“Quo Vadis Tutela Socialis Operarium Migrantium Europae

Cameron dixit

Resumen

El 28 de Noviembre de 2014, el Primer Ministro britanico
David Cameron pronuncié un discurso sobre temas
migratorios, centrandose en la libre circulacion de
trabajadores y en la necesidad de limitar y restringir
ciertos aspectos de la misma. El politico inglés formuld
una serie de propuestas que se analizan en este trabajo,
para cuya materializacion serfa, en algunos casos,
necesaria la modificacion de los Tratados y, en
consecuencia, el consenso unanime de los demas socios
de la Unién. Ademas, exigié la adopcion de ciertas
medidas para evitar el fraude y el abuso en la percepcién
de prestaciones por parte de ciudadanos y trabajadores de
otros Estados Miembros, medidas éstas que, en la
actualidad, ya estan siendo aplicadas por otros Estados
Miembros, con el beneplécito de la Comisién y el TJUE.
En este sentido, lo esencial del discurso de Cameron es su
ataque a la libre circulacién de personas y trabajadores,
base fundamental de la Europa de los ciudadanos, lo que
puede dar pie y alas a los movimientos euroescépticos que
estan proliferando en Europa.
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Abstract
On November 28th, 2014, British Prime Minister
David Cameron gave a speech on immigration
issues, focusing on the free movement of workers
and on the need to limit and restrict certain aspects
of this freedom. The English politician presented a
number of proposals, which are analyzed in this
article, for whose implementations would, in some
cases, be required essential changes in the Treaties
and, consequently, the unanimous acceptance of the
other Member State of the Union. Moreover, he
required the adoption of certain measures to prevent
fraud and abuse in the acknowledgment of benefits
to citizens and workers from other Member States
(some of these measures can be applied already with
the approval of the Commission and the ECJ). In
this sense, the most important part of the speech was
the direct and indirect attack to the free movement of
persons and workers, one of the fundamental pillar
of the Europe of citizens. The statement of the U.K.
supports, in this issue, some positions of the
Eurosceptic movements that are emerging in Europe.

Coordination schemes social security, restrictions
free movement of persons and workers, jobseekers,
non contributory benefits.

“Ciertamente, los dioses no revelaron todas las cosas desde el principio a
los hombres, sino que, mediante la investigacion, llegan éstos, con el tiempo, a

descubrirlo mejor”

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Jenéfanes

1.1. Cronica de la situacién actual de la libre circulacion de trabajadores

En los Gltimos meses, y ante el progresivo y me temo, ya constatable deterioro del
proyecto europeo, se ha iniciado un proceso de acoso y ¢derribo? contra uno de los pilares
béasicos de la Europa de los ciudadanos: La libre circulacion de personas y de trabajadores.
Asimismo y, como consecuencia directa de esta embestida, se ataca el aparato de proteccién

1 Hacia dénde vas proteccion social de los trabajadores migrantes. Cameron dixit.

35



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°3

creado para la conservacion de los derechos adquiridos y el mantenimiento de los derechos
en via de adquisicion en los supuestos de desplazamientos transfronterizos. De hecho, las
noticias aparecidas en la prensa son cuando menos inquietantes? y auguran un futuro incierto
que pone en peligro, en parte, la dimensién social de la Unién Europea al golpear
frontalmente una de las libertades bésicas constitutivas del mercado interior. De todos
modos, aunque Bélgica y Alemania estén adoptando medidas restrictivas para la concesién y
renovacion de permisos de residencia a personas inactivas (turismo social), el desafio méas
importante a la propia esencia de la libre circulacién de trabajadores y por ende a la propia
Union Europea, proviene fundadamente del pais euroescéptico, por excelencia, Reino Unido,
que a través de su Primer Ministro, en un discurso pronunciado el 28 de Noviembre pasado,
expuso su vision global sobre los temas migratorios, mezclando, en un “totum revolutum” y
en un intencionado ejercicio de confusién, ciudadanos de la Union Europea y nacionales de
terceros Estados y reclamando, fundamentalmente, y esto es lo méas peligroso, un cambio
sustancial en los ambitos personales y materiales de la libre circulacion de trabajadores.

1.2. El discurso de Cameron

No es propoésito de este articulo analizar politicamente la posicion britanica ni
enjuiciar sus posicionamientos que, en muchos casos, responden a criterios electorales o
electoralistas pero que, finalmente, repercuten en la opinién pablica europea y, a la postre, en
los legisladores de la Unién. Por ello, me voy a limitar a valorar desde la perspectiva
juridico/técnica, los elementos esenciales del discurso de Cameron y confrontarlo con el
vigente Derecho primario y derivado, poniendo de manifiesto lo que, a mi entender, podria
requerir un cambio sustancial en los Tratados o aquello otro que ya en la actualidad estaria
implicita o explicitamente reconocido o admitido por la actual normativa. A este respecto,
conviene sefialar que el panorama que pinta el primer Ministro britanico parece mas bien
responder a un ejercicio de negativismo en el que el fraude y el abuso campan por sus
respetos sin que existan mecanismos para ponerles freno. No obstante, debe admitirse que la
frase, “Somos la Gran Bretaiia en razon de la emigracion y no a pesar de ella”, al menos
desde el punto de vista estético y formal, merece aplauso y reconocimiento y puede ser
considerada como una declaracion de intenciones dirigida a evitar que, en su conjunto, el
discurso sea tachado de xen6fobo y ultranacionalista.

2. PROPUESTAS BRITANICAS SOBRE LIBRE CIRCULACION DE
TRABAJADORES

2.1. Desplazamientos laborales transfronterizos previa oferta anterior de trabajo

Para facilitar al lector la aproximacion a los temas cardinales de este trabajo, he
seleccionado las propuestas mas significativas del ejecutivo britanico relacionadas

2 “Los espafioles, entre los europeos mas expulsados de Bélgica por abuso de las ayudas sociales. En 2013 retir6 el
permiso de residencia a 2.712 europeos, 323 espafioles .Los ciudadanos de Espafia son los mas afectados tras
rumanos y bulgaros” (El Mundo 10/1/2014) “Los espafioles, entre los mas expulsados en Bélgica por abusar de las
ayudas sociales” (ABC 19/1/2015)’Como perceptores de la ayuda social Hartz IV, hay registrados 12.292
ciudadanos espafioles en Alemania a los que se les puede denegar ya esa prestacioén social e incluso expulsar del
pais”.(EL Mundo 11 de Noviembre 2014). “Los suizos han decidido en referéndum volver a limitar la entrada de
ciudadanos de paises de la Uni6n Europea (UE) a su mercado laboral, a través del establecimiento de cuotas
anuales que deberan aplicarse de aqui a tres afos.”(EL Mundo 9 de Febrero 2014)
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exclusivamente con la libre circulacion y con la seguridad social de los trabajadores
migrantes. A este respecto, comienzo con la mas espectacular de todas ellas. “LoS
trabajadores migrantes deben tener una oferta de trabajo antes de desplazarse al Reino
Unido”, propuesta ésta que, paradéjicamente, implica un retorno al pasado y un déja vu que
remueve problematicas ya resueltas y enterradas en un permanente volver a empezar. En
efecto, bien es verdad que esta pretension limitativa del Reino Unido podria, en principio,
justificarse con la literalidad del vigente articulo 45 del TFUE: “Sin perjuicio de las
limitaciones justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publicas, la libre
circulacion de los trabajadores implicard el derecho: a) de responder a ofertas efectivas de
trabajo; b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros”.
Sin embargo, ya en su momento, y con caracter general, el TIUE se pronunci6 en contra de
la interpretacion restrictiva del principio de libre circulacion, al afirmar® “Segin
jurisprudencia constante de este Tribunal, la libre circulacion de los trabajadores forma
parte de los cimientos de la Comunidad. Las normas que consagran esta libertad
fundamental y, mas concretamente, los conceptos de «trabajadores» y de «actividad por
cuenta ajena» que definen su campo de aplicacion deben, por ello, interpretarse
ampliamente, mientras que las excepciones y los casos de inaplicacion del principio de libre
circulacién de los trabajadores deben interpretarse, por el contrario, con criterio
restringido”.

2.2. Consideraciones jurisprudenciales

Pues bien, la exigencia de que, antes del desplazamiento laboral, exista una oferta
efectiva de trabajo, ya ha sido rechazada por el TJUE* que dictaminé en su dia precisamente
sobre este extremo: “A este respecto, se ha mantenido que, segun la letra del articulo 48° del
Tratado, el derecho de los nacionales comunitarios a desplazarse libremente en el territorio
de los Estados miembros Unicamente se concede para responder a ofertas efectivas de
trabajo [letras a) y b) del apartado 3], mientras que el derecho a residir en el territorio de
dichos Estados est4 vinculado al ejercicio de un empleo [letra c) del apartado 3]. Semejante
interpretacién, que excluye el derecho del nacional de un Estado miembro a desplazarse
libremente vy a residir en el territorio de los demés Estados miembros con objeto de buscar en
ellos un empleo, no puede ser admitida”. No obstante, por si surgieran dudas al respecto,
remacha el Tribunal “Por otra parte, una interpretacion estricta del apartado 3 del articulo
48 comprometeria las oportunidades reales de que el nacional de un Estado miembro que
busca empleo lo encuentre en los demas Estados miembros, privando de eficacia a dicha
disposicién. De lo anterior se desprende que el apartado 3 del articulo 48 debe ser
interpretado en el sentido de que enuncia con caracter no limitativo determinados derechos
de que gozan los nacionales de los Estados miembros en el marco de la libre circulacion de
los trabajadores y de que esta libertad implica asimismo el derecho de los nacionales de los
Estados miembros a circular libremente en el territorio de los demas Estados miembros y a
residir en ellos con objeto de buscar empleo. Por lo demas, esta interpretacion del Tratado
coincide con la del legislador comunitario, como lo indican las disposiciones adoptadas
para aplicar el principio de libre circulacién, especialmente los articulos 1 y 5 del

3 Asunto 139/95 R.H. Kempf y Staatssecretaris van Justitie . Sentencia de 3 de Junio de 1986.
4 Asunto C-292/89, The Queen y Gustaff Desiderius Antonissen. Sentencia de 26 de Febrero de 1991.
® El articulado del Tratado ha cambiado varias veces de numeracion a lo largo del tiempo.
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Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77),
disposiciones que suponen el derecho de los nacionales comunitarios a desplazarse para
buscar un empleo en otro Estado miembro y, por consiguiente, el derecho a residir en el
mismo.

2.3. La propuesta britanica versus libre circulacién de ciudadanos

Por otra parte, esta propuesta britanica choca con la libre circulacién de ciudadanos,
articulo 208 del TFUE y mas concretamente, con el articulo 6 de la Directiva 2004/38/CE de
29 de abril de 2004relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros que
establece “Los ciudadanos de la Unién tendrén derecho de residencia en el territorio de otro
Estado miembro por un periodo de hasta tres meses sin estar sometidos a otra condicion o
formalidad que la de estar en posesion de un documento de identidad o pasaporte validos”.
Ademés, el articulo 7 de dicha Directiva contempla el derecho de residencia por mas de tres
meses, siempre que se disponga de un seguro de enfermedad y se cuente con recursos
suficientes para no ser una carga en el Estado de acogida. En consecuencia, si existe un
derecho de residencia como ciudadano en un Estado, nada puede impedir que una persona
busque empleo en dicho Estado y si lo encuentra, lo ejerza inmediatamente, sin traba alguna.

2.4. El derecho derivado versus la propuesta britanica relativa a la libertad de
circulacion de trabajadores.

La idea de que la libre circulacion de trabajadores incluye a los solicitantes de empleo
y no exclusivamente a los trabajadores que ejercen ya una actividad laboral, se ve reforzada
con el Reglamento 492/20118 relativo a la libre circulacion de trabajadores dentro de la
Unidn, que en su articulo 5 sefiala : “El nacional de un Estado miembro que busque un
empleo en el territorio de otro Estado miembro, recibira alli la misma asistencia que la que
las oficinas de empleo de ese Estado conceden a sus propios nacionales que busquen
empleo”. En consecuencia, este Instrumento juridico, se extiende no solamente a los
trabajadores stricto sensu sino también a los solicitantes de empleo. Por ello, acotar la libre
circulacidon de trabajadores Gnicamente a la existencia de ofertas de trabajo previas anteriores
a los desplazamiento transfronterizos, es una limitacion contraria al propio espiritu de los
Tratados y plantearia un nuevo escenario en el que la movilidad personal interestatal se veria
gravemente comprometida. La Unica via que se podria atisbar para compaginar y concordar
la propuesta britanica con el Derecho de la Unidn seria la propia modificacion de los
Tratados tanto en el &mbito de la libre circulacion de trabajadores como en la de ciudadanos,
lo que resultaria extremadamente complejo ya que afecta al delicado equilibrio del mercado
interior, auténtica perla de la corona de Europa.

6 “Los ciudadanos de la Union son titulares de los derechos y estan sujetos a los deberes establecidos en los
Tratados. Tienen, entre otras cosas, el derecho de circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros”.

" Diario Oficial de la Unién Europea L 158 de 30.4.2004

8 Diario Oficial de la Union Europea L 141/1 de 27.5.2011
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2.5. ¢ Limitacion de la estancia de los solicitantes de empleo en el Estado de acogida
por un maximo de seis meses?

A veces algunos politicos de los Estados Miembros lanzan, intencionadamente,
propuestas imposibles por quiméricas, en el convencimiento y con la esperanza de que no
sean admitidas ni aceptadas por sus socios comunitarios y, de este modo, poder culpabilizar
,posteriormente, a las Instituciones de la Unién, espacialmente la Comision Europea, de falta
de realismo, burocracia y de concentracion de poder. No obstante, estos politicos, para no
pillarse los dedos, suelen dejar la puerta entreabierta a soluciones negociadas y, aunque éstas
finalmente no les sean favorables, las consideran un éxito propio, jactandose ante su opinion
pUblica nacional y concretamente ante su electorado de que, gracias a su intervencion, se esta
produciendo un cambio lento pero constante que terminard por encauzar los “‘e€xcesos
denunciados”. A tal fin, suele utilizarse una técnica refinada consistente en plantear
problematicas que ya estan resueltas, ofreciendo soluciones que, total o parcialmente, ya han
sido adoptadas y que curiosamente coinciden con los planteamientos que se formulan. Pues
bien, este es el caso de la segunda gran iniciativa del premier britanico que podria resumirse
de la siguiente manera “Limitar la estancia de los solicitantes de empleo hasta un maximo de
seis meses en caso de que no encuentren trabajo en dicho periodo”. De este modo, se esta
sugiriendo, a “sensu contrario”, que éste es un ambito no reglamentado y que como
consecuencia, los demandantes de empleo de un Estado pueden desplazarse al territorio de
otro Estado y permanecer en €l buscando trabajo sin limitacién temporal lo que conlleva,
aungue no se diga explicitamente, cargas econémicas para el Estado de acogida.

2.6. La sentencia Antonissen

Probablemente, el primer Ministro Cameron se habra asesorado convenientemente
por sus servicios competentes, antes de formular esta propuesta de limitacion de 6 meses,
por, por lo que, en el momento de pronunciar su discurso, era ya consciente que,
intencionadamente, estaba introduciendo un elemento de inquietud en una poblacion
britanica que podria colegir, de las palabras de su mandatario, que el Reino Unido estaba
siendo invadido por nacionales de otros Estados a la busca y captura de un empleo, con el
consiguiente perjuicio para su sistema de proteccién social. A este respecto, la posicion
britanica parece reivindicar, con ésta y la anterior propuesta (ver 2.1) , que no se desvirtie la
esencia de la libre circulacion de trabajadores para que no termine siendo, finalmente, una
especie de libre circulacién de desempleados que se desplazan por el espacio europeo sin
control alguno. A tal fin, lo que reclama el premier britanico es que se establezcan unas
restricciones que, curiosamente, ya existen y se aplican, sin problema alguno, por las
Administraciones nacionales que pueden limitar el periodo de residencia en el territorio de su
Estado a los nacionales de otros Estados que buscan empleo. En este sentido, lo méas curioso
es que el TIUE ya se ha pronunciado al respecto, precisamente en el Asunto Antonissen
contra the Queen®, o lo que es lo mismo contra el Reino Unido, por lo que la Administracion
britanica no puede alegar desconocimiento en un tema que ya ha sido resuelto y ademas a su
favor como se vera mas adelante. Ergo, el pronunciamiento del Sr. Cameron, al menos en
este punto, no responde a una necesidad real ni a una problematica concreta sino que parece
que lo que se desea es dar una sefial positiva de “we love you™” a la parte de su electorado

® Ver nota a pie de pagina 4
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euroescéptica que estd virando hacia otras formaciones politicas. Con ello se pretende frenar
el ascenso fulgurante del UKIP por medio de una actuacion decidida, aunque sea ficticia,
contra una invasion imaginaria proveniente del continente. Y como ya se sabe que para los
enfermos imaginarios la mejor medicina es un placebo y no un farmaco probado, se apresta a
ello. Sin embargo, para los amantes de la medicina tradicional, se reproduce a continuacion,
el Considerando nimero 9 de la Directiva 2004/38 de 29 de abril de 2004 relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados Miembros: “Los ciudadanos de la Unién deben
disfrutar del derecho de residencia en el Estado miembros de acogida durante un periodo
que no supere los tres meses sin estar supeditados a mas condiciones o formalidades que la
posesién de un documento de identidad o un pasaporte valido sin perjuicio de un
tratamiento més favorable, reconocido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para
los que buscan empleo”.

2.7. Las cuestiones prejudiciales del asunto Antonissen

Vayamos al Asunto Antonissen que tanto juego nos estd dando. Para ello, nada mejor
que reproducir una de las preguntas que en su dia formul6 el Tribunal remitente britanico y
que reza asi: (Con objeto de determinar si debe considerarse como "trabajador” en el
sentido del articulo 48 del Tratado CEE al nacional de un Estado miembro cuando busca
trabajo en el territorio de otro Estado miembro, de manera que no pueda ser expulsado si no
es con arreglo a la Directiva 64/221 del Consejo, de 25 de febrero de 1964, ¢puede la
legislacion del segundo Estado miembro disponer que se podra ordenar que el referido
nacional abandone el territorio de dicho Estado (con la posibilidad de interponer recurso) si
no ha conseguido un empleo transcurridos seis meses desde que fue admitido en el
mencionado territorio? A este respecto, podriamos volver a analizar la nueva propuesta del
Premier Cameron y comprobar que la respuesta que el TJUE facilité al Organo Jurisdiccional
que plante6 la correspondiente cuestion prejudicial, puede ser perfectamente vélida para la
situacion actual. De hecho, lo que se pretendia era que se determinara si las disposiciones de
Derecho comunitario que regulan la libre circulacion de los trabajadores puede limitar hasta
6 meses la permanencia de un solicitante de empleo en el Estado de acogida. Pues bien, el
TJUE encara directamente la cuestion planteada y dictamina: “Las disposiciones de Derecho
comunitario que regulan la libre circulacién de los trabajadores no son 6bice para que la
legislacion de un Estado miembro establezca que todo nacional de otro Estado miembro que
haya entrado en su territorio para buscar alli un empleo pueda ser obligado (sin perjuicio
de la posibilidad de interponer recurso) a abandonar dicho territorio si transcurridos seis
meses no ha encontrado empleo, a no ser que el interesado pruebe que continda buscando

»

un empleo y que tiene verdaderas oportunidades de ser contratado”.
2.8. Seis meses ¢ Clausula de guillotina?

Como podra comprobarse, el TJUE compartid, con esta sentencia, la decisién de
expulsion adoptada por las Instituciones britanicas, si bien limitd la clausula guillotina,
haciéndola depender de las posibilidades reales de encontrar trabajo (se sobreentiende en un
periodo previsible y corto de tiempo) asi como del cumplimiento de los procedimientos
formales de garantia jurisdiccionales. De todos modos, conviene resaltar que esta propuesta
entra en conflicto con la primera propuesta que se ha examinado en parrafos precedentes
(Ver 2.1) ya que presupone que una persona puede, durante un plazo de 6 meses, buscar
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trabajo en el Reino Unido, por lo que parece invalidar o al menos suavizar, el planteamiento
de que la libre circulacion se limite exclusivamente a la situacion de que “Los trabajadores
migrantes deben tener una oferta de trabajo antes de desplazarse al Reino Unido”. Pequefia
contradiccion de un politico racionalista y cartesiano, perdonable porque en un discurso
electoral la coherencia y el comedimiento no son los elementos mas caracteristicos y usuales.
Ahora bien, todavia puede ofrecerse una interpretacion muchisimo mas grave y peligrosa de
las palabras del Sr. Cameron que, si se confirmarse, excederian todo sentido de la
racionalidad, pudiéndose considerar como una declaracion de guerra en toda regla. En efecto,
ante la ausencia de matizaciones podria colegirse que los trabajadores no britanicos,
ciudadanos de la Unién, que perdieran su empleo en el Reino Unido podrian ser expulsados,
transcurrido el periodo de seis meses en situacion de desempleo. En este sentido, no
conviene contestar los excesos verbales con paranoias interpretativas por lo que me limito a
apuntar una posibilidad que ya, de pasada, descarto por el sentido practico que caracteriza a
la politica britanica.

2.9. Los efectos colaterales de las adhesiones de Rumania y Bulgaria

No creo que realmente el premier britanico tuviera como punto de mira prioritario la
libre circulaciéon de trabajadores sino mas bien las consecuencias de la misma. En este
sentido, el final del periodo transitorio aplicable a los trabajadores rumanos y bulgaros y la
presencia importante de ciudadanos de estos paises que demandan prestaciones asistenciales
en el Estado de acogida, esta activando la xenofobia latente de una parte de la sociedad que ,
en un ejercicio de reduccionismo, no diferencia entre ciudadano de la Unién y emigrante de
tercer Estado y que considera que se esta esquilmando la caja de la Seguridad Social en
perjuicio de los propios nacionales. Ademas, para entender mejor, aunque no justificar, los
miedos de la ciudadania britanica, compartidos por otras ciudadanias (alemana, danesa etc.)
debe hacerse hincapié en que la Administracion britdnica es muy poco burocrética y en
muchos casos renuente a identificar'® a los solicitantes de prestaciones asistenciales o,
aungue lo haga, los controles son de menor intensidad que los que se practican en el
continente, centrandose la politica disuasoria migratoria especialmente en las fronteras®! y en
menor medida en el interior de las Islas.

2.10. Restricciones en el ambito de la libre circulacién de trabajadores para nuevas
adhesiones a la UE

Otra de las propuestas, casi ocurrencias, del Primer Ministro Cameron consiste en
demandar que los ciudadanos de los nuevos Estados que se adhieran a la UE no disfruten de
la libre circulacion de trabajadores hasta que sus economias no alcancen los niveles medios
de los Estados ya Miembros. Con ello, lo que se pretende es que no se vuelva a repetir la
experiencia de los ciudadanos bulgaros y rumanos que, segun los politicos britanicos y en
parte alemanes, han invadido el espacio europeo, arrasando los sistemas de proteccion social
de los Estados de acogida. A este respecto, el fin del periodo transitorio de la libre
circulacion de los trabajadores rumanos y bulgaros ha coincidido con un incremento de unas
posiciones antieuropeas que han encontrado argumentos para multiplicar las criticas y la

10 E] Reino Unido carece de documento de identificacion obligatoria
1 Reino Unido no es parte de Schengen
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presion contra la libre circulacion de personas y trabajadores, conectando con una parte de la
sociedad que teme que la presencia masiva de nacionales de Estados con niveles de vida no
comparables con los del Estado de acogida ,implique una competencia desleal en el &mbito
laboral y una utilizacion fraudulenta y abusiva de los beneficios sociales.

2.11. La adhesion del afio 2004: una experiencia negativa para el Reino Unido

Quizas, para entender esta propuesta britanica para los nuevos Estados y colocarla en
su justo término ,convendria recordar que Reino Unido en la época de su boom econdmico ,
coincidente con el de Espafia( 2004/2009), abrié su mercado laboral de par en par a los
trabajadores de los nuevos Estados que se adhirieron a la Unién Europea en el afio 2004, lo
gue unido a que otros paises mantuvieron las restricciones a la libre circulacion hasta el final
del 2011(especialmente Alemania) provoc6 un aumento cuantitativo y no previsible de los
desplazamientos de nacionales de los Estados adherentes al Reino Unido. De hecho, esta
experiencia es el germen del posicionamiento actual de la Administracion britanica en
relacion con la libre circulacion de trabajadores. Por ello, cuando se materializé la entrada de
Bulgaria y Rumania en 2007 a la Union Europea , el Reino Unido fue uno de los paises méas
reticentes a poner fin al periodo transitorio de 7 afios, agotando todos los plazos previstos al
respecto. Sin embargo, a pesar de las limitaciones al movimiento transfronterizo de mano de
obra de Bulgaria y Rumania, los desplazamientos de ciudadanos de estos paises por motivos
en principio extralaborales alarmd a la opinion publica de algunos Estados Miembros lo que
conllevo, a la postre, un endurecimiento de las condiciones para la concesion de prestaciones
en Bélgica, Alemania y Reino Unido a todos los ciudadanos europeos , multiplicandose,
como consecuencia, las demandas jurisdiccionales internas y también las cuestiones
prejudiciales ante el TIUE en las que, como partes demandantes figuraban nacionales
rumanos Yy bulgaros.

2.12. Las invasiones laborales tradicionales de los nuevos Estados miembros

La Unién Europea siempre ha temido las “invasiones” de trabajadores de nuevos
Estados Miembros. De hecho, con la adhesién de Grecia y posteriormente de Espafia y
Portugal, se introdujeron largos periodos transitorios de 7 afios (hasta 10 afios para los
portugueses en Luxemburgo) que también se aplicaron en las sucesivas ampliaciones de 1 de
Mayo del 2004 (Polonia, Hungria, Eslovaquia, Republica Checa etc.) 1 de Enero de 2007
(Rumania y Bulgaria) y 1 de julio 2013(Croacia). Por ello, la técnica de la suspension
temporal de la libertad de circulacion es perfectamente admisible, si bien parece dificil
justificar que en las nuevas adhesiones se aplique todo el acervo comunitario con la Unica
excepcion “sine die” de libertad de circulacion de los trabajadores que deberia esperar |,
segln la propuesta britanica, para su culminaciéon a algo tan indeterminado como la
consecucion por parte de los nuevos Estados adherentes de un desarrollo econémico similar
al de los que ya forman parte de la Union Europea. De todos modos, como cualquier
ampliacion exige la unanimidad de los Estados Miembros, bastaria que el Reino Unido
condicionase su aceptacion al cumplimiento de este requisito para que, al menos en este
caso, la Administracién britanica pudiese, por si sola, ser determinante en la decision final.
De todos modos, seria dificil que un Unico Estado Miembro pudiese soportar aisladamente la
presidn de sus socios de la Union y el malestar de los nuevos Estados que considerarian un
agravio comparativo las nuevas exigencias impuestas. Ahora bien, segun las tesis del Reino
Unido, la Unién Europea deberia limitarse a un mercado econdmico interior sin dimensiones
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politicas federalistas, por lo que no puede descartarse que, a la desesperada, pudiera
producirse el temido veto en relacion con cualquier nueva adhesion que no contemple sus
pretensiones sobre libre circulacion

3. LAS PROPUESTAS BRITANICAS EN EL AMBITO DE LA PROTECCION
SOCIAL DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES

3.1. La problematica de los sistemas Beveridge

Entiendo que todo articulo es relativamente partidista y éste no es una excepcion. Por
ello vamos a intentar empatizar , que no compartir , un poco con las propuestas britanicas
para que no se pueda alegar que sus reivindicaciones no son jamas escuchadas y que sus
peticiones son un clamor en el desierto. En este sentido, debe reconocerse que los paises que
cuentan con un sistema Beveridge méas desarrollado son los que se ven mas afectados por lo
que su suele denominar turismo social. En efecto, los sistemas Bismark, al hacer dependiente
el reconocimiento de sus prestaciones al cumplimiento de periodo de seguro, se ven mucho
maés libres de abusos y fraudes, dado que su modelo esta méas orientado a la proteccion del
trabajador como tal, mientras que los sistemas bismarkianos, al ir mas dirigidos a la
proteccion del ciudadano, basan la proteccidn en la residencia y no en el trabajo. Pues bien,
cabe suponer que las verificaciones de los periodos de residencia resultan siempre mas
complicadas que los periodos de seguro o de empleo, maxime en paises, como el Reino
Unido, en que los controles de identidad se han suavizado o desaparecido de facto y, que
como norma general, se presume al peticionario un derecho por el simple hecho de presentar
la solicitud y demostrar su estado de necesidad. Ademas, debe tenerse en cuenta que muchas
de las prestaciones que configuran los sistemas nacionales, especialmente en los paises
nérdicos y anglosajones, son de naturaleza no contributiva, situdndose mucho mas cerca de
la asistencia social que de la Seguridad Social, sin que, en algunos supuestos, se exija el
cumplimiento de periodo de residencia alguno. En consecuencia, cuando en las colas de
peticionarios se mezcla poblacién autoctona y emigrante y teniendo en cuenta los recortes
que, con motivo de la crisis, se estan introduciendo, no es de extrafiar que los discursos
xendfobos calen en parte del electorado nacional. De todos modos, para entender, aunque,
repito, no se compartan estos planteamientos, nada mejor que acudir a un ambulatorio
espafiol ubicado en un barrio de gran presencia de migrantes o tener que visitar la sala e
urgencia de un hospital y estar atentos a los comentarios al respecto, sobre todo en caso de
que las listas de espera se eternicen. Y es que la asistencia sanitaria en Espafia es una
prestacién no contributiva que sigue el modelo Beveridge por lo que siempre se pone de
ejemplo por politicos populistas cuando se habla de fraude y abuso de las prestaciones por
partes de ciudadanos de otros Estados.

3.2. El efecto llamada de los Estados mas proteccionistas socialmente. Algunos datos
estadisticos

Por otra parte, y abundando en las tesis britanicas, cuando las prestaciones que se
conceden son generosas, puede producirse un efecto llamada, propiciado por su atrayente
sistema de bienestar social. Si ademas, y continuo con la argumentacion britanica, se cuenta
con un mercado de trabajo que ofrece, especialmente en época de crisis, posibilidades
laborales y proteccion social mientras se encuentra trabajo, el escenario estd ya completo.
Por ello, alegan, siempre se produciran desplazamientos bien por motivos estrictamente
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laborales bien, y esto tampoco convendria olvidarlo, con el Gnico motivo de beneficiarse de
una proteccion social que ni por intensidad ni por extension, puede reconocerse en el Estado
del que proviene el demandante de empleo o el solicitante de prestaciones. Sin embargo,
cuando se comprueba la realidad y la tozudez de los datos y de las estadisticas, podremos
apreciar que lo que se quiere vender como un problema de primera magnitud, es
simplemente una excepcion numérica que afecta a colectivos especificos de dimension
reducidisima. En realidad se estd generando una inquietud artificial y creAndose una alarma
social destinada a combatir las frustraciones de una parte de la poblacion que debe buscar un
culpable mas débil por comprender y admitir la politica de recortes de sus Gobiernos. La
explicacion que suele utilizarse a tal efecto, es que los ciudadanos extranjeros no contribuyen
en la financiacién del sistema de seguridad social del que se benefician abusivamente,
olvidandose que si bien alguno de ellos, por su nivel de ingresos o por no ser considerados
como sujetos fiscales, no presentan declaracion de renta y no contribuyen con impuestos
directos, todos los residentes financian las prestaciones no contributivas con impuestos
indirectos a través, por ejemplo del IVA, con lo que aunque sea en una medida minima, se
trata de personas que no pueden escapar del sistema impositivo del pais de acogida. En este
sentido, resulta interesante ofrecer algunas cifras al respecto que resultan significativas para
el proposito de este trabajo. Asi, el Centro de Investigacién y Andlisis de Migracion de la
UCL (CReAM en inglés) de Londres ha publicado un estudio que demuestra que la
ciudadania procedente de la UE tiene un impacto econémico positivo en el Reino Unido. El
analisis, escrito por dos investigadores'?, destaca que los inmigrantes europeos contribuyeron
entre 2001 y 2011 con méas de 20.000 millones de libras (unos 25.000 millones de euros) a
las finanzas puablicas. Asimismo, con respecto a la percepcion de prestaciones, la publicacion
destaca que los inmigrantes que llegaron desde el afio 2000 tienen un 43% menos de
posibilidades que los nativos de recibir beneficios sociales y exenciones fiscales. A este
respecto, sus posibilidades de acceder a viviendas sociales son también menores en un 7%.
El estudio también demuestra que desde el afio 2000, la media de los inmigrantes
procedentes de los Estados miembros esta mas preparada que los nativos: el 62% de los
inmigrantes de los originales 15 paises de la UE tiene un titulo universitario frente al 24% de
los britanicos. También los inmigrantes procedentes de Europa Central y del Este (Bulgaria,
Republica Checa, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia, Eslovaquia, Eslovenia y
Rumania) estan ligeramente méas capacitados que los nativos, ya que un 25% ha terminado la
universidad. Esto implica que, valorando los gastos en materia de educacion que el Reino
Unido habria tenido que soportar para formar a los licenciados de otros Estados Miembros
que desarrollan su actividad laboral en el Reino Unido, las arcas publicas de la
Administracién britanica se habrian ahorrado aproximadamente 8.000 millones de euros.
Ademas, durante el periodo de 2001 a 2011, los inmigrantes europeos de la UE-15 aportaron
el 64% mas en impuestos de lo que reciben en beneficios y los inmigrantes de los paises del
Este de Europa contribuyeron en un 12% mas de lo que recibieron. En cambio, en su
conjunto, los ciudadanos britanicos recibieron aproximadamente 800.000 millones de euros
mas de lo que aportaron fiscalmente en ese periodo de tiempo. En consecuencia, podria
plantearse si la inmigracion es el problema o la solucion vy si, puestos a aplicar medidas
radicales no convendria que los inmigrantes sirvieran de ejemplo a los britanicos a la hora de
solicitar prestaciones sociales y pagar impuestos.

12 Prof. Christian DustmanDr. Tommaso Frattini “Yes, EU immigrants do have a positive impact on public
finances” Publication date: Nov 05, 2014 11:10 AM
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3.3. ¢(Alemania aliada del Reino Unido?

Probablemente, la situacion descrita también podria ser extensible a otros paises como
la Republica Federal de Alemania que también ve renacer movimientos xendfobos que
culpabilizan a la libre circulacion de trabajadores de algunos de los males que aquejan a su
Estado del Bienestar. Asi, en el afio 2013, residian en Alemania cerca de tres millones de
ciudadanos no alemanes de la UE, de los cuales, solamente 300.000 recibian beneficios
sociales (la mayoria de ellos, perceptores de prestaciones familiares). Sin embargo, en un
informe presentado en el afio 2014 por los Ministros de trabajo e Interior alemanes |,
denominado “Cuestiones juridicas y desafios en el uso de los sistemas de seguridad social
por parte de los nacionales de los Estados Miembros de la UE”, se defiende la adopcion de
medidas para restringir el acceso a las prestaciones con lo que, segun los Ministros alemanes
se estarfa limitando lo que ellos mismos califican como “La inmigracion de la pobreza”, o,
lo que es lo mismo, el desplazamiento de colectivos concretos con la Gnica intencion de
recibir prestaciones sociales. Sin embargo, aunque la politica alemana presenta ciertas
similitudes con la linea ideoldgica britanica, su objetivo es totalmente distinto ya que los
ministros alemanes afirman, y pienso que con cierta credibilidad, que de lo que tratan es de
combatir el fraude y el abuso en la percepcién de beneficios pero que de ningln modo estan
cuestionando la libre circulacion de trabajadores. Y como muestra de su buena voluntad el
Viceministro del Interior Guenter Krings declar6 en la presentacion del estudio “La libre
circulacion de trabajadores es uno de los pilares de la Unién Europea” “pero la libre
circulacién tiene un proposito: encontrar un lugar para trabajar o estudiar” “Si Usted no
tiene una posibilidad de conseguir empleo no relne las condiciones necesarias para la libre
circulacién”. En consecuencia, aunque el enfoque aleman tiene también un marcado acento
electoralista dirigido a frenar el ascenso de partidos extremistas, no estd poniendo en
pregunta la esencia de la libre circulacion de trabajadores sino, en parte, la libre circulacién
de personas y su repercusion en los sistemas de proteccién social de los paises de acogida.
Asi, la posicién alemana se centra en limitar el efecto llamada mientras que el planteamiento
britanico hace hincapié en el control nacional de la libre circulacion de trabajadores de forma
similar a como se actta con la inmigracién proveniente de terceros Estados.

3.4. El Tribunal de Justicia y la Comisién Europea valedores de la libre circulacion
de trabajadores

Antes de continuar analizando el discurso del premier britanico me voy a permitir una
pequefia digresion para ofrecer una panoramica amplia de esta corriente opositora que,
aungue con distintas intensidades, estd afectando a los actuales desplazamientos laborales
transfronterizos. A este respecto, debe reconocerse que la libre circulacion de trabajadores y
personas ha tenido como valedores privilegiados al Tribunal de Justicia y a la Comisién
Europea. Por ello, cualquier incertidumbre que generen estas dos Instituciones, suelen ser
aprovechadas por los Estados Miembros para intentar recuperar protagonismo y potenciar las
competencias nacionales. Asi, en los Gltimos meses se ha podido apreciar una linea de
actuacion menos firme por parte de de los hasta ahora defensores acérrimos de la libertad de
circulacién, que han virado hacia posiciones mas matizadas que coinciden en parte con
ciertas tendencias emergentes en la sociedad europea.
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3.5. ¢ Mantiene la Comisién Europea su posicion tradicional sobre libre circulacion
de trabajadores?

Un punto de inflexion en esta deriva parcialmente restrictiva lo constituye la
Comunicacion®® de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre “Libre circulacion de los ciudadanos de la
UE y de su familias: cinco medidas clave”. En este documento se hace un pronunciamiento
previo de principio del que podria colegirse que la Comision pretende ofrecer respuestas
positivas en favor de los desplazamientos transfronterizos: “El derecho de los ciudadanos de
la UE a desplazarse y residir libremente en cualquier pais de la UE, junto con los miembros
de su familia, es una de las cuatro libertades fundamentales consagradas en la legislacion
de la UE y una piedra angular de la integracion de la UE”. A este respecto, la
Comunicacion parece continuar, en sus primeras afirmaciones, en la senda tradicional de
respeto maximo de los derechos de los ciudadanos europeos en sus traslados interestatales
cuando sefiala textualmente: “La libre circulacion de los ciudadanos de la UE estimula el
crecimiento econdémico al permitirles viajar, estudiar y trabajar en otros paises y al
posibilitar a los empresarios tener acceso a un mayor nimero de candidatos con talento.
Habida cuenta de los importantes desequilibrios en los mercados de trabajo de Europa y de
la disminucion de la poblacién en edad laboral, la movilidad de los trabajadores contribuye
a abordar los desajustes entre capacidades y empleos. Se calcula que, en la UE-15, el PIB a
largo plazo aumenté casi un 1 % gracias a la movilidad posterior a la ampliacion (2004-
2009) Para los ciudadanos de la UE, la libre circulacion es el derecho més estrechamente
asociado a la ciudadania de la Unién**: el 56 % de ellos la consideran el mayor logro de la
UE® y el 67 % estima que la libre circulacién aporta beneficios econémicos a la economia

de su pais”.

3.6. La Comunicacion de la Comision sobre Libre circulacion de los ciudadanos de
la UE y de sus familias: cinco medidas clave

Sin embargo, la Comunicacion, acto seguido, comienza a mostrar su propoésito
manifiesto de fijar su posicion y acercarse, aunque sea parcialmente, a la problematica
surgida en el espacio europeo “La crisis econdémica ha acentuado en algunos Estados
miembros un debate sobre el impacto de la libre circulacion en los sistemas sociales
nacionales y la presion que ejerce sobre los servicios locales. La presente Comunicacion
tiene por objeto aclarar los derechos y las obligaciones de los ciudadanos de la UE, asi
como las condiciones y limitaciones con arreglo a la legislacion de la UE, y abordar las
inquietudes planteadas por algunos Estados miembros”. De todos modos, y para que no se la
tilde de seguidista de las posiciones més o menos radicales de algunos Estados Miembros, la
Comision, basculando entre su funcién de guardiana de los Tratados y su obligacion de
propiciar consensos sefiala: “los datos ponen de manifiesto que los ciudadanos méviles de la
UE representan una proporcion muy pequefia de los beneficiarios de prestaciones especiales
de caracter no contributivo, que son prestaciones que combinan caracteristicas de seguridad
social y asistencia social: menos del 1 % de todos los beneficiarios (ciudadanos de la UE)
en 6 paises (Austria, Bulgaria, Estonia, Grecia, Malta y Portugal); entre el 1 % y el 5 % en

13 COM (2013)837 final.25 de Noviembre 2013
4 Flash Eurobarémetro 365, febrero 2013, http://ec.europa.eu/public_opinion/flash/fl_365_en.pdf.
15 Eurobarémetro estandar 79, mayo 2013, http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb/eb79/eb79_en.htm.
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otros 5 (Alemania, Finlandia, Francia, Paises Bajos y Suecia), y mas del 5 % en Bélgica e
Irlanda. Reciente estudios®® han concluido que no hay ninguna relacién estadistica entre la
generosidad de los sistemas de bienestar y los flujos de ciudadanos moviles de la UE”.
Perfecto, pero....

3.7. La Comunicacion de la Comision y las prestaciones sociales

En un ejercicio de cal y de arena, la Comision se adentra en los vericuetos de los
derechos pero también fundamentalmente de las limitaciones en el acceso a las prestaciones
sociales. Por supuesto, en sus apreciaciones y pronunciamientos el analisis de la Comision se
ajusta a la literalidad del derecho primario y derivado. No obstante, una Comunicacion que
en principio estaba concebida para defender la libre circulacion se convierte finalmente en
una base o argumento para que los Estados Miembros apliquen una serie de restricciones
validadas y, en parte sancionadas por la propia Comision. Como boton de muestra, nada
mejor que utilizar el texto de la Comunicacion: “Los ciudadanos de la UE que residen
legalmente en otro Estado miembro de la UE también deben recibir el mismo trato que los
nacionales, pero existen salvaguardias para proteger al Estado miembro de acogida frente a
cargas financieras no razonables. Durante los 3 primeros meses de residencia, el Estado
miembro de acogida no estd obligado por la legislacion de la UE a conceder asistencia
social a los ciudadanos de la UE que no ejerzan una actividad econémica. Tampoco esti
obligado a concederla a las personas que buscan empleo por primera vez. Para el periodo
posterior de residencia, hasta los 5 afios, es poco probable que los ciudadanos de la UE, en
la practica, puedan tener derecho a prestaciones de asistencia social, ya que para adquirir
el derecho de residencia tendrian que demostrar a las autoridades nacionales que disponen
de recursos suficientes, que generalmente suelen ser, a titulo orientativo, iguales o
superiores al umbral de ingresos con arreglo al cual se concede asistencia social. En casos
especificos, la solicitud de asistencia social puede dar lugar a dudas razonables por parte de
las autoridades nacionales con respecto a si la persona podria convertirse en una carga
excesiva para el sistema de asistencia social. En este contexto, un Estado miembro podra
subordinar la concesion de asistencia social o de prestaciones especiales de caracter no
contributivo a un ciudadano de la UE procedente de otro Estado miembro a la condicién de
que dicho ciudadano cumpla los requisitos para la obtencion del derecho de residencia por
un periodo superior a 3 meses. Las autoridades deben evaluar la situacidn individual
teniendo en cuenta una serie de factores tales como el importe, la duracion, el caracter
temporal de la dificultad o el nivel general de carga que la concesion de una ayuda
supondria para el sistema de asistencia social nacional. Si, sobre esta base, llegan a la
conclusién de gue la persona supone una carga excesiva, podrén poner fin a su derecho de
residencia”. Para algunos Gobiernos, avidos de contentar a la parte de la sociedad mas
euroescéptica, la Comunicacion de la Comision ha sido considerada como un apoyo indirecto
a las tesis mas restrictivas, dando alas a actuaciones consistentes en denegacién de permisos
de residencia, rechazo en la concesion de prestaciones y amenazas, hasta ahora no
cumplidas, de expulsion de ciudadanos europeos. Por ello, paises como Bélgica, Alemania,
han dado un paso adelante a la hora de endurecer requisitos y condiciones de residencia, lo

16 véase, por ejemplo, la bibliografia del Informe ICF-GHK Milieu en CEPS, Social benefits and migration. A
contested relationship and policy challenge in the EU (Prestaciones sociales y migraciéon. Una relacion
controvertida y un reto politico en la UE).
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que ha propiciado que el Reino Unido se atreva a lanzar iniciativas y propuestas no solo en
relacion con el uso abusivo de los sistemas de proteccion social sino lo que es mucho mas
grave, contrarios a la esencia de la libre circulacion de trabajadores.

3.8. Las prestaciones sociales y los solicitantes de empleo. La cuestion prejudicial
Alimanovic

En el discurso de Cameron, y retomamos las lineas directrices de este trabajo, una de
las propuestas mas impactantes por su repercusion en la opinion publica ha sido introducir
restricciones al acceso de la proteccion social de los solicitantes de empleo. A este respecto,
conviene sefialar que es ésta una problematica que nuevamente comparten otros Estados
Miembros (concretamente Alemania). En efecto, lo que temen estos paises es que haya una
avalancha de desempleados de otros Estados Miembros que, mientras buscan trabajo, se
benefician de prestaciones sociales. Esto estaria provocando, segln las autoridades de estos
paises, el tan reiterado efecto llamada asi como una utilizacién desmedida, fraudulenta y
abusiva de los sistemas de proteccion social de los Estados de acogida, desvirtudndose de
algiin modo el principio de libre circulacion de trabajadores ya que, en algunos casos, mas
gue demandantes de empleo nos encontrariamos con demandantes de ayuda social. Pues
bien, este planteamiento enunciado y denunciado por Cameron parece especialmente
oportunista por prematuro. En efecto, estd pendiente de fallo jurisdiccional un asunto
aleman'’ que, como cuestién prejudicial, se plantea precisamente esta problematica. Por ello,
cuando se resuelva se aclarara si el Reglamento 883/2004'8 de 29 de abril de 2004 sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social es aplicable en los supuestos de
demandantes de empleo de otros Estados Miembros que soliciten prestaciones especiales no
contributivas de tipo mixto en el Estado de acogida mientras buscan trabajo en su territorio.
A este respecto, conviene sefialar que estas prestaciones especiales no contributivas son
aquellas que, ademés de ser financiadas exclusivamente con impuestos, ofrecen una
cobertura adicional sustitutoria o auxiliar de los riesgos tradicionales mencionados en el
campo de aplicacion material del Reglamento 883/04°. En este sentido, se trata de
prestaciones que son una mezcla de seguridad social y asistencia social. El ejemplo més
caracteristico espafiol serian las pensiones de invalidez y jubilacion, en su modalidad no
contributiva, incluidas en el articulo 38 de la Ley General de Seguridad Social que se
conceden, sujetas a limite de ingresos, cuando no existe derecho a las prestaciones de similar
naturaleza de tipo contributivo o cuando la cuantia de estas Ultimas sea inferior a la
establecida para las de tipo no contributivo. Pues bien, el Organo Jurisdiccional aleman que
remite la cuestion prejudicial pregunta al TIUE ¢Es aplicable el principio de igualdad de

17 Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundessozialgericht (Alemania) el 10 de febrero de 2014 —
Jobcenter Berlin Neukdlln / Nazifa Alimanovic y otros(Asunto C-67/14).

8 DOUE nGimero L 166 de 30 de Abril de 2004;correccion de errores DOUE niimero L 200 de 7 de Junio de 2004.

18 Articulo 3 del Reglamento 883/04 Campo de aplicaciéon material. “El presente Reglamento se aplicara a toda la
legislacion relativa a las ramas de seguridad social relacionadas con :a) las prestaciones de enfermedad ;b) las
prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas; c) las prestaciones de invalidez; d) las prestaciones de vejez;
e) las prestaciones de supervivencia; f) las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional; g) los
subsidios de defuncion; h) las prestaciones de desempleo ;i) las prestaciones de prejubilacién ;j) las prestaciones
familiares”
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trato del articulo 4?° del Reglamento (CE) n° 883/2004 — también a las prestaciones
especiales en metalico no contributivas? Y afiade el Tribunal remitente, “En caso de que se
responda afirmativamente a la primera cuestion: ¢es posible (y, en tal caso, hasta qué
punto) limitar el principio de igualdad de trato del articulo 4 del Reglamento (CE)
n° 883/2004 mediante disposiciones de Derecho nacional en virtud de las cuales no se puede
acceder a dichas prestaciones, sin excepcion alguna, cuando el ciudadano de la Unidn tiene
derecho a residir en otro Estado miembro exclusivamente por el hecho de buscar empleo?”
Finalmente, rubrica el Tribunal Supremo Social aleman las dos preguntas formuladas con
otra que sirve de colofon y que debe considerarse decisiva ¢Se opone el articulo 45 TFUE,
apartado 2,2 en relacién con el articulo 1822 TFUE a una disposicion nacional que, sin
excepcion alguna, niega a los ciudadanos de la Unién que invocan su derecho a la libre
circulacion como demandantes de empleo una prestacion social dirigida a asegurar la
subsistencia y que a la vez facilita el acceso al mercado laboral, durante el tiempo en que
disfruten del derecho de residencia solo debido al hecho de buscar empleo, con
independencia de la vinculacién que mantengan con el Estado de acogida?.

3.9. Alimanovic y la prestacion alemana de desempleo Hartz 4

Para facilitar la comprension al lector de esta enrevesada cuestion prejudicial, debe
explicarse que en Alemania existe una prestacion no contributiva de desempleo (Hartz 4) que
actia como asistencia social y que puede concederse a los demandantes de empleo mientras
buscan y encuentran trabajo. A este respecto, conviene sefialar que los ciudadanos alemanes,
I6gicamente, disfrutan de estos beneficios y también los trabajadores de otros Estados
Miembros que, habiendo desarrollado actividad laboral o econémica en Alemania, han
perdido su empleo. Sin embargo, lo que quiere aclarar y dilucidar el Tribunal aleman es si, a
titulo de ejemplo, un nacional espafiol que se desplace a Alemania para buscar un empleo
(situacion muy normal) y que, tal como se ha visto en parrafos precedentes, tiene al menos 6
meses de residencia legal (ver asunto Antonissen), puede en dicho periodo solicitar y
beneficiarse, entre otras prestaciones, del subsidio asistencial aleman Hartz 4 hasta que
encuentre trabajo. No voy a desarrollar dotes adivinatorias y dejo a cada uno que decida “por
su cuenta cual va a ser la decision final que se adopte. En este sentido la prudencia es una
buena consejera maxime cuando se trata de predecir el resultado de la sentencia que vaya a
recaer en algun caso concreto. Por ello, y volviendo al discurso de Cameron y a su pretensién
concreta de limitar e introducir restricciones al acceso de la proteccion social de los
solicitantes de empleo ,podria considerarse que nos encontramos ante una presion politica de
primera magnitud para influir en que el fallo jurisdiccional sea favorable a los intereses
britanicos, y de paso alemanes . También podria pensarse que la Administracién britanica ya
presupone que el pronunciamiento les va a ser propicio por lo que Cameron podra afirmar en
los meses préximos que, por una vez, el TJUE ha atendido sus demandas, lo que implica que
ya ha comenzado el viraje hacia sus posicionamientos por lo que se esta siguiendo la

2 «Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento podran acogerse a los
beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del presente Reglamento™.

2 «La libre circulacion supondra la abolicién de toda discriminacion por razén de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucién y las demas condiciones de trabajo”.
22 “En el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los
mismos, se prohibira toda discriminacién por razén de la nacionalidad”
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direccion correcta. Por Gltimo, si el TIUE dictara un fallo reconociendo el derecho de los
solicitantes de empleo a percibir prestaciones sociales, se reforzaria la reivindicacion
britanica de que debe producirse un giro de 180 grados en el &mbito de la libre circulacion de
trabajadores. A eso se llama, en Europa, una estrategia win win.

3.10. El asunto Dano

Ya se ha sefialado anteriormente que ciertos pronunciamientos o demandas del Primer
Ministro Cameron han sido contemplados y atendidos por el derecho derivado, habiéndose
dictado sentencias al respecto que posibilitan que las Administraciones nacionales puedan
combatir el abuso o el fraude en la percepcién de prestaciones sociales por parte de
nacionales de otros Estados miembros en el nuevo pais de acogida. En este sentido, las
declaraciones y propuestas que se formulan juegan ya con la presuncion de que van a ser
aceptadas, teniendo en cuenta, sobre todo, que ya existe, en algunos casos, jurisprudencia al
respecto, por lo que se juega en territorio conquistado. Asi en su momento, cuando llegue la
hora de recoger los frutos y contabilizar derrotas y victorias, podrd argumentarse que las
reivindicaciones britanicas, en esta proposicién, han tenido éxito y que la Unién Europea se
estd plegando a los posicionamientos del Reino Unido. De hecho, Cameron defiende la
denegacién de acceso a las prestaciones sociales a personas que no realizan actividad laboral
alguna, inactivos y cuya motivacion fundamental para los desplazamientos transfronterizos
no es de indole laboral. A este respecto conviene recordar que el discurso de Cameron se
pronuncid el 28 de noviembre pasado cuando ya se habia dictado por el TJUE la sentencia en
el asunto Elisabeta Dano?® que precisamente se refiere a la problematica que estamos
examinando.

3.11. Las cuestiones formuladas por el érgano jurisdiccional remitente en el asunto
Dano

El fondo de esta cuestion prejudicial se centra en el reconocimiento de prestaciones
sociales no contributivas a personas que no se consideran trabajadores pero que de facto
tienen una residencia tolerada en un Estado miembro. Nos encontramos en consecuencia con
un procedimiento jurisdiccional similar al que como cuestion todavia prejudicial, se analiz6
en parrafos precedentes ( Jobcenter Berlin Neukélln / Nazifa Alimanovic y otros,Asunto
C-67/14), con la diferencia que en el asunto Dano se trata de personas inactivas
econdémicamente y no con solicitantes de empleo. Pues bien, el 6érgano jurisdiccional aleman
remitente en el asunto Dano formulé una serie de preguntas al TJUE, cuya redaccion se ha
simplificado aqui para hacerla mas asequible al lector, “;Pueden los Estados miembros, en
virtud del articulo 4% del Reglamento n® 883/2004, excluir total o parcialmente a ciudadanos
de la Unién necesitados de la percepcion de prestaciones sociales de subsistencia no
contributivas del Reglamento [n° 883/2004] —que si se conceden a los propios nacionales en
la misma situacion— para evitar asumir una carga excesiva de dichas prestaciones? En caso
de respuesta negativa a esta cuestion: ¢tienen prohibido los Estados miembros excluir total o
parcialmente a ciudadanos de la Unién necesitados de la percepcion de prestaciones sociales
de subsistencia no contributivas, en virtud de la Directiva 2004/38 (Directiva de residencia)

2 Asunto C-333/13 Elisabeta Dano, Florin Dano y Jobcenter Leipzig. Sentencia de 11 noviembre de 2014
2 Ver nota n°14 de este trabajo
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—que si se conceden a los propios nacionales en la misma situacion— para evitar asumir una
carga excesiva de dichas prestaciones?

3.12. El asunto Dano y el Reglamento 883/04

En consecuencia, el Tribunal alemén plantea en primer lugar si en virtud del principio
de igualdad de trato contenido en el articulo 4 del Reglamento 883/2004 sobre coordinacion
de los sistemas de seguridad social y que incluye, en su campo de aplicacion subjetivo (debe
recordarse este extremo) a personas no activas, pueden denegarse a estas personas
prestaciones especiales no contributivas cuya concesidn esta basada en la residencia y en una
determinada situacion de necesidad. Lamentablemente el TJUE centra todo su fallo
jurisdiccional en la aplicacién de la Directiva de residencia 2004/38 y solamente hace una
referencia indirecta al Reglamento 883/04 al sefialar: “La misma conclusion se impone por lo
que se refiere a la interpretacion del articulo 4 del Reglamento n° 883/2004. En efecto, las
prestaciones de que se trata en el litigio principal, que constituyen «prestaciones especiales
en metalico no contributivas» en el sentido del articulo 70, apartado 2, de dicho
Reglamento, Unicamente se facilitan, en virtud del apartado 4 de este mismo articulo, en el
Estado miembro en el que las personas interesadas residan, y de conformidad con su
legislacion. De ello se desprende que nada se opone a que la concesidn de tales prestaciones
a ciudadanos de la Unién que no ejercen actividades econdmicas esté supeditada a la
exigencia de que éstos cumplan los requisitos para disponer del derecho de residencia en
virtud de la Directiva 2004/38 en el Estado miembro de acogida (véase, en este sentido, la
sentencia Brey, EU: C: 2013:565, apartado 44) .

3.13. Asunto Dano. Prestaciones sociales y ejercicio de actividades econémicas

Debe reconocerse que en este fallo jurisdiccional el Tribunal escurre el bulto y
adopta, finalmente, una decisién, no tanto en base al Reglamento 883/04, sino a la Directiva
2004/38. En este sentido, el TIUE sefiala: “Por lo tanto, para apreciar si los ciudadanos de
la Unidn que no ejercen una actividad econémica, en la situacion de los demandantes en el
litigio principal, cuyo periodo de residencia en el Estado miembro de acogida ha sido
superior a tres meses pero inferior a cinco afios, pueden invocar la igualdad de trato
respecto de los nacionales de este Gltimo Estado miembro por lo que se refiere al derecho a
percibir prestaciones sociales, procede examinar si la residencia de dichos ciudadanos
cumple los requisitos del articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38. Entre ellos
figura la obligacion de que el ciudadano de la Unidn que no ejerce una actividad econémica
disponga, para si y los miembros de su familia, de recursos suficientes. Admitir que
personas que no disfrutan del derecho de residencia en virtud de la Directiva 2004/38
puedan reclamar un derecho a percibir prestaciones sociales en las mismas condiciones que
las aplicables a los propios nacionales iria en contra de un objetivo de dicha Directiva,
recogido en su décimo considerando, consistente en evitar que los ciudadanos de la Union
nacionales de otros Estados miembros se conviertan en una carga excesiva para la
asistencia social del Estado miembro de acogida. A este respecto, es necesario afiadir que,
por lo que se refiere al requisito de disponer de recursos suficientes, la Directiva 2004/38
distingue entre, por un lado, quienes ejercen una actividad profesional y, por otro, quienes
no la ejercen. Sequn el articulo 7, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/38, el primer
grupo de ciudadanos de la Unidn que se encuentran en el Estado miembro de acogida
disponen del derecho de residencia sin tener que cumplir ninguna otra condicién. En
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cambio, si se trata de personas que no ejercen una actividad econdémica, el articulo 7,
apartado 1, letra b), de dicha Directiva exige que cumplan el requisito de disponer de
recursos propios suficientes. Por consiguiente, es preciso sefialar que el articulo 7, apartado
1, letra b), de la Directiva 2004/38, pretende impedir que los ciudadanos de la Unién que no
ejerzan una actividad econémica utilicen el sistema asistencial del Estado miembro de
acogida para garantizar su subsistencia. Por lo tanto, un Estado miembro debe tener la
posibilidad, con arreglo al citado articulo 7, de denegar las prestaciones sociales a
ciudadanos de la Uni6én que no ejerzan una actividad econémica y ejercen su libertad de
circulacion con el Unico objetivo de poder disfrutar de la ayuda social de otro Estado
miembro cuando no disponen de recursos suficientes para optar al derecho de residencia”.

3.14. El asunto Dano y la Directiva 2004/38

Logicamente, como consecuencia de estos considerandos que se han reproducido, la
sentencia era previsible “La Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de
la Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir en el territorio de los Estados
miembros y el Reglamento 883/2004 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
la normativa de un Estado miembro en virtud de la cual se excluyen a nacionales de otros
Estados miembros de la percepcion de determinadas prestaciones especiales en metélico, no
contributivas, siendo asi que tales prestaciones se garantizan a los nacionales del Estado
miembro de acogida que se encuentran en la misma situacién en la medida de que dichos
nacionales de otros Estados miembros no disfruten del derecho de residencia en virtud de la
Directiva 2004/38 en el Estado miembro de acogida”. En resumen, las Administraciones
nacionales ya cuentan con mecanismos e instrumentos, por ejemplo con esta para mi
incompleta sentencia, para combatir el peligro del turismo social o el turismo de los pobres.
Por tanto, el premier Cameron podra afirmar que ha ganado esta batalla aun antes de
iniciarla. Enhorabuena.

3.15. El asunto Peter Brey

Como la cronica de una muerte anunciada, el resultado de la sentencia recaida en el
asunto Dano era totalmente previsible méxime teniendo en cuenta el fallo jurisdiccional
dictado en el asunto Pensionsversicherungsanstalt y Peter Brey? . A este respecto, el relato
de los hechos es el siguiente: El Sr. Brey y su esposa, ambos de nacionalidad alemana,
abandonaron Alemania para instalarse en Austria durante el mes de marzo de 2011. El
Sr. Brey percibe en Alemania una pensién de invalidez por un importe bruto mensual de
862,74 euros y una asignacién de dependencia mensual de 225 euros. La pareja carece de
otro tipo de ingresos o patrimonio. La esposa del Sr. Brey percibia en Alemania una
prestacion basica (prestacion no contributiva), que, debido a su instalacion en Austria, dejo
de abonérsele a partir del 1 de abril de 2011. Mediante resolucion de 2 de marzo de 2011, la
Pensionsversicherungsanstalt austriaco desestimo la solicitud del Sr. Brey de concesion de
un suplemento compensatorio a partir del 1 de abril de 2011 debido a que, por la escasa
cuantia de su pensién, el Sr. Brey no disponia de recursos suficientes para justificar la
residencia legal en Austria.

% Asunto 140/12. Sentencia de 19 de septiembre del 2013
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3.16. El asunto Peter Brey: un circulo vicioso

El problema que plantea el 6rgano jurisdiccional remitente es la tipica figura de la
pescadilla que se muerde la cola. Para reconocer una prestacion especial no contributiva es
necesario tener una situacion de necesidad econdémica y a la vez contar con una residencia
legal en un Estado, derecho de residencia que se deniega si el interesado no tiene recursos
suficientes y tiene que solicitar la referida prestacion. Sin embargo el TJUE,
tradicionalmente tan generoso defensor de los derechos del trabajador migrante, o de los
ciudadanos que se desplazan transfronterizamente , se muestra reticente y confuso y con un
estilo Oraculo de Delfos sugiere mas que dice,exigiendo un esfuerzo de interpretacion al
sefialar: “Por tanto, no cabe deducir que el Derecho de la Unién se oponga a una
disposicién nacional, como la discutida en el litigio principal, que supedita el derecho a una
prestacion especial en metalico no contributiva a la exigencia de cumplir los requisitos para
disponer del derecho de residencia legal en el Estado miembro de que se trate. Pues bien, de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que nada se opone, en principio, a que la
concesion de prestaciones sociales a ciudadanos de la Unidn que no ejercen actividades
econdmicas esté supeditada a la exigencia de que éstos cumplan los requisitos para disponer
del derecho de residencia legal en el Estado miembro de acogida. Es preciso recordar que el
derecho de los nacionales de un Estado miembro a residir en el territorio de otro Estado
miembro sin ejercer en él una actividad laboral o profesional no es incondicional. De ello
resulta que, mientras que el Reglamento n°® 883/2004 pretende garantizar a los ciudadanos
de la Unién que han hecho uso del derecho a la libre circulacion de los trabajadores el
mantenimiento del derecho a determinadas prestaciones de seguridad social concedidas por
su Estado miembro de origen, la Directiva 2004/38 permite, por su parte, al Estado miembro
de acogida que imponga a los ciudadanos de la Unién, cuando éstos ya no tengan la
condicion de trabajador, restricciones legitimas por lo que respecta a la concesién de
prestaciones sociales a fin de que éstos no se conviertan en una carga excesiva para el
sistema de asistencia social de dicho Estado miembro. No obstante, las autoridades
nacionales competentes no pueden deducir tal conclusién sin haber procedido a una
apreciacion global de la carga que supondria concretamente la concesién de esta prestacion
sobre todo el sistema nacional de asistencia social en funcién de las circunstancias
individuales que caracterizan la situacion del interesado. En efecto, en primer lugar, debe
sefialarse que la Directiva 2004/38 no excluye en absoluto cualquier posibilidad de
conceder, en el Estado miembro de acogida, prestaciones sociales a los nacionales de otros
Estados miembros. La Directiva 2004/83 admite una cierta solidaridad econémica de los
nacionales del Estado miembro de acogida con los de otros Estados miembros, en
particular, si las dificultades que atraviesa el beneficiario del derecho de residencia tienen
caracter temporal .Pues bien, de los apartados 64 a 72 de la presente sentencia resulta que
el mero hecho de que un nacional de un Estado miembro disfrute de una prestacion de
asistencia social no basta para demostrar que represente una carga excesiva para el sistema
de asistencia social del Estado miembro de acogida. A partir de estos considerandos el
Tribunal dictamina: “El Derecho de la Union... debe interpretarse en el sentido que se
opone a una normativa de un Estado miembro que, incluso para el periodo posterior a los
tres primeros meses de residencia, excluye en cualquier circunstancias y de manera
automatica la concesion de una prestacion, como el suplemento compensatorio austriaco, a
un nacional de otro Estado miembro que no ejerce una actividad econémica porque éste no
cumple los requisitos para disfrutar del derecho de residencia legal en el territorio del
primer Estado dado que la existencia de tal derecho de residencia esta supeditada a la
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exigencia de que dicho nacional disponga de recursos suficientes para no solicitar la citada
prestacion”.

3.17. Analisis comparativo: Dano versus Brey

Puede colegirse perfectamente que el TIUE ha sido muy complaciente tanto en la
sentencia Dano como en la sentencia Brey con los intereses nacionales o mejor dicho
nacionalistas de los Estados miembros. Bien es verdad que en el fallo jurisdiccional recaido
en el asunto Brey parece limitar las competencias de las Administraciones de los Estados
miembros para rechazar los permisos de residencia de manera automatica cuando se hace uso
de prestaciones no contributivas de tipo mixto o prestaciones de asistencia social (dos
denominaciones para una misma figura segln el propio Tribunal, dependiendo de que se
haga referencia al Reglamento 883/04 o a la Directiva 2004/38). Personalmente me parece
que el Tribunal deberia haberse fijado mucho méas en el Reglamento 883/04 que en la
Directiva 2004/38. En efecto, al regular las prestaciones especiales no contributivas del tipo
mixto del articulo 702, el legislador del Reglamento 883/04 opta por la no exportacion de
este tipo de exportaciones (inaplicacion articulo 7, supresién de las clausulas de residencia).
En consecuencia, en el supuesto del Sr. Brey, este tipo de prestaciones a las que podia tener
derecho la esposa, en virtud de la legislacién de Alemania, su Estado de origen, no son
exportables a Austria porque se reconoce que Unicamente es el Estado de residencia el
competente para otorgar estos beneficios sociales. Pues bien, si el legislador comunitario ha
adoptado esta regulacién restrictiva no deberia endurecerse ain mas la normativa existente,
exigiendo, ademas, que los interesados, para tener residencia legal, en este caso en Austria,
no soliciten este tipo de prestaciones. Ahora bien, si éstas fueran exportables podria
entenderse esta regulacién y la interpretacion del TIUE. En efecto, en este caso, Alemania
hubiera exportado a la Sra. Brey todas las prestaciones a las que podria tener derecho. Sin
embargo, y dado que el articulo 70 del Reglamento 883/04 solamente admite como Estado
competente el de residencia para estas prestaciones, no es l6gico que adicionalmente se
limite la concesion de las mismas o se condicione la residencia precisamente a que no se
tenga necesidad de ellas, pudiéndose denegar el permiso de residencia a los interesados que
por su situacion econdémica tengan que acogerse a las mismas. Asimismo, una argumentacion
similar podria valer en el asunto Dano, ya que si el Reglamento 883/04, ademas de a los
trabajadores y pensionistas, incluye las personas no activas, lo légico es que éstas puedan

% E| presente articulo se aplicara a las prestaciones especiales en metalico no contributivas previstas en la
legislacion que, por su alcance personal, objetivos y condiciones para su concesion presenten caracteristicas tanto
de legislacion de seguridad social a que se refiere el apartado 1 del articulo 3 como de asistencia social. A efectos
del presente capitulo, se entendera por "prestaciones especiales en metalico no contributivas" aquellas que: a)
tienen por objeto proporcionar: i) cobertura adicional, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las ramas
de seguridad social mencionadas en el apartado 1 del articulo 3, que garantice a las personas en cuestién unos
ingresos minimos de subsistencia respecto a la situacién econémica y social en el Estado miembro de que se trate;
0 ii) Unicamente la proteccion especifica de las personas con discapacidad, en estrecha vinculacion con el contexto
social de cada una de esas personas en el Estado miembro de que se trate, y b) cuando la financiacion proceda
exclusivamente de la tributacion obligatoria destinada a cubrir el gasto pdblico general, y las condiciones de
concesion y célculo de las prestaciones, no dependan de ninguna contribucién del beneficiario. No obstante, las
prestaciones concedidas para completar una prestacion contributiva no se consideraran prestaciones contributivas
por este Unico motivo, y c) figuren en el anexo X. El articulo 7 y los demas capitulos del presente titulo no se
aplicaran a las prestaciones mencionadas en el apartado 2 del presente articulo. Las prestaciones recogidas en el
apartado 2 Unicamente seran facilitadas en el Estado miembro en el que las personas interesadas residan, y de
conformidad con su legislacion. Esas prestaciones seran facilitadas y sufragadas por la institucién del lugar de residencia.
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disfrutar también de estas prestaciones no contributivas contempladas en el articulo 70 del
referido Reglamento sin requisitos adicionales. La secuencia légica, en puridad juridica, seria
reconocer el derecho y si posteriormente se desea proceder a la retirada del permiso de
residencia y/o a la expulsién del territorio nacional, actuar en consecuencia. Por tanto, como
puede verse, la propuesta de Cameron en este punto ya cuenta con todos los parabienes de las
Instituciones de la Union por lo que resulta superflua y meramente electoralista. No aporta
nada nuevo y realmente lo que busca es que su electorado le considere el promotor de unas
reformas que son innecesarias porque la interpretacion del TJUE en relacion con el derecho
de la Unidn es ya clara, contundente y favorable a los intereses britanicos.

3.18. ¢Periodo de espera de cuatro afios para los trabajadores migrantes en la
concesién de prestaciones sociales?

Otro de los elementos estrella del discurso de Cameron es la condicionalidad de que
los trabajadores migrantes deban esperar cuatro afios para tener derecho a algunas
prestaciones sociales. El ataque, en este caso, se dirige tanto contra el principio de libre
circulacion de trabajadores como contra el principio de igualdad de trato. En consecuencia, la
propuesta de Cameron requeriria, para su materializacién, una modificacién sustancial de los
Tratados, lo que quebraria los pilares de la Union Europea, transformandola en un mercado
en el que las mercancias, los capitales, los servicios podrian circular libremente mientras que
las personas tendrian limitado y restringido la movilidad transfronteriza. Ahora bien, siempre
existe una solucién si lo que desea es que ciertas prestaciones, fundamentalmente aquellas
consideradas como especiales no contributivas de tipo mixto, dependan del cumplimiento de
periodos de residencia. Simplemente, este requisito deberia exigirse tanto a nacionales como
a no nacionales, con lo que la igualdad de trato se respetaria totalmente. De hecho, por
ejemplo, las prestaciones no contributivas espafiolas de invalidez y jubilacion exigen, para su
concesién, 5 o 10 afios, respectivamente, de residencia en Espafia, siendo aplicable tanto a
los espafioles como a los ciudadanos de otros Estados Miembros. Pues bien, no existiria
problema alguno si los requisitos que se quieren establecer en el Reino Unido para la
concesién de algunas prestaciones se condicionaran, sin discriminacién de nacionalidad, al
cumplimiento de 4 afios de residencia. No obstante, de ningin modo podria admitirse que a
los trabajadores migrantes, ciudadanos de la Unién Europea se les tratara de forma distinta
que a los nacionales britanicos. De hecho, una norma de esta indole vulneraria frontalmente
el articulo 18 del TFUE?, articulo 45, apartado 2% del TFUE, el articulo 4 del Reglamento
883/04%° y el articulo 2%° del Reglamento 429/11. De todos modos, y ahondando todavia mas
en la propuesta de Cameron , previa aceptaciéon de la premisa de que se puede exigir el
cumplimiento de periodos de residencia para nacionales y no nacionales, no deberia

27 “En el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los
mismos, se prohibira toda discriminacién por razén de la nacionalidad™

% «“La libre circulacion supondra la abolicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las deméas condiciones de trabajo”.
2 | as personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento podran acogerse a los
beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del presente Reglamento.

% Todo nacional de un Estado miembro y todo empresario que ejerzan una actividad en el territorio de un Estado
miembro podran intercambiar sus demandas y ofertas de empleos, formalizar contratos de trabajo y ejecutarlos de
conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en vigor, sin que de ello pueda resultar
discriminacion alguna.
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olvidarse que el principio de totalizacion de periodos esta contemplado expresamente en el
TFUE, cuyo articulo 48 establece textualmente “El Parlamento Europeo y el Consejo, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en materia de seguridad social,
las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de los trabajadores,
creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por
cuenta ajena y por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes: a) la acumulacion de
todos los periodos tomados en consideracion por las distintas legislaciones nacionales para
adquirir vy conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para el calculo de
éstas. También en el derecho derivado la totalizacién, agregacién o acumulacién de periodos
queda recogida con una pristina claridad. Asi, en el articulo 6 del Reglamento 883/04 se
sefiala : “Salvo disposicidn en contrario del presente Reglamento, la institucién competente
de un Estado miembro cuya legislacion subordine: la adquisicion, la conservacion, la
duracion o la recuperacién del derecho a las prestaciones, la admision a una legislacion, o
el acceso 0 la exencién del seguro obligatorio, voluntario o facultativo continuado, al
requisito de haber cubierto periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o
de residencia, tendra en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, de empleo,
de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la legislacion de cualquier
otro Estado miembro, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la legislacién que dicha
institucion aplica”. En consecuencia, la propuesta de Cameron solamente es aceptable,
siempre que se aplique a nacionales y no nacionales. Sin embargo es de temer que sus
propios votantes se revolveran ante la idea de que pueda endurecerse los requisitos, también
para ellos, para el acceso a las prestaciones. Ademas debe tenerse en cuenta que si se
estableciese el condicionamiento de 4 afios de residencia en el Reino Unido, ocurriria que un
espafiol por ejemplo, podria totalizar los periodos de residencia cumplidos en Espafia y en el
Reino Unido, como se hace en Espafia para el cumplimiento de los periodos de residencia
requeridos por nuestra legislacién para tener derecho a las pensiones no contributivas, con lo
gue la propuesta que se esta analizando seria totalmente ineficaz para limitar el acceso a las
prestaciones de los trabajadores migrantes ciudadanos de la Unién Europea. A este respecto,
conviene sefialar que el articulo 48 del TFUE se refiere a “todos los periodos” con los que se
incluye, sin lugar a dudas, también los periodos de residencia. Ergo, solamente con
modificaciones del Tratado podria conseguirse el proposito enunciado por Cameron, sin que
deba olvidarse que la unanimidad siempre es requerida para cualquier cambio del derecho
primario de la Union Europea.

3.19. Las prestaciones familiares: Estado de empleo o de residencia de los miembros
de la familia

La ultima vuelta de tuerca del discurso de Cameron es la exigencia de que los hijos de los
trabajadores deban residir en el Reino Unido para que puedan ser beneficiarios de las prestaciones
familiares. En este sentido, otra vez la Administracién britanica repite problematicas ya resueltas
con anterioridad y vuelve a rescatar viejos fantasmas en un retorno al pasado impropio de unos
politicos coherentes y responsables. En efecto, en la redaccidn original del Reglamento 1408/71%!
(antecedente del actual Reglamento 883/04), su articulo 73, apartado 2, introducia una distincién

31 Reglamento (CEE ) 1408/71 del Consgjo de 14 de Junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad. Version consolidada DO nimero L 28 de 30.1.1997.
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entre los trabajadores empleados en Francia y en otros Estados miembros. Asi se disponia que,
con excepcion de Francia, el derecho a las prestaciones se debia reconocer en base a la legislacién
del Estado de empleo, mientras que para Francia el importe de los subsidios familiares serian los
previstos por la legislacion en cuyo territorio residieran los miembros de las familias de los
trabajadores (por ejemplo, un trabajador espafiol ocupado en Francia cuyos hijos residieran en
Espafia percibiria el importe de las prestaciones espafiolas). La razén alegada por Francia para
esta excepcion era la elevadisima cuantia, segin afirmaban las autoridades francesas, de sus
prestaciones familiares, precisamente algo que la Administracién britanica sostiene también, al
defender que la cuantia de las prestaciones familiares sea acorde con el nivel de vida del Estado
de residencia de los miembros de la familia.

3.20. Las prestaciones familiares y el asunto Pinna

La diferencia de trato entre la regulacién francesa y la de los demas Estados miembros
provocd una cuestion prejudicial (asunto Pietro Pinna)®? en la que el TJUE considerd que el
referido articulo 73, apartado 2 del Reglamento n° 1408/71 “es nulo por cuanto excluye la
concesion de prestaciones familiares francesas a los trabajadores sometidos a la legislacion
francesa en razén de los miembros de su familia que residan en el territorio de otro Estado
miembro”. Sin embargo, para fortalecer su posicién, las autoridades britanicas podrian alegar que
estan dispuestos a aplicar, sin discriminacion de nacionalidad, la propuesta formulada, tanto para
los trabajadores britanicos como para el resto de ciudadanos europeos cuyos hijos residan fuera
del Reino Unido. A este respecto también el TJUE en el referido asunto Pinna fue categorico: “Si
bien la legislacién francesa aplica por lo general el mismo criterio para determinar el derecho a
las prestaciones familiares de un trabajador francés empleado en territorio francés, dicho
criterio no reviste en modo alguno la misma importancia para esta categoria de trabajadores,
porque el problema de una residencia de los miembros de la familia fuera de Francia se plantea
esencialmente para los trabajadores extranjeros. Desde luego este criterio no es el mas adecuado
para asegurar la igualdad de trato prescrita por el articulo 48 del Tratado y no puede por tanto
utilizarse en el marco de la coordinacién de las legislaciones nacionales prevista por el articulo
51 del Tratado para promover la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad
conforme al articulo 48”. En consecuencia, de los considerandos que se han analizado se
desprende, no solamente que la propuesta britanica entrafiaria una discriminacién encubierta
contra los trabajadores migrantes, sino que la formula de excluir, a efectos de concesion de
prestaciones familiares, la legislacion del Estado de empleo seria contraria al articulo 48 del
propio Tratado. Ademas, uno de los principios de la coordinacién de regimenes de seguridad
social contenidos en el propio articulo 48 es la exportacion de prestaciones, o lo que es lo
mismo, la eliminacién de la clausula de residencia. De hecho, en el Reglamento 883/04 se
establece en su articulo 7: “Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento las
prestaciones en metalico debidas en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados miembros
o del presente Reglamento, no podran sufrir ninguna reduccién, modificacién, suspension,

32 Asunto 41/84 Pietro Pinna Caisse d’allocations familiales de la Savoie. Sentencia de 15 de enero 1986 y asunto
359/87 de Pietro Pinna Caisse de’allocations familiales de la Savoie. Sentencia de 2 de marzo de 1989

3 «E| Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en materia
de seguridad social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacién de los trabajadores,
creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta
propia, asi como a sus derechohabientes: el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios
de los Estados miembros”
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supresién o confiscacion por el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan
en un Estado miembro distinto de aquel que se encuentra la institucién deudora”.

3.21. Propuesta alternativa en relacion con prestaciones familiares

Lo que el TIUE en su vasta y variada jurisprudencia ha establecido es que los trabajadores
migrantes no deben sufrir merma o reduccion de derechos por el ejercicio de la libre circulacion.
De hecho, la seguridad social de los trabajadores migrantes, que se regula en el articulo 48 del
TFUE, tiene como finalidad eliminar las barreras que en el ambito de la proteccion social puedan
surgir a la hora de materializarse esta libre circulacion. Por ello, podria entenderse perfectamente
gue nos encontrariamos ante un obstaculo grave para el ejercicio de la movilidad transfronteriza si
los trabajadores perdieran el derecho a las prestaciones familiares cuando sus miembros de la
familia no le acompafaran en su desplazamiento laboral. Ahora bien, el interés que prima en la
aplicacion del articulo 48 del Tratado es el del trabajador y de los miembros de su familia. Por
ello, y puestos a buscar soluciones conciliadoras y con el fin de demostrar que pueden existir
medidas flexibles dentro del propio derecho actual, la propuesta britanica podia encontrar mayor
aceptacion si simplemente se introdujera una modificacién en el Reglamento 883/04 sobre
prioridad de concesion de prestaciones familiares. Asi podria considerarse que el Estado de
residencia de los hijos es el competente para la concesion de las mismas siempre que el Estado de
empleo de los trabajadores garantizase un complemento en el supuesto de que el importe de sus
prestaciones fuera superior al del Estado de residencia. Sin embargo, en los discursos politicos las
sutilezas juridicas estan de mas.

4. CONCLUSIONES

La Europa de los ciudadanos esta sufriendo arremetidas con ocasion o por consecuencia
de la crisis econdémica. Sin embargo, no es ésta la Unica razén ni la mas convincente para entender
la nueva dindmica desestabilizadora.. Quizas debamos remontarnos a la caida del muro de Berlin
para datar el inicio de la decadencia de la Union. En efecto, el pais proeuropeo, por excelencia,
Alemania que, conjuntamente con Francia, habia construido la mayor parte del aparato de las
Comunidades comenz6 a plantearse que también hacia el Este y no solamente hacia el Oeste
podria desarrollar y realizar sus aspiraciones politicas y econdmicas. Ademas, con la
globalizacion, se abren los mercados asiaticos lo que permite a la Republica Federal de Alemania
progresar y expandirse. Ahora bien, cuando una Organizacién no evoluciona, involuciona y la
Unién Europea, para su progreso, deberia haber reforzado sus estructuras politicas y no solamente
las econdmicas, debilitAndose las estructuras nacionales en beneficio de las supranacionales. En
cambio, se produjo el movimiento inverso, es decir el avance de las corrientes nacionalistas en
detrimento de las aspiraciones federalistas. En este sentido, puede afirmarse que las adhesiones de
los nuevos Estados Miembraos, a partir del 2004, han favorecido la extension de la Unién pero no
la intensidad de la misma. Y es que las ampliaciones no comportan siempre mas Europa sino, en
algunos casos, menos. A este respecto, debe ponerse de manifiesto que, al menos en el ambito
sociolaboral, se ha producido una moratoria, rompiéndose la tendencia de potenciar la dimension
social de la Union que inicié Jacques Delors. A partir de esta premisa, lo econdmico o lo
economicista se han impuesto y los mercados han tomado y monopolizado el poder. De hecho,
puede constatarse que las tesis euroescépticas avanzan considerablemente, mientras que la Europa
de los ciudadanos y su logro mas significativo, la libre circulacion de personas y trabajadores,
retrocede. El 6rdago del Reino Unido puede ser el Ultimo acto de su enfrentamiento con el
proyecto europeo, si no se acepta su envite, o, por el contrario, el inicio de la “britanizacion™ del
Continente.
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