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Resumen: La realidad comunitaria en materia de proteccion social viene
marcada por la necesidad de hacer frente a las dificultades que pueda suscitar el
desplazamiento de un pafs a otro dentro del mercado de trabajo comunitario, que se
resumen en la implicacidn, respecto de un mismo trabajador, de mds de un sistema
de Seguridad Social (los cuales aunque pueden llegar a tener estructuras semejan-
tes, son fruto de la evolucién econdmica, social y politica seguida en cada pais y
en cada sociedad), y en la descoordinacion de los sistemas afectados de Seguridad
Social, todo lo cual ha obligado a la Comunidad Europea a intentar su solucion o,
mejor dicho, a la minoracion de las consecuencias de la libre circulacion de los tra-
bajadores.

Si bien es cierto que el articulo 51 del Tratado Constitutivo de la CEE, estable-
cia que el Consejo, a propuesta de la Comision, adoptaria en materia de Seguridad
Social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de los
trabajadores, no lo es menos, que a fecha de hoy, ni los Tratados Fundacionales, ni
el Reglamento 1408/71 y sus ampliaciones, han creado un sistema europeo de segu-
ridad social, uniforme y de directa aplicacion para todos los Estados miembros, sino
que se han limitado a remover las trabas a la libre circulacion de los trabajadores y
para ello a coordinar las legislaciones internas mediante la aplicacién de unos prin-
cipios especificos (igualdad de trato, no discriminacidn respecto de los trabajadores
nacionales, y libre circulacion).

En el futuro, dado el grado de interdependencia existente entre las economias
de los Estados miembros que se deriva de la U.E., todo parece indicar que la pro-
teccion social evolucionard, pasando a ser cada vez mds un tema de interés comun
para los Estados miembros a los que interesa hallar cudl debe ser el planteamiento
comun, al encontrarse todos los Estados con problemas semejantes como son el
envejecimiento demogréfico y exigencia comun de niveles de cobertura mds ade-
cuados.

Palabras clave: Derecho comunitario, reglamentos comunitarios, seguridad
social.

Abstract: Social Protection as regards European Community’s affairs, has
been traditionally characterised by the need to overcome the difficulties that
may arise owing to workers’ mobility within the European common market, it
falling short of individuals being subject to more than one Social Security System
(which, notwithstanding the possibility of having similar structures, are the
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natural consequence of existing economic, political and social backgrounds, in
each country and society), and a lack of coordination existing, amongst the Social
Security Systems in dispute. All of which, has made the European Community
need to try and find a solution to this problem, or, more appropriately, to lessen its
consequences.

Whereas article 51 of the founding treaty of the EEC, established that the
Council, backed by a proposal from the Commission, was to adopt all necessary
measures needed, as regards Social Security, to enable the envisaged free movement
of workers, as of today, neither the Founding Treaties, or Regulations 1408/71
and its extensions, establish a homogeneous Social Security System, directly
applicable to its Member States. Instead, a policy aimed, and limited to, the removal
of the barriers affecting the free movement of workers, has been sought through the
coordination of internal legislation, and the application of specific principles (equal
treatment, non discrimination from other EU Member State nationals’, and free
movement).

In the future, given the degree of interdependence reached amongst the
economies of the European Member States, everything seems to point in the
direction of social protection evolving towards an ever growing area of common
interest, where these Member States must seek the manner of reaching and agreeing
on a common position, over what was until now, a de facto relegated issue, since
all of them will be facing similar problems such as aging of its population, and the
common need for more adequate levels of protection.

Kew words: European law, regulations, social security.
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1. Introduccion

Debo empezar esta ponencia afirmando algo que es obvio, es un reto
trasladar a estos folios lo que el enunciado hace presumir. Tal y como reza
el titulo se supone que esta ponencia se divide en dos etapas. Una, la de
situar el contexto actual de los reglamentos comunitarios y otra, cargada
mds de deseos, la de aventurar el posicionamiento de Europa sobre los
ordenamientos de la Seguridad Social y qué modificaciones legales serian
deseables.

(Cudl es el presente de los Reglamentos Comunitarios? Analizarlo exi-
ge tener en cuenta su origen y modificaciones.
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2. Origen y modificaciones de los Reglamentos Comunitarios en materia
de Seguridad Social

El articulo 51 del Tratado Constitutivo de la entonces CEE dispo-
ne que el Consejo, a propuesta de la Comision, adoptard en materia de
Seguridad Social, las medidas necesarias para el establecimiento de la
libre circulacidn de los trabajadores, creando en especial, un sistema que
permita garantizar a los trabajadores migrantes y sus derechohabientes:
a) la acumulacién de todos los periodos tomados en consideracion por
las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho
a las prestaciones sociales, asi como para el cdlculo de éstas; b) el pago
de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los
Estados miembros.

En aplicacion del antiguo articulo 51 se dictaron los Reglamentos 3/58,
de 25 de septiembre; 4/58, de 3 de diciembre, Reglamentos de Coordina-
cion que fueron sustituidos por los reglamentos 474/72 y 1408/71 y que
han sufrido sucesivas modificaciones (Reglamento 2001/83, de 2 de junio,
1248/92, de 30 de abril, 118/97, de 2 de diciembre, 1290/97, 1223/98,
859/03, etc.) y que serdn sustituidos por el Reglamento 883/04, de 29 de
abril de 2004, cuya vigencia estd condicionada a la entrada en vigor el Re-
glamento de aplicacion.

Llegados a este punto, a modo de breve introducciodn, y a los efectos de
lograr abordar con éxito el objeto de la presente ponencia, resulta absolu-
tamente necesario realizar una aproximacidn al reglamento 1408/71,y a la
historia reciente del mismo.

Como punto de partida de esta historia reciente del Reglamento 1408/71,
resulta de obligada referencia la propuesta especifica de la Comisidn, reali-
zada en 1997, para la extension de dicho Reglamento 1408/71 a los naciona-
les de Terceros Estados. Dicha propuesta, fue planteada por los servicios ju-
ridicos de la propia Comision, con base juridica en los arts. 18, 42 y 308 del
Tratado de la Comunidad Europea, que sin embargo encontré en el Consejo
serios problemas, en tanto que los servicios juridicos del mismo estimaron
que el planteamiento de la propuesta de modificacién debia encontrar su
fundamentacion en el art. 63.4 del Tratado, y no en los que habia manifesta-
do la Comision en su propuesta.

Como consecuencia de esto, y ante los problemas que se habian susci-
tado con su propuesta original de 1997, la Comisién planteé en 1998 una
nueva propuesta, esta vez global, referida al Reglamento 1408/71, por la
que se buscaba por una parte impulsar la simplificacién del mismo, dada
las nuevas necesidades de aplicacion, y por otro lado, dar salida a la falli-
da tentativa anterior de extension del mismo a los nacionales de terceros
Estados.
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Dicha propuesta, ante la ya evidentes y cada vez mds acuciantes necesida-
des de la UE, cont6 esta vez con un Mandato del Consejo Europeo de Estocol-
mo para elaborar los pardmetros de Modernizacién del Reglamento 1408/71.

El punto de inflexidn, no obstante, se produce el 8 de octubre de 2001,
cuando el Consejo de Empleo y Politica Social da el mandato al Comité de
Representantes Permanentes (COREPER) para encontrar la base juridica
adecuada.

Serd por tanto durante la Presidencia espafola del Consejo de la U.E.
(primer semestre del 2002), donde habiéndose optado por una tramitacion
en paralelo del Reglamento 1408/71, se llevard a cabo la negociacion en el
Consejo de la propuesta General, esto es sin nacionales de terceros Estados,
sobre la base juridica tradicional T.C.E. arts. 18, 42 y 308, y por otro lado,
se buscard en exclusiva, el acuerdo en relacién con la extension del Regla-
mento 1408/71 anacionales de terceros Estados, sobre la base juridica del
art. 63.4 del T.C.E.

Todo lo cual desembocard en un acuerdo politico respecto de ambas
negociaciones, en relacion con los Titulos I y II del Reglamento 1408/71,
alcanzado bajo la propia Presidencia espafiola, que serd la base para lo que
después habrian de ser los Reglamentos 883/04 y 859/03, sobre simplifi-
cacion, y extension de aplicacion a nacionales de terceros Estados, respec-
tivamente.

No obstante lo anterior, en la materia que tratamos, ni los Tratados Fun-
dacionales ni el Reglamento 1408/71 han creado un sistema europeo de
Seguridad Social, uniforme para todos los Estados miembros, que fuera
de directa aplicacion a todos ellos, sino que se han limitado a remover las
trabas a la libre circulacion de los trabajadores y para ello a coordinar las le-
gislaciones internas mediante la aplicacién de unos principios (igualdad
de trato, no discriminacién respecto de los trabajadores nacionales y libre
circulacion) que, ademds, ni siquiera estdn todos recogidos en el derecho
comunitario originario (tan sélo en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea de 2000), sino que se introducen en los Reglamentos y
en la jurisprudencia comunitaria.

Las dificultades de armonizacidén y coordinacidn entre los diferentes sis-
temas de Seguridad Social existentes en los pafses miembros de la Comu-
nidad Europea vienen dadas por un lado, porque los sistemas de proteccién
social, aunque pueden llegar a tener estructuras semejantes, son fruto de la
evolucion cultural, social y politica seguida en cada pais y en cada sociedad,
que han tenido circunstancias y experiencias diferentes.

Por otro lado la dificultad va mds alld al afectar las diferencias a los
propios modelos existentes, contributivos y universalistas, aunque lo inico
cierto es que ningun sistema es puramente contributivo ni puramente uni-
versal. Incluso los sistemas se han ido transformando y evolucionando (es
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ejemplo la proteccion por asistencia sanitaria que marca la evolucion hacia
formulas propias de los sistemas universalistas).

Pese a ello, la necesidad de hacer frente a las dificultades que pueda
suscitar el desplazamiento de un pais a otro dentro del mercado de trabajo
comunitario, que se resumen en la implicacién de mds de un sistema de
Seguridad Social respecto de un mismo trabajador y en la descoordinacion
de los sistemas implicados de Seguridad Social han obligado a la Comu-
nidad Europea a intentar su solucién o, mejor dicho la minoracion de las
consecuencias de la libre circulacion de los trabajadores.

La incorporacion de Espafia a las Comunidades Europeas, autorizada
por Ley orgdnica 10/85, de 2 de agosto y, efectiva desde el 1 de enero
de 1986, determind la atribucién a éstas del ejercicio de las competencias
derivadas de la propia C.E. y, por tanto, el reconocimiento a las fuentes co-
munitarias de una posicién de privilegio dentro del ordenamiento juridico
espafiol.

La aplicacion de lo antes expuesto determina que, por un lado, los 6r-
ganos administrativos y, los jueces espaiioles, en la revisién de los actos de
aquéllos, sean competentes para aplicar e interpretar el derecho comunitario
vinculante, esto es el Derecho comunitario originario, los Reglamentos vy,
con las debidas matizaciones, las Directivas y las Decisiones. Por otro lado,
y, para la tedrica garantia de coordinacion, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas se alza en jurisdiccion tnica, originaria, propia y
exclusiva encargada de interpretar y aplicar el derecho comunitario, ya sea
mediante la solucién de los recursos que son promovidos (por los Estados,
las Instituciones y los particulares), ya sea en la solucion de las cuestiones
prejudiciales que cualquier 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro lo
estime necesario.

El andlisis de la situacion presente nos dice que la aplicacion de los Re-
glamentos Comunitarios en procedimientos de Seguridad Social espafiola
se ha visto incrementada en los dltimos afios, debido a la masiva emigracion
de trabajadores espafioles hacia paises hoy integrados con Espafia en la UE
y, se ha traducido en el correlativo incremento de la litigiosidad en esta
materia, dada la intrinseca dificultad interpretativa de los Reglamentos Co-
munitarios en materia de Seguridad Social. Este incremento, sin embargo,
no ha tenido igual proporcion respecto del planteamiento de las llamadas
cuestiones prejudiciales. Apenas una docena en la dltima década, relativas a
la materia que nos ocupa, que se plantearon en relacidn con la interpretacion
del Reglamento 1408/71 del Consejo, relativo a la aplicacion de los regime-
nes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias
que se desplazan dentro del &mbito comunitario.

En este sentido se han planteado cuestiones prejudiciales tan s6lo so-
bre la incompatibilidad entre pensidn de jubilacidn y trabajo en la funcién
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publica resultante de la aplicacion de la LGPE para 1984; sobre la apli-
cacion de la normativa espafiola sobre subsidio de desempleo en el caso
de emigrantes retornados mayores de cincuenta y dos afios y, la interpre-
tacidn de las reglas sobre el cdlculo de la base reguladora y cuantia de las
pensiones de invalidez y jubilacién reconocidas, igualmente a emigrantes
retornados.

Desde que se promulgd la normativa comunitaria en materia de Seguri-
dad Social, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha emitido
mds de 500 sentencias en torno a su interpretacion, la mayoria de ellas a
favor de los trabajadores migrantes y sus familiares. Esta cifra demuestra
la funcion esencial del tribunal en la interpretacion de las dudas sobre el al-
cance y su extension de la normativa comunitaria, su aplicacién a los casos
concretos y su interpretacion a la luz de la ley nacional.

3. Vigencia de los Convenios Bilaterales

Pues bien, las consecuencias précticas de la integracion espafiola nos
plantea, como primera cuestion'y como aplicadores de las normas, la dero-
gacion o no de los Convenios Bilaterales que estaban en vigor al ingresar
Espaiia en la CEE.

Del tenor literal de la norma se desprende que la suscripcién de los
Reglamentos Comunitarios conlleva la inaplicacién de los Convenios
Bilaterales que tenfa suscrito el Estado espafiol. Asf, el art. 6-adel Regla-
mento 1408/71 dispone que los preceptos que en €l se recogen sustituyen
a cualquier Convenio de la Seguridad Social que vincule a dos o mds Es-
tados miembros. Es decir, establece 1a sustitucion de todos los convenios
de los Estados miembros.

El citado precepto fue interpretado por el TJCE en la sentencia de 7 de
junio de 1973 (asunto Walder) en el sentido de que el principio de susti-
tucion de las disposiciones de los Convenios de Seguridad Social concer-
tados entre Estados miembros tiene un alcance imperativo que no admite
excepciones fuera de los casos expresamente previstos.

Esta que fue la tesis que, por la literalidad de la norma vino aplicando
de forma uniforme el Tribunal Supremo, varia sustancialmente cuando se
comprueba que los derechos de los trabajadores se ven en alguna materia
minorados de aplicar los Reglamentos Comunitarios. Nos referimos por
ejemplo al cdlculo de la base reguladora (mdximas, medias o minimas) o,
a la aplicacion de la bonificacion de edad a trabajador que sirve en em-
barcaciones pertenecientes a la UE (segun prevé el art. 2 de la Orden de
17 de noviembre de 1983 condicionado a la existencia de convenio con
aquel pais).
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El'TSJ, sin embargo, apartdndose de la doctrina sentada en el caso Wal-
der (que atribuifa imperatividad absoluta al Reglamento) dicta la sentencia
de 7-2-91 (asunto Ronfeld) afirmando la no sustitucion de los Convenios o
tratados precedentes a la integracion, cuando éstos son mds favorables para
los trabajadores que la normativa comunitaria. Posteriormente, la sentencia
de 9 de noviembre de 2000 (TJCE 2000, 268), asunto Thelen, ratifica la doc-
trina establecida en las anteriores sentencias, Naranjo Arjona (TJCE 1997,
203), Thevenon (TJCE 1995, 198) y Grajera (TJICE 1998/319), en el sentido
de que el art. 6 del Reglamento 1408/71 no se opone a la aplicacion de las
disposiciones de un Convenio entre Estados, mds favorable.

La aplicacion en Espafia de la sucesion de las doctrinas antes plas-
mada supuso, en la materia de aplicacién de bonificaciones a los traba-
jadores embarcados en buques de bandera comunitaria, que la Entidad
Gestora no aplicara la bonificacién prevista en la Orden de 17-11-83 que
exige la existencia de Convenio suscrito con aquel pais, fundamentdndolo
en la sustitucién de los Convenios por los Reglamentos (Circular 12/90,
de 28 de noviembre). Por el contrario, la Entidad Gestora, en la materia
correspondiente a la forma de cdlculo de la base reguladora, no aplic6 los
Reglamentos Comunitarios, el 1408/71 en su redaccién previa a la reforma
operada por Reglamento 1248/92, que en su articulo 47 hace referencia a
un régimen de cdlculo de las prestaciones de invalidez fundado en una base
media de cotizacidn, por el contrario aplic la Entidad bases minimas. En
ambos casos el Tribunal Supremo modificé la interpretacidn realizada, si
bien respecto de la forma de cdlculo de la base reguladora, la modificacion
del Reglamento 1408/71 por el 1248/92 todavia dio lugar a un nuevo cam-
bio de doctrina (bases remotas correspondientes a los afios inmediatamente
anteriores al pago de la dltima cotizacién a la Seguridad Social espafiola,
STJCE 17-12-98), eso si manteniendo la posibilidad de acudir al Convenio
Bilateral (bases medias segtin jurisprudencia del Tribunal Supremo, pese a
que el art. 25 se remite a las bases de cotizacion vigentes en Espaiia...para
los trabajadores de la misma categoria profesional que la persona intere-
sada) de resultar mds beneficiosa y, siempre condicionado que los traba-
jadores hubieran ejercido su derecho a la libre circulacién después de la
entrada en vigor del mencionado Reglamento (1-1-86 para Espafia) como
establecid la sentencia Thévenon de fecha 9-1-95.

En definitiva y aun cuando parece definitivamente zanjada la cuestion,
no nos cabe duda que no cesardn los procedimientos instados por quienes
trabajaron en paises comunitarios en fecha posterior a enero de 1986 opon-
drdn la vulneracion de su derecho a la libre circulacién. No en vano en la
comparacion entre la férmula de cdlculo del Reglamento (1243/92) y el
Convenio bilateral, finalmente el Tribunal Supremo reconocid en la senten-
cia de 10 de marzo de 1999 que el reglamento es menos favorable que el
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Convenio aunque, eso si, mantiene pese al tenor del Convenio, la doctrina
de cdlculo segun las bases medias de cotizacion vigentes en Espafia paralos
trabajadores de la misma categoria profesional que la persona interesada.

4. Sintesis de los Reglamentos Comunitarios

4.1. Ambito de aplicacion subjetivo

Originariamente el Reglamento 1408/71 limitaba su campo de apli-
cacion a los nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea, con
la dnica excepcion de los apdtridas y refugiados que residan en un Estado
miembro.

Sin embargo en el dmbito de aplicacion de los reglamentos se inclu-
yen también Islandia, Noruega y Liechtenstein, cuyos nacionales gozan
del derecho a la libre circulacion en virtud del Acuerdo sobre el Espacio
econémico Europeo de 1992. Se extiende a Suiza por el Acuerdo sobre
libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros y la Confederacion Suiza de 21 de junio de 1999.

Se aplica también a los territorios asociados a la Comunidad por su vincu-
lacién con algtin Estado comunitario (Groenlandia). Y a los Estados que tienen
un Acuerdo de Cooperacion con la UE (Argelia, Turquia) para los que la sen-
tencia del TJCE de 31 de enero de 1991 (asunto Kziber 18/90), entendi6 que
son de aplicabilidad directa.

El dmbito de aplicacién se modifica con el Reglamento 859/2003, de
14 de mayo extendiendo los derechos concedidos por las normas comu-
nitarias a «los nacionales de terceros paises que, debido tinicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por la mismas, asi como a los miembros de
sus familias y a sus supervivientes, siempre que se encuentren en situacion
de residencia legal en el territorio de un Estado miembro y siempre que se
encuentren en una situacién en la que todos los elementos no estén situados
en el interior inicamente de un solo Estado miembro». En consecuencia, los
extranjeros tienen derecho a la totalizacion de los periodos de cotizacién
y/o residencia acreditados en todos los Estados a los que se aplica el regla-
mento Comunitario, excepto Dinamarca.

Esto se debe a que la propuesta inicial de la Comision (1997) relativa a
la ampliacién a nacionales de terceros Estados del campo de aplicacion del
Reglamento 1408/71, tomé como base juridica de su propuesta los arts. 18,42
y 308 del T.C.E., y, sin embargo, el Servicio Juridico del Consejo considerd
mds adecuado como base juridica de dicha propuesta especifica, el art. 63.4
del T.C.E (Titulo IV: visados, asilo, inmigracién y otras politicas sobre libre
circulacién de personas), con las correspondientes consecuencias juridicas,
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cuales son la afectacion del Protocolo 4 de los Tratados (necesidad de Op-
ting-in del Reino Unido e Irlanda: siendo el Opting-in el procedimiento de
declaracidon de voluntad en virtud del cual se manifiesta el deseo de un Estado
que cuenta con potestad para ello —Reino Unido e Irlanda, en este caso— de
quedar obligado por el contenido de las negociaciones de la normativa comu-
nitaria y el resultado final de la misma —Reglamento, Directiva, ...— que de
otra forma no le afectarfa) y del Protocolo 5 (posibilidad de que Dinamarca no
participe en virtud del Opting-out: procedimiento de declaracion de voluntad,
en virtud del cual un Estado —Dinamarca, en este caso— expresa su deseo
de quedar al margen de la normativa comunitaria, en aquellas materias en las
que cuenta con potestad para ello, normativa que de otra forma le afectaria
plenamente).

Surge asf el dilema en cuanto a la coordinacién de las negociaciones
a 12, 13 o 14 Estados miembros (a partir de finales de enero comenzd
formalmente el periodo de 3 meses de Opting-in, y consulta al Parlamento
Europeo, que Reino Unido e Irlanda finalmente ejercitaron), y que dieron
lugar al acuerdo politico en cuanto al campo de aplicacién Personal y
Material (Titulo I y II de la propuesta de la Comision), alcanzado en la
Presidencia espafiola.

El Reglamento 883/04 mantiene la extension antes citada al mantener
en vigor los efectos juridico del Reglamento 859/03.

4.2. Ambito material

Desde el punto de vista material los reglamentos se aplican tanto a las
prestaciones contributivas como a las no contributivas, en lo relativo a las
siguientes prestaciones: enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, supervi-
vencia, accidente de trabajo, enfermedad profesional, subsidios de defun-
cion, desempleo, prejubilacion y prestaciones familiares. No se aplica ni a
la asistencia social y médica ni a la prevision social complementaria.

Los regimenes complementarios o suplementarios se extienden por
todos los paises de la Union Europea ya tengan sistemas contributivos,
ya asistenciales. En los Reglamentos 1408/71 y 574/72 hay un deficitario
tratamiento de los sistemas de prevision complementaria o voluntaria, lo
que tiene un especial interés de cara a garantizar el derecho a la libre circu-
lacion de trabajadores migrantes. Sin embargo, los intentos de regulacion
tendentes a facilitar el principio de igualdad de trato y la transferencia de
los derechos causados han sido varias y entre ellas:

1.° Directiva 86/378, de 24 de julio, sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad
Social.
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2.° Directiva 77/187, de 14 de febrero, sobre la aproximacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas,
de centros de actividades o de partes de centros de actividad, que
excluye de su dmbito de aplicacidn la conservacidn de los derechos
de los trabajadores derivados de los regimenes complementarios
profesionales o interprofesionales que existan con independencia de
los regimenes de Seguridad Social de los Estados miembros.

3.° Directiva 80/987, de 20 de octubre, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativa a la proteccion a
los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresa-
rio, en lo que se refiere a garantias y proteccion de sus derechos
adquiridos o en curso de adquisicion, respecto de las prestaciones
de vejez y supervivencia.

Por tanto y como anticipacion de las perspectivas de futuro, nos en-
contramos ante una materia que debe ser regulada a fin de proteger a los
trabajadores migrantes contra la pérdida de derechos de Seguridad Social
complementaria. Se hace preciso que en los Reglamentos Comunitarios se
fijen unas exigencias minimas para llegar a unas disposiciones, también mi-
nimas, pero comunes alos Estados miembros, que tengan como finalidad la
de proteger y garantizar los derechos adquiridos y se garantice el principio
de igualdad de trato.

4.3. Contenido

La coordinacidn, finalidad de los Reglamentos Comunitarios, se plasma
en diversas técnicas o principios destinados a lograr su efectividad, princi-
pios y técnicas comunes a los Reglamentos 1408/71 y 574/72 e, igualmente
en el reglamento 883/2004 y éstos son:

El principio de igualdad de trato y de reciprocidad en el tratamiento de
los nacionales de otros Estados miembros, respecto de los propios nacio-
nales de acogida.

El principio de unicidad de la legislacidn aplicable. Serd s6lo una la
legislacién competente para determinar los derechos de Seguridad Social
del migrante. La regla general es la aplicacion de la Ley del lugar de pres-
taciones de servicios en el momento del hecho causante, salvo excepciones
tales como: serd el lugar de residencia en el caso de desplazamiento tem-
poral. Serd el de la sede de la empresa en el caso de que los trabajadores
desempeiien su actividad en mds de un Estado.

La exportacién de prestaciones, con la finalidad de mantener derechos
adquiridos generados en un pafs cuando se traslade a otro. Principio inapli-
cable a la prestaciones no contributivas.
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Conservacion de derechos en curso de adquisicidn, principio que se ma-
nifiesta en la totalizacion de los periodos de cotizacion o residencia acredi-
tados en cualquiera de los Estados a los que se aplica el reglamento.

Por tdltimo el pago a prorrata, como reparto en el coste de la pres-
tacion a la vista de los periodos de cotizacién o, en su caso, residencia,
en otro Estado. Aunque el reconocimiento de la prestacion corresponde a un
solo Estado, los Estados que han sido tenidos en cuenta para el cdlculo de
la citada prestacion deberdn contribuir al pago de la pension en la parte
proporcional a los periodos. Principio y regla inaplicable a las prestaciones
no contributivas.

La coordinacion comunitaria se resuelve de diferentes maneras porque
para algunas prestaciones se resuelve en una totalizacion sin prorrateo; para
otras en prorrateo sin totalizacién y, para otras, se resuelve con totalizacién
con prorrateo. El dltimo caso (totalizacidn con prorrateo) no es habitual aun
cuando es el que rige en el caso de las pensiones de jubilacidn y en parte
de las de invalidez.

La totalizacidn sin prorrateo existe para la invalidez entre paises de le-
gislacién «A» (Espaiia, Francia, Bélgica, Holanda, Reino Unido) con las
perversas consecuencias de que, segtin el pafs donde quede invdlido el tra-
bajador, percibird la pension en cuantias abismalmente distintas respecto de
las que hubiera percibido si el accidente hubiera ocurrido en otro pais. Paga
un solo pais pero debe sumar y totalizar los periodos de seguro cumplidos en
otros pafses miembros. Se trata de una férmula desequilibrada, que deberd
ser revisada a fin de conciliar los principios comunitarios de igualdad, y de
equilibrio financiero, al asumir la totalidad de pago el Estado miembro.

5. El Reglamento 883/2004

5.1. Régimen Vigente

Publicado el Reglamento 883/04, el pasado 30 de abril, denominado
sobre la coordinacidn de los sistemas de Seguridad Social y, aunque se
indicaba entraba en vigor a los 20 dias de su publicacion, sin embargo el
art. 91 condicionaba su entrada en vigor a la fecha de entrada en vigor del
Reglamento de aplicacidn.

El reglamento citado viene inspirado por dos grandes fines: a) perfec-
cionar los principios y técnicas a fin de mejorar la coordinacion entre los
distintos sistemas nacionales de Seguridad Social. Y b) abrir nuevas vias de
homogeneizacion de los sistemas de Seguridad Social.

Las razones que han justificado la reforma de 2004 vienen dadas no
sélo por el cambio de la realidad social desde la década de los 70, fecha de
los reglamentos en vigor y, la existencia de jurisprudencia y doctrina que
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provoca la necesidad de ajustar la norma. En concreto en el predimbulo del
Reglamento considera que: «el Reglamento ha sido modificado en nume-
rosas ocasiones para reflejar no sélo la evolucion experimentada a nivel
comunitario sino ademds por el contenido de las sentencias dictadas por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea y ademds por los
cambios que se han ido produciendo en las legislaciones nacionales».

El reglamento, elaborado en aras de la transparencia y claridad, tiene
como gran objetivo la simplificacion de las reglas de coordinacidn.

Las modificaciones mds relevantes introducidas son las siguientes y a
tal efecto:

1. Respecto de la determinacion de la legislacion aplicable, el art. 11.1
del reglamento de 2004 establece que «sdlo estardn sometidos a la
legislacién de un dnico Estado miembro». La fijacion de cual viene
establecida en el art. 13 remitiéndose a la legislacion del Estado en
el que se realiza la actividad productiva. Esta regla no es aplicable
en tres supuestos que son los referidos a:

a. Trabajadores desplazados temporalmente al extranjero, supues-
to ya contemplado en el Reglamento 1408/71 si bien se amplia
el plazo a 24 meses. Empleado de transporte en los que por la
propia dindmica de la prestacion de servicios resulta inaplicable
la regla de aplicacién de la legislacién que corresponde al lugar
de prestacion de la actividad, para tenerla que fijar una completa.
Por tltimo, los sujetos que desarrollan su actividad en varios Es-
tados, en cuyo caso se estard ala legislacion del Estado residen-
cia del trabajador.

b. Universalizacion del dmbito de aplicacion subjetivo. El articulo 1
establece que el presente reglamento se aplicard a las personas que
estén o hayan estado sometidas a la legislacion de Seguridad So-
cialen alta mar.

2. Respecto de la vigencia de los Convenios Bilaterales, el art. 8 del
reglamento de 2004 reitera que «en su campo de aplicacion... sus-
tituird a cualquier otro convenio de Seguridad Social». Pese a ello
la conocida y antes analizada doctrina jurisprudencial determina
que parece aquélla sea la que se siga.

3. En cuanto a la exportacién de las pensiones, se suprime la regla
desterritorializadora posibilitando su adquisicién o/y conservacion
con independencia del lugar en que se resida.

4. De la totalizacion de los periodos de carencia el reglamento de 2004
reproduce lo indicado en el previo 1243/72. La totalizacién comporta
un sistema a cuyo través se conservan los derechos en vias de adquisi-
cion por medio de la adicion de periodos de seguro (alta) y la principal
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via no es otra que la de acumular todos los periodos computados por
las distintas legislaciones nacionales.

5. Liquidacion de las pensiones. Tanto el anterior como el actual
Reglamento elaboran el sistema de liquidacidn haciendo jugar los
principios de totalizacidn y prorrateo.

El Reglamento de 2004 constituye una excelente plasmacion de las ten-
dencias armonizadoras y de mejora en el régimen de coordinacion existen-
te, lo que no significa que estén las cuestiones resueltas de forma pacifica
y que no se mantengan las diferencias en los diferentes sistemas de Seguri-
dad Social de los Paises miembros. Situacién que conlleva la necesidad de
seguir trabajando en la linea de conseguir la armonizacidn, y de simplificar
las normas como se mantendrd a continuacion.

6. Perspectivas de futuro

Los sistemas de proteccion social de los Estados miembros tienen
ante si diversos retos comunes y de indudable importancia, por ejemplo,
la necesidad de adaptarse a la evolucion del mundo del trabajo, las nuevas
estructuras familiares y los espectaculares cambios demograficos que se
prevén para los proximos decenios. Y al mismo tiempo, deben hallar el
equilibrio entre los ciudadanos comunitarios de mantener un alto nivel
de proteccion social y la necesidad de que los servicios publicos sean efi-
cientes y respeten la disciplina presupuestaria. En los tiempos presentes,
los acontecimientos econdmicos y politicos hacen que esta moderniza-
cién sea mds perentoria que nunca. Nos referimos a la disciplina ma-
croeconomica que la estabilidad y crecimiento en la Unién Econdmica
y Monetaria exigen; al compromiso de que los regimenes de proteccion
social resulten mds propicios para la creacion del empleo, segtin se prevé
en la estrategia Europea de Empleo y, a la necesidad de confirmar qué
lugar debe ocupar la proteccion social entre los valores comunes de la
Unién Europea.

Por lo antes expuesto el Consejo y el Consejo Europeo han venido rea-
lizando sucesivos mandatos respecto de la proteccidn social. Los mandatos
aludidos son los siguientes:

La resolucion del Consejo de diciembre de 1999 sobre la moderni-
zacion y la mejora de la proteccion social donde se destacd la necesidad
de cooperacion en la labor de modernizacion de la proteccion social, una
cooperacion basada en un didlogo estructurado y continuo, en el segui-
miento e intercambio de informacidn, experiencia y buenas pricticas entre
los Estados miembros (punto 3 de las Conclusiones de 17 de diciembre);
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la necesidad de establecer un mecanismo de cooperacion basado en los
trabajos de un grupo de funcionarios de alto nivel y la necesidad de crearlo
de forma inmediata (punto 11 y 12 de las Conclusiones).

La Decision del Consejo de junio de 2000, en la que se establecia como
uno de los cuatro objetivos generales y uno de los dos objetivos prioritarios
para la modernizacidén: garantizar la viabilidad y sostenibilidad de los re-
gimenes de pensiones. Asimismo hacia hincapi€ en que «deberia prestarse
especial atencidn a la sostenibilidad de los regimenes de pensiones median-
te la definicion de dos lineas de accion. Con objeto de pronosticar mejor
las tendencias futuras y lograr un conocimiento profundo de las estrategias
nacionales recientes, aplicadas o previstas, de reforma de las pensiones».
Se crea con esta mision un Comité de Proteccion social destinado a sustituir
al Grupo de alto nivel.

La cooperacidn politica en materia de proteccion social experimentd
un avance significativo cuando el Consejo Europeo de Lisboa establecio
una estrategia para la década que finalizard en 2010. Las conclusiones de
Lisboa concedian una considerable importancia a la contribucién de los
sistemas de proteccion social a la consecucién de nuevos objetivos estra-
tégicos.

El enfoque de la proteccidn social como elemento importante de las
politicas econdmicas generales se reforzé con el Consejo Europeo de Niza
y su Agenda de politica social cuya idea bdsica la constituia el tridngulo
de politicas involucradas en la creacidn de un circulo virtuoso de politicas
econdmicas, de empleo y de proteccion social, que confirmd el objetivo de
modernizar y mejorar la proteccion social para que pudiera «respondera la
transformacidn hacia la economia del conocimiento y al cambio de las es-
tructuras sociales y familiares y apostar por el papel de la proteccién social
como factor productivo».

Los mandatos y orientaciones del Consejo de Lisboa y de Niza han
proporcionado el marco de los trabajos ya realizados y, de los pendien-
tes segtin el calendario establecido a realizar segun los objetivos para la
modernizacién definidos en las Conclusiones del Consejo de diciembre
de 1999 sobre la base de una Comunicacién de la Comisién y que eran:
hacer que trabajar sea rentable y garantizar unos ingresos seguros; con-
seguir pensiones seguras y sistemas de pensiones sostenibles; promover
la inclusion social; y garantizar una atencion sanitaria viable y de alta
calidad. Objetivos que junto con la directrices de las politicas de empleo
y econdmicas deberdn permanecer estables hasta 2009. La validez de este
marco se confirmé con los sucesivos mandatos de los Consejos Europeos
siguientes que han fomentado el desarrollo de un nuevo objetivo o ambi-
cion en el marco europeo en los dmbitos de la inclusién social y las pen-
siones con el fin de fijar los indicadores comunes que reflejen los objetivos
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comunes, resultado que deberd presentarse en 2006 y, posteriormente los
Estados miembros realizardn informes primero sobre la estrategia a seguir
(en 2006) y, posteriormente sobre la aplicacién de las estrategias (en los
ejercicios 2007 y 2008). Serd necesario esperar a ese momento para saber
cudl va a ser el destino comtn de la proteccion social en la Unién Euro-
pea.

Pese a ello el futuro de la proteccion social en el marco europeo vendra
por intentar profundizar en la coordinacién entre los Estados miembros al
contribuir a garantizar la cohesién entre los Estados miembros y a la obten-
cion de mejores resultados econdmicos. Para ello se hace necesario contar
con una hacienda publica saneada y en la reforma del mercado laboral. De
ahi que las tendencias, la estrategia europea necesariamente deberd centrar-
se en las medidas que redunden en beneficio del empleo. Asi aumentando
las personas acogidas a las medidas activas que mejoren las posibilidades
de empleo y a la creacion de empleo.

Las medidas de activacién se deben centrar en la reforma de las pres-
taciones a fin de ofrecer incentivos a los perceptores para que busquen tra-
bajo. En la reforma fiscal para favorecer la creacion de empleo por los em-
presarios. En la adopcion de las medidas tendentes a que los trabajadores
de mds edad continten en activo y por ello invertir la tendencia europea de
utilizar la jubilacion anticipada que inducen a abandonar el mercado labo-
ral. Enelevar la edad de jubilacién legalmente establecida y flexibilizando
los tiempos de trabajo. En minorar los trdmites necesarios para la creacién
de empleo auténomo. En el abaratamiento de los costes de personal. En la
adopcidn de las medidas favorables al entorno familiar, apoyo familiar y
conciliacion (no tan sélo por aplicacién del principio de igualdad sino ade-
mds al ser una necesidad econdmica a la vista de la evolucion demogréfica
y envejecimiento de la poblacién) y, en la reforma de los sistemas de pro-
teccidn para reflejar la apariciéon de formas de actividad laboral (temporal,
parcial).

Todas ellas teniendo naturalmente en cuenta el equilibrio financiero de
los sistemas de Seguridad Social, como consecuencia del objetivo de tener
una Hacienda saneada. El equilibrio se conseguird y, por eso deberdn cons-
tituir directrices europeas, la de aumentar los recursos y la de controlar el
gasto (actual y futuro) de las pensiones.

La forma dptima de constituir mds recursos para los regimenes de
pensiones es la de aumentar el nimero de cotizantes y, por ello en directa
relacion al incremento de la tasa de empleo, de la poblacién activa, e in-
cluso desarrollar otras fuentes de financiacion (recursos fiscales) para cu-
brir determinados elementos de las pensiones o prestaciones (ejemplo de la
asistencia sanitaria y de los complementos por minimos en el Sistema de
Seguridad Social espafiol).
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El control del gasto en materia de pensiones, debe contenerse aunque
teniendo en cuenta las promesas en materia de pensiones y las expectativas
de quienes proyectaron su retiro con arreglo a ellas. Las medidas que pue-
den generar importantes ahorros son la de aumentar la edad de jubilacidn,
adecuar la revalorizacién de las pensiones al coste de la vida, calcular la
pension no en funcién de determinadas cotizaciones, sino en funcion de los
ingresos percibidos en el pasado, etc.

La Unién Europea no pone en entredicho el principio, ya consagrado,
segun el cual cada Estado miembro tiene la responsabilidad de organizar y
financiar su propio sistema. Sin embargo, junto a la concepcion de politicas
econdmicas coherentes que se sustenten mutuamente, se hace necesario un
planteamiento concertado de modernizacién de la proteccidn social. Y se
hace necesario su coordinacion y equiparacion dado el volumen que el gasto
en esta materia existe en la UE (aunque Espafia sea el dltimo de la cola).

Resulta evidente que la proteccion social es un componente fundamen-
tal del modelo social europeo al que se destina sobre un 27,5 % del PIB
comunitario y que se destina en su mayor parte a pensiones. Ademds que
la transformacion del entorno econémico que ha provocado la U.E. tendrd
consecuencias para las estrategias de actuacion en materia de crecimiento,
aumento del empleo y estabilidad de precios. Por ello y por el grado de in-
terdependencia entre las economias de los Estados miembros que se deriva
de la U.E., la proteccion social estd pasando a ser cada vez mds un tema de
interés comun para los Estados miembros a los que interesa hallar cudl debe
ser el planteamiento comtin, al encontrarse todos los Estados con problemas
semejantes como son el envejecimiento demogrdfico y exigencia comun de
mayores niveles de cobertura.

La situacion antes descritalleva a que tengamos que plantearnos cues-
tiones tales como:

— (Ofrecen los regimenes de pensiones de vejez prestaciones dema-
siado generosas en caso de jubilacién anticipada?

— ¢ Estd hoy justificada la aplicacion de coeficientes reductores en de-
terminados trabajos y categorias?

— (A los desempleados de mayor edad se les empuja a que busquen
trabajo?

— ¢ A las personas con problemas de salud se les ayuda a buscar otro
trabajo? (aplicacion de la doctrina administrativa relativa al articu-
lo 143 de la LGSS en base a la que decide que la realizacion de
actividad laboral posterior a la demanda habilita para su deduccién
por la TGSS).

— ¢ Constituyen las prestaciones de muerte y supervivencia un desin-
centivo para buscar trabajo? (Las tltimas reuniones de trabajo
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sobre esta materia incluso ha valorado suprimirla si el conyuge su-
pérstite estaba en activo).

— ¢Recompensa el sistema la prolongacién de la vida activa mds alld
de la edad reglamentaria?

— ¢Existe suficiente proteccion a la familia? (no se ha desarrollado
después de dos afios las previsiones contenidas en la Ley de Fami-
lias Numerosas).

—¢Y a la conciliacién de la vida familiar? (posible creacion de un
permiso de paternindad tras el nacimiento).

— En definitiva y mientras se elaboran los estudios encomendados por
el Comité de proteccién social, se precisa que se sigan realizando
informes sobre aspectos de las politicas de pensiones a fin de inten-
sificar y reforzar el intercambio y la comprensién entre los Estados
miembros, esperando que la préxima reforma se lleve a cabo de
manera integrada y coordinada.

Entre tanto, y en relacién con los Reglamentos Comunitarios, las nue-
vas propuestas de la Comision [vid. COM (2003) 468 final] se han visto
limitadas a actualizar los mismos, e incluir los cambios que se han produ-
cido en las legislaciones nacionales, aclarar la situacion juridica y tener en
cuenta los udltimos cambios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, as{
como a cuestiones relativamente marginales, tales como la determinacion
de la legislacion de Seguridad Social aplicable en el caso de los asistentes
parlamentarios europeos [vid. COM (2001) 344 final], o propuestas de ca-
rdcter técnico [COM (2003) 378], tales como la dirigida a establecer las
modalidades técnicas de introduccidn de la tarjeta sanitaria europea.
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