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Resumen Abstract

El caso comentado rechaza la alegacion de supuesta
discriminacion por razén de nacionalidad, al amparo
del Derecho de la Unién Europea, al referirse a
personal diplomético al servicio de los Estados
Unidos de América en un Estado miembro de la
Unién Europea, protegido s6lo con un seguro
privado de asistencia sanitaria.
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The case here annotated disclaims the motion about
a supposed discrimination on ground of nationality,
under the Law of the European Union, because it
dealt with diplomatic staff employed by the United
States of America in a Member State of the
European Union, which was only protected by a
private healthcare insurance.
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1. SUPUESTO DE HECHO ANALIZADO

Una ciudadana de un Estado miembro de la Unién Europea trabajo6 en el Reino Unido
y en Holanda durante el largo periodo comprendido entre 1972 y 2008. Durante ocho de esos
treinta y seis afios, estuvo al servicio de empresas del Reino Unido y de Holanda («La Sra.
Evans, de nacionalidad britanica, trabajé en el Reino Unido de 1972 a 1973. Posteriormente
se instalo, ese mismo afo, en los Paises Bajos, donde trabajo, en un primer momento, en
varias empresas, y posteriormente, hasta el mes de abril de 1980, en el Consulado General
del Reino Unido en Rotterdam»; cfr. marginal 20), mientras que los veintiocho afios restantes
estuvo al servicio de los Estados Unidos de América («Desde el 17 de noviembre de 1980,
trabaja en el Consulado General de los Estados Unidos de América en Amsterdam como
miembro del personal administrativo y técnico»; marginal 21). Durante los veintiocho afios
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en que trabajé para este Consulado norteamericano, sélo consta que «dispone, desde su
entrada en funciones, de un seguro de enfermedad suscrito por su empleador con una
compafiia de seguros privada neerlandesa» (ibidem).

Durante diecinueve de los veintiocho afios recién citados, dicha ciudadana inglesa
dispuso de un «estatuto [de seguridad social] privilegiado» —desde la perspectiva holandesa—,
que implicaba «la exencion de la mayoria de impuestos y cotizaciones sociales», pues «no
estuvo afiliada a ninguna rama de la seguridad social [holandesa]» (cfr. marginal 22). Ahora
bien, en 1999, la Administracion holandesa le ofrecié incorporarse al sistema holandés de
seguridad social («En 1999, las autoridades neerlandesas instaron a la Sra. Evans a llevar a
cabo la eleccion ... entre mantener su estatuto privilegiado o afiliarse, a partir de ese
momento, al régimen general de seguridad social neerlandés»; cfr. marginal 23). Pero la
ciudadana requerida declind la oferta, optando por mantener su peculiar estatuto de seguridad
social («El 5 de diciembre de ese mismo afio la Sra. Evans opt6é por mantener el referido
estatuto en los siguientes términos, a saber, “deseo mantener mi estatuto privilegiado, lo que
significa que no estaré afiliada al régimen de seguridad social neerlandés y, por tanto, no
tendré derecho a la cobertura que ofrece”»; ibidem).

En 2008, previa peticion por dicha ciudadana de certificacion de vida laboral en
Holanda, a efectos de su pension de jubilacién («En 2008, la Sra. Evans solicit6 a la Svb que
le comunicase los periodos durante los que habia estado asegurada con arreglo a la AOW
[esto es, la Ley holandesa sobre el régimen general del seguro de vejez] a efectos del calculo
de su futura pensién»; cfr. marginal 24), la Administracién holandesa de seguridad social
considerd que no podia computérsele el periodo de veintiocho afios en que trabaj6 para los
Estados Unidos de América («A tal efecto, la Svb se basé en el hecho de que el Reglamento
n° 1408/71 no podia aplicarsele, puesto que los Estados Unidos de América no son un Estado
miembro de la Unién Europea, y que, en virtud de la normativa neerlandesa, la Unica
aplicable en tales circunstancias, los agentes consulares y los miembros del personal
administrativo no estan asegurados en virtud de la seguridad social salvo si tienen la
nacionalidad neerlandesa»; ibidem). Tras agotar la via administrativa previa, la ciudadana en
cuestién plante6 demanda ante un tribunal holandés de primera instancia, con el resultado de
que la misma fue estimada [«dicho 6rgano jurisdiccional declaré que debia considerarse que
la Sra. Evans habia estado asegurada con arreglo a la AOW durante el periodo comprendido
entre el 18 de noviembre de 1980 y el 12 de marzo de 2008, puesto que, a su entender, segun
la sentencia Boukhalfa (C-214/94, EU:C1996:174), el articulo 3 del Reglamento n® 1408/71
obliga a asimilar la nacionalidad britanica de la Sra. Evans a la nacionalidad neerlandesax;
cfr. marginal 25]. En fin, la Administracion holandesa de seguridad social recurrio este fallo,
con el resultado de que el tribunal ad quem holandés planted diversas cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Luxemburgo, de las que la principal tenia el siguiente tenor:
«;Deben interpretarse los articulos 2 y/o 16 del Reglamento n® 1408/71 en el sentido de que
una persona como la Sra. Evans, nacional de un Estado miembro, que ejercié su derecho a la
libre circulacion de trabajadores, que estuvo sometida a la legislacion neerlandesa sobre
seguridad social y que, posteriormente, ha trabajado como miembro del personal de servicio
del Consulado General de los Estados Unidos de América en los Paises Bajos, no esta
comprendida en el dmbito de aplicacién personal del Reglamento n® 1408/71 desde el
comienzo de dicha actividad laboral?» (cfr. marginal 27).
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2. ANALISIS DE LA DOCTRINA JUDICIAL

Al efecto de despejar las fuentes juridicas aplicables al caso de autos, el Tribunal de
Luxemburgo parti6 de dos premisas generales. En primer lugar, la de que la norma
comunitaria rectora del caso era el derogado Reglamento n°. 1408/71, en vez del actualmente
vigente [«El Reglamento n°® 1408/71 fue derogado a partir del 1 de mayo de 2010 por el
Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 166, p. 1). No
obstante, este Ultimo Reglamento no es aplicable en el litigio principal»; cfr. marginal 14].
En segundo lugar, la de que no existia precedente judicial que pudiese ser reiterado en este
caso, pues [«una situacién como la controvertida en el litigio principal difiere de aquella que
dio lugar a la sentencia Boukhalfa (EU:C:1996:174), a la que hace referencia el érgano
jurisdiccional remitente, puesto que el asunto que dio lugar a dicha sentencia versaba sobre
un nacional de un Estado miembro empleado por la embajada de un Estado miembro
establecida en el territorio de un Estado tercero»; cfr. marginal 32].

Esto despejado, el Tribunal de Luxemburgo procedi6 a valorar la eventual aplicacién
0 no al caso del articulo 2 del Reglamento n°. 1408/71, al que remite implicitamente en
blogue la letra a) del apartado 2 del articulo 13 del propio Reglamento, remitiendo
expresamente a este Ultimo, a su vez, el apartado 1 del articulo 16 del mismo (rotulado
«Normas particulares referentes al personal del servicio de las misiones diplomaticas y de las
oficinas consulares, asi como a los agentes auxiliares de las Comunidades Europeas»). Segun
él, dicho precepto no podia interpretarse aisladamente, sino en conexién con los preceptos
que a él remitian, procediendo sefialar a este respecto que «el articulo 16 del Reglamento n°.
1408/71... se limita a determinar, al igual que el articulo 13, apartado 2, letra a), de este
Reglamento, la legislacion nacional aplicable» (cfr. marginal 46), aunque «ese mismo
articulo 16 no establece los requisitos para que exista el derecho o la obligacion de afiliarse a
un régimen de seguridad social, los cuales han de determinarse con arreglo a la legislacién de
cada Estado miembro a la luz del Derecho internacional aplicable» (ibidem). Y en este punto,
no cabia dudar de que la legislacion holandesa de seguridad social (al hacer primar la
condicion de personal consular sobre la de la nacionalidad del personal en cuestién) resultaba
conforme con el Derecho internacional publico contenido en el Convenio de Viena de 1963
sobre Relaciones consulares (cuyo articulo 48, rotulado «Exencion del régimen de seguridad
social», sienta la regla general de que el personal consular esti exento de las disposiciones
sobre seguridad social del Estado receptor), de manera que «dado que la Convencion de
Viena de 1963 no exige una afiliacion obligatoria de los miembros de las oficinas consulares
que residen de manera permanente en el Estado receptor a un régimen de la seguridad social
de dicho Estado, esta interpretacion es conforme con las exigencias de la referida
Convenci6n» (cfr. marginal 48).

En consecuencia, el Tribunal de Luxemburgo concluyd que la ciudadana inglesa en
cuestién no habia sido discriminada por la seguridad social holandesa, al no estar cubiertos
por el Reglamento n°. 1408/71 los veintiocho afios de servicios prestados al citado Consulado
en Holanda de los Estados Unidos de Ameérica, respondiendo a la cuestion prejudicial
planteada en los siguientes términos literales: «El articulo 2 del Reglamento (CEE) n°
1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en la version
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modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n°® 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre
de 1996, en su version modificada por el Reglamento (CE) n° 1992/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, en relacion con el articulo 16 de ese
mismo Reglamento, debe interpretarse en el sentido de que, en lo que respecta al periodo
durante el cual un nacional de un Estado miembro ha estado empleado en una oficina
consular de un Estado tercero establecida en el territorio de un Estado miembro del que no es
nacional pero en cuyo territorio reside, dicho nacional no esta sujeto a la legislacion de un
Estado miembro en el sentido de esta disposicion si, en virtud de la normativa del Estado
miembro en el cual reside, adoptada de conformidad con el articulo 71, apartado 2, de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, celebrada en Viena el 24 de abril de
1963, el referido nacional no estd afiliado al régimen de seguridad social nacional» (cfr.
marginal 51, parrafo tercero).

3. VALORACION JURIDICA DE LA SENTENCIA

Aunque —desde el punto de vista de la seguridad social holandesa— nada pueda
objetarse a la doctrina de esta sentencia, lo que si llama la atencion en ella es el hecho de que
considerase a los Estados Unidos de América un Estado tercero, pero tan tercero, que llevase
al Tribunal de Luxemburgo a silenciar qué derechos de seguridad social podian
eventualmente corresponder a la ciudadana britanica en cuestion, durante los veintiocho afios
en que estuvo al servicio en Holanda de los Estados Unidos de América. De la lectura de la
Sentencia podria extraerse incluso la conclusién de no corresponderle ningln derecho, pues
lo Unico que afirma al respecto es —recuérdese— que dicha ciudadana britanica «dispone,
desde su entrada en funciones [en el Consulado General de los Estados Unidos en
Amsterdam], de un seguro de enfermedad suscrito por su empleador con una compafiia de
seguros privada neerlandesa». Supuesto que las Embajadas y Consulados, asi como el
personal diplomatico o comin empleado en dichas instalaciones, es razonable que se parezca
mucho en todas partes, no me parece descartable que dicha ciudadana britanica acabase
siendo dejada de la mano de Dios durante los veintiocho afios que trabajo (sin saber si
cotizd) para los Estados Unidos de América; y ello, a la vista del caso enjuiciado —que paso a
relatar inmediatamente— por una Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Castilla La Mancha de 24 noviembre 2010 (recurso de suplicacion nim. 1199/2010), a
proposito de cierto camarero empleado por la Embajada de Espafia en Viena.

Se trataba de un camarero de nacionalidad argentina, que habia estado trabajando
como tal durante trece afios en dicha Embajada, pero sin que nadie se hubiese tomado la
molestia de darle de alta y cotizar por él a la seguridad social. Lo cierto es que este
ciudadano argentino solicitd luego en Espafia pension por incapacidad permanente derivada
de enfermedad comun, que le fue denegada en via administrativa «por no reunir el periodo
minimo de cotizacion exigido», aunque luego tanto el Juzgado de lo Social de instancia
como la Sala de suplicacion estimaron sus pretensiones, con condena del Ministerio espafiol
de Asuntos Exteriores (en concepto de responsable directo) por haber tenido a dicho
ciudadano en nuestra Embajada trabajando durante trece afios en negro. Se trata de una
Sentencia que cualquier jurista anglosajon consideraria que habia hecho justicia in equity
(pero no at Law), puesto que los citados tribunales laborales espafioles se vieron obligados a
forzar la letra (y quiza también, el espiritu) del Real Decreto 2234/1981, de 20 agosto, por el
que se regula la seguridad social del personal al servicio de la Administracién publica en el
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extranjero, supuesto que esta norma sélo se aplica al «personal espafiol [sic] contratado al
servicio de la Administracion espafiola en el extranjero» (cfr. articulo primero).

Si la ciudadana britanica del caso resuelto por el Tribunal de Luxemburgo trabajaba o
no en negro (aungue con su asistencia sanitaria cubierta, eso si, por un seguro privado), nos
guedamos sin saberlo, al tratarse de una cuestion exorbitante para la seguridad social
holandesa y para el Reglamento europeo de coordinacion de regimenes europeos de
seguridad social. En cualquier caso, supuesto que hubiese trabajado en negro (sobre la base
de que en los Consulados e, incluso, en las Embajadas también parece que se cuecen y se
comen habas), es evidente que no tendria derecho a nada en los Estados Unidos, a diferencia
de lo que sucedi6 al ciudadano argentino recién aludido. Ello se debe a que en los Estados
Unidos no existe nada parecido a nuestro principio de automaticidad de las prestaciones de
seguridad social, de manera que alli prevalece siempre el interés de la Administracién
publica de seguridad social a satisfacer s6lo prestaciones que cuenten con el correspondiente
respaldo cotizatorio, lo que obligaria a la ciudadana britnica de nuestro caso a denunciar su
situacion en los Estados Unidos, con la finalidad de enervar la presuncién iuris tantum de
que «los registros del Comisionado [de Seguridad Social] haran prueba a los efectos de
plantear procedimientos ante el Comisionado de Seguridad Social o ante cualquier corte
sobre la cuantia de los salarios pagados a una persona, y sobre las rentas autdbnomas
ingresadas por una persona, y sobre los periodos en los cuales esos salarios se pagaron o esas
rentas se ingresaron» (MARTINEZ GIRON, J. Y ARUFE VARELA, A., Fundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Social,
2% ed., Netbiblo [A Corufia, 2010], pags. 233-234).
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