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Extracto

El sistema europeo de coordinacién se enfrenta a dos importantes retos desde el afio 2016,
ambos estrechamente vinculados. Por un lado, la propuesta de reforma de los reglamentos
de coordinacion de la Comision Europea, de diciembre de 2016; por otro lado, el brexit, tras la
decision adoptada en el referéndum celebrado en junio de ese mismo afio. Ambos acontecimien-
tos revisten una gran incertidumbre acerca de su eventual desenlace exitoso. La propuesta de
reforma de los reglamentos de coordinacion ha traido consigo numerosas criticas y polémicas.
Algunos de los problemas que se han ido poniendo de manifiesto desde diciembre de 2016
han sido resueltos (o, al menos, mejorados) en el acuerdo provisional del Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comisiéon Europea, de 19 de marzo de 2019. Por su parte, el brexit ha removido
los cimientos de la construccion europea, afectando también al ambito de la coordinacion. Es
mas, la libre circulacion y los derechos sociales han sido algunos de los pretextos utilizados por
Reino Unido para salir de la Union. Es por ello (entre otros motivos) por lo que esta resultando
muy complicado que ambas partes lleguen a un acuerdo para una retirada ordenada de la Unién
Europea. Esto se refleja en el panorama actual: acuerdo de retirada aprobado por el Parlamento
Europeo pero sin aprobacion por parte del Parlamento britanico (tras tres infructuosas votacio-
nes). Ante este escenario de prérrogas constantes del plazo del articulo 50.3 del Tratado de la
Unién Europea, tanto la Unidn Europea como los Estados miembros han decidido adoptar una
serie de medidas de contingencia en aras de proteger sus intereses frente a un eventual (y cada
vez mas posible) «brexit duro». El objeto de este estudio es hacer una panoramica del contenido
de esta doble problematica desde el punto de vista de las normas europeas de coordinacion.
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Abstract

European coordination system has faced two important challenges since 2016, which are clo-
sely linked. On the one hand, the proposal to reform the coordination rules of the European
Commission (December 2016); on the other hand, brexit (June 2016). Both events are very
uncertain about what their outcome will be. The proposal to reform the coordination rules is very
controversial. Some of the detected problems have been solved (or, at least, improved) by the
provisional agreement of the European Parliament, the Council and the European Commission
(19 March 2019). For its part, brexit has removed the foundations of European construction and
it has affected the field of coordination as well. Moreover, free movement and social rights have
been one of the excuses why the United Kingdom has decided to leave the European Union.
That is why (among other reasons) reaching a withdrawal agreement is very difficult for both
parties. This is reflected in the current scenario: withdrawal agreement approved by the European
Parliament but without the British Parliament’s approval (after three unsuccessful votes). Faced
with this scenario of constant extensions of the deadline established in art. 50.3 TEU, both the
European Union and the Member States have decided to adopt some contingency measures
in order to protect their interests against an eventual (and increasingly likely) «hard brexit». The
purpose of this study is to make an overview of the content of this dual challenge from the point
of view of European coordination rules.
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1. Introduccion: origen y retos actuales del modelo europeo
de coordinacioén

La Unién Europea (UE), desde sus origenes, ha tenido un marcado caracter econémico.
Ha sido este el motor de la construccion europea vy, por ello, piedra angular de todo el sis-
tema normativo desarrollado desde el afio 1951 (momento de nacimiento de la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero).

En el Tratado de Roma ya se dejo patente la necesidad de dotar a las personas de li-
bertad de circulacién para lograr la consecucion de un mercado comun, si bien circunscrita
solo a los trabajadores (por cuenta propia y ajena). Siguiendo esta senda, con la creaciéon
de la UE en 1992 (mediante el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero), se instau-
ré la ciudadania europea, incorporando el derecho a la libre circulacion y residencia en el
seno de la Union para todos los ciudadanos europeos, no Unicamente para los trabajadores
(Mercader y Gémez, 2010); derecho con categoria de fundamental en el derecho originario
(arts. 21 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —TFUE-y 45.1 Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea -CDFUE- [para todos los ciudadanos] y arts.
45.1 TFUE y 15.2 CDFUE [para los trabajadores]). Asimismo, no cabe olvidar que, median-
te el Tratado de Amsterdam (1997), se extendié este derecho a los nacionales de terceros
paises titulares de un derecho de residencia legal.

Sin embargo, para que esta libertad fuera tal en la practica, era necesario algo mas que
Su mero reconocimiento: que los ciudadanos europeos quisieran ejercitarla. Para lograr este
fin, era necesario garantizar, en la medida de lo posible, que su situacion (y la de sus fami-
liares) en materia de Seguridad Social no se veria perjudicada por este hecho. Asi, ya en el
Tratado de Roma (art. 51), se reconocieron ciertas medidas en esta materia (actualmente
recogidas en el art. 48 TFUE) tendentes a garantizar a los trabajadores migrantes tanto los
derechos adquiridos, como en curso de adquisicion: basicamente, garantizar la acumula-
cion de periodos trabajados para adquirir, conservar y calcular las prestaciones sociales,
y garantizar el pago de las prestaciones de los residentes en otro Estado miembro. Es en
este momento cuando aparecen las primeras normas europeas de coordinacion de los sis-
temas nacionales de Seguridad Social, cuya principal manifestacién de derecho derivado
son los reglamentos europeos de coordinacion.

Actualmente, el sistema de coordinacion europeo esta regulado en el Reglamento (CE)
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, sobre la coordinacién de los
sistemas de Seguridad Social (R. 883/2004), desarrollado por el Reglamento (CE) 987/2009
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre, por el que se adoptan las nor-
mas de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004 (R. 987/2009), ambos en vigor desde el
1 de mayo de 2010.

La importancia de estas normas no ha parado de crecer desde su primera version de
1958. En la actualidad, segun el 2078 Annual Report on intra-EU Labour Mobility (Comision
Europea, 2018), la movilidad en el seno de la UE continta incrementandose afio tras afo.
En el aio 2017, hubo cerca de 17 millones de ciudadanos europeos residiendo en un pais
diferente al de su nacionalidad (segun datos de Eurostat), de los cuales 9,5 millones se en-
contraban empleados o en busqueda de empleo (ademas de 1,4 millones de trabajadores
fronterizos). El 74 % de estos desplazamientos se destinan a solo cinco Estados miembros,
que son: Alemania, Reino Unido, ltalia, Francia y Espafa. Por su parte, los principales emi-
sores de ciudadanos méviles son Rumania, Polonia, Portugal, Italia y Bulgaria, concentran-
do mas del 50 % de los desplazamientos.

De estos datos se pueden extraer dos ideas: 1) que cada vez mas personas se encuen-
tran potencialmente incluidas en el ambito de aplicacién de las normas europeas de coor-
dinacion; y 2) que estas normas afectan de manera considerable a Reino Unido, siendo uno
de los principales Estados miembros receptores de desplazamientos en el seno de la Unién.

En relacion con la primera de ellas, a pesar de que nos encontramos ante normas de coor-
dinacion (es decir, que no afectan a la normativa interna), su aplicacion si tiene importantes
consecuencias en el nivel de proteccidn de los migrantes, pues estas normas tienen la nada
desdefiable tarea de determinar la ley aplicable a las relaciones de afiliacion-cotizacién y a
las relaciones de proteccion (Carrascosa, 2018, § 6749). Es precisamente por ello por lo que
reviste especial interés analizar el contenido de la reciente y polémica propuesta de la Comi-
sion Europea para la actualizacion de estos reglamentos de coordinacion, de 13 de diciembre
de 2016 -COM (2016) 815 final-, todavia en fase de negociacién, asi como las modificaciones
que se han ido realizando al texto de la misma durante el procedimiento legislativo ordinario.

En relacion con la segunda idea antes sefalada, la libre circulacion y residencia en el
territorio de la UE en general, y las normas europeas de coordinacion en particular, han su-
puesto la punta de lanza de Reino Unido en su cruzada para lograr el tan famoso brexit.
Pero los problemas no han cesado tras adoptar esta decisién, en junio de 2016, mas bien
todo lo contrario. Desde que Theresa May notificara oficialmente la intencién de abando-
nar la UE, el 29 de marzo de 2017, la incertidumbre no ha hecho mas que aumentar. Existe
una gran preocupacion generalizada por saber, por un lado, cuando sera efectiva la salida
de Reino Unido de la UE; y, por otro lado, qué régimen juridico sera aplicable una vez que
esta salida sea efectiva (también en materia de proteccion social). Por el momento, ambas
preguntas contindan sin respuesta; si bien se ha conseguido elaborar un acuerdo de reti-
rada, el mismo no ha sido ratificado por Reino Unido, por lo que las autoridades europeas
y espanolas han decidido adoptar una serie de medidas de contingencia ante un posible
escenario de salida sin acuerdo.
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A pesar de lo que pudiera parecer a simple vista, no es casualidad que ambos sucesos
coincidieran en el tiempo. Tal y como ha sefialado Garcia de Cortazar (2018), el proceso del
brexit ha influido, en gran medida, en el contenido de la propuesta de reforma de las normas
de coordinacién de la Comisién Europea (2016). Clara muestra de ello es que los principa-
les temas abordados fueran los mas conflictivos para Reino Unido (acceso a prestaciones
sociales por ciudadanos inactivos, cuidados de larga duracion, prestaciones familiares y
prestaciones por desempleo, entre otros).

Teniendo en cuenta cuanto antecede, no cabe duda de que los dos grandes retos a los
que se enfrenta la coordinacién europea actual son dos: la todavia pendiente reforma de los
reglamentos europeos, por un lado, y las consecuencias que se derivaran en esta materia
una vez se efectle la salida definitiva de la UE por parte de Reino Unido, por otro; cues-
tiones estrechamente vinculadas y que seran objeto de analisis con mayor profundidad en
los epigrafes siguientes.

2. La propuesta de reforma de los reglamentos europeos de
coordinacion: analisis y estado actual

La ultima propuesta de actualizacion de los reglamentos europeos de coordinacion,
presentada por la Comisién Europea (2016), dio inicio al procedimiento legislativo ordina-
rio regulado en el articulo 294 del TFUE. El pasado 19 de marzo de 2019 (publicado el 25
de dicho mes), el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision Europea alcanzaron un
acuerdo provisional sobre esta propuesta (Consejo de la Unién Europea, 2019), debiendo
ser aprobado por el Parlamento Europeo y, posteriormente, por el Consejo, oficialmente.
Sin embargo, el procedimiento se ha paralizado en la primera fase dado que el Parlamento,
en sesién plenaria de 17 de abril, decidié (ante la falta de consenso) no dar por concluida
la primera lectura y dejar la decision final en manos del préximo Parlamento Europeo, que
fue constituido el pasado dos de julio.

No obstante, a pesar de que la propuesta no ha sido formalmente aceptada ni recha-
zada, en la tramitacion que se ha producido en los ultimos 2 afios y medio, si se han intro-
ducido modificaciones a la propuesta inicial de la Comisién Europea (2016) en el acuerdo
provisional (Consejo de la Union Europea, 2019) pendiente de nueva votacion en el Parla-
mento (alguna de ellas de considerable importancia). A este respecto, debe ponerse de re-
lieve que con las modificaciones incluidas en este acuerdo provisional (Consejo de la Unién
Europea, 2019) parece haberse suavizado lo que Garcia de Cortazar (2018) denominé la
«britanizacién del continente».

Los cinco puntos en los que se ha centrado el debate de actualizacion de las normas de
coordinacion han sido, fundamentalmente, los siguientes: 1) prestaciones de desempleo:
duracioén del periodo de exportabilidad, principio de totalizacion y trabajadores fronterizos;
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2) prestaciones asistenciales de duracion indeterminada (dependencia); 3) Seguridad So-
cial de los trabajadores desplazados; 4) prestaciones familiares; y 5) acceso a prestaciones
sociales por ciudadanos europeos econémicamente inactivos.

2.1. Prestaciones de desempleo

En el ambito de las prestaciones de desempleo, la propuesta de actualizacion ha inci-
dido en tres aspectos diferentes.

2.1.1. Duracion del periodo de exportabilidad

Uno de los principios basicos del modelo europeo de coordinacion, reconocido en el
articulo 48 del TFUE, es el de exportacion de las prestaciones (art. 7 R. 883/2004). La fi-
nalidad de este principio no es otra que la de evitar la pérdida de los derechos adquiridos
como consecuencia del ejercicio de la libertad de circulacién y residencia en el seno de la
Union (Fernandez, 2013). No obstante, este principio de exportacion presenta limitaciones
importantes en lo que a las prestaciones de desempleo se refiere.

La regulacion actualmente vigente en esta materia se encuentra en el articulo 64 del
R. 883/2004, precepto donde se establecen los limites y condiciones para el mantenimien-
to del derecho a las prestaciones por desempleo en los casos de desplazamiento fuera del
Estado miembro competente para su abono (autorizacién de exportacion limitada, tanto
objetiva como temporalmente —Olarte, 2008, p. 240-).

Una de estas limitaciones hace referencia al tiempo durante el cual se permite la expor-
tacion de estas prestaciones. Concretamente, el apartado 1 c¢) del citado precepto limita la
posibilidad de exportar las prestaciones por desempleo hasta un maximo de 3 meses, con-
tando desde la fecha en la que el beneficiario/a haya dejado de estar a disposicion de los
servicios de empleo del Estado miembro competente (siempre y cuando «la duracién total
del periodo durante el cual se facilitan las prestaciones no supere la duracién total del pe-
riodo de prestaciones a las que tenia derecho con arreglo a la legislacién de dicho Estado»,
como matiza el propio art. 64.1 c) R. 883/2004), con posibilidad de prorrogar dicho periodo
hasta un maximo de 6 meses (cabe prérroga en casos excepcionales, hasta un maximo de
6 meses —art. 64.3 R. 883/2004-).

En la propuesta de reforma de la Comision Europea (2016), se incorporé una modifica-
cion en este aspecto (apdo. 20.1). Dicha modificacién consistia en una ampliacion del pe-
riodo minimo de exportacién de 3 a 6 meses, permitiendo a los servicios o instituciones
competentes prorrogar la conservacion del derecho a las prestaciones por desempleo hasta
el final del periodo al que tenga derecho el beneficiario/a.
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A este respecto, es importante destacar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (STJUE) de 21 de marzo de 2018, asunto Klein, C-551/16. En este caso, el tribu-
nal europeo sefialé que el periodo de prérroga adicional de 3 meses fijado en el articulo
64.1 c) del R. 883/2004 no constituye una obligacién para los Estados miembros, por lo
que permite que una legislacion nacional, con caracter general, deniegue toda solicitud de
prorroga, salvo que se aprecie que dicha denegacion no daria lugar a un resultado razona-
ble (como la holandesa en este caso, en un supuesto de desplazamiento a Suiza, dada la
existencia de perspectivas concretas y apreciables de empleo). Dado que la redaccion pro-
puesta sigue el mismo tenor literal, cambiando Unicamente los periodos sefialados, podria
entenderse que tampoco seria obligatorio para los diferentes Estados miembros prorrogar
la exportacion de las prestaciones de desempleo mas alla del periodo inicial de 6 meses.
Asi lo ha confirmado el acuerdo provisional (Consejo de la Unién Europea, 2019), pues en
el mismo se ha propuesto la incorporacion de un considerando 32 a) en el que se senale
que nos encontramos ante una mera posibilidad, no una obligacion, haciendo referencia
expresa al asunto Klein (apdo. 5b.new).

Los motivos alegados por la Comisién para fundamentar su propuesta en este particular han
sido, principalmente, dos: tratar de favorecer la movilidad de los buscadores de empleo para
favorecer su insercion laboral, sobre la idea de un mercado de trabajo europeo (siendo esta,
precisamente, la finalidad del nacimiento del principio de exportacion —Olarte, 2008, p. 240-);
y aumentar la justicia social (ya que estas personas han contribuido a los sistemas de Segu-
ridad Social previamente, seria «justo» que pudieran continuar disfrutando de su prestacion).

A pesar de la aceptacion generalizada de esta medida, Weber (2017) ha recordado la
mayor dificultad para supervisar a los beneficiarios/as de estas prestaciones durante su es-
tancia en un Estado miembro distinto del competente, asi como la posibilidad de que estas
personas sean objeto de menores medidas activas de empleo por parte de la institucién
del Estado miembro de destino (pues es posible que se centre mas en las personas que
suponen un coste para la misma). Por ello, en contraposicion a esta extension generaliza-
da del periodo de exportacion, este autor aboga por la inclusion de un listado de criterios
a valorar en el caso concreto para prorrogar o no este periodo (entre otros: las razones por
las que se pide la extension —por ejemplo, si la pareja trabaja en ese otro Estado miembro
o tiene familia alli-; necesidades especiales en el Estado miembro de residencia de ese
tipo de trabajadores; las oportunidades de insercion laboral en destino -mejores, iguales o
peores—; posibilidades de integracion en el Estado miembro de destino —-mejores, iguales o
peores-), permitiendo la prolongacion solo en aquellos supuestos en los que se considere
razonable atendiendo a las circunstancias particulares concurrentes.

2.1.2. Principio de totalizacion

Otro de los principios basicos de los reglamentos europeos de coordinacién es el prin-
cipio de asimilacién de condiciones, referido a prestaciones, ingresos, hechos o aconteci-
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mientos, para cuyo cumplimiento se prevén dos instrumentos fundamentales: la totalizacién
de periodos y la prorrata temporis (o pago a prorrata).

La propuesta de la Comisién Europea (2016) también incluyd una modificacion en este
aspecto, concretamente, en materia de totalizacion de periodos (apdo. 19, art. 1). Especifi-
camente, se pretendia modificar el articulo 61 del R. 883/2004 en el sentido de exigir a los
solicitantes de prestaciones de desempleo que trabajen durante, al menos, 3 meses en el
territorio del Estado miembro donde soliciten dicha prestacion para poder aplicar el prin-
cipio de totalizacién de periodos (es decir, para que se puedan computar los periodos de
trabajo previos en otros Estados miembros). Es importante tener en cuenta que en la ver-
sion actual de las normas de coordinacion no se exige ningun periodo de trabajo en destino
previo, si bien algunos Estados miembros exigen algunos periodos (desde 1 dia en algunos,
hasta 1 mes en otros pocos -Weber, 2017, p. 12-).

Dado el caracter indudablemente restrictivo de esta modificacion propuesta, esta medi-
da ha sido ampliamente criticada. En el estudio Coordination of Social Security Systems in
Europe, realizado por el Policy Department A (2017), a peticion del European Parliament's
Committee on Employment and Social Affairs (EMPL), se puso de manifiesto que la efec-
tividad de esta medida para evitar el abuso de derecho en este &mbito era muy reducida,
suponiendo un claro obstaculo a la libertad de circulacion. Ademas, evidencioé que esta
exigencia de periodo minimo de seguro previo requeriria una mayor cooperacion adminis-
trativa con posibles problemas y retrasos en la informacion compartida. Y no solo eso, se
sefalo el problema que supondria esta nueva regulacion para los trabajadores altamente
moviles, es decir, aquellos que trabajen en sucesivos Estados miembros por periodos infe-
riores a esos 3 meses (pues no tendrian derecho a prestaciones de desempleo por no lle-
gar a los 3 meses requeridos en ningun Estado miembro, lo cual iria en contra del principio
de totalizacion del art. 6 R. 883/2004 y del art. 48 TFUE). Por otro lado, Weber (2017) puso
de manifiesto los problemas que originaria en términos de posibles cambios sucesivos de
competencia (primero seria competente el Estado miembro de trabajo, mientras el traba-
jador trabaja ahi; si no alcanza a trabajar el periodo de 3 meses exigido, seria competen-
te el Estado miembro de origen; si encontrara un nuevo empleo en el Estado miembro de
destino, volveria a ser competente este ultimo, y asi sucesivamente), con los consiguientes
problemas administrativos.

Por todo ello, algunos expertos consideraron suficiente para desincentivar el fraude fijar
ese periodo minimo de seguro previo en 1 mes (Policy Department A, 2017, p. 40).

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, en el acuerdo provisional (Consejo de
la Unién Europea, 2019) se han intentado solucionar parte de los problemas evidenciados
por los expertos. De este modo, por un lado, se ha seguido la recomendacion anterior y se
ha reducido de 3 a 1 mes el periodo de seguro previo exigido (especificando, ademas, que
debe ser ininterrumpido —p. 24-). Igualmente, se ha intentado solucionar la situacion de des-
proteccién de los trabajadores altamente moviles afiadiendo un tercer apartado al articulo
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61 (p. 24). En este nuevo apartado se establece que, en los supuestos en los que una per-
sona desempleada no haya completado un periodo ininterrumpido de, al menos, 1 mes de
seguro, empleo o trabajo por cuenta propia en algun Estado miembro, el Estado miembro
del seguro, empleo o autoempleo mas reciente sera el competente, debiendo proporcionar
las prestaciones de desempleo, de conformidad con su legislacion (aplicando, en su caso,
el principio de totalizacién).

2.1.3. Trabajadores fronterizos

El ultimo cambio propuesto en materia de prestaciones de desempleo afecta a los trabaja-
dores fronterizos, esto es, «toda persona que realice una actividad por cuenta ajena o propia
en un Estado miembro y resida en otro Estado miembro al que regrese normalmente a diario
o al menos una vez por semana» (art. 1 f) R. 883/2004). Especificamente, la propuesta de la
Comision Europea (2016, apdo. 22, art. 1) preveia modificar el articulo 65 del R. 883/2004, cuyo
vigente tenor literal establece la competencia del Estado miembro de residencia en materia
de prestaciones de desempleo total de estos trabajadores (en estos supuestos, se prevé un
sistema de reembolso parcial entre el Estado miembro de trabajo y el de residencia, durante
los 3 primeros meses —0 5 meses si se han trabajado 12 de los Ultimos 24 meses en aquel-).

El objetivo que se perseguia mediante esta pretendida reforma era, en palabras de la
Comision, reflejar el principio de que el pago de las prestaciones sea asumido por el Esta-
do receptor de las cotizaciones. De este modo, la propuesta de la Comisién Europea (2016)
en este punto pretendia que las prestaciones de desempleo fueran competencia del Esta-
do miembro en el que el trabajador fronterizo hubiera trabajado, pero solo si este hubiese
prestado sus servicios en dicho pais durante, al menos, 12 meses. Por tanto, en aquellos
supuestos en los que no se alcanzara este periodo de trabajo, la propuesta pretendia con-
ceder a los trabajadores fronterizos la posibilidad de optar por solicitar la prestacion de des-
empleo en el Estado miembro del ultimo empleo, pero, en ese caso, no seria de aplicacién
el principio de totalizaciéon. Con esta modificacion, se trataban de eliminar las complicadas
reglas de reembolso entre Estados.

Este cambio propuesto fue mayoritariamente bien recibido, si bien se consideré que la
exigencia de un periodo de 12 meses era excesiva por reducir de manera importante el im-
pacto de la reforma en este punto (Policy Department A, 2017, p. 45). La principal critica se
suscitd por el hecho de que no se especificara si ese periodo de 12 meses debia o no ser
consecutivo (Policy Department A, 2017, p. 42). Ambas consideraciones han sido tenidas
en cuenta en el acuerdo provisional (Consejo de la Unién Europea, 2019), donde se ha mo-
dificado el texto de la propuesta, reduciendo el periodo de trabajo en destino exigible de 12
a 6 meses, matizando, expresamente, que el mismo debe ser consecutivo.

No obstante, hay autores que no han considerado tan positiva esta reforma porque parte

de la idea de que los trabajadores fronterizos prefieren seguir trabajando en el extranjero,

150 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 141-170

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Retos actuales de la coordinacion europea en materia de
Estudios Seguridad Social: la (eterna) propuesta de reforma y el brexit

y ello no siempre sucede. Ademas, se valora la posibilidad de concurrencia de problemas
adicionales que no se han tenido en cuenta, como, por ejemplo: posibles problemas deri-
vados de idiomas diferentes, problemas en la aplicacion de las medidas activas de empleo,
posibles diferencias importantes en el coste de vida entre el Estado miembro de residencia
y el competente, posibles gastos de desplazamiento al Estado miembro de destino para
realizar algunas gestiones necesarias, etc. (Weber, 2017, pp. 8-10).

2.2. Prestaciones asistenciales de duracion indeterminada
(dependencia)

En cuanto a las prestaciones asistenciales de duracién indeterminada, es decir, aquellas
destinadas a cubrir el riesgo de dependencia, la propuesta de la Comision Europea (2016)
trata de aportar claridad y seguridad juridica, codificando, como en muchas otras ocasio-
nes, la jurisprudencia del TJUE (aunque dando un paso adicional).

Estas prestaciones no se encontraban expresamente incluidas en el listado de riesgos
y contingencias cubiertas por el Reglamento (CEE) 1408/71 del Consejo, de 14 de junio,
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 des-
plazan dentro de la Comunidad, asi como tampoco se encuentran incluidas en el actual
R. 883/2004. Sin embargo, desde antiguo, el TJUE (SSTJUE, entre otras, de 5 de marzo de
1998, C-160/96, asunto Molenaar; de 8 de marzo de 2001, C-215/99, asunto Jauch; y de
8 de julio de 2004, C-31/02, asunto Gaumain-Cerri y Barth) ha ido sefialando en diversas
ocasiones que la normativa comunitaria de coordinacion también resulta de aplicacion a
estas prestaciones (Molina, 2008, p. 367).

En la propuesta de actualizacion de la Comisién Europea (2016) se prevé, tras muchos
afos de peticion por parte de la doctrina (Molina, 2008, pp. 370-371), la inclusion expresa
de las «prestaciones asistenciales de duracion indeterminada» dentro del ambito de apli-
cacioén de los reglamentos europeos de coordinacién. De este modo se trata de aportar se-
guridad juridica, no solo a los ciudadanos europeos, sino también a las instituciones que
deben aplicar la normativa en cuestion.

En la actualidad, la regulacién aplicable a estas prestaciones es la contenida en el ca-
pitulo referente a las prestaciones de enfermedad. La propuesta de la Comisiéon Europea
(2016) pretendia regularlas en un capitulo separado (con idéntica regulacion), pero sin que
este cambio supusiera un impacto economico significativo para los Estados miembros, ni
conllevara elevados costes de ejecucion.

Entre las novedades que se pretendian introducir en este aspecto esta la inclusion de
una definicion para este tipo de prestaciones, en el siguiente sentido:
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«Prestacion asistencial de duracion indeterminada» es toda aquella prestacién en me-
télico, en especie o una combinacién de ambas para aquellas personas que, durante
un periodo prolongado de tiempo, debido a su vejez, discapacidad, enfermedad o im-
pedimento, requieren asistencia considerable de otra persona o personas para llevar
a cabo actividades diarias, incluso para apoyar su autonomia personal; esto incluye
los beneficios otorgados a la persona que presta dicha asistencia (apdo. 9, art. 1).

Asimismo, también se proponia incluir un listado de las prestaciones nacionales que
cumplieran con esta definicién, tomando en consideracion la doctrina del TJUE en la ma-
teria y la Convencion de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante la
Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009.

Sobre este particular, si bien ha habido unanimidad en la idoneidad de la definicidn pro-
puesta, se ha senalado el paraddjico problema de la existencia de pérdida de derechos
por este cambio en la regulacion (ademas del incremento de la burocracia). El caso puesto
como ejemplo en el estudio del Policy Department A fue el de un pensionista residente en
Bélgica que cobra una pension de Bélgica y de Holanda. En este supuesto, con la regula-
cién actualmente vigente, si el interesado tiene derecho a prestaciones en especie en el Es-
tado miembro de residencia (Bélgica), el mismo sera competente para las prestaciones de
enfermedad en especie y en metalico (art. 23 R. 883/2004), incluyendo, por tanto, las pres-
taciones de dependencia en especie y en metalico también. Como en este caso en Bélgica
si hay prestaciones de enfermedad en especie, el Estado belga es también el competente
a efectos de las prestaciones de dependencia en especie y en metdlico. Sin embargo, en
caso de salir adelante la propuesta original de la Comisidn, al existir una regulacién sepa-
rada, para que el Estado miembro de residencia fuera el competente en materia de pres-
taciones de dependencia, el pensionista en cuestién deberia tener derecho a prestaciones
en especie de este tipo en dicho Estado. En caso contrario, la competencia seria del otro
Estado miembro competente respecto de la pension (art. 24 R. 883/2004). En el caso pues-
to de ejemplo, como en Bélgica no hay prestaciones de dependencia en especie, la com-
petencia en materia de este tipo de prestaciones, tanto en especie como en metdlico, seria
de Holanda. Sin embargo, en dicho Estado no se permite la exportacién de las prestacio-
nes de dependencia en metdlico, por lo que el pensionista en cuestion perderia el derecho
a estas prestaciones por el cambio normativo. Asimismo, el acceso a las prestaciones de
dependencia en especie podria verse afectado negativamente en este supuesto.

Por ello, la mayoria de los expertos coinciden en que la mejor opcion seria incluir la de-
finicion de este tipo de prestaciones dentro del capitulo en el que se encuentran incluidas
actualmente, relativo a las prestaciones de enfermedad (Policy Department A, 2017, p. 47).

En este punto, el acuerdo provisional (Consejo de la Unién Europea, 2019) también ha in-
tentado solucionar parte de los problemas evidenciados por los expertos. Asi, se ha propues-
to introducir una definicion de estas prestaciones en el articulo 1 del R. 883/2004 en sentido
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similar al propuesto por la Comision, si bien se ha suprimido el nuevo capitulo referente a su
regulacion. Asi, solo se ha mantenido la inclusién de un articulo dentro del capitulo 1 del titu-
lo lll sobre «prestaciones asistenciales de duracién indeterminada», donde se incorpora, entre
otras cuestiones, el mandato a la Comisién Administrativa de Coordinacion de los Sistemas
de Seguridad Social (Comisiéon Administrativa), previa consulta con los interlocutores socia-
les, de elaborar un listado detallado de estas prestaciones (art. 33 a). Eliminada la referencia
a elaborar un capitulo nuevo para regular este tipo de prestaciones, se evitaria el supuesto
de pérdida de derechos antes comentado, dotando de mayor seguridad juridica a la aplica-
cion de las normas de coordinacién al incorporar su definiciéon y un listado de las mismas.

2.3. Seguridad Social de los trabajadores desplazados

En el caso de trabajadores que, por cuenta de un empleador que ejerce en un Estado
miembro sus actividades normalmente, son desplazados a otro Estado miembro para rea-
lizar un trabajo, el articulo 12.1 del R. 883/2004 establece una regla especial en materia de
determinacién de ley aplicable. En estos supuestos no se aplica la regla general lex loci la-
boris del articulo 11.3 a) del R. 883/2004, sino que la persona en cuestion seguira sujeta a la
legislacion del Estado miembro de origen, siempre y cuando la duracion previsible de dicho
trabajo para el que ha sido enviada a otro Estado no exceda de 24 meses (y de que dicha
persona no sea enviada en sustitucion de otra persona enviada previamente —por el mismo
o distinto empleador—: STJUE de 6 de septiembre de 2018, C-527/16, asunto Alpenrind).

En relacion con este colectivo, la propuesta de actualizacion de la Comisién Europea
(2016) perseguia varios objetivos. Por un lado, modificar el articulo 12 del R. 883/2004, sin
alterar su ambito personal, con el objetivo de aclarar que el término «trabajador desplazado»
deberia interpretarse en el sentido que tiene en la Directiva 96/71/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacién de servicios (D. 96/71), con la finalidad de simplificar la apli-
cacion del sistema de desplazamiento en el ambito de la UE. El problema que se puso de
manifiesto sobre este cambio, que, en principio, podria parecer positivo, reside en el hecho
de que no se trata solo de una diferencia terminoldgica entre ambas normativas, pues la de-
finicion de «trabajador desplazado» en cada una de ellas es muy diferente, por lo que debia
lograrse una cohesion en esas definiciones, no solo en la «etiqueta» que cada norma pone
a un determinado colectivo (Policy Department A, 2017, pp. 65-66). De ahi que se reco-
mendara la supresion de las referencias a la D. 96/71 en el articulo 12 del R. 883/2004, tal y
como finalmente ha ocurrido en el acuerdo provisional (Consejo de la Unién Europea, 2019).

Por otro lado, la citada propuesta trataba de reforzar los medios administrativos para
facilitar la labor de control de las autoridades nacionales sobre la situacion de estos traba-
jadores y, en su caso, poder hacer frente a posibles practicas desleales o abusos. En este
sentido, se introdujo el endurecimiento del proceso de evaluacion de los hechos antes de
la emisién del certificado A1 por el Estado miembro de origen, con el incremento de costes
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y tiempos administrativos que ello supondria; se establecié la validez del certificado Uni-
camente si este estaba debidamente cumplimentado y la pérdida de efectos, con caracter
retroactivo, en los supuestos de fraude; se establecié un intercambio de informacion re-
levante entre Estados miembros y, por lo tanto, una mayor cooperacion entre Administra-
ciones; y, por ultimo, se incorporé un procedimiento de verificacion de los documentos A1
(estableciendo un plazo de 25 dias —o0 dos en casos calificados como urgentes— para que el
Estado miembro emisor del certificado en cuestion respondiera el requerimiento del Estado
miembro de destino en relacién con el mismo —-redaccion propuesta del art. 5 R. 883/2004-).

El foco de atencion que la Comision puso sobre el procedimiento de emision y verifica-
cion de los certificados de legislacién aplicable en materia de Seguridad Social no ha sido
un hecho casual. Estos certificados han sido fuente de numerosos problemas entre los Esta-
dos miembros. Ejemplo reciente de ello es la STJUE de 6 de febrero de 2018, asunto Altun,
C-359/16. Lo mas interesante de este pronunciamiento fue el respaldo del tribunal europeo
a la actuacion judicial llevada a cabo en Bélgica (obviando dicho certificado) ante la falta
de cooperacion de las instituciones bulgaras al ser requeridas para retirar el certificado A1
emitido en un caso probado de «empresa buzén» (comprobacion realizada por las autori-
dades belgas en un procedimiento penal). Fue necesario el pronunciamiento del TJUE dado
que, en atencion al articulo 5 del R. 883/2004, estos certificados (ahora denominados A1,
antes E-101) tienen fuerza vinculante desde su expedicidon mientras que no sean retirados
o invalidados por el Estado miembro emisor.

La regulacion vigente solo prevé que, en caso de duda sobre la validez del certificado o
los hechos en que este se base, la institucién receptora debera dirigirse a la entidad emi-
sora para pedirle las aclaraciones necesarias y, en su caso, la retirada del mismo (art. 5 e)
R. 883/2004). A falta de acuerdo entre ambas instituciones, se prevé la posibilidad de ele-
var el asunto a la Comisién Administrativa, quien asumiria tareas de simple conciliacion. Si
en esta fase no se logra solucionar el problema (lo cual es muy probable), la Unica solucién
arbitrada por el ordenamiento europeo es la interposicion de un recurso de incumplimien-
to ante el TJUE (con arreglo al art. 259 TFUE), con los costes y tiempo que ello supondria.
A través de este recurso, se permitiria al tribunal europeo examinar la legislacion aplicable
al trabajador afectado y, por tanto, la exactitud de las menciones que figuran en el certifi-
cado (STJUE de 27 de abril de 2017, asunto Flussschiff, C-620/15).

Sin embargo, si bien la propuesta de reforma ha incidido en el proceso de verificacion de
los certificados A1, lo cierto es que no soluciona el problema planteado en el asunto Altun. Es
por ello por lo que la doctrina (Velazquez, 2018, p. 157) ha considerado necesario establecer
un verdadero mecanismo de resolucion de conflictos entre Estados miembros en esta mate-
ria, bien a través de la Autoridad Laboral Europea recientemente establecida, o bien a través
de un procedimiento judicial sumario y especial ante el TJUE. Sin embargo, el Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea la Autoridad Laboral Europea, aprobado
el 13 de junio de 2019 y todavia pendiente de publicacion, no parece que vaya a solucionar
este problema, pues solo prevé un papel de mediacion entre Estados miembros.
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Tampoco se ha solucionado esta problematica en el acuerdo provisional (Consejo de la
Unién Europea, 2019), pues regula practicamente lo mismo, modificando los plazos incorpo-
rados en la propuesta de la Comision Europea (2016). De esta manera, sobre la validez de los
certificados que no estén debidamente cumplimentados, en el acuerdo provisional (Consejo
de la Union Europea, 2019) se matiza lo dispuesto en la propuesta de la Comision Europea
(2016). Asi, se afade un nuevo parrafo 1 a) al articulo 5 del R. 883/2004 en el que se sefiala
que, en estos casos, el Estado miembro receptor lo debera poner en conocimiento del Esta-
do emisor y este, en el plazo maximo de 30 dias habiles, debera proporcionar la informacion
obligatoria necesaria. En caso de no hacerlo asi, la institucion del Estado miembro receptor
puede proceder como si ese certificado nunca se hubiera emitido.

Asimismo, se completa el apartado 4 del citado articulo 5 del R. 883/2004 afadiendo que,
en los casos de discrepancia entre instituciones de diferentes Estados miembros, la Comisién
Administrativa seguira teniendo tareas de conciliaciéon, aunque se prevé, expresamente, la po-
sibilidad de que la misma adopte una decision sobre la interpretacion de la normativa aplicable
(en virtud del art. 72 a) R. 883/2004), como consecuencia de la cual las autoridades e institucio-
nes competentes interesadas deberan adoptar las medidas necesarias para aplicarla, sin per-
juicio del derecho a recurrir a los procedimientos y jurisdicciones legalmente previstos. ¢Seria
esto suficiente para evitar un nuevo asunto Altun? La respuesta no parece ser del todo positiva.

Por ultimo, el acuerdo provisional (Consejo de la Union Europea, 2019) prevé la inclu-
sion de un nuevo articulo, el 19 a) del R. 987/2009, para regular el procedimiento de coo-
peracion entre Estados miembros en caso de dudas sobre la validez de los certificados A1.
En este acuerdo, se amplia de 25 a 30 dias habiles el plazo para que el Estado miembro
emisor del certificado en cuestién responda al requerimiento del Estado miembro de desti-
no en relacion con el mismo, ampliandose también de 2 a 10 dias dicho plazo en los casos
calificados como urgentes.

En definitiva, lo pretendido por la Comisién y, en gran parte, refrendado por el acuerdo
provisional alcanzado ha sido normativizar lo ya dispuesto por la Comisién Administrativa
(para dotarlo de caracter obligatorio y vinculante para los Estados miembros), afiadiendo
ciertos elementos adicionales (como los plazos), pero, realmente, no ha llegado a solucionar
el problema de fondo que ya quedd de manifiesto en algunos casos llevados ante el TUUE.

2.4. Prestaciones familiares

En cuanto a las prestaciones familiares (aquellas destinadas a sufragar los gastos fa-
miliares, excluyendo los anticipos de pensiones alimenticias y los subsidios de natalidad y
adopcién senalados en el anexo | R. 883/2004 —art. 1 z)-), aunque los reglamentos de coor-
dinacién prevén, con caracter general, la aplicacion de la ultima ley de afiliacion en calidad
de trabajador, permiten que, en ocasiones, resulte de aplicacién simultanea una segunda
legislacion (aunque sea de manera complementaria —Carrascosa, 2012, p. 205-).
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En este punto, la propuesta de la Comisién Europea (2016) introduce una modificacion
del régimen de los permisos parentales, esto es, de las prestaciones destinadas a compen-
sar la reduccion de ingresos durante los periodos de educacion de los hijos. La regulacion
actual de estos permisos se encuentra dentro del capitulo relativo a las prestaciones fami-
liares (arts. 67 y ss. R. 883/2004). En la misma, se otorga a estos permisos un tratamiento
de beneficios para toda la familia y, por tanto, le resultan de aplicacién las normas tenden-
tes a evitar la duplicidad de prestaciones procedentes de mas de un Estado miembro (si
tienen la misma finalidad y cubren el mismo periodo).

En el texto de la propuesta de la Comision Europea (2016), se trataba de equiparar
estos permisos —conceptuados como una categoria especial de prestaciones familiares— a
derechos individuales de los padres, ofreciendo la posibilidad a los Estados miembros de
pagarlos integramente a ambos progenitores trabajadores (mediante la incorporacion de
un considerando 35 a) y un art. especifico tras el art. 68 en el R. 883/2004), siempre que la
prestacion en cuestion se hiciera constar en un listado del anexo Xl del R. 883/2004 (ade-
mas, cuando un Estado miembro decidiera hacer uso de esta excepcién, debera aplicarla
sistematicamente a todos los titulares del derecho afectados). Como se acaba de sefalar,
esta redaccion propuesta trataria de ofrecer una posibilidad y, por tanto, no establecer una
obligacion para los Estados miembros. En la pagina 8 de la propuesta de actualizacién, la
Comision manifestd que esta posibilidad, previsiblemente, seria ejercitada por aquellos Es-
tados que pretendan fomentar activamente el reparto de las responsabilidades parentales,
eliminando los potenciales desincentivos financieros para los padres que decidan disfrutar
del permiso parental al mismo tiempo.

Esta modificacion propuesta se ha mantenido, esencialmente, en el acuerdo provisional
(Consejo de la Unién Europea, 2019). La valoracién de esta modificacion ha sido positiva,
no obstante no soluciona los principales problemas en esta materia. En esta linea, el estudio
del Policy Department A (2017, pp. 53-55) puso en evidencia los problemas no resueltos en
cuanto a la exportacion de las prestaciones por hijos a cargo y la indexacién de las mismas (el
Estado miembro en el que los progenitores presten sus servicios sigue siendo el competente
del pago de estas prestaciones, sin que su importe pueda adaptarse en funcién del Estado de
residencia de los hijos, en el caso de no coincidir ambos paises), como han sugerido algunos
Estados miembros. Ademas, hace tiempo que la doctrina aboga por la necesidad de superar
la mera coordinacién en este punto, debido a la gran disparidad y tipologia de estas prestacio-
nes en los distintos sistemas nacionales de Seguridad Social (Sanchez-Rodas, 2012, p. 22).

2.5. Acceso a prestaciones sociales por ciudadanos europeos
econdmicamente inactivos

El cambio propuesto en 2016 por la Comisién que mayor polémica desaté fue, sin duda,
el relativo al acceso a prestaciones sociales por parte de ciudadanos europeos econémica-
mente inactivos. El origen de la propuesta de actualizacion en este punto tiene un marcado
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caracter politico que se llegé a trasladar, afios atras, al ambito judicial europeo. Especial-
mente espinoso era este tema para Reino Unido. Cuenta de ello dieron las negociaciones
entre este Estado y el Consejo Europeo de febrero de 2016, donde se propuso la infructuo-
sa modificacion del Reglamento 492/2011, de 5 de abril, relativo a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Union.

La propuesta de la Comision Europea (2016) pretendia afectar al principio de igualdad de
trato y no discriminacién por razén de la nacionalidad, pieza clave del modelo de coordina-
cion (Carrascosa, 2018, § 6875). Cabe recordar en este punto que, con caracter general, este
principio se reconoce en el articulo 18 del TFUE, y en el ambito de la coordinacién en particu-
lar se recoge en el articulo 4 del R. 883/2004. En virtud de este precepto, y salvo disposicién
en contrario, las personas incluidas en el ambito de aplicacion de la normativa de coordina-
cion 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.

Pues bien, la propuesta de la Comisién Europea (2016) planted incluir un apartado se-
gundo en el articulo 4 en el que se reconociera la posibilidad de que los Estados miembros
condicionaran el acceso a sus prestaciones sociales por parte de los ciudadanos economi-
camente inactivos (es decir, aquellos que no estan trabajando o buscando empleo activa-
mente) a ostentar la condicion de residente legal, de conformidad con la Directiva 2004/38/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, relativa al derecho de los ciu-
dadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros (D. 2004/38). No obstante, en este primer momento ya
se matizé que este condicionante no afectaria a los buscadores activos de empleo fuera
del Estado miembro de su nacionalidad, pues su derecho de residencia esta directamente
reconocido en el articulo 45 del TFUE.

La importancia de esta posibilidad radica, precisamente, en la regulaciéon contenida en
esa D. 2004/38 en materia de derecho de residencia legal. Los requisitos para acceder a
este derecho varian en funcion del periodo de residencia. Asi, para periodos inferiores a
3 meses, solo se exige «estar en posesion de un documento de identidad o pasaporte vali-
dos» («mientras no se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado
miembro de acogida», de conformidad con la excepcion recogida en el art. 14.1 D. 2004/38).
Sin embargo, pasado ese periodo inicial, el derecho de residencia esta condicionado. Las
condiciones exigidas a los ciudadanos europeos econémicamente inactivos pueden resu-
mirse, basicamente, en dos: disponer de recursos suficientes para no convertirse en una
carga para la asistencia social del Estado de destino y disponer de un seguro de enferme-
dad que cubra todos los riesgos en dicho Estado (art. 7 D. 2004/38).

La posibilidad de condicionar el acceso a determinadas prestaciones por parte de los
ciudadanos inactivos a la titularidad del derecho de residencia legal de la D. 2004/38 ya
habia sido validada por el TUUE, en materia de prestaciones especiales en metdlico no con-
tributivas (PENC) (SSTJUE de 19 de septiembre de 2013, C-140/12, asunto Brey; de 11 de
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noviembre de 2014, C-333/13, asunto Dano; de 15 de septiembre de 2015, C-67/14, asunto
Alimanovic; y de 25 de febrero de 2016, C-299/14, asunto Garcia Nieto) y prestaciones fa-
miliares (STJUE de 14 de junio de 2016, C-308/14, asunto Comision Europea contra Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte). En estos pronunciamientos, el TJUE parecia
haber decantado la balanza en favor de las finanzas publicas del Estado de destino, y con la
propuesta de actualizacién de la Comision Europea (2016), se trataba de dotar de caracter
normativo a esta doctrina, incorporandola al propio texto de los reglamentos comunitarios.

En el trasfondo de estos pronunciamientos judiciales y, posteriormente, de la propuesta
de la Comisién Europea (2016), se encuentra la lucha contra el temido «turismo social», esto
es, el movimiento de personas hacia aquellos paises donde las prestaciones sociales son
mas generosas, con la finalidad de poder obtener estas (Garcia de Cortazar, 2015, p. 43).
Temor infundado a la luz de los datos disponibles hasta la fecha, pues varios estudios han
demostrado que, si bien el fendmeno del «turismo social» existe, su impacto en las finanzas
publicas es practicamente inocuo —estudio realizado por ICF GHK Consulting Ltd. en aso-
ciacion con Milieu Ltd. (2013); andlisis realizado por el Centro de Investigacion y Andlisis de
Migracion de la UCL (CReAM, en inglés) de Londres (2014); y, mas recientemente, estudio
realizado por el Migration Advisory Committee (MAC) (2018)-.

La propuesta de la Comisién Europea (2016) fue muy criticada por la doctrina, alegando
multiples motivos de diferente indole (Martin-Pozuelo, 2018). En primer lugar, se cuestion6
su posible falta de fundamento juridico (Sanchez-Rodas, 2018, pp. 252-253). La base legal
de la propuesta de reforma se fundamento en el articulo 48 del TFUE, referente Unicamente
a las medidas de Seguridad Social para el establecimiento de la libre circulacion de traba-
jadores; sin embargo, la modificacion del articulo 4 del R. 883/2004 afecta a ciudadanos no
comprendidos dentro de esta categoria, por lo que su modificacién deberia haberse sus-
tentado en el articulo 352 del TFUE.

En segundo lugar, se ha criticado la extralimitacion de la propuesta al sefialar como base
la jurisprudencia del TJUE recaida en la materia (recordemos, sobre PENC y prestaciones
familiares) y, en cambio, introducir una modificacion para todas las prestaciones de Segu-
ridad Social en general, mas alla de esa jurisprudencia que pretendia codificarse (Carras-
cosa, 2017, pp. 38-39).

En tercer lugar, se ha resaltado la complicada relacion existente entre el R. 883/2004 y
la D. 2004/38 motivada por el hecho de que cada una de estas normas contiene un con-
cepto diferente de «asistencia social», siendo ambas normas jerarquicamente iguales (San-
chez-Rodas, 2018, p. 236; Carrascosa, 2017, p. 38). Este concepto es mucho mas amplio
en la segunda que en el primero, y hace que, por ejemplo, las PENC tengan consideracion
de prestacion de asistencia social a efectos de la D. 2004/38, pero no para el R. 883/2004.

En cuarto lugar, también se ha destacado el problema de falta de definicién de otros
conceptos clave en este punto que se venia poniendo de manifiesto por la doctrina hace
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tiempo —tales como «recursos suficientes» o «carga excesiva», conceptos imprescindibles
para determinar el derecho o no a la residencia legal en un Estado miembro diferente al de
la nacionalidad, de conformidad con la regulacion contenida en la D. 2004/38- (Sanchez-
Uran, 2015, p. 7), pero que la propuesta de reforma no ha solucionado. Esta indeterminacién
hace que exista una pluralidad de interpretaciones posibles, con el consiguiente perjuicio
para la siempre deseable seguridad juridica.

En ultimo lugar, parte de la doctrina también ha hecho hincapié en los vacios de protec-
cién que podrian producirse si la propuesta de la Comisién viera la luz (Alvarez y Fernandez,
2016, p. 53). A este respecto, el efecto de la jurisprudencia del TJIUE en esta materia, asi
como el sentido de la propuesta de la Comision, generan el efecto de que los ciudadanos
europeos econdémicamente inactivos no puedan acceder a las prestaciones sociales nece-
sarias para subsistir por no ostentar el derecho de residencia legal, derecho que se encuen-
tra condicionado a disponer de los recursos suficientes para vivir dignamente; de tal modo
que la carencia de recursos que, paradojicamente, constituye el presupuesto para acceder
a estas prestaciones es, a su vez, el presupuesto de denegacién de la residencia legal que
permitiria poder acceder a ellas.

Todos estos motivos han hecho que parte de la doctrina haya cuestionado esta juris-
prudencia, criticas extrapolables (alin mas) al contenido de la propuesta. Algunos expertos
albergan dudas sobre la proporcionalidad de esta actuacion (Carrascosa, 2017, p. 39; en el
mismo sentido, Policy Department A, 2017, pp. 33-34), mientras que otros han propuesto
regulaciones alternativas, con la finalidad de perjudicar en menor medida los derechos de los
ciudadanos afectados (Sanchez-Rodas, 2018, pp. 256-258). En este sentido, Sanchez-Ro-
das (2018) propone una solucién alternativa consistente en la modificacion de la D. 2004/38
para supeditar el acceso a las prestaciones de asistencia social por parte de los ciudada-
nos econdmicamente inactivos al requisito de la residencia fiscal (y no legal) en el Estado
miembro de destino (respetando asi los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en la materia, entre otros, Sentencia de 7 de marzo de 2017, caso Baczur).

El acuerdo alcanzado en marzo de 2019 parece haber atendido a estos argumentos y a
la evaluacion desfavorable emitida en el estudio del Policy Department A. Afortunadamente
para la UE social, se ha suprimido la reforma del articulo 4 del R. 883/2004. No obstante, si
se ha mantenido una modificacion en este sentido en los considerandos (en el nim. 5): se
ha introducido la necesidad de respetar la jurisprudencia del TJUE sefialada que interpreta
el principio de igualdad de trato y establece la relacion entre el R. 883/2004 y la D. 2004/38
a estos efectos. En cambio, se ha matizado, en un considerando posterior, que los ciudada-
nos economicamente inactivos no deberian estar obligados a cumplir la condicion de tener
una cobertura completa de seguro de enfermedad en el Estado miembro de acogida (tal y
como preveé la D. 2004/38), debiendo permitirles, de conformidad con las leyes y practicas
nacionales, contribuir de manera proporcional a un plan de cobertura de enfermedad, si de
otro modo no pueden cumplir los criterios necesarios para acceder al seguro de enferme-
dad en el Estado miembro en el que residen habitualmente.
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No cabe duda de que la no modificacion del articulo 4 del R. 883/2004 es positiva desde
el punto de vista de la solidaridad social intraeuropea. El hecho de mantener las referencias
a la jurisprudencia en la materia en el considerando 5 no es especialmente relevante pues,
hasta la fecha, la jurisprudencia en este punto continua sin ser modificada, por lo que seria
igualmente de aplicacion, sin necesidad de mencién alguna en el texto del reglamento. En
cualquier caso, si reviste cierto interés la justificacion dada en el Informe sobre la propuesta
de revision de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, elaborado por la Comisiéon de Empleo
y Asuntos Sociales —-Documento nim. A8-0386/2018- (2018), para rechazar la modificaciéon
del mencionado articulo 4. En este sentido, se sefialé que no era el momento apropiado para
incorporar estas limitaciones «dado que la jurisprudencia en esta area aun esta evolucionan-
do», anadiendo el ponente (Guillaume Balas) que espera que los debates sobre la revision de
estas normas «se alejen de las posturas y acusaciones de "turismo social", "fraude generali-
zado" y "proteccionismo disfrazado". Esta revision debe garantizar la continuidad de los de-
rechos sociales de los ciudadanos, al tiempo que promover la movilidad eficiente en Europa».

Estos ultimos acontecimientos arrojan un poco de luz sobre el escenario tan negro que
parecia cefirse sobre los ciudadanos econdmicamente inactivos en términos de proteccion
social en el seno de la UE. No obstante, habra que esperar un poco mas para comprobar
si ese cambio de tendencia llega también (y en qué medida) al TJUE.

3. El incierto efecto del brexit sobre la coordinacién en
materia de Seguridad Social

Ademas de la propuesta de revisién de las normas europeas de coordinacion, hay otro
tema de indudable interés y actualidad relacionado con la coordinacién europea en materia
de Seguridad Social: el ya mundialmente famoso brexit.

Desde el 23 de junio de 2016, momento en el que se hizo publico el resultado del refe-
réndum celebrado en Reino Unido a favor de su salida de la UE, las incégnitas no han ce-
sado. Al tratarse de la primera vez que un Estado miembro decide hacer uso de la clausula
de retirada del articulo 50 del Tratado de la Unién Europea (TUE), se han abierto multiples
interrogantes de todo tipo. Tanto es asi que, después de 3 afios desde el referéndum, to-
davia contindan sin resolverse practicamente todos ellos.

La consecuencia inmediata tras el ejercicio de la clausula de retirada fue el inicio del
procedimiento de negociacién de un acuerdo entre Reino Unido y la UE, tendente a regu-
lar la salida de este Estado de manera ordenada, estableciendo las bases de las relaciones
futuras entre ambas partes (art. 50.2 TUE). A pesar de las prolongadas negociaciones entre
la Unién y Reino Unido, alcanzar un consenso en el texto concreto del acuerdo de retira-
da no ha resultado nada sencillo. Precisamente por ello, ha ido adquiriendo cada vez mas
protagonismo el contenido del articulo 50.3 del TUE.
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Este precepto sefiala que, durante al menos 2 afios (salvo que las partes decidan prorro-
gar dicho plazo), el derecho de la Unién continuaria siendo de aplicacion a Reino Unido como
hasta ese momento, incluyendo, por tanto, los reglamentos de coordinacion (en la version
correspondiente). Finalizado este plazo, tanto el acervo comunitario, como los acuerdos
internacionales celebrados entre la UE y terceros paises u organizaciones internacionales,
dejarian de ser aplicables en Reino Unido.

Dada la imposibilidad de llegar a un consenso sobre el acuerdo de retirada en la fecha
limite inicial (el 29 de marzo de 2019), Reino Unido solicité una primera prérroga del plazo del
articulo 50.3 del TUE, la cual fue concedida, el 22 de marzo, por la Decision (UE) 2019/476
del Consejo Europeo (hasta el 12 de abril). En este momento, se empezaron a acrecentar
las dudas acerca de un posible acuerdo entre la UE y Reino Unido. Esta incertidumbre no
hizo mas que aumentar con el paso de los dias, a medida que se acercaba el fin de esta
prorroga sin llegar a ningun pacto. Un dia antes del fin de la primera prérroga concedida,
siguiendo el bloqueo en la ratificacion del acuerdo de retirada por parte del Parlamento bri-
tanico, el Consejo Europeo, mediante Decision (UE) 2019/584, acordd una segunda proérro-
ga, esta vez hasta el 31 de octubre de 2019.

A fecha del presente estudio, el acuerdo de retirada negociado por las partes y aprobado
por el Parlamento Europeo contintda sin ser aprobado por el Parlamento de Reino Unido. En
caso de que continle esta situacion de bloqueo, existiria la posibilidad de que Reino Unido
solicitara una tercera prérroga (que deberia ser acordada por unanimidad del Consejo Eu-
ropeo). No obstante, tanto la UE como los Estados miembros han decidido prepararse para
la posible salida sin acuerdo, adoptando diferentes medidas de contingencia.

A continuacioén se trata de ofrecer una visién general de las principales reglas que po-
drian regir en materia de coordinacion de Seguridad Social, tanto en un escenario en el que
se aprobara el acuerdo de retirada, como en un escenario en el que se produjera la salida
de Reino Unido sin alcanzar acuerdo alguno (también denominado «brexit duro»).

3.1. Las reglas en materia de coordinacion contenidas en el
acuerdo de retirada

El 19 de marzo de 2018 se publicé el proyecto de acuerdo de retirada, documento en el
que se establecio un periodo transitorio hasta el 31 de diciembre de 2020 durante el cual
Reino Unido ya no seria miembro de la Unidn, rigiéndose su relacién con esta por dicho
acuerdo. El Consejo Europeo de 25 de noviembre refrendd, finalmente, el acuerdo de reti-
rada, momento en el que se dieron por finalizadas las negociaciones técnicas.

El 25 de abril de 2019 fue objeto de publicacién en el DOUE el acuerdo sobre la retirada
del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la UE y de la Comunidad Europea
de la Energia Atdmica (2019/C 144 1/01). El contenido de este acuerdo en el ambito de la
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Seguridad Social fue minimamente modificado, manteniendo la regulacién esencialmente
contenida en el proyecto de marzo de 2018.

En primer lugar, el periodo transitorio se continda manteniendo hasta el 31 de diciem-
bre de 2020, de conformidad con lo sefialado en el articulo 2 €), en relacion con el articulo
126 del acuerdo. Este periodo transitorio podria ser prorrogado una Unica vez, por el Co-
mité Mixto (formado por representantes de la UE y Reino Unido, copresidido por ambos, y
encargado de la interpretacion, supervision y aplicacion del acuerdo de retirada —art. 164-),
antes del 1 de julio de 2020, hasta un maximo de 1 o 2 afios (art. 132), con las especialida-
des recogidas en los apartados 2 y 3 del articulo 132.

En segundo lugar, las reglas establecidas en materia de coordinacion de los sistemas na-
cionales de Seguridad Social se contienen en el titulo lll de la segunda parte del acuerdo (arts.
30 a 36). En este ambito, esta prevista la aplicacion de las normas de coordinacion (incluyen-
do, en sentido amplio, las decisiones y recomendaciones de la Comisién Administrativa —art.
31.1-) durante todo el periodo transitorio, y no solo a aquellos ciudadanos que estén some-
tidos a las mismas antes del brexit, sino también a todos aquellos que pasen a estar someti-
dos a estas durante el periodo transitorio (art. 30.1). Ademas, también se prevé la aplicacién
de las eventuales modificaciones de estas normas (art. 36.1), aunque, en determinadas si-
tuaciones, se requerira una previa evaluacion de sus efectos por parte del Comité Mixto (art.
36.2): cuando se altere el ambito material de las normas (art. 3 R. 883/2004), cuando se mo-
difique el caracter exportable o no exportable de una prestacion, o cuando se modifique la
duracion del periodo de exportabilidad de una prestacion (de limitado a ilimitado o viceversa).

Ademas, durante ese tiempo, se confiere a Reino Unido el papel de observador en la Co-
mision Administrativa (art. 34.1), formando parte del Intercambio Electrénico de Informacién
sobre Seguridad Social, asumiendo los gastos correspondientes (art. 34.2).

Por el momento, este acuerdo de retirada sigue sin ser aplicable, existiendo dudas mas
que razonables sobre si algun dia lo sera. El principal obstaculo para ello ha sido la negativa
del Parlamento britanico, manifestada hasta en tres ocasiones (15 de enero, 12 'y 29 de marzo
de 2019), de aprobar el acuerdo de retirada. No obstante, todavia hay esperanzas (aunque
no demasiadas) de que esta aprobacion llegue antes del 31 de octubre del presente afno.

Dentro del mismo paquete negociado en el que se encuentra el acuerdo de retirada, se
incluyd también la Declaracién politica sobre el marco de las relaciones futuras entre la UE y
Reino Unido (2018), adoptada por ambas partes el 25 de noviembre. El objeto de este docu-
mento es establecer las bases generales de la futura relacién entre Reino Unido y la Union,
una vez finalizada la vigencia del acuerdo de retirada. El escenario futuro tras el brexit a par-
tir de 2021 es todavia mas incierto. El marco de las relaciones futuras podria adoptar muy
diferentes y complejas opciones, entre otras: establecimiento de una uniéon aduanera como
la existente entre la UE y Turquia, un acuerdo de libre comercio como el celebrado con Ca-
nada, integracion de Reino Unido en el Espacio Econémico Europeo (EEE), acuerdo de trato

162 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 141-170

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Retos actuales de la coordinacion europea en materia de
Estudios Seguridad Social: la (eterna) propuesta de reforma y el brexit

especial similar al celebrado con Suiza, o acuerdos bilaterales entre Reino Unido y algunos
Estados miembros (Gallego, 2019, pp. 122-133). No obstante, una de las cosas que parecian
estar claras desde el inicio sobre este modelo era el no mantenimiento de la libre circulacién
de personas (foco de innumerables problemas para los dirigentes britanicos), por lo que que-
daban descartadas algunas de las opciones anteriores, como la inclusién de Reino Unido
en el EEE o la suscripcion de un acuerdo similar al de Suiza (Barcelo, 2018, p. 124). En linea
con lo anterior, del texto de la declaracién politica se intuye que este régimen sera similar al
modelo canadiense, si bien con particularidades (Espin, 2019, p. 66). Es importante tener en
cuenta que esta declaracion no aborda el tema de la coordinaciéon en materia de Seguridad
Social, pues solo sefiala que su regulacién se decidira mediante acuerdos futuros (apdo. 54).

3.2. Las medidas de contingencia ante un posible «brexit duro»

En el caso de que el peor escenario posible llegara a acontecer, esto es, que no se al-
canzara ningun acuerdo de retirada y no se procediera a una nueva prorroga, conviene tener
presentes las manifestaciones realizadas por la Comision Europea, entre otras, en la COM
(2019) 195 final. En la misma se sefalé claramente la necesidad de adoptar una posicién
conjunta, unida y solidaria por parte de todos los miembros de la Unién frente a la retirada
del Estado britanico, aconsejando evitar «acuerdos bilaterales entre los Estados miembros
y el Reino Unido» (p. 6). Se trata de evitar, asi, que la actuacién de los Estados miembros
pueda ir contra el proceso de ratificacion y complicar (aln mas) las negociaciones de una
relacion futura UE-Reino Unido (Espin, 2019, p. 67).

Ante este panorama plagado de incertidumbre, las instituciones europeas decidieron
adoptar medidas de contingencia para intentar mitigar los eventuales efectos negativos que
podrian derivarse de un (cada vez mas) posible brexit sin acuerdo.

Estas medidas son de caracter temporal y su Unica finalidad es proteger los intereses
de la Union, por eso han sido adoptadas unilateralmente (Comisién Europea, 2019, p. 1).
Uno de los ambitos clave de estas medidas son los derechos de los ciudadanos, tanto en
materia de Seguridad Social, como derechos de residencia y desplazamientos. En este sen-
tido, se han adoptado diferentes medidas. Por un lado, se ha decidido mantener los dere-
chos de residencia de los ciudadanos britanicos residentes legales en algun otro Estado
miembro en el momento de la retirada (si bien se ha dejado a los Estados miembros la se-
leccion concreta de los procedimientos para lograr esta garantia), asi como mantener la no
exigencia de visado a estos ciudadanos durante estancias cortas de no mas de 90 dias en
un periodo de 180, con fines de negocio o turismo (pero esto ultimo solo en el caso de que
Reino Unido ofrezca el mismo trato a todos los ciudadanos de la Unién). Para ello, se prevé
la modificacion del articulado del Reglamento (UE) 2018/1806 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de noviembre, por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y
la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion.
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Asimismo, se ha adoptado el Reglamento (UE) 2019/500 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de marzo, por el que se establecen medidas de contingencia en el &mbito de
la coordinacion de la Seguridad Social a raiz de la retirada del Reino Unido de la Union (DOUE
L 851, pp. 35y ss.), cuya aplicacién tendra lugar a partir del dia siguiente a la salida de Reino
Unido sin acuerdo de retirada (art. 8), sin perjuicio de los convenios y acuerdos de Seguri-
dad Social existentes entre el Reino Unido y uno o mas Estados miembros y los convenios o
acuerdos de este tipo que se celebren con posterioridad al brexit (art. 6 R. 2019/500). El am-
bito de aplicacién personal de este reglamento engloba a dos colectivos (art. 2): a los nacio-
nales de un Estado miembro, apatridas y refugiados que estén, o hayan estado, sometidos a
la legislacién de uno o mas Estados miembros y que estén o hayan estado en una situacién
en que intervenga el Reino Unido antes de su salida de la UE (también a los miembros de sus
familias y sus supervivientes); y a los nacionales del Reino Unido que estén, o hayan esta-
do, sujetos a la legislacion de uno o mas Estados miembros antes de la salida (también a los
miembros de sus familias y sus supervivientes). Por su parte, su ambito material se extiende
a todas las ramas de la Seguridad Social recogidas en el articulo 3 del R. 883/2004 (art. 3).

La finalidad perseguida con este reglamento es garantizar la aplicacion de los princi-
pios de igualdad de trato, totalizacién y asimilacién en relacién con las situaciones ocurri-
das antes de la salida de Reino Unido (arts. 4 y 5), no después de ese momento (se deja
en manos de los Estados miembros la posibilidad de establecer medidas de contingencia
a partir de ese momento, para dar mayor flexibilidad en funcién de la situacién especifica
de cada uno de ellos). Por lo tanto, queda fuera de esta norma europea el principio de ex-
portacion de prestaciones.

A pesar del caracter limitado de este reglamento, la Comisiéon Europea (2019) ha invi-
tado a los Estados miembros a adoptar «un enfoque unilateral coordinado de contingen-
cia» que complemente dicha norma europea, incluyendo otras medidas en aras de lograr
una mayor proteccion de las personas afectadas por la salida de Reino Unido de la Unidn.
Las materias sobre las que se ha recomendado adoptar medidas de contingencia han sido
las siguientes: exportacién de pensiones de jubilacion a personas que residan en el Reino
Unido; reembolsos de gastos de asistencia sanitaria o de gastos relacionados con las pres-
taciones de desempleo para los trabajadores fronterizos que estén en curso en el momento
de la retirada; solicitudes de reembolso tramitadas por un Estado miembro de la EU-27 en
que intervenga el Reino Unido que se realicen después de la retirada, pero que se refieran
a un tratamiento que haya tenido lugar antes de la retirada; tratamientos médicos previstos
y necesarios en el Reino Unido que estén en curso en la fecha de retirada; solicitudes de
reembolso presentadas tras la retirada relativas a prestaciones de desempleo concedidas
por el Reino Unido antes de la retirada a trabajadores fronterizos residentes en el Reino
Unido pero que trabajan en un Estado miembro de la EU-27.

A nivel nacional, en Espafa, antes de la publicacién del mentado reglamento europeo,
se publicé el Real Decreto-Ley 5/2019, de 1 de marzo, por el que se adoptan medidas de
contingencia ante la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la
Unién Europea sin que se haya alcanzado el acuerdo previsto en el articulo 50 del Tratado
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de la Unién Europea (BOE 53, de 2 de marzo de 2019, pp. 20345 y ss.). En esta norma se
concretan cuestiones procedimentales y documentales sobre la residencia en Espafia de
los nacionales britanicos una vez llevada a cabo la salida de la Unién de su pais de origen
(arts. 3y 4). Asimismo, se regulan cuestiones documentales en relacion con los trabajado-
res fronterizos nacionales de Reino Unido (art. 6), y se prevé un régimen transitorio para los
trabajadores desplazados (art. 9). Sobre este ultimo colectivo, la norma espafola permite el
mantenimiento de la legislacion britanica de transposicién de la D. 96/71 hasta que finalice
el periodo de desplazamiento cuando el mismo se haya realizado por empresas estableci-
das en Espafa y, en el momento de la salida de Reino Unido de la Unién, tengan trabaja-
dores desplazados temporalmente en dicho pais. No obstante lo anterior, para que resulte
aplicable este régimen transitorio, se exige reciprocidad por parte del Estado britanico res-
pecto de los trabajadores desplazados temporalmente a Espafa por empresas estableci-
das en Reino Unido. Este tratamiento reciproco debera otorgarse en el plazo de 2 meses
desde la salida de Reino Unido de la UE; en caso contrario, el articulo 2.1 del Real Decreto-
Ley 5/2019 establece la suspension de estas medidas (mediante acuerdo del Consejo de
Ministros, a propuesta del ministro de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién, y
previo informe del ministerio competente por razén de la materia).

La materia de Seguridad Social se regula en sus articulos 11 (relativo a los nacionales
britanicos) y 12 (relativo a los ciudadanos del resto de la UE, el EEE y Suiza). La primera
precision que se hace en ambos preceptos, como no podia ser de otro modo, es el carac-
ter subsidiario del régimen previsto. Asi, se recoge expresamente que las reglas contenidas
en estos articulos solo seran de aplicacion en defecto de «instrumento internacional, bilate-
ral o multilateral, aplicable en materia de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social
espanoles y de Reino Unido» previo. Ademas, estas reglas establecen un régimen transito-
rio, aplicable Unicamente durante 21 meses desde la retirada de Reino Unido de la UE sin
acuerdo. Por ultimo, también debe destacarse que estas reglas solo afectan a situaciones
que hayan tenido lugar con anterioridad a la fecha de retirada.

Por un lado, el articulo 11 prevé ocho reglas encaminadas a proteger los derechos de
Seguridad Social de dos colectivos: los nacionales britanicos que, en la fecha de retirada o
con anterioridad a la misma, estén o hayan estado sujetos a la legislacién espafiola de Se-
guridad Social; y los nacionales britanicos que, estando sujetos a la legislacién de su pais
de origen, ya sea como trabajadores en activo o en calidad de pensionistas, residan en Es-
pafa en la fecha de retirada.

La primera de estas reglas recoge la igualdad de derechos y obligaciones entre los na-
cionales espanoles y los nacionales britanicos que, tras la retirada de Reino Unido, residany
trabajen legalmente en Espafa, estando sujetos a la legislacion espafiola de Seguridad So-
cial —-de conformidad con la LO 4/2000, de 11 de enero, por la que se regulan los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, y el texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social, aprobado por el RDleg. 8/2015, de 30 de octubre (apdo. a)-.
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Igualmente, estas reglas también posibilitan el mantenimiento de la aplicacién de la legisla-
cion britanica, de conformidad con lo dispuesto en el titulo Il del R. 883/2004 (y hasta el plazo
en él regulado), por parte de las personas que residan y trabajen legalmente en Espafia en el
momento de efectividad de la retirada de Reino Unido de la UE sin acuerdo (apdo. b). No obs-
tante, ello solo sera posible en el caso de que Reino Unido reconozca un tratamiento reciproco
a los trabajadores espanoles que se encuentren en situacion analoga en territorio britanico.

En esta linea, se prevé el mantenimiento de la exportacién de pensiones contributivas (y,
en su caso, sus correspondientes revalorizaciones) reconocidas por el sistema espariol de
Seguridad Social a nacionales britanicos (a excepcion de los complementos a minimos), cual-
quiera que sea el pais de residencia de los beneficiarios en el momento de la retirada (apdo. c).

También se prevé la acumulacién de los periodos de seguro acreditados en Espafay en
Reino Unido, antes de la efectiva retirada, por parte de nacionales britanicos, a los efectos
de causar derecho y calcular la cuantia de las pensiones contributivas de jubilacion, inca-
pacidad permanente y muerte y supervivencia (apdo. d), asi como de las prestaciones por
incapacidad temporal, maternidad y paternidad a las que, en su caso, pudieran acceder
(apdo. e). En estos casos, se supedita esta posible acumulacion al principio de reciproci-
dad a favor de los nacionales espafoles.

En relacién con los nacionales britanicos residentes en Espafa, se prevé que los hechos,
acontecimientos, prestaciones o ingresos, que tengan lugar o sean percibidos en Reino Unido
antes de la fecha de retirada, produzcan iguales efectos que si los mismos hubieran tenido
lugar en Espanfa, a efectos de la legislacion interna (apdos. f) y g). No obstante, para que
opere el reconocimiento de hechos o acontecimientos del apartado g), también se exige el
respeto de la reciprocidad respecto de los nacionales espafioles por parte de Reino Unido.

Por ultimo, el articulo 11 recoge el derecho de los nacionales britanicos a acceder a pres-
taciones por desempleo abonadas por el Estado espafol, por los periodos cotizados en
territorio britanico con anterioridad a la fecha de retirada, siempre que las Ultimas cotizacio-
nes se hayan realizado en Espafia y se mantenga la residencia legal en este pais (apdo. h).

Por otro lado, el articulo 12 incluye otras ocho reglas en materia de Seguridad Social,
esta vez con la finalidad de proteger los derechos de los nacionales espafoles (asi como de
otros nacionales de la UE, EEE o Suiza) afectados por la retirada de Reino Unido. La mayo-
ria de estas reglas coincide en su practica totalidad con lo sefialado anteriormente (si bien,
en sentido inverso), salvo en tres cuestiones. A diferencia de lo que sefala el articulo 11 c)
para los pensionistas britanicos (no exportacion de los complementos a minimos espanoles),
el articulo 12 b) in fine sefala que los complementos por minimos de las pensiones causa-
das antes de la salida de Reino Unido seguiran siendo abonados en caso de residencia del
pensionista espafiol (o nacional de la UE/EEE/Suiza) en Reino Unido o Gibraltar.

Asimismo, en contraposicién a lo sefialado respecto del articulo 11, en el articulo 12 no se
hace referencia (I6gicamente) al principio de igualdad de trato, pues aqui se trata de regular la
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situacion de nacionales de la UE/EEE/Suiza, quienes ya ostentan tal derecho. Por Ultimo, en este
precepto se afiade una medida de contingencia especifica para los ciudadanos de la UE que,
residiendo en Espafa, se desplacen diariamente a Gibraltar (apdo. h). El objetivo de esta regla
es garantizar que estas personas puedan acceder a las prestaciones por desempleo recono-
cidas por Espafa por los periodos cotizados en Gibraltar antes y después de la fecha de reti-
rada, con la particularidad de que no sera necesario haber cotizado en ultimo lugar en Espana.

4. Reflexiones finales

La situacion actual en el ambito de la coordinacion europea en materia de Seguridad
Social puede calificarse, muy acertadamente, de incierta.

Por un lado, la propuesta de reforma de los reglamentos de coordinacion, que —tras mas
de 2 afos y medio—- continda sin aprobarse, evidencia la dificil tarea de llegar a consensos
en esta area. La Seguridad Social es, sin duda, foco de innumerables conflictos entre los
diferentes Estados miembros (el proceso del brexit es un ejemplo reciente de ello). EI mo-
tivo de esto, seguramente, pueda resumirse en el impacto econéomico que pueden tener
incluso pequefios cambios en esta normativa. No olvidemos que las normas de coordina-
cion determinan (entre otras cosas) dénde deben afiliarse y cotizar los trabajadores, qué
normas regulan determinadas prestaciones, asi como qué Estado o Estados miembros son
competentes para el calculo y el abono de las mismas. Si tenemos en cuenta los datos de
movilidad intraeuropea sefialados en la introduccion de este estudio, no cabe duda de que,
en términos agregados, los cambios normativos en esta area pueden generar importantes
desajustes en las arcas publicas nacionales.

Por tanto, a pesar de que los objetivos perseguidos por la reforma propuesta por parte de
la Comision Europea (2016), posteriormente modificada hasta alcanzar el texto del acuerdo
provisional (Consejo de la Unién Europea, 2019), pueden considerarse adecuados en térmi-
nos generales (solucionar problemas de fraude, abuso de derecho y dumping social, sobre
todo), suelen existir intereses contrapuestos origen de conflictos de dificil solucién. Es por
ello por lo que continta existiendo incertidumbre sobre el futuro de esta propuesta de revi-
sion, que tal vez se disipe proximamente dada la constitucion del nuevo Parlamento Europeo.

De cualquier modo, incluso con la aprobacién de esta reforma de los reglamentos de
coordinacion, no se resuelven muchos problemas derivados de la aplicacion de los mismos;
de hecho, los principales problemas no han sido abordados vy, visto lo acontecido con esta
propuesta, no parece que vayan a ser abordados proximamente.

El mismo problema puede trasladarse también al ambito del brexit. Es evidente la clara
contraposicion de intereses en este punto que ha generado mas de un enfrentamiento entre
las instituciones europeas y britanicas. Hoy en dia, nadie puede asegurar con certeza cémo
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terminara este proceso. Incluso en el mejor escenario posible, es decir, aunque se llegara a
aprobar el acuerdo de retirada por parte del Parlamento britanico, una vez finalizado el periodo
transitorio en él recogido, volveria a abrirse la puerta a la inseguridad juridica. Seria necesa-
rio explorar diferentes y complejas alternativas, aunque, dados los antecedentes en la mate-
ria, parece muy poco probable que se mantenga la aplicacion de unas normas basadas en la
libre circulacion de personas (sean los reglamentos comunitarios u otras normas similares), lo
cual complicaria mucho encontrar un régimen juridico operativo capaz de aunar los intereses
de la UE y los de Reino Unido. Por el momento, la Declaracion politica de 25 de noviembre
de 2018 no aborda el tema de la coordinacion social, dejando la cuestion totalmente abierta.

Todo este panorama de inestabilidad y de voragine normativa (propuestas, contrapro-
puestas, acuerdos pendientes de aprobar, medidas de contingencia europeas y nacionales,
etc.) dana la deseable y necesaria seguridad juridica que deberia imperar en todo ordena-
miento juridico, tanto nacional como supranacional.

Por el momento, todas las posibilidades siguen abiertas, por lo que habra que esperar

un poco mas para saber la direccion de las negociaciones futuras sobre coordinacién (o,
quiza, descoordinacion) europea en materia de Seguridad Social.
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