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Resumen Abstract

La lucha contra la discriminacién ha sido y es una
constante en el derecho en la Unién Europea. Ahora
bien, el principio de igualdad, propulsado
fundamentalmente por la Comisién Europea y por el
Tribunal de Justicia no se centra solamente en los
ciudadanos de la Unién sino que se extiende a los
nacionales de terceros Estados residentes en el
territorio de la Unién Europea. De hecho el
dinamismo y vitalidad de este principio no parece que
tenga horizontes totalmente definidos. Asi, esta
emergiendo con fuerza el principio de discriminacion
positiva que posibilita, como por ejemplo en el asunto
Demirci, que algunos nacionales de terceros Estados
pueda ser Tratados de manera mas favorables que los
propios ciudadanos de la Unién. Y es que la idea de
una Europa fortaleza comienza a se, y no
precisamente por los refugiados.
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The fight against discrimination has been and is a
constant in the European Union. The principle of
equal treatment, specially promoted by the European
Commission and the Court of Justice does not only
focus on citizens of the Union but extends also its
action field to third countries nationals legally
residents on the territory of the European Union. In
fact the dynamism and vitality of this principle does
not seem to have fully defined limits. In fact it is
emerging strongly the principle of positive
discrimination, such as in the case Demirci. Based
on this positive discrimination, some third-country
nationals can be more favored treated than the
citizens of the Union. For some people, the idea of a
fortress Europe begins to crumble, and not only
because the refugees.

Worker woman, maternity, breastfeedind, labour
risks

Pedimos mano de obra, y vinieron seres humanos.

MAX FRISCH

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Afio 2016, Alemania, lanza sus trinos amorosos hacia Turquia con el proposito
decidido y manifiesto de conquistar el corazén de la antigua potencia otomana y convertirla
en un aliado fiel que le ayude de salir de un colosal atolladero interno, autoprovocado en
parte, por las declaraciones grandilocuentes de la canciller germana “Bienvenidos
refugiados™ y por la politica de puertas abiertas, anunciada y posteriormente incumplida, del
ejecutivo aleman. La Uni6n Europea mientras, mira de soslayo a sus principios
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fundamentales, asiste complacida a las fiestas prenupciales y se congratula del intercambio
de regalos, sin que quede claro quién debe pagar la dote.

La situacion no es nueva. En efecto, ya antes, especialmente durante la guerra fria y,
posiblemente, como arma arrojadiza contra el ogro soviético, la CEE, comandada en este
ambito por la Republica Federal de Alemania, inicia un largo romance interesado con
Turquia (con el paréntesis de tres afios por golpe de Estado de 1980) en el que ambas Partes
permutan en un trueque nada sentimental, fidelidad y seguridad internacional por circulacion
de productos agricolas, mercancias, servicios y trabajadores. A este respecto, debe recordarse
la sed de mano de obra de las economias europeas occidentales durante las décadas de los 60
y de los 70 y los gigantescos flujos migratorios de ciudadanos turcos hacia los mercados
alemanes y del Benelux.

Lamentablemente, en 1989 cae el muro de Berlin y el idilio queda suspendido. Asi, la
solicitud de adhesion formal de Turquia a la Comunidad Econémica Europea que data de
1987, se mantiene congelada, con intensidades distintas, hasta nuestros dias.

Sin embargo, los amores del pasado siempre dejan unos rescoldos que se mantienen a
lo largo del tiempo. Permitanme por tanto realizar un ejercicio de retrospeccion.

En 1963, la Comunidad Econémica Europea (6 Estados) firma un Acuerdo de
Asociacion con Turquial, cuyo objetivo, como sefiala Helene Gargon Estrada?; “era preparar
una posible adhesién”.

En el articulo 12 de dicho Instrumento se establece “Las Partes contratantes acuerdan
basarse en los articulos 48 (libre circulacién trabajadores),49 (medidas para aplicar la libre
circulacion) y 50 (intercambio trabajadores jovenes) del Tratado constitutivo de la Comunidad
para llevar a cabo gradualmente, entre ellas, la libre circulacion de trabajadores™.

Posteriormente se aprobd el Protocolo adicional a dicho Acuerdo® cuyo articulo 39
establece: “Antes de finalizar el primer afio posterior a la entrada en vigor del presente
Protocolo, el Consejo de Asociacion adoptara disposiciones en materia de seguridad social
en favor de los trabajadores de nacionalidad turca que se desplacen en el interior de la
Comunidad y de su familia residente en la Comunidad... Las pensiones y rentas de vejez, de
fallecimiento vy de invalidez, adquiridas en virtud de las disposiciones adoptadas en
aplicacidn del apartado 2, deberan poder exportarse a Turguia”.

Por otra parte, el articulo 59 de dicho Protocolo Adicional dispone: «En los ambitos
cubiertos por el presente Protocolo, Turquia no podra beneficiarse de un trato mas
favorable que el que los Estados miembros se conceden entre si en virtud del Tratado [CE].»

! Firmado en Ankara el 12 de Septiembre de 1963. Decision 64/732/CEE del Consejo de 23 de diciembre de
1963. DOCE 29/12/64

2 Los nacionales de paises terceros y Europa. Noticias de la Unién Europea. CISS n°157 Febrero 1998

3 Firmado en Bruselas el 23 de Noviembre de 1970. Aprobado en nombre de la Comunidad mediante el
Reglamento (CEE) 2760/72 de 19 de Diciembre de 1972 (DOCE L 29 de 19 de Diciembre de 1972)
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Con considerable retraso(recuérdese lo de “antes de finalizar el primer afio posterior
a la entrada en vigor del presente Protocolo(1972), el Consejo de Asociacién adoptara
disposiciones en materia de seguridad social en favor de los trabajadores de nacionalidad
turca”) se aprueba la Decision 3/80* que tiene por objetivo coordinar los regimenes de
seguridad social de los Estados miembros para que los trabajadores turcos que trabajen o
hayan trabajado en uno o varios Estados miembros de la Comunidad, asi como los miembros
de las familias, disfruten de prestaciones en las ramas tradicionales de la seguridad social.

A tenor del articulo 2 de la referida Decision n® 3/80 el ambito subjetivo de este
Instrumento se extiende a “los trabajadores que estén o hayan estado sometidos a la
legislacion de uno o varios Estados miembros y que sean nacionales de Turguia”.

El articulo 3, apartado 1, de la Decision n° 3/80, que reproduce el tenor del articulo 3,
apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 19715,
establece: «Las personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a las
cuales sean aplicables las disposiciones de la presente Decision, estaran sujetas a las
obligaciones y podran acogerse al beneficio de la legislacion de todo Estado miembro en las
mismas condiciones que los nacionales de éste, sin perjuicio de las disposiciones
particulares contenidas en la presente Decisidn».

Asimismo, el articulo 4 de la Decisién fija el campo de aplicacion material de este
Instrumento que coincide exactamente con la redaccion del &mbito objetivo del Reglamento
1408/71. En este sentido, conviene destacar, a los efectos de este comentario, el siguiente
punto: “La presente Decisién se aplicard a los regimenes de seguridad social generales y
especiales, contributivos y no contributivos ”.

Por otra parte, y con el fin de ofrecer una serie de pistas al lector abnegado e inquieto
quien, como en las novelas policiacas, trata de adelantarse al desenlace final, debemos
recordar el articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Decision n° 3/80, titulado
«Supresion de las clausulas de residencia [...]», que dispone: «A menos que la presente
Decisién disponga otra cosa, las prestaciones en metalico de invalidez, de vejez o de
supervivencia, las rentas de accidente de trabajo o de enfermedad profesional y los
subsidios de defuncién adquiridos en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados
miembros, no podrén ser objeto de ninguna reduccién, modificacion, suspension, supresion
o confiscacion por el hecho de gue el beneficiario resida en el territorio de Turguia o de un
Estado miembro distinto de aguél en gue se encuentra la institucién deudorax.

Algunas observaciones adicionales que pueden servir como clave para facilitar la
comprension del supuesto a analizar:

e En la década de los 80 se desarrollaron en los distintos sistemas nacionales de
Seguridad Social lo que se denomina prestaciones especiales no contributivas de tipo
mixto. A este respecto, se entendera como tales aquellas que: tienen por objeto
proporcionar cobertura adicional, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las

4 DO C 110 de 25.4.1983.
5 (DO L 149, p. 2; EE 05/01, p. 98), en su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n° 118/97
del Consejo, de 2 de diciembre de 1996 (DO 1997, L 28)
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ramas clasicas de seguridad social (enfermedad, maternidad, invalidez, jubilacion etc.)
y que sirven para garantizar unos ingresos minimos de subsistencia, teniendo en
cuenta la situacion econdémica y social en el Estado miembro de que se trate.

Ademds, la financiacién tiene que proceder exclusivamente de la tributacion
obligatoria destinada a cubrir el gasto publico general, no debiendo depender las
condiciones de concesion y calculo de las prestaciones de ninguna contribucién del
beneficiario. Finalmente, estas prestaciones deben figurar inscritas expresamente en
un Anexo ad hoc, para lo que se precisa la aprobacién por unanimidad o por
mayoria cualificada (segin se haya realizado la referida inscripcion antes o después
del 2010) por parte de los Estados Miembraos.

A este respecto, y a titulo meramente de ejemplo, las pensiones de jubilacion no
contributivas espafiolas estdn consideradas como “prestaciones especiales en
metalico no contributivas” ya que estan financiadas con el presupuesto del Estado,
actuan como sustitucion o como complemento de las pensiones de jubilacion
contributivas y garantizan unos ingresos minimos. Ademas figuran en el Anexo
correspondiente del Reglamento 1408/71 y en el del Reglamento 883/04. En
cambio, el complemento a minimos de las pensiones, aunque reGne todos los
requisitos tedricamente exigidos para las prestaciones especiales en metalico no
contributivas, al no estar inscrito en el correspondiente Anexo, no puede ser
considerado como tal. Tampoco pueden, a titulo de ejemplo, quedar incluidas, en el
ambito de estos beneficios, las prestaciones familiares que, si bien en Espafia son
financiadas a través de los presupuestos generales del Estado, cubren
fundamentalmente los riesgos basicos de la proteccion a la familia y no son por
tanto sustitutivas o adicionales a otras prestaciones. Lo mismo puede decirse de las
prestaciones de dependencia que, aun consideradas como no contributivas, protegen
un riesgo de forma principal y no sustitutoria, adicional o complementaria. En
cambio, teb6ricamente, las prestaciones complementarias de dependencia
reconocidas al amparo de las normas autonémicas, podrian gozar de esta
consideracion si se incluyeran en el Anexo correspondiente.

Como excepcion al principio de exportabilidad (derogacion de las clausulas de
residencia), las prestaciones especiales en metalico no contributivas no se abonan
fuera del Estado competente. Para defender esta practica, se ha alegado su finalidad
asistencial de cobertura de necesidades basicas y su vinculacién con el entorno
social de un Estado concreto, que es el que las reconoce, teniendo en cuenta su
situacion especifica. Ademas, al no estar financiadas por cotizaciones sino que su
concesién se condiciona a la residencia (sistema Beveridge), puede entenderse, que
no justificarse, que para su reconocimiento y percepcidon se apliquen clausulas
nacionales ¢nacionalistas? de residencia y que cuando un interesado traslade de
residencia a otro Estado, corresponda al nuevo Estado el abono de las prestaciones
contempladas en su ordenamiento juridico, aplicando, si fuera necesario, la clausula
de totalizacién de periodos de residencia.

Sin embargo, estas restricciones no siempre han existido. En efecto, el texto original
del Reglamento 1408/71 no mencionaba este tipo de prestaciones ni, por tanto,
procedia a su regulacion. La Unica mencion indirecta quedaba recogida en el
articulo 4, campo de aplicacion objetivo que comprendia “los regimenes de
seguridad social generales y especiales, contributivos y no_contributivos”. Pues
bien, (el articulo 10 del texto primigenio del Reglamento 1408/71 se establecia: “A




Monografico/Extraordinario de Doctrina Judicial sobre Seguridad Social afio 2015

menos que el presente Reglamento disponga otra cosa las prestaciones en metalico
de invalidez, de vejez o de supervivencia, rentas de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional y los subsidios de defuncion adquiridos en virtud de la
legislacién de uno o de varios Estados miembros, no podran ser objeto de ninguna
reduccion, modificacion, suspensién, supresion o confiscacion por el hecho de que
el beneficiario resida en el territorio de un Estado Miembro distinto de aquél en
que se encuentra la institucion deudora”. (comparen, please, esta redaccion con la
del | articulo 6 de la Decisién 3/80). Ergo, en principio, la norma comunitaria no
impedia la exportacién de estas prestaciones y asi lo declar6 el Tribunal de Justicia
en una sentencia paradigmatica que indirectamente dejaba sin efecto las normas
restrictivas francesas que aplicaban clausulas de residencia® a estas prestaciones.

e Sin embargo, la reaccién del Consejo fue inmediata e inicié una gran contraofensiva
legislativa, ejemplo de la agilidad que pueden dar muestra las Instituciones
comunitarias cuando tienen un interés manifiesto en un tema o actdan al mandato de
un Estado alfa (en ese momento Francia). Asi, meses despues del fallo
jurisdiccional del TIUE, se aprobd el Reglamento (CEE) n° 1247/92 del Consejo, de
30 de abril de 1992, por el que se modifica el Reglamento n° 1408/717 y en el que se
circunscribia la percepcién de este tipo de prestaciones al territorio nacional del
Estado competente. Por tanto, sensu contrario, hasta la entrada en vigor del
Reglamento 1247/92, las prestaciones consideradas como prestaciones especiales no
contributivas de tipo mixto (mezcla de la seguridad social y la asistencia social) eran
exportables®,

2. SUPUESTO DE HECHO

Los sefiores M.S. Demirci, D. Cetin, A.l. Onder, R. Keskin, M. Tule, A. Taskin,
eran trabajadores de nacionalidad turca que en su dia formaron parte del mercado de trabajo
holandés y que como consecuencia de sus lesiones y dolencias, fueron declarados, antes del afio
2000, en situacién de invalidez permanente, siéndoles reconocido una pension de incapacidad de
conformidad con la ley vigente “Wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering” (WAOQ),
régimen de proteccion de los trabajadores por cuenta ajena frente a la incapacidad laboral.

Los interesados, dado de que el importe de dicha pensién no alcanzaba el salario
minimo interprofesional holandés, solicitaron un complemento no contributivo al amparo de
La Ley sobre prestaciones complementarias, Toeslagenwet, (TW), de 6 de noviembre de
1986 (equiparable parcialmente a nuestro complemento a minimos), que percibieron durante
el periodo que residieron en los Paises Bajos. Los actores en el litigio principal regresaron a
Turquia donde residia su familia. Con anterioridad habian obtenido la nacionalidad
neerlandesa, conservando al mismo tiempo la turca. Siguieron percibiendo la prestacion en
virtud de la WAO vy la prestacion complementaria (TW), en virtud del articulo 39, apartado
4, del Protocolo Adicional mencionado en parrafos precedentes.

& Asunto 307/89 Comisidn contra Francia

7 (DO L 136)

8 Sobre este punto, ver La aplicacion del derecho comunitario a las prestaciones especiales no contributivas.
Cristina Sanchez-Rodas Navarro. Comares, 1997. ISBN 84-8151-460-8
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En 1999, se introdujo un nuevo articulo 4a en la TW, en cuyo apartado 1 se establece
gue una persona que cumpla los requisitos para tener derecho a estas prestaciones, solamente
tendra derecho al complemento mientras resida en los Paises Bajos. A este respecto, debe
indicarse que la modificacion de la TW tenia por objeto sustituir el principio de personalidad
por el de territorialidad, limitando o eliminando el abono o percepcién de las prestaciones
abonadas a beneficiarios residentes en el extranjero. En este contexto, el legislador
neerlandés invoco, en apoyo de dicha modificacion, la no contributividad de esta prestacion
complementaria (TW) y su finalidad de “garantizar el minimo vital en los Paises Bajos .

La mencionada modificacion de la TW entr6é en vigor el 1 de enero de 2000. Sin
embargo, se establecié un régimen transitorio de tres afios de reduccion progresiva de
cuantias (total eliminacion en el afio 2003) para las personas que el dia anterior a la entrada
en vigor de la nueva normativa tuvieran derecho a las prestaciones establecidas por la TW y
que no residieran en tal fecha en los Paises Bajos ni en el territorio de la Union Europea.

Con arreglo a la modificacion de la TW, las autoridades holandesas suprimieron la
exportacién definitivamente a los trabajadores turcos el 1 de julio de 2003 Fin del proceso.
¢ Seguro?

Por otra parte, y en el &mbito del derecho de la Unidn, el ultimo requisito para excluir
la exportacion de esta prestacion al territorio de la UE se produjo con la aprobacion, por
unanimidad, del Reglamento n® 647/2005° y con la inscripcion, en el Anexo Il bis del
Reglamento 1408/71 (prestaciones especiales no contributivas de tipo mixto) de las
prestaciones complementarias holandesas(TW) que, desde entonces pasaron a ser
inexplotables en el territorio de la UE, si bien, las autoridades holandesas introdujeron otro
periodo transitorio de reduccion progresiva suprimiéndose integramente la exportacion en la
UE con efectos a 1 de enero de 2010.

3. ANALISIS DE LA DOCTRINA JUDICIAL

He dejado, para un momento mas avanzado del articulo, una circunstancia esencial
gue ha condicionado el fallo jurisdiccional: Los solicitantes de la prestacién habian adquirido
la nacionalidad holandesa y disfrutaban de todos los derechos inherentes a la ciudadania
europea. Mantenian, por tanto, en paralelo, la nacionalidad turca y la holandesa. Este hecho
resulta decisivo a la hora de comparar esta cuestién prejudicial con otras similares sobre las
que en su dia recayeron sentencias. En este sentido, y en un ejercicio de retrospeccion,
tenemos que referirnos al asunto C-485/07%°, H. Akdas y otros. De antemano advierto que
me voy a extender en este asunto porque es cuasi idéntico al asunto Dermici, siendo los
hechos y fundamentos de derechos intercambiables.

Vayamos al relato factico. Los actores en el litigio principal eran nacionales turcos
que ejercieron actividades asalariadas en los Paises Bajos. Al haber sido declarados en
situacion de incapacidad permanente, solicitaron y obtuvieron, antes de 2000, el derecho a

° Reglamento (ce) no 647/2005 del Parlamento europeo y del Consejo de 13 de abril de 2005. Diario Oficial de
la Uni6n Europea L117/1 de 4 de mayo de 2005. Sentencia del Tribunal de justicia de 26 de mayo de 2011
10 Sentencia del Tribunal de justicia de 26 de mayo de 2011
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una prestacion, abonada por el Estado neerlandés, con arreglo a la WAO. Dado que el
importe de dicha prestacion era inferior al salario minimo, obtuvieron también, en virtud de
la TW, en su redaccion en vigor antes de 2000, el pago de la prestacion complementaria para
garantizarles unos ingresos cuyo nivel fuera el mas préximo posible al del salario minimo
holandés. Posteriormente, los trabajadores turcos retornaron a Turquia para residir con sus
familias, conservando el derecho a dichas prestaciones con arreglo al articulo 39, apartado 4,
del Protocolo Adicional. Tras la modificacion de la TW (en vigor el 1 de enero de 2000), las
autoridades neerlandesas competentes decidieron la supresidn progresiva de la prestacion, a
razén de un tercio por afio desde el 1 de enero de 2001. Los ex trabajadores turcos en el
litigio principal interpusieron recursos contra esta supresion escalonada.

El lector atento habrd podido comprobar que la exposicién de hechos y el discurso
juridico en el Asunto Dermici es similar al caso Akdas, por lo que el Tribunal tendria que
haber devuelto al remitente la cuestion prejudicial Dermici (posterior al caso Akdas) por
haberse ya pronunciado sobre un caso parejo. Sin embargo no lo hizo y, con ello, nos estaba
dando ya una primera pista sobre sus intenciones aunque no todavia sobre sus decisiones.

Vayamos a la sentencia Akdas y recordemos la Decisién 3/80 que tiene por objeto
coordinar los regimenes de seguridad social de los Estados miembros con el fin de que los
trabajadores turcos disfruten de prestaciones en las ramas tradicionales de la seguridad
social. En este sentido, examinemos su articulo 6 «A menos que la presente Decision
disponga otra cosa, las prestaciones en metalico de invalidez, de vejez o de supervivencia,
las rentas de accidente de trabajo o de enfermedad profesional y los subsidios de defuncién
adquiridos en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados miembros, no podrén ser
objeto de ninguna reduccion, modificacion, suspensién, supresion o confiscacién por el
hecho de gue el beneficiario resida en el territorio de Turguia o de un Estado miembro
distinto de aguél en gue se encuentra la institucion deudorax.

Varias cuestiones pueden ser planteadas al respecto ¢Tiene efecto directo esta
disposicion sobre la exportacién de las prestaciones o requiere normas de desarrollo para su
aplicacion? ¢Puede considerarse el complemento TW de las prestaciones de invalidez en si
mismo una prestacion de invalidez y, por tanto, quedar comprendido en el &mbito material de
la Decision 3/80 o bien se trata de una contingencia o prestacion de distinta naturaleza?

Esta vez, el Tribunal, que muchas veces actla como el oraculo de Delfos por la falta
de claridad de sus pronunciamientos, no necesita interprete y sus contestaciones son precisas
y trasparentes: Dejémosle hablar “Segln reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
una disposicion de un Acuerdo celebrado por la Comunidad con paises terceros debe
considerarse directamente aplicable cuando, a la vista de su tenor, y de su objeto y
naturaleza, contiene una obligacién clara y precisa, que en su ejecucion o en sus efectos, no
se subordina a la adopcién de acto ulterior alguno. Los mismos criterios son aplicables
cuando se trata de determinar si las disposiciones de una Decision del Consejo de
Asociacion pueden tener un efecto directo (véase, en particular, la sentencia de 4 de mayo
de 1999, Suril, C-262/96, Rec. p. 1-2685, apartado 60 y jurisprudencia citada). Habida
cuenta de su tenor, el articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Decisién n° 3/80
consagra en términos claros, precisos e incondicionales la prohibicidn impuesta a los
Estados miembros de reducir, modificar, suspender, suprimir o confiscar las prestaciones
gue enumera dicha disposicién por el hecho de que el beneficiario resida en Turguia o en el
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territorio de un Estado miembro distinto de aguél en gue se encuentra la institucidn
deudora. De este modo, el articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Decision n® 3/80
reviste una naturaleza que le distingue claramente de la que caracteriza a las disposiciones
técnicas de coordinacién de las distintas legislaciones nacionales en materia de seguridad
social, como las reglas que figuran en los articulos 12 y 13 de la misma Decisién, que fueron
puestas en entredicho en el asunto que dio lugar a la sentencia de 10 de septiembre de 1996,
Taflan-Met!! y otros (C-277/94, Rec. p. 1-4085), y respecto de las cuales el Tribunal de
Justicia declar6 que carecian de efecto directo en territorio de los Estados miembros
mientras el Consejo no adoptara las medidas complementarias indispensables de ejecucion.
No contradice la interpretacion precedente el hecho de que el articulo 6, apartado 1,
parrafo primero, de la Decision n° 3/80 precise que la prohibicion de las clausulas de
residencia que establece producira efectos «a menos que la presente Decision disponga
otra cosa». En efecto, basta con sefialar a este respecto que esta Decision no contiene
ninguna excepcién o restriccion a la prohibicion de las clausulas de residencia recogida
en dicha disposicion. En consecuencia, procede responder a la primera cuestion que el
articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Decision n°® 3/80 debe interpretarse en el
sentido de que tiene efecto directo...”.

La segunda pregunta tampoco genera dudas ya que ninguna de las partes del
procedimiento puso en su dia en duda la naturaleza de prestacion de invalidez del referido
complemento. Asi: “una prestacién de caracter social como la prestacion complementaria,
abonada con arreglo a un seguro social como el que instaura la WAO, debe asimilarse a
una prestacion de invalidez, en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra b), de la Decision
n° 3/80, y, por tanto, estd incluida en el ambito de aplicacion material del articulo 6,
apartado 1, parrafo primero, de esta misma Decision” (Tribunal dixit).

Pues bien, demos una nueva vuelta de tuerca y centrémonos en la territorialidad de
unas prestaciones que dejaron exportarse fuera del territorio de la Unién Europea en el afio
2000 y dentro del territorio de la UE a partir de 2005, si bien en ambos casos con aplicacion
de disposiciones transitorias . Inmediatamente surge la pregunta, y sobre todo la inquietud,
de si a partir de 2005 es posible admitir la no exportacién de la TW a los ciudadanos
europeos en el espacio europeo y sin embargo podria aceptarse su exportabilidad para los
nacionales de un tercer Estado fuera del territorio de la Union. Una respuesta afirmativa daria
como resultado una discriminacion positiva de gran interés juridico... Rugen la
euroescéptica... iBREXIT, BREXIT, BREXIT!

Antes de avanzar con el razonamiento del TJUE me voy a permitir una incursion al
pasado siempre en relacién con la discriminacion positiva. A este respecto y sin extenderme
demasiado en este punto, quisiera recordar a los lectores la sentencia recaida en el asunto
Mura'? que debe considerarse como paradigmatica en relacion con la discriminacion
positiva, principio éste que reconoce un tratamiento méas favorable a los trabajadores
migrantes en un Estado que el correspondiente al que reciben los trabajadores sedentarios
nacionales en el territorio de dicho Estado. Extranjeros por encima de los nacionales.
iSACRILEGIO!

1 En esta sentencia se analiza la totalizacion de periodos que requiere disposiciones concretas de aplicacion.
12 Sentencia del Tribunal de justicia de16 de mayo de1979. Asunto 236/78.
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Ademés, no me resisto citar el Asunto C-212/06% que posibilita que un ciudadano
belga residente en la Comunidad valona que hubiera trabajado en Flandes no adquiera
derecho a las prestaciones de dependencia flamenca mientras que en la misma situacion, un
trabajador francés o espafiol, si accederia a dicho derecho.

De todas las maneras volvamos a la sentencia Akdas y a los argumentos del Tribunal
“No obstante, en circunstancias como las del litigio principal, una situacién en la que
antiguos trabajadores migrantes turcos que han regresado a Turquia contindan teniendo
derecho, en virtud del articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Decision n° 3/80, a una
prestacion social como la prestacion complementaria, mientras que ésta se ha suprimido por
lo que respecta a los nacionales de la Union que no residen en territorio del Estado
miembro que la ha concedido, no puede considerarse incompatible con los requisitos del
articulo 59 del Protocolo Adicional, sequn el cual los nacionales turcos no_deben
hallarse en una situacién mas ventajosa gue la de los nacionales de la Unidn (véase en
este sentido, en particular, la sentencia de 19 de febrero de 2009, Soysal y Savatli, C-228/06,
Rec. p. 1-1031, apartado 61). En efecto, por un lado, el articulo 39, apartado 4, del mismo
Protocolo Adicional prevé expresamente la exportacion a Turquia de determinadas
prestaciones de seguridad social, incluidas las pensiones y rentas de invalidez adquiridas
por trabajadores turcos con arreglo a la normativa de uno o varios Estados miembros.
Ademaés, aplicar en el marco de la Decision n° 3/80 el régimen actualmente en vigor con
arreglo al Reglamento n® 1408/71 por lo que se refiere a las prestaciones especiales no
contributivas, equivaldria a modificar dicha Decisidn, siendo asi que tal competencia est4
reservada Unicamente al Consejo de Asociacion, con arreglo a los articulos 8 y 22 del
Acuerdo de Asociacion”.

A mayor abundamiento, debe recordarse un extremo de capital importancia a los
efectos de la voluntariedad/involuntariedad del retorno a Turquia de los trabajadores turcos.
Asi, de conformidad con la sentencia recaida en el Asunto Bozkurt** el TIUE sefiala “el
apartado 2 del articulo 6 de la Decision n° 1/80 no confiere al nacional turco, gue haya
pertenecido _al mercado legal de trabajo de un Estado miembro, el derecho a
permanecer _en el territorio de este Estado después de haber sido victima de un
accidente de trabajo que ha producido una incapacidad laboral permanente”. Ergo, el
retorno a Turquia de los trabajadores no puede considerarse voluntario y, como
consecuencia, “el articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Decision n°® 3/80 debe
interpretarse en el sentido que, en circunstancias como las controvertidas en el litigio
principal, se opone a una norma de un Estado miembro que, como el articulo 4a de la
TW, suprime el derecho a una prestacion como la prestacion complementaria
concedida con arreglo a la normativa nacional respecto de los antiguos trabajadores
migrantes turcos, toda vez que han regresado a Turquia tras haber perdido su derecho
de residencia_en el Estado de acogida por haber sido declarados en situacion de
invalidez en él”.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 1 de abril de 2008. Gouvernemnt de la Communauté
francaise y Gouvernement wallon contra Gouvernement flamand.
* Asunto C-303/08. Sentencia del tribunal de justicia de 22 de diciembre de 2010.
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4. VALORACION JURIDICA DE LA SENTENCIA DEMIRCI

Volvamos al analisis de la sentencia Demirci. Recordemos que los interesados no solo
tienen nacionalidad turca, sino también neerlandesa. Y es precisamente esta diferencia la que
ha sido decisiva para que el Tribunal no rechazara a tramite la cuestion prejudicial Demirci
por considerar que ya habia procedido a pronunciarse al respecto en el asunto Akdas.

Por otra parte, debe significarse que la adquisicién de la nacionalidad comporta
todo los derechos y obligaciones de la ciudadania de la Union, en particular, en materia de
derecho de residencia y de libre circulacion. Ademas, procede recordar que, a diferencia de
los trabajadores de los Estados miembros, los nacionales turcos no disfrutan de la libertad
de circulacién. Pues bien los actores del litigio principal, con dos nacionalidades, turca y
holandesa, serian tratados de manera mas favorable®que los trabajadores turcos ya que
éstos, en caso de reconocimiento de una incapacidad permanente, invalidez, no tendrian
derecho a residir en Holanda al no formar parte del mercado de trabajo de este pais.
Ademas, por otro lado, estas personas se verian igualmente favorecidas en relacién con
otros ciudadanos de la Union, ya que tendrian derecho, como ciudadanos turcos, segin la
sentencia recaida en el Asunto Akdas, a las prestaciones objeto de este asunto prejudicial
aunque residieran en Turquia.

Por consiguiente, como ciudadanos de la Unidn no deberian poder en invocar las
disposiciones de la Decisidn n° 3/80 para enervar el requisito de residencia establecido por la
normativa holandesa en relacién con el complemento no contributivo TW. En efecto, los
actores, como ciudadanos neerlandeses, contindan siendo titulares de un derecho de
residencia en los Paises Bajos, por lo que en caso de tener derecho al pago de esta prestacion
en Turquia, sobre la base de dicho articulo 6, apartado 1, recibirian un trato mas favorable
que el de los restantes ciudadanos de la Unién, situacién discriminatoria ésta a la que,
precisamente, el articulo 59 del Protocolo Adicional se opone. En consecuencia, segun la
Corte de Justicia “se desprende que las disposiciones de la Decision n° 3/80, examinadas
también a la luz del articulo 59 del Protocolo Adicional, deben interpretarse en el sentido de
que los nacionales de un Estado miembro que han formado parte, como trabajadores turcos,
del mercado legal de trabajo de ese Estado no pueden, al haber adquirido la nacionalidad
holandesa, invocar el articulo 6 de la Decisién n° 3/80 para oponerse a un requisito de
residencia establecido por la normativa de dicho Estado para el pago de una prestacion
especial de caracter no contributivo, en el sentido del articulo 4, apartado 2 bis, del
Reglamento n® 1408/71, en su version modificada por el Reglamento n® 647/2005”.

Ahora bien, cualquier Convenio bilateral, y la Decision 3/80 puede asemejarse a este
tipo de Instrumento, contempla un campo subjetivo que incluye a los nacionales de los
Estados signatarios. Luego, si se admite para los ciudadanos turcos la exportabilidad de
determinadas prestaciones holandesas a Turquia, también se deberia aceptar la exportacién a
dicho pais para los nacionales holandeses. Sin embargo, a tenor del articulo 2 de la Decision

15 La sentencia recaida en los Asuntos Kahveci e Inan (C-7/10 y C-9/10) no puede transponerse al presente caso ya
que los demandantes en el litigio principal solicitaban que se aplicara lo dispuesto en la Decision n° 1/80 en
beneficio de los miembros de su familia de nacionalidad turca. Ahora bien, en el caso que examinamos, los
actores en el litigio principal invocan lo dispuesto en la Decision n® 3/80 a titulo personal y en beneficio propio.
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n° 3/80 el ambito subjetivo de este Instrumento solamente se extiende a “los trabajadores
gue estén o hayan estado sometidos a la legislacién de uno o varios Estados miembros y gue
sean nacionales de Turguia”. ;Discriminacion positiva?

Por si no fuera suficiente lo sefialado en el parrafo precedente, quisiera recordar el
articulo 6 de la Decisién n° 3/80, que dispone: «A menos que la presente Decision disponga
otra cosa, las prestaciones en metalico de invalidez..., no podran ser objeto de ninguna
reduccién, modificacion, suspension, supresion o confiscacién por el hecho de que el
beneficiario resida en el territorio de Turquia o de un Estado miembro distinto de aguél en
gue se encuentra la institucion deudora. Es decir, la exportacién de estas prestaciones no
contributivas también puede operar cuando los ciudadanos turcos residan en territorio de la
Unién mientras que se niega este derecho a los ciudadanos de la Unidn. jLos euroescépticos
sufren apoplejias varias. ..y algunos convencidos europeistas también!

Para terminar, debemos recordar la Decision de 6 de diciembre de 2012 relativa a la
posicion que debera adoptar la Union Europea en el seno del Consejo de Asociacion
establecido por el Acuerdo por el que se crea una asociacién entre la Comunidad Econdmica
Europea y Turquia con respecto a la adopcion de las disposiciones de coordinacion de los
sistemas de seguridad social. Este Instrumento tiene como objetivo derogar la Decision 3/80.
Pues bien, el articulo 1 de la Decision de 2012 excluye expresamente de la exportabilidad las
prestaciones especiales no contributivas de tipo mixto. Ademas el articulo 13 de la Decision
sefiala, “Queda derogada la Decision 3/80 a partir de la fecha de entrada en vigor de la
presente Decision.”. Sin embargo, en un ejercicio de mala conciencia, el Consejo, en el articulo
12 de la nueva Decisidn establece “Los derechos de una persona a la que un Estado miembro
suministre una pensiéon o una prestacion especial en metalico no contributiva antes de la
fecha de entrada en vigor de la presente Decisién a causa del efecto directo del articulo 6,
apartado 1, de la Decision no 3/80 del Consejo de Asociacién no se veran limitados ni
afectados por la caducidad como consecuencia de la presente Decision”.

Esta Decision, aprobada solamente hasta ahora por la Unién Europea, debe
refrendarse por el Consejo de Asociacion del que forma parte Turquia, por lo que puede
resultar de sumo interés como va a presentar y justificar el Consejo de la Unidn,
especialmente ahora, esta “reformatio in peius”.

5. CONCLUSIONES

Algunos lectores pensaran que esta sentencia resulta muy interesante desde el punto
de vista tedrico doctrinal pero que el problema se circunscribe a Holanda por lo que en nada
afecta a nuestro sistema de seguridad social. ;Seguro? Hagamos un ejercicio de trasposicién
y sustituyamos Holanda por Espafia. Me temo que el principio de no exportabilidad de
nuestras prestaciones no contributivas puede tener una quiebra con la jurisprudencia del
TJUE. ¢Discriminacion positiva a favor de los trabajadores turcos? Juzguen Ustedes. ..

Richard Phillips Feynman, premio nobel de fisica_sefiald, “El que piensa que entiende
la fisica cuantica, no entiende la fisica cuantica”. Pues bien, parafraseando esta cita,

16 Decisién 2012/776 UE. DOUE L.340/19 de 13/12/2012.
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podriamos decir “El que afirma que comprende las normas de coordinacién en materia de
Seguridad Social no entiende las normas de coordinacion” Y es que, a veces con sentencias
como la que analizamos, podemos concluir “los designios del legislador son inescrutables...
especialmente para el propio legislador”.
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