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L INTRODUCCION

La normativa sobre Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el
dmbito de la Comunidad Europea (en adelante, CE) es, como ya se ha tenido
ocasidn de ver en intervenciones anteriores, un resultado directo del reconoci-
miento, en el articulo 48 del Tratado de Roma, de 1a libertad de circulacién,
como uno de los fundamentos en que se basaba la Comunidad creada en aque-
llos instrumentos fundacionales. Y asf lo manifiesta explicitamente el propio
TR, cuyo articulo 51 ~modificado en reformas posteriores— establece que:

«El Cansejo, por unanimidad ¥ & propuesta de la Comisién, adoptars, en
materia de Seguridad Social, las medidas necesarias para el establecimiento de
la libre circulacién de los trabajadores», cerrdndose el precepto con la referen-
cia a los tipos de medidas que «en especial» posibiliten esa garantfa de Ia liber-
tad de circulacién (1).

Este origen secundario, instrumental respecto del derecho cuyo ejercicio
efectivo se trataba de garantizar, ha marcado, como veremos, el desarrollo ul-
lerior de la normativa en esta materia, hasta el punto de que, hoy por hoy,

* Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de ia Seguridad Social . Universidad de Huelva,
** Este trabajo se cierra en el mes de Jjulio de 1993,

{1} Una serie de medidas, por cierto, tfpicas de los Tratados ordinarios en materia de 58
¥ migracién: «La acumulacion de todos los petiodos tomados en consideracion por
las distintas legislaciones nacionajes para adquirir y conservar el derecho a las pres-
taciones sociales, asf como para el cdlculo de éstas;

b} el pago de las prestaciones a las personas que residan en los terrenos de los Estg-
dos miembros, »
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podemos decir que nos hallamos ante Ia parte menos perfeccionada del blogue
hormativo mds estrechamente vinculado a la libertad de circulacién, Varias
son las yazones que justifican este atraso.

En primer lugar, como se ha indicado con ucierto, la técnica normativa
empleada que, en lo esencial, consistié en la evolucidn ampliadora de Tratados
de Scguridad Social suscritos cntre los diversos Estados micmbros, y su con-
centracion en un dnico instrumento, ¢l Convenio Europeo de Seguridad Social
suscritos entre los diversos Estados miembros, y su concentracion en un (tnico
instrumento, el Convenio Europeo de Seguridad Social, de 9 de diciembre de
1957, que, por impulso del articulo 69 del Tratado CECA, tratase de establecer
una arquitectura minimamente ordenada en la pluralidad de acuerdos bilatera-
les que existieran o pudieran existir entre los Estados miembros y los que en el
futuro se adhiriesen (2).

La tarea de elaboracién del Convenio —s¢ ha dicho— aunque relativamente
frustrada porque no llegd a entrar en vigor al constituirse simultdneamente la
CEE, y al alterarse la perspectivay las competencias comunitarias en la mate-
rig, no fue «indtil, ya que casi en sus mismos términos se recogers el Convenio
¥ suacuerdo anexo en los Reglamentos ndmeros 3 y4»delas CCEE(3), El que
las primeras normas comunitarias en la materia partiesen de una norma que, a
U vez, recogia la estructura cldsica de un Convenio de Seguridad Social fue,
de entrada, inevitable, con las salvedades propias del complejo entramado in-
ternacional en que se insertaba. La experiencia al efecto dejaba poco margen
de eleccién en la época. Ahora bien, el mantenimiento, la conservacién de esta
estructura bédsica en las normas posteriores (4), unido a la evolucién de la pro-
pia Comunidad, terminara por crear dificultades adicionales de interpretacién,
que han ido provecando continuas reformas de aquellas normas (3), sin que,
como veremas, esté claro todavia el camino a seguir.

En consecuencia, el Derecho de la §8 no experimenta otras distorsiones
gue las que se derivan de [a expresién de los principios de conservacion de

—_—

(2} Sobre los antecedentes inmediatos de las normas sobre SS de los trabajadores
migrantes, vid. una amplia exposicién en RODRIGUEZ PINERO, La Seguridad
Social de los trabajadores migrantes en las Comunidades Europeas, Madrid, 1982,
pdgs. 61 y ss.

(3) RODRIGUEZ-PINERO, op. cit,, pig. 63.

(4) Las normas bdsicas sobre S§ de los trabajadores migrantes a Jas que vamos a dedi-
car atertcion en este trabajo se encuentran recogidas en el Reglamento del Consejo
nimero 1408/71, de 14 de Junio, relativo a la aplicacion de los regimenes de SS a
los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores Por cuenta propia y a sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad, codificando recientemente, por Re-
glamento 1248/92 (DOCE, L, 10 diciembre 1992), A esta norma se referird en ade-

Su caso, atendiendo a su fecha y cddigo, asi cormo a su denominacién.
(5) VAN RAEPENBUSCH, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en De-
recho Europeo, trad, esp. Madrid, 1992, pags. 171 ¥ §s.
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derechos que los reglamentos ascguran, para facilitar la libre circulacién de
trabajadores. Ello ya supone una excepcién notable a su funcionamiento habi-
tual, si se tiene en cuenta que se trata de un tipo de Derecho fuertemente
territorializado (6), pero, con todo, salvada esta peculiaridad, las garantias de
proteccién de cada Estado se manticnen dentro de sus mfnimos, sin que la apli-
cacion de la normativa comunitaria traiga consigo una exigencia de elevar los
niveles de proteccion asegurados, :

De lo dicho anteriormente se desprende otra caracteristica del Derecho
comunitario de la 88, que explica su peculiar y conflictive desarrolio: en ef
fondo de las normas de los Reglamentos se encuentran reglas de reparto de
competencias entre los Estados y la propia Comunidad, cuyo anclaje idltimo se
encuentra en el Tratado de Roma, y que permanecen a pesar de las modifica-
ciones que éste ha ido experimentando. Estas alteraciones (7). en teoria, autori-
zarian a pensar que es posible cierta mezcla, cierta confusién de las fronteras
originales de distribucién de competencias, y, por tanto, cierta intervencién

—_— e

(6) Sobre estos caracteres del Derecho de la §S («consecuente(s) con su definitiva con-
figuracion como servicio piblico»), vid. GONZALO GONZALEZ, «El reglamento
1408/71. Principios de ordenacién», Noticias CEE, enero 1988, pdgs. 11y ss.

(7} Como es sabido, el Tratado constitutive de la Comunidad, inspirado en un ideario
economicista que todavia no se ha superado —detenerse en sus manifestaciones
seria reiterar demasiado, ideas perfectamente conocidas— no presentaba originaria-
menie espacios amplios para Ja regulacién en materia de derechos sociales, salvo en
que tuviera relacién directa con e} logra de los objetivos del Tratado, tal como se
definieran en el anticulo 2 TR. Dentro de este estrecho panorama, la normativa de
S8 ocupaba un importante papel, pero ese papel era—ya se ha dicho— instrumental
para la libertad de circulacidn, ‘

En una linea semejante, el precepto central a la hora de enunciar las dreas posibles
de intervencidn de la CE en politica social (articulo 118 TR), enunciaba, entre esas
materias de atencién comunitaria, la «Se guridad Social», pero, conviene resaltarlo,
€n el marco general del precepto, la intervencion de las instituciones comunitarias
—de Ja Comisién, en concreto— estaba orientada a promover la «colaboracion en-
tre los Estados miembros», a través de acciones que, en ningin caso, implicaban la
elaboracién de normas o actos vinculantes para los Estados. En el desarrollo poste-
rior de este mismo capitulo, ¢l articulo 121 TR volvia a dedicar atencidn a la mate-
ria de 585, si bien Ia potestad normativa que se reconocfa implicitamente al Consejo
0 a la Comisién se vinculaba expresamente a la 8§ contemplada desde el dngulo de
la Tibertad de circulacién. )

Las reformas operadas con Ia introduccién del articulo 100 A por el Acta Unica
Europea, y su alteracién por el Tratado de la Unién Europea, en sustancia, pueden
introducir significativas transformaciones en este estado de cosas. Por una parte, la
538, vinculada a los tela de los «derechos e intereses de los trabajadores», puede
considerarse una materia implfcitamente aludida como posible campo de accion
normativa comunitaria en el sentido material del término —un campo auténomo,
ademds, no vinculado necesariamente con las exigencias de la libertad de circula-
cién-, pero ello no impide que el reconocimiento haya tenido lugar lleno de cautelas
—ni siquiera se le menciona expresamente—,
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comunitaria mds incisiva desde el punto de vista material. Pero los cambios
introduciqdos, en el marco general en que se han producido, no es previsible que
alteren por ahora el tratamiento cldsico del Derecho de 1a $S. En las manifesta-
ciones de normativa comunitaria al respecto que se han ido produciendo, la
orientacién es conservadora, y la rigida divisi6n de competencias Comunidad-
Estados permanece.

Por eso, aiin ahora, podemos acogernos a ella para delimitar los campos en
que opera cada una de las posibles fuentes de regulacion, la nacional y la inter-
nacional, en ¢l drea que nos ocupa.

Con arreglo a este esquema, resultan especialmente aptos para la interven-
cién de la norma comunitaria los 4mbitos materiales siguientes:

a) Superponiéndose a la potestad normativa del Estado, y condiciondndola,
la norma comunitaria impone que las instancias legislativas del Estado en ma-
teria de SS se abstengan de introducir discriminaciones entre los ciudadanos de
la CE, fundadas, directa o indirectamente, en la nacionalidad, a la hora de fijar
las condiciones para tener acceso al disfrute de la proteccién social prevista en
cada Estado para los propios ciudadanos,

Esta es una prohibicién absoluta que concreta la consecuencia esencial del
reconocimiento de la libertad de circulacién, Por eso, es mis facil situarla en la
Orbita del articulo 48 que en Ia del 51 T.R., en la medida en que marca un cauce
de obligado seguimiento a la legislacién de cada Estado, sin que importe la
materia sobre la que el Estado en cuestién ejercite sus potestades normativas;
tanto da que se trate de SS como de condiciones de trabajo o cualesquiera otras
ventajas sociales reconocidas a sus propios trabajadores. La generalidad de la
prohibicidn, pues, es la que la desvincula de las normas especificas sobre SS de
trabajadores migrantes cuyo anclaje dltimo se encuentra expresamente en el
articulo 51 T.R.

Ello no obstante, esta regla tiene una trascendencia especial en materia de
S8, sobre todo porque, como se ha dicho antes, un derecho de prestacién como
lo es éste, tradicionalmente, se ha conformado sobre los patrones sociales de
un determinado Estado, y se ha otientado a la mejora de las condiciones de
vida de los ciudadanos del Estado en el que se ha establecido. La sola exigencia

Y, sobre toda, esta impresion inicial se acentiia si se toma en consideracitn el texto
del protocolo de politica social del TUE, apartado 2.3, en el que la normativa comu-
nitaria sobre SS queda expresamente sometida a la regla de la unanimidad, en un
terreno, ademds, en el que el principio de subsidiariedad deja un espacio compro-
metido para justificar la propia intervencién comunitaria, a la vez que no es imagi-
nable que pueda operar con facilidad esa especie de red de seguridad ante el fracaso
de 1a normacién comunitaria a que ha quedado reducido el recurso a la negociacidn
0 a la consulta entre los interlocutores sociales en el plano europeo, Sobre las difi-
cultades de armonizacién (en el plano europeo como en el de otras organizaciones
internacionales), PIETERS, «La révision du Code Européen de Securiié Sociale», !}
DYiritta del Lavors, 1990, pigs. 273 v 58,
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de que sean admitidos ciudadanos de otros Estados en igualdad de condiciones
con los propios es ya una excepcidn de notable importancia a la légica «nacio-
nalista» —si se admite la expresién- del Derecho de Ia SS, que merece que se
subraye adecuadamente. ‘

De la misma naturaleza general —y no especifica de $8— participa la prohi-
bicién de discriminar por razén de sexo en lo relativo, también, a proteceién
social, tal como se disefia en la Directiva 86/378, que lejanamente se conecta
con el articulo 119 T.R., y de forma mucho mds préxima, con la jurisprudencia
comunitaria interpretativa del artfeulo 119 T-R. y sus principales consecuen-
cias. 5u alcance parcial y hasta cierto punto aislado en el tratamiento de Ias
condiciones sociales en el dmbito de la CE justifica que se pueda dejar por
ahora esta cuestién en su s6lo enunciado, sin dedicarle otra atencidn que no sea
subrayar su semejanza con la técnica normativa utilizada en general al prohi-
birse la discriminacién por razén de nacionalidad.

b) En e] 4mbite de la Comunidad, entendido en su sentido més estricto,
como resultante de la combinacién de una pluralidad de Estados, concretando
y desarrollando las reglas mediante las cuales se curuplan los objetivos que el
articulo 51 T.R. marca a los trabajadores que se desplazan en el interior de la
Comunidad.

Cuando se abordan estas cuestiones por la norma comunitaria, s¢ consa-
gran derechos que nacen en instancias ajenas al Estado, pero recaen sobre una
materia que —hasta tanto no se impulsen procesos de armonizaci6n al amparo
de las posibilidades abiertas por la AUE y el TUE (8) —el Estado puede regular
a su antojo. Esto es, la norma comunitaria se superpone sobre un dmbito mate-
rial en el que, salvo circunstancias excepcionales, los Estados retienen su pre-
ferencia reguladora, excluyente de la intervencién comunitaria en virtud de la
regla de subsidiariedad, acentuada tras el TUE.

El carécter absolutamente vertical de estas normas es particularmente acen-
tuado, puesto que con ellas se imponen reglas de conducta de los Estados para
la aplicacién de sus respectivos ordenamientos, sin que en Ifnea de principio se
desprendan de aquellos derechos auténomos o divergentes de la 16gica que
inspira el sistema de cada Estado. Se trata con estas normas, por tarto, de com-

(8) Ello no impide que hayan sido ya relativamente numerosos los intentos de promo-
ver al menos cierta convergencia de objetivos de los Estados en el dmbito de las
Comunidades, utilizando los mecanismos a que se hace referencia en el artfculo 118
TR. Sobre esta cuestién, vid. GONZALO GONZALEZ, «La Seguridad Social euro-
pea en el horizonte del afio 1993». Noticias CEE, mayo 1991, pags. 67 y ss.; VAN
REPENBUSCH, «Les limites de la coordination communautaire des legisiations
nationales en matidre de securit sociales su regard du principe d’egaliié de traitement
aprés "arét Pinna», Cahiers de Droir Eurapéen, n. 5-6, 1986, pdgs. 475 y ss.;
PETERSEN, JH, «Harmonization of Social Scurity en the European Community
revisited», Journal of Common Market Studies, n.® 5, 1991, pags. 506 y ss.;
OLIVELLI, «Ordinamento Comunitario e normativa italiana in materia di Sicurezza
Soctale=, Il Diritto del Lavoro, 1991, n.® 3. pags. 3 y ss.
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binar lo aparentemente incombinable: reglas nacionales de S8, con toda su
carga de apego a la residencia continuada en su territorio como presupuesto de
su aplicatién, con reglas internacionales cuya aplicacién presupone que se ig-
noren precisamente estos elementos, o al menos, que se ateniie su afcance re-
ductor de derechos. Existe, entonces, una distorsién interna en la aplicacién de
la normativa comunitaria de SS que es dificil de salvar, y que se manifiesta
constanternente, pese a Ia reforma sucesiva y al perfeccionamiento técnico.

Y esa distorsion, como puede comprenderse, se acentia a medida que se
ponen en contacto esta serie de reglas, de estructura normativa arcaica, con el
principio de libertad de circulacién, més orientado cada vez hacia su tratamien-
1o como un derecho del ciudadano y ne sélo del ciudadano que trabaja (articulo
8 A T.R.). En estas circunstancias, el efecto es que cada progreso en sentido
extensivo del alcance de los principios de S8 de los trabajadores migrantes, se
traduce, casi por necesidad, en el nacimiento de derechos al amparo sdlo y
exclusivo de [a normativa comunitaria, y en la consiguiente invasién por las
instituciones europeas de los 4mbitos estatales de determinacién de las condi-
cioncs en que se tiene acceso a ciertas prestaciones y de los sujetos que pueden
pretenderio (9).

Es, precisamente, en el momento de determinar el imbito de aplicacién de
la normativa comunitaria donde con mayor claridad se evidencian estas coli-
siones potencigles de competencias. Y en que se refleja también con mayor
claridad la dificuitad de combinar principios nacidos en la perspectiva de un
«espacio sin fronteras interiores» —por emplear la expresién del AUE- con
sistemas normativos estatales vocacionalmente cerrados, todo a través de un
conjunto de reglas internacionales que se han visto superadas porque lo estdn
sus precedentes inmediatos, los Tratados de cooperacién en materia de S8S.

1II. PANORAMA DE LA REGULACION EXCLUSIVA DE LOS ESTADOS

Pues bien, vista la esencial conexién de las normas sobre 4mbito de aplica-
cidn de los Reglamentos de SS de trabajadores migrantes con un peculiar re-
parto de competencias entre los Estados y la propia Comunidad, no creo que
esté de mds realizar una sintesis forzosamente panerdmica de aquellas cuestio-
nes gue ahora incumbe regular en exclusiva a los Estados, entendidas como
parte de un circuito en principio auténomo, pere con fuertes posibilidades de
entrada en contacto con ¢l integrado por las normas comunitarias.

(9) Por ello se dice que «La regulacién comunitaria, creadora de derechos, contiene de
todos medos una cierta dosis... de garantia de la proteccién social de los trabajadores
y de los miembros de su familia que se desplazan en el interior de a Comunidad»
(VAN RAEPENBUSCH «Les lirnites de I coordination communautaire des legisltions
natinales su regard du principe d’egalité de traitement aprés 1’arrét Pinna», Cahiers
de Drait Européen, 1986, pig. 477,
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En principio, los Estados no ven recortadas sus facultades reguladoras,
tendentes a disefiar su propio sistema de S§S de una forma coherente con el
marce econdmico y social que les es propio —todo ello, a salvo de las prohibi-
ciones de discriminacion a que se ha hecho referencia con anterioridad- y ha-
brd que convenir que esta competencia esencial es enormemente amplia, ante
la decidida opcién por coordinar en vez de armonizar que se tomd en ¢l seno de
la CE desde 1958. Pues bien, afirmar esto no significa —ya se ha apuntado
antes— que la norma comunitaria y la estatal se muevan de manera estanca, sin
que una interactie con la otra (10).

Desde la perspectiva del impacto del Derecho de los Estados sobre la regla
comunitaria, y a la inversa, esta interaccién es particularmente clara en varios
terrenos que, a su vez, predeterminan el dmbito de aplicacion de la regla comu-
nitaria.

En primer lugar, debe resefiarse que esta técnica reguladora obliga a utili-
zar la regla nacional como criterio interpretativo de la propia regla comunita-
ria, con lo que se obtiene un resultado potenciador del efecto de reduccién de
derechos de los sujetos afectados por la libre circulacién que no ha dejado de
provocar dificuttades interpretativas al TICE.

Manipulando su propio sistema, los Estados podrdn acrecentar 0 aminorar
los derechos reconocidos a los ciudadanos, propios y de otros paises; y aun
recortar explicitamente los derechos de los no residentes, mediante la introduc-
cidén de cldusulas que exijan la permanencia en su territorio como condicionantes
del derecho a ciertas prestaciones. Precisamente, el desarrollo de sistemas de
proteccidn no contributivos ha potenciado extraordinariamente la eficacia de
estos sistemnas reductores de los derechos de los no nacionales, sin que existan
criterios eficaces para neutralizarlos desde el dmbito comunitario.

Esta libertad panorimica no permite, sin embargo, que los propios Estados
excepcionen el juego de sus reglas internas mediante 1a suscripcion de acuer-
dos internacionales, una facultad que, de conservarse intacta, podria tener im-
portantes consecuencias aplicativas. Dichas facultades de contratacién interna-
cional admiten al menos dos formas de limitacién.

a) Respecto de la potencial conservacidn de los Tratados de 55 suscritos
con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento comunitario de que se
trate. Esta facultad, reiterada en los sucesivos Reglamentos, y explicable porel
origen mismo de estas normas, estd liena de cautelas, que se manifiestan me-
diante una formulacidn negativa.

El principio bdsico es la sustitucién de las normas de los Tratados interna-
cionales que hayan suscrito los Estados entre si por las normas del Reglamento
aplicable (articulo 6). Y esta sustitucién es, en principio, absoluta, sin atender

{10y Y, alin asi, existen numerosas excepciones que salvan la aplicacion de ciertas legis-
laciones nacionales, en el propio Iexto del Reglamento (VAN RAEPENBUSCH,
Les limites..., cit, pags. 477 y s5.).
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al contenido eventual del Tratado afectado. La regla general, 16gica en {a ténica
que inspira et Reglamento —homogeneizar las normas sobre conversién y adqui-
sicién de derechos en el #mbito comunitario— ha experimentado una evolucin
interpretativa poco pacifica, causada por la proyeccién de una especie de «prin-
cipio de norma mis favorable» al méximeo la libertad de circulacién, Asf es po-
sible haliar afirmaciones absolutas de la sustitucién en resoluciones més aleja-
das en el tiempo (11), y sus contrarias en jurisprudencia mds reciente (12).

Comeo quiera que sea, el esfuerzo de homogeneidad que se transparenta en
esta regla tampoco es absoluto. Permite algunas excepciones —ya afecten a un
Tratado completo, ya sélo a algunos de sus preceptos— y por tanto la vigencia
de reglas convencionales anteriores, fundada en razones muy diversas. Unas
veces, la diversa técnica normativa utilizada en los Tratados cuya vigencia se
salvaguarda, y el cardcter de guia y orientacién que en esta materia se le reco-
noce a algunas organizaciones internacionales (seria el caso de los Tratados de
5§ elaborados en el seno de ia OIT, articulo 7.1 a Regto.). Otras, la proteccién
especializada que requieren ciertos trabajadores «itinerantes» por la propia
naturaieza de su trabajo (13). Y otras por la eventual afectacién de terceros
Estados, ya sean miembros de organizaciones intemacionales distintas de la
CE (14), ya sean Estados singulares potencialmente obligados por el juego de
los Tratados multilaterales suscritos con uno o varios Estados miembros de la
CE (articulo 6 b), y, atin as{, siempre que las reglas comunitarias no sean mds
favorables respecto de los sujetos que en principio deberfan ser sus destinata-
rios. De este modo, se manifiesta el especial juego de la mayor favorabilidad
en el plano internacional, que, sin dejar fuera la responsabilidad del Estado
tercero, justificaria la aplicacién parcial de lo mds favorable del Tratado vigen-
te (articulo 46.4 Regto.) para los Estados comunitarios implicados,

Las descritas son excepciones generales a la regla de la sustitucidn, que
sigue siendo la dominante, pero es posible hallar también —ya se dijo- excepcio-
nes particulares, centradas en la vigencia parcial de algunos preceptos de Trata-
dos, sometida a la previa declaracién de cada estado. La correspondiente tabla
de vigencias se encuentra hoy recogida en el Anexo III del Reglamento. Para el
caso de Espafia, ello supone la pervivencia de contratos preceptos de Tratados
suscritos con Italia, Alemania, Luxemburgo, Pafses Bajos y Portugal (15).

(11} Asunto WALDER, 7 junio 1973 (82/72).

(12) Asunto RONFELDT, 7 febrero 1991

(13} Art. 7.2, en relacién con los bateleros del Rkin y los trabajadores en transportes
internacionales.

(14) Seria el caso de los estados miembros del Consejo de Europa, a los que afecta la
permanencia del acuerde provisional europeo sobre S8, de 11 de diciembre de
1953.

(15) Respecto de estos Tratados que continiian parcialmente en vigor, la salvaguardia
expresa por parte de Jos Estados no podrd servir como método para eludir la apli-

cacién del Reglamento, si éste es méds favorable en las materias concernidas. Asi
vt T B U | LIS e 0 Il PAPIMPRRII RO AR T PRITOUR
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b) Pese a la anterior regla general, los Estados miembros conservan la po-
sibilidad de acordar entre si Tratados en materia de $$ (articulo 8), pero ya se
trata de una competencia claramente instrumentada a facilitar Ia aplicacion de
la norma comunitaria, dentro de cuyas coordenadas debe moverse.

Y ello porque, en principio, el contenido de los acuerdos futuros debe ser
necesariamente compatible con el Reglamento y los principios que los inspi-
ran, Esta compatibilidad no es s6lo material; el citado articulo 8 admite en este
punto de forma implicita un cierto tipo de control de oportunidad de esta acti-
vidad de contratacién de los Estados, midiéndose dicha oportunidad por su
«necesidad» para la mejor aplicacién de las reglas comunitarias,

De este modo, los acucrdos entre Estados como instrumento de aplicacién
de laregla comunitaria se convierten también en excepcionales por lo que hace
referencia a su impacto potencial sobre la aplicacién de aguella, Cada Conve-
nio entre Estados miembros sélo afecta a los firmantes, y esta relatividad de
acuerdo, que podria ser una obviedad, es especialmente necesario recordarla si
se toma en consideracion la complejidad de supuestos de hecho ~los de aplica-
ci6n del Reglamento— en los que pueden aparecer intercalados Estados firman-
tes y no firmantes de dichos pactos. El predominio y la propia 16gica de la
norma reglamentaria obliga a concluir que los sujetos afectados podrén exigir
el reconocimiento de los derechos derivados de los pactos puntuales sélo a Ios
Estados firmantes, pero cualesquiera ventajas que los mencionados pactos otor-
guen son absolutamente neutrales en el momento de hacer nacer obligaciones
con cargo a los Estados ajenos al pacto. Ningiin pais no firmante, en suma, se
ha de ver obligado a asumir por esta via indirecta compromisos que no ha ad-
quirido en el marco comunitario, principio que desplaza cualquier distorsidn
aplicativa no asumida voluntariamente (16).

Queda por hacer referencia a otro campo en el que la intervencién estatal
puede incidir en el nivel de aplicacién de la regla comiin: los casos en los que es
la propia norma comunitaria la que remite a la estatal su integracién en supues-
tos concretos. A diferencia de la f6rmula de cooperaci6n necesaria de la regla
estatal en la interpretacién de la norma comunitaria de que se ha hablado con
anterioridad, en este caso se trata de intervenciones del Estado en terrenos que
potencialmente son comunitarios, y precisamente por ello la intervenci6n del
Estado sélo se justifica en cuanto el Reglamento la autoriza. La norma estatal no

28 mayo 1974 (187/73, cuya jurisprudencia es atin mds trascendente porque se
refiere a un Tratado internacional cuya vigencia se reconoce expresamente en el
propio artfculo 7.1 b) del Reglamento —e! Convenio provisinal europeo de S8 de
11 de diciembre de 1953—). Sobre ¢l contenido de los referidos Tratados que se
mantiene en vigor, vid. GONZALEZ SANCHO LOPEZ, «Normas de Seguridad
Social contenidas en €] Tratado de adhesién de Espaiia a la CEE», Noticias CEE,
1988, pdginas 37 y s5; en la misma revista y afio, DIAZ RODRIGUEZ, «Signifi-
cado y valoracién de las normas bilterales concertadas previamente cn otros Esta-
dos miembros y recogidas en el Tratado de adhesidn», pdginas 49 y ss.
(16) GRTSKRANKENKASSE HAMBURG, 16 noviembre 1972 (16/72).
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opera como regla proviniente de una entidad competente para regular en esta
materia, sino como una instancia normativa auxiliar respecto de aquélla que
tiene <y conserva~ la competencia para regular, pudiendo eliminar la remisién
en cualquier momento. Los casos de esta indole no son frecuentes, pero existen
en mayor medida de lo que se cree, y en cuanto potencialmente pucden ser ele-
mentos de ruptura de [a homogeneidad merecen ser destacados (7.

L DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION

En el complejo marco que se acaba de describir, Ia competencia comunita-
ria, ya se ha dicho, viene especialmente concretada mediante la delimitacién
del dmbito de aplicacion del Reglamento, en cuanto marca el drca en cl que ias
reglas de éste intervienen para hacer efectivos los derechos enunciados en el
articulo 51 T.R., superponiéndose a la libertad reguladora de los Estados. A
estos efectos, el Titulo I -y sefialadamente fos articulos [ a 4— resulta determi-
nante, y, aunque no falten reglas de atribucién de competencias en numerosos
otros preceptos dispersos por el Reglamento, en él se concentrard la atencidn
en las lineas que siguen.

1. Los sujetos incluidos en el campo de aplicacién del Reglamento. La no-
cién de «trabajador» y sus variaciones.

El campo de aplicacién personal del Reglamento, aunque sigue de cerca
las exigencias de la libertad de circulacién —pues es esencial la vinculacién de

(17) Serfa el caso, por ejemplo, del articulo 17 del Reglamento (vid. al respecto la
Jurisprudencia sentada en ¢l caso BRUSSI, 17 mayo 1985 (101/83). La diferencia
con los supuestos complejos de interpretacién conjunta de norma estatal ¥ norma
comunitaria es realmente compleja en algunos supuestos. Para comprobarlo, bas-
ta reraitirse a la abundante jurisprudencia dictada en aplicacién del articulo 12 del
reglamento, necesariamente proyectado sobre reglas de origen nacional y comu-
nitaria. Puede verse también la facultad de sustitucién de a regla comunitaria
concedida por el articulo 70.3 a los Estados miembros en materia de reembolso de
prestaciones por desempleo en los casos de desplazamiento a pais distinto de aquél
al que perienece ta institucién responsabte, en las condicionaes previstas en el artf-
culo 69.1 del Reglamento; reglas semejantes se encuentran, para las respectivas
prestaciones, en los articulos 63.3 (accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales); 36.3 (prestaciones en especie por enfermedad y maternidad); 75.3 (pres-
taciones familiares). El propio Anexo LI, en cuanto recoge las disposiciones de
Convenios de 1a 88 que siguen vigentes, constituye un autorizacién a los Estados
a diverger de la regla comin, exceptudndola, en los términos ya descritos; algo
semejante sucede en el Anexo VI, en relacin con el articuio 89 del Reglamento,
en cuante someie las reglas comunitarias a las particularidades propias de los or-
denamientos de los diversos Estados en aquellas materias en las que serfa précti-
camente imposible la coordinacion en abstracto (y la amplitud del Anexo da cuen-
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sus reglas con ese fundamento de la CE—-, se determina atendiendo a diversos
criterios, alternativos, que hace que, en parte, libertad de circulacién y normas
sobre S8 no sean coextensas, adquiriendo estas dltimas una autonomia que,
como veremos, tiende a crecer progresivamente. Como se acaba de apuntar, s¢
trata de criterios diversos, independientes entre si, y como tales deben ser enun-
ciados.

a) El primero, y mds cldsico de los criterios de inclusién en el &mbito de
aplicaci6n personal del Reglamento estd calcado sobre los presupuestos de la
libertad de circulacién. En consecuencia, quedardn incluidos los trabajadores
por cuenta ajera o propia que gjerzan la libertad de circulacién y estén o hayan
estado sometidos a la normativa de 8§ de uno o varios Estados miembros.
Ambos criterios, cumulativamente considerados.

Centrada de esta forma la definicién de trabajador como sujeto incluido en
cl dmbito de aplicacién del reglamento, cabe sefialar que se trata de una nocidn
que ha experimentado importantes ampliaciones.

Una, obligada por la propia conformacién de las libertades fundamentales
en la CE, y, sobre todo, a la libertad de prestacién de servicios y de estableci-
miento: la inclusién en el 4mbito de la norma de los trabajadores por cuenta
propia —junto al modelo cldsico de los trabajadores por cuenta ajena—, que han
de conectarse con la evolucion de los regimenes de SS, y su tendencia a pres-
cindir de la laboralizacién inicial. La evolucidn descrita, 16gica en la tendencia
a la interpretacién mds favorable a la efectividad de dichas libertades funda-
mentales, tendria su asiento expreso en la norma reglamentaria a principio de
los afios 80 (reglamento 1390/81).

Otra, consecuencia de la necesaria adaptacidn de las reglas comunitarias a
la nocién «trabajador», incluso por cuenta ajena, que se ha ido elaborando en el
plano comunitario por obra de la jurisprudencia del TICE. En efecto, cada vez
que se enfrenta a un caso cuya resolucién requiere como elemento imprescin-
dible determinar si el demandante era o no trabajador por cuenta ajena, la co-
rrienie material que prevalece en la doctrina del TJ toma impulso y se ponen en
marcha los complejos mecanismos que tienden a delimitar una nocién de tra-
bajador que se encuentre libre de trabas formales, constituidas por los mirge-
nes fijados en cada ordenamiento nacional.

Desde luego, como no podia ser menos, el punto de partida es gue la no-
ci6n de trabajador tiene una dimensién comunitaria, cuando se trata de inter-
pretar las reglas juridicas que les afectan en el Derecho originario tanto como
en el derivado. Y esta afirmacion es realmente clisica; se remonta a las prime-
ras resoluciones del TY ~normalmente, vinculadas a la aplicacion de las reglas

ta de la extension de estas facultades de inmeriorizacidn de la norma del Estado en
la comunitaria, no como complemento interpretativo, sino como complemento de
aquélia).
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sobre Seguridad Social de los trabajadores migrantes (18)—. Entonces ya se
decia {asunto Unger) que trabajadores eran «todos aquélios que en tanto que
tales y cualquiera que sea su denominaci6n, se encuentran cubiertos por los
diferentes sistemas nacionales de Seguridad Social», con independencia, igual-
mente, de que se hubieran cumplido o no las exigencias que en el Derecho
nacional se establecfan para iniciar la relacién de proteccidn —siempre que ésta
hubiera procedido— (asunto Mouthaan) (19).

b} La enunciaci6n abstracta de lo que sea trabajador debe compiletarse aten-
diendo a dos clases de elementos; el primero de ellos, necesario desde la pers-
pectiva de la libertad de circulacién, es el requisito de nacionalidad; el segun-
do, la propia estructura del Reglamento, y ia forzada combinacién de lo dis-
puesto en el citado articulo 2, y la interpretacién dada del concepto de trabaja-
dor en el articulo 1.a) ~con 1o que el propio Reglamento sintetiza una evolu-
cién muy compleja, proporcionando una nocién de «trabajador a efectos de la
aplicacion de sus normas» en la que se encuentra su origen una interesante
Jurisprudencia que ha llegado a afectar también al &mbito subjetive de la liber-
tad de circulacidn—. A estos elementos se dedicardn las lineas que siguen.

b.1) Haciendo referencia, en primer lugar, a la nacionalidad del trabajador,
ha de subrayarse que se trata de nacionales de los Estados miembros de la CE
(20), refugiados o apdtridas, entendidos los términos en el sentido en que se
definen, respectivamente, en el Estatuto y en ¢l Convenio especificos (21). Al
respecto, llama la atencidn la referencia exclusiva a estas normas internaciona-
les, con independencia del hecho de su ratificacién, por Ia propia comunidad o
por los Estados que integren o puedan integrar la Comunidad (22).

(18) Asi, vid. asuntos UNGER, 19 marzo 1964 (75/63); MOUTHAAN, 15 febrero
1976 (39/76); o DONA, 14 julio 1976 (13/76), entre otros.

(19) Sobre la nocién de trabajador desde la perspectiva de la libertad de circulacién
vid. DURAN LOPEZ, La libertad de circulacidn de trabajadores en la CEE, Ma-
drid, 1988.

(20) La nacicnalidad de uno de los Estados miembros de 1a CE, por otra parte, €s una
condicién que debe reunirse en el momento en que se ha ejercitado Ia libertad de
circulacién y se han devengado los correspondientes derechos de SS que se vincu-
tan a ella, aunque se haya podido perder con el tiempo, y no ostentarla en el mo-
mento en que se soliciten las prestaciones al amparo de lo dispuesto en el corres-
pondiente Reglamento. Asf parece desprenderse de la interpretacién dada porel
TICE a supuestos de esta naturaleza, sobre todo en relacién con los ciudadanos de
un pafs comunitario que ostentaban esta condicién por serlo de colonias que ad-
quirfan con posterioridad independencia. Sobre este tema, vid. las observaciones
que se hardn con posterioridad.

(21) El Convenio relativo al Estatuio de los Refugiados, de 28 de julio de 1951, y ¢l
Estatuto de los Apétridas, de 28 de septiembre de 1954, articulo 1, en ambos casos.

(22} No puede considerarse excepcion a esta regla la aplicacién de reglas aparente-
mente similares a las contenidas en ¢ reglamento a trabajadores provinientes de
terceros paises con los que la CE haya suscrito acuerdos de cooperacion, La razén
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Evidentemente, no se trata de extender a Estados que no hayan suscrito los
referidos acuerdos la totalidad de las obligaciones que se contengan en el inte-
rior de las normas sobre refugiados y apitridas elaboradas en el &mbito infterna-
cional; tan sélo se utilizan sas definiciones, para integrar el contenido del 4m-
bito subjetivo del Reglamento. A través de este mecanismo, de una parte, se
preduce una forma de extension indirecta de las obligaciones internacionales
de los Estados (23) —incluso de los firmantes, puesto que las obligaciones que
€stos asumen se entienden referidas a todo el territorio de la Comunidad, inclu-
yendo sus eventuales desplazamientos, en igualdad de iratamiento con los na-
cionales comunitarios, y no s6lo con los nacionales del propio Estado—; de
otra, se le da cierto tinie conectado con ¢l dmbito de los derechos humanos al

contenido de la norma.

En este sentido, debe subrayarse que la mencidn de los refugiados y los
apétridas que se hace en el articulo 2 del Reglamento lo es en los mismos tér-
minos que se refiere a los nacionales comunitarios; de ahi que, respecto de
aquéllos, no se limite a garantizar la igualdad de trato con los nacionales dentro
de un determinado Estado. Se llega mds lejos, y al decaer la referencia concreta
al Estado de acogida, se produce una rara exiensién parcial de las consecuen-

—obvia- es que, aunque morfolégicamente dichas reglas sean muy semejantes, la
razdn Ultima de su aplicacién a estos trabajadores no es otra que el Tratado de
cooperacidn suscrito entre 1a CE y el pafs de origen, siende el Reglamento en
cuestién una mera norma auxiliar para fijar conceptos por viz de remisién, y no el
verdadero refuerzo de tutela que realmente supone para los ciudadanos comunita-
rios, aunque si se produzca cierta aproximacion en la interpretacidn ampliadora
del TJ (vid. sentencia dictada en el caso BAHIA KZEBIR, 31 enero 1991 (C 18/
90), para un supuesto de solicitud, por Ia hija de un trabajador marroqui afincado
en Bélgica, de una prestacién por desempleo para jévenes en busca de primer
empleo. Para el T, en este supuesto, la nocién de SS a que abarca este Tratado es
homogénea con la que se deriva del Reglamento 1408/72, y si ¢l articulo 4 del
referido reglamento menciona el desempleo entre las ramas de seguro en &l inte-
gradas, también resultard S5 a efecto de aplicérsela a la hija de un ciudadano de
un pafs tercero). Si bien la Comunidad como institucién no ha suscrito dichos
acuerdos (si lo han hecho los Estados miembros), es posible detectar en la activi-
dad de la CE una tendencia a recibir conceptos elaborados en aqueilas sedes, que
excede del &mbito de la S5, hasta tal punto que «permite concluir que el asilo en el
dmbito comunitario se reduce a la proteccién territorial brindada a aguellas perso-
nas que responden a las condiciones exigidas por la Convencida de Ginebra para
obtener el estatuto de refugiado» (ESCOBAR HERNANDEZ, «El convenio de
aplicacién del acuerdo de Schengen y el Convenio de Dublin: una aproximacién
al asilo desde la perspectiva comunitaria», Revista de Instituciones Enropeas, nii-
mero 1, 1993, pdginas 59 y ss.

(23) Sobre la accién exterior de la Comunidad y la calificacién de los Tratados que
puede suscribir (articulo 234 TR) como fuentes del Derecho comunitario, vid.
ISAAC Manual de Derecho Comunitario General, trad. esp., Barcelona, 1991,
pags. 36y ss,, ¥ 173 y s5; KAPTEYN-VERLOREN VAN THEMSAT, Introduction
fo the Law of the Eurapean Communities, Kluwer, 1990, pigs. 771 y ss.
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cias de la libertad de circnlacidn, como ella, vinculada a todo el territorio de la
CE, ¢ independiente del elemento previo de la ciudadanfa de un pais integrado
en la Comunidad.

b.2) Como antes se apuntd, la norma reglamentaria desarrollz, en este apar-
tado, una importante tarea clarificadora, recogiendo la experiencia aplicativa
de sus precedentes inmediatos, y perfilando una serie de nociones que, al com-
binarse con lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento, proporciona un con-
junto de criterios interpretativos de primera magnitud para delimitar su 4mbito
de aplicacion. El principal de ellos es el que hace referencia a lo que ha de
entenderse por «trabajador» a efectos del Reglamento.

La definicién de «trabajador» que se proporciona en el articulo 1.a) del
Reglamento debe ser tomada con precaucion, sobre todo si se tiene en cuenta
que, como Reglamento de SS que ¢s &n esencia, atiende a la figura definida, por
encima de cualquier otro rasgo que pueda caracterizarse, como sujeto protegido
por un sistema de S5 (24). Para ello, 16gicamente, debe tener en cuenta la diver-
sidad de orientacién de los sistemas europeos de 88, y la realidad del crecimien-
to progresive de fa nocién de trabajador a efeclos de la libertad de circulacion.

El resultado de este doble punto de referencia es una definicién mixta, en
la que ¢l elemento formal —la inclusién en un sistema de proteccién social— se
combina con la bisqueda, a toda costa, de indicios de laboralidad (25), que
obstaculicen la plena equiparacién entre «trabajador» a efectos de la aplicacién
de sus normas, y «sujeto protegidor, sobre todo en aquellos sistemas en los que
prevalece, total o predominantemente, el principio de universaiidad de cober-
fura.

Con esta finalidad, los criterios bdsicos en torno a los gue gira la nocién de
«trabajador» que elabora el Reglamento son dos, sumamente diversificados a
partir de un tronco comin, del que ambos parten.

El tronco comiin —no explicito en el articulo 1- es esa nocién amplia de
trabajador de que se ha hablado, y su conexion con la realizacidn de una activi-

(24) Esta equiparacién trabajador-asegurado es ya pacifica en la doctrina, vid.
RODRIGUEZ-PINERO, La Seguridad Social..., cit., pdg. 85; LYON CAEN, Droit
Social [nternational et européen, Paris, 1980, pag. 267.

(25} En estz linea se mueve, por ejemplo, la jurisprudencia dictada en el caso RECQ,
19 enero 1978 (84/77), en un caso verdaderamente l{mite (trabajadora au pair en
Gran Bretafia, que estuvo integrada en el &mbito del Servicio Nacional de Salud, y
que pretende quedar protegida por las prestaciones de asistencia saritaria en Fran-
cia), sostuvo, como base de su selucidn, que «cualquiera que haya sido el estatuto
profesional de un ciudadano de un Estado miembro que ha residido en Gran Bre-
tafia en condiciones en que ha estado sometido a un régimen de SS que beneficia
a todos los residentes, le serd aplicable el Reglamento 1408/71 sélo si es posible
identificarle como trabajador asalariado». Dada la estructura de las cuestiones
perjudiciales, corresponderfa a la furisdiccitn britdnica determinar si tal sujeto era
trabajador o no. Comoquiera que sea, el principio rector de [a jurisprudencia del
TJ es, parece, suficicntemente claro en este sentido indiciario.

Ambito de aplicacién de las normas sebre Seguridad Social 17
de los trabajadores migrantes

dad econdémicamente productiva. A partir de este elemento, se hace necesario
insertar la definicién en el &mbito de los rasgos tipicos de los modelos de SS
dominantes en Europa. Y, para ello, se recurre a los elementos complementa-
rios de que se ha hablado:

— En los supuestos en que el sistema de SS implantado en un determinado
pais tenga los caracteres dominantes de un modelo contributivo, més o menos
atenuado, selecciondndose la poblacién protegida en atencidn a su participa-
cién en actividades econémicamente productivas, la mera inclusién potencial
(26) en un régimen de SS es suficiente, y asi se desprende con toda claridad de
los apartados i}, iv) del inciso a) del articulo 1.

—En los supuestos, en cambio, en gue el modelo dominante de SS descan-
se¢ sobre el principio de universalidad, la inclusidn en el 4mbito de aplicacidn
del Reglarmento no se produce per la mera insercién en un sistema que, por
fuerza, cubre a la totalidad de la poblacién; es preciso algo mds, y ese algo mis
consiste en la blsqueda de indicios de «laboralidad», en la férmula de inser-
cidn de un determinado sujeto en cl sistema de 88 de que se trate (incisos ii) e
iii) del apartado a) del articulo ).

Esos indicios pueden venir proporcionados por «las formas de gestidn o de
financiacidn» del régimen concreto de S8 de que se trate, ordenadas de tal suerte
que «permitan identificarla (a la persona interesada) como trabujador por cuenta
ajena 0 por cuenta propia». O bien, si en el sistema de SS de que se trata no
exisien subdivisiones internas que permitan resaltar esta condicidn de «trabaja-
dor por cuenta ajena o propia» de la persona de que se trate, por un conjunto de
elementos puramente formales: la insercidén de un sujeto en una de las categorias
a las que hace expresa referencia el Anexo I del propio Reglamento.

De este modo, es la norma estatal la que integra la labor definitoria de la
norma comunitaria, en un Ambito en el que ésta se encuentra imposibilitada de
descender a mayores detalles. Y, por lo general, la propia norma nacional suele
atender, igualmente, a indicios de laboralidad del sujeto, atendiendo a su sumi-
sidn a normas especificamente aplicables a trabajaderes, por cuenta propia o
ajena; a restos de proteccion cldsicos, conservados pese al predominio del prin-
cipio de universalidad. '

Esta contribucién interpretativa de la norma nacicnal tiene, por su lado,
bastantes peculiaridades: en primer lugar, desde la perspectiva de los Estados,
¢s absolutamente vinculante, de tal suerte que la mera inclusidn de un criterio
en el referido Anexo impide posteriormente que el Estado pretenda reducir su
contenido, por la via de la interpretacién teolégica o sistemdtica de los criterios
que el propio Estado diera en su momento (27). Sin embargo, desde la perspec-

(26) Aunque no se hayan cumplido las formalidades necesarias para la afiliacién en
dicho sistema, caso MOUTHAAN, 15 diciembre 1976 (39/76).

(27} Aunque no referida a la tnclusidn de determinados sujetos en el 4mbito de aplica-
¢idn personal del Reglamento, para un supuesto en que se emplea la mera declara-
cién del Gobierno francés de que una determinada prestacion es de SS como uno
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tiva de los sujetos protegidos, la trascendencia de la inclusién o exclusién efec-
tuada por los Estados en dicho Anexa es menor; se trata de evitar que el Estado
manipule a su antojo el 4mbito de aplicacion personal del Reglamento, en linea
con la nocién «comunitaria» de trabajador que, pese a todo, se trata de seguir
manteniendo. Por ¢llo, las categorfas enunciadas en el Anexo I se eatienden
como ejemplificativas; meros indicios, y como tales deben ser tomados, a la
hora de interpretar la normativa sobre SS comunitaria, de tal suerte gue es po-
sible que se produzcan inclusiones no previstas por los Estados, si en ellas
concurren los elementos a los que se refiere el articulo 1 del Reglamento, que
sigue siendo la norma dominante (28).

En dicho articulo 1.a.ii (Io mismo gue en el apartado iii), pues, se efectiia
una remisién estrictamente condicionada a la norma nacional, que ayuda a la
interpretacidn, pero no cierra las posibilidades de inclusién en el dmbito perso-
nat de aplicacién del reglamento (29),

de los criterios determinantes para la aplicaci6n del reglamento, caso TOIA, 12
julio 1979 (239/78).

{28) Ejemplos de jurisprudencia del TJ en este sentido pueden hallarse en el caso
BRACK, 29 septiembre 1976 (17/76), para el supuesto de un trabajador auténo-
mo afiliado a una rama aseguratoria de la 8S inglesa, aungue no fuese trabajador
por cuenta ajena, y no se citase a los auténomos en el referido Anexo I del Regla-
mento [408/72 (¥ngase en cuenta que la sentencia es anterior a 1a reforma por la
cual se integraron los trabajadores por cuenta propia en el smbito de aplicacitn
dei Reglamento; también en relacién con la legislacién britdnica, caso WALSH,
22 mayo 1980 (142/79), para un supuesio en que el trabajador habia cesado de
prestar servicios, y cabfan dudas de si en el sistema nacional este tipo de supues-
1os estaba incluido en ¢l 4mbito de ta legislacién de SS; 1a respuesta del T es que
serfa contrario al espiritn del Reglamento reducir su débito hasta excluir los casos
€n que «seglin la legislaci6n aplicable, el seguro continida cubriendo los riesgos
del asegurado, incluso cuando éste no estd abligado a pagar cotizaciones».

(29} Porque también para interpretar el Anexo I han de utilizarse valoraciones referi-
das a la finalidad de la norma, que es facilitar Ia circulacién de personas, v a la
propia tendencia del ordenamiento de los Estados miembros de ampliar el circulo
de sujetos protegidos por las normas de S8 (esta interpretacion teleoldgica doble
—atendiendo 2 la finalidad de la norma comunitaria y a «la tendencia general del
Derecho del Trabajo de los Estados miembross— del articulo | del Reglamento,
¥ de los anexos que lo complementan, y es antigua en la jurisprudencia del TI),
vid. casos DE CICCO, 19 diciembre 1968 (19/68); UNGER, 19 marzo 1964 (75/
63); SINGER, 9 diciembre 1965 {44/65); BRACK, 29 septiembre 1976 (17/76);
KITS VAN HEININGEN, 3 mayo 1990 (C-2/89). En todas ellas, resulta determi-
nante la referencia teleoldgica para entender la extensién del 4mbito de aplicacion
a los autdnomos (caso Brack), antes de la reforma del Reglamento; a trabajadores
en paro (Unger); para la inierpretacidn amplia de la nocién de «asimilados» a
trabajadores (de Cicco); para reconocer el derecho a prestaciones sanitarias a tra-
bajadores que se habfan desplazado a otro pais por razones ajenas al trabajo (caso
Singer), o para considerar incluido en el campo de aplicacidn del Reglamentoaun
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Junto a estos elementos anteriores, y para completar el andlisis de este pre-
ceplo marco, conviene destacar que la insercién del eventual sujeto protegido en
un determinado sistema aseguratorio, como condicionante de la aplicacién de
las normas del Reglamento, se amplia sustancialmente, incluyéndose los segu-
ros voluntarios. Todos ellos, supuestos en los que, rompiendo los esquemas de
obligatoriedad tipicos de la SS, se prolonga la carrera de seguro a través de
esquemas contractuales, siempre que sios se encuentren previstos en el disefio
general del sistema de SS considerado (30), y se refieran a prestaciones que, a su
vez, se incluyan en el 4mbito material de aplicacién del Reglamento.

b.3.— Una vez delimitada la nocidn de trabajador, el otro requisito —
cumulativo~ que contribuia a perfilar el d4mbito subjetivo de aplicaci6n en el
articulo 2 del Reglamento era la condicién de que el sujeto o sujetos beneficia-
rios «estén o hayan estado sometidos a la legislacion de un Estado miembro».
Tratdndose de una norma de S8 que tiene su origen en el desplazamiento entre
paises comunitarios, tal parece que esta advertencia es superflua.

Sin embargo, tras ella se esconde una importante referencia a lareserva de
la competencia de los Estados para establecer las condiciones de las que deri-
vard la inclusién de un determinado sujeto en un sistema de S8, y, correlativa-
mente, la relevancia de esta admisidn en un sistema dado para que puedan ser
aplicadas las propias normas del Reglamento. Para que éste se aplique, pues,
no basta con trabajar por cuenta ajena o propia en ¢l dmbito de otro pais comu-
nitario, es preciso, ademds, que el trabajo se haya realizado en condiciones
tales que hayan permitido la cobertura del trabajador por las normas de SS del
pais en que prestd sus servicios (31). Sélo si se produce este segundo hecho, el

(30) Sobre la nocién de seguros voluntarios, a efectos de interpretar el artfculo 2 del
Reglamento, resultan especialmente interesantes los casos LIEGEQIS, 16 marzo
1977 (93/76), se entienden por tal «todos los tipos de seguro que comporten un
elemento de voluntariedad, sin que importe que se trate 0 no de la continuacién de
una relacién de aseguramiento anteriormente establecidas (en el caso, el abeno de
cuotas para regularizar en Bélgica los periodos de estudios, asimilandoles a los de
trabajo); LABORERO-SABATO, 9 juli 1987 (82-103/86), en condiciones bas-
tante peculiares (se trataba de trabajadores que habfan prestado servicios en el
Congo, por entonces colonia belga, y suscribieron un seguro voluntario para pres-
taciones de larga duracién, afectado a trabajadores que prestaron servicios en te-
tritorios de ultramar), se afirma por el TJ que «un régimen de seguro voluntario
que indudablemente se encuentra dentro del dmbito de aplicacién material del
reglamento (definido en el articulo 4.1} ...no puede escapar a la aplicacién del
Reglamento por el mero hecho de su cardcter auténomo con respecto a un régi-
men general, ni por la naturaleza especifica de los requisitos que se exigen a los
trabajadores que participen en é&l». Recordando que en este punto, los Estados
conservan una competencia reguladora semejante a la que les incumbe en materia
estricta de S8, caso HARTMANN, 18 mayo 1989 (368/87).

(31} Estoes, gue exista un vinculo entre un trabajador y un sistema determinado de SS,
con independencia del lugar en que se prestaron los servicios. Para un supuesto en
que el seguro voluntario se habia concertado fuera del pafs (Bélgica), se sostiene
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trabajo realizado serd relevante a efectos del Reglamento de §S, Todo elio
teniendo en cuenta que, salvo la prohibicién de discriminacién por razén de
nacionalidad, cada Estado es libre de establecer las condiciones de admisidn en
el propio sistema de SS como lo desee (32); el Reglamento de SS no obliga a
los Estados a homologar lo que no es homolo gable, desde la perspectiva de su
ordenamiento, por el s6lo hecho de que un determinado trabajo haya sido rea-
lizado por un trabajador no nacional. Y, lo que es vilido en general para un
sistemna de S5, es valido también para regfmenes concretos de éste (33), o para
concretas prestaciones (34).

de un Estado miembro, es esencial «no el criterio del lu gar donde se ha desempe-
fiado la actividad profesional, sino el criterio del vinculo que une al trabajador con
un régimen de 55 de un Estado miembro en el cual haya cubierto sus periodos de
seguro, sea cual sea el lugar donde haya desempeiado su actividad profesional»
(LABORERO-SABATO, 9 julio 1987 (82-103/86).

(32) Aslse reconoce expresamente desde antiguo, por ejemplo, en Iz sentencia dictada
en el asunto de CICCO, 19 diciembre 1968 {19/68), sobre la declaracién de un
determinado sujeto como «asimilado» a los trabajadores por cuenta ajena; el prin-
cipio se enuncia con toda claridad en el asunto KENWY, 28 junio 1978 (1/78):
«periencee a lu legislacidn de los Estados miembros determinar las condiciones
de acceso, conservacion, pérdida o suspensidn del derecho a prestaciones de 88
desde el momento en que estas condiciones se aplican sin discriminacisn a los
ciudadanos del Estado miembro afectadg ¥ alos ciudadanos de otros Estados miem-
bros» (para un caso en gue se reclamaba ol computo como «periodo de sepuros de
tiempo en que el trabajador estuvo en prisidn en otro Estado miembro, 1o {ue sdlo
seria admisible si en este dltimo Estado se producla dicha asimilacién legalmen-
te); asimismo, asunto COONAN, 24 abril 1980 (110/79), que concluye «(es admi-
sible que) en ciertas condiciones, se imponga la condici6n de que e! interesado
haya estado afiliado anteriormente a un régimen de SS nacional... ef Reglamento
1408 no obliga a los Estados miembros a asimjlar periodos de seguro cumplidos
en un Estado distinto 4 los que hubieran sido anteriormente cumplidos en territo-
rio nacional» {siendo el limite 14gico la prohibicién de discriminacién, adn indi-
recta, de los trabajadores no nacionales); para seguros voluntarios de ve jez, asun-
to RIJKE, 24 septiembre 1987 (43/86); para sistemas aseguratorios complementa-
rios, destinados a integrar la carrera de seguro interrumpida por fa IT GM, asunto
VIGIER, 27 cnero 1981 (70/80); en parecidos términos, cuso SCHMITT, 28 fe-
brero 1989 (29/88), entre otros.

(33) De todos modos, a través de este mecanismo se introduce un criterio interpretativo
esencial para la aplicacién concreta de las reglas aplicables a cada prestacidn, o
para la aplicaci6n de las reglas sobre totalizacin de periodos de seguro, distin-
guiendo de este modo Ia totalizacién —fendmeno nacido al amparo de las normas
comunitarias— de lo que haya de entenderse por periodos de seguro, de empleo o
residencia a computar, cuya calificacién depende de la legislacién interna (vid,
casos NASELLI, 14 marzo 1978 (83/77): SCHAAP, 14 marzo 1978 (98777);
KAUFMANN, 15 mayo 1974 {154/73); GRECO, 13 octubre 1977 (33/77);
BOERBOM-KERSIES, 14 marzo 1978 ( 105/77%; FRANGIAMORE, 15 marzo
1978 (126/77); STREHL, 3 febrero 1977 (62/76), entre otros).

(34} Lo que puede dar origen a una interpretacion contextaalizadn ¥ profundamente
insegura, de este principio, segtin los casos ¥ seguin las prestaciones que se recki-
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Lo anterior no obstante, y como probable manifestacion del intento del TJ
de paliar las consecuencias de esta doctrina sobre la efectividad de los dere-
chos a los que hace referencia el articulo 51 T.R., 1a interpretacin que se da de
lo que es «legislaci6n» a la que un sujeto puede estar sometido para que operen
las normas del Reglamento de $S es, en cambio, extremadamente amplia: com-
prende «todo tipo de medidas legislativas, reglamentarias y administrativas
adoptadas por los Estados miembros, y debe ser entendida como referida al
conjunto de disposiciones nacionales aplicables en la materia» (35), cambidn-
dose en su interpretacidn las reglas nacionales y las comunitarias que incidan
sobre las mismas (36), y, en todo caso, integrando no s6lo a las normas en
sentido estricto, sino también a toda prictica administrativa que sea aplicable a
los trabajadores nacionales (37).

b.4— Un dltimo elemento debe ser mencionade en relacién con esta deli-
mitacion de la nocién de trabajador: la condicién de trabajador en activo es
preciso mantenerla en el momento en que se reiinen los requisitos que even-
tualmente puedan conceder derechos 3 prestaciones en el futuro. No es un ele-
mento esencial para solicitarlas al amparo del Reglamento el que, en ese mo-
mento concreto de devengo del derecho, hace abstraccidn de 1a realizacion de
una actividad productiva. Por ello, el asticulo 2 del Reglamento hace especial
hincapi¢ en Ia referencia a trabajadores que «estén o hayan estado sometidos»
a la legislacidn de un estado miembrao,

En parte, esta solucin viene requerida por la propia naturaleza de los sis-
temns de 88, en cuanto otorguen prestaciones de largn duracién cuya percep-
cidn, como lales, pueden ser suficientes para generar el derecho a percibir pres-
taciones de otra naturaleza. Pero no s6lo es trascendente por esie dato; también
lo es y sobre todo porque, para potenciar la conservacién de los dercchos del
trabajador afectado, la aplicacién del Reglamento se independiza de la condi-
ci6n de trabajador, en un momento en que los requisitos tipicos de la territoria-
lidad del derecho de SS le podrfan ser opuestos con mayor facilidad.

Una vez adquirida la condicién de trabajador migrante, los derechos que
se desprenden de ella le sobreviven, de alguna manera, Yy esta regla —como se
ha dicho, inevitable, dada la dindmica de algunas prestaciones de SS— permite
considerar la calificaci6n de trabajador a estos efectos mds como una condi-
cién personal, que como un status juridico, en atencidn al cual se abre camino
la aplicacion de la norma comunitaria (38).

men. Sobre este problema ~—del que el propio T7J se hace eco— puede verse el
caso DI BELLO, 17 junio 1979 (3/70).

(35) Asunto BOZZONE, 31 marzo 1977 (87/76).

(36) Asunto WALSH, 22 mayo 1980 (143/79).

(37) Asunto SPITS, 6 junio 1990 (C 342/88); LOHMANN, 8 marzo 1979 (129/78). 0
DAALMEIIER, 21 febrero 1991 (C 245/88), entre otros.

(38) En esta linea, casos BUJARI-HAUI, 14 noviembre (C-108/89); JANSSEN, 20
octubre 1971 (23/71); PIEBIK (II). 31 mayo 1979 (182/78); HIBARDIN, 8 abril
Y976 (112/75), 0 MERLUZZI. 22 marzo (972 (30/71), entre otros.
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b.5.— Por iiltimo, conviene hacer referencia a la extensién explicita que se
hace en el Reglamento (por la via del importante articulo 1) de supuestos de
trabajadores que, por razén del tiempo en que prestan sus servicios, por el lugar
en que presten sus servicios, pueden experimentar variaciones de importancia
en Ia normativa que les ha de resultar de aplicacién, Serfa el caso de los traba-
jadores estacionales, fronterizos o trasladados temporalmente fuera del territo-
rio en que la empresa tenga su sede y en el que ordinariamente prestan sus
servicios (39). Como se ha dicho, dada la amplitud que adquicre la nocién de
trabajador en el #mbito de la libertad de circulacién, no cabe duda alguna de la
inclusién de estos sujetos también en €l dmbito de normas que se encuentran
estrechamente ligadas a ella, como lo son las de 8S. Las especialidades que se
pueden plantear —que existen, y tienen significativa importancia— se predican
de la aplicacién de ciertas normas reglamentarias, que quedan condicionadas
por ¢l cambio de residencia o de la necesidad de establecer reglas especiales
para el cémputo de los periodos de seguro, de empleo o de residencia. No cues-
tionada la aplicacién de estas normas, por tanto, aquf $6lo deben mencionarse
estos supuestos, remitiendo su tratarmiento a otras intervenciones posteriores.

2.~ Otros sujetos incluidos. Supuestos especiales.

El articulo 2 del Reglamento prevé, como criterio por el que puede inte-
grarse una determinada categoria de sujetos en el 4mbito de aplicacién perso-
nal del Reglamento su vinculacién familiar con el trabajader fallecido, tenga o
no la condicidn de «trabajador migrante» desde la perspectiva de la libertad de
circulacién. El articulo 2 del Reglamento se refiere, asi, a los «supervivientes
de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan estado so-
metidos a la legislacidn de uno o de varios Estados miembros, cualquiera que
sea la nacionalidad de estos trabajadores... cuando sus supervivientes sean na-
cionales de uno de los estados miembros, o apétridas o refugiados, que residan
en el territorio de uno de los Estados miembros».

El fundamento de la inclusién de estos sujetos en el campo de aplicacion
personal del Reglamento deriva de la concurrencia en este caso de dos elemen-
tos: uno, la vinculacién familiar con un trabajador fallecido, fuese cual fuese su
nacionalidad. Basta con que haya estado sometido a la legislacién de SS de uno
o varios Estados miembros —distintos del suyo, claro es, o perderfa toda razén
de ser la mencién separada de estos sujetos en una sede tan corncreta como el
articulo 2 del Reglamento~ aunque por su nacionalidad, o por cualquiera otra
circunstancia, no hubiera podido ser titular de los beneficios de la libertad de
circulacién. El segundo, la nacionalidad de los supervivientes del trabajador

(39) Sobre los origenes de la inclusién de estos conceptos (en cuanto que instituyen la
regla de unidad de trabamiento de todas las categorfas de trabajadores bajo las
normas del Reglamento). RODRIGUEZ-PINERQ, La Seguridad Social de los
trabajaderes migrantes..., pgs. 99 y ss,
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fallecido. Estos han de ser nacionales de los Estados comunitarios, refugiados
o apitridas, en el sentido al que antes se ha hecho referencia.

Como puede comprenderse, este circulo de sujetos incluidos en el campo
de aplicacién personal del Reglamento no lo estdn como resultado del juego de
la libertad de circulacién. La sola lectura del artfculo 48 TR y del articulo 1 del
Reglamento 1612/68 lo evidencia, ya que desde la perspectiva de la libertad de
circulacién, los familiares del trabajador ostentarfan sus derechos de un modo
derivado, en cuanto que éstin vinculados con aquél, Por ello, serfa relevante a
estos efectos la nacionalidad del trabajador, y no la de sus familiares (40).

Junto al vinculo familiar con el trabajador —en homenaje al campo de apli-
cacidn tradicional de las normas sobre $S— es la propia condicién de naciona-
les de un pais comunitario, refugiados o apdtridas de los supervivientes la que
les abre el camino a la aplicaci6n de las normas del Reglamento. Sin embargo,
el articulo 2 presenta en este punto graves dificultades de comprensi6n.

El paralelismo entre ia vinculacién con el trabajador y su familia y de sus
supervivientes conduciria al TJ (41) y a doctrina muy cualificada (42) a
equipararlas efectivamente, calificindoles a todos ellos el propio TJ como su-
jetos incluidos «de categoria inferior» a la del trabajador, éste si, de «primera
categoria» (son palabras de la sentencia dictada en el caso Kermaschek).

{40) Como se desprende de la jurisprudencia —especialmente radical— dictada por el
TT en el caso MORSON-JHANJHAN (casos 35 y 36/82), que rechaza la mera
vinculacidn familiar de un trabajador, ciudadano comunitario que no ha ejercita-
do la libertad de circulaci6n, para permitir el reagrupamiento de la familia, siendo
los recurrentes nacionales de terceros Estados,

(41} Para un caso de solicitud de prestaciones de desempleo por la esposa de un traba-
jador apiirida, sostiene el TJ, en el asunto KERMASCHEK, 23 noviembre 1976
(49/76}, que «mientras que las personas que pertenecen a la primera categoria (fos
trabajadores y demds sujetos definidos en el articula 2) pueden reclamar los dere-
chos a prestaciones reguladas por el Reglamento en tanto que derechos propios,
los pertenecientes a la segunda categoria (los familiares de aquéllos) no pueden
pretender més que derechos derivados, adquiridos en calidad de miembro de la
familia o de superviviente del trabajador, es decir, de una persona perteneciente a
la primera categoria» (supuesto este Gltimo de dudoso acierto, si se tiene en cuen-
ta que en el articulo 2 del Reglamento no hay jerarquia en los sujetos incluidos,
sino s6lo inclusion, a diferencia de los miembros de la familia de 1os trabajadores,
que ni siquiera son mencicnados); para una renta complementaria de vejez (en un
caso, ademds, especialmente complejo, por tratarse de un apétrida que no tenfa
reconocida esta condicion y que estaba casado con una nacional de un pais comu-
nitario), caso ZAQUI, 17 diciembre 1987 (147/870; sobre 1a misma noci6n, para
rentas minimas de vejez solicitadas por la madre de un trabajador (con resultado
negativo desde la perspectiva del reglamento de $S, también en Ia jurisprudencia
del TJ), caso FRASCOGNA, 6 junio 1985 (187/84), o LEBON, 18 junic 1987
(316/85).

(42) VAN RAEPENBUSCH, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes...,
pags. 396 y ss.
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Sin embargo, la cuestion no estd tan clara. De hecho, el articulo 2 del Re-
glamento impone exigencias de nacionalidad (que los supervivientes del traba-
jador tengan [a nacionalidad de un pafs comunitario), y suprime otras {(con
independencia de la nacionalidad del trabajador) que impide vincular el dere-
cho de los supervivientes 2 la libertad de circulacion y a cualquiera de sus
manifestaciones cuando el trabajador por ser nacional de un Estado tercero, no
estarfa amparado por este derecho.

De este modo, serfa posible distinguir dos supuestos bdsicos: primero, el
de la familia de un trabajador fallecide, nacional de un Estado miembro de Ia
CE, que se encontraria plenamente dentro del ambito de aplicacién del Regla-
mento, sin restricciones desde el punto de vista material, aunque sélo sea porla
proyeccién de Ia libertad de circulacién y las restricciones que sin duda sufriria
por la falta de cobertura de la familia de un trabajador desplazado que se ha
afincado en un pafs distinto del suyo de origen.

c) Junto a él, y con unos presupuestos radicalmente diversos, estarfa el caso
de los.ciudadanes comunitarios, familiares de un trabafador falleeido; nacional
de un pafs tercero, que no se ha beneficiado nunca de la libertad de circulacién,
¥ que, sin embargo, se ven reconocidos derechos de §§ por la inclusion que
expresa que se efectiia en el articulo 2 del Reglamento. En estos supuestos, es
posible una importante limitacién material de las normas aplicables (sélo las
relacionadas con su condicién de supervivientes del failecido), pero al mismo
tiempo, y pese a toda esta restriceion, se ve que ha nacido un derecho a benefi-
ciarse de los principios de conservacién del derecho a prestaciones, y demds
contenidos en el Reglamento, que tiene un origen completamente independiente
de la libertad de circulacién. Se trataria de una «inclusién parcial» en el ambito
de aplicacién del Reglamento, de naturaleza extremadamente original, pues se
vincula sélo a la ciudadania de los supervivientes del trabajador.

Por ello, parece inadecuada la mezcla de ambos supuestos, fundados en
principios diversos, aunque la intensidad de la tutela frentc a las restricciones
cstatales sea paralela, dada la técnica asimiladora con los familiares del traba-
Jador gue el Reglamento utiliza para este segundo caso, un caso que sélo se le
asemeja-en su apariencia externa.

A titulo meramente derivado —como consecuencia de su vinculacién con
un trabajador que haya ejercitado la libertad de circulacién—, los miembros de
la familia del trabajador pueden considerarse incluidos en el dmbito del Regla-
mento, ostentando el derecho a percibir ciertas prestaciones no estrictamente
«familiares» en sentido estricto. La Jjurisprudencia del TJ demuestra esta posi-
bilidad de ampliacién de la proteccién que los familiares del trabajador puedan
reclamar, si bien, normalmente, se plantean estas dificultades en relacién con
prestaciones de tipo asistencial, de ahf que nos refiramos a ellas, en general, al
analizar exta exclusién del dmbito material del Reglamento.

Como quiera que sea, importa destacar este cardcter derivado del derecho
qQue se ostenta, y su consecuencia esencial: 1a especial incidencia, respecto de
estos sujetos, de las facultades legislativas que los Estados ostenten y las res-
tricciones que puedan llegar a imponer, sobre todo, por razén de la residencia
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de los familiares. Volveremos sobre este tema con posterioridad, si bien intere-
sa ahora dejarlo resefiado, porque contribuye a poner de relieve un elemento
que, a la larga, condiciona la intensidad de la protecci6n dispensada por el
Reglamento, e instaura una diversa gradacién en la proteccién de SS en el 4m-
bito europeo (43) y en la vinculabilidad de los Estados por las normas de coor-
dinacién instauradas en dicho dmbito.

3. Las exclusiones al dmbito subjetivo de aplicacién del Reglamento.

El articulo 2 del Reglamento establece —~formuléndola en positive, como inclu-
sién— una regla cuya funcién real es excluir de su 4mbito de aplicacién a una serie
de sujetos, cuya exclusién misma es bastante problemdtica, desde la 16gica interna
del propio Reglamento, y desde 1z 16gica interna de 1a libertad de circulacién. Se
trata, en concreto, de la norma siguiente: «El presente Reglamento se aplicard a los
funcionarios y al personal que segtin 1a legislacién aplicable les sea asimilado, en fa
medida en que estén o hayan estado sometidos a la legislacion de un Estado miem-
bro a la cual es aplicable el presente Reglamento».

La formula, que reproduce la de sus inmediatos precedentes, podria pare-
cer tautolégica si no se tuviera en consideracién que segiin el articulo 48.4 TR,
quedan excluidos del dmbito de la libertad de circulacién los «empleos en la
Administracién Piiblica». Dada la intima conexi6n entre ambas reglas —las de
los articulos 48 y 51 TR—, es obvio que sujetos que no puedcn, por definicién,
beneficiarse de la libertad de circulacién, tampoco podrén obtener beneficio
alguno de sus consecuencias en materia de $S. Ahora bien, a la hora de inter-
pretar este apartado del Reglamento, debe tenerse en cuenta, como un comple-
mento especial importante, el articulo 4.4 del mismo, que establece que «el
presente Reglamento no se aplicard ...a los regimenes especiales de los funcio-
narios o de personal asimilado».

De este miodo, el fundamento de la exclusidn es, en realidad, doble: que-
dan excluidos del dmbito de aplicacién del Reglamento los funcionarios que
scan tales (es decir, que respondan a la definicién comunitaria de los mismos)
¥ que, ademas, sc encuentren afiliados a un régimen especial de funcionarios.
No opera esta misma regla cuando los funcionarios o personal asimilado se
encuentren afiliados a regimenes que protegen astmismo a trabajadores por
cuenta ajena o a toda la poblacién, Como puede comprobarse, la regla es atipica
respecto de las demds normas de exclusién —por ejemplo, hace referencia a
lareas, y no a categorias de sujetos—, y ademds, presenta un dmbito desigual,
en el que puede chocar la coherencia de la interpretacidn de tas normas del
Reglamento en relacién con los funcionarios (44). Todo ello, sin perjuicio de
que los asi excluidos no pierdan los derechos que hayan podido adquirir a con-

{43) Asi. con especial claridad, para un supuesto de prestaciones orfandad, el caso
BALDI, 14 marzo 1989 (1/88).

(44) Puede haber supuestos de «funcionarios» en el sentido comunitario, excluidos de Ia
libertad de circulacién, que sf esién incluides ea el 4mbito del Reglamento, ¥ su-
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secaencia del desempefio anterior de tareas que en principio s quedarian in-
cluidas en dicho ambito. Es decir —lo mismo que sucedfa, por ejemplo, con la
pérdida sucesiva de la nacionalidad o de la condicioén de trabajador— la adquisi-
¢idn ulterior por un sujeto de 1a condicién de funcionario, y su afiliacién a uno
de los regimenes excluidos por el artfculo 4.4, no le impide alegar en su favor
los derechos que haya podido devengar con arreglo al Reglamento en ctapas
anteriores en las que sf estuviera sujeto a él; se trata de una especie de prérroga
expresa de dichos beneficios.

Puesto que en la economia del Reglamento la afiliacién a un régimen espe-
cial de funcionarios come factor de exclusién parte de la obligada premisa de
la inclusién expresa del «funcionario» como «trabajador» en sentido comuni-
tario (es decir, el hecho formal de la afiliacién es una excepcion a la regla
general de que los funcionarios son sujetos incluidos como tales en ¢l &mbito
de aplicacién del Reglamento) adquiere una importancia nada desdefiable la
atencion a lo que debe entenderse por tal en la jurisprudencia del TJ, sobre todo
si se tiene en cuenta el efecto dominante de la libertad de circulacion sobre
todas las normas que constituyen su desarrollo natural —y la S8 de los trabaja-
dores migrantes lo es, aunque haya adquirido una cierta autonomia funcio-
nal—. Por esta razén merece la pena que se haga una breve referencia a la
nocién de funcionario —una nocién material, y no formal— elaborada por el
TICE en relacién con el articulo 43.4 TR.

Con algtin lejano precedente (45} en resoluciones del Parlamento Europeo

jetos que sean «trabajadores» en el sentido comunitario del término, que se encuen-
tren excluidos de la aplicacién det Reglamento, pese a que sean titulares de la liber-
tad de circulacién (en nuestro pafs, por ejemplo, el personal docente funcionario).
Esta distorsién interna es dificil de justificar, como no sea mediante Ia referencia a
la visién mds arcaica del significado del articulo 48.4 TR (habida cuenta de la ex-
tensa gama de modalidades de aseguramiento admitidas en el articulo 1.a) no pare-
ce que sea argumento suficiente fa peculiaridad histGrica, mutualista, que ha carac-
terizado la estructura de Ia S8 funcionarial} y, desde luego, puede dar origen a
divergencias importantes entre los Estados, si se tiene en cuenta que la libertad de
configuracién de fos regimenes de 35 existente puede servir de instrumento suma-
mente iitil para recortar efectivamente la libertad de circulacién. El que los sectores
en que esta patologia se puede producir sean minoritarios no es argumento suficien-
te para dejar de llamar la atencién sobre esta peculiaridad.

{45) Si bien su utilidad era relativa, dado que, como se ha observade con acierta, «po-
dia ser invocada simultineamente en apoyo de las dos tesis», la fundada en la
interpretacion literal y 1a que trataba de indagar en la finalidad perseguida por la
exclusién mencionada (Druesne, «La liberté de circulation des personnes dans la
CEE et les emplois dans I’Administration publique», en Revie Trimestrielle de
Droit Eurapéen, 1981, pdg. 290). En efecto, sostenfa ¢l Parlamento que «el artica-
lo 48.4 puede ser aplicado a lodo empleo considerade por un Estado miembro
como perteneciente a su Administracion Piblica, cualquiera que fuese el conteni-
do de las tareas efectuadas en el marco de este empleo», para concluir que, sin
mmharen oba foalidad del articulo 48.4 es esencialmente permitir a los Estados
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(46), la nocién de funcionario que opera hoy en la jurisprudencia del TJ es,
bdsicamente, una nocién que tiene exclusivamente su origen en el esfuerzo del
TJ para lograr un equilibrio entre Ia reserva de soberania de los Estados que
estd en la base del articulo 48.4 TR y la libertad de circulacién que, como
principio general, debe ser interpretado de forma extensiva, respecto de sus

' posibles excepciones. :

Y, al acometer ¢sta tarea, no puede dejarse al margen el marco
jurisprudencial en que debia reatizarla. La persistente doctrina del TJ que obli-
ga a interpretar restrictivamente las excepciones a la libre circulacién (47), en
aras del principio de mayor favorabilidad a su eficacia.

Por estas razones, es por lo que desde el principio hubo cierto acucrdo en
la jurisprudencia dei TJ en la necesidad de referirse a los empleos excluidos del
dmbito de la libertad de circulacién, atendiendo no a 1a naturaleza del empleador,
sino a la naturaleza de las tareas realizadas (48), es decir, buscar el origen de la
exclusién en elementos finalistas, vinculados al tipo de trabajo que se desarro-
1la y su conexién con la salvaguardia de la soberania estatal.

Cronolégicamente, la primera resolucion en la que el TT se encuentra plan-
teada esta cuestién es el caso Sotgiu (sentencia 12 febrero 1974) (49). Y enun-
cia un principio ya conocido, que se reiterard en la doctrina posterior: dado el
cardicter restrictivo que ha de darse a toda regla de excepcidn, y a la ausencia de
distinciones al respecto en el articulo 48 TR, «no tiene interés saber si un traba-

{46) De 17 enero 1972 (DOCE-C, 10, de 5 febrero 1972).

(47) Por la misma esencialidad del derecho para el adecuado funcionamiento del mer-
cado comiin, y por aplicacisn de un criterio interpretativo cldsico, que exige la
interpretacién estricta y limitadora de 1a eficacia de las disposiciones restrictivas
de derechos, vid. al respecto, sentencias dictadas en los casos Comisién/Italia, 16
junio 1987 (252/85); Comisidn/Grecia, 15 marzo 1988 (147/86), o Bleis, 21 no-
viembre 1991 (4/91), entre otras muchas.

(48) Las principales resoluciones al respecto serian las dictadas en los siguientes asun-
tos: SOTGIU, 12 febrero 1974 (152/73); REYNERS, 21 junio 1974 (2/74);
LOHMANN, 8 marzo 1979 (129/78); Comisién/Bélgica (I), 17 diciembre 1980
(149/79); Comisién/Bélgica (II), 26 mayo 1982 (149/79); Comisién/Luxembur-
go, 9 junio 1982 (58/81); MOSER, 28 junio 1984 (180/83) Comisién/Francia, 3
junio 1986 (307/84); LAWRIE-BLUM, 3 julio 1986 (66/85); Comisién/Italia, 16
junio 1987 (225/85), Comisién/Grecia, 15 matzo 1988 (147/86); ECHTERNACH
Y OTROS, 15 marzo 1989 (389 y 390/87); ALLUE Y OTROS, 30 mayo 1989
(3?/88); DAALMENER, 21 febrero 1991 (C245/88); BLEIS, 21 noviembre 1991
(4/91).

(49) El demandante era un trabajador no nacional, al servicio de la Administracién de
Correo alemana —sin que conste en la resolucién qué tipo de cargo desarrollaba,
tal parece que no se trataba de un alte cargo—. Como quiera que sea se trataba de
un trabajador al servicio de un ente pidblico, y el Estado demandado alegé en el
caso la excepcién, el TJ elude abiertamente pronunciarse sobre ella puesto que, al
encontrarse trabajando ya el demandanite en la Administracién, el mismo Estado
habia demostrado que era irrelevante para Ja defensa de sus «intereses» la reserva
de nacionalidad.
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Jjador se encuentra vinculado en calidad de obrero, empleado o funcionario, 0
ncluso si su vinculo de empleo es de derecho pidblico o privado» (50). En este
momento, este principio, sin embargo, deja entrever algo importante: 1a op-
cién del TJ se decanta por una interpretacién funcional y no formalista del .
alcance de 1a exclusién (51). No se trata de eliminar del Ambito de la libertad de
circulacion a los «trabajadores» al servicio de un determinado empleador; se
da un paso mds y, al decartarse que la naturaleza del vinculo sea determinante
para considerar «trabajador» a un sujeto a los efectos del articulo 48 TR, queda
abierta la puerta para entender que quedan excluidas s6lo determinadas tareas.
La cuesticn, obviamente, residia en precisar cudles eran esas tareas, y ha-

bria que esperar a un caso poslerior para empezar a delimitarlas.

Esta ocasién pudo ser el caso Reyners (sentencia de 21 junio 1974), que,
aunque relativo a la libertad de establecimiento, se enfrentaba con la exclusién
semejante prevista en el articule 55.1 TR, pero fue evidentemente desaprove-

chada (52).

Es en el caso Comisién contra Bélgica (I) donde se abandonan estas tdcti-
cas dilatorias, y se enfrenta directamente el problema. En el supuesto, se acha-
caba al Estado belga la comisidn de una infraccién del articulo 48 del TR en

una serie de ofertas de empleo piiblico, para la sociedad de ferrocarriles y para

(50) Sobre el tema, Vid., ademis de la monografia de vida SORIA Y MONEREQO
citada, Abelldn «Excepciones a la libertad de establecimiento en ta CEE», Revista
de Institucioney Europeas, 1975, n® 2, pdgs. 371 y ss; HERNANDEZ
FERNANDEZ DEL VALLE. «El acceso & la funcién piiblica nacional por los
nacionales de otros paises comunitarios», Gaceta Juridica de la CEE, Serie 8, n®
73, 1992, pdgs. 11 y ss; MILLAN MORO, «Algunas limitaciones a la libre circu-
lacién de personas en el Tratador, Gaceta Juridica de la CEE, Serie 8, n" 9, 1088,
pdgs. 135 y ss. .

(51) Vdéase esta distincién, ya manejada por VIDA SORIA Y MONEREQ, en La con-
dicion de nacionalidad. .. cil., pigs. 25 y ss, mids desarrollada en ¢l andlisis de
DRUESNE, «La liberié de circulation des personnes dans L CEE et les emplois
hns [ Adiministeation Pabliquen, ea Reviee Trimestrielie de Drait Earopden, 1981,
pips, 289y oss G HBECQUARD-THERON, oba nation 4 Bt en Droit
Comuinaninites, en Revae Frintestrielle de Drojr Karopden, 00 -4, 1990, pag. 700,

R Lacwestivn versabi nhora on saber si L profesion de abogado e o o susceptible
e wer ducluida en by expresion del ar, 484 TR Jesde of momento en que, por 1a
hatnende s de alguns de sus fonciones, podia ser considerado como ansiliar de I
otividasd Jurisdiveiond, puetivipasdo pogeto de esi misima calidial, MHWHL [N
she Tona ocasional » i permnemie, Una ves desearzo que L profesion de abo-
gado e s dnepridind pueda ser exeluda del ambine de aplicacion del arg, 33,1
RO por Do quee abwst tviporta, o] T comeents su ArguaKeHECIoN cnlos siguien-
ten it LEeseepwion wolebe guedar restringida a agquetlas actividades U phor
SEITHMUAS COMPatien s Hcipacion diceera v ospecifica en of cfencicio de fun-
iy b,

NI amente, B euesion sBawiones Pablicmes quasba i pascisar, aomgae se han s
.hu.h_\ N R s et B Dusgaineda i sies conioros, al aachog de ellas 4 las
PO TESEOIS S UUTRRCS, P80 Iy Tante v ileeosans ARG NN N PATTRCIRRON

Ambito de aplicacion de las normas sobre Seguridad Social 29
de los trabajadores migrantes

diversos municipios, entre ellos, el de Bruselas. Los puestos ofrecidos eran
sumamente variados en su contenido y trascendencia préctica (53), pero para
acceder a todos ellos se imponia el requisito de poseer la nacionalidad belga.
La base de la postura estatal parecia clara: la interpretacién literal del TR, y el
hecho de que todos los empleos que se ofrecian se insertaban en el marco de la

administracion belga (54). .

Sin embargo, Ia postura del T —contrariando significativamente su linea
Jurisprudencial anterior y posterior, en el sentido de potenciar la libertad de
circulacién mediante 1z interpretacion restrictiva de las normas de exclusidn—
es bastante mds generosa con el poder de reserva de puestos a nacionales que se

reconoce a los Estados,
Y, al respecto, resultan esenciales estas palabras: «esta disposicién coloca

(33} De obreros no cualificados, seflalizadores y agentes de trifico para la Sociedad de
Ferrocatriles. Para los municipios, los puestos ofrecidos eran para enfermeras,
puericultores, vigilantes nocturnos, fontaneros, carpinteros, electricistas, auxilia-
res de jardireria, arquitectos y controladores. En el caso tan s6lo se le ofreci6 al
TI el listado de puestos, por eso se abstuvo de entrar a conocer del fondo del
asunto, requiriendo al Estado demandado y a la Comisién para incrementar la
informaci6n sobre las tareas a efectuar efectivamente por los trabajadores requeri-
dos, origindndose as la segunda resoluci6n sobre este asunto 149779, en 1982,

(54) Al respecio, la propuesta definitoria de la Comisién era notablemente restrictiva:
las tareas que podian ser afectadas por la exclusi6n prevista en el art. 48.4 TR,
debian comportar «el ejercicio efectivo de autoridad publica», lo que equivaiia -
en su opinidn— a decir que los sujetos que las desarrollaban «debfan ostentar un
poder de decision frente a los particulares», o bien tener capacidad para «poner en
causa intereses nacionales, y especialmente los que afectan a la seguridad interior
y exterior del Estado». La postura de la Comisién era perfectamente coherente
con el origen politico de la exclusién, sobre el que la doctrina ha hecho tan parti-
cular hincapié, y de este modo, cefifa el drea de los empleos exclufdos, prictica-
mente, a los puestos cuyos titulares actuardn revestidos de imperium. o bien, ma-
terialruente, tuvieran encomendada la salvaguardia de la soberania del Estado como
nacién. Un concepto politico para una exclusidn que también lo era. y que pricti-
wiunente, dejundo fuerit los cargos de fndole estrictamente politica, harian referen-
cin u los puestos de mids alta direccion en la estructura administrativa. Precisa-
mente o en este dmbito —el salto funcionariados— donde sitdan Is linea de demar-
cacidn, para el juego de la regla del art. 48.4 TR VIDA SORIA Y MONEREQ, en
su monografia citada (pdgs, 27 v sek: alaexcepeisn quedaria limitada... aaquellos
agentes pliblicos (normaimente tuncionarios piblicos Supetiores, porque se pue-
L}t‘ rzonablemente presuniir que en Ia funcicn pablica superior se da acogida... a
tuncionarios administratives investidos de autoridad. que detenian potestades

devizsorias v/o de mando) que ejercen —siquierz de modo ocasional— potestades

publicas. participando directa o indirectaments en fas decisiones piblicas, Son

particedarmente extos agentes pablions ios O et preTrogativas exhorbitantes
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fuera del campo de aplicacién de los tres primeros pdrrafos de este mismo
articdlo a un conjunto de empleos que comporian una participacién directa o
indirecta en el ejercicio del poder piblico y en las funciones que tienen por
objeto la salvaguardia de fos intereses generales del Estado o de otras colecti-
vidades publicas. Tales empleos suponen, de parte de sus titulares, la existen-
cia de una relacion especial de solidaridad frente al Estado, asi como la reci-
procidad de derechos y deberes que son el fundamento del vi nculo de la nacio-
nalidad». Otras tareas que el Estado o los diversos entes piblicos puedan asu-
mir —sobre todo, de fndole econdémica, aunque no sélo; podriamos hablar de
tareas de ejecuci6n vinculadas a las funciones cldsicas de la Administracién-
distintas de las, digamos, tipicas de una nocién de Administracion Piblica vin-
culada a la visién liberal del Estado y de sus funciones, quedardn dentro del
campo de aplicacién del TR. Por ello, es tan necesario conocer con detalle qué
tipo de funciones se les ha encomendado a estos sujetos, antes de decidir sobre
la procedencia de la exclusidn,

Desde este momento, queda fijada una doctrina que las resoluciones poste-
riores se limitardn a citar v a aplicar a los supuestos concretos que se someten a
la consideracién del TJ. Y cabe adelantar la tendencia extraordinariamente ge-
nerosa que se impone en la jurisprudencia del TJ en favor de las posibilidades
estatales de considerar excluidos ciertos puestos de trabajo de la libertad de
circulaci6n. La propia sentencia dictada posteriormente en esic mismo ¢aso
Comisién contra Bélgica (dos afos mds tarde), sin precisar mmcho mds las ra-
zones, considerd susceptibles de ser excluidos de la libertad de circulacién a
los siguientes empleos: «controlador jefe de oficina iécnica», «controlador prin-
cipal», «controlador de trabajos», «controlador de inventarios» y «vigilante
nocturno», asi como el de «arquitecto municipal». Demasiada variedad, dema-
siada acumulacién de funciones de ejecucidn de tarcas administrativas para
entender que la linea marcada por el TJ siguiera estrictamente el punio de vista
funcional que, en un principio, considerd el idéneo para deslindar los mérgenes
de la exclusion (55).

Poco mds tarde (en 1987), y en el asunto Comisién contra Italia, el TJ, atin
remitiendo a la sentencia tantas veces citada, precisa algo mds sus términos, y
afiade un elemento mds. Para que se active la exclusion, junto a los criterios
vigentes desde 1980, se menciona, como posible causa de exclusién, no sélo la
participaci6n en el poder piblico, sino que el sujeto actie «investido de prerro-
gativas de poder piblico», esto es, asumiendo poderes exorbitantes frente a los

(55) No creo que sea necesario detenerse mucho mds en las definiciones; sélo comple-
tar la elaborada en esta resolucién citada con las soluciones pricticas a las que
Hegan aquellas otras que tienen en ella su més directo referente. En el caso Comi-
sién contra Francia, de 1986, €l TY considera discriminatorio que en los hospitales
publicos de Francia se reserve la condicién de funcionarios dnicamente a los mé-
dicos de nacionalidad francesa, en tanto que los médicos nacionales de otros Esta-
dos, atn cuando puedan desarrollar su trabajo, tan sélo podrdn ser contratados
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particulares. No deja de ser digno de resefiar este matiz si se tiene en cuenta
que, con €, el TJ de alguna manera parece asumir parte de los criterios que
manejé la Comisidn en el caso Comisién contra Bélgica en 1980 (el que el
sujeto detente poderes exorbitantes). S6lo que ello no implica un cambio sus-
tancial de doctrina; tan sélo precisa el alcance de la expresién «participacién
en el poder piiblico» en la que descansa la definicién entonces elaborada. De
cualquier forma, en el caso, se considerd admisibles a los extranjeros a puestos
de investigadores en centros piblicos de investigacidén. Tan sélo quedarian
excluidos los puesios «de asesoramiento y direccidn» de la politica cientifica.

La misma linea interpretativa se seguiria en €l caso Lawrie-Blum, en 1987,
respecto del trabajo de profesora en un instituto piiblico, desdefidndose los ar-
gumentos del Gobierno alemin en torno a que el puesto de profesor implica
gjercer prerrogativas de poderes piblicos en la medida en que «organiza los
cursos, califica a los alumnos y participa en la decisién sobre su acceso al gra-
do superior». Estas funciones, evidentemente esenciales en Ia tarea administra-
tiva de ensefianza, no bastan para desvirtuar el predominio de las funciones
técnicas que justifica la admisién de extranjeros a dichos puestos (56).

Hasta la fecha, por tanto, el TJ ha ido conformando su nocién de empiea-
dos al servicio de la Administracién Piblica en tomo a dos elementos:

« El primero de ellos no hace mencidn al contenido estricto de las tareas a
desarroliar, sino a las condiciones en que éstas se cumplen. Y consiste bésica-
mente en que el sujeto en cuestién se halla revestido de poderes exorbitantes,
no correlativos a otros de derecho comin.

(56) En parecidos términos a la Sentencia Comisién/Ttalia, de 1987, se pronunci¢ el TJ
en su Sentencia dictada en el caso Comisién contra Grecia (1988), referida tam-
bién & los puestos de ensefiantes. De hecho, el TJ opone a los argumentos del
Gobierno griego en torno a que la ensefianza es, en aquel pais, una funcion del
Estado, otros argumentos que puedan tener interés: en primer lugar, que en Grecia
no es imposible que los particulares funden colegios privados —no es imposible,
pues, la gestidn privada del servicio piblico- y, en segundo lugar, que el Estado
dispone de medios menos gravosos para salvaguardar los intereses generales que
el recorte de la libertad de circulacién, En este momento parece introducirse en
esta generosa jurisprudencia algunos de los matices clisicos de la general sobre
libertad de circulacidn.

Y sélo por ello es importante, puesto que de alguna manera se produce cierta
inflexién en torno a la tarea del TJ, que se sustituye al Estado en la valoracion de
la necesidad de una reserva de nacionalidad para cumplir funciones que le han
sido atribuidas al propio Estado en sus normas bdsicas. Se subraya, pues, que hay
un miicleo esencial en la definicién que no puede soslayarse por los Estados me-
diante la publiciacitn de todo un sector, o mediante la asignacion al Estado de una
determinada funcién, ni siquiera en el plano constitucional, si no responde mate-
rialmente a la definicién dada. La irrelevancia del estatuto jurfdico a efectos de
libertad de circulacién se lleva, en este punto, a todo un sector de actividad.

En la misma linea de admitir los empleos de profesores en centros pidblicos como
tareas respecto de las que funciona la libertad de circulacion, se sitia el TJ en el
asunto ALLUE (de 1989), o en el asunto BLEISS (de 1991).
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Este primer criterio se aproxima a uno de los principios descriptores mds
ddsicos de lo que sea la actuacién administrativa —€sta es tal cuando actda
revestida de «imperium»—, y pone en marcha la excusién con independencia
del tipo de tareas en que se desarrolle. Es, pues, un criterio «horizontal» de
seleccidn de los puestos excluidos, que cruza todos los niveles de la actuacién
administrativa en sentido estricto (57).

= El segundo criterio, a diferencia del anterior, atiende a la naturaleza de
los servicios prestados y se concreta en la necesidad de que el o los puestos que
se excluyen de la libertad de circulacidn contribuyan «a la salvaguardia de los
intereses generales del Estado o de otras colectividades piblicas».

Ahora nos hallamos ante un criterio de operatividad «vertical», en la medi-
da en que se refiere a tareas, a sectores de actividad concretos, sin atender tanto
a los poderes que se ostentan en el gjercicio de aquéllas, cuanto a la naturaleza
de los intereses en juego (58).

Una doctrina tan consolidada ya ha permitido a las instituciones comunita-
rias acometer un esfuerzo de sintesis y de delimitacidn de Ia referida nocidn de
empleos en la Administracién Piblica, lejanos los primeros intentos del Parla-
mento europeo. En este sentido, es especialmente digna de resefiarse ia Comu-
nicacién de la Comision 88/C 72/02 (59) sobre la libre circulacién de los traba-
jadores y el acceso a los emipleos en la Administracién Piiblica de los Estados
miembros (60).

(57) Obviamente, no puede operar en aquetlos supuestos en que la Administracion
acuerda, para el cumplimiento de sus fines, recurrir a técnicas de Derecho priva-
do. El recurso a estas técnicas tiene como consecuencia, bisicamente, la pérdida
de esos esenciales poderes, de tal forma que la exclusién se pone en marcha por la
propia naturaleza de las cosas.

(58) Otros elementos de la doctrina del TJ merecen ser resefiados para complementar
las Hneas generales de esta doctrina:

2) el primero de ellos, la necesidad de imponer cierto respeto a los propios actos
en la conducta del Estado, de tal suerte que, una vez admitido el trabajador al
puesto de trabajo, no serd posible con posterioridad alegar su condicién de no
nacional para cesar la relacién o perjudicarle en cualquier forma por su condi-
cidn de no nacional (asunto SQTGIU).

b) El segundo, que, pese a la apariencia que pudiera deducirse de la jurisprudencia
del asunto REYNERS, no es contrario al art. 48 TR excluir de la libertad de
circulacion aquellos puestos que participan de algunos rasgos como los men-
cionados mds arriba, aungue esté prevista esta participacién sélo de forma oca-
sional.

c) Es posible, ademds, que, incluso en los puestos o profesiones admitidas a ex-
tranjeros, se establezean limites a la promocion, si conlleva necesariamente el
acceso a puestos en los que se ejerciten algunas de las facultades potencialmen-
te exciuibles para fos no nacionales.

(39) DO-C 72, 18 marzo 1988,

(60) En efecto, entiende la Comisidn —recordando la previa doctrina del TJ- que pue-
Arn nnedar peetaidne deb gmhitn de anlicacidn de 1a libertad de circulacién: (el
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En su parte positiva, el documento considera susceptibles de quedar abier-
tos a trabajadores no nacionales uinicamente a los siguientes tipos de puestos
de trabajo:

a} Los servicios operativos en sanidad, educacién e investigacidn.

b) Los servicios que tengan su correlativo en el sector privado (con lo que,
a la postre, se recoge la ya cldsica doctrina que excluye de este dmbite a las
actividades de la Administracién sujetas a derecho privado).

Las ideas bdsicas del TJ, referidas a empleos en los que resulta imprescin-
dible el vinculo de reciprocidad de derechos y deberes tipicos de la nacionali-
dad, han quedado ciertamente deformadas. Un largo viaje para, casi, volver al
principio.

Pues bien; contempladas desde la perspectiva de su aplicabilidad al perso-
nal al servicio de las Administraciones Piblicas, se comprende hasta qué punto
el articulo 2 del Reglamento puede entrar en colisidn abierta con las normas
del TR =y con la interpretacion que ha dado de ellas el TR— relativas a la liber-
tad de circulacién. A través de la aplicacién combinada de los articulos 2 y 4
del Reglamento, como ya se apunid, se produce una desproteccién fundada en
criterios puramente formales de sujetos que son titulares expresos de la liber-
tad de circulacién. Y esta desproteccién resulta, por lo menos, llamativa en un
contexto jurisprudencial en el que la potenciacidn de la regla general —Ia liber-
tad de circulacidn— frente a las excepciones o a los obstdculos que se le pongan
es la ténica dominante. S6lo la vidriosidad del tema, cabe resumir, justificaria
la pervivencia de esta exclusion, y su aplicacién, normalmente sin matices, por
el TJ, cuando se le han planteado casos de esta indole (61).

personal que asuma) las funciones especificas del Estado y de las colectividades
que pueden serle asimiladas, como son las fuerzas armadas, la policfa y las otras
fuerzas de orden publico; la magistratura, la administracion fiscal y la diplomacia.
Ademds se consideran incluidos en esta excepeidn los empleos en los Ministerios
del Estado, de los gobiernos regionales y de otros organismos asimilados y de los
Bancos centrales en la medida en que se trate del personal... que realiza las activi-
dades organizadas en torno a un peder piblico del Estado o de otra persona moral
de Derecho Piblice, actividades tales come la elaboracién de los actos jurfdicos,
la ejecucién de dichos actos, ¢l control de su aplicacién y la tutela de sus organis-
mos dependientes»,

(61) Ademds de las Sentencias ya comentadas, puede verse el caso LOHMANN, a
marzo 1979 (129/78), muy especialmente las conclusiones del Abogado General
en ¢l sentido descrito en el texto; sin embargo, conviene destacar los matices yue
se introducen en el caso DAALMEIJER, 21 febrero 1991 (C245/88), relativo a un
funcionario del Ministerio de Defensa holandés vio reducida su pension por el
tiempo que estuvo fuera de su pais al estar ya jubilado. Sostiene el TJ que «el SR.
Daalmeijer se halla comprendido dentro del dmbito de aplicacién del regiamento
1408, puesto que su art. 2.3 dispone que se aplicari a los funcionarios y al perso-
nal que segiin la legislacion aplicable, le sea asimilade en la medida en que esién
o hayan estado sometidos a la legislacién de un Estado miembro a la cual es apli-
cable el presente Reglamento», y tal es el caso de este sujeto, percepior de presta-
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IV. LOS CRITERIOS MATERIALES DE DELIMITACION DEL AM-
BITO DE APLICACION BEL REGLAMENTO.

1

La sola referencia a un determinado sujeto o categoria de sujetos no es

suficiente para concretar el dmbito de aplicaci6n del Reglamento. En un marco

en que los Estados conservan plenamente sus competencias de disefio de su
propio sistema de 88, parece imponerse la necesidad de que, en la biisqueda de
criterios de «laboralizacién» en sentido amplio de una norma que potencial-
mente podrfa desdefiarlos, ¢l Reglamento se asiente también sobre criterios
materiales. Y a estos efectos, parece el sistema mds seguro centrarse sobre
«riesgos» protegidos, que tradicionalmente han servido de aglutinante de los
sistemas de proteccién social. Este dato —que se encuentra disperso a todo lo
largo del Reglamento—, unido a la pura inercia histérica de unos precedentes
que siguieron la sistemdtica de tratados internacionales que establecfan mini-
mos de proteccién atendiendo a «ramas» de seguros —l caso del influyente
Convenio 102 OIT- seria la base de la pervivencia de una férmula normativa
ciertamente extrafia, habida cuenta del avance de los sistemas europeos de 58S.

Con esta premisa, €] Reglamento configura el 4mbito de aplicacion, desde
el punto de vista material, mediante dos modos de aproximacién:

—uno, la enunciacion de las «ramas de 5S» a las que se aplican sus normas.

— dos, la exclusién de cierto tipe de prestaciones que se¢ enuncian en con-
crelo, pese a su estrecha relacién potencial con alguna de las «ramas» enuncia-
das en los primeros apartados del fundamental articulo 4,

A. Atendiendo al primer método de aproximacién que se acaba de citar, el
articulo 4.1 dej Reglamento establece que serd de aplicacién a:

«a) Las prestaciones de enfermedad y maternidad.

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

¢) Las prestaciones de vejez.

d) Las prestaciones de supervivencia.

e) Las prestaciones de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

ciones de jubilacion por el sistema general de seguro de vejez en Holanda. En las
conclusiones del Abogado General se observa, sin embargo, una cautela que, aun-
que es observada por ¢l TJ, no se sigue en la Sentencia expresamente: que esta
solucién es la inica que permite apoyar —y no gravar excesivamente— a los paises
en los que los regimenes de 88 apurecen universalizados. Cabria dudar de si la
solucién hubiera sido la misma en casos de sistemas de $S contributivos o especi-
ficamente diferenciados respecto de los funcionarios priblicos, teniendo en cuenta
el tenor literal del art. 4.4 del Repglamento. que excluye expresamente de su dmbi-
to de aplicacion material a los regimenes especiaies de tuncionarios piblicos. Como
hemos visto, no fue ese el caso antes de la codificacion de 1992, que reitera ia
férmula establecida en sus precedentes.
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) Los subsidios de defuncidn.

g) Las prestaciones de desempleo.

h) Las prestaciones familiares.»

Todo ur conjunto de enunciados complejo, en que se entremezclan riesgos
junto a contingencias protegibles, comoquiera que se regulen estos supuestos
en los ordenamientos de los paises miembros de la CE: tanto si el modelo de §8
dominante es contributivo como asistencial; tanto si la estructura del sistema
de S8 es unitaria o, por el contrario, se fracciona en regimenes. Una mencidn
expresa, referida a las obligaciones del armador —cuyo origen es bisicamente
histérico— cierra este capitule de inclusiones en el &mbito material de aplica-
cion del Reglamento.

La sola lectura del enunciado del articulo 4.1, combinada con los princi-
pios dominantes en €l tratamiento de la SS de los trabajadores migrantes, tal
como se establecen en el articulo 51 TR, permite comprender la extremada
dificultad que conlleva determinar el 4mbito material de aplicacién del Regla-
mento, una vez que se pone en contacto con la diversidad de modelos y estruc-
turas de los sisternas europeos de $S. De ahf que, como ha puesto de relieve la
doctrina, los principios tradicionales en un Tratado internacional de coopera-
cién en maleria de SS deban sufrir constantes adaptaciones.

La primera de ellas, provocada por la necesidad de respetar la normativa
interna de SS, en aquellos aspectos sustantivos que no han sido cambiados ni
pueden serlo por una norma de coordinaci6n. Por esta causa, la valoracién de
los sistemas de SS ha de hacerse conjuntamente —se ha dicho que, en el modelo
instaurado por los Reglamentos, el principio de reciprocidad opera de manera
global- no sobre enunciados de prestaciones que pueden no tener su correlati-
vo en los restantes paises que puedan servir como punto de referencia. Asi
valorada, la reciprocidad; los principios en que se inspira el derecho de S8
comunitario juegan respecto de la integracién del trabajador en un determina-
do sistema de S8, «sometido» a una legislacion de un Estado miembro, por
emplear la expresién del articulo 2 del Reglamento, mucho mds que sobre la
aplicacién a su caso concreto de las normas reguladoras de cierto tipo de pres-
tacién.

Enunciadas las «ramas» de seguro, y admitidas de forma tan amplia las
modalidades organizativas en las que aquéllas se integran, el Reglamento se
abstiene de establecer pautas materiales concretas, que contribuyan a definir-
1as, siendo la norma interna la que en principio habria de asumir estas funcio-
nes, habida cuenta del reparto de competencias de que se hablara ai principio.

No obstante esta remisién implicita, en el Reglamento existen muestras
reiteradas del intento de sobreponer criterios comunitarios de interpretacién a
las normas del Estado. Definiciones generales, elaboradas probablemente en el
desarrollo de un intento originario de coordinacidn, terminan por asumir una
funcién material, de especificacidn del régimen juridico de las prestaciones
afectadas. y el TJ no ha sido ajeno a este esfuerzo de llevar Ia labor interpretativa
mds alld de su limite original.

Esta labor complementaria de la norma comunitaria respecto de 1a estatal
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se evidencia sobre toda cuando se interpretan conjuntamente los articulos 4 y 1
[apartados t), u) ¥ v)} —este iltimo, en cuanto se refiere a la nocidn de «pres-
taciones»— y, a su vez, se toma en consideracién la amplitud de modelos
aseguratorios en que pueden integrarse las prestaciones acordadas para la pro-
teccién frente a las contingencias enunciadas. Desde el punto de vista que aho-
1a nos interesa, «prestaciones» son todas las «prestaciones, pensiones y rentas,
comprendidos todos los elementos a cargo de fondos pitblicos, las mejoras por
revalorizacidn, o subsidios suplementarios», as{ como las prestaciones de pago
tnico que puedan concederse en sustitucidn de las prestaciones de pago perid-
dico.

La interpretacién conjunta de los articulos 4 y 1 arroja una delimitacion
enormemente flexible del campe material de aplicacién del Reglamento. En
ella se integran todos los desplazamientos patrimoniales, o valorables econé-
micamente, previstos para hacer frente a los riesgos o a las contingencias enun-
ciadas en el articulo 4, ya provengan de entes piblicos o privados (62); hayan
nacido en modelos aseguratorios obligatorios facultativos establecidos dentro
del sistema de S8, o auténomos respecto del mismo, si por su objeto coinciden
con las «ramas» de seguro enunciadas en el articulo 4, ya se basen en princi-
pios asistenciales o contributivos.

A consecuencia de este fendmeno flexibilizador, puede decirse que el campo
de aplicacién material del Reglamento no se circunscribe a las ramas de seguro
enunciadas en el articulo 4, sino, de una forma extremadamente genérica, los
sisternas de proteccidn social tomados en su conjunto (63), comoquiera que se
organicen, e incluyéndose en esta apreciacion las prestaciones que se vinculen
directa o indirectamente con alguna de las circunstancias enunciadas en el arii-
culo 4.

Al tomarse en consideracion 1os sistemas de S8 como conjuntos normati-
vos, mds que como elencos cerrados de prestaciones —por otra parte— todo el
conjunto es valorado a la luz de los principios y normas del Reglamento, Asies
posible incluir en ellos prestaciones no previstas expresamente como parte de
la accidn protectora de la S8, sometiéndose la calificacion Gltima de cada pres-
tacion no a la regla nacional o a las autoridades que la interpretan, sino a la

(62) En este segundo caso, siempre que la-obligacion del sujeto privado venga impues-
ta por una norma. La precisién es importante, como veremos con posterioridad.

(63) Esta caracteristica, que ya habia sido puesto de relieve por la doctring, también lo
fue por la jurisprudencia del TJ, asf en el caso JANSEN, 5 mayo 1977 (104/76}, ¢
interpretando ¢l Reglamento n® 3, se sostiene que «cl campo de aplicacién mate-
rial del Reglamento estd determinado por el art. 2, que comporta, en su parrafo 1,
una enumeracién de las diferentes ramas de SS a las que se aplica et reglamento. ..
estas legislaciones son analizadas cada vez tomadas en su conjunto, ¢omo subraya
el pdrrafo 2 del mismo articulo, gue traduce la voluntad de aprehender los diferen-
tes regimenes de 55 en su totalidad».
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comunitaria, con los que es previsible que existan importantes alteraciones
operativas en la aplicacién del Derecho nacional (64).

De este modo, el enunciado del articulo 4 deviene una lista de «objetivos
de las prestaciones», mds que de estructuras protectoras fijas y diferenciadas,

" con los limites conceptuales y aplicativos previstos en cada ordenamiento. La

conexién directa con esas finalidades, y la inclusién en el ordenamiento pro-
tector de un determinado pafs comunitario, serfan los elementos bdsicos que
delimitarfan un campo de aplicacién material que excede, en principio, del
mero enunciado del articulo 4.

Esta orientacion se ha ido poniendo de relieve progresivamente, a medida
que el TT ha avanzado en su intento de elaborar una nocién «comunitaria» de
los conceptos clave para determinar el &mbito de aplicacién del Reglamento.
La jurisprudencia sobre libertad de circulacién; su potencial extensivo, ha sido
el eje tipico sobre el que ha girado esta labor de ampliacién de la proteccién
prevista en el Reglamento (65), y de la competencia comunitaria para determi-
nar —sirviéndose de la regla estatal, mds que proyectando sobre ella las normas
de coordinacidon— niveles de proteccidn de los trabajadores migrantes (66) rela-

(64) Sobre todo porque el avance de los sistemas de SS rompe la coherencia interna de
los listados de «rathas» de segure, llegdndose a casos verdaderamente limite en
los que 14 calificacidn de una prestacién como integrada en una u otra «rama»
puede producir alteraciones trascendentes del régimen juridico a que se encuentra
sometida. La mayor favorabilidad como criterio interpretativo puede ser, al fin y
al cabo, el elemento determinante en estos supuestos de impasse. Ya veremos
come fue eso justamente lo sucedido en un primer momento a la hora de definir lo
que fuera «asistencia social», pero esta misma orientacién se ve en otros supues-
tos. Por ejemplo, caso BRONZINO, 22 febrero 1990 (C 277/89), para un caso de
prestaciones por hijos desempleados menores de 21 afios, y la aplicacién de las
cldusulas de residencia —bastante mis intensas para el desempleo, incluso en el
propio reglamento—.

(65) Un ejemplo tipico —en cuanto incluso contribuye a revisar su propia jurispruden-
cia anterior— seria la argumentacién dada por el TJ en el caso RONFELDT, 7
tebrero 1991 (C 277/89}, que declara aplicables las disposiciones mas favorables
sobre prestaciones de vejez de un Convenio internacional de $$ sustituido por el
Reglamento 1408 y no declarado expresamente en vigor en su Anexo I, bdsica-
mente, porque seria contrario a la libertad de circulacién que un trabajador viese
disminuidos sus derechos en la materia por la entrada en vigor de un Reglamento
que, en principio, tenia por finalidad consolidarlos. Con esta sentencia, ya se ha
dicho, se pone seriamente en cuestién la férmula, ciertamente mds restrictiva,
consagrada en el caso WALDER, 7 junio 1973 (32/73).

(66) Esta tendencia se hace especialmente patente a la hora de establecer los conceptos
de cada «rama» —y de las prestaciones derivadas de ella—, superando las definicio-
nes formales operantes en los ordenamientos de cada Estado. Por ejemplo, en
relacidn con las prestaciones en especic por asistencia sanitaria (interpretando el
conflictivo art. 22 del reglamento 1408/71), los casos PIERIK, 16 marzo 1978
(117/77); PIERIK 11, 31 maye 1979 (182/78): en relacidn con las prestaciones
sanitarias para prevencidn y curacién de la tuberculosis como parte de la politica
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tivamente m4s amplios que los que se derivarian de la aplicacién meramente
automdtica de las propias reglas de coordinacitn del Reglamento.

B. Las exclusiones del campo material de aplicacitn del Reglamento se
configuran de una mancra ciertamente desordenada —a pesar del orden aparen-
te que reina cn el articulo 4 del reglamento—. De hecho, la idea bdsica que
domina en este punto es la exclusitn de técnicas de aseguramiento extravagan-
tes, por su fundamento o su estructura, respecto de las que predominan en los
sistemas de SS de los pafses miembros, con arreglo a conceptos cldsicos de lo
que sea SS. Esta es la razdn de que las exclusiones alcancen:

a) En primer lugar, a las prestaciones dispensadas en virtud de sistemas de
proteccidn convencionales, cuya creaci6n y pestion se abandona a los interesa-
dos, y que tienen por ello mismo un campo subjetivo de aplicacién limitada
{artfculo 1 j), siendo esto iiltimo més una consecuencia que un elemento defini-
torio adicional. Los modelos de mejoras voluntarias o de 55 complementaria
quedan, pues, al margen de lo dispuesto en el Reglamento (67).

En estos supuestos interesa destacar que el factor de exclusién no es tanto
la voluntariedad en la constitucion de los sistemas aseguratorios —al fin y al
cabo, los seguros facultativos estdn integrados directamente en el campo de
aplicacién del Reglamento—, sin el hecho de que la existencia o no de los
seguros de que se trata dependa, en su conjunto, de la voluntad de los interesa-
dos. Existe un clemento de aleatoriedad en la existencia misma del sistema
protector que resulta incompatible con la nocién vigente de S8, cualquiera que
sea el modelo dominante.

Se rechazan, pues, las férmulas aseguratorias en las que la autonamia pri-
vada es el factor condicionante de su propia existencia, aunque la norma estatal
regule con relativa intensidad su régimen juridico y sus consecuencias protec-
toras una vez creados. Lo anterior, no obstante, puede producirse la inclusién
—que deberd ser expresa por parte de cada Estado conforme a lo previsto en ¢l

sanitaria general ORTSKRANKENKASSE HAMBURG, 16 noviembre 1972 (16/
72); NIEDERSACHSEN, 16 noviembre 1972 (15/72); HEINZE, 16 noviembre
1572 (14/72); para supuestos de prestaciones de vejez, como AULICH, 26 mayo
1976 (103/75); 6 JANSEN, 5 mayo 1977 (104/76); respecto de las prestaciones
por desempleo, asunto CAMPANA, 4 junio 1987 (375/85), incluyendo en elias
las ayudas para cursos de formacitn profesional de trabajadores desempleados o
«en serio peligro de perder su empleo»; respecto de prestaciones familiares, asun-
to BRONZINQ, 22 febrero 1990 (C 288/88), entre otras.

(67} En relacién con [a concrecitn efectuada por el Estado espafiol en el Anexo I del
Reglamento (y referida a regimenes complementarios) Ilega a hablarse en nuestra
doctrina de 1a necesidad de proponer una redaccién alternativa que haga inteligi-
ble la norma, en concreto, haciéndose referencia expresa a los regimenes de previ-
si6n establecidos para trabajadores auténomos que estén sujetos a colegiacidn
obligatoria y no se hallen incluidos en el Régimen Especial de la $$ de Trabajado-
tes Auténomos (vid. GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, «Normas de SS contenidas
en ¢l Tratado de Adhesidn de Espafia a la CEE», Noticias CEE, 1988, pégs. 35 y
55,
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articulo 97 del Reglamento— si, a pesar de este nacimiento voluntario, el deve-
nir posterior de los mencionados sistemas aseguratorios les integra en el siste-
ma de 5SS general, como complementos directos del mismo.

Con csta exclusion, sin duda, sc producen o se pueden producir importan-
tes restricciones de la libertad de circulacién, pero, probablemente, son inevi-
tables. La incidencia sobre la autonomfa de la voluntad y sus consecuencias
queda reservada a la norma nacional, que se proyecta sobre modelos estables.

b} Participa de una justificacién semejante la exclusién de los regimenes
especiales de los trabajadores por cuenta propia «cuya creacién se haya dejado
a la iniciativa de los intercsados o cuya aplicacién se limite a una parte del
territorio del Estado miembro afectado, hayan sido o no objeto de una decisién
de los poderes piiblicos que los haga obligatorios o gue extienda su campo de
aplicacién» (articulo | j). La exclusién es constitutiva; opera por obra de la
propia norma comunitaria, por ello el anexo Il, en el que se enuncian estos
regimenes para cada Estado, tiene la misma virtualidad enunciativa que poseen
otros listados semejantes, en los que los Estados cooperan a precisar la norma
comunitaria, aunque no posean legitimacidn para integrarla (68).

c) En tercer lugar —y ésta es una exclusién que ha dado origen a una copiosa
Jurisprudencia—, quedarian excluidas del 4mbito de aplicacién del Reglamento
las prestaciones de asistencia social. En este supuesto —a diferencia de los ante-
riores—, el Reglamento se abstiene de concretar, aun de modo indirecto, el alcan-
ce de la exclusidn. Se parte de un concepto técnico, que se da por sabido, y que
por ello mismo tiende a superponerse sobre las reglas internas de los Estados.

Es sabido que, en general, la asistencia social tiende a integrar 1a insufi-
ciencia de las prestaciones de un sistema de 88, atendiendo a técnicas distintas,
a las circunstancias sociales y econdmicas de un determinado pais, ¢ incluso a
opciones politicas de los Gobiernos. Asf, mientras que la normativa de SS pue-
de ajustarse a modelos internacionales, la de asistencia social puede llegar a
tener una morfologia extremadamente variada, en cada territorio. Este ajuste
especifico a las circunstancias de cada pafs; este cardcter complementario y

(68) La letra D del anexo LI contiene la declaracién del Gobierno espafiol referida a la
exclusion de los regimenes de previsién libres, complementarios o suplementa-
rios de los de SS§, regulados en la ley de 6 de diciembre de 1941, asi como las
Mutualidades no incluibles en el sistema de $S con arreglo a la DT 6°.7 de Ia
LGSS. La declaracién, al amparo de este apartado del art. 4, de exclusién de estos
regimenes protectores es meramente declarativa, pareciendo no tener otra finali-
dad que eludir la aplicacién del ari. 1.j.ii, mds que de concretar el iiltimo inciso de
este apartado. Ello aparte, es &sta una de las partes del Reglamento referidas a
Espafia que ha recibido criticas mis agudas por parte de nuestra doctrina. No es
extraiio que se la califique como «ininteligible», y que se hagan auténticos esfuer-
zos para darle un contenido coherente con la finalidad perseguida por el referido
anexo. Por todos, vid. FERRERAS ALONSO, «La aplicacidn de los reglamentos
en relacion con los regimenes de S3 independientes», en Noticias CEE, enero
1088, piigs, 67 y ss.
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extrafio a la Igica de la S5 como técnica protectora —incluso si se integran
dentro de un sistema unitario— permitiria, en teoria, escindir ambos bloques y
garantizar la coordinacién comunitaria sola y exclusivamente en torno a las

notmas de SS.

Sin embargo, las diferencias tedricas —siempre complejas— no son espe-
cialmente faciles de detectar cuando se trata de coordinar las normas de una
pluralidad de paises, con modelos muy diversos de proteccion. Y, todavia mds,
1a evolucidn de los propios sistemas de S$, integrando cada vez més prestacio-
nes «asistenciales», o en todo caso no estrictamente reparadora de dafios pre-
determinados, que rompen la tonica cldsica contributiva en que se han formu-
lado los conceptos al uso de S8, ha contribuido no poco a oscurecer un panora-
ma de por si ya confuso en el terreno de Ia teoria. De otra parte, el objetivo del
TJ de claborar conceptes comunitarios en relacién con aguellos aspectos de la
normativa que pueden condicionar la aplicaci6n de los beneficios derivados de
la libertad de circulacién, no ha podido dejar de chocar con esta evolucién,
viéndose superados los criterios empleados por una realidad cambiante. Por
esta razon, la interpretacion teleoldgica de las reglas de S8 ha sido, nuevamen-
te, el asidero para salir de auténticas situaciones de impasse interpretativo.

Todo este conjunto de elementos ha dado origen a una jurisprudencia tan
compleja como contradictoria, a la que merece la pena aludir para puntualizar
con mds exactitud el alcance de la exclusién (69).

De hecho, en la evolucién jurisprudencial, es posible hallar dos periodos
bien diferenciados, a pesar de la multiplicidad de criterios que, en apariencia,
se han ido combinando.

a) En el primero de ellos —cronol6gicamente el mds antiguo— el esfuerzo
del TI se centra en concretar un concepto sustantivo de las prestaciones de
asistencia social, como opuestas, técnicas diversas, de las de SS. Y en este
esfuerzo se sentaron algunos criterios interpretativos de interés;

Siguiendo una ténica ya cldsica, las definiciones que los Estados puedan
hacer —incluso aplicando correctamente Ios criterios derivados de su propia
normativa— sobre la naturaleza de una determinada prestacién resultan irrele-
vantes. El concepto de asistencia social es o debe ser comunitario, de tal suerte
que s¢lo los elementos aislados a partir de la normativa comunitaria son efica-
ces a estos efectos, quedando neutralizada 1a normativa interna en la medida en
que no los ebserve (70). 5i se toma en consideracién la amplitud con la que se

(69) Con referencia a esta evolucién jurisprudencial, vid. SEDIVY, «A propos de fa
distinction entre prestation de Securité Sociale et prestation d’assistance»; Droit
Social, n® 12, 1980, pags. 565 y ss; PEREZ DEL RO, «El concepto de prestacio-
nes de asistencia social establecido por la Corte de las Comunidades Earopeas y
¢n la normativa espafiola», Yemas Laborales, n® 7, 1986, pgs. 79 y ss.

(70) Asi se concluiria, por ejemplo, en un supuesto de prestaciones econ6micas previs-
tas en Italia para personas mayores de 65 afios —en el que incluso terciaria la Corte
Costituzionale, por otras razones, declarando su natiraleza de «asistencia social»—
en el caso PISCITELLO, 5 mayo 1983 (139/82); o en el caso VIGIER, 27 encro

o
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ha configurado Ia nocién de prestaciones de 88, se podrd comprender la fuerza
expansiva que ya desde el inicio tenfa 1a regla general, y el caricter restrictivo
con gue se abordaba la interpretacién de la excepcion.

Esta regla general, sin embargo, se atenda por ¢l juego de una especie de
obligacién de respeto a los propios actos en el &mbito internacional, que impi-
de que el Estado reconsidere en un caso concreto la calificacién de SS que se
ha dado a una determinada prestacidn en ¢l listado previsto en el Reglamento,
De esta suerte, la inclusién como prestacién de SS en la declaracién del Estado
es considerada como indicio determinante, que hace indtil toda indagacién ul-
terior, o cualquier intento de prueba en contrario por parte de la autoridad com-
petente (71) acerca de la naturaleza real de la prestacién que constituye el obje-
to de! procedimiento.

El concepto comunitario de asistencia social gira en tomo al objeto, a Ia
finalidad de las prestaciones otorgadas, y a la consistencia del derecho del su-
jeto que pretende obtenerlas (72). De este modo, se dice, se integran en el dm-
bito de la asistencia social las prestaciones en las que se «considera la necesi-
dad como criterio esencial de aplicacién», sin cerrarse en torno a riesgos prede-
terminados. Y, por otra parte, en cuanto a la naturaleza del derecho del sujetoa
obtenerlas, caracteriza a la asistencia social la falta de exigencia de una previa
contribucién del sujeto, o de aseguramiento previo, como condicionante de la
proieccién (73), asi como «la apreciacién individual» de la necesidad del suje-
to, que no puede alegar un derecho estricto a su concesidn (74).

1981 (70/80), para un supuesto én que era la norma interna la que calificaba las
prestaciones controvertidas como de asistencia secial, y ni siquiera se enunciaban
como prestaciones de SS por el Estado en cuestion, al amparo de las facultades
que le concedia el Reglamento; en parecidos términos se declararia irrelevante el
gue no figurase mencionada por el Estado entre 1as prestaciones de 88 incluidas
en el dmbito de aplicacién del Reglamento una prestacién asistencial por desem-
pleo, para calificarla como prestacidn de S8, en el caso BEERENS, 29 noviembre
1977 (33/77), entre otros.

(71) Por todas, y para el tema que nos ocupa, case POSSI, 31 marze 1977 (79/76).

{72) Sobre el alcance de estos elementos definitorios, vid. RODRIGUEZ-PINERO, La
S8 de los trabajadores migrantes.. ., pdg. 129.

(73) Criterio que puede faltar en la definicién de §5, pero que ¢s imprescindible que
concurra en la definicion de asistencia social.

{74) Esta definicién se hace constante en los primeros aiios 70. Como ejemplos, vid.
los casos CALLEMEYN, 28 mayo 1974 (187/73); FOSSI, 31 marzo 1977 (79/
76); 6 SCRIVNER-COLE, 29 marzo 1985 (122/84), entre otros. La aplicacién de
este criterio, para resolver las cuestiones planteadas por los subsidios comple-
mentarios con cargo al Fondo de Solidaridad en Francia, a partir del caso BIASON,
9 octubre 1974 (24/74), ha sido calificado como «astucia», del TJ en sentido
ampliador del 4mbitc del Reglamento, debido a la juridificacidn creciente de los
sistemas europeos de S5, en los que se hace dificil mantener criterios de absoluta
discrecionalidad para la concesidén de prestaciones (POLLMANN, «Determination
et dominance du Droit. Allocation supplementaire frangaise devant la Cour de
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Sin embargo, de estos elementos as{ descritos, no es posible eludir los
casos Iimites; abundan, por ¢l contrario, y el esfuerzo definitorio se desvia de
los aspectos sustantivos en los que se ha tratado de mover, para adentrarse en el
terreno estrictamente formal. En los casos intermedios, es la conexidn, directa
o indirecta, con las prestaciones previstas en el sistema de S8, 1a que provocard
Ja calificacion como de S5 de prestaciones que, en su estricta definicién, pre-
sentan rasgos de asistencia social y de S8 (75). De la misma forma que la
cxigencia de que ¢l sujeto perceptor esté afiliado en un sistema de 88 para la
percepcion de estas prestaciones, puede considerarse como criterio determi-
nante de la absorcion de éstas en la nocién de aquélla, aiin cuando se trate de
prestaciones concebidas en el marco de una determinada politica sanitaria —la
lucha contra la tuberculosis (76)— de 4mbito general.

L.a reiteracion de esta jurisprudencia indiciaria, por su parte, acabaria pro-
vocando su entrada en el texto del Reglamento, en el apartado 2 bis del articulo
4, apartado a) (77), y justificando 1a expansion de las normas del Reglamento a
toda prestacidn complementaria, incluso expresamente excluida, si se dirige a
«asegurar dnicamente la proteccién especifica de los minusvdlidos».

Justice», Cahiers de Droit Européen, 1991, pdg. 359; sobre la jurificacién progre-
siva del régimen de las prestaciones, RODRIGUEZ-PINERO, La 55 de los traba-
Jadores migrantes..., cit. pag. 11 y ss.

(75) En relacién con prestaciones para minusvdlidos que pueden integrar las renias de
los perceptores de pensiones de invalidez (aunque puedan se percibidas por
minusvilidos no beneficiarios de prestaciones de SS en sentido estricto), caso
CALLEMEYN, 28 mayo 1974 (187/73); para ayudas econémicas para mayores
de 65 afios, caso PISCITELLO, 5 mayo 1983 (139/82);, ZAOUI, 17 diciembre
1987 (147/87); FRILLI, 22 junio 1972 (1/72); COMISION-FRANCIA, 12 julic
1990 (C. 236/88).

{76) Casos ORTSKTRANKENKASSE HAMBURG, 16 noviembre 1976 {16/72);
NIEDERSACHSEN, 16 noviembre 1972 (15/72); 6 HEINZE, 16 noviembre 1972
(14{72), en todas ellas —referidas al mismo tipo de prestaciones— se sostiene que
«un derecho a prestaciones que incumbe a los organismos del seguro de pensidén
en favor de los asegurados y de sus causahabientess, por el hecho de que hayan
contraido tuberculosis, para asegurar su curacin», debe ser considerada coma de
55, porque la 88 puede «incluir una finalidad de proteccién profildctica que no
puede ser asimilada a una simple medida de asistencia».

{77) En que se consideran incluidas dentro del 4mbito de aplicacién del Reglamento las
prestaciones especiales no contributivas «sujetas a una legislacién o a un régimen
distinto de los mencionados en el apartado 1 o que estén excluidos en virtud del
apartado 4, cuando dichas prestaciones vayan destinadas: a) a cubrir, con caricter
supletorio, complementario o accesorio, las posibilidades correspondientes a las
razas contempladas en las letras a) a h) del apartado 1». El art. 10.bis, por su parie,
condiciona esta asimilacion al respecto de requisitos de residencia en los Estados
que los tuvieran previstos, si bien, salvados éstos, impone la necesidad de tomar en
cuenta para los restantes que se puedan establecer (perfodos de empleo previos;
reconocimiento del derecho 2 prestaciones de las que son complementarias o reco-
rorcimientns de 12 minucvalia gue da derecho a nrestaciones) los equivalentes
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b) La tesis anterior, claramente insatisfactoria, a pesar de sus reflejos lega-
les, daria origen a una revisién jurisprudencial tendente a depurar conceptos,
que conduciria a la consagracién estricta de la nocidn de asistencia social y al
abandono de los elementos formales que habian ayudado a solventar los casos
limite. Es comprensible el sentido 1iltimo de esta variacidn, si se tiene en cuen-
ta gue en medo alguno supuso ua recotte de los niveles de proteccién alcanza-
dos bajo la vigencia de la normativa anterior.,

Y una vez mis, el derecho bdsico —ia libertad de circulacién— seria eje
argumental de esta jurisprudencia; concretamente, el articulo 7 del Reglamen-
to 1612/68, en cuanto consagra la igualdad de trato de los trabajadores migrantes
con los nacionales en relacién con las «ventajas sociales» acordadas en un de-
terminado pais a los nacionales, en cuanto son irabajadores y porque lo son. La
sentencia Callemeyn ya anunciaba de alguna manera este cambio, que se hace
explicito en el caso Castelli (78), y continiia hasta la fecha con alternancias de
escasa entidad, permitiendo que prestaciones no vinculadas siquiera a alguna
de las ramas del articulo 4 —que se califica como «catilogo exhaustivo»— pue-
dan ser acordadas a los trabajadores migrantes y a sus familiares, y despreocu-
pandose de todo esfuerzo por ubicarias en la alternativa del articulo 4 del Re-
glamento (79}, centrando el andlisis fuera de los margenes de la normativa de
38, de sus inclusiones o de sus exclusiones.

El giro jurisprudencial citado ha llevado a algiin sector doctrinal a plan-
tearse si, en esta evolucidn, existe realmente una aplicacién conjunta de los
reglamentos 1408/71 y 1612/68, o bien esta relacién es alternativa, de tal suer-

cumplidos bajo la legislacién de otros Estados. La polémica de la residencia para
este tipo de subsidios no se ha cerrado; tan sélo eliminan las posibles imputacio-
nes de discriminacién por la via de generalizar la regla a todos los Estados.

(78) 12 julio 1984 (26/83), que a su vez remite a los asuntos EVEN, 31 mayo 1979 (20/
78); y REINA, 14 enero 1982 (65/81) para la definicion de «ventaja social»: «to-
dos los beneficios que, vinculados o no a un contrato de trabajo, estdn reconoci-
dos a los trabajadores nacionales, en razén, principalmente, de su calidad objetiva
de trabajadoress o del sitnple hecho de su residencia en territorio nacional, y cuya
extensién a los trabajadores ciudadanos de otros Estados miembros es apta para
facilitar su movilidad dentro de la Comunidad»; en términos semejantes, ¢l caso
SCRIVNER-COLE, 29 marzo 1985 {122/84). EI caso Castelli es especialmente
importante, al considerar incluido en el campo de aplicacidn del Reglamento 1612/
68 al llamado «minimex», renta minima vital, acordada en Bélgica con carécter
general, con independencia de la condicién de pensionistas de sus perceptores;
parecidamente, el caso HOECKX, 27 marzo 1985 (249/83). En esta linea de am-
pliaci6n de los derecho derivados del Reglamento 1408 en atencidn a las finalida-
des propias de la libertad de circulacién, son especialmente importantes las Sen-
tencias dictadas en los casos INZIRILLO, 16 diciembre 1976 {63/76), para corre-
gir la interpretacion del significado de «hijo a cargo» cuando dependa econémica-
mente del trabajador, aunque haya superado la mayoria de edad; o, en los dltimos
términos, el caso ESPOSOS F. 17 junio 1975 (7/75).

(79} Vid. casos. FRASCOGNA, 6 junio 1985 (157/84); FRASCOGNA 11, 9 julio 1987
(256/86); o LEBON, 18 junio 1987 (316/83), entre otros.



44 Maria FernanDa FERNANDEZ LOPEZ

te que el 1612 empieza a operar sélo donde termina el 1408. Quienes se plan-
tean csta cuestion sostienen la aplicacidén conjunta de ambos, de tal forma que
el reglamento 1612/68 producirfa una ampliacion indirecta de la tutela de los
trabajadores migrantes, y serfa una vilvula de seguridad frente a las limitacio-
nes intrinsecas a las reglas de coordinacidn del 1408 (80), sobre todo por lo que
se referirfa a los familiares del trabajador {cuyo nivel de proteccion, ya se ha
dicho, tiene un nivel inferior de intensidad) (81),

La tesis en cuestién podrd ser discutible, pero en todo caso demuestra la
insuficiencia de una norma que en su momento reconocia auténticos privile-
8i0s y que ha sido superada por la reaiidad de ia evolucién de los sistemas de
38, de ahi la necesidad de volver, para producir el necesario reajuste, al princi-
pio bésico del que la norma derivé —la libertad de circulacion—. Pero esa es una
solucién forzosamente provisional; es el resultado de insuficiencias de la nor-
ma interpretada mds que una opcién deseable de la Jurisprudencia del TJ, de
ahi que s6lo pueda atenderse en (82) espera de una reforma en profundidad del
Reglamento, que se ajuste a las nuevas realidades en los ordenamientos de SS.

d) Aunque enunciadas de forma separada, participan de la justificacidn
descrila las reglas sobre exclusiones del campo de aplicacién del Reglamento
las restantes a que se hace referencia en su articulo 4. En concreto:

— las prestaciones especiales de carfcter no contributivo mencionadas en
la seccidn tercera del Anexo IL, cuya aplicacién se limite a una parte del territo-
rio del Estado en que se reconozcan (83) (articulo 4.2 bis), dependiendo la
exclusiin de la declaracién previa del Estado afectado,

— las prestaciones «en favor de las victimas de la guerra o de sus conse-
cuencias» (artfculo 4.2 ter), en atencidn a su finalidad compleja, en la que pre-
valece cierto matiz retributivo de los dafios sufridos por sut nacién, que descar-

(80) VANRAEPENBUSCH, La 55 de los trabajadores migrantes. .., cit., pigs. 368 ¥ 8.

(81) Con este propésito explicito se aplica el Reglamento 1612 en el caso DEAK, 20
junio 1985 (94/84), para un hijo de un trabajador migrante que, al reunirse con su
familia, solicita una prestacién por desempleo a la que no tiene derecho por ser el
suyo un derecho derivado, al que le resultan exigibles los requisitos de estancia
previstos en el Estado de residencia.La aplicacién del Reglamento 1612 como
justificativa de la concesién de las prestaciones se explica por el efecto
desincentivador que tendrfa para la libertad de circulacién de trabajadores este
perjuicio de [os hijos con ocasién del reagrupamiento famikiar.

(82) Enel caso CASTELLI cit., por ejemplo, el propio Abogado General se plantearfa
en sus conclusiones la conveniencia de acudir a la coberfura del Reglamento 1612,
en la medida en que el derecho a las prestaciones solicitadas probablemente ha-
bria de ser denegado por Ia sola aplicacién del reglamento 1408,

(83) Que abarca a supuestos especificos de 1a legistacion de Alemania, el «suplemento
social» previsto en la ley de ajuste de pensiones de 28 de junio de 1990, y las
prestaciones en favor de minusvalidos establecidas por la legislacién de los res-
pectivos Linder gue las tengan previstas.

]
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ta las finalidades cldsicas de la SS tal como se describian en los apartados
anteriores {84).

V.—LAS REGLAS SOBRE VIGENCIA TEMPORAL DEL REGLAMENTO.

Las reglas sobre aplicacién en el tiempo de [a normativa de SS de trabaja-
dores migrantes resultan especialmente importantes si se tiene en cuenta, no ya
s6lo la naturaleza de ciertas prestaciones —cuyo devengo requicre, en los siste-
mas contributivos, largos periodos de tiempo- sino también y sobre todo, el
profundo impacto que puede causar su aplicacién sobre los sistemas naciona-
les de S8, alterando criterios de atribucién de derechos sumamente cldsicos
para sustituirlos por otros que los niegan en su esencia. Su trascendencia, sin
embargo, no ha provocado una complicacién extrema a la hora de disedar lo
que pudiéramos llamar el «derecho transitorio» de la SS de los trabajadores
migrantes (85).

(84} Esta orientacion finalista es la que justifica la exclusién en la Jjurisprudencia del
TICEYy, a la vez, es la que permite distinguir este tipo de prestaciones excluidas
de otras, semejantes, en las que se trata de compensar ios dafios experimentados
en la carrera de seguro como consecuencia de los conflictos europeos, en cuya
finalidad tiene menos relevancia la relacién directa de nacionalidad entre el per-
ceptor de las prestaciones y el Estado que las dispensa (asf, como GILLARD, 6
julio 1978 (9/78); TIMELLI, 22 febrero 1979 {144/78), entre otros.

(85) Con la excepci6n, ogicamente, de las normas que suelen introducirse para la
aplicacidn graduada de sus reglas a consecuencia de la adhesi6n de nuevos Esta-
dos a la CE (VAN RAEPENBUSCH, La S5 de los trabajadores migrantes..., Cit.
pdgs. 423 y ss). En el caso espaiiol, sin embargo, las reglas transitorias son relati-
vamente sencillas; la abundancia de Tratados Internacionales con los restantes
pafses de la CE, destinatarios cldsicos de la emigracion espariola, asf como la
recesién cuantitativa de Jos fenémenos migralorios externos pueden ser elemen-
105 justificativos de la simplicidad de las reglas contenidas en el art. 60 del Acta
de Adhesitn (12 junio 1985), como excepcion a la regla general del art. 2 de dicho
Acta: «Desde el momento de la adhesi6n, las disposiciones de los Tratados origi-
narios y los actos adoptados por las instituciones de las Comunidades antes de Ia
adhesién obligardn a los nuevos Estados miembros y serdn aplicables en dichos
Estados en las condiciones previstas en dichos Tratados y en la presente Actas. El
art. 60 del acta de adhesién modaliza esta aplicacién imediata, en extremos muy
parcos: retardando (hasta el 31 de diciembre de 1988) la supresién de la efectivi-
dad de las cldusulas de residencia que pudieran ser requeridas por cada Estado en
relaci6n con cindadanos no comunitarios para prestaciones familires en favor de
trabajadores en activo (art. 73,1 y 3), o desempleados (art. 74.1) (el art. 75.1 se
ocupa del reembolso de prestaciones entre las instituciones implicadas, en casos
de no residencia de los familiares con el trabajador, siendo instrumental de los
otros dos). Las reglas especificas establecidas para Francia se declaran aplicables
por analogia a los trabajadores espafioles, Por via se consecuencia. se suspende la
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El p‘rincipiO general es, como ya se ha visto, el de aplicacifm inmediata d'c
las normas reglamentarias sobre los derechos y expectatlvas de derfzchos naci-
das bajo la vigencia de la norma anterior, cualquiera que fuese, si no se har;
agotado sus efectos en el momento fijado en el Reglametlto para su forma
entrada en vigor. Asf se manifesté expresamente en los amculps 94y 95 para
los trabajadores por cuenta ajena o propia, y en el articu}o 95 bis c_ie su version
codificada para ¢i Reglamento 1248/92. En consecuencia, es posible:

a) que la entrada en vigor del Reglamento deje intactas situaciones ya con-
solidadas con anterioridad,

b) que puedan nacer derechos derivados del I.Qe.glamento respecto de pres-
taciones que se reconocieron y se contindan percibiendo en el momento de su
entrada en vigor, pero gue podrian resultar afectadas favorablememe: por la
aplicacidn de las reglas de coordinacién establecid@ en aquéll. La 'co.ntmulfiad
bisica del derecho a Ia prestacidn de que se trate justificala vigencia mx:nedlata
de 1a norma que lo regula, aunque el hecho causante se hubiera producido con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma,

¢) que nazcan o se mejoren derechos vin.culados a hechos causantes ag?e—
riores a la entrada en vigor del Reglamento, lI.ICIUSD si en su momento noh 16;
ron origen a prestaciones, siempre que la pérdl_da 0 ¥a reduccién dlel ;ie::ec!: 0 ;n
justificara por las cldusulas de residencia o nacmpa!xdad alas que lalegis ac,x ‘
de un Eslado micmbro condicienaba ¢l reconocimicento del qcm_cllc_) deﬂug se
tratase. Eo este supuesto, parcce, es la permanencia de unu’ discriminacion dei
trabajador migrante —radicalmente incompatible con el arucul.o 48 T}‘i— lu‘-que
Jjustifica esla proyeccion hacia atrds de la norma reglamentana. Y ain asi; Zn
un supuesto en qgue la ignorancia del derecho se ha deb:ldo.a la vulneramé.n e
la libertad de circulacién, la retroaccidn de la norma es limitada: operard siem-
pre que «los derechos anteriormente liguidados no ’hayan dado lugar a una li-
quidacién a tanto alzado». Si asi hubiera sido; habiéndose agotado los efectos
del derecho, ya no existe discriminacion que reparar en el momento en que s
impflanta la norma que la elimina,

d) que, a efectos de generar un derecho futuro a prestaciones, se tomen en
consideracion, conforme a lo dispuesto en el Reglamento, los periodos de se-
guro, empleo o residencia cumplidos en otro Estado miemt?ro, siempre que —
por aplicacién de la regla general del artfculo 1— dichos perloc.io:; fuesen valo-
rades como tales por la legislacién del Estado en que se cumplieron. El trasva-
se de legislaciones queda asi asegurado incluso fuera de los médrgenes Fer’npora-
les de aplicaci6n del Reglamento, si la situacién que lo proveca contintda a su
entrada en vigor.

vigencia de los arts. 86 y 88 del reglamento 574/72, de desarrollo del 1408. Sobre
¢l impacto potencial de [4 Sentencia PINNA, de 15_ enero .] 986 (4)"_84) en ¢l Agta
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La normativa sobre entrada en vigor del Reglamento, como puede com-
probarse, se gufa en buena parte por los principios tipicos de la retroactividad
de grado medie, pero da un paso més, en la medida en que no se limita a incidir
sobre situaciones actuales conservando su estructura bdsica, y alterando tan
s6lo algunos elementos accidentales. Al contrario, Ia evoluci6n en las normas
de la SS de los trabajadores migrantes lleva a que éstas alteren en parte los
principios que ordenan el régimen Juridico de las prestaciones, al actuar en los
requisitos que permiten causar derecho a ellas, y que permiten conservar su
percepcion.

Sentados estos principios basicos (86), el Reglamento puntualiza, asimis-
mo, dos extremos absolutamente necesarios en la delimitacién de sus periodos
de vigencia y de Ia pervivencia de los derechas que garantiza.

En primer lugar, que los derechos nacidos al amparo de sus normas pueden
ser solicitados en un doble plazo de prescripeidn, atendiendo a la naturaleza del
derccho de que se trate: los nacidos con ocasién inmediata de la entrada en
vigor del Reglamento, en el Plazo de dos afios siguientes a aquella fecha; los
que se devenguen en un momento posterior, en el plazo de caducidad o pres-
cripeion establecido en la legislacién de cada Estado. Todo ello teniendo en
cuenta, ademds, que una vez concedido el derecho ser4 eficaz desde la fecha de
la solicitud, salvo reglas mds favorables establecidas en la legislacién de cada
Estado, tinica que puede, bues, conceder una eficacia temporal afiadida al régi-
men juridico concreto de cada prestacion, por ser éste un elemento normal-
mente vinculado a ésta, y no a las reglas de coordinacién del Reglamento.

De este modo, y pese aquel el enunciado general sea la irrelevancia hacia
el pasado de los reglamentos, 1a realidad es bastante menos neutral, desde cl
momento en que sdlo al amparo del Reglamento es posible sostener el derecho
a percibir prestaciones denegadas en su dia conforme a la legislacién nacional
—entonces perfectamente vigente y legitima—: o bien revisar su cuantfa al am-
paro, no séio de reglas de revalorizacion, sino de nuevas férmulas de cémputo
de s cuantia, o bien garantizar el reconocimiento de periodos de empleo, resi-
dencia o seguro que hubieran sido irrelevantes desde la perspectiva del Estado
que habiz de reconocerios, en virtud de la territoriatidad normal del ordena-
miento de SS.

Parece, pues, que el factor tomado en consideracién; el verdadero elemen-
to decisive, no es la dindmica interna de ia prestacion, sino un elemento exter-
o a ella: la permanencia de la condicion de trabajador —en el sentido amplio

(86) Aun asf sc preven regias especificas para ciertas prestaciones (la silicosis, por
ejemplo, apartado 8 del art, 94), o para ciertos territorios (apartados 9 y 10 de] art.
94, para Francia y Alemania, por gjemplo), pero en tode caso se trata de
modalizaciones particulares de esta reglas generales, que no aparecen alteradas en
lo sustancial. Sobre Ia jurisprudencia del TICE en aplicacién de estos principios,
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con que se ha ido configurando en la normativa comunitaria y en la jurispru-
dencia que la interpreta— o de asegurado en el momentoe de la entrada en vigor
de la norma de que se trate. Esta condicién atrae sobre el sujeto que la retine la
aplicacién del reglamento, de sus técnicas de garantia de sus derechos actuales
o futuros en materia de SS. Y, habrd de convenir, se trata de una técnica mis
propia de la libertad de circulacién que de una norma de §S; de una norma de
«coordinacidn» en materia de SS.

LA SEGURIDAD E HIGIENE EN LAS PYMES
EN EL DERECHO COMUNITARIO

Por SoFia OLARTE ENcaBO*

SUMARIO: 1. Razones y objeto de estudio.~I1. Algunas aproxi-
maciones criticas a la nocién de PYME.-IIIL. La dimensidn de la
empresa ante el Derecho del Trabajo: un factor de diferencia-
cién juridica doctrinalmente obviado.~IV. Las acciones comu-
nitarias en materia de PYMES.-V. La politica comunitaria de
seguridad e higiene en el trabajo: ;Una politica especifica para
las PYMES?

I. RAZONES Y OBJETO DE ESTUDIO

El objeto de este trabajo es tratar de identificar cudles son las lineas de
politica del derecho que inspiran la normativa comunitaria en materia de Segu-
ridad e Higiene en las pequeiias y medianas empresas —en adelante PYMES—.

El punto de partida de las reflexiones que, a continuacidn, se realizan lo
constituye el articulo 118.A del Tratado de Ia Comunidad Europea (1), modifi-
cado por el Tratado de la Unién Europea (2), interesdndonos aqui, el prrafo
segundo del apartado 2, sepiin el que:

«Tales directivas (las dirigidas a promover la mejora del medio de trabajo,
a proteger la seguridad y la salud de los trabajadores) (3) evitardn establecer
trabas de cardcter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la crea-
cién y el desarrollo de pequefias y medianas empresas».

Partiendo del an4lisis de este precepto y del de su desarrollo en el denomi-
nado Derecho Derivado, se plantea, a continuacién, su problemdtica articula-
cion con el Protocolo relativo a la Politica Social {Protocolo 14 TUE) y el

* Daoctora en Derecho. Universidad de Granada.

(1) El articuto 118.A del TCE fue introducido por el art. 21 del Acta Unica Europea,

(2) La redaccién del texto anterior, tal come fue introducido por el Acta Unica Euro-
pea, del primer pdmrafo del apartade 2 contenia la férmula del art. 149.2, segiin el
que la adopeitn de directivas se realizarfa «por mayoria cualificada, a propuesta de
la Comisién y en cooperacion con el Parlamento Europeo». El TUE remite al art.
189 C del TCE (gue a su vez ha sido introducido por el propio TUE), precepto cuyo
procedimiento refuerza sensiblemente la participacién y control del Parlamento

oo Cosvmnnitariac



