjero debera ofrecer una proteccién equivalente al trabajador espafol
emigrante. Asi, si el Sistema del otro Estado permite la incorporacion de los
espafioles, pero existe una limitacion o restriccidn a determinadas
prestaciones, el extranjero también estard excluido en el Sistema de
Seguridad Social espafiol. En consecuencia, existe igualdad de trato, pero los
términos de comparacién son diferentes: no son personas sometidas a un
mismo ordenamiento, sino que estaremos ante distintos ordenamientos para
personas en situaciones semejantes.>

1.3. EL PRINCIPIO DE CONSERVACION DE DERECHOS ADQUIRIDOS

Se trata de un principio de doble vertiente, por un lado, se refiere a la
conservacion de los derechos perfectos o que ya vienen siendo disfrutados
por el trabajador migrante y, por otro, pretende que el trabajador que atin no
ha perfeccionado sus derechos por no cumplir los requisitos para obtener el
mismo, especialmente los que se refieren a periodos de cotizacion previa, no
vea frustradas sus expectativas por el hecho de salir a trabajar al extranjero.

Aparte de la igualdad de trato, el mantenimiento de los derechos
adquiridos constituye un principio esencial de la coordinacién de las
legislaciones de Seguridad Social. Asi, permite a los migrantes beneficiarse,
en todo caso, ademas del principio de igualdad de trato, de las prestaciones
que tienen reconocidas cuando dejen de residir en el territorio del pais
deudor y cuando sus derechohabientes no residan o dejen de residir en ese

/. 60
pais.

Los convenios y demads instrumentos internacionales consideran
indispensable el acceso a la Seguridad Social de los trabajadores migrantes,
buscando reducir su situacion de desarraigo, favorecer su integracion social
y salvaguardar sus derechos fundamentales.”

5 RODRIGUEZ CARDO, L.A. Ambito Subjetivo del sistema Espasiol de Seguridad Social, cit., p.
178. En el mismo sentido, SANCHEZ PEREZ, J. La proteccién otorgada a la poblacion
inmigrante frente a los riesgos profesionales, cit., p. 5.

®@ PERRIN, G. “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en La Seguridad
Social Espafiola y la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de
armonizacién y coordinacion, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo,
Madrid, 1981, pp. 182-183. Al respecto puede verse C. Sanchez-Rodas Navarro. La
residencia en Espafia desde el prisma del derecho del trabajo y la seguridad social,
Aranzadi, Navarra, 2015.

®' RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “La Seguridad Social y los inmigrantes
extracomunitarios”, cit, p. 5. Con la finalidad de asegurar la igualdad de trato en

materia de Seguridad Social se ha ido eliminando de forma progresiva el requisito de
()
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Desde que se establecieron los Sistemas de Seguridad Social, los
Estados dirigieron los beneficios de los mismos a favor de sus propios
nacionales; pero con el transcurso del tiempo, se intenté extender los
derechos de Seguridad Social a través de convenios bilaterales que
contemplaran la protecciéon de los nacionales que emigraran hacia los
Estados con los que se firma el convenio. Ademas, estos convenios deben
coordinar los ordenamientos juridicos de Seguridad Social ordenando las
prestaciones, cuando proceden de la aplicacién de forma conjunta o
compartida de diferentes sistemas de Seguridad Social.”

Asi, de este modo, los convenios generales suelen ser flexibles
regulando minimos de proteccidon adaptables a las peculiaridades y matices
de los distintos sistemas de Seguridad Social®,

Segun Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, las técnicas estaban ya
bastante desarrolladas en el momento de plantearse el tratamiento
comunitario de estas cuestiones y por ello fueron incluidas, en buena parte
en éste, a la vez que se dieron nuevos y decisivos pasos™.

A nivel Internacional, los Convenios de Seguridad Social tienden a
prever que las personas incluidas en el campo de proteccion de la Seguridad
Social de un Estado se beneficien de todos los derechos adquiridos por ellas,
cualquiera que sea su nacionalidad, siempre que residan en el territorio de

uno de los Estados Miembros.®®

Respecto a las prestaciones asistenciales, no podrian exportarse ya que
al ser sufragadas por la solidaridad de los ciudadanos y financiadas por
impuestos, solo podran disfrutarse cuando se reside en el pais que las

la reciprocidad relativizando las diferencias de trato entre nacionales y extranjeros en
materia de derechos sociales y condiciones de trabajo.

®* SANCHEZ PEREZ, J. La proteccién otorgada a la poblacion inmigrante frente a los riesgos
profesionales, cit., p. 41.

%5 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en La proteccion social de los
extranjeros en Esparia, cit., p. 43.

54 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. La Seguridad social de los trabajadores migrantes
en las Comunidades Europeas, cit., p. 60.

5 ALVAREZ CORTES, J.C. La seguridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, cit., p. 78.
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66 . . .
concede™. Con lo cual, éstas se encuentran directamente vinculadas, para

. . . , 67
poder exigirse, a la residencia en el pais que las otorga.

No obstante, suele establecerse, en caso de prestacion de naturaleza
econdmica, una equiparacion entre el territorio nacional y el territorio donde
. "
resida el beneficiario.

En consecuencia, los migrantes podran beneficiarse, en todo caso, de
las prestaciones que tienen reconocidas, cuando cese su residencia en el
territorio del pais deudor y cuando sus derechohabientes no residan o dejen
de residir en ese pais.

1.4. EL PRINCIPIO DE MANTENIMIENTO DE DERECHOS EN CURSO DE
ADQUISICION

La conservacion de derechos en vias de adquisicion ofrece una
situacion peculiar, ya que para acceder a las prestaciones contributivas se
exige una carrera de cotizacion. Si el reconocimiento de la totalidad de los
periodos de cotizaciéon depende del cdmputo acumulado de cotizaciones en
el pais de origen y en uno o mas paises de destino, la soluciéon mas comun
viene dada por el principio pro rata temporis, segun el cual el pago se
llevara a cabo en cuantia proporcional a los periodos cumplidos por el

trabajador migrante en cada uno de los Estados.®

Este principio pretende la reconstruccion de la Seguridad Social de los
migrantes, a pesar de su afiliacién sucesiva a diversas legislaciones, con la
finalidad de que se tomen en cuenta todos los periodos ttiles de calificacion,
es decir, periodos de seguro, de actividad profesional o de residencia,
dependiendo del caso, para el reconocimiento de los derechos y el calculo de
las prestaciones. Asimismo, para garantizar los beneficios analogos a los que
podrian aspirar si estos migrantes hubieran realizado toda su carrera en un
solo pais’®.

66 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en La proteccién social de los
extranjeros en Esparia, cit., pp. 46-47.

7 SANCHEZ PEREZ, J. La proteccion otorgada a la poblacién inmigrante frente a los riesgos
profesionales, cit., p. 42.

8 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en La proteccién social de los
extranjeros en Esparia, cit., pp. 46-47.

°9 SANCHEZ PEREZ, J. La proteccién otorgada a la poblacion inmigrante frente a los riesgos
profesionales, cit., p. 42-43.

’° PERRIN, G. “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en La Seguridad Social
Espaiiola y la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacién y
coordinacion, cit., p. 186.
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Como sabemos, los sistemas contributivos exigen un periodo previo
de cotizacion, esto es, que los trabajadores contribuyan de forma previa al
sistema de Seguridad Social. Esta exigencia, en multitud de casos, es de
imposible cumplimiento por los trabajadores migrantes ya que su residencia
y trabajo puede que no sea lo suficientemente larga como para acceder a las
prestaciones derivadas de una determinada contingencia’’. De ahi que los
convenios internacionales suelan establecer mecanismos de ajuste, para que
los trabajadores no sufran la pérdida de dichos derechos. En consecuencia,
los trabajadores migrantes que realicen actividades profesionales en un
determinado Estado (siempre que sea parte del Convenio), tendran
reconocidos los periodos de residencia y cotizacién mediante la totalizacion,
o bien se computaran para la adquisiciéon cuando el hecho causante sea
generado’”.

1.5. EL PRINCIPIO DE COOPERACION ENTRE ESTADOS

Se trata de un principio de coordinacién de las legislaciones de
Seguridad Social y se encuentra en todos los Convenios de la OIT que se
refieran de forma especifica a la Seguridad Social de los extranjeros y de los
migrantes. Alude a la colaboracién administrativa entre las autoridades
competentes o entre las instituciones de los Miembros, para la aplicacion de
tales instrumentos y de las legislaciones coordinadas. La necesidad de una
cooperacion organica entre esas autoridades o instituciones para un buen
funcionamiento de un sistema de coordinacion, justifica que la colaboracién
administrativa pueda ser considerada como una exigencia fundamental de
cualquier sistema de esta clase y explica su constante afirmaciéon en los

" ALVAREZ CORTES, J.C. La sequridad social de los trabajadores migrantes en el dmbito
extracomunitario, cit., pp. 86-87.

2 CARRERO DOMINGUEZ, C. “Seguridad social internacional”, en La proteccién social de los
extranjeros en Esparia, cit., p. 47.
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Convenios n. 19°, n. 48" y n. 118’°, los cuales han precisado
. . . . <7 6
progresivamente sus condiciones de aplicacién.”

En efecto, mientras que el Convenio n. 19 OIT se limité al
reconocimiento de este principio, el Convenio n. 48 OIT especificé que la
colaboracion administrativa era reembolsable sobre la base de los gastos

efectivamente realizados, salvo pacto en contrario”’.

Para facilitar la aplicacién del Convenio, se crea, en conexioén con la
Oficina Internacional del Trabajo, una comisiéon compuesta por un delegado
de cada Miembro y por tres personas designadas respectivamente por los
representantes de gobiernos, de los empleadores y de los trabajadores en el
Consejo de Administracion de la Oficina. La comisién redactara su propio
reglamento’®.

La importancia de los instrumentos de la OIT sobre Seguridad Social
de los extranjeros y de los migrantes ha consistido, especialmente, en la
coordinacién internacional de las legislaciones de Seguridad Social y, la
revisién del Convenio n. 48 que el Consejo de Administracidon de la Oficina
Internacional del Trabajo decidid, durante su 211° sesidon (noviembre de
1979), inscribir en el orden del dia de la 672 sesion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, en 1981, abre una nueva fase de reglamentacion
internacional de la OIT, por medio de sus instrumentos de vocacion
universal, a favor de la garantia de los derechos de los migrantes en materia

de Seguridad Social.”

3 Convenio n. 19, relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y
nacionales en materia de indemnizacion por accidentes del trabajo. Ginebra, 72 reunién
CIT de 05 junio 1925. Entrada en vigor: 08 septiembre 1926.

’* Convenio n. 48, relativo a la organizacién de un régimen internacional para la
conservacion de los derechos del seguro de invalidez, vejez y muerte. Ginebra, 192
reunion CIT, de 22 junio 1935. Entrada en vigor: 10 agosto 1938.

75 Convenio n. 118, relativo a la igualdad de trato de nacionales y extranjeros en materia
de seguridad social. Ginebra, 46* reunién CIT, de 28 junio 1962. Entrada en vigor: 25
abril 1964.

7® PERRIN, G. “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en La Seguridad Social
Espariola y la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y
coordinacion, cit., p. 190.

77 Art. 14.2 Convenio n. 48 OIT.

7% Art. 20 Convenio n. 48 OIT.

79 PERRIN, G. “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en La Seguridad Social

Espaiiola y la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y
coordinacion, cit., p. 191.
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La intencién principal consistia en impulsar el desarrollo de la
coordinacién internacional de las legislaciones de Seguridad Social, gracias a
la confirmacién de los principios, a la racionalizacion de los métodos y a la
elaboracion de formulas de modelo aplicables a los diferentes regimenes en
presencia8o.

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN
EL MARCO DE LA UNION EUROPEA

La inclusiéon de los trabajadores inmigrantes en el Sistema de
Seguridad Social para prestaciones contributivas y no contributivas, viene
recogido en el art. 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union

81
Europea.

Desde que se empieza a aplicar el principio de libre circulacién de
trabajadores en el seno de la Union Europea82, resultan indiscutibles las
consecuencias dinamizadoras producidas tanto en la economia, como en el
incremento de la regulacién derivada del empleo y de la proteccién social.”

El Tratado de la Union Europea incluye entre sus objetivos “un
espacio de libertad, seguridad y justicia, sin fronteras interiores, en el que
esté garantizada la libre circulacién de personas” para todos sus ciudadanos,

% PERRIN, G. “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en La Seguridad Social
Espaiiola y la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y
coordinacion, cit., p. 191.

 Art. 34 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. “1. La Uni6n
reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los
servicios sociales que garantizan una protecciéon en casos como la maternidad, la
enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de
pérdida de empleo, segtin las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y
las legislaciones y practicas nacionales. 2. Toda persona que resida y se desplace
legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a
las ventajas sociales con arreglo al Derecho comunitario y a las legislaciones y practicas
nacionales. 3. Con el fin de combatir la exclusién social y la pobreza, la Unién reconoce
y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una
existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas
nacionales.”

Art. 45 TFUE. Uno de los principios fundamentales del Tratado de Roma fue
precisamente la libertad de circulacién de trabajadores. Al igual que el Reglamento
1612/68 de 15 de octubre de 1968, que desarrolla como principio general la supresién
de cualquier discriminacién, directa o indirecta, por motivos de nacionalidad en el
trabajo, el salario y demas condiciones de empleo asi como el acceso a la vivienda y el
derecho a la reunificacion familiar.

82

9 SANCHEZ PEREZ, J. La proteccion otorgada a la poblacion inmigrante frente a los riesgos
profesionales, cit., p. 43.
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todo ello en el marco de una economia de mercado “tendente al pleno
. 148
empleo y al progreso social”™".

Sin embargo, los trabajadores procedentes de paises no comunitarios
no podran invocar este derecho de libre circulacion de trabajadores.

Posteriormente, la Carta Social Europea85, ratificada por la mayoria de
los paises, establece la obligacion de implantar Sistemas de Seguridad Social
tomando como referencia el Convenio 102 OIT*, aunque con el compromiso
de un perfeccionamiento progresivo, tal y como establece en su art. 12.%

Respecto a nuestro sistema interno de proteccion social de ciudadanos
extranjeros, éste venia condicionado por la normativa comunitaria y, en
concreto, por lo establecido en el Reglamento CEE 1408/1971%°. Este
Reglamento quedd derogado y sustituido desde el 1 de mayo de 2010 por el
Reglamento (CE) num. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de

8 Art. 3 pérrafo 3, antiguo art. 2 del Tratado de la Unién Europea.

® Firmada en Turin el 18 de octubre de 1961. BOE de 26 de junio de 1980. En adelante
CSE.

86 Convenio n. 102, relativo a la norma minima de la seguridad social. Ginebra, 35°
reunion CIT de 28 junio 1952. Entrada en vigor: 27 abril 1955.

8 Art. 12 CSE. “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las
Partes Contratantes se comprometen: 1. A establecer o mantener un régimen de
seguridad social. 2. A mantener el régimen de seguridad social en un nivel
satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificaciéon del Convenio
internacional del trabajo (ntimero 102) sobre normas minimas de seguridad social. 3. A
esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social. 4. A
adoptar medidas, mediante la conclusién de los oportunos acuerdos bilaterales o
multilaterales, o por otros medios, sin perjuicio de las condiciones establecidas en esos
acuerdos, encaminadas a conseguir: a) La igualdad de trato entre los nacionales de
cada una de las Partes Contratantes y los de las demds Partes en lo relativo a los
derechos de seguridad social, incluida la conservacién de las ventajas concedidas por
las leyes de seguridad social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas
protegidas pudieren efectuar entre los territorios de las Partes Contratantes. b) La
concesion, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de seguridad social, por
medios tales como la acumulaciéon de los periodos de seguro o 'de empleo completados
de conformidad con la legislacién de cada una de las Partes Contratantes”.

Reglamento (CEE) num. 1408/1971 del Consejo, de 14 de junio 1971, relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la comunidad. Una version actualizada tras multiples modificaciones:
Version consolidada del Reglamento (CEE) nim. 1408/1971 del Consejo, de 14 de junio
1971 (eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do).

8

®
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29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad
social®®, salvo las excepciones previstas en el articulo 90 de este tltimo.*°

En materia de Seguridad Social, la Unién Europea presenta
recopilaciones de normas de conflicto de gran importancia como es el citado
Reglamento 883/2004, que contiene una serie de normas (de conflicto y
sustantivas) para casos de accidentes laborales producidos en dos o mas
Estados europeos. Asi, tanto éste Reglamento como los numerosos
Convenios bilaterales y multilaterales de Seguridad Social existentes, suelen
resolver los conflictos planteados entre instituciones o entidades gestoras de
distintos Estados con el objetivo de determinar cual de ellas debe abonar una
prestacion, la legislacién aplicable y el tribunal competente.”

Asimismo, el Reglamento 883/2004 establece el principio de igualdad
de trato de los ciudadanos de la Uniéon Europea que residan en alguno de los
Estados que la componen, y tiene como principio basico la coordinacién,
facilitando la totalizacion de periodos para la generacion de derechos de

8 Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social. Diario Oficial de la
Union Europea. En adelante, Reglamento 883/2004.

% Art. 90. Reglamento 883/2004 “1. Queda derogado el Reglamento (CEE) ntim. 1408/71 del
Consejo a partir de la fecha de aplicacion del presente Reglamento. No obstante, el
Reglamento (CEE) num. 1408/71 se mantiene en vigor y se preservan sus efectos juridicos
a los efectos: a) del Reglamento (CE) nim. 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003,
por el que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE) nim. 1408/1971 y del
Reglamento (CEE) ntim. 574/1972 a los nacionales de terceros paises que, debido
Unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas , en tanto que no se
derogue o modifique dicho Reglamento; b) del Reglamento (CEE) niim. 1661/1985, de 13
de junio de 1985, por el que se establecen las adaptaciones técnicas de la normativa
comunitaria en materia de Seguridad Social de los trabajadores migrantes en lo que se
refiere a Groenlandia, en tanto no se derogue o modifique dicho reglamento; c) del
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y el Acuerdo sobre la libre circulacion de
personas entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros por una parte y la
Confederacién Suiza por otra, y otros acuerdos que contengan una referencia al
Reglamento (CEE) num. 1408/1971, en tanto que dichos Acuerdos no se modifiquen a la
luz del presente Reglamento. 2. Las referencias al Reglamento (CEE) num. 1408/1971 en
la Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, relativa a la proteccién de los
derechos de pensién complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los
trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad, se entienden
hechas al  presente  Reglamento.” Para una  mayor  informacion,
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/
Reglamento_1408_1971.

9" OJEDA AVILES, A., Derecho transnacional del trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p.
33.
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Seguridad Social y el calculo de prestaciones, lo que facilita tanto el derecho
a la conservacién de derechos, como a la exportaciéon de los mismos®.

La situacion derivada del citado Reglamento ofrecia problemas de
distinto orden, pero basicamente centrados en la aplicacion de un trato
discriminatorio respecto de los trabajadores no comunitarios, tal y como
podiamos extraer de su art. 2, segun el cual, “se aplicard a los trabajadores
que estén o hayan estado sometidos a la legislaciéon de uno o de varios
Estados Miembros o apatridas y que sean nacionales de uno de los Estados
Miembro o apatrida o refugiados que residan en el territorio de uno de los
Estado Miembros, asi como a miembros de sus familias y a sus
supervivientes”. Texto de cuya lectura se deduce la inaplicaciéon del
Reglamento a nacionales de terceros paises, aunque residan y trabajen
legalmente en el territorio de los Estados Miembros.”

En definitiva, para la aplicaciéon de la anterior normativa resulta
necesario un requisito adicional: la residencia legal del inmigrante en un
pais de la UE. De ello derivan dos implicaciones: no se podra otorgar ningtin
derecho de coordinacion de Seguridad Social al extranjero no comunitario en
situacion irregular y, por otro lado, que el Reglamento no alterard en nada
las normas aplicables respecto de la situacién administrativa irregular.”

III. CONCLUSIONES

El Derecho Internacional coordinador de la Seguridad Social parte de
la necesidad de regular las situaciones de los emigrantes con el objeto de ser

9 Art. 6. Reglamento 883/2004. “Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento,
la institucién competente de un Estado miembro cuya legislaciéon subordine: —la
adquisicién, la conservacion, la duracién o la recuperacion del derecho a las
prestaciones,—la admisién a una legislacién, o —el acceso o la exencién 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, tendra
en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, de empleo, de actividad por
cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la legislacién de cualquier otro Estado
miembro, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la legislacion que dicha
institucion aplica.”

9 GOMEZ ABELLEIRA, F. y QUINTERO LIMA, G. “La Seguridad Social de los extranjeros no
comunitarios que se desplazan dentro de la Union Europea: alcance del nuevo
Reglamento (CE) 859/2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento
(CEE) 1408/1971 a los nacionales de terceros paises”. Relaciones Laborales, n. 1/2004, La
Ley, Madrid, 2004, p. 1118.

9 GOMEZ ABELLEIRA, F. y QUINTERO LIMA, G. “La Seguridad Social de los extranjeros no
comunitarios que se desplazan dentro de la Union Europea: alcance del nuevo
Reglamento (CE) 859/2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento
(CEE) 1408/1971 a los nacionales de terceros paises”, cit., p. 1124.
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protegidos, al menos, del mismo modo que los nacionales, y que su
migracion no produzca una disminuciéon o pérdida de sus derechos
adquiridos o por adquirir.

El principio de igualdad es el que mejor daria respuesta a las
necesidades de los trabajadores, pues quedarian encuadrados en el sistema
como un nacional y se le aplicara para cualquier tipo de prestacién tanto
presente como futura.

La conservacién de derechos en vias de adquisicion ofrece una
situacién peculiar, pues cuando se refieren a prestaciones contributivas se
exige una carrera de cotizaciéon para tener acceso a las mismas. Si el
reconocimiento de la totalidad de los periodos de cotizacion depende del
computo acumulado de cotizaciones en el pais de origen y en uno o mas
paises de destino, la solucién mas comun viene dada por el principio pro
rata temporis, segtn el cual el pago se llevard a cabo en cuantia proporcional
a los periodos cumplidos por el trabajador migrante en cada uno de los
Estados.

En relacién a las prestaciones asistenciales, no podrian exportarse ya
que al ser sufragadas por la solidaridad de los ciudadanos y financiadas por
impuestos, solo podran disfrutarse cuando se reside en el pais que las
concede. Con lo cual, éstas se encuentran directamente vinculadas, para
poder exigirse, a la residencia en el pais que las otorga.
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I. INTRODUCCION

Después de un largo periodo de crisis, donde los Estados se han visto
abocados a adoptar medidas restrictivas para superar situaciones que

! El presente trabajo se inserta en el Proyecto MINECO DER 2017-83040-C4-R La
Seguridad Social Internacional y Comunitaria: Conflictos de Leyes y Proteccién Social.
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parecian insalvables, y ante el avance en la recuperacion econémica, es el
momento de enfrentarse a los efectos que ha llevado aparejados,
relacionados directamente con la empleabilidad de los sujetos y la afeccién
de sus derechos sociales.

La estela de esta crisis ha dejado a una parte de la ciudadania en
situaciones de desempleo o de precariedad que ha afectado a la dignidad de
la persona. Se hace referencia explicita a aquellas situaciones de pobreza o
exclusién social de los sujetos que carecen de unos minimos medios de
subsistencia para poder llevar una vida digna. Los derechos sociales se han
visto afectados, se han generado nuevos escenarios necesitados de una
efectiva proteccién social que otorgue la cobertura adecuada para el
desarrollo personal, social, econémico o laboral de los ciudadanos.

La proclamacién del Pilar Europeo de Derechos Sociales® (PEDS)
camina en esta direccién, al poner en primer plano la obligacién de los
Estados miembros de prestar especial atencién a derechos y principios que
hasta ahora estaban relegados. Es necesario, afianzar los derechos sociales
que en el mismo se promulgan, haciendo un llamamiento a los Estados
miembros para su colaboracion en este sentido.

Uno de los problemas en los que se centra este estudio es la pobreza y
la exclusién social; aquellas situaciones de carencia de rentas que padecen
numerosos sujetos y que deben ser objeto de atencion por parte de sus
Estados. A nivel europeo son numerosos los textos que, desde hace afos,
vienen contemplado estos riesgos y haciéndolos merecedores de especial
relevancia. El PEDS vuelve sobre este tema reconociendo el derecho de los
ciudadanos a prestaciones de renta minima adecuada que garantice una
vida digna.

A nivel interno, nuestro ordenamiento contempla la proteccion de la
pobreza y la exclusién social desde la laguna que se produce a nivel central,
es decir, son las comunidades auténomas las que, de manera descentralizada
y en base a la competencia que le confiere el art 148.1.20 de la Constitucion
Espafiola, han desarrollado unos sistemas de ingresos o rentas minimas que
dan cobertura a estos riesgos.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, se ha llevado a cabo una
profunda transformacion de la normativa reguladora de sus rentas minimas
de insercién, pues tras un largo periodo de estancamiento, y ante los
cambios en todos los ambitos producidos, se hacia necesario esta

2 “Pilar Europeo de Derechos Sociales” ref. oficial 2017/C 428/9, publicado en el DOUE
el 13 de diciembre de 2017.
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renovacion. Son innegables las mejoras que ello ha conllevado, pero siguen
existiendo brechas en su sistema que hacen que no todas las situaciones de
necesidad se encuentren cubiertas, o no al menos con la misma intensidad.

II. EL PILAR EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES

Precedido, entre otros, por la Comunicacién de la Comision al
Parlamento, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones®, que abria una consulta sobre un Pilar Europeo de Derechos
Sociales, y la Recomendacién de la Comisidn sobre el mismo*, se proclama el
documento, firmado el 17 de noviembre de 2.017, “Pilar Europeo de
Derechos Sociales”. Esta declaracion solemne por parte del Parlamento, el
Consejo y la Comisioén obedece a la necesidad de avanzar en la construccién
de una Europa Social, que sea capaz de hacer frente a las nefastas
consecuencias sociales de la crisis.

Este documento se fundamenta en las prescripciones contenidas en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea® y su Carta de Derechos
Fundamentales® relativas al progreso social y al desarrollo de una proteccién
social adecuada, asi como la lucha contra la exclusion y las desigualdades
sociales.

El objetivo principal que establece es el “servir de guia para alcanzar
resultados sociales y de empleo eficientes para responder a los desafios
actuales y futuros, con el fin de satisfacer las necesidades esenciales de la
poblacién, asi como garantizar una mejor regulacién y aplicacion de los
derechos sociales” (pto. 12).

Para ello, en el Pilar se expresan principios (algunos de ellos
novedosos) y derechos esenciales para el buen y justo funcionamiento de los
mercados laborales y de los sistemas de bienestar europeos, reconociendo
que, para que éstos tengan fuerza ejecutiva, es necesario adoptar antes
medidas especificas o legislativas al nivel adecuado (pto 14).

Estos principios que se enuncian y consagran, van a tener como
destinatarios a los ciudadanos de la Union y a los nacionales de terceros
paises con residencia legal (pto. 15). Este aspecto ha sido objeto de criticas al

3 Referencia oficial COM (2016) 127 final) 8 de marzo de 2016.

4 Recomendacién (UE) 2017/761 de la Comisién de 26 de abril de 2017 publicado en la
serie “L” del DOUE el 29 de abril de 2017)

® Versién Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea 26.10.2012
DOUE C 326/49.

6 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea 18.12.2000 (2000/C 364/01)
DOUE C 364/1.
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obviar la situacion laboral de otros sujetos, como son los refugiados y los
inmigrantes irregulares’.

El documento se estructura en tres capitulos, en cada uno de los
cuales se hace una proclamacién de derechos y principios referidos a
distintas materias o ambitos. El Capitulo I lleva por titulo “Igualdad de
oportunidades y acceso al mercado de trabajo” recogiendo bajo esta rubrica
derechos a la educacién, formacién y aprendizaje permanente; el principio
de igualdad de trato y oportunidades entre hombres y mujeres; el derecho a
la igualdad de oportunidades en relaciéon con el empleo y la proteccion
social, extendiendo este derecho a otros ambitos no menos relevantes; y el
apoyo activo para el empleo. Como se observa, el Pilar intenta englobar en
esta seccion una serie de derechos relacionados con el acceso y la
continuidad en el mercado de trabajo, resaltando el trato igualitario en
relacién con el mismo.

El segundo Capitulo, “Condiciones de trabajo justas y equilibradas”,
contiene disposiciones relativas a empleo seguro y adaptable; salarios;
informacién sobre condiciones de trabajo y proteccién en caso de despido;
dialogo social y participacion de los trabajadores; equilibrio entre vida
profesional y privada; y entorno de trabajo saludable, seguro y adaptado, asi
como la proteccién de datos. En general contempla derechos relacionados
con el trato equitativo en relacion a las condiciones de trabajo, sin olvidar el
fomento del espiritu empresarial y la garantia de flexibilidad para la
adaptacion a los cambios. De igual forma, enuncia la garantia de un salario
minimo adecuado, aludiendo expresamente a la pobreza de los ocupados,
reconociendo asi una realidad, la de los trabajadores pobres. No olvida la
importancia de la participacion de los trabajadores y del dialogo social en la
aplicacion de politicas sociales, econdmicas y de empleo. Termina este
capitulo reconociendo la necesidad de conciliar la vida personal y
profesional, asi como el fomento de la seguridad y salud en el entorno
laboral.

El Capitulo III, “Proteccién e Inclusidn Social”, es el mas extenso, y el
mismo contiene derechos referidos a colectivos como la infancia, los
discapacitados y las personas sin hogar; derechos de proteccidon social de
trabajadores, desempleados o personas con insuficiencia de recursos, asi
como derechos de acceso a servicios esenciales como pueden ser el agua o la
energia. Hacer especial alusion al derecho contenido en el punto 14 y que
serd objeto de nuestro estudio: el derecho a prestaciones de “renta minima

7 ARUFE VARELA, A.: “El nuevo Pilar europeo de derechos sociales. Andlisis critico”,
Revista general de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, 49 (2018), pp. 32 y ss.
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adecuadas” que garanticen una vida digna, asi como el acceso a bienes y
servicios de capacitacion. Este derecho debe combinarse con incentivos para
la posible integracion del sujeto en el mercado de trabajo.

Esta expresa referencia a la Renta Minima no es nueva en el acervo
comunitario. El Dictamen del CESE de diciembre de 2013° instaba a las
instituciones europeas a poner en marcha una Directiva que extendiera los
regimenes de renta minima a todos los Estados miembros. El objetivo de
dicha renta seria el de proporcionar y asegurar ingresos suficientes a sujetos
y familiares a su cargo, actuando como una red de seguridad para aquellos
que no puedan optar a prestaciones de seguridad social y se encuentren en
situaciéon de necesidad.’ Dicha Directiva no ha visto la luz, debido a la
dificultad de superar obstaculos significativos y a las voluntades politicas de
establecerla.”

1. OBJECIONES AL PILAR EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES

El contenido del documento que se analiza no ha estado exento de
criticas. Asi el Parlamento europeo en enero de 2017" se pronuncia sobre la
eficacia del PEDS, indicando que se trata de una mera declaracién de
principios o buenas intenciones, sin concretos instrumentos legislativos o
financieros que hagan efectivos los derechos contenidos en el mismo.

En el mismo sentido, algunos autores ponen de manifiesto esa falta de
valor juridico del documento referido, y de efectividad al no venir
acompanado de las herramientas necesarias y especificas que permitan
avanzar en la construccion de una Europa social. Carece de eficacia juridica
vinculante, siendo una mera orientacion sobre el camino a seguir para
alcanzar resultados sociales eficientes. Se trataria mas de un compromiso y
responsabilidad politicos compartidos por instituciones europeas, Estados
miembros e interlocutores sociales.”

® Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre Renta Minima europea e
indicadores de pobreza (Dictamen de iniciativa) DOUE C170/23, 5.6.2014. (2014/C
170/04).

9 RAMIREZ BENDALA, M.D., “Andlisis de sistemas de rentas minimas autondmicos:
divergencias y confluencias”. En: Ramirez Bendala, M.D. (Dir.) Buenas prdcticas juridico
procesales para reducir el gasto social 111, Ediciones Laborum (2015) pp. 111-112.

© RAMIREZ BENDALA, M.D. “The EU Minimum Income Scheme two decades later”. En:
Sanchez Rodas-Navarro, C. (Dir.), Good Practices in Social Law, Aranzadi (2015), pp. 177-
187.

' Referencia oficial P§_TA_prov (2017)0010.
® ARUFE VARELA, A.: “El nuevo Pilar europeo de derechos sociales... op. cit., pp. 53-54.
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Igualmente, otros autores indican que, el Pilar no es un acto
legislativo, es un instrumento juridico sin fuerza vinculante, con lo cual su
eficacia queda directamente limitada a servir como “guia” para alcanzar
resultados y objetivos convergentes en el ambito social, tanto desde el
prisma de la proteccién social, implantando un “estandar de garantias
minimas de proteccidn social”*, como desde el del empleo eficiente, que de
respuesta a los retos actuales de la poblacion.

Desde esta Optica se manifiestan las principales carencias del Pilar:
escaso valor juridico vinculante (es necesario la asuncion de compromisos
politicos de los Estados miembros para el desarrollo efectivo de los derechos
y principios contenidos en el Pilar); no crea un verdadero Derecho europeo
de la Seguridad Social que garantice un estandar minimo de derechos a
prestaciones sociales a nivel comunitario'’; limitacién geografia de las
garantias contenidas en el Pilar (solo a estados de la zona euro); limitaciones
legales: estableciendo competencias estatales exclusivas. Ya el Comité
Europeo de las Regiones indicd, e hizo hincapié en la falta de alusion a los
entes locales y regionales, en cuanto a la responsabilidad y competencias de
los mismos, y el valor afiadido que estos aportan en relaciéon al desarrollo de
politicas sociales, reivindicando el papel que desempefian.'

Sin embargo, no todas las valoraciones van esta direccion. Pues es
cierto que el PEDS ha servido de instrumento para que la dimension social
cobre relevancia y protagonismo en la Europa comunitaria. Ha promovido el
acervo de la Unién intentando sistematizar, impulsar y dar visibilidad a los
principios y derechos sociales existentes; recalcando la exigencia de que la
dimensién social cobre mayor auge en el marco europeo, creando un
auténtico Derecho europeo de la Seguridad Social que garantice un estandar
minimo comunitario de derecho a las prestaciones sociales.”

No obstante, el Pilar parece apostar mas por impulsar ese estandar
minimo de prestaciones a través de las legislaciones nacionales, debiendo
aplicarse tanto a nivel de la UE como de los Estados miembros, teniendo en

3 MONEREO PEREZ, J. L.: “Pilar Europeo de Derechos Sociales y Sistemas de Seguridad
Social”, Revista Juridica de los Derechos Sociales, Lex Social (2018), pp. 289.

4 MONEREO PEREZ ].L.: “Pilar Europeo de derechos Sociales........... op.cit., pp. 284.

> CALLAU DALMAU, P.: “Comentario del tltimo Dictamen del Comité Europeo de las
regiones sobre el Pilar Europeo de Derechos Sociales y documento de reflexion sobre la
dimension social europea”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
49, (2018) pp. 595.

® MONEREO PEREZ, ].L.: “Pilar Europeo de Derechos Sociales...... op.cit. pp. 277.
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cuenta las diferencias y la diversidad de los entornos socioeconémicos y de
los sistemas nacionales.

“La propuesta de un PEDS, encaminado a la convergencia por
objetivos y sin armonizacién minima de los derechos -y por lo que aqui mas
interesa de los derechos de Seguridad Social- se muestra manifiestamente
insuficiente y deficiente, tanto por la eficacia juridica del instrumento
(tipicamente manifestacion del soft law, olvidando la maxima o brocardo
que los derechos valen lo que valen sus garantias que solo se pueden
obtener con instrumentos fuertes, hard law) como lo limitado de los
objetivos: convergencia de la accesibilidad de los derechos prestacionales y

; . .7 . 1
guia para su instauracién en los Estados Miembros”."

2. PROTECCION E INCLUSION SOCIAL: RENTA MiINIMA ADECUADA

Como se ha indicado, el Capitulo III del PEDS viene referido a la
Proteccién e Inclusidon Social, destacando, entre los derechos reconocidos en
el mismo, el recogido en el punto 14: el derecho a una Renta minima
“adecuada”. La misma iria dirigida a garantizar una vida digna, asi como el
acceso a bienes y servicios de capacitacion, a todos aquellos que carezcan de
recursos suficientes; debiendo combinarse, en su caso, con incentivos para la
integracion en el mercado laboral.

Fija asi uno de los derechos de proteccién social que podrian hacer
frente a la lacra que se arrastra desde la crisis, en referencia directa a la
pobreza y la exclusiéon social. La renta minima permitiria reducir los
elevados niveles que aquéllas alcanzan cuando se analizan los datos
estadisticos.

El debate sobre la necesidad del reconocimiento de una renta minima
europea, como base del modelo social europeo tiene un largo recorrido. Los
proyectos y programas europeos referidos a la pobreza aparecen ya en los
anos 70, y se manifiesta mas intensamente en el Dictamen del Comité
Econdémico y Social de 2013 (antes referido) sobre la Renta minima europea e
indicadores de pobreza, donde se exhortaba a poner en marcha una
Directiva relativa a esta materia.

EL PEDS vuelve sobre esta materia, esta vez parece que haciendo
referencia a un derecho que debe ser reconocido a nivel estatal, aunque
obviando en este caso, el importante papel que desempefian entes locales y
regionales (como es el caso de nuestro pais). Asi expresamente, el Dictamen

7 MONEREO PEREZ, ].L.: “Pilar Europeo de Derechos Sociales....... op. cit.pp. 289.
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del Comité Europeo de las Regiones del pasado mes de febrero®, propone
afnadir y tener en consideracion a estos sujetos cuando se trate de cuestiones
de competencia directa de los mismos, dada su importancia en el
desemperio de las politicas sociales.

IIL. EL SISTEMA DE RENTAS MINIMAS EN ESPANA

Aunque el documento que venimos analizando hace alusion en su
Capitulo III, pto 14 a un derecho, el “derecho a una renta minima
adecuada”, cuyo establecimiento deberia hacerse a nivel estatal (asi sucede
en muchos paises de nuestro entorno), sin embargo, en Espafia asistimos a la
asuncion de competencias en esta materia por parte de las Comunidades
Auténomas en base al art.148.1.20 de la CE (“Asistencia Social”), y a sus
Estatutos de Autonomia.

Ello es asi; y aunque la actuacion de las CCAA en este campo, no ha
pretendido sustituir la de la administraciéon central, el modelo se ha
descentralizado y han tomado la iniciativa las administraciones regionales.
Este hecho ha provocado una fuerte fragmentacion y heterogeneidad
territorial en la regulacion de la renta minima, lo que ha provocado graves y

profundos problemas .

Asi expresamente lo reflejan las Recomendaciones del Consejo
relativas al Programa Nacional de Reformas de Espana del afio 2017 y del
2018 que hacen alusién a esta realidad.”” En ambas se apunta a las
desigualdades que se producen en nuestro territorio en relaciéon a la
regulacion, condiciones y acceso a los diferentes sistemas de renta minima
garantizada. Todo ello provoca, ademas de distintos niveles de proteccién en
funcién de la territorialidad, escasa eficacia y divergencias en la actuacion y
en la proteccion de estos sistemas (diferencias en condiciones de acceso, en
cuantias, en los requisitos, en los sujetos titulares o beneficiaros...).

En ambos documentos, el Consejo recomienda hacer frente a estas
disparidades y a la segmentacion del sistema nacional, reforzando la
coordinaciéon de los sistemas autonémicos de empleo, servicios sociales y
empresas; mejorando el apoyo a la familia; ampliando la proteccién a

*® Dictamen del Comité de las Regiones sobre el Pilar europeo de derechos sociales (CDR
2 868/2016) emitido en su 119° Pleno, de 10,11 y 12 de octubre de 2016.

9 RAMIREZ BENDALA, M.D., “Andlisis de sistemas de rentas minimas autonémicos...”,
op. cit., pp. 111-112.

?° Recomendacién del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2017 y de
2018 de Espana y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de
Estabilidad de 2017 y 2018 de Espafia. Bruselas, 22.5.2017 COM (2017) 508 final y
Bruselas, XXX COM (2018) 408/3, (respectivamente).
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determinadas categorias de hogares; abordando asi las lagunas de cobertura.
En definitiva, simplificar la multiplicidad de sistemas, reduciendo asi la
diversidad existente, mejorando y unificando los sistemas de proteccion de
renta minima garantizada.

A pesar de ello y de las Recomendaciones comentadas, en nuestro
pais seguimos asistiendo a esa fragmentacion de los sistemas autondémicos
de proteccion social. Existen en la actualidad diecinueve regulaciones
distintas, (una por cada comunidad auténoma y dos de las ciudades
autonomas) con diferentes denominaciones, requisitos, formas de acceso,
cuantias y duracién, segun cada administracion. Asi, el peso, alcance y
eficacia de la proteccion difiere bastante en cada caso. “Tienen el objetivo
comun de ir dirigidas a la/s persona/s que carecen de recursos econdémicos
suficientes para dar cobertura a las necesidades basicas, proporcionando una
garantia de recursos minimos para la subsistencia ademas de un
acompafamiento en los procesos de intervencién social, vinculado en
algunos casos a la insercién laboral”*",

Aunque se observan similitudes entre los distintos programas
autondmicos, la ausencia de una normativa a nivel estatal, que establezca un
marco minimo de referencia en cuanto a caracteristicas y contenido basico,
ha conducido a un panorama muy heterogéneo en el conjunto del territorio
espafiol. Las regulaciones de los sistemas de renta minima son diversas en
funcién de la comunidad auténoma que se analice, anadiendo la dificultad
de sus innumerables modificaciones para la mejora y la correcciéon de
deficiencias, asi como la adaptacion a una realidad cambiante. Ello hace que
el estudio, comparacién y analisis de estos sistemas se convierta en una
ardua tarea.”

IV. LA RENTA MINIMA DE INSERCION SOCIAL
ANDALUZA

Uno de los sistemas de renta minima autonémicos que ha sido objeto
de una profunda renovacién normativa es el de Renta Minima de Insercion
Social en Andalucia (RMIA). Ha sido el Decreto-ley 3/2017, de 19 de
diciembre™ el que ha dado una nueva forma juridica al obsoleto Programa
de Solidaridad de los andaluces de 1.990, nacido como resultado del dialogo

?" El Sistema Publico de Servicios Sociales. Informe de Rentas Minimas de Insercién 2016.
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social.

?? Informe del CESE. Politicas Publicas para combatir la pobreza en Espafia. Consejo
Econdmico y Social Espafia Departamento de Publicaciones. NICES: 729-2017.

* Decreto-Ley 3/2017, de 19 de diciembre, por el que se regula la Renta Minima de
Insercién Social en Andalucia. (BOJA niimero 245, pag. 11).
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social y que procuraba aportar los medios necesarios para la erradicacion de
la marginacion y la desigualdad en este territorio, constituyéndose en el
principal antecedente normativo, en esta comunidad auténoma, de
programas de rentas minimas. Posteriormente el Decreto 2/1999° creaba el
Ingreso Minimo de Solidaridad, accién consistente en una prestacion
economica mensual, incluida dentro del Programa de Solidaridad, para
erradicar la pobreza y exclusion social. El objetivo fundamental de este
Decreto se centraba en aprobar una serie de medidas extraordinarias y
urgentes que contribuyeran a prevenir o paliar situaciones de riesgo de
pobreza y exclusion social.

Han tenido que transcurrir dieciocho afios hasta la creaciéon de un
nuevo marco juridico que actualice, adapte, adecie y modernice aquel
sistema de proteccion creado en el afio 1999.

Los ultimos datos estadisticos nos demuestran que los indicadores de
pobreza y exclusién social de Andalucia se sitian por encima de los
nacionales y de los europeos. Asi, en el afio 2.017, la tasa de riesgo de
pobreza en esta region era del 30,3% (frente al 21,6% a nivel nacional); con
carencia material severa del 5.2% y con hogares con baja intensidad en el
trabajo del 21,9% (5,1% y 12,8% respectivamente en el 4mbito estatal).” Se
coloca en la tercera posicion en cuanto a comunidad auténoma con mayores

porcentajes de pobreza, detras de Extremadura y Ceuta.

Estas cifras son el reflejo de la realidad social que se vive en
Andalucia, donde la crisis econdmica y las transformaciones en los sistemas
productivos estan incidiendo gravemente en las relaciones sociales, y estan
provocando la necesidad de implantar sistemas de rentas minimas que
permitan a la poblaciéon avanzar en la consecucion de derechos sociales.

A esta necesidad responde la regulacion del Decreto-ley 3/2017,
aportando un nuevo enfoque a estos sistemas de proteccion social. No
olvida la demanda al Gobierno central para la configuracion de un sistema
estatal de garantia de rentas, que asegure el derecho reconocido en el art 39.1
de la Constitucidon Espafiola, y que se articularia a través del 149.1.1% pero
tampoco obvia la urgencia en la adopciéon de medidas que palien las
situaciones de exclusiéon social y pobreza, por lo que asume
subsidiariamente esa obligacién del Estado a través de aquel Decreto-ley.”

* Decreto 2/1999, de 12 de enero, por el que se regula el Programa de Solidaridad de los
Andaluces para la Erradicacién de la Marginacién y las Desigualdad en Andalucia.
(BOJA num. 16, pag. 1531).

% Datos extraidos del Instituto Nacional de Estadistica.

%% Exposicién de Motivos II del Decreto-Ley 3/2017, de 19 de diciembre.
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Se entiende, como prioridad ineludible, establecer un nuevo marco juridico
en esta materia que se adapte a la situacion actual, creando una prestacién
mas completa y accesible a los colectivos mas vulnerables.

El Estatuto de Autonomia para Andalucia establece, como uno de los
objetivos basicos de la Comunidad, “la cohesion social, mediante un eficaz
sistema de bienestar publico, con especial atencién a los colectivos y zonas
mas desfavorecidos social y econémicamente, para facilitar su integracion
plena en la sociedad andaluza, propiciando asi la superacion de la exclusion
social”®’, indicando que, para ello, los poderes publicos autonémicos
deberan adoptar todas las medidas adecuadas para alcanzar los objetivos
sefalados; sobre todo legislativas, financieras y garantistas de eficiencia de
dichas actuaciones. (art. 10.4). Del mismo modo, y en relacion a las
prestaciones sociales, garantiza el derecho de todos a acceder al sistema
publico de servicios sociales; haciendo alusiéon expresa al derecho a una
renta basica que garantice unas condiciones de vida digna (art 23). La
actuacion de los poderes publicos va a estar orientada por los principios
rectores que recoge el texto estatutario, destacando el referido a la atencion
social a personas que sufran marginacién, pobreza o exclusion y
discriminacién social (art 37.1.7), sirviendo asi de guia para el desarrollo
normativo de medidas en este ambito. Por todo ello, y haciendo uso de su
habilitacion competencial en esta materia, Andalucia aborda esta dificil
tarea, consistente en establecer un nuevo marco normativo que de cobijo a
una renta minima garantizada.

No es labor sencilla, y muestra de ello es que a pesar de su corta
vigencia ya ha sufrido modificaciones motivadas por las deficiencias
demostradas. Asi la Ley 7/2018, de 30 de julio®, procede a suprimir y
modificar determinados aspectos cuyo cumplimiento dificultaban
excesivamente el acceso a la prestacion.

1. NOVEDADES
1.1. CONFIGURACION COMO PRESTACION GARANTIZADA

A destacar, en primer lugar, la configuracion expresa de la Renta
minima de Inserciéon como prestacion garantizada del Sistema Publico de

? Art 10.3. 14° Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia. (BOE n® 68 20/03/2007).
*® Ley 7/2018, de 30 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2007, de 26 de noviembre,

de medidas de prevencion y proteccion integral contra la violencia de género. (BOJA
n° 148)
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Servicios Sociales. La Ley de Servicios Sociales de Andalucia® define a las
prestaciones garantizadas como aquellas cuyo reconocimiento tiene el
caracter de derecho subjetivo, es decir de acceso universal, exigible ante la
administracion publica competente que tiene la obligacién de garantizarlo,
conforme a la legislacién y normativa de desarrollo vigente. Expresamente,
su articulo 42.2.g incorpora, dentro del “catdlogo de prestaciones
garantizadas”, a las prestaciones econdmicas especificas y directas, que se
orientan a la erradicacién de la marginalidad y la desigualdad y a la lucha
contra la exclusidn social (acompanadas de un itinerario de insercién socio
laboral). A lo largo del articulado del Decreto-Ley 3/2007 son continuas las
referencias a esta cualidad. Asi en el art. 4 define a la Renta minima de
insercién social como una prestacion econdémica “garantizada” del Sistema
Publico de Servicios Sociales de Andalucia. Del mismo modo, el art. 5 le
otorga esta caracteristica. Desde el punto de vista financiero, tanto el art. 34
como el art. 53 reiteran esta condicidn, al exigir la obligacién de existencia de
crédito adecuado y suficiente para atender esta prestacion, asi como la
financiacién mediante las partidas presupuestarias necesarias.

En segundo lugar, indicar que la normativa reguladora le confiere
otras caracteristicas destacables. Asi le otorga caracter complementario con
cualquiera de los recursos de los que disponga la unidad familiar, asi como
con las prestaciones econdmicas y de servicios a los que pudiera tener
derecho; la cuantia de la renta minima estard condiciona por el nivel de
ingresos o rentas que ostente la unidad de convivencia, resultando su
cuantia la diferencia entre el importe de la prestacion que le corresponderia
a dicha unidad y los ingresos computables segtin la normativa analizada.

Del mismo modo, se reconoce el cardcter subsidiario de esta renta
minima de insercién, con respecto a cualquier prestacion de caracter
contributivo o no contributivo, asi como de cualquier régimen o sistema
publico o privado de protecciéon social o de andloga naturaleza, que
pudieran concederse al titular. Todo ello indica que, si el posible titular
quiere solicitar la prestacion, previamente debe hacer valer los posibles
derechos en relaciéon a otras prestaciones que pudieran corresponderle,
generando la renta minima cuando aquellos no se hagan efectivos.

1.2. DEFINICIONES

Otra de las aportaciones de la nueva regulacion es la introduccion de
definiciones de conceptos y términos relevantes a la hora de alcanzar una
unidad y consenso en la aplicaciéon de la misma. Términos que antes no

29 Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia (BOE 21 de enero
de 2017)



Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional 173

habian sido abordados, se definen ahora con gran extension y detalle. Asi,
en el articulo 4, ademas de precisar que se entiende por renta minima de
inserciéon social (prestacion econdémica garantizada orientada a la
erradicacién de la marginacion y desigualdad y lucha contra la exclusién
social), se aportan aclaraciones sobre el plan de inclusion socio laboral,
situacion de exclusién social, situacion de pobreza, urgencia social,
emergencia social o unidad familiar o de convivencia; alguna de ellas nunca
antes afrontadas. No es dificil imaginar la eficacia que pretende introducir la
norma al unificar y delimitar situaciones y conceptos de dificil interpretacion
y que hasta ahora estaban sometidos a la apreciacién subjetiva. Ello provoca
una mayor eficacia en la valoracion de los mismos y en la ejecucion
aplicativa de la prestacion.

1.3. DURACION

Una de las mejoras mas evidentes de la actual norma viene referida a
la duracién de la prestacion. El anterior Ingreso minimo de solidaridad
establecia un periodo maximo de percepcion de seis meses improrrogables;
uno de los mas reducidos en comparaciéon con lo dispuesto en el resto de
comunidades autonomas. Ahora, la duracion inicial de la Renta Minima de
Insercién se fija en doce meses, con la posibilidad anadida de solicitud de
prorrogas por periodos sucesivos de seis meses, siempre y cuando se
mantengan las circunstancias que motivaron su concesiéon y la concurrencia
de los requisitos y condiciones que se exigen. Sin embargo, aquéllas tendran
un plazo de aplicacion transitoria hasta el afio 2020, momento en el que se
hara efectiva la ampliaciéon de la duraciéon de la prestacion a todas las
unidades familiares que la soliciten. Hasta entonces, se limita dicha
posibilidad a alguna de ellas, basicamente las que cuentan con menores a
cargo y las de victimas de violencia de género.

Con esta medida ampliatoria se ha producido una cierta equiparacion,
en este aspecto, con el resto de rentas minimas de insercidon regionales, en
cuyas regulaciones, y de forma generalizada, el plazo de concesion es
equiparable al ahora reconocido en Andalucia. Ademas, cuando se cumpla
el plazo de transitoriedad y sea aplicable el régimen de prorrogas a todas las
unidades familiares, la duracién de la prestacion sera de caracter indefinido,
mientras subsistan las causas que la generaron y se sigan cumpliendo los
requisitos exigidos legalmente.

Indicar, que el devengo de la Renta minima se producira a partir del
primer dia del mes siguiente de la entrada de la solicitud en el 6rgano
competente para resolver (anteriormente esta referencia venia establecida en
relacion a la fecha de resoluciéon de dicho dérgano). Medida que procura
favorecer la retroactividad de la efectividad del derecho al momento en que
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el interesado lo solicite, sin esperar a una posible resolucién favorable, lo que
redundaria en una mejora de la eficacia y un acercamiento a la finalidad de
esta prestacion.

1.4. CUANTIA

No menos relevante es el incremento producido en la cuantia de esta
prestacion, asi como la sustitucion de la referencia al Salario Minimo
Interprofesional por el Indicador Puablico de Rentas Multiples.
Efectivamente, la cuantia ha pasado del 62% del SMI al 78% del IPREM,
incrementada en un 10% del mismo indicador por cada integrante de la
unidad familiar distinta del solicitante. El articulo 11 del Decreto-Ley
establece un tope maximo: el 125% de dicho IPREM. Este maximo puede
verse ampliado hasta el 145% cuando la unidad familiar estd integrada por
seis 0 mas miembros y al menos tres de ellos sean menores.

Del mismo modo, se contemplan supuestos especificos, no recogidos
en disposiciones anteriores, donde se producen aumentos adicionales de la
cuantia inicial. Estos vienen referidos a situaciones de custodia compartida,
unidades familiares con integrantes discapacitados o unidades
monomarentales y monoparentales con personas a cargo. En definitiva, la
norma refuerza el apoyo en estos casos, reconociendo incrementos en la
cuantia de la prestacion, sobre todo en circunstancias especiales, haciendo
especial hincapié en el apoyo a las familias cuando existan menores en ellas.

1.5. AMBITO SUBJETIVO

También la norma ha procedido a ampliar el ambito subjetivo de
aplicacién de la Renta Minima de Insercion, contemplando a titulares y
beneficiarios que anteriormente se encontraban excluidos de cobertura. Asi,
podran tener derecho a la renta minima de insercidn las unidades familiares
cuyos miembros ostenten la vecindad administrativa en Andalucia, se
encuentren en situacion de pobreza o exclusion social o riesgo de estarlo, y
cumplan los requisitos contenidos en el art. 7 del Decreto-ley 3/2007.
Igualmente, se consideraran beneficiarias a aquéllas que, aun no cumpliendo
alguno de dichos requisitos, se encuentren en un escenario de urgencia o
emergencia social. Contempla esta disposicion las circunstancias
extraordinarias que requieren una actuacion y atencién inmediata por parte
de la administracion, sin la cual podria producirse una grave desproteccion,
en supuestos de crisis derivadas de concretos o puntuales estados de
vulnerabilidad, introduciendo excepciones en el cumplimiento de los
requisitos exigidos, y estableciendo un procedimiento especial con caracter
prioritario para el reconocimiento de la prestacion. Entre dichas excepciones,
a titulo ejemplificativo, se encontrarian aquellas urgencias o emergencias
sociales derivadas de pérdida de la vivienda habitual; accidente o
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enfermedad grave de algin miembro de la unidad familiar; ser victima de
explotacion sexual o laboral de redes de trata de seres humanos; ser victima
de violencia de género; encontrarse en un proceso de desahucio... El
procedimiento, antes enunciado, de tramitacién y acreditaciéon de la
situacién de urgencia o emergencia social, sera de caracter preferente a las
demads solicitudes, remitiendo los servicios sociales comunitarios el
expediente completo a la Delegacién territorial competente en el plazo
maximo de cinco dias habiles desde su recepcion, debiendo obtenerse
resolucién en el mismo plazo desde la entrada de aquél en dicha Delegacion.
La regulacion del afio 1.999 tnicamente contemplaba las situaciones de
emergencia social a efectos de conceder el ingreso minimo de solidaridad
con caracter provisional, sin concretar qué se entendia por emergencia social,
dejando su interpretaciéon a los érganos competentes en la materia para la
tramitacion y resolucién del procedimiento, y sin establecer uno especifico
que garantizara la resolucion prioritaria, preferente y 4agil ante estas
situaciones. La mejora es evidente, no solo se unifican criterios en cuanto a la
consideracion que han de tener estas excepcionales situaciones, sino que se
establecen singularidades en el cumplimiento de requisitos, y se afiade un
nuevo procedimiento diferente al ordinario, todo ello con la finalidad de
asegurar la rapidez y efectividad de la prestacion.

De forma general, podran ser titulares de la RMIA aquellos
solicitantes y perceptores que formen parte de una unidad familiar
pluripersonal, o bien constituya por si misma una unidad unipersonal.
Expresamente alude a la constitucion de unidades familiares por el
solicitante y persona unidad a la misma por relaciéon de matrimonio, parejas
de hecho debidamente inscritas (anteriormente olvidadas), o relacién
analoga, y las personas vinculadas por lazos de parentesco por
consanguineidad o afinidad hasta el primer grado, o por adopcion, tutela o
acogimiento familiar que convivan en el mismo domicilio, ampliando el
parentesco a la filiacion por afinidad, aunque reduciendo al primer grado
dicha vinculacioén, respecto a la normativa anterior.

Las Unidades de convivencia se conformardn cuando dos o mas
unidades familiares compartan el mismo domicilio, pudiendo generarse
hasta un maximo de dos prestaciones por cada unidad.

En el caso de las unidades familiares unipersonales se posibilita que
éstas puedan estar constituidas por personas de 65 o mas afios que acrediten
tener a su cargo menores de edad, con la finalidad de otorgar una mayor
proteccién a los derechos de la infancia. Del mismo modo, se elimina la
exclusién de conformar unidades unipersonales a las personas que no sean
ciudadanos de la Unién Europea, ampliando asi también el ambito subjetivo
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de la proteccion a extranjeros de terceros paises, aunque con las precisiones
que mas adelante se analizaran.

En cuanto al requisito de la edad para ostentar la condicion de titular
de la prestacion (con caracter general tener entre 25 y 64 afios), se observa
también una evidente extension de la proteccién al incluir en su ambito a
personas que tengan una edad comprendida entre los 16 y los 24 afios en los
que se de alguna de las circunstancias enumeradas en la norma (con
menores o discapacitados a su cargo, huérfano/a de ambos progenitores,
victima de violencia de género, tener un grado de discapacidad igual o
superior al 33%, convivencia de forma independiente al menos dos afios
antes a la solicitud, encontrarse en situaciéon de urgencia o emergencia
social). Mejora que ha supuesto la cobertura de sujetos que por su edad no
podian acceder anteriormente a esta renta minima.

2. REQUISITOS DE ACCESO A LA PRESTACION: VECINDAD
ADMINISTRATIVA'Y EMPADRONAMIENTO. EL. CASO DE LOS
CIUDADANOS DE LA UE NO ACTIVOS

Enumera la norma, en su articulo 7, una serie de requisitos de
cumplimiento ineludible (salvo excepciones) para el devengo de la
prestacion. Entre los mas relevantes destacan los siguientes:

1.- Vecindad administrativa en Andalucia: la/s persona/s integrante/s
de la unidad familiar deberan ostentar la vecindad administrativa en
Andalucia, es decir, ser residente en territorio andaluz.

2.- De la misma forma, los sujetos anteriores deben estar
empadronados, de forma estable, en un mismo domicilio, ubicado en un
municipio de Andalucia durante el afio previo a la fecha de la solicitud (con
las salvedades descritas en la norma). Asi, todos los miembros que
constituyan la unidad familiar deberan acreditar la situacion de convivencia
estable, durante el periodo establecido, con anterioridad a la solicitud de la
Renta minima. Para ello, el documento iddoneo es el certificado de
empadronamiento histérico que contemple esa convivencia de un afio
previo. De esta forma se acredita y se identifica a todas las personas que
forman parte de la unidad familiar, y la estabilidad de la convivencia en un
domicilio durante el afio anterior.

A la vista de estos dos primeros requisitos contemplados en el texto
normativo, no parece que se cierre la posibilidad de solicitar esta prestacion
a los ciudadanos de paises de la Unién europea o extranjeros de terceros
paises. En la anterior regulacion, la tnica referencia explicita a estos sujetos
era la imposibilidad de que formaran unidades unifamiliares aquellos que
no ostentaran la condicién de ciudadanos de la unién europea. Es decir, los
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extranjeros de terceros paises podrian ser parte de unidades familiares a
estos efectos, pero nunca podrian tener acceso a prestacion si se conforman
como unidades unifamiliares, es decir tnico solicitante y posible titular y
beneficiario.

A la luz de la nueva regulacion, los extranjeros pueden ser titulares y
beneficiarios de este derecho social siempre y cuando ostenten la vecindad
administrativa en Andalucia y estén empadronados de forma estable, como
residentes en un mismo domicilio, al menos con un afio de antelacién a la
fecha de la solicitud. Sin embargo, hay que detenerse en el analisis de estas
situaciones, en funcién de si se ostenta o no el derecho de residencia legal.
En el articulado del Decreto-ley no se hace ninguna alusién a la condicién
del extranjero de residente legal. De una primera lectura del texto,
podriamos deducir que éstos podrian acceder en igualdad de condiciones
que los nacionales a esta prestacion. Bastaria con residir en un municipio
andaluz y aportar el certificado de empadronamiento durante el tiempo
requerido. Sin embargo, en el Anexo II, desvinculado del articulado general,
se ha contemplado la exigencia a los extranjeros de presentar, junto a la
solicitud, la Tarjeta de Residencia, tanto del solicitante como del resto de las
personas de la unidad familiar. Llama la atencién como la norma no incluye
esta exigencia (ostentar el derecho de residencia legal) en las disposiciones
donde se regulan los requisitos de acceso, y lo hace en un anexo a la misma.
Asi, los ciudadanos de la UE y los extranjeros de terceros paises deben
acreditar, con la presentacion de dicha tarjeta, su condicion de residentes
legales.

Merece especial atencion, en este punto, la situacion de los ciudadanos
de la UE y de otros Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, para los que el Real Decreto 240/2007*° (que transpone la Directiva
2004/38/UE™) establece la igualdad de trato respecto a los ciudadanos
espafioles siempre que residan conforme a lo establecido en este texto legal.
En concreto, cuando hablamos de ciudadanos “inactivos”, para poder
ostentar el derecho de residencia legal (superior a tres meses) deben
acreditar disponer para si y para los miembros de su familia de recursos

3% Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo. BOE niim. 51 de 298
de febrero de 2.017.

% Directiva 2004/38/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a

circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Diario Oficial de
la Unién Europea L 158/77, 30 de abril de 2.004.
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suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social en
Espafia durante su periodo de residencia en el pais; asi como contar con un
seguro de enfermedad que cubra a aquellos sujetos de todos los posibles
riesgos en Espafia. De esta forma, el ciudadano de la UE no activo que tenga
reconocido el derecho de residente legal superior a tres meses, no tendria
necesidad de recurrir a esta prestacion al haber acreditado disponer de
recursos suficientes. A mayor abundamiento, la norma literalmente indica
que no deben convertirse en una carga para la asistencia social en Espafia. El
problema se plantea cuando esos recursos, en un determinado momento, se
manifiestan insuficientes ;tendrian la posibilidad de solicitar la renta
minima?. En principio, su situacién ha devenido irregular, al no reunir el
requisito que le dio acceso al derecho de residencia legal. Segtin el articulo 9
bis del RD 240/2007, si no se cumplen las condiciones que se exigieron para
la concesion del derecho de residencia, éste no se podra mantener. Sin
embargo, en su apartado 2 indica que el recurso a la asistencia social no
tendrd por consecuencia automatica una medida de expulsién, pareciendo
dejar abierta la puerta a situaciones sobrevenidas que les aboquen a solicitar
proteccion a través de la asistencia social. En todo caso, deberan acreditar
que han entrado en territorio espafiol para buscar empleo, no pudiendo ser
expulsados mientras puedan demostrar que siguen en esa busqueda y que
tienen posibilidades “reales” de ser contratados. Desde luego esa realidad de
la contratacion se antoja dificil en los momentos actuales, y sobre todo la
constatacion de dicha posibilidad.

Con la exigencia de ostentar el derecho de residencia legal, que se
constata mediante la presentacion de la Tarjeta de residencia, la norma esta
vetando la posibilidad de solicitar la prestacién que se analiza a ciudadanos
no activos de la UE, cuando dejen de reunir los requisitos para su
consideracion como residentes legales. Es cierto que la norma que regula
este derecho no le cierra la puerta al recurso a la asistencia social, pero
siempre que se acredite la busqueda de trabajo y las posibilidades reales de
contratacion. En el supuesto de recurrir a la proteccion otorgada por la renta
minima de insercién se podria quebrantar el derecho de residencia, al dejar
de reunir los requisitos contemplados en la Directiva y en la norma de
trasposicidn (recursos suficientes y seguro). Incluso, en un futuro, podrian
no generar derecho a las prestaciones no contributivas que van directamente
ligadas al requisito de residencia legal durante un periodo temporal, al
haber perdido esta condicién.

2.1. OTROS REQUISITOS

El art 7.1.d) exige que el solicitante de la prestacion debe estar inscrito
en el Servicio Andaluz de Empleo como demandante de empleo no ocupado
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(con excepciones en los supuestos definidos en la norma, exigiendo
unicamente la inscripcion en el servicio de empleo: victimas de violencia de
género, unidades familiares con un solo progenitor y con menores a su
cago,). Igualmente, las personas que formen parte de la unidad familiar
mayores de 16 anos que se encuentren en situaciéon de buisqueda activa de
empleo deberan estar inscritas como demandantes de empleo (del mismo,
modo la norma recoge excepciones a este requisito y elude de su
cumplimento a los miembros de la unidad familiar cuidadores de
dependientes, perceptores de pensidon de invalidez permanente absoluta o
jubilacién, o sujetos encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos). De esta forma se posibilita el que estos sujetos realicen trabajos
retribuidos y que sean compatibles con la percepcién de la RMI, siempre y
cuando no se supere el limite de recursos que sirve de parametro para su
concesiéon. Pero olvida, sin embargo, a colectivos como los trabajadores
precarios, cuando no estén incluidos en ninguna de las excepciones
contempladas. Al estar ocupados, en principio no generarian el derecho a
esta prestacion, sin que ello indique que sus necesidades basicas estén
cubiertas y no sean acreedores de esta ayuda social.

La exigencia de mantener este requisito durante todo el tiempo de
percepcion de la renta minima, fue modificada por la Ley 7/2018 exigiendo
solo su cumplimiento en el momento de la solicitud. En parte, esta
modificacidn encuentra su base en la imposibilidad de los servicios sociales
de controlar el cumplimiento de esta formalidad durante todo el periodo de
percepcidn, y exigirles la renovacion de la inscripcién (para ciertos colectivos
es especialmente dificultoso, por ejemplo, cuando hablamos de los “sin
techo” o personas sin hogar).

Si algin miembro de la unidad familiar suscribe contrato de trabajo
temporal, igual o superior a seis meses, y sus ingresos son superiores a la
cuantia que le correspondiera por la renta minima, se introduce la novedad
de suspender temporalmente su percepcion reanudandose la misma al
finalizar aquel, en lugar de proceder a la extincion de aquella.

Junto al requisito antes analizado, no hay que obviar el referido a los
recursos de la unidad familiar, pues es la base de la prestacion (situacion de
necesidad derivada de la carencia de recursos). Aquélla debe disponer de
recursos mensuales inferiores a la cuantia que le corresponderia por esta
prestacion. Igualmente, no debe disponer de dinero en efectivo, valores,
derecho de crédito o depdsito bancario por importe superior a diez veces el
IPREM (5.378 euros). La norma hace una exhaustiva enumeracion de los
recursos computables a estos efectos, mejorando sustancialmente la
regulacion anterior (que se limitaba a englobar genéricamente los recursos y
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exceptuar algunos de los ahora recogidos). Asi expresamente excluye de ese
cdmputo, entre otros, a la pension de orfandad, las pensiones de alimentos,
las remuneraciones por acogimiento familiar, las ayudas publicas para la
vivienda habitual, los bienes inmuebles declarados en ruina, los ingresos
procedentes de cursos de formacion y de los contratos de formacién para
jovenes, las ayudas a jovenes provenientes del sistema de proteccién social y
las becas de ayudas al estudio, a la formacién y al transporte. Ofrece asi un
amplio elenco de ingresos que no se tendrdn en cuenta para la
determinacién del derecho ni para el establecimiento de su cuantia.

3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS BENEFICIARIOS

Otra de las novedades de este Decreto ley es el establecimiento de una
serie de derechos y obligaciones expresamente reconocidos a las personas
titulares y Dbeneficiarias de la renta minima. La novedad estriba,
precisamente, en el elenco de derechos que el articulo nueve enumera:
percepcion de la renta, atencion directa mediante el Plan de Incursion socio
laboral, asignaciéon de un profesional que procure la continuidad de la
intervencion, obtener prestaciones y servicios de calidad, disponer de
informacién suficiente veraz y facilmente comprensible, participar en su
proceso de intervencion, evaluar sus necesidades y hacer un diagnostico de
situacion... derechos que pueden ser exigidos por los sujetos en base a este
titulo juridico. A destacar, el Plan de incursién socio laboral integrado y
coherente, que contemple los objetivos, medidas y actuaciones para la
inclusion familiar, social, personal, educativa y laboral, sin olvidar el acceso
a servicios sanitarios y de vivienda; dicho Plan debe ser objeto de revisién
cada seis meses con el objeto de atender adecuadamente a su finalidad.

En la regulacion anterior inicamente se configuraban las obligaciones
de los beneficiarios receptores de los ingresos minimos, y directamente
vinculado el cumplimiento de los mismos al mantenimiento del derecho. Se
reconoce ahora, que los beneficiarios son también acreedores de otros
derechos que son conexos a la renta minima de insercioén, y que tienden a la
consecucién de los objetivos para la que ha sido creada, sobre todo los
referidos a la inclusién, en todas sus dimensiones, de sus destinatarios.

4. EXPORTABILIDAD DE LA RENTA MINIMA DE INSERCION
ANDALUZA

Una de las causas de extincién de esta prestacion es el traslado de
residencia de la unidad familiar a municipio no ubicado en Andalucia. De
esta forma, es imposible continuar percibiendo la prestacion si el titular se
traslada a otra comunidad; la misma se extingue, pues no es exportable. Ello
conlleva una evidente desmotivacién cuando el traslado esta justificado por
la busqueda de empleo, dificultando la inserciéon de los sujetos en el
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mercado de trabajo al limitar su movilidad geografica. Algunas
disposiciones autonémicas contemplan la suspensién de la prestacion
cuando el desplazamiento es debido a razones laborales, de salud, a
cuidados de personas o a causas graves y justificadas®; sin embargo, en
Andalucia esta posibilidad se encuentra limitada.

Hay regulaciones regionales que contemplan la viabilidad de
establecer convenios de reciprocidad entre las distintas comunidades, con la
finalidad de favorecer los cambios geograficos de los beneficiarios
propiciando y posibilitando la exportacion de estas prestaciones a otras
regiones (Principado de Asturias, Murcia, Catalufia, Cantabria.). En concreto
la comunidad auténoma andaluza no abre esa oportunidad de favorecer la
exportabilidad de su prestacién a otras comunidades.

Sin embargo, en los territorios que admiten la suscripcion de tales
convenios, actualmente no se ha firmado ninguno, lo que dificulta
excesivamente la movilidad de los sujetos, sobre todo dirigida a la busqueda
de empleo.

Tampoco se admite la exportabilidad dentro de los paises de la Unién
Europea al no ser un tipico riesgo de Seguridad Social protegido por el
Reglamento 883/2004™, ni una prestacién especial no contributiva a efectos
del mismo (Anexo X), teniendo pues la consideracién de prestacion de
asistencia social.

5. PROCEDIMIENTO

Para conseguir una mayor agilizacion en las tramitaciones y
resoluciones, se trata de activar el procedimiento administrativo
introduciendo algunas medidas que intentan conseguir dicha finalidad.
Estamos ante situaciones precarias que necesitan una rdpida y eficaz
respuesta. Para ello, el Decreto-Ley elimina las antiguas Comisiones de
valoracion y crea la Comision autonémica de coordinacion, en cuya
composicion van a intervenir, a través de las vocalias, representantes de

* Art. 14.1.e) Ley 5/2019, de 20 de febrero, de Renta Extremefia Garantizada. (BOE nim.
61 de 12 de marzo de 2019); art. 19.1. 1° del Decreto n.® 163/2017, de 31 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 3/2007, de 16 de marzo, de Renta Basica de
Insercién de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, (B.O. Regién de Murcia
nam. 126 de 2 de junio de 2017) y Decreto niim. 147/2010, de 25 de mayo Renta de
Garantia de Ingresos. (B.O. Pais Vasco 17 de junio de 2010, num. 114, (pag. 3020), art.
43.1.a.

% Reglamento (CE) n o 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004 sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social. (DO L 166 de 30.4.2004,

p-1)
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distintos sectores sociales. Esta Comisién sera la responsable del examen,
evaluacién y control de la ejecucion de la RMI en Andalucia. A su vez se
crean Comisiones Provinciales de Coordinacién para llevar a cabo la
coordinacidn, el seguimiento y control en este nivel territorial.

Del mismo modo, se da opcidn a la tramitacién electrénica del
procedimiento, introduciendo ademas la verificacion de datos de
determinadas situaciones por medios telematicos, con lo que las
administraciones implicadas podran utilizar este medio, en sustitucion de la
presentacion de documentacion por parte del sujeto interesado.

Por otro lado, el articulo 41 de la norma referida prevé y garantiza el
disefio de un sistema de informacion para el registro del procedimiento,
tramitacién, desarrollo y evaluacion de la renta minima, interoperable con
otros sistemas de informacién de la administracién.

No hay que olvidar, la creacién por la norma de un procedimiento
especifico para la gestién y acreditacion de las situaciones de urgencia o
emergencia social, que se tramitaran con cardcter prioritario a las demas
solicitudes y cuyo plazo de resolucién es perentorio.

Todas estas previsiones tienen como finalidad esencial agilizar y
facilitar al maximo el recurso a esta prestacion por parte de los sujetos
interesados, aunque su desarrollo real y efectivo estd siendo bastante
cuestionado, debido sobre todo a la escasez de recursos y falta de medios
para hacer operativo este procedimiento en los términos aludidos.

V. CONCLUSIONES

A pesar de que el Pilar Europeo de Derechos Sociales introduce, entre
los derechos de proteccion e inclusion social, el derecho a prestaciones de
renta minima adecuadas que garanticen una vida digna, combinado con
incentivos que vayan dirigidos a la integracion del sujeto, no solo en el
mercado de trabajo sino en todas las facetas posibles de su vida social, lo
cierto es que es necesario un desarrollo legislativo de este derecho a distintos
niveles. Se intentd en su momento incentivar el desarrollo de una Directiva
que regulara una Renta Minima, y la hiciera extensiva a todos los Estados
miembros, sin resultados efectivos. El documento citado al inicio es un
instrumento juridico sin fuerza vinculante que, aunque otorga cierto
protagonismo a la dimension social, sin embargo, necesita de un apoyo y
compromiso de los Estados para su desarrollo efectivo. Servira de guia para
alcanzar esos resultados y objetivos convergentes en materia de proteccion
social, pero la fuerza ejecutiva de los mismos se alcanzard a través del
desarrollo de las legislaciones al nivel adecuado.
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Si nos centramos en la materia objeto de este analisis, observamos que
en nuestro pais hay diferentes y variadas regulaciones autondémicas de
sistemas de rentas minimas que provocan una gran divergencia entre ellas.
Aungque la tendencia actual intenta aproximarlas, e incluso homogeneizarlas,
esa diversidad ha desembocado en una fragmentacién de estos sistemas de
proteccién social que debe ser evitada. Igualmente hay aspectos que han de
ser mejorados, como el ambito de aplicacién, requisitos exigidos para
generar el derecho a su percepcidn, o la tramitacion administrativa a la que
los futuros beneficiarios deben enfrentarse.

En concreto, se ha analizado una de la mas reciente intervencion
legislativa que a nivel autonémico se ha llevado a cabo en Espaia: la renta
minima de inclusién andaluza que entr6 en vigor el uno de enero de 2018.
Del estudio llevado a cabo se desprenden varias conclusiones.

En primer lugar, la regulacién no es tan novedosa como se pretende
presentar. Es cierto, que se ha incorporado mejoras relativas a la duracion de
la prestacion (que la equipara a la de otras comunidades auténomas);
también se ha producido una cierta ampliacion del ambito subjetivo,
otorgando ademas prioridad a ciertos colectivos, como familias con menores
a cargo, discapacitados, victimas de violencia de género o familias
monomarentales y monoparentales (para ellos se ve aumentada la cuantia en
un pequeno porcentaje y en ciertas circunstancias se les exime del
cumplimento de determinados requisitos).

Igualmente se contemplan excepciones a la exigencia del
empadronamiento minimo de un afio de los integrantes de la unidad
familiar, en supuestos excepcionales y debidamente acreditados: por razones
laborales o de salud, victimas de violencia de género, victimas de trata de
personas, apatridas o refugiados, personas sin hogar, personas que residan
en alojamientos alternativos...etc. La norma estd contemplando situaciones
donde la exigencia del empadronamiento dificultaria en exceso, no solo su
personal situacion de vulnerabilidad, sino también la posibilidad de percibir
y ser beneficiario de la renta minima de insercion.

A resaltar, que esta nueva regulacion no solo contempla, como en la
anterior, un elenco de obligaciones para los beneficiarios de esta prestacién,
sino que introduce una serie de derechos que refuerzan el sentido garantista
de la prestacién y la situacion de acreedor de sus titulares.

Sin embargo, y a pesar de lo comentado anteriormente, el Decreto Ley
3/2017 sigue afectado de evidentes carencias (entre ellas la cuantia que sigue
siendo insuficiente), sobre todo teniendo en cuenta quiénes son sus
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destinatarios. Manifestacion de ello, es la modificacion a la que se vio
abocada solo siete meses después de su entrada en vigor.

Resaltar también la excesiva burocratizacién del procedimiento para
su concesion. No hay que olvidar los colectivos a los que va dirigida la
prestacion; y aunque la norma regula como derechos, entre otros, el de
informacion suficiente, comprensible y veraz, la atencién directa a los
sujetos, la asignacién de personal especializado y profesionales en el ambito
de los servicios sociales, lo cierto es que la realidad nos muestra algo muy
diferente en lo que respecta a este aspecto. Son tantos los requisitos exigidos
para su presentacion y documentacion, que o bien las solicitudes se ven
rechazadas por falta de ellos o esos multiples requisitos disuaden a los
expectantes beneficiarios de presentar la solicitud. A ello se afiade la falta de
personal capacitado y formado para poder llevar a cabo la gestiéon de esta
prestacion; se carece de los recursos necesarios para su desarrollo; el sistema
de informacién para la gestion de la renta minima atn se estd implantando;
las resoluciones estan tardando excesivamente, mucho mas alla del plazo
previsto en la norma (dos meses). Se han realizado requerimientos de
subsanacién con objeto de aplicar adecuadamente la Ley de proteccion de
datos, que han dificultado enormemente su tramitacion. En definitiva, el
procedimiento de tramitacion no esta resultando ser eficaz ni eficiente, y por
supuesto no se lleva a cabo en los plazos legalmente previstos. Ello provoca
que solicitudes que se presentaron en un determinado momento, cuando los
sujetos se ven afectados por situaciones de necesidad muy concretas y
determinadas, aun no se hayan resuelto, por lo tanto, no se ha dado
respuesta a las carencias sufridas por las unidades familiares, lo que conlleva
una ineficacia de la norma en cuestion y de la finalidad para la que surge. En
el mes de marzo de 2019, la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y
Conciliacion anuncié contratacion de nuevos profesionales con la finalidad
de agilizar la tramitacion de estos procedimientos. Igualmente, la previsién
de cambios normativos de la renta minima de insercidon para hacerla mas
accesible y simplificar los procedimientos.

Anadir a todo ello, que la cuantia de la renta minima de insercién
andaluza es claramente insuficiente, sobre todo cuando hablamos de
unidades familiares con un elevado nimero de miembros y cuyo importe
esta limitado por el tope maximo.

Ademas, el Plan de inclusién socio laboral que debe acompanar a la
prestacion se antoja imposible: no hay cuotas de empleo, no hay viviendas
del parque publico o dotaciones presupuestarias para la rehabilitacion de las
mismas, y sobre todo es materialmente imposible hacer un seguimiento
efectivo del Plan, sobre todo en lo que respecta a empleabilidad.
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También habria que hacer alusion a colectivos que se sienten
perjudicados por la aplicaciéon de este nivel de proteccién social: los
trabajadores precarios. En principio solo tienen acceso a este derecho las
personas sin empleo, pero se obvia la situacién de aquellas que teniéndolo se
consideran trabajadores pobres o en precario, con salarios infimos que les
sitlan en una grave situacion de exclusion.

Por anadidura, esta prestacidon sigue estigmatizando a las personas
por ser pobres, al condicionar su percepcion a la situacién social de pobreza.
Ello da lugar a que muchas de ellas prefieran acudir a redes de asistencia,
economia sumergida o la familia.

Se recibieron en la defensoria del pueblo un elevado numero de
quejas de ciudadanos que manifestaban su desesperacion ante los retrasos
sufridos en la tramitacién de sus solicitudes, siendo del todo necesaria la
concesion de esta prestacion para poder satisfacer sus necesidades basicas, al
encontrarse en situaciones de evidente necesidad. Cuando sean resueltas, el
tiempo habra pasado y no habran podido hacer frente a aquellas; se les hara
un pago unico con la cuantia total que corresponda al periodo concedido, sin
que ello resuelva instantaneamente la precariedad sufrida y que motivé la
solicitud.

Sera necesario esperar a la instauracion total del sistema, su dotacion
de recursos materiales y humanos y analizar entonces los resultados de esta
prestacion.

Mientras tanto, no debe olvidarse el debate sobre la necesidad de
finalizar con la fragmentacion de los sistemas de rentas minimas
autondmicos al que asistimos en nuestro pais, y al que ya ha sido avocado
por las instituciones europeas. El Pilar Europeo de derechos sociales debe
servir de guia a este fin, y los poderes publicos deben cumplir el
compromiso de abordar esta materia y establecer una regulacion a nivel
nacional sobre Renta Minima que garantice el fin de las disfunciones que los
sistemas actuales manifiestan.
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I. INTRODUCCION

La revalorizaciéon de pensiones ha sido en los afios 2018 y 2019,
nuevamente, una cuestion de fuerte actualidad en Espafia, y decimos
nuevamente ya que dicha revalorizacion lleva ya siendo un tema de
actualidad durante numerosos afios. La revalorizacién de pensiones en
Espafia ha sido sometida a varias modificaciones tanto en su aplicacién
puntual, como en el régimen normativo recogido por la Ley General de
Seguridad Social, desde el afio 2010 hasta la actualidad. Ademas, las noticias
al respecto hacen esperar nuevos cambios en la materia. La normativa

! Proyecto MINECO DER2017-83040-C4-1-R. Hacia un nuevo modelo de derecho
transnacional. Universidad del Pais Vasco. IP Olga Fotinopoulou.
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espafiola de Seguridad Social sobre revalorizaciéon de pensiones fue
suspendida en su aplicacién en dos ocasiones y esto dio lugar a pérdidas de
poder adquisitivo para la mayoria de las personas perceptoras de pensiones
contributivas. Ello fue seguido de un cambio en dicha normativa de
Seguridad Social que llevé a prescindir de la evolucién del indice de precios
al consumo como criterio para la revalorizacion automatica de pensiones. En
lugar de dicho criterio se introdujo una férmula que basaba dicha
revalorizacion en aspectos relacionados con el sistema de Seguridad Social
como son los ingresos y los gastos del mismo, a la vez que introducia un
porcentaje minimo y otro maximo de revalorizacién. Tal y como se habia
pronosticado, dicha férmula dio lugar a una situacién de cuasi-congelacion
de las pensiones que ha provocado pérdidas en su poder adquisitivo.

En este contexto, en el afio 2018 hay que destacar la entrada en escena
de un nuevo sujeto que ha influido en las normas sobre revalorizacion de
pensiones de estos dos ultimos afios (2018 y 2019), y que persiste en sus
reivindicaciones en el afio 2019. Se trata de las personas pensionistas
organizadas que insistentemente piden al gobierno que garantice el
mantenimiento de poder adquisitivo de las pensiones asi como unas
pensiones dignas.

También en el afo 2018 hubo novedades en la Comision
parlamentaria del Pacto de Toledo, en la que, tras sucesivos intentos
infructuosos, finalmente, se alcanzé un acuerdo en torno a la normativa de
revalorizacion de pensiones. Conforme a dicho acuerdo la revalorizacién
anual de pensiones se hara en base al IPC real. Sin embargo, la convocatoria
de elecciones, con la correspondiente disolucién del Parlamento, no ha
permitido que dicho acuerdo surtiera efecto.

Por su parte, el Real Decreto-ley 28/2018 para la revalorizacion de las
pensiones publicas para el afio 2019, establecié un plazo de seis meses para
que el Gobierno adoptara las medidas necesarias para modificar la Ley
General de la Seguridad Social y la Ley de Clases Pasivas del Estado en lo
referido a la revalorizacion de pensiones. Ello, en el marco del didlogo social
y de acuerdo con las recomendaciones de la Comisién de Seguimiento y
Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo y con el objeto de establecer
un mecanismo de revalorizacion de las pensiones que garantice el
mantenimiento de su poder adquisitivo y preserve la sostenibilidad social y
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financiera del sistema de Seguridad Social. Transcurrido ya dicho plazo, ain
no se ha dado cumplimiento a dicha encomienda®.

Ademas, Espafia no es el tnico Estado de la Unién Europea que ha
procedido a modificar su normativa en materia de revalorizaciéon de
pensiones, sino que lo mismo ha sucedido en otros Estados Miembros de la
Unién Europea.

II. LA IMPORTANCIA DE LA NORMATIVA SOBRE
REVALORIZACION DE PENSIONES

La importancia de la funcién que desempefia la normativa sobre
revalorizacion de pensiones dentro del conjunto del sistema de Seguridad
Social es innegable. Ello es asi, por las repercusiones que tiene sobre la
cuantia de dichas pensiones, tanto si son individualmente consideradas para
cada persona beneficiaria, como si son consideradas por la cuantia conjunta
que debe dedicarse al pago de las mismas por parte del Estado.

Aunque esta cuestion de la revalorizaciéon de pensiones haya
adquirido una especial relevancia y se haya intensificado el interés por la
misma por parte de la doctrina durante los tltimos afios, no es una cuestion
nueva, sino que ha venido siendo objeto de atencién a lo largo de las tltimas
décadas. Ello ha sido asi en gran medida por las implicaciones econémicas
que lleva consigo dicha revalorizacién y las normas concretas conforme a las
que aquella se realice. De este modo, uno de los aspectos que mas se han
venido destacando a lo largo de los afios respecto de la revalorizacion de
pensiones ha sido éste de su vertiente cuantitativa, sobre todo en épocas de
dificultades econémicas®. De hecho, es aqui donde se encuentra la causa del
giro radical que se ha producido en la regulacion de la revalorizacion de
pensiones en el sistema espafol de Seguridad Social.

De acuerdo con el Informe Econémico-Financiero a los Presupuestos de la
Seguridad Social de 2019, la revalorizacion acumulada de pensiones
representa, con datos de 2018, el 18,5% de la ndmina de pensiones, lo cual
supone un componente importante del crédito de pensiones’. Aunque no
puede dejar de sefialarse que de acuerdo con los datos que presenta ese

? La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2019 no se aprobd en diciembre de
2018 y sigue sin aprobarse en el momento de terminar este trabajo (en octubre de
2019).

3 GETE CASTRILLO, P.: El nuevo derecho comiin de las pensiones, Lex Nova, 1997, pag. 591.

“ MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL: Informe
Econdémico-financiero a los Presupuestos de la Seguridad Social de 2019, pag. 211.
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mismo informe dicha cifra ha ido disminuyendo de afio en afio de forma
sensible.

Sin embargo, en nuestra opinién, ain mas importante que este
aspecto cuantitativo es la dimension cualitativa de la revalorizacion de
pensiones. La revalorizacién de pensiones viene a expresar el lado dinamico
de la cuantia de las pensiones, el cual viene impuesto por su caracter
duradero. Asi, esta revalorizacién de pensiones adquiere su verdadera
relevancia por su funcion original de “técnica garante de la suficiencia y
adecuacién econémicas de las pensiones ante la variacién de los precios””. Si
las cuantias iniciales de las pensiones se mantuvieran invariables, con el
paso del tiempo la erosién econémica les haria perder su valor adquisitivo y
quedarian devaluadas, insuficientes para cubrir decorosamente la situacién
de necesidad®. Lo mismo cabe decir de aquellas revalorizaciones que se
aplican en una cuantia insuficiente para mantener su poder adquisitivo.

Por lo tanto, frente a una continuada y, en ocasiones, acelerada
pérdida de valor adquisitivo de las pensiones, la revalorizaciéon encuentra
sus raices en los propios origenes y en la propia funcionalidad de la
Seguridad Social, que como instituciéon protectora de necesidades sociales
debe ser suficiente y eficiente frente a las mismas’. De este modo, la
revalorizacion de pensiones tiene como funcion la actualizacion del poder
adquisitivo de las pensiones®, o dicho de otro modo, la recuperacién de
valor perdido por las mismas®.

Ademas, la revalorizacion de pensiones cumple un importante papel
como factor de seguridad para sus perceptores. Asi, pude afirmarse que la
posibilidad de mantener un cierto nivel de vida para los beneficiarios de una
pension depende en una medida importante de que ésta se vaya ajustando a
los cambios en los precios, y en el caso de que esto no se produzca las
pensiones van perdiendo el factor de seguridad que debe caracterizarlas™.
De este modo, para garantizar la seguridad de las pensiones los paises

° GETE CASTRILLO, P.: El nuevo derecho comiin de las pensiones, citado, pag. 593.

5 ALMANSA PASTOR, ].M.: Derecho a la Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 335.

7 GETE CASTRILLO, P.: El nuevo derecho comiin de las pensiones, citado, pag. 594.

® Ibidem, pag. 594.

9 FARGAS FERNANDEZ, Josep: “Articulo 52. Revalorizacion.”, en AA.VV. (Alarcon

Caracuel, M.R., Dir., Rodriguez Ramos Velasco, P.T., Coord.), Comentarios a la Ley
General de la Seguridad Social, Aranzadi, 2003, pag. 329.

'© DURAN HERAS, A.: “Pensiones en Espafia: presente y perspectivas de futuro”, Papeles
de economia espaiola, 12-13, 1982, pag. 271.
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establecen mecanismos de ajuste a los cambios que va experimentando el
nivel de vida.

El mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones se apoya en
razones de indole econémica y social: entre las primeras, se encuentra el que
es una férmula atil y apropiada para mantener la demanda de bienes y
servicios por parte de un gran sector de la poblacién, como es el de los
pensionistas; entre las razones de indole social, se halla que los pasivos han
contribuido con anterioridad a la prosperidad actual y en justa
correspondencia con ello, la revalorizacién de sus pensiones debe hacerles
participar de la riqueza actual™.

La necesidad de ajustar las cuantias de las pensiones al
encarecimiento que experimenten los precios resulta ser mas apremiante a
medida que va aumentando la esperanza de vida, ya que la erosién que
sufririan las pensiones en caso de no hacerlo irfa acumulandose a lo largo de
un numero de afios mayor. Ademads, la mayor esperanza de vida de las
mujeres hace que sean ellas las que tengan necesidad de estos mecanismos
de revalorizacién durante mas afios. Por lo tanto, el establecimiento de una
determinada norma de revalorizacion no es neutro desde una perspectiva de
género”.

A la mencionada necesidad de mantener el poder adquisitivo de las
pensiones hay que afiadir un segundo motivo que justifica la necesidad de
revalorizar las pensiones y que tiene su sentido, sobre todo, en momentos de
desarrollo econémico. Consiste en que dicha actualizacion de las pensiones
debe reflejar también la participacion de los pensionistas en las situaciones
de prosperidad econémica, a la que también estas personas contribuyeron
con su trabajo en sus épocas de activo, de esta manera, ademas de
mantenerse el poder adquisitivo de sus pensiones, se persigue que adectien
su valor a la evolucién general que experimente el bienestar de la poblacion
activa™. De esta manera, la revalorizacion de pensiones viene a hacer posible
la solidaridad social mediante la redistribucion de rentas, mas alla del

' Se trata del llamado Generationsvertrag (contrato intergeneracional), que tiene su origen
cuando el sistema financiero de la Seguridad Social deja de ser de capitalizacion y se
convierte en sistema de reparto. FERRERAS ALONSQO, Fidel: “Desigualdades de la
proteccién social de los diferentes grupos de poblacién protegidos por la Seguridad
Social: sus causas y remedios. Incidencias de la “Ley de Pensiones” del 85”, Revista
espaiiola de Derecho del Trabajo, n® 25, 1986, pag. 87.

2 COMISION EUROPEA y COMITE DE PROTECCION SOCIAL: Pension adequacy in the
European Union 2010-2050, Luxemburgo, Publications Office of the Europen Union,
2012.

'3 GETE CASTRILLO, P.: El nuevo derecho comiin de las pensiones, citado, pag. 595.
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principio de proporcionalidad que caracteriza a la proteccion contributiva,

ya que la Seguridad Social en su conjunto desempefia una labor de
. . .7 1

distribucién de recursos™.

III. LA REVAL’ORIZACI(')N DE PENSIONES EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA Y EN ALGUNOS TEXTOS
INTERNACIONALES

La revalorizacion de pensiones halla su fundamento en los articulos
41 y 50 de la CE. El primero de ellos hace referencia a la suficiencia de las
prestaciones que ha de garantizar la Seguridad Social, mientras que el
segundo afirma que “los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los
ciudadanos durante la tercera edad...”.
adecuadas que recogen dichos articulos implica necesariamente la
actualizacion de las pensiones de los ciudadanos durante la tercera edad,

para los cuales dichas pensiones constituyen mayoritariamente su principal,

La cualidad de suficientes y

si no Unica fuente de ingresos. De esta manera se garantiza que con el
transcurso del tiempo estos pensionistas no vean disminuida su capacidad
adquisitiva, y con ello, sus recursos, con los que poder desarrollar su

. r 1
derecho de ciudadania®™.

El concepto de suficiencia que incorpora el articulo 41 CE lleva
implicita una necesaria actualizacién de la cuantia de las pensiones, ya que
no puede considerarse que solo con una cuantia inicial suficiente quede
cumplido dicho requisito, de tal forma que la garantia de suficiencia de las
prestaciones no se veria cumplida si su cuantia fuera inmodificable a lo largo
del tiempow, por lo que la institucion de la revalorizacion se relaciona con la
exigencia constitucional de suficiencia. Mas alla de la referencia explicita que
el articulo 50 CE realiza en el caso de las pensiones de jubilacién® puede

* Ibidem, pags. 596 y 597.

' ERRANDONEA ULAZIA, E.: “Una critica a la cuantia de las pensiones tras el RDLEY
28/2012”, Revista Aranzadi Doctrinal, Abril, 2013, pag. 187.

'® GARCIA VALVERDE, M.D.: “Revalorizacién e importes méximos y minimos de
pensiones”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L. y Garcia Ninet, J.I., Dirs.), Comentario
sistemdtico a la legislacion requladora de las pensiones, Comares, Granada, 2004, pag. 792.

7 OLARTE ENCABO, S.: “Articulo 48. Revalorizacién.”, en AA.VV. (Martin Valverde, A. y

Garcia Murcia, J. Dirs.), Ley General de Seguridad Social. Comentada y con jurisprudencia,
La Ley, Madrid, 2009, pag. 379.
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deducirse que la actualizacion de las pensiones puede anidar en este
. . 18
precepto constitucional .

En cuanto al articulo 50 CE, su texto determina que los poderes
publicos deben garantizar que las pensiones de los ciudadanos de la tercera
edad sean adecuadas y, periddicamente actualizadas para asi garantizar su
suficiencia economica, de tal forma que dicha actualizacion periddica tiene
como objetivo garantizar la suficiencia de las pensiones durante la tercera
edad. La doctrina ha afirmado sobre este articulo que consagra la obligacion
que tienen los poderes publicos de garantizar la suficiencia econdémica de las
pensiones y establece una consideracion dinamica del poder adquisitivo de
los ciudadanos de la tercera edad, a la vez que obliga a mantener una cierta
intensidad de la proteccion, que debe permitir a estos pensionistas mantener
una vida digna™. De este modo, la revalorizacién de pensiones es una
exigencia del articulo 50 CE*.

A este respecto no debemos olvidar los preceptos relacionados con
esta materia que recoge el Convenio 102 de la OIT. Este texto establece en su
parte XI dedicada al “Calculo de pagos periodicos” (articulos 65 al 67) los
criterios conforme a los que deben determinarse dichos pagos periodicos
para cumplir con la misma. Como se ha sefialado ya en este trabajo, este
Convenio afirma en sus articulos 65.10 y 66.8 que “los pagos periodicos en
curso atribuidos para la vejez, para los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales (a excepcidén de los que cubran la incapacidad
de trabajo) para la invalidez y para la muerte del sostén de familia seran
revisados cuando se produzcan variaciones sensibles del nivel general de
ganancias que resulten de variaciones, también sensibles, del costo de la

721

vida”“". Es decir, dichos articulos establecen la obligacién de revisar las

mencionadas pensiones con el objetivo de garantizar el mantenimiento de su

*® HERRAIZ MARTIN, M.S.: “Revalorizacién de la cuantia de la pensién de jubilacién”, en
AA. VV. (Lopez Cumbre, L., Coord.), Tratado de jubilacion, 2007, Iustel, pag. 453.

9 GONI SEIN, J.L.: “Los mecanismos de proteccién social de las personas de la tercera
edad. Comentario al articulo 50 CE a la luz de la doctrina constitucional”, en AA.VV.
(Casas Baamonde, M.E., Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M., Dirs.), Comentarios a la
Constitucion espariola, Fundacién WoltersKluwer, Madrid, 2008, pag. 1126.

*° LOPEZ GANDIA, J.: “Articulo 48. Revalorizacién”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L. y
Moreno Vida, M?* N., Dirs.), Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, Comares,
Granada, 1999, pag. 566.

# Las referencias que establecen los articulos 65 y 66 se utilizan para calcular los niveles
de suficiencia que distingue el Convenio 102 y que se refieren, por un lado, a los
regimenes contributivos de trabajadores subordinados, y por otro, a las cuantias de los
minimos de pensiones en las coberturas de toda la poblacion activa y de la poblacion
necesitada.



104 Elisabet Errandonea Ulazia

poder adquisitivo, que de otra manera se iria desgastando con el paso de los
anos.

El contenido de estos articulos se reproduce en el Codigo Europeo de
Seguridad Social, que de este modo contiene también esta obligacion de
revalorizacion de pensiones para que se adapten a las variaciones sensibles del
costo de la vida. A su vez, la Carta Social Europea regula en su articulo 12 el
Derecho a la Seguridad Social, por el que las partes firmantes se
comprometen, entre otros aspectos, “a mantener el régimen de seguridad
social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la
ratificacion del Cddigo Europeo de Seguridad Social”. Ello nos devuelve,
por tanto, a la misma obligacion establecida por el Convenio 102 OIT.

Por tanto, la obligacion de adecuar la cuantia de las pensiones a las
variaciones del nivel de vida proviene no solo de la Constitucién sino
también de las normas internacionales ratificadas por el Estado espanol. A
estos textos debe afiadirse el Pilar europeo de derechos sociales proclamado por
el Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision
Europea. Este documento fue publicado en el Diario Oficial de la Unién
europea del dia 13 de diciembre de 2017 y entre los veinte principios que
recoge, y que carecen de eficacia juridica®, se encuentra el articulo niumero
15, referido a pensiones y prestaciones de vejez. De acuerdo con éste: a) Los
trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia tienen derecho a recibir una
pension de jubilacién acorde a sus contribuciones que garantice una renta adecuada.
Las mujeres y los hombres deberdn tener las mismas oportunidades para adquirir
derechos de pension; b) Toda persona en la vejez tiene derecho a los recursos que
garanticen una vida digna. A pesar de que dicho articulo no hace menciéon
expresa a la actualizacion o revalorizacion de pensiones ésta debe
entenderse incluida en las referencias que hace al derecho a una pensién de
jubilaciéon como renta adecuada. De este modo, vendria a exigir una
regulaciéon minima que preserve la dignidad de las personas pensionistas
durante los afios en que perciben sus pensiones y evite la pobreza y el
empobrecimiento™.

En cuanto a la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional
sobre la obligacién de garantizar pensiones adecuadas y periddicamente
actualizadas en el articulo 50, hemos de hacer referencia a la sentencia de

?? Acerca de la eficacia juridica del Pilar europeo de derechos sociales puede consultarse
ARUFE VARELA, A.: “El nuevo Pilar europeo de derechos sociales. Analisis critico”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 49, 2018, pag. 53 y ss.

%3 SUAREZ CORUJO, B.: El derecho a la revalorizacion de pensiones, Ed. Bomarzo, Albacete,
2018, pag. 19.
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dicho Tribunal 134/1987, de 21 de julio, en la que se resuelve sobre el
establecimiento del tope maximo de pensiones y la congelacién de su
cuantia durante afios sucesivos y es, por tanto, en este contexto al que
responde dicha sentencia del TC.

El fallo de dicha sentencia se basa en los argumentos de la solidaridad
y de las circunstancias econdémicas. En concreto sostiene que no puede
deducirse “que la Constitucion obligue a que se mantengan todas y cada una
de las pensiones iniciales en su cuantia prevista ni que todas y cada una de
las ya causadas experimenten un incremento anual”, “que no puede
afirmarse que pensiones iguales o superiores a 187.950 pesetas mensuales no
cubran las situaciones de necesidad”, que “respecto al articulo 50, el
concepto de pension adecuada no puede considerarse aisladamente,
atendiendo a cada pension singular, sino que debe tener en cuenta el sistema
de pensiones en su conjunto, sin que pueda prescindirse de las
circunstancias sociales y econémicas de cada momento y sin que quepa
olvidar que se trata de administrar medios econdmicos limitados para un
gran ntimero de necesidades sociales”, y que “no (se) puede prescindir del
deber de solidaridad entre todos los ciudadanos...una de cuyas exigencias
esenciales es, precisamente, el sacrificio de los intereses de los mas
favorecidos frente a los mas desamparados con independencia, incluso, de
las consecuencias puramente econdmicas de esos sacrificios” (Fundamento
Juridico 59).

Parte de estos argumentos se repiten en la STC 49/2015, de 5 de
marzo, la cual resuelve sobre la peticion de declaracion de
inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 28/2012, de medidas de
consolidacién y garantia del Sistema de la Seguridad Social, que dejé sin
efecto la actualizacion del valor de las pensiones correspondiente al afio
2012, asi como la revalorizacién de pensiones para el ano 2013 en los
términos establecidos en la LGSS. La justificacidon que ofrece dicha norma es
el contexto que la Seguridad Social vive en ese momento, en el que se ha
tenido que recurrir por primera vez a los recursos del fondo de reserva para
su financiacién, junto con otras circunstancias, como la “necesidad de
cumplir con el objetivo de déficit publico” que obligaban “con caracter
extraordinario y urgente” a tomar las mencionadas medidas*. En esta nueva
sentencia, el TC vuelve a declarar de acuerdo con la Constitucion la decisién
del legislador de no revalorizar las pensiones conforme al criterio legal,
aunque en este caso es el conjunto de las pensiones el que se ve afectado por

?4 Exposicién de motivos del Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre.
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dicha decisién, asi como por la decisién de no actualizar el valor de las
pensiones percibidas en el altimo afio.

El escrito de interposicion del recurso sostiene que la prevision legal de
actualizacion de las pensiones contributivas de Seguridad Social, a través del
mecanismo de revalorizacion anual de las pensiones contemplado en el texto de la
Ley General de Seguridad Social, no es el mero resultado de la soberana decision del
poder legislativo ... sino que, mds alld de ello, constituye un riguroso desarrollo del
mandato constitucional de actualizacion periddica de las pensiones para garantizar
su suficiencia econdmica. Por tanto... ni el legislador ostenta una libertad plena e
ilimitada de suprimir el mecanismo de revalorizacion periddica de las pensiones del
mencionado precepto constitucional ni el modo en el que pudiera producirse alguna
excepcion puntual y justificada a dicha actualizacién puede obviar el conjunto de
prescripciones constitucionales.

El TC sostiene como presupuesto en esta resolucion que Ia
revalorizacion de pensiones obedece a la necesidad de garantizar su poder adquisitivo
en consonancia con el mandato constitucional, en virtud del cual los poderes
publicos deberdn garantizar, mediante pensiones adecuadas y periddicamente
actualizadas, la suficiencia econémica (art. 50 CE), asi como “prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad” (art. 41 CE) (F] 5).

Sin embargo, el TC a pesar de afirmar dicho presupuesto no comparte
los argumentos recogidos en el mencionado escrito de interposicion del
recurso sino que da por buena y, por tanto, ajustada al texto constitucional la
citada norma que suspende la actualizaciéon de pensiones referida al afio
2012, asi como la normativa de revalorizacién para el afio 2013. Dicho
Tribunal entiende, por un lado, que no se vulnera el principio de
irretroactividad, punto éste que resulta clave en la resolucion y sobre el que
volveremos mas adelante al tratar sobre la mencionada norma. Y por otro,
de acuerdo con dicho Tribunal en su sentencia 49/2015, en el supuesto
discutido, el legislador no ha hecho sino reconocer que la actualizacion de la
revalorizacién de las pensiones efectuada al principio del ejercicio pueda ser
modulada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en funcién de las
circunstancias socioecondmicas concurrentes y, por ello, habilita a la Ley de
Presupuestos para que decida cudl es el alcance de la actualizacién (FJ 5). De esta
manera, se repite el argumento de las circunstancias socioecondmicas
concurrentes para justificar que el legislador deje de aplicar la normativa de
actualizaciéon y revalorizacién de pensiones, ya que en este supuesto, no es
posible basarse en el argumento de la solidaridad. A ello se afiade el papel
que en opinion de esta sentencia tienen las leyes de presupuestos en dicha
revalorizacion.
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Esta sentencia 49/2015 es objeto de un voto particular suscrito por
cuatro magistrados™ que discrepan con la decisién adoptada por el citado
tribunal. En cuanto a la interpretacion del art. 50 CE, estos magistrados
entienden que al Tribunal Constitucional no le puede resultar indiferente
que dicho derecho social reconocido constitucionalmente, aunque carezca en
el texto constitucional de detalles precisos sobre su alcance y extension, ya
haya tenido un concreto desarrollo que en un determinado momento ha
querido ser suprimido. El que ese desarrollo haya sido suprimido por el
legislador confirma que determinados derechos son compatibles con las
disponibilidades econémicas, lo cual hizo posible su concreciéon. Estos
magistrados admiten que las circunstancias pueden variar, y con ello
también la regulacion aplicable, pero no de cualquier manera, sino con una
total justificacion en la que se valoren los criterios de preferencia a la hora de
imponer una restriccion de dicho derecho. Asi, una decisién restrictiva con
respecto al nivel de proteccién previamente reconocido coloca al legislador
en la obligacion de justificar de un modo mucho mas exigente las causas de
dicha disminucion o restriccion, ya que puede entenderse que esa regulacion
previa no solo prueba su inicial compatibilidad con los recursos econdmicos
disponibles, sino que en ciertos aspectos, y en referencia a la garantia
institucional que establece el art. 41 CE, determina un contenido de lo que
los ciudadanos entienden como recognoscible de ese derecho social y, en
consecuencia, esperan su efectiva realizacion por los poderes publicos
(apartado 2 del Voto Particular).

Este voto particular sostiene también que la doble garantia de
suficiencia y actualizacion de las pensiones de los articulos 41 y 50 CE no se
encuentra privada ni de vinculabilidad para los poderes publicos ni de
consecuencias juridicas a favor de los beneficiarios de prestaciones sociales.
En este sentido, defiende que lo que establece la STC 134/1987 (reiterada en
otras posteriores) es que la actualizacion puede no realizarse para la
totalidad de las pensiones causadas, dando su conformidad a las decisiones
que moderan el principio de mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones, siempre que estas decisiones delimiten su ambito subjetivo
conforme a fundados criterios selectivos y diferenciados. Sin embargo, estos
presupuestos no concurren en el supuesto enjuiciado en el que el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones causadas con
anterioridad al 1 de enero de 2012 se dejo sin efecto de manera generalizada
e indiferenciada, equiparando asi las pensiones de cuantia mas baja (incluso
las que perciben complementos por minimos) con las de cuantia mas alta,

% Se trata de los magistrados Fernando Valdés Dal-Ré y José Ignacio Ortega Alvarez; a
los que se adhieren Adela Astia Batarrita y Juan Antonio Xiol Rios.
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incluidas las que perciben la cuantia maxima. Lo cual agrede al principio de
solidaridad que menciona la reiterada sentencia 134/1987 (punto 3 b).

De esta manera, la sentencia 49/2015, tras afirmar que la
revalorizacion de pensiones obedece a la necesidad de garantizar su poder
adquisitivo en consonancia con los mandatos constitucionales de los
articulos 50 y 41 CE, dichos mandatos ceden ante una alegacion genérica a
las circunstancias socioecondmicas concurrentes, las cuales habilitan a las leyes
de presupuestos para que decidan el alcance que debe tener dicha
actualizaciéon. No podemos dejar de compartir con el mencionado voto
particular que una decision restrictiva del nivel de derechos reconocido
coloca al legislador ante la obligacion de justificar de un modo mucho mas
exigente las causas en las que se fundamenta dicha disminucién, ya que
dicha regulacién previa fija un contenido de lo que los ciudadanos entienden
como reconocible de ese derecho social y esperan, en consecuencia, su
efectiva realizacion.

Otra sentencia del Tribunal Constitucional, la 135/2015, de 8 de junio,
resuelve sobre la cuestion de constitucionalidad promovida por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Castilla y Leon,
en relacién con el citado Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre. Entre
otros motivos planteaba la posible vulneracién del articulo 9.3 CE. En dicho
procedimiento, el Fiscal General del Estado solicita que se estime dicha
cuestion de inconstitucionalidad. La respuesta del Tribunal Constitucional,
como era de esperar, es que dicha duda de inconstitucionalidad ya esta
resuelta por la sentencia 49/2015 ya comentada, y que no existe vulneracién
de dicho precepto constitucional, ya que “cuando se aprob¢ el Real Decreto-
ley 28/2012 no existia una relacion consagrada o agotada incorporada al
patrimonio del pensionista, sino una mera expectativa” (fundamento
juridico 2). A su vez reproduce el argumento de la sentencia 49/2015,
conforme al cual “el legislador no ha hecho sino reconocer que la
actualizaciéon de pensiones efectuada al principio del ejercicio puede ser
modulada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en funciéon de
las circunstancias socioecondmicas concurrentes y, por ello, habilita a la Ley
de Presupuestos para que decida cudl es el alcance de la actualizaciéon”.

Como también era de esperar, esta sentencia es también objeto de un
voto particular suscrito por uno de los magistrados firmantes del voto
particular ya comentado (a la sentencia 49/2015). En éste se manifiesta la
discrepancia de este magistrado con la fundamentacion juridica y el fallo de
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la sentencia por entender que debia haber sido estimatorio por vulnerar el
principio de seguridad juridica contenido en el articulo 9.3 CE™.

IV. LAS MODIFICACIONES EN MATERIA DE
REVALORIZACION DE PENSIONES EN LA NORMATIVA
ESPANOLA EN LOS ULTIMOS ANOS Y
PARTICULARMENTE EN LOS ANOS 2018 Y 2019

Durante los tltimos afios hemos asistido a repetidas modificaciones
en la normativa aplicable a la revalorizacién de pensiones en Espafia.
Algunas de estas modificaciones han tenido un caracter puntual, referido
solamente a un ejercicio en concreto sin afectar al precepto recogido en la
Ley General de la Seguridad Social. Sin embargo, a estas modificaciones de
cardcter puntual se afiadié también el conocido cambio en la férmula de
revalorizacion recogida por la Ley General de la Seguridad Social que
suprimi6 la evolucién del Indice de Precios al Consumo como parametro
conforme al cual se llevaba a cabo la revalorizaciéon anual de pensiones. Esta
férmula de revalorizacién es la que se ha venido utilizando en Espafia desde
el afio 2014. Sin embargo, durante el afo 2018 y también para 2019, se han
producido modificaciones afiadidas a la aplicacion de dicho criterio.

1. LA NUEVA FORMA DE REVALORIZACION DE PENSIONES
INTRODUCIDA POR LA LEY 23/2013, DE 23 DE DICIEMBRE

Como es sabido, la actual normativa sobre revalorizacion de
pensiones regulada en el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) en su articulo 58
fue introducida por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre. Con anterioridad a
esta forma de revalorizacién actualmente vigente, la Ley General de
Seguridad Social establecia la evolucién del Indice de Precios al Consumo
como criterio de referencia para dicha revalorizacion. Fue la Ley 24/1997, de
15 de julio, sobre consolidacion y revalorizacion del sistema de Seguridad
Social, la que introdujo en el texto de la Ley General de la Seguridad Social
de 1994 vigente en aquel momento, una revalorizacion automatica de
pensiones contributivas de acuerdo con la evolucidon de los precios que
garantizaba su poder adquisitivo. Esta ley recogia las propuestas contenidas
en el Acuerdo de Consolidaciéon y Racionalizacién del Sistema de Seguridad
Social suscrito por el Gobierno y las organizaciones sindicales mas
representativas de ambito estatal, CCOO y UGT, de 9 de octubre de 1996.
Entre dichas propuestas se encontraba: Revalorizacion de pensiones de
Sequridad Social en su modalidad contributiva en funcion del indice de precios al

% Se trata del magistrado Juan Antonio Xiol Rios.
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consumo para cada afio, asi como compensacion o absorcion para los casos de
discordancia entre el indice previsto y el real. Este acuerdo, a su vez, seguia la
Recomendacién niimero 11 del Pacto de Toledo de 1995 que afirmaba: debe
garantizarse el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones mediante la
revalorizacion automdtica de las mismas, en funcién de la evolucion del indice de
precios al consumo y a través de formulas estables...

Dicha revalorizacién se llevaba a cabo en dos momentos. El primero
era la revalorizacién en funcién de la evolucién del Indice de Precios al
Consumo prevista para cada afio, y en un segundo momento, se llevaba a
cabo una vez constatada la desviacion entre el IPC que se habia previsto y el
IPC realmente registrado. Esta misma norma se introduce también para las
pensiones de clases pasivas.

Sin embargo, este sistema de revalorizacion en funciéon de la evolucién
de los precios comenzo6 a tambalearse en el afio 2010. El Real Decreto-ley
8/2010, de 20 de mayo, establecié para el afio 2011 la suspensién de la
revalorizacion de pensiones conforme al IPC previsto que por ley debia
realizarse al comienzo de cada afio. De dicha suspension quedaban
exceptuadas las pensiones minimas del sistema de Seguridad Social, las
pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez no
concurrentes y las pensiones no contributivas. Del mismo modo suspendia
también la obligacion de abonar la diferencia entre la evolucion prevista del
IPC y la evolucién del mismo realmente constatada, aunque exceptud
nuevamente las mismas pensiones (las minimas del sistema de Seguridad
Social, las pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
no concurrentes y las pensiones no contributivas).

Dicha medida cuya justificacion se atribuia a la intensa crisis
econdmica que Espafa vivia en ese momento, no previé su compensacion
posterior que, sobra decir, no se produjo. La mencionada medida hacia
también caso omiso de la recomendacion contenida en ese momento por el
Pacto de Toledo que defendia el mantenimiento del poder adquisitivo de las
personas pensionistas, garantizado por ley”. El Informe de evaluacién y

?’ El texto de las recomendaciones del Pacto de Toledo vigente en ese momento era el de
octubre del afio 2003. Su recomendacion numero 2, titulada Mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones recogia el siguiente texto: “La Comisién defiende el
mantenimiento del poder adquisitivo de los pensionistas, garantizado por ley,
debiendo ser preservado mediante la adopcion de medidas que garanticen el equilibrio
financiero del Sistema en el futuro.

Asimismo, se debera seguir garantizando que las ganancias de poder adquisitivo que

puedan derivarse de una inflacién real inferior a la prevista se consoliden con caracter
()
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reforma del Pacto de Toledo en su renovacién parlamentaria del afio 2011
valord, en su recomendaciéon nimero 2, que el Real Decreto-ley 8/2010 no se
realizé de acuerdo con las recomendaciones contenidas por dicho Pacto y
critic6 que medidas de ese tipo no podian ser adoptadas sin la consulta y
debate previos en el ambito del Pacto de Toledo.

Las estimaciones realizadas situaron en un 65 por ciento del total de
pensiones contributivas aquellas a las que afecté la pérdida de poder
adquisitivo provocada por la suspensién de revalorizacion.

Ademas, el Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo en la
mencionada renovacion parlamentaria del ano 2011 dio una nueva redaccion
a dicha recomendacién namero 2 que pasé a denominarse Mantenimiento del
poder adquisitivo y mejora de las pensiones™.

permanente en las pensiones, evitando la correccion a la baja cuando existan mejoras
de poder adquisitivo derivadas del comportamiento de los precios.

A los efectos de la revalorizacion de pensiones contemplada en la Ley General de la
Seguridad Social, el Gobierno debera indicar, en el cuadro macroeconémico que
acompafia a los Presupuestos Generales del Estado, el indice de precios al consumo

previsto para ese ejercicio”.

28 . , . .
De acuerdo con esta nueva recomendacion numero 2: “La Comision, como ha venido

haciendo en el pasado, defiende el mantenimiento del poder adquisitivo de los
pensionistas, su garantia por Ley y su preservaciéon mediante la adopcién de medidas
encaminadas a asegurar el equilibrio financiero del sistema de pensiones en el futuro.

Los pensionistas son, sin duda, uno de los sectores de poblacién mas perjudicados por
las variaciones crénicas —generalmente al alza— que la inflacién ocasiona sobre el coste
de la vida; por esa razon la revalorizacion anual de las pensiones se presenta como el
mecanismo que ha de servir para conservar el poder adquisitivo de las pensiones; en
este sentido, la revalorizacién debe ser diferenciada de cualquier otra accién de mejora
encaminada no a conservar sino —cuando lo permita la situaciéon econdémica y con la
oportuna cobertura legal-, a aumentar dicho poder adquisitivo.

En este orden de cuestiones, la Comision considera que la sostenibilidad del sistema
exige que solo se financien con cargo a los recursos de la Seguridad Social los gastos
correspondientes al estricto mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, y
que toda subida por encima del IPC (o del indice que, en su caso, pudiere adoptarse)
sea sufragada con cargo a otros recursos financieros.

El vigente sistema de revalorizacion ha dado lugar, en anteriores ejercicios, a
desviaciones entre el IPC previsto y el IPC real, con la consiguiente desvirtuacion de su
finalidad de conservacion del poder adquisitivo; a partir de ahora debera proponerse
para cada desviacién que haya ocasionado subidas en las pensiones por encima del
IPC real, un tratamiento especifico: ya sea como mejora que, total o parcialmente, se
consolida y absorbe permanentemente por el sistema, ya sea como mejora cuyo exceso
no se consolida. El Gobierno pondra en conocimiento de la Comisién del Pacto de

Toledo la decision a adoptar, acompanada de las oportunas proyecciones
()
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La siguiente alteracion del régimen legal de revalorizacion de
pensiones llegdé con el Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de
medidas de consolidacion y garantia del sistema de la Seguridad Social que
determind dejar sin efecto nuevamente dicho régimen legal. Asi, dejo sin
efecto, por un lado, la actualizaciéon de las pensiones del afio 2012, cuya
desviacion del IPC previsto se situaba en un 1,9 por ciento. Y por otro, dejo
sin efecto también la revalorizacion conforme al IPC previsto para el afio
2013. Aunque en la Disposicion Adicional segunda de dicha norma se
establecio que las pensiones de Seguridad Social y de Clases Pasivas se
incrementarian en un 1 por ciento en el afio 2013 y en un 2 por ciento para
las pensiones que no superasen los 1.000 euros mensuales, sin explicar a qué
criterio obedecian dichos porcentajes. Dichos incrementos fueron recogidos
asimismo por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013.

Finalmente, tras las dos suspensiones de la normativa de
revalorizaciéon ya mencionadas, la Ley 23/2013 reguladora del Factor de
Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la
Seguridad Social establecid una nueva forma de revalorizar las pensiones en
Espana. Este nuevo régimen de revalorizaciéon de pensiones supone un
cambio radical respecto del anterior que garantizaba el poder adquisitivo de
las mismas al actualizar su valor en funcién de la evolucién del IPC. Este
nuevo sistema de revalorizacion deja a un lado el objetivo de garantizar la
compensacion del encarecimiento de los precios y tiene como obijetivo
contener el gasto publico en pensiones basandose en el argumento de la
sostenibilidad del sistema de Seguridad Social. Con esta nueva orientacion
dada al régimen de revalorizacién de pensiones, se ha perdido su sentido

macroecondmicas y datos financieros que fundamenten dicha decisién, y que aseguren
su adecuacion al requisito de sostenibilidad del sistema que exige el Pacto de Toledo.
Por otra parte, resulta conveniente estudiar (para su posterior analisis y valoracién por
la Comision) la posibilidad de utilizar otros indices de valoracion basados, entre otros,
en el crecimiento de los salarios, la evolucion de la economia, o el comportamiento de
las cotizaciones a la Seguridad Social, siendo recomendable que se tengan en cuenta
los efectos que dichos indices han tenido sobre la sostenibilidad del sistema de
pensiones en los paises de nuestro entorno.

Finalmente, la Comisiéon considera que el Real Decreto-ley 8/2010 —adoptado en un
contexto de medidas de ajuste fiscal y presupuestario- en el que se contempla la
suspension, durante 2011, de la revalorizacion de las pensiones, con la excepcion de las
pensiones minimas y las no contributivas, no se ha realizado de acuerdo con las
recomendaciones del Pacto de Toledo.

Por ello, la Comisién considera que este tipo de medidas no puede adoptarse sin la

consulta y debate previos en el ambito del Pacto de Toledo, teniendo en cuenta su
recomendacion niimero 2”.
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como factor de seguridad para pasar a convertirse, precisamente en lo
contrario: en un factor de inseguridad.

Asi, de acuerdo con esta nueva norma, las pensiones se incrementaran
al comienzo de cada afo segun el indice que establezca la Ley de
Presupuestos Generales del Estado correspondiente. Para calcular dicho
indice se tiene en cuenta:

— La media de la tasa de variacién de los ingresos del sistema de
Seguridad Social

— La media de la tasa de variacién del niimero de pensiones
contributivas del sistema

— La media del efecto sustitucion, definido como la variacién
interanual de la pensién media del sistema

— La media del importe de los ingresos del sistema de la
Seguridad Social

— La media del importe de los gastos del sistema de Seguridad
Social.

La propia norma establece también que en ningun caso el resultado
obtenido podra dar lugar a un incremento anual de las pensiones inferior al
0,25 por ciento ni superior a la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumo en el periodo anual anterior, mas el 0,50 por ciento (articulo 58.2
TRLGSS).

Las previsiones realizadas apuntaban a que durante muchos anos el
resultado de aplicar dicha férmula daria como resultado una revalorizacion
minima del 0,25%. Asi, el Dictamen del CES 7/2013 preveia que la aplicacion
del nuevo indice de revalorizacién podia significar que a pesar de que las
circunstancias econdmicas evolucionaran favorablemente y se llegara a
situaciones de superavit en los proximos afios, resultaria dificil que las
revalorizaciones de pensiones superaran el minimo establecido, ya que

posiblemente se neutralizarian con los déficits obtenidos anteriormente™.

Lo sucedido en los anos siguientes en cuanto a la aplicacion de dicha
férmula de revalorizacion ha dado la razén a los prondsticos que se habian
realizado. La revalorizacién aplicada en los afios 2014, 2015, 2016, 2017 y al
inicio del 2018 se ha limitado al 0,25 por ciento, aunque en este ultimo afio

9 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL: Dictamen 7/2013, sobre el Anteproyecto de Ley
Reguladora del Factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones
de la Seguridad Social, pag. 18.
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ha habido novedades en cuanto a dicha revalorizaciéon a las que nos
referiremos en el punto siguiente.

También es cierto que durante los afios 2014, 2015 y 2016 los precios
de consumo disminuyeron en Espana (el -0,2%, -0,5% y el -0,2%
respectivamente), por lo que las personas pensionistas vieron cémo su
capacidad adquisitiva mejoraba ligeramente en un 0,45% en 2014, en un
0,75% en 2015 y en un 0,45% en 2016. Sin embargo, tal y como era de esperar,
esta situacion cambio en el afio 2017 en el que la variacién media del IPC se
situé en un 2%, por lo que la revalorizacion del 0,25% trajo consigo una
pérdida de poder adquisitivo del 1,75% que hizo que se perdieran las
pequefias mejoras en la capacidad adquisitiva experimentadas en los afios
anteriores.

2. LA REVALORIZACION DE PENSIONES EN EL ANO 2018

A lo largo del afio 2018 nuevamente se producen modificaciones que
afectan a la revalorizacién de pensiones. A la revalorizaciéon del 0,25 por
ciento aplicada a comienzo de afio, como resultado de aplicar la férmula del
articulo 58 de la Ley General de la Seguridad Social, se afiade una
revalorizacion adicional regulada en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018.

El primer dato que debe mencionarse es que a finales del afio 2017 no
se aprobo la correspondiente ley de Presupuestos Generales del Estado para
el ano 2018, por lo que se procedi6 a la prérroga de presupuestos del afio
2017. En estas circunstancias, la revalorizacion de pensiones para el afio 2018
fue llevada a cabo por el Real Decreto 1079/2017, de 29 de diciembre, sobre
revalorizacion y complementos de pensiones del sistema de la Seguridad
Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2018.

Tal y como recoge el preambulo de esta norma, en un escenario de
prérroga presupuestaria, la revalorizacion anual de las pensiones sélo podrd ser
objeto de una norma reglamentaria cuando dicha revalorizacion tenga cobertura, en
virtud de la prorroga, en la Ley de Presupuestos Generales del Estado del afio
precedente, como acontece en el presente caso.

Pues bien, por la misma razén por la que, en el marco del principio de
legalidad presupuestaria. . .el legislador presupuestario estd obligado a proceder a un
incremento anual de las pensiones de al menos un 0,25 por ciento establecido en su
normativa reguladora vigente, en concreto en los articulos 58 y 27 de los textos
refundidos de la Ley General de la Sequridad Social y de la Ley de Clases Pasivas del
Estado, y es que —segtin la jurisprudencia constitucional- una razon de sequridad
juridica ajena a cualquier consideracion sobre un supuesto derecho subjetivo de los
pensionistas, debe entenderse, que la prérroga presupuestaria ex 134.4 de la



Problemas actuales de la seguridad social en perspectiva internacional 205

Constitucion alcanza a dicha revalorizacion por cuanto la Ley 3/2017, de 27 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017, fijo una
revalorizacién del 0,25 por ciento.

Por ello, continda, dada la cobertura legal que supone dicha prérroga,
el Gobierno espanol esta habilitado para aprobar una norma con rango de
real decreto que lleve a cabo dicha revalorizaciéon en el mencionado
porcentaje de todas las pensiones que tengan fijado por ley ese incremento
anual minimo.

De esta forma, el Real Decreto 1079/2017, de 29 de diciembre, dispone
en su articulo tnico un incremento del 0,25 por ciento para las pensiones
contributivas de Seguridad Social, las pensiones de Clases Pasivas del
Estado de acuerdo con lo recogido por la Ley General de la Seguridad Social
y la Ley de Clases Pasivas del Estado.

Lo mismo se aplica a las pensiones minimas del sistema de la
Seguridad Social y de Clases Pasivas del Estado, a las pensiones no
contributivas, a las prestaciones familiares de la Seguridad Social por hijo a
cargo con dieciocho o mas afos y con un grado de discapacidad igual o
superior al 65 por ciento, a las pensiones del extinguido Seguro Obligatorio
de vejez e invalidez no concurrentes y las que concurren con pensiones de
viudedad de algunos de los regimenes del sistema de la Seguridad Social.

Nos encontramos, por tanto, hasta aqui con la revalorizacién del 0,25
por ciento de los afios anteriores aplicable segin la Ley General de
Seguridad Social y la Ley de Clases Pasivas del Estado. Sin embargo, la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018°° introdujo cambios
en la revalorizacion para este afio. El origen de dichos cambios se halla en el
pacto suscrito entre el Partido Popular y el Partido Nacionalista Vasco con el
objetivo de obtener el apoyo suficiente para la aprobacion de los
mencionados presupuestos para el afio 2018. Dicho pacto abordaba, entre
otras materias, cuestiones relacionadas con la revalorizacion de pensiones
para los afos 2018 y 2019. La causa de dichas negociaciones en materia de
revalorizaciones debe atribuirse, sin duda, a las reiteradas e insistentes
movilizaciones que estan llevando a cabo las personas pensionistas en todo
el Estado desde comienzos de este afo 2018. Estas personas protestan por la
pérdida de poder adquisitivo que estan sufriendo las pensiones a la vez que
reclaman, entre otras cuestiones, pensiones dignas de seguridad social,
ademas de que se derogue el actual indice de revalorizacién y que las
pensiones vuelvan a revalorizarse segtin la evolucién de los precios.

% Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018.
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Como deciamos, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el
afno 2018, que finalmente fue aprobada en el mes de julio por el Gobierno de
Espafia introdujo novedades respecto de la revalorizacidon de pensiones para
dicho ano. La disposicion adicional quincuagésimo primera titulada
Incremento adicional de las pensiones introduce los siguientes cambios:

Uno: establecié que, en el afio 2018, las pensiones contributivas
abonadas por el sistema de la Seguridad Social y las pensiones de Clases
Pasivas del Estado se incrementarian en un 1,35 por ciento adicional a lo ya
previsto por el articulo 35 de la misma Ley. Este incremento se llevaria a
cabo a partir de las cuantias de pensién ya revalorizadas el 1 de enero de
2018.

Ademas, este punto primero preveia que en el afio 2019, de no haber
acuerdo en la Comisién de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del
Pacto de Toledo para la revalorizacién anual de pensiones, las pensiones
contributivas del sistema de Seguridad Social y las pensiones de Clases
Pasivas del Estado, se incrementarian en un porcentaje adicional equivalente
a la diferencia entre el Indice de Revalorizacién de Pensiones fijado para
dicho afio y el 1,6 por ciento.

En cualquier caso, cuando la persona pensionista percibiera una o mas
pensiones publicas, el incremento previsto por esta disposicion adicional, no
podia suponer que la suma de todas ellas superase el limite maximo de
pensiones publicas.

Dos: establecié para el ano 2018, que las cuantias minimas de las
pensiones de Clases Pasivas se incrementarian en un 2,75% adicional al
0,25% aplicado conforme al articulo 42 de la propia Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2018 y fijo los importes de dichas cuantias
minimas en computo anual.

Tres: establecia para el afio 2018 que las cuantias minimas de las
pensiones del Sistema de la Seguridad Social en su modalidad contributiva
se incrementarian en un 2,75% adicional al 0,25% aplicado de acuerdo con el
articulo 43 de la misma Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018
y fijé los importes de dichas cuantias en computo anual.

Cuatro: establecio que en el afio 2018 también se incrementaran en un
2,75% adicional a lo previsto por los articulos 42, 43, 44 y 45 de la misma Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 2018 y fija los importes para:

— El limite de ingresos para el reconocimiento de complementos
econoémicos por minimos.

— Las pensiones no contributivas de Seguridad Social.
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— Las pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez (SOVI).

Cinco: establecid que en el afio 2018 la cuantia del limite maximo de
percepcidon de pensiones publicas se incrementase en un 1,35 por ciento
adicional a lo previsto en los articulos 38, 40 y 41 de la misma Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2018 y fijé sus importes.

De esta forma, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018
anadi6 unos porcentajes de revalorizacion adicionales al 0,25 por ciento que
correspondia al indice de revalorizacion regulado por la Ley General de
Seguridad Social y la Ley de Clases pasivas del Estado. El mencionado
porcentaje de revalorizacion del 1,35 por ciento adicional se debia, asi, a la
previsién de la evolucién del Indice de Precios al Consumo, que tanto para
el afio 2018 como para el 2019 fue calculada en un 1,6 por ciento.

Sin embargo, para las cuantias minimas de las pensiones
contributivas, el limite de ingresos para el reconocimiento de complementos
por minimos, las pensiones no contributivas y las pensiones del extinguido
Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, el incremento adicional fue algo
mayor, al situarse en un 2,75 por ciento (un 3 por ciento en total). Dicha Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2018 no previo, sin
embargo, ningtin precepto de cara a una posible desviacion entre el Indice
de Precios al Consumo previsto para dicho afo y el Indice de Precios al
Consumo que pudiera constatarse finalmente. Tal y como se comprobd
posteriormente, hubo efectivamente una desviaciéon entre el IPC real y el
previsto, que posteriormente el Real Decreto-ley 28/2018 de revalorizacién
de pensiones ptiblicas para 2019 tuvo en cuenta en sus disposiciones de cara
a compensarla.

En cuanto al acuerdo de la Comisién de Seguimiento y Evaluacion de
los acuerdos del Pacto de Toledo a que se refieria la disposicién adicional
quincuagésimo primera de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2018, hemos de decir que finalmente dicho acuerdo fue logrado en
septiembre de 2018, en el sentido de revalorizar las pensiones conforme al
IPC real. Por lo que lo dispuesto por dicha Ley de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2018 en el segundo parrafo de dicha disposicion
adicional dejaria de ser aplicable en su tenor literal y seria sustituido por una
nueva norma en la que se materializase el acuerdo alcanzado por dicha
Comision.
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A este respecto hemos de mencionar el Acuerdo de Presupuestos
Generales del Estado 2019: presupuestos para un Estado Social® alcanzado por el
Gobierno de Espafia y el grupo parlamentario Unidos-Podemos. De acuerdo
con el mismo se garantizaria el mantenimiento del poder adquisitivo de los
pensionistas de acuerdo con el Indice de Precios al Consumo. En caso de que
en diciembre de 2018, éste superase el 1,6 por ciento de revalorizacion inicial
previsto en la Ley de Presupuestos de este afio, los pensionistas recibirian
una paga para compensar esa desviacion. En 2019 las pensiones se
revalorizarian inicialmente conforme a la prevision del indice de Precios al
Consumo, con la misma garantia de paga compensatoria en caso de
desviacion a final de afio.

Junto a ello y en el marco de la reforma integral del propio sistema, se
incorporaria a la normativa de Seguridad Social la revalorizacion de las
pensiones conforme al Indice de Precios al Consumo real. Y, ademads, las
pensiones minimas y no contributivas se incrementarian un 3 por ciento
dada la situacién de vulnerabilidad en que se encuentran los perceptores de
las mismas.

Sin embargo, como es sabido, el Gobierno convocd elecciones antes de
que llegara a aprobarse dicha Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2019. Algunos de los contenidos recogidos por dicho pacto se
incorporaron al Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, al que nos
referiremos a continuacion. Sin embargo, las modificaciones de la Ley
General de Seguridad Social en materia de revalorizaciéon de pensiones
siguen sin materializarse, por lo tanto, seguimos encontrandonos en una
situacion de provisionalidad.

3. LA REVALORIZACION DE PENSIONES PARA EL ANO 2019

Tal y como sucedi6 en diciembre de 2017, tampoco en diciembre de
2018 se aprobo la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Por ello, “la
falta de aprobacion de la Ley de Presupuestos para el afio 2019, va a
determinar la prorroga automatica de los Presupuestos del presente
ejercicio™ hasta la aprobacién de los correspondientes al afio que viene en
aplicacién de la prevision contenida en el articulo 134.4 de la Constitucion
Espafiola...”*’. Como es conocido, la revalorizacién de pensiones ptblicas

3t http://estaticos.elmundo.es/documentos/2018/10/11/acuerdo_presupuestos.pdf. Ultima
consulta 24 de octubre de 2019.

% En referencia a los Presupuestos para el afio 2018.

% Exposicién de motivos del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social,
laboral y de empleo.
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para el ano 2019 fue regulada por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacion de pensiones piiblicas y otras medidas urgentes en
materia social, laboral y de empleo, sin que, en la fecha de finalizacion de este
trabajo, se haya aprobado atn la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2019*.

La Exposicion de Motivos de dicha norma explica que “garantizar la
revalorizacion de pensiones publicas para mantener su poder adquisitivo se
considera una medida de extraordinaria y urgente necesidad,..., que debe
abordarse en cualquier caso, sin esperar a que se pueda aprobar la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2019, ya que de aplicarse la formula
de revalorizacion establecida en el articulo 58 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social..., y en el articulo 27 de la Ley de Clases
Pasivas del Estado... , las pensiones publicas solo podrian incrementarse
para 2019 el 0,25 por ciento, con el consiguiente perjuicio para los
pensionistas”. Por tanto, se determina la no aplicaciéon de lo dispuesto por
los articulos 58 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
y 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado para la
revalorizacion de pensiones publicas en el afio 2019.

La disposicion adicional primera del mencionado Real Decreto-ley,
bajo el titulo de Revalorizacion de pensiones, establece que, en 2019, la
revalorizacion de las pensiones publicas se llevara a cabo conforme a lo
dispuesto en el articulo 1 de dicha norma, sin que se apliquen los ya
mencionados preceptos de la Ley General de la Seguridad Social y de la Ley
de Clases Pasivas del Estado. A esto afiade que, “en el plazo de seis meses, el
Gobierno adoptara las medidas necesarias para modificar los articulos
citados en el articulo anterior y establecer, en el marco del diadlogo social y
de acuerdo con las recomendaciones de la Comision de Seguimiento y
Evaluaciéon de los Acuerdos del Pacto de Toledo, un mecanismo de
revalorizacion de las pensiones que garantice el mantenimiento de su poder
adquisitivo preservando la sostenibilidad social y financiera del sistema de
Seguridad Social”. Como hemos indicado ya, cumplido el plazo establecido,
dicha prescripcién no ha sido cumplida atn.

Por su parte, es el articulo 1 del Real Decreto-ley 28/2018 el que
establece las normas sobre determinacion de pensiones y otras prestaciones
publicas. De acuerdo con el mismo:

3 A comienzos de julio de 2019 atin no se ha constituido un nuevo Gobierno tras las
elecciones de 28 de abril de 2019.
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Las pensiones contributivas de Seguridad Social y las de
Clases Pasivas del Estado se incrementan en un 1,6 por ciento
respecto del importe que habrian tenido en 2018 de haberse
revalorizado en el porcentaje del valor medio de la variacion
porcentual anual del Indice de Precios al Consumo en cada
uno de los meses desde diciembre de 2017 hasta noviembre
de 2018, que fue del 1,7 por ciento. Ello sin perjuicio de las
excepciones y especialidades que establece a continuacion.

Los importes de las pensiones minimas de Seguridad Social y
de Clases Pasivas del Estado, los de las pensiones no
contributivas y las del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez
e Invalidez (SOVI) no concurrentes y las pensiones SOVI
concurrentes con pensiones de viudedad de alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social, de las
prestaciones de la Seguridad Social por hijo a cargo con
dieciocho o mas afos y con un grado de discapacidad igual o
superior al 65 por ciento y el subsidio de movilidad y
compensacion para gastos de transporte se incrementan en un
3 por ciento sobre las nuevas cuantias minimas
correspondientes al afio 2018.

La cuantia del limite de ingresos para el reconocimiento de
complementos por minimos y de prestaciones familiares de
Seguridad Social por hijo o menor a cargo y por familia
numerosa se incrementardn en un 3 por ciento sobre la
cuantia vigente en 2018.

Se revalorizan también otras prestaciones econdmicas y
pensiones no contenidas en los apartados anteriores™.

Se establecen cuantias minimas para algunas pensiones
. oo 36
causadas conforme a normativas especificas®.

* Se trata de los supuestos recogidos en los apartados 4 y 6 del articulo 1 Real Decreto-
ley 28/2018, de 28 de diciembre.

® Es el caso de las pensiones en favor de familiares concedidas al amparo de la Ley
5/1979, de 18 de septiembre, en favor de familiares fallecidos como consecuencia de la
guerra civil, y de la Ley 35/1980, de 26 de junio, de mutilados de guerra
excombatientes de la zona republicana, con excepcion de las pensiones causadas por el
personal no funcionario en favor de huérfanos no incapacitados, asi como de la Ley
6/1982, de 29 de marzo, sobre retribucién basica a mutilados civiles de guerra, y las
pensiones de viudedad del titulo II de la Ley 35/1984, de 22 de octubre, sobre
reconocimiento de derechos y servicios prestados a quienes durante la guerra civil
formaron parte de las Fuerzas Armadas y de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros

(..)
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— Se exceptuan de las indicadas revalorizaciones las pensiones
que excedan del limite establecido, ademas de otros supuestos

especificos™.

Por su parte, el articulo 2 del Real Decreto-ley 28/2018 se dedica al
Mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones. Con el objeto de garantizar
el mantenimiento del poder adquisitivo de las mismas establece que los
perceptores de pensiones del sistema de Seguridad Social y de Clases
Pasivas del Estado revalorizadas en el afio 2018 percibiran antes del dia 1 de
abril de 2019, en un pago unico, la diferencia entre la revalorizacién aplicada
y el valor medio de la variaciéon porcentual interanual del IPC habida en
cada uno de los meses desde diciembre de 2017 hasta noviembre de 2018.
Esta misma forma de compensacién se aplicara también a las pensiones que
en el afno 2018 alcanzaron el tope maximo de pensiones. Y fija, asimismo, el
limite de la pension publica para el afio 2019.

La misma compensacion se establece para los pensionistas
perceptores de pensiones minimas, de pensiones no contributivas de la
Seguridad Social, de pensiones SOVI no concurrentes, asi como las
concurrentes con pensiones de viudedad de alguno de los regimenes del
sistema de Seguridad Social, los perceptores de prestaciones por hijo a cargo
con 18 o mas afos y un grado de discapacidad igual o superior al 65 por
ciento y del subsidio de movilidad y compensacion para gastos de
transporte.

De esta forma, el Real Decreto-ley 28/2018 recurrié a la que durante
muchos afos fue la forma habitual de revalorizacién de pensiones en
Espafia: la revalorizacion conforme a la evolucién del IPC previsto, al que se
anade posteriormente una paga compensatoria por la desviacion que haya
podido darse. Sin embargo, esta formula no se encuentra regulada, en este
momento, ni en la Ley General de la Seguridad Social, ni en la Ley de Clases
Pasivas del Estado, sino que se trata de una norma con una vigencia limitada
al afio 2019.

de la Republica, cualquiera que sea su fecha inicial de abono. Asimismo, en el caso de
las pensiones en favor de causantes reconocidas al amparo del titulo II de la Ley
35/1984 de 22 de octubre (articulo 1.5 del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre).

% Estos son los enumerados en el apartado 7 del articulo 1 del Real Decreto-ley 28/2018,
de 28 de diciembre.
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V. MODIFICACIONES EN LA INDEXACION DE PENSIONES
DE OTROS ESTADOS EUROPEOS EN LOS ULTIMOS ANOS

Nos referiremos en este punto a las modificaciones experimentadas
por los sistemas de revalorizacion de otros paises europeos durante el
periodo transcurrido desde el 1 de julio de 2014 al 1 de julio de 2017 al que
hace referencia el Informe sobre adecuacion de pensiones de 2018 de la Comision
Europea y el Comité de Proteccion Social europeo38. De acuerdo con este
informe son numerosos los Estados que han adoptado reformas en estos
ultimos afos en torno a sus respectivos sistemas de revalorizacion de
pensiones. Dicho informe subraya que varios Estados han hecho uso de la
indexacion de pensiones con el fin de mejorar el valor real de las mismas
(asi, Bulgaria, Chipre, Republica Checa, Letonia, Lituania, Portugal,
Rumania y Eslovenia)™.

Se recogen a continuacion las modificaciones en materia de
revalorizacion de pensiones que en el mismo informe se detallan respecto
del periodo indicado de 1 de julio de 2014 al 1 de julio de 2017. En ellas
puede observarse que varios paises han introducido mejoras en sus normas
de revalorizacién que conduciran a una mayor adecuacion de sus pensiones.
Hay varios paises que garantizan el poder adquisitivo de las pensiones y
contemplan junto con este otros indicadores que con cardcter general
contribuyen a una mayor revalorizacién en las mismas. Ademas de ello,
algunos Estados han tomado medidas con el objeto de compensar las
pérdidas de poder adquisitivo sufridas por los pensionistas durante los afios
en que la revalorizacién de sus pensiones ha sido suspendida. Asi:

— En la Repuiblica Checa el mecanismo de revalorizacién de
pensiones estaba ligado completamente al indice de precios al
consumo y parcialmente (1/3) al crecimiento real de los precios.
Este mecanismo fue modificado en primer lugar en el afio 2012 y
posteriormente también para los afio 2013-2015 en los que fue
sustituido por una vinculacion con la tercera parte del indice de
precios al consumo y una tercera parte del crecimiento real de
los salarios. Las fuertes criticas a esta féormula que no
garantizaba el poder adquisitivo de los pensionistas provocaron

% COMISION EUROPEA Y COMITE DE PROTECCION SOCIAL EUROPEOQ: The 2018
Pension Adequacy Report: current and future income adecuacy in old age in the EU, Oficina
de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2018.

3 COMISION EUROPEA Y COMITE DE PROTECCION SOCIAL EUROPEO: The 2018
Pension Adequacy Report: current and future income adecuacy in old age in the EU, Volumen
I, pag. 104.
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que el gobierno dejase de aplicar dicha férmula y reconociese
una paga que compensara a los mismos por las bajas
revalorizaciones que habian experimentado sus pensiones. De
acuerdo con los tltimos cambios llevados a cabo la formula de
revalorizacion tiene en cuenta el aumento de los precios junto
con la mitad del crecimiento real de los salarios, con una
. . ;. . . 40
revalorizacion minima garantizada de 2,7 por ciento™.

— En Grecia, la revalorizacién de pensiones se mantuvo congelada
entre los afios 2011 y 2015. En el afio 2017 se introdujo una
nueva féormula de revalorizaciéon de acuerdo con la cual las
pensiones se incrementaran anualmente sobre la base del 50 por
ciento del aumento del producto interior bruto y el 50 por ciento
de la modificacién del indice de precios al consumo*.

— En Francia el mayor impacto de las medidas adoptadas en el
periodo 2014-2017 se atribuye a la modificacion de la
revalorizacion de pensiones, en la cual se establece una
tendencia a la baja. Las concretas medidas adoptadas sobre
dicha revalorizacién suponen un retraso en la fecha en que se
revisan las pensiones y una revalorizacién mas baja en los
sistemas de pensiones de empleo®.

— En Croacia a pesar de que la revalorizacion de pensiones fue
suspendida como medida de austeridad en los afios 2010 y 2011,
el mecanismo de revalorizacion se mantuvo en los mismos
términos tras la vuelta a su aplicacion. Ademas, en el afio 2014
se introdujo una nueva forma de revalorizacién de pensiones
mas favorable de cara a su adecuacion tanto para las pensiones
del primer pilar como para las del segundo pilar®.

— En Letonia se introdujeron modificaciones en el sistema de
revalorizacion en el afio 2017 en el sentido de aumentar la
participacion del crecimiento de los salarios en el indice
aplicable. Desde dicho afio 2017, para llevar a cabo dicha

4© COMISION EUROPEA Y COMITE DE PROTECCION SOCIAL EUROPEQ: The 2018
Pension Adequacy Report: current and future income adequacy in old age in the EU, Country
profiles, Volume 11, citado, pag. 28.

# La aplicacion inicial de esta reforma estaba prevista para el 1 de enero de 2017, aunque
posteriormente dicha entrada en vigor fue pospuesta hasta el 1 de enero de 2023.
Ibidem, péags. 78 y 79.

* Ibidem, pags. 97-98.

3 Tbidem, pag. 107.
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revalorizacion se suman el indice de precios al consumo y el 0.5
del crecimiento real de los salarios. A ello se afiaden en el afio
2018 nuevos cambios dirigidos a introducir la duracién del
periodo de cotizacion registrado en la pension de jubilaciéon de
cara a beneficiar a las personas que hayan contribuido con sus
cotizaciones durante mas afios™".

— En Lituania también se han producido modificaciones en la
forma de revalorizacidon de pensiones que entraron en vigor en
el afo 2018. Esta revalorizacion se basa en la evolucién media de
los salarios de los tres afios anteriores, el afio en curso y la
previsién para los tres afios siguientes™.

— En Portugal la revalorizacion de pensiones fue suspendida entre
los afos 2011 y 2015 excepto para las pensiones mas bajas, que si
fueron revalorizadas. En agosto de 2017 se aumentaron las
pensiones iguales o inferiores a 631,98 €/mes como una forma de
compensar la pérdida de poder adquisitivo provocada por dicha
suspension de la revalorizacion. También el proyecto de
presupuestos del Estado para el afio 2018 incluia medidas en el
mismo sentido™.

— En Eslovaquia también se han producido modificaciones en la
revalorizacion de pensiones, al introducirse un minimo de dicha
revalorizacién. Como resultado del mismo las pensiones creceran
bien sobre la base del incremento de la inflacion o bien de
acuerdo con dicha cantidad minima fijada. Asi, en el afio 2018 las
pensiones fueron incrementadas como minimo con 8,4€*.

Un cuadro de conjunto de cuales son los criterios que los Estados
Miembros utilizan para la revalorizacién de sus pensiones nos lleva al
resultado de que los precios y los salarios son los indicadores que mas se
repiten48 (sin entrar en los detalles de como cada Estado configura sus
sistemas de pensiones nos limitaremos a mencionar los principales

4 Ibidem, pags. 133-134.

“ Ibidem, pag. 144.

“© COMISION EUROPEA Y COMITE DE PROTECCION SOCIAL EUROPEO: The 2018
Pension Adequacy Report: current and future income adequacy in old age in the EU, Country
profiles, Volume 11, citado, pags. 210-211.

4 Tbidem, pag. 241.

** Nos basamos aqui en la informacién publicada por la Comisién Europea (Empleo,
Asuntos Sociales e Inclusion) en MISSOC (Mutual Information System on Social
Protection) con informacion de 1 de enero de 2018.
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parametros que utilizan para dicha revalorizacién). Entre los indicadores
que se toman como referencia para dicha revalorizacién es el de los precios
el que mas se repite. Algunos Estados lo utilizan como tnico criterio y otros
lo utilizan junto con otros criterios. Ademas algunos Estados utilizan
distintos indicadores de cara a la revalorizacion dependiendo del tipo de
pensidn. El segundo de los criterios que se mas se repite es el de los salarios.
Aunque también hay Estados que no utiliza ninguno de los citados
indicadores.

Entre los paises que utilizan los precios como referencia para dicha
revalorizacion nos encontramos a Bélgica, Francia (que realiza dicha
revalorizacién con la estimacién del Indice de Precios al Consumo), Hungria
(de acuerdo con la inflacién prevista), Italia, Letonia, Luxemburgo, Portugal,
Eslovaquia, Chipre (que utiliza el IPC para la revalorizacion de la pension
suplementaria y los salarios para la pension basica), Malta (en este pais la
revalorizacion de las pensiones de las personas nacidas antes de 1962 se hace
en funcion del mas alto de los indices correspondientes al coste de la vida o
al de los salarios) y Reino Unido (en este pais la revalorizacion se lleva a
cabo conforme al mas alto de los siguientes indices: el crecimiento medio de
los ingresos o los precios o un 2,5%, de tal forma que el mantenimiento del
poder adquisitivo queda garantizado). Junto con estos Estados, la Republica
Checa, Estonia y Polonia afiaden a la referencia de los precios otros
indicadores. Asi, en la Reptiblica Checa a la evolucion de los precios se
anade el 50% de la evolucion de los salarios y en Estonia las pensiones del
primer pilar se revalorizan con la evolucién de los precios mas los ingresos
por la llamada Social Tax. En Polonia, por su parte, el indice de
revalorizacion es una media anual de los bienes de consumo y servicios del
afo anterior incrementado con un 20% del crecimiento de los ingresos.

Otros Estados utilizan los precios como referencia de revalorizacién
solo de forma parcial combinada con otros indicadores. Es el caso de Croacia
(que combina precios y salarios en una proporciéon de 70/30, 50/50 o 30/70,
dependiendo de cudl sea la mas favorable), Finlandia (que toma como
referencia en un 80% el coste de vida y en un 20% los salarios), Grecia
(donde se toma como referencia el 50% del PIB junto con el 50% del IPC) y
Bulgaria.

Otros Estados miembros basan su revalorizacién en la evolucién de
los salarios. Es el caso de los Paises Bajos, Chipre (en su pension basica),
Dinamarca, Alemania y también Lituania. Y, por ultimo, hay también
Estados en que la revalorizacion de las pensiones es decidida
discrecionalmente por el Gobierno, como sucede en Irlanda.
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De este somero repaso a los indicadores utilizados para la
revalorizacion de pensiones en la Unidén Europea puede observarse con
nitidez que ninguno de ellos contempla ninguna férmula que se aproxime a
la actual norma sobre revalorizacién en Espana.

VI. AMODO DE CONCLUSION

En esta materia de revalorizaciéon de pensiones nos encontramos, de
nuevo, en un momento de cambios. La actual norma de revalorizaciéon de
pensiones vigente en la Ley General de Seguridad Social y en la Ley de
Clases Pasivas del Estado ha creado inseguridad y malestar en el colectivo
de personas pensionistas, que han visto como tal norma ha dado lugar a
pérdidas del poder adquisitivo de sus pensiones. Este ha sido uno de los
factores que explican el intenso y tenaz movimiento de personas
pensionistas que se iniciaron en Espafia en el afo 2018 y que contintia
perseverando en sus movilizaciones a lo largo del afio 2019.

Como hemos explicado ya en este trabajo, en el afio 2018 se
produjeron cambios en la revalorizaciéon de pensiones al afiadir la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2018 unos porcentajes adicionales a
la revalorizacién del 0,25 por ciento hecha al inicio de ese afo. Este
incremento adicional tenia como objetivo evitar la pérdida del poder
adquisitivo de las pensiones en ese afio, ademas de establecer una pequefia
mejora para las cuantias minimas de las pensiones contributivas, las
pensiones no contributivas y las pensiones del Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez. Este objetivo de evitar la pérdida de poder adquisitivo no lleg6 a
lograrse con las citadas medidas adoptadas, al menos, para la mayoria de las
pensiones contributivas a la vista de la evolucion de los precios durante
dicho afio 2018.

A estos cambios que se llevaron a cabo en el afio 2018, hay que afadir
las normas establecidas para la revalorizacion de pensiones del afio 2019. El
Real Decreto-ley 28/2018 establece para el afio 2019 una revalorizacion
conforme al IPC para la mayoria de las pensiones, y una revalorizacion algo
mayor para las pensiones minimas, las pensiones no contributivas y las
pensiones SOVI no concurrentes. Esta férmula que no resulta extrana en el
ordenamiento esparfiol tiene como objetivo mejorar las cuantias minimas de
las pensiones mas bajas del sistema. A ello se afiade una paga compensatoria
por el desvio entre la evolucion del IPC prevista y la realmente constatada
en el afo 2018. Con lo cual, se ha garantizado el mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones en el afio 2018 y un ligero aumento del mismo
para las pensiones mencionadas que han sido revalorizadas en un 3 por
ciento. Y para el afio 2019, un aumento conforme a la previsiéon de la
evolucion que experimenten los precios. Y todo ello, mediante la suspensién
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de la aplicacién de las normas establecidas por el texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social y la Ley de Clases Pasivas del Estado, que
hubiesen llevado a revalorizaciones del 0,25 por ciento, con pérdidas
anadidas del poder adquisitivo de las pensiones.

Lo que vaya a suceder en esta materia en un futuro préximo queda en
manos del nuevo ejecutivo que se forme y de las decisiones que se vayan a
adoptar al respecto en el seno de la comision parlamentaria del Pacto de
Toledo. Por lo tanto, en el momento actual, se mantiene la incertidumbre
sobre lo que va a suceder respecto a la regulacion en materia de
revalorizacion de pensiones de la Ley General de la Seguridad Social y de la
Ley de Clases Pasivas del Estado. En cualquier caso, convendria resolver
esta incertidumbre en el mas breve plazo posible, terminar con esta situacién
de provisionalidad normativa y evitar tener que esperar a ver lo que va a
suceder cada afio con esta cuestion, tan importante para el mantenimiento
del poder adquisitivo de las pensiones.

Habra que ver en qué términos se lleva a cabo esta prevision, en caso
de producirse y si efectivamente supone una vuelta atras al anterior sistema
de revalorizacion regulado por la normativa de Seguridad Social, que
suponga, al menos una garantia del poder adquisitivo de las personas
pensionistas y vuelva a convertirse en un factor de seguridad para ellas. De
esta forma, Espafa se uniria a aquellos Estados Miembros europeos que en
los dltimos afios han mejorado sus normas sobre revalorizacion de
pensiones.
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I. INTRODUCCION

Los desplazamientos de trabajadores fuera del territorio espafiol, asi
como la atraccion de capital humano de Estados extranjeros a territorio
nacional es un proceso asociado a la globalizacién econémica que rige la
economia mundial.

Este hecho que se traducen en movimientos de capital humano del
extranjero a Espafa y al contrario, denominado en términos juridicos como
expatriacién e impatriacion de trabajadores es beneficioso para los Estados
porque genera un valor afiadido como consecuencia del desarrollo de una
trabajo muy especializado por trabajadores de muchos sectores industriales.

Al tratarse de trabajadores y, por lo tanto, personas fisicas, es el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el que regula una serie de
beneficios fiscales con el fin de incentivar los desplazamientos laborales
dentro y fuera de nuestras fronteras.

Esta estrategia competitiva a nivel internacional implicard que
determinados principios constitucionales como los de igualdad, justicia y
progresividad ceden su primacia frente a otros como los de neutralidad y
eficiencia, que alcanzan mayor relevancia en el dmbito de las operaciones
econdmicas internacionales'.

A los Estados les interesa la movilidad del capital humano a nivel
internacional. Esta internalizacion de la empresa ha generalizado la figura
del trabajador expatriado e impatriados”.

Cuando las empresas trasladan sus sedes al extranjero lo habitual es
que lleve parte de su plantilla laboral a esa empresa domiciliada en el
extranjero, durante un periodo de tiempo para que presten servicios
laborales y, con ello aporten sus formaciones profesionales al cumplimiento
del objeto social de la empresa’. De igual modo, a las empresas espafiolas les
puede interesar importar capital humano del exterior con gran
especializacién técnica, lo que redundara en la generacién de riqueza.

Por esta razon los Estados regulan en sus normativas tributarias
determinados beneficios fiscales con el objeto de fomentar el traslado de

! CORDON EZQUERRO, T, “Régimen fiscal de los impatriados y expatriados” L.C.E, 2015,
p- 81.

? A efectos laborales un expatriado es un trabajador que desempefia su trabajo por un
tiempo superior a seis meses e inferior a 5 afios. Si el trabajo es desarrollado por un
tiempo de 5 0 més afios, entonces es un trabajador desplazado.

3 Vid https//blog.selfbank.es/el.trabajador-expatriado-ganandose-la-vida-fuera-del-pais/
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trabajadores a empresas extranjeras siempre que éstos mantengan la
residencia fiscal en el Estado de origen.

II. EXPATRIADOS E IMPATRIADOS A TRAVES DEL
CONCEPTO GENERAL DE RESIDENCIA DE LAS
PERSONAS FiSICAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE LAS PERSONAS FiSICAS

El concepto de residencia fiscal tiene un papel crucial en la normativa
tributaria de todos los paises porque incide de forma directa en la soberania
fiscal de cualquier Estado. Por esta razdn, las legislaciones fiscales endurecen
el concepto de residencia fiscal a través de normas de caracter presuntivo e
incluso de ficciones juridicas con un fin recaudatorio a veces
desproporcionado.

En relacion a la fiscalidad asociada a los trabajadores impatriados y
expatriados es importante establecer los criterios que marca la normativa del
IRPF para determinar si un trabajador que viene del extranjero a trabajar a
Espafia o de forma inversa, es decir, si el trabajador se desplaza al extranjero
para prestar servicios laborales, pueden acogerse al régimen fiscal especifico
que regula la LIRPF.

En este sentido, el criterio general de residencia de las personas fisicas
viene regulado en el articulo 9 de la LIRPF, el cual dispone que:” Se
entendera que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio
espafol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:

1) Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en
territorio espanol. Para determinar éste periodo de permanencia
en territorio espafol se computaran las ausencias esporadicas;
salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro
pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como
paraiso fiscal, la Administracion tributaria podra exigir que se
pruebe la permanencia en éste durante 183 dias en el afio
natural’.

Hay que tener en consideraciéon que el periodo de
permanencia en territorio espafiol empieza a contabilizarse a
partir del inicio de periodo impositivo aun cuando la persona
fisica residiera con anterioridad en el extranjero.

* El periodo tomado en consideracién es el afio civil, por lo que para ser residente en
Esparia, se necesita estar viviendo habitualmente en Espafia durante mas de la mitad
de dias del afo.
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2) Que radique en Espana el ntcleo principal o la base de sus

actividades o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta”.

En el precepto transcrito se evidencia con claridad los
criterios que la LIRPF establece para que una persona fisica sea
considerada como residente en territorio espafiol y por tanto
sujeta por obligacion personal en el IRPF. Los criterios son
alternativos de forma que la residencia en territorio espafiol
durante un numero de dias o tener el centro de intereses
econdémicos en Espafia marca la condicion de contribuyente del
IRPF.

Hay que matizar, que si a tenor de un convenio suscrito
por Espafia con otros paises se establece la residencia de la
persona fisica en un pais determinado distinto de Espafia, los
criterios establecidos en el articulo 9 LIRPF son aplicables y se
podrian hacer valer en un analisis de los parametros fijados en el
convenio suscrito. En este sentido en los casos de doble
residencia en los que, a la persona fisica le es otorgada la
residencia en un pais extranjero por su permanencia fisica en
dicho pais pero que en atencién, a su principal nucleo de
intereses econémicos, las autoridades espafiolas consideren que
la persona fisica tiene la residencia en Espafia nos encontramos
con una situaciéon de doble residencia con lo que habria que
dirimir los conflictos de doble residencia en los criterios
jerarquizados recogidos en el articulo 4 del Convenio Modelo
(OCDE) de Doble Imposicién suscrito por Espafia. El articulo 4
del Convenio estipula los siguientes criterios a los que
jerarquicamente se deben atender:

1) Se considerard residente del Estado donde tenga una
vivienda a su disposicion. Si la tuviera en ambos Estados, se
considerard residente en el Estado con el que mantenga
relaciones personales y econdmicas mas estrechas.

2) Sino se puede atribuir la residencia segtin el criterio anterior
se atiende al lugar donde viva habitualmente.

3) Si el ultimo criterio no es valido se esta a su nacionalidad.

4) En defecto de los criterios anteriores se determina por las
autoridades de ambos Estados de comtin acuerdo”.

° Vid TEAC 9/4/1997.
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En el primer requisito del articulo 9 LIRPF referido a la
permanencia de la persona fisica en territorio esparfiol, si hay, en
mi opinién, un nexo juridico entre dos hechos que admiten la
contraprueba. En este sentido, se computaran como dias de
residencia en Espafia las ausencias temporales salvo que se
justifique su ausencia por residir en otro Estado®. Algunos
autores, sin embargo, consideran que no existe la norma
presuntiva por la sencilla razéon de que no existe un juicio
probabilistico desde un hecho base para llevarnos a un hecho
consecuencia que tipifique una presuncion iuris tantum’.

En cuanto a la forma de enervar la presuncién rige la
libertad de prueba. La persona fisica para justificar sus ausencias
temporales puede alegar el uso de la tarjeta de crédito, firmas de
contratos o determinados pagos en los recibos de luz, agua

8
etc.., .

Hay que mencionar, que los trabajadores transfronterizos son
considerados como residente en territorio nacional®.

El segundo criterio hace referencia a que la persona fisica tenga en
Espana su principal fuente de ingresos econémicos. Cuando la norma se
refiere a ingresos econdémicos hace referencia a las rentas que obtenga la
persona fisica mas que al patrimonio que tenga en Esparia. Asi este criterio
de residencia estd mas acorde con la naturaleza del IRPF. Se podria pensar
que en este supuesto hay una presuncidon absoluta. La presuncion legal
absoluta partiria de que la persona fisica que tenga el nicleo de intereses en

5 Es ilustrativa la resolucién de la DGT 5/6/2013 la cual hace referencia a una persona
con nacionalidad espafiola que estaba viviendo en Emiratos Arabes Unidos y alegaba
su estancia en dicho pais para tributar por obligacién real en Espafia. Sin embargo el
convenio firmado entre Espafia y los Emiratos Arabes Unidos establece que para ser
residente en éste pais hay que tener la nacionalidad en dicho pais luego al no poder
alegar la residencia en aquel pais (Emiratos Arabes Unidos) tendria que tributar por
obligacion personal en el IRPF.

~

SANCHEZ PINO, A. Presunciones y Ficciones en el IRPF. Universidad de Huelva; 1995; p.
263.

Vid TEAC 8/10/1999. En el mismo sentido, la SAN 20/2/2008 recoge el caso de un sujeto
que alega residir en Andorra, y aporta el certificado consular, carnet de la seguridad
social andorrana, carnet de conducir expedido en Andorra y escritura de compraventa
de una vivienda en dicho principado. La Audiencia otorga gran valor probatorio al
extracto de una cuenta corriente de una entidad bancaria establecida en dicho
territorio, de cuyos movimientos pueden inducirse constantes consumos habituales del
sujeto en Andorra, estimando asi acreditado que reside habitualmente en Andorra.

° Vid DGT 8/3/2010.

o]
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Espafia se presume que tiene su residencia en Espaha para poder
gestionarlo.

Es dificil discernir en este caso, si estamos ante un supuesto de
presuncidn absoluta, o bien, ante una norma sustantiva de prevencién del
fraude tributario.

El altimo parrafo del articulo 9.1 de la LIRPF si recoge una presuncion
iuris tantum de caracter legal al disponer el mismo que: “Se presumira, salvo
prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en
territorio espafiol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida
habitualmente en Espana el cdnyuge no separado legalmente y los hijos
menores de edad que dependan de aquél”.

Esta norma de caracter presuntivo plantea una serie de cuestiones que
a veces no son faciles de resolver.

Del precepto transcrito se infiere que el legislador regula una norma
de prevencion del fraude fiscal. Atendiendo al aspecto teleolégico de la
norma se aprecia que el legislador considera que si uno de los conyuges
reside fuera de Espafia y el otro cdnyuge no separado legalmente y sus hijos
menores residen en Espafa, entonces se presume que la unidad familiar
reside en Espafia y, por tanto, el conyuge que alega residir en el extranjero
tendra la consideracion de contribuyente del IRPF salvo que desvirtte la
presuncion legal relativa™.

Hay que hacer algunas matizaciones a este precepto. En primer lugar,
para que sea operativa la norma presuntiva se exige que el conyuge y los
hijos menores de edad que dependan de aquél residan en Espafia. Cuando el
precepto apunta acerca del concepto de dependencia, habria que
interpretarlo desde un punto de vista econdémico, es decir, que si los hijos
menores de edad no dependen econémicamente de su progenitor no tendria
eficacia la norma presuntiva”. Ademas llama la atencién que en el hecho
base de la presuncién no se tenga en cuenta a los hijos mayores de edad
incapacitados judicialmente sujetos a la patria potestad prorrogada o

1% El articulo 6.3 Ley 44/1978, de 8 de septiembre disponia que “Se considerard que la
unidad familiar es residente en territorio espafiol siempre que en €l resida cualquiera
de los cényuges o el padre o la madre o, en su defecto, todos los miembros de la
unidad familiar”.

Y De la literalidad del precepto parece desprenderse que el cényuge que reside en
Espafia no ejerce una actividad laboral o si la ejerce no es suficiente para el
mantenimiento de sus hijos, sin embargo, la dependencia que fija el precepto no va
ligada directamente a los ingresos de los progenitores sino a la de los hijos menores de
edad.
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rehabilitada ya que éstos forman parte del concepto fiscal de unidad familiar
precisamente por la dependencia que muestran hacia sus progenitores .

ITI. FISCALIDAD DEL TRABAJADOR IMPATRIADO

Con efectos desde el 1 de enero de 2015, la Ley 26/2014, de 27 de
noviembre, por la que se modifica la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
IRPF y el TRIRNR y otras normas tributarias, introduce importantes cambios
en el régimen tributario de los impatriados.

El régimen definitivo esta recogido en el articulo 93.1 de la LIRPF el
cual dispone que:” Las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en
Espafia como consecuencia de su desplazamiento a territorio espafiol podran
optar por tributar por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
durante el periodo impositivo en que se efecttie el cambio de residencia y
durante los cincos periodos impositivos siguientes, cuando, en los términos
que se establezcan reglamentariamente, se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que no hayan sido residentes durante los diez periodos
impositivos anteriores a aquel en el que se produzca su
desplazamiento a territorio espafiol.

b) Que el desplazamiento a territorio espafol se produzca como
consecuencia de alguna de las siguientes circunstancias:

1) Como consecuencia de un contrato de trabajo, con
excepcion de la relacion laboral especial de los deportistas
profesionales regulada por el RD 1006/1985, de 26 de junio.
Se entenderéd cumplida esta condicién cuando se inicie una
relaciéon laboral, ordinaria o especial distinta de la
anteriormente indicada, o estatutaria con un empleador en
Espafia, o cuando el desplazamiento sea ordenado por el
empleador y exista una carta de desplazamiento de este.

2) Como consecuencia de la adquisiciéon de la condicion de
administrador de una entidad en cuyo capital no participe
0, en caso contrario, cuando la participacién en la misma
no determine la consideracion de entidad vinculada en los
términos del articulo 18 de la ley del Impuesto sobre
Sociedades.

c¢) Que no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas
mediante un establecimiento permanente situado en territorio

' Vid articulo 82.1.b LIRPF.
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espafiol. El contribuyente que opte por la tributacion por el
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes quedara sujeto
por obligacion real en el Impuesto sobre el Patrimonio de las
Personas Fisicas”.

Del precepto transcrito se desprende que el trabajador que se desplace
a Espana a prestar servicios laborales debe tener la condicion de residente en
Espafia.

El criterio de residencia que exige la aplicacion de este régimen fiscal
se basa fundamentalmente en la residencia fisica del trabajador en Espana
sin tener en cuenta los otros criterios alternativos recogidos en el articulo 9
LIRPF.

En este sentido el precepto sostiene la idea de la adquisicién de la
residencia en territorio espafiol como consecuencia del desplazamiento de la

7 s ~ 1
persona fisica a Espafia®.

Para la aplicaciéon del régimen especial de impatriados, ademas de
exigirse que la persona fisica tenga la residencia habitual en territorio
espafiol se requiere que ésta no hubiera tenido la residencia en Espafia
durante los 10 periodos impositivos anteriores™.

El hecho de que el legislador establezca un periodo dilatado sin ser
residente la persona fisica en Espana va dirigido a evitar situaciones de
fraude de ley, donde el contribuyente podria fingir residencias fiscales en
otros Estados con el sélo proposito de acogerse al régimen fiscal especial de
los impatriados.

En cuanto al proceso de liquidacion tributaria como se ha resefiado el
trabajador impatriado puede optar por tributar con arreglo a la normativa
de los no residentes, es decir, determinara la deuda del IRPF con sujecion a
las normas del IRNR pero con ciertas peculiaridades respecto a la formacion
de las bases liquidables.

En primer lugar hay que resefiar que habra una base liquidable que
estara formada por las rentas del trabajo personal que el contribuyente haya
obtenido en Espafia y en el resto del mundo mas el resto de rentas obtenidas

Y Hay que descartar, por lo tanto, los criterios del centro econdmico de intereses y la
presuncion legal referida al conyuge no separado legalmente y a los hijos menores que
dependan del contribuyente. Vid DGT V 2113/14.

' La anterior normativa exigia que fuesen 10 afios y no periodos impositivos, aunque la
diferencia es sélo técnica y no desvirtia en su aspecto cualitativo el requisito
establecido.
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por el contribuyentes excluidas las rentas recogidas en el articulo 25.1 f)
TRIRNR, el cual hace referencia a los rendimientos provenientes de los
dividendos percibidos por el contribuyentes como consecuencia de la
participaciéon en los fondos propios de las sociedades mercantiles, los
intereses percibidos por la cesion de capitales propios a entidades
financieras y las ganancias patrimoniales como consecuencia de la
transmision de elementos patrimoniales del contribuyente.

Estas rendimientos conforman una base liquidable asimilable al
ahorro el en IRPF.

La cuota tributaria para la base liquidable conformada por los
rendimientos del trabajo y de otros rendimientos excepto los del articulo
25.1.f) se acumularan los rendimientos sin posibilidad de compensacion
entre ellos y se aplicara una tarifa con un tipo impositivo dual en el cual los
primeros 600.000 euros de base liquidable van al tipo impositivo del 24% y
para cantidades superiores se aplicara el tipo de gravamen del 45%.

La otra base liquidable formada por las rentas del articulo 25.1.f) van
gravados con los tipos impositivos que regula la LIRPF para su aplicaciéon a
la base liquidable del ahorro.

1. PROBLEMA DE LOS IMPATRIADOS PARA OPTAR POR LOS ]
BENEFICIOS FISCALES DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

El concepto de residencia de los contribuyentes en el d&mbito de los
Convenios de Doble Imposicién entre Espafia con otros paises plantea
situaciones controvertidas con los trabajadores impatriados.

Con caracter general la consideracion de contribuyente por obligacion
personal permite la aplicaciéon de mecanismos de eliminacién de la doble
imposicion previstos en los convenios y acreditar la residencia fiscal en
Espafa mediante la obtencion de un certificado de residencia fiscal.

Esta cuestion tiene su origen en la exclusién del concepto de
residencia fiscal que establece el MCOCDE en relacién con las personas que
estan sujetas a tributacién en un Estado exclusivamente por las rentas que
obtenga de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado
en el mismo™.

En este sentido los trabajadores sujetos al régimen especial de
impatriados no pueden alegar la aplicacion del CDI si éste recoge como

' Esta situacion se ha planteado en relacion con los contribuyentes sometidos al régimen
de “non domiciled y aplicables en el Reino Unido o al de los residentes no habituales
en Portugal.
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requisito la residencia del contribuyente en la tributaciéon pos sus rentas
mundjiales.

La mayoria de los Convenios suscritos por Espafia estan basados en el
Modelo de convenio de la OCDE, que en su articulo 4 define lo que debe
entenderse por residente en un Estado, precisando, que no se entiende por
residente a las personas que estén sujetas exclusivamente por las rentas que
obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado
en el mismo.

Una de las consecuencias que puede suscitar el no ser considerado
como residente en el sentido del Convenio es que pueden plantearse
situaciones de doble residencia para el contribuyente sin poder invocar el
apartado 2 del articulo 4 del MCOCDE para resolver el conflicto de
residencia. No obstante, en los convenios en los que no se recoja el concepto
de residencia cabe la opcion cabe la perspectiva de que se pueda habilitar la
autorizacion de emision de certificados en el sentido del Convenio y que en
consecuencia se les pueda aplicar las especificaciones del mismo.

IV. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA FISCALIDAD DEL
TRBABAJADOR EXPATRIADO

En concreto el sistema fiscal espafiol ha configurado en los tltimos
afnos una estrategia orientada a favorecer la apertura de la economia a la
internacionalizacion de le empresa espafiola en la que el IRPF, en relaciéon
con el IRNR, adquiere una gran relevancia a la hora de regular el régimen
fiscal aplicable a los movimientos de las personas con el objeto de captar a

. . . 7 . 16
los trabajadores con mejor capacidad técnica .

En realidad el método de la exencidn estd reservado tinicamente para
aquellos trabajadores que se desplacen temporalmente a otros paises para
realizar proyectos puntuales en el marco contractual suscrito con una
empresa espafola. Aunque también, en la practica el método de la exencion
seria igualmente aplicable en aquellos supuestos en que habiéndose
extinguido la relacion laboral el trabajador se desplace a otro pais iniciando
otra actividad.

En el Ordenamiento tributario espafiol, el IRPF regula una serie de
beneficios tributarios a través de un régimen fiscal especial al que pueden
optar los contribuyentes siempre que cumplan con algunos requisitos
establecidos en la LIRPF. Como apunta CORDON EZQUERRO “El coste

* CORDON EZQUERRO, T. “Régimen fiscal de los impatriados y expatriados”, I.C.E. 2005,
p. 81.
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fiscal se ha convertido en una variable estratégica en la determinacién de los
desplazamientos internacionales de los trabajadores mas altamente
cualificados en un entorno de fuerte competencia por su captacion y nuestro

. . oy . . s . .y 1
sistema impositivo se ha alineado en esa estratégica competitiva” 7,

El articulo 7.b LIRPF establece la extension de los rendimientos de
trabajo percibido por los trabajadores que se desplacen al extranjero para
prestar un servicio en régimen laboral dependiente en empresas extranjeras
o bien en establecimientos permanentes domiciliados en extranjero que
pertenecen a empresas domiciliadas en territorio espafiol o incluso
extranjeras.

Los requisitos que establece el articulo 7 LIRPF son los siguientes:

En primer lugar que los trabajos se realicen para una empresa o
entidad no residente en Espafia o para un establecimiento permanente
radicado el extranjero en las condiciones que reglamentariamente se
establecian. En particular, cuando la entidad destinataria de los trabajos esté
vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con aquella en la que
preste sus servicios, deberan cumplir con los requisitos de las operaciones
vinculadas tal como regula el Impuesto sobre Sociedades.

En segundo lugar, que en el territorio en que se realicen los trabajos se
aplique un impuesto de naturaleza analoga a la de este impuesto y no se
trate de un pais un territorio calificado como paraiso fiscal. Se considerara
cumplido este requisito cuando el pais o territorio donde se realicen los
trabajos tenga suscrito un convenio con Espafia para evitar la doble
imposicion internacional que contenga cldusula de intercambio de
informacién. La exencion se aplicard a las retribuciones devengadas durante
los dias de estancias en el extranjero, con el limite de 60.100 euros anuales.

Esta exencion serd incompatible para los contribuyentes destinados en
el extranjero con el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en
el reglamento de este impuesto, cualquiera que sea su importe. El
contribuyente podra optar por la aplicacion del régimen de excesos en
sustitucion de esta exencion.

Del precepto expuesto, podemos afirmar que si el trabajo se realiza
efectivamente en el extranjero, para una sociedad domiciliada en el
extranjero y la persona fisica mantiene la condicion de residente en territorio
espafiol se puede establecer la exencion de los rendimientos del trabajo

7 CORDON EZQUERRO, T. La fiscalidad de los no residentes en Espafia (IX). Rendimiento del
trabajo personal: régimen de impatriados, Manual de fiscalidad Internacional. LE.F,
Madrid, 2016, p. 683.
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personal siempre que Espafia tenga suscrito un Convenio de doble
imposicion donde esta prestando servicios laborales el trabajador y esté
gravado por un impuesto analogo al IRPF.

Lo que estd meridianamente claro es que debe haber un
desplazamiento fisico del trabajador a la empresa o establecimiento
permanente domiciliado en el extranjero que es la que se va a beneficiar de
los servicios laborales con independencia de quién sea el pagador de los
rendimientos.

Hay que precisar que el rendimiento del trabajo que puede quedar
exento de tributacion es el que esta regulado en el articulo 17 de la LIRPF
pero con algunas matizaciones.

Con cardcter general el precepto aludido considera rendimientos del
trabajo personal a aquellas contraprestaciones o utilidades cualquiera que
sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie que deriven
directa o indirectamente del trabajo personal o de la relaciéon laboral o
estatutaria y no tenga el caracter de actividad econdmica. Igualmente,
también seria aplicable cuando la retribucion venga dada como
consecuencia de colaboraciones en actividades humanitarias o de asistencia
social promovida por entidades sin animo de lucro realizadas en el exterior.

Por lo tanto, la principal fuente de renta debe estar representada por
los sueldos y salarios que directamente estan relacionadas con el servicio de
dependencia laboral.

Como sefiala NESTOR CARMONA hay algunas rentas dentro del
concepto de rendimientos del trabajo personal del IRPF a los que no les seria
de aplicacion el régimen de exencidon del articulo 7.p LIRPF. Asi, por
ejemplo, las rentas provenientes de impartir cursos, conferencias o
seminarios y en mi opinion, las rentas derivadas de la elaboracién de obras
artisticas, literarias o cientificas, siempre que se ceda la explotacién™®.

En el caso de las becas, si estds no estdn exentas no se consideran
como rentas provenientes del trabajo personal a efectos de aplicar el
beneficio fiscal del articulo 7.p LIRPF°,

8 En sentido contrario CHICO DE LA CAMARA, P. y RUIZ GARTJO, M. “Analisis critico de
la exencién del articulo 7.p LIRPF, de 28 de Noviembre, por rendimientos obtenidos
como consecuencia de trabajos efectivamente realizados en el extranjero”. Crénica
Tributaria, 2008, p. 104.

© ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRETERO, .M. La tributacién de los trabajadores
expatriados e impatriados. Netbiblo, 2010, pp. 121-126.

% Vid DGT 0685-1.
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El hecho de que la LIRPF exija un desplazamiento efectivo del
trabajador impide que ciertos profesionales que realizan trabajos comerciales
y de prospecciéon desde la empresa residente no puedan acogerse al régimen
especial de exencién ex. LIRPF.

1. EXENCION DE LAS RENTAS ACOGIENDOSE AL ARTICULO 7.P
LIRPF

La primera cuestiéon que se suscita en relacion a la exencién de las
rentas del articulo 7.p LIRPF es la inaplicacién de las retenciones reguladas
en el IRPF al trabajador expatriado ya que a tenor del articulo 75.3 del
RIRPF: No existira obligacion de practicar retencion o ingreso a cuenta sobre
las siguientes rentas:

a) Las rentas exentas, con excepcién de la establecida t del
articulo 7 de la Ley del Impuesto y las dietas y gastos de viaje
exceptuados de gravamen”.

A tenor de lo dispuesto en el precepto, si el trabajador no percibe mas
de 60.000 euros, el pagador de los rentas no deberd practicar la retencion ex.
RIRPF. Cuestion diferente seria que el trabajador percibiese mas de 60.000
euros anuales, lo que si habilitaria al pagador de las rentas a practicar la
retencion correspondiente al exceso percibido sobre el limite fijado en la
LIRPEF.

Dandose las condiciones expuestas, supra, el sujeto pasivo del IRPF
podria aplicar una exencion de los rendimiento del trabajo personal
obtenidos en la sociedad extranjera hasta los primeros 60.100 euros anuales.

Este régimen de exencion de las rentas laborales de los expatriados es
compatible con el régimen de dietas de locomocion, estancias y manutenciéon
que se consideren normales a tenor del articulo 17.1.d) de la LIRPF.

Es el articulo 9 del RIRPF el que desarrolla y cuantifica lo que el
legislador considera gastos normales de locomocién, manutencion y
estancia. De forma sucinta, la norma reglamentaria exceptiia de gravamen
los gastos de locomocidon cuando el trabajador utilice un servicio de
transporte publico y se justifique el gasto mediante la correspondiente
factura™.

' Hay que puntualizar que los gastos de traslado estdn excluido de gravamen pues como
dispone el articulo 9.B.2 RIRPF “Estan exceptuados de gravamen las cantidades que se
abonen al contribuyente con motivo del traslado del puesto de trabajo a municipio
distinto siempre dicho trabajo exija el cambio de residencia y corresponda
exclusivamente a gastos de locomociéon y manutencion del contribuyente y de sus
familiares durante su traslado asi como el mobiliario y enseres”.
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En caso de no utilizar el medio de transporte ptiblico estara exento el
resultado de computar 0,19 euros por kilémetro recorrido siempre que se
justifique el desplazamiento realizado mas los posibles gastos por peaje y
aparcamiento que igualmente se justifiquen.

En cuanto a las remuneraciones que la empresa satisface al trabajador
para los gastos de estancia y manutencion del trabajador, hay diferencias
significativas entre ambos en cuanto a la cantidad que esta exceptuada de
gravamen.

Los gastos satisfechos por la empresa para la estancia del trabajador
estan exceptuado de gravamen siempre que éstos estén debidamente
justificado por el trabajador, en caso contrario, tendra que tributar por la
totalidad del ingreso recibido.

Los gastos de manutencion se consideran normales y, por lo tanto,
exceptuado de gravamen cuando no superen los 53,34 euros diarios si se
corresponden con desplazamiento en territorio espafol y se pernocta fuera
del domicilio habitual.

Si el desplazamiento es en territorio extranjero y se pernocta en un
municipio distinto del habitual se considera gasto normal de manutencion la
cantidad de 91,35 euros.

En este tltimo caso, si el desplazamiento es en el extranjero y no se
pernocta en un municipio distinto del habitual los gastos de manutencion
exceptuados de gravamen son de 48,08 euros.

En el caso de personal de vuelo de las compafias aéreas, se
considerardn como asignaciones para gastos de manutencion las cuantias
que no excedan de 36,06 euros diarios, si corresponden a desplazamiento
dentro de territorio espafiol, o de 66,11 euros diarios si corresponden a
desplazamiento a territorio extranjero. Si en un mismo dia se produjeran
ambas circunstancias, la cuantia aplicable sera la que corresponda segun el
mayor numero de vuelos realizados.

La obligacion de acreditar el dia y lugar del desplazamiento
corresponde al pagador de los rendimientos aunque es recomendable que el
perceptor de las rentas también acreditase estas circunstancias™.

?2 ORON MORATAL, G. “Quién debe probar qué en los procedimientos de aplicacién de
los tributos” Conflictos actuales en Derecho tributario. Homenaje a la profesora doctora
Manuela Ferndndez Junquera, Aranzadi; pp. 159y ss.
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2. PLANTEAMIENTO DE LA RESIDENCIA EN ESPANA POR EL
TRABAJADOR EXPATRIADO

Si se analiza la condicion del articulo 7.p LIRPF de mantener el
trabajador expatriado la residencia en Espafia, se plantean una serie de
posibilidades en relacion al concepto de residencia fiscal en el LIRPF.

En relacién al tiempo en que el trabajador se va desplazar al
extranjero para prestar los servicios laborales, éstos tendran que ser inferior
a 183 dias al afio no computandose las ausencias. En tal caso, el trabajador
seria considerado residente en territorio nacional cumpliéndose el requisito
de ser residente en Espafia para acogerse al régimen especial de trabajadores
expatriados™.

Otra posibilidad, es que el trabajador desplazado al extranjero
permanezca durante mas de 183 dias prestando servicios laborales en
territorio extranjero. En este supuesto, el trabajador no seria residente en
territorio nacional y no podra aplicar el régimen especial de trabajadores
expatriados a menos que el nticleo principal de intereses lo tenga localizado
en Espafia en cuyo caso, a tenor de la LIRPF si seria residente en Espafa y
podria optar al régimen especial de los trabajadores expatriados. No
obstante, lo normal es que el trabajador adquiera también la residencia en el
Estado en que preste el servicio laboral por lo que habria que ver si hay un
convenio bilateral entre ambos paises para decidir en qué Estado es
residente desde un punto de vista fiscal.

La tercera posibilidad es que el conyuge e hijos menores residan en
Espafia. Este tercer supuesto despliega como se ha visto supra, una
presuncion de residencia del trabajador desplazado, lo que en mi opinién el
trabajador expatriado podria acogerse a la presuncién de residencia en
Espafia para aplicar el régimen especial del trabajador expatriado regulado
en la LIRPF. En este caso, los érganos de inspeccién podrian exigir al
expatriado que presentase el correspondiente certificado fiscal expedido por
la Administracion fiscal del pais donde esta prestado los servicios laborales
para verificar que realmente reside en el extranjero, planteandose
igualmente la utilizacion del convenio de doble imposicion, si éste existe,
para dilucidar sobre la residencia fiscal.

3. EMPRESA BENEFICIARIA DEL SERVICIO LABORAL

Como recoge el precepto, la prestacion de servicios laborales debe
hacerse de forma efectiva en una empresa domiciliada en el extranjero y que

% Al ser éste un régimen de exencidn corresponderd al contribuyente probar que cumple
con los requisitos para aplicar el régimen de exencién del articulo 7.p LIRPF.
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su sede fisica esté en territorio extranjero con lo cual el trabajador debe
desplazarse fisicamente a la empresa beneficiaria.

La empresa extranjera puede no tener vinculacion juridica con la
empresa residente o bien, lo que es mas normal, puede ser que tenga una
vinculacién juridica como por ejemplo, ser una filial de la entidad residente
en Espafia o incluso por un traslado de la entidad matriz a otro Estado que
conlleve el desplazamiento de toda la plantilla laboral.

El concepto de entidad no residente no tiene por qué quedar
circunscrito a las sociedades mercantiles puede ser también una entidad
publica, entendiendo dentro de este concepto al Estado con todas sus
divisiones politicas, entes publicos, organismos internacionales y entidades
sin animo de lucro como ONG, u otras organizaciones religiosas o no sin
animo de lucro.

Por ultimo, también puede desplazarse el trabajador a un
establecimiento permanente de una empresa dirigida por una persona fisica
o bien, lo que es mas habitual, que sea una sociedad mercantil la que tenga
un establecimiento permanente en el extranjero.

El concepto de establecimiento permanente sera en primer lugar el
que esté determinado, en su caso, en el convenio de doble imposicion
suscrito por ambos paises. En defecto de CDI hay que acudir a Ley del
Impuesto sobre la Renta de los no Residentes en cuyo articulo 13 dispone
que:” Se entendera que una persona fisica o entidad opera mediante
establecimiento permanente en territorio espafiol cuando por cualquier
titulo disponga en éste, de forma continua o habitual, de instalaciones o
lugares de trabajo de cualquier indole, en los que se realice toda o parte de
su actividad o acttie en el por medio de un agente autorizado para contratar
en nombre y por cuenta del contribuyente que ejerza con habitualidad
dichos poderes.

En particular, se entenderd que constituyen establecimiento
permanente las sedes de direccidn, las sucursales, las oficinas, las fabricas,
los talleres, los almacenes, tiendas y otros establecimientos, las minas, los
pozos de petrdleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas,
forestales o pecuniarias o cualquier otro lugar de explotacidn o de extracciéon
de recursos naturales, y las obras de construccién, instalacién o montaje
cuya duracion exceda de seis meses”.

De la definicion de establecimiento permanente se infiere que es
posible que una persona fisica que este ejerciendo una actividad econdémica
cree un establecimiento permanente en el extranjero. Si este empresario
traslada trabajadores a ese establecimiento permanente a prestar servicios
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laborales en régimen de dependencia, podria el trabajador aplicar el sistema
de exencién del articulo 7.p LIRPF. En este supuesto, es dificil que se
reconozca por la Administracion tributaria el derecho a la exencién del
articulo 7.p, pues el establecimiento permanente es una prolongacién de la
empresa sin diferenciacion en la personalidad juridica.

No obstante, también cabria la posibilidad de que el trabajador
expatriado preste los servicios laborales a un establecimiento permanente
que pertenezca a una empresa extranjera. En este sentido, lo importante,
como se ha expuesto, no es el pagador de los rendimientos al trabajador
expatriado sino que éste, preste servicios laborales en el extranjero y
mantenga la residencia fiscal en Espana.

4. ASPECTO TEMPORAL EN LA EXPATRIACION DEL TRABAJADOR

Aunque se podria inferir que el trabajador expatriado estara menos de
183 dias al afio, por el simple hecho de cumplir con el requisito de ser
residente fiscal en Espafia, a no ser, que se cumpla como se ha estudiado
supra, las otras dos condiciones para que la persona fisica sea residente en
Espana.

De la lectura de los preceptos que regulan el régimen fiscal especial de
los trabajadores expatriados no se fija un plazo o tiempo minimo en el cual,
de forma continua o discontinua el trabajador expatriado deba permanecer
trabajando de forma efectiva en una empresa no residente. Tampoco fija un
periodo maximo durante el cual se pueda aplicar este régimen fiscal
especial.

Ambas consideraciones nos llevan a la conclusién de que bastaria que
el trabajador fuese algunos dias a trabajar al extranjero para aplicar el
régimen especial del trabajador expatriado en ese ejercicio fiscal.

No obstante, el limite maximo de imposicion anual es de 60.000 euros
anuales por lo que si la prestacion de servicios laborales es inferior al afio
habra que determinar el nimero de dias en el trabajador presta el servicio
para determinar la proporcion de la renta exenta.

En este sentido, se plantea si el periodo de tiempo a computar es el
habil o de forma extensa hay que computar los dias naturales comprendido
en el periodo laboral.

La DGT V2357-14 establece que “Para determinar la parte de las
retribuciones no especificas obtenidas por el trabajador en el ano de
desplazamiento que gozan de exencién se tomara el numero de dias
naturales que efectivamente el trabajador haya estado desplazado en el
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extranjero para realizar la prestacion de servicios transnacional incluyendo
los dias no laborables.

Por el contrario no se computaran los dias no laborales como festivos,
fines de semana o periodos vacacionales que el trabajador permanezca en el
extranjero por motivos particulares antes del inicio de los trabajos o una vez
finalizados los mismos, ni tampoco los periodos vacacionales que el
trabajador hubiera disfrutado en el extranjero”.

A titulo ilustrativo, la DGT V 2090-14 trata el caso de un gedgrafo
marino que como se detalla en relacion al desplazamiento la duracién de los
periodos en que se produce su desplazamiento al extranjero y embarque
suele ser de un mes por proyecto, seguido de otro mes de descanso en
Espafia, sin realizar ningin tipo de prestaciéon de trabajo en territorio
espafiol.

En centro directivo responde que:” Ahora bien si la totalidad de los
rendimientos del trabajo se han devengado durante los dias que
efectivamente el trabajador ha estado desplazado al extranjero, lo cual en el
supuesto planteado, estaran exentos siempre que cumplan los requisitos
para aplicar la exencién”.

En cuanto a las remuneraciones estan incluidos las remuneraciones
habituales y las especificas para el desplazamiento del trabajador siempre
que no superen el limite maximo de 60.000 euros.

5. IMPUESTO ANALOGO O IDENTICO

El hecho de estar sometido a un impuesto analogo crea una cierta
inseguridad juridica porque estamos ante un concepto juridico
indeterminado al no estar definido de forma precisa el significado juridico
de analogo.

Lo que esta meridianamente claro, es que no es analogo, un gravamen
sobre la riqueza patrimonial como puede ser un Impuesto sobre el
Patrimonio de las Personas Fisicas.

De la lectura del articulo 7.p LIRPF no tiene por qué estar gravado el
trabajador por un impuesto exactamente igual al IRPF espafiol, bastaria que
el hecho imponible de esa figura impositiva recoja como hecho imponible la
renta obtenida por el trabajador aunque el resto de rentas estén sometidas a
otro tipo de estructura impositiva.

En el aspecto cuantitativo no es necesario que el trabajador
desplazado tenga soportar una imposicion efectiva, es decir, la LIRPF sélo
exige que exista un impuesto analogo o idéntico pero no que el trabajador
expatriado tenga que soportar un determinado nivel de imposicién.
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A efectos probar la existencia de un impuesto analogo al IRPF en el
pais en el que el trabajador esté prestando el servicio, la LIRPF establece una
presuncidn legal absoluta de que en el caso de que exista un Convenio para
evitar la doble imposicidén con el pais en el que se encuentra el trabajador
expatriado se presume la existencia de un impuesto andlogo al IRPF alli
donde preste servicios laborales el trabajador. Ademads, se rechaza la
consideracion de que ese Estado sea considerado como un paraiso fiscal™.

Sin embargo, a tenor del articulo 96 del IRPF donde se establece que
los contribuyentes tienen que presentar la declaracion del IRPF si los
rendimientos del trabajo personal no superen los 22.000 euros anuales nos
encontramos con que el importe que no estaria sometido a imposicion seria
mas elevado.

La DGT en la resolucion de 12 de febrero de 2013 sostiene la no
obligacion de declarar por el IRPF a los sujetos pasivos que tengan un salario
de 70.000 euros.”

A tenor de los expuesto supra, aquellos contribuyentes cuyos salarios
estén entre 60.100 y 82.100 euros no tendran que tributar en el IRPF por la
combinacién de la exencién tributaria y el no gravamen de los primeros
22.000 euros de rendimiento de trabajo personal.

En el supuesto de que el trabajador esté cobrando una indemnizacion

por incapacidad laboral transitoria no podria aplicar el régimen de exencion
. 7 . o . 26
por la sencilla razén de que esta prestando un servicio laboral ™.

En el supuesto de que el trabajador esté gravado efectivamente por un
impuesto andlogo o idéntico en el otro Estado, podrd aplicar en la
declaracion del IRPF el sistema de imputacion ordinaria que regula la LIRPF
para corregir la doble imposicion.

6. PRESTACION DEL SERVICIO LABORAL: ESPECIAL REFERENCIA A
LAS ENTIDADES VINCULADAS

Es habitual que los trabajadores de empresas que formen un grupo
mercantil se desplacen a prestar servicios laborales a diferentes sociedades o

% No obstante, aunque no exista firmado un Convenio de doble imposicion podria
aplicarse el régimen de exencion del articulo 7.p LIRPF si se demuestra que el pais en
cuestion no estd incluido en la lista de paraisos fiscales y existe un impuesto analogo o
idéntico al IRPF.

> En este ejemplo, aunque el contribuyente obtiene mds de 60.100 euros no estard
sometido a gravamen porque hay que tener en cuenta los 22.000 euros adicionales que
no estan gravados como rendimientos del trabajo personal.

*® DGT V0471-09, de 8 de febrero.
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filiales que estaran vinculadas acorde al articulo 18 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

El precepto resefiado califica a las entidades vinculadas en los
siguientes casos:

a) Una entidad y sus socios o participes

b) Una entidad y sus consejeros o administradores salvo en lo
correspondiente a la retribucion para el ejercicio de sus
funciones

¢) Una entidad y los cényuges o personas unidas por relacién de
parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o
afinidad.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo

e) Una entidad y los consejeros o administradores de otra
entidad, cuando ambas pertenezcan a un grupo

f) Una entidad y otra participada por la primera indirectamente
en, al menos, el 25 por ciento del capital social o los fondos
propios.

g) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus
conyuges, o personas unidas por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta
tercer grado, participen en, al menos, el 25 por ciento del
capital social o los fondos propios.

h) Una entidad residente en territorio espafiol y sus
establecimientos permanentes en el extranjero.

Cuando algunas de las empresas del grupo estan domiciliadas en el
extranjero y algun trabajador residente en Espafa pasa a prestar servicios
laborales en la empresa grupo domiciliada en el extranjero, nos encontramos
con la problemdtica de los trabajadores expatriados entre empresas
vinculadas.

En este sentido, como dispone el articulo 6.1 RIRPF para que sea
aplicable el régimen de exencidn la entidad beneficiaria debe haber obtenido
una ventaja o utilidad a la entidad destinataria®.

#” La normativa del Impuesto sobre Sociedades considera como gastos deducibles entre
empresas vinculadas los sueldos siempre que los servicios prestados produzcan o
puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.
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En el caso de prestar servicios conjuntamente en favor de varias
personas o entidades vinculadas, y siempre que no fuese posible la
individualizacién del servicio laboral recibido o la cuantificacion de los
elementos determinantes de su remuneracidon, sera posible distribuir la
contraprestacién total entre las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de racionalidad.
Se entendera cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en
cuenta, ademas de la naturaleza del servicio y las circunstancias en que éste
se preste, los beneficios obtenidos o susceptibles de ser obtenidos por las
personas o entidades destinatarias.

Con caracter general, para responder a la cuestion de si un miembro
del grupo ha prestado o no un determinado servicio, ejerciendo la actividad
en beneficio de una empresa miembro del grupo o a favor de varios
miembros del grupo, habria que determinar si la actividad supone un interés
economico o comercial para un miembro del grupo que refuerce su posicion
comercial. Es decir, si, en circunstancias comparables, una empresa
independiente hubiera estado dispuesta a pagar a otra empresa con la que
no exista vinculacién la ejecucién de esta actividad o si la hubiera ejecutado
ella de forma independiente. Si la actividad no es de las que una empresa
independiente hubiera estado dispuesta a pagar por ella, o simplemente la
hubiese realizado ella misma, no deberia considerarse que el servicio se ha
prestado.

No obstante, el analisis habra que hacerlo de forma individualizada,
siendo éste mas complejo cuando el servicio afecte a varias empresas del
8
grupo’ .

En algunos casos puede desarrollarse la actividad intragrupo asociada
a varios miembros del grupo aunque a algunas empresas del grupo no les
haga falta realmente recibir el servicio laboral y, por lo tanto, no tuvieran
necesidad de pagar por esos costes laborales.

Esta clase de servicios laborales no justifica su necesidad ni va a
aportar ningin beneficio a la entidad receptora por lo que no debe
considerarse que se ha prestado un servicio.

No obstante, pueden darse actividades que afecten al grupo en su
conjunto, y que, en ocasiones estan centralizados en la entidad matriz o en
un centro de servicio de grupo y puestas a disposicion del grupo o de varios

* En mi opinién el legislador trata de asimilar la posibilidad de deducir determinados
gastos generados entre empresas de un grupo con la utilidad incorporada por el
trabajador a una empresa del grupo.
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miembros. Las actividades que se centralizan dependen del tipo de negocio
y de la estructura organizativa del grupo pero en general incluyen servicios
administrativos tales como la planificacion, coordinacién, control
presupuestario, contabilidad, servicios juridicos y servicios de gestién de
personal. En general, las actividades de este tipo se consideraran como
servicios intragrupo dado que son el tipo de actividades que una empresa
independiente estaria dispuesta a pagar o a ejecutar por si misma.

No obstante, hay que matizar que si los servicios intragrupo
realizados en el extranjero se corresponde con servicios prestados a la
entidad espafiola no tendran la consideracion de trabajos realizados para
una empresa o entidad que no resida en Espafia por lo que no le seria de
aplicacién la exencioén.

V. REGIMEN DE EXCESOS

La otra opcion que tienen los trabajadores expatriados es acogerse al
sistema de excesos de remuneracién regulador en el articulo 9.A.3. b del
Reglamento del IRPF en el cual se dispone que “ El exceso que perciban los
empleados de empresas, con destino en el extranjero, sobre las retribuciones
totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigiiedad, pagas
extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda familiar o cualquier otro
concepto, por razén de cargo, empleo, categoria o profesion en el supuesto
de hallarse destinados en Espafia”.

Del precepto descrito se infiere que el desplazamiento del trabajador a
una empresa no residente debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Eltrabajador debe mantener la residencia en Espania
b) El trabajo debe ser permanente y estable
c) El destino debe ser en el extranjero

d) Las cantidades exentas deben aplicarse sobre las cantidades
que constituyan un exceso sobre las retribuciones que
percibiria el trabajador en Espana.

Como apunta ORON MORATAL, “La razon de dichos excesos se
encuentran en la compensacion de nuevos inconvenientes para el
contribuyente en el nuevo destino, con mayores gastos por los efectos
derivados en su caso de los tipos de cambio, variaciones de los precios entre
el pais de destino y Espafia, incluso gastos de educacién de los hijos”*°.

%9 ORON MORATAL, G. “Régimen fiscal de los trabajadores expatriados” C.E.F (RTSS), n°
416, 2017, p.100.
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Respecto a mantener la residencia en territorio espafiol es complicado
de conseguir si como apunta la remisién de la normativa del IRPF al
Estatuto de los Trabajadores en su articulo 40 exige un desplazamiento de 9
meses.

En este sentido la DGT 28/1/2005 apunta que:” Para que a efectos
fiscales se considere que es aplicable el régimen de trabajadores destinados
en el extranjero, es preciso que exista a efectos laborales un cambio de centro
de trabajo, un traslado en el sentido apuntado por el Estatuto de
Trabajadores en su articulo 40 que conlleve que el trabajador va a residir
mas de 9 meses en el mismo municipio, ya que en otro caso, no tendria
sentido la excepcion que contempla el propio articulo 9.A.3”.

Este régimen de exencidn es dificil de mantener porque la estancia por
mas de 9 meses en otro pais seguramente implicara la residencia fiscal en
otro Estado. Si se produce esta circunstancia ambas partes tendran que
recurrir al Convenio de la OCDE, en cuyo articulo 42 se aplicaria la
residencia espafiola si el trabajador tuviese su centro de intereses vitales en
Espafia. De esta forma no seria aplicable este régimen de exencién a los
trabajadores que se desplacen con su familia.

No obstante, en la practica, como sostiene la DGT CV 2593-15; CV
3587-15 y CV 3690-15 se permite la aplicacion del régimen de excesos al
trabajador expatriado como residente salvo que éste, presente el certificado
fiscal de la Administracion tributaria del pais donde el trabajador preste el
servicio laboral.

El régimen de exceso sélo se aplica sobre las rentas del trabajo, el
exceso obedece a cantidades que se han percibido y que nunca se hubieran
obtenido de no haberse producido la expatriacién.

La aplicaciéon de esta opcion del régimen especial para los
trabajadores expatriados excluye la aplicaciéon de las dietas por locomocion,
manutencion y estancia, por lo que a veces los contribuyentes que se
desplacen al extranjero a prestar servicios laborales deben sopesar los
beneficios fiscales de ambas opciones que regula la LIRPF, para decidir,
cumpliendo los requisitos legales, cudl de ellos, tiene un menor coste fiscal.

Este hecho va excluir la aplicacion de este régimen a muchos
trabajadores que van a hacer un trabajo puntual y después retornan a
Espafia a seguir con su actividad laboral.

Por tultimo, el régimen de excesos por trabajos realizados en el
extranjero es aplicable a funcionarios o trabajadores al servicio de las
administraciones publicas.
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En este sentido, se aplicaria este régimen en los siguientes casos:

a) El exceso que perciban los funcionarios publicos espafioles
con destino en el extranjero sobre las retribuciones totales que
obtendrian en el supuesto de hallarse destinados en Espafia.

b) Que el exceso que perciba el personal al servicio de la
Administraciéon del Estado con destino en el extranjero sobre
las retribuciones totales que obtendrian por sueldos, trienios,
complementos o incentivos, en el supuestos de hallarse
destinado en Espafia.

c) El exceso percibido por los funcionarios y el personal al
servicio de otras Administraciones publicas, en la medida que
tengan la misma finalidad que los contemplados en los
articulos 4,5 y 6 del Real Decreto 6/1995, de 13 de enero, por el
que se regula el régimen de retribuciones de los funcionarios
destinados en el extranjero o no exceda de las equiparaciones
retributivas, respectivamente.

En los tres casos expuestos se necesita un cambio territorial a otro
centro de trabajo sito en el extranjero durante un periodo superior a 9 meses
con la particularidad de que la entidad beneficiaria sera una Administracion
publica.

VI. CONCLUSIONES

El concepto de residencia fiscal estd relacionado con el concepto de
soberania fiscal de los Estados. En Espafa, los criterios para la fijar la
residencia fiscal de las personas fisicas son muy rigidas; no obstante, el
legislador fiscal espafiol bonifica la expatriacién de trabajadores siempre que
estos tributen como residentes en el IRPF. En mi opinion deberia regularse
solo el sistema de exencion de las rentas del trabajo hasta los primeros 60.000
euros pero no el régimen de excesos para trabajadores que se desplacen
porque dependen de una remision al ET para fijar el plazo de permanencia y
porque esta disenado para no aplicarse, no asi, para los funcionarios que se
desplacen al extranjero para desarrollar la actividad laboral. En relacién al
servicio laboral mediante el teletrabajo s6lo se puede aplicar el derecho a la
exencion o al régimen de exceso si, manteniendo el trabajador la residencia
en Espafia presta el servicio en un lugar asignado por el empleador pero
siempre en el extranjero.

De Lege Ferenda la LIRPF deberia dar la opcion al trabajador
expatriado a tributar como residente o como no residente manteniendo los
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beneficios fiscales para el caso de ser residente similar al caso de los
trabajadores impatriados.

El régimen fiscal de los trabajadores impatriados se establece bajo una
ficcion tributaria de que la persona fisica aunque sea considerada residente
fiscal en Espafia puede optar a tributar como un no residente y, por lo tanto,
aplicara la normativa tributaria de los no residentes.
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I. LOS PLANES DE PENSIONES: SUBJETIVIDAD
TRIBUTARIA Y SUS PRINCIPIOS RECTORES

El Derecho a una seguridad social digna esta recogido en la
Constitucién Espafiola, en cuyo articulo 41 dispone que “Los poderes
publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periédicamente
actualizadas, la suficiencia econdémica de los ciudadanos durante la tercera
edad...”".

Del precepto se infiere que todos los ciudadanos que hayan
contribuido durante su vida laboral activa a la seguridad social o a las
mutualidades publicas tienen garantizados unos Derechos econdémicos que
les permitiran disfrutar durante su inactividad laboral de recursos
financieros para afrontar sus necesidades”.

Esta situaciéon no impide que los ciudadanos complementen las
contribuciones a los sistemas puiblicos de previsién social con otras
aportaciones a sistemas privados de previsién social tendentes a percibir
unas pensiones complementarias que en conjunto permitan a los perceptores
de las mismas disfrutar del mismo bienestar del que disponian antes de
llegar a su inactividad laboral®.

La necesidad de complementar las percepciones publicas para la
jubilaciéon se basa en la crisis que esta sufriendo el sistema de reparto de la
seguridad social, que responde esencialmente a un pacto intergeneracional

! La ventaja de un sistema publico obligatorio de previsién social es que proporciona
solidaridad intergeneracional, mitiga la pobreza en la tercera edad, no resulta
discriminatorio para la movilidad laboral y favorece el bienestar social. Cfr Fiscalidad de
las operaciones financieras, Edit CISS, 2008, pag 412.

? Hay que decir que el sistema de seguridad social cubre otras contingencias (aparte de
la jubilacién), y asi, lo expresa la Constitucion Espafiola al recoger en el articulo 41, que
la seguridad social también tiene como finalidad el cubrir contingencias como el
desempleo, asistencia socio sanitaria que constituyen una pieza esencial en el estado de
bienestar.

% En la Exposicién de Motivos de la Ley 35/2006 (IRPF), en el quinto objetivo, alude a
que los individuos puedan obtener a través del sistema ptblico de pensiones y de su
plan de pensiones privados, una prestacion que permita la aproximacion de sus rentas
al tltimo salario percibido.
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de modo que los pagos de la poblacion activa del sistema sirven para
financiar en cada periodo las pensiones de la poblacién jubilada; a su vez, las
pensiones que recibirdn los trabajadores que estan en activo, cuando se
jubilen, procederan de los pagos que para entonces realice la poblacién
activa®.

Ante esta realidad socio-econdmica toman auge los sistemas privados
de previsiéon social que, basados en el sistema de capitalizacion,
complementan al sistema publico de pensiones de la seguridad social®.

Sin embargo, el sistema publico de la seguridad social no debe
relajarse en favor de los sistemas complementarios porque hay muchas
personas que no tienen ingresos suficientes como para contratar planes de
pensiones complementarios al de la seguridad social. Los ciudadanos
pretenden completar con sus esfuerzos aquello que no satisface el sector
publico. Ya Beveridge preconizaba que no esperasemos todo del Estado, 