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Son varios los problemas de territorialidad de las diversas normas nacionales de
Seguridad Social que se originan en los sujetos que se desplazan por diversos paises, ya
que las normas de Seguridad Social suelen supeditar su aplicacion a los requisitos de que
los destinatarios hayan nacido, residan o trabajen en su territorio nacional.

En el marco de la Unién Europea y para fomentar la movilidad de los trabajadores
resulta especialmente oportuno facilitar la busqueda de trabajo en los distintos Estados
miembros. Por este motivo, es necesario velar por una coordinacién mas estrecha y
eficaz entre los regimenes de seguro de desempleo y los servicios de empleo de todos
los Estados miembros.

En este marco, en la actualidad la coordinacion de las prestaciones de desempleo se regula
en el Reglamento CE/1408/1971, del Consejo, de 14 de junio, que sera derogado a partir
de la fecha de entrada en vigor del Reglamento (CE) 883/2004, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.

Palabras clave: desempleo, coordinacion comunitaria, igualdad de trato, derechos adqui-
ridos y derechos en curso de adquisicion.
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1. INTRODUCCION

Desde hace ya mucho tiempo se plantean diversos problemas de territorialidad de las diversas
normas nacionales de Seguridad Social a los sujetos que se desplazan por los diversos paises !. En
general, las diversas normas nacionales, incluida la espafiola, se fundamentan en la utilizacion de
elementos de territorialidad para definir todas las cuestiones relativas a su &mbito de aplicacion 2. Asi,
las normas de Seguridad Social suelen supeditar su aplicacion a los requisitos de que los destinata-
rios hayan nacido, residan o trabajen en su territorio nacional; de manera que, solo si se dan estas
circunstancias, estas personas tienen derecho a las diferentes prestaciones 3.

Ahora bien, no solo presenta este elemento, sino que también la aplicacion de este criterio de te-
rritorialidad supone que las normas nacionales de Seguridad Social, por su caracter publico, solo pue-
den ser aplicadas por los 6rganos administrativos y jurisdiccionales del Estado que las ha dictado *.

En nuestro ordenamiento juridico son dos los claros ejemplos de esta realidad.

Por un lado, el articulo 7.1 de la Ley General de Seguridad Social, que presenta la siguiente
regulacion:

«Estaran comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestacio-
nes de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los
espafioles que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren legal-
mente en Espafia, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio
nacional y estén incluidos en alguno de los apartados siguientes»

DURAND, La politica contemporanea de Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1991, pag. 487.
GonNzALO GONZALEZ, «El Reglamento 1408/71. Principios de ordenacion», Noticias CEE, enero, 1988, pag. 11.

Sobre esta cuestion, véase SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Vicisitudes de la aplicacion del Derecho comunitario en Espana,
Murcia, Laborum, 2007.

CARRASCOSA BERMEJO, La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social, Madrid, CES, 2004, pag. 24.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 296 5

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



Jordi Garcia Vifia LAS PRESTACIONES DE DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES ...

Por otro lado, en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia, son tres las referencias:

Articulo 10. Derecho al trabajo y a la Seguridad Social.

«1. Los extranjeros que reunan los requisitos previstos en esta Ley Orgéanica y en las
disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una actividad remunerada
por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social, de
conformidad con la legislacion vigente.»

Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria.

«1. Los extranjeros que se encuentren en Espaiia inscritos en el padron del municipio en
el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espaa tienen derecho a la asistencia sanitaria
publica de urgencia ante la contraccion de enfermedades graves o accidentes, cual-
quiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencion hasta la situacion de
alta médica.

3. Los extranjeros menores de dieciocho aflos que se encuentren en Espafia tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espaia tendran derecho a la
asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postpartoy.

Articulo 14. Derecho a Seguridad Social y a los servicios sociales.

«1.Los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones y servicios
de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles.

2. Los extranjeros residentes tendran derecho a los servicios y a las prestaciones socia-
les, tanto a los generales y basicos como a los especificos, en las mismas condicio-
nes que los espaioles.

3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los
servicios y prestaciones sociales basicas».

Es evidente que estas reglas pueden plantear importantes problemas de aplicacion, especial-
mente cuando se trata de personas migrantes que llevan a cabo los correspondientes desplazamien-
tos internacionales, situacion cada dia més frecuente.
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El objeto de este estudio, por tanto, se centra en los derechos y obligaciones que en materia
de Seguridad Social, y especialmente con relacion a las prestaciones de desempleo °, tienen los
extranjeros al amparo de normas internacionales y comunitarias; dejando fuera, sin embargo, el
analisis de los derechos que en virtud exclusivamente de la Seguridad Social espafiola presentan los
trabajadores extranjeros.

Se trata, pues, de analizar la situacion de los extranjeros que son trabajadores migrantes y
que mantengan o hayan mantenido vinculos de Seguridad Social no solo con Espaifia sino con otros
sistemas nacionales de Seguridad Social como consecuencia de sus desplazamientos internaciona-
les, especialmente con relacion a las prestaciones de desempleo cuya funcion, segtin el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, es «reemplazar el salario perdido como consecuencia de la
pérdida de empleo %».

Hay que tener en cuenta en esta cuestion que esta situacion se resuelve por medio de la apli-
cacion de diferente normativa comunitaria e internacional, asi como de la normativa espaiiola, en
algunos casos.

2. NORMAS SOBRE PROTECCION DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES ESPANOLES

De acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion, el Gobierno ha de velar por la proteccion
de los derechos socioecondémicos de los migrantes espaiioles y el establecimiento de politicas que
faciliten su retorno. Concretamente, la disposicion adicional primera de la Ley General de la Segu-
ridad Social regula que se han de adoptar las medidas necesarias para que la accion protectora de
la Seguridad Social se extienda a los espafioles que se trasladan a un pais extranjero por causa de
trabajo y a los familiares que tengan a su cargo o bajo su dependencia.

Para dar cumplimiento a estas obligaciones, en primer lugar, han de aplicarse las diferentes
normas internacionales de coordinacién en materia de Seguridad Social y, en segundo lugar y de
manera subsidiaria, cuando no existan estas normas o no den la suficiente cobertura, se han de
aplicar las normas espafiolas. Este mecanismo es especialmente utilizado en los supuestos en los
que los trabajadores espafioles se desplazan a paises con los que Espafia no ha suscrito convenios
internacionales de coordinacion en materia de Seguridad Social 7.

En nuestro ordenamiento juridico, ademas de la asimilacion al alta de los trabajadores espaiio-
les trasladados por una empresa espafiola, regulados en la Orden Ministerial de 27 de enero de 1982,

5 Sobre la situacién de prestacion de desempleo en los diversos Estados de la Union Europa, véase «Mutual Information
System on Social Protection (MISSOC), Comparative Tables on Social Protection in the 25 Member States of the Euro-
pean Uniony, in the European Economic Area and in Switzerland - Situation on 1 January 2006.

% STICE 8 de julio de 1992, asunto Knoch (C-102/91).

Hay que tener en cuenta que estas normas no se pueden aplicar exclusivamente a los espafioles, sino que también deben
incluirse los nacionales de otros Estados miembros siempre que cumplan el resto de los requisitos exigidos por las normas
espafiolas, segun se desprende de la STICE 31 de enero de 1991, asunto Kziber (C-18/90) y STJCE 20 de septiembre
de 2001, asunto Gzrelczyk (C-184/99).
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los supuestos de suscripcion de convenios especiales, especialmente en cuatro supuestos, regulados
en la Orden Ministerial TAS/2865/2003, de 13 de octubre, la consideracion como accidente de
trabajo de los accidentes que se produzcan durante el viaje de ida o de regreso de los emigrantes y
algunas medidas concretas que pueden incluirse dentro del concepto de asistencial social, la medida
fundamental es el régimen juridico de la prestacion de desempleo para emigrantes retornados.

Asi, los trabajadores emigrantes que no tengan derecho a las prestaciones por desempleo de
acuerdo con las normas internacionales de coordinacion pueden obtener en Espaiia las prestaciones
de desempleo, tanto en su modalidad contributiva como no contributiva, o percibir la denominada
renta de insercion.

En primer lugar, en relacion con la prestacion por desempleo de nivel contributivo, segiin el
articulo 208.1.5 de la Ley General de la Seguridad Social, se encuentran en situacion legal de des-
empleo «los trabajadores que retornen a Espana por extinguirseles la relacion laboral en el pais ex-
tranjero, siempre que no obtengan prestacion por desempleo en dicho pais y acrediten cotizacion su-
ficiente antes de salir de Espafia ®». Ademas, han de acreditar al menos 360 dias cotizados en los seis
aflos anteriores a su ultima salida de Espana, cotizaciones que no han debido ser computadas para
obtener un derecho anterior, conforme al articulo 5.5 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.

En segundo lugar, en relacion con la prestacion por desempleo de nivel asistencial, seglin la
letra ¢) del articulo 215.1 de la Ley General de la Seguridad Social, es beneficiario del subsidio de
desempleo el «trabajador espafol emigrante que habiendo retornado de paises no pertenecientes al
Espacio Econdémico Europeo, o con los que no exista convenio sobre proteccion por desempleo,
acredite haber trabajado como minimo doce meses en los tltimos seis afios en dichos paises desde
su ultima salida de Espafia, y no tenga derecho a la prestacion por desempleoy.

En este caso, para poder solicitar esta prestacion, ademas de cumplir con los requisitos ge-
nerales, estos trabajadores han de acreditar haber trabajado en los diferentes paises desde la tiltima
salida de Espafia como minimo doce meses en los tltimos seis afios.

En tercer lugar, en relacion con la renta de insercion, que se regula en el Real Decreto 1369/2006,
de 24 de noviembre, puede ser beneficiario el trabajador desempleado menor de 65 afios que, a la fe-
cha de solicitud de incorporacion, sea trabajador emigrante que, tras haber retornado del extranjero en
los doce meses anteriores a la solicitud, hubiera trabajado, como minimo, seis meses en el extranjero
desde su tltima salida de Espafia y esté inscrito como demandante de empleo °.

La cuantia de la renta serd igual al 80 por 100 del indicador publico de renta de efectos multi-
ples (IPREM) mensual vigente en cada momento y la duracion maxima de la percepcion de la renta
sera de once meses.

8 Conforme ala STS 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 10118), el requisito de no haber obtenido la prestacién de desempleo
no puede significar necesariamente que no tenga derecho a la prestacion.

9 Sobre esta regulacion véase ROMERO BURILLO y MORENO GENE, El nuevo régimen juridico de la renta activa de insercion.
A proposito del Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, Aranzadi, Cizur Menor, 2007.
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3. CONVENIOS BILATERALES CON ESTADOS NO MIEMBROS DEL ESPACIO ECO-
NOMICO EUROPEO O SUIZA

De acuerdo con la disposicion adicional trigésimo tercera de la Ley General de Seguridad
Social, los trabajadores espafioles que prestan sus servicios en paises miembros del Espacio Econo-
mico Europeo y en los no comunitarios con los que exista convenio de proteccion por desempleo
obtendran en Espafia las prestaciones de desempleo en la forma prevista en las normas comunitarias
o en los convenios correspondientes '°.

Asi, Espafia ha suscrito diversos convenios bilaterales en materia de Seguridad Social con ter-
ceros Estados. Estos convenios se consideran parte de las normas nacionales de cada Estado miem-
bro, en concreto en Espafa, y deben aplicarse a cualquier ciudadano comunitario aunque no posea
la nacionalidad del Estado miembro signatario, ya que su exclusion, segun el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, constituiria una discriminacion por razon de la nacionalidad .

Entre los convenios suscritos por Espafia que contienen en su ambito de aplicacion objetivo la
prestacion por desempleo, que son escasos, cabe sefialar los tres siguientes: Australia, Chile y Pert 2.

4. CONVENIOS MULTILATERALES

En este apartado se pueden distinguir dos tipos de acuerdos, segun hayan sido suscritos por la
Comunidad Europea o directamente por Espaiia.

En relacion con los convenios cuya parte firmante es la Comunidad Europea, se aplican a los
trabajadores con nacionalidad de un Estado miembro que se desplacen a estos terceros Estados y a
los nacionales de estos terceros Estados que trabajen en Espafa. Se refieren a las prestaciones, tanto
contributivas como asistenciales, suelen referirse a la aplicacion del principio de igualdad de trato
por razén de nacionalidad a los trabajadores legalmente residentes '3, pero no permiten la aplicacion
de técnicas tales como la totalizacion de periodos o exportacion de prestaciones ',

Entre ellos cabe citar varios acuerdos euromediterraneos de asociacion, que afectan a Ma-
rruecos 3, Argelia o Ttnez '° o el acuerdo con setenta paises de Africa, Caribe y Pacifico, firmado
el 15 de diciembre de 1989.

SANCHEZ CARRION, «Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexion con el Derecho
comunitario», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 47, 2003, pag. 33.

11 STICE 15 de enero de 2002, asunto Gottardo (C-55/00).

Sobre las cuestiones relativas a la proteccion de desempleo en estos convenios, véase ALVAREZ CORTES, La Seguridad
Social de los trabajadores migrantes en el ambito extracomunitario, Madrid, Tecnos, 2001, pags. 357-359.

13 Sobre este tema, véase STICE 15 de enero de 1998, asunto Babahenini (C-113/97) y STICE 14 de marzo de 2000, asun-
to Kocak (C-102/98 y C-211/98).

14 STICE 10 de septiembre de 1996, asunto Taflan Met (C-277/94).
13 STICE 31 de enero de 1991, asunto Kziber (C-18/90), y ATICE 12 de febrero de 2003, asunto Alami (C-23/02).

Respecto a estos convenios, véase CEINOS SUAREZ, El trabajo de los extranjeros en Espaiia, La Ley, Madrid, 2006, pag. 441.
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Respecto a los convenios que ha suscrito directamente Espafia !7, cabe citar el Convenio OIT
numero 19, de 6 de junio de 1925, sobre igualdad de trabajo; el Convenio OIT numero 97, de 1 de
julio de 1949, sobre trabajadores migrantes; el Convenio OIT nimero 118, de 28 de junio de 1962 '%; el
Convenio OIT niimero 157, de 21 de junio de 1982, sobre establecimiento de un sistema internacio-
nal para conservacion de los derechos del seguro de invalidez, vejez y muerte; el Convenio Europeo
de Seguridad Social, de 14 de diciembre de 1972 '°; el Convenio Europeo relativo al Estatuto del
trabajador migrante, de 24 de noviembre de 1977; asi como el Convenio Iberoamericano de Seguri-
dad Social, de 26 de enero de 1978 2°.

Cuando se trata de paises no pertenecientes a la Union Europea se han de aplicar otras normas
como, por ejemplo, el Convenio Europeo de Seguridad Social de 1986.

5. LA COORDINACION COMUNITARIA

El articulo ITI-136 de la Constitucién Europea regula, en su nimero primero, que en el ambito
de seguridad social, la ley o ley marco europea establecera las medidas necesarias para realizar la
libre circulacion de los trabajadores, creando, en particular, un sistema que permita garantizar a los
trabajadores migrantes por cuenta ajena y por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes 2!:

* La acumulacion de todos los periodos tomados en consideracion por las distintas legisla-
ciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como
para calcularlas.

« El pago de las prestaciones a las personas que residan en el territorio de los Estados miembros 2.

En cumplimiento de este principio 23, las cuestiones relativas a la coordinacion comunitaria de
las prestaciones por desempleo espafiolas se regulan por medio de la aplicacion de los reglamentos

17" En relacién con esta cuestion, véase MORENO CALIZ, «Aplicacion de los Reglamentos comunitarios de SS a los trabaja-
dores extracomunitariosy, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, namero 22, 2000, pag. 42 y ss.

18 Sobre este convenio, véase NETTER,«La seguridad social de los trabajadores migrantes», Revista Iberoamericana de

Seguridad Social, nimero 6, 1963, pag. 1.459 y ss.

19" Concretamente, sobre la aplicacion del articulo 51 de este convenio a los efectos de otorgar derechos a la prestacion por

desempleo, véanse, entre otras, STS 25 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4302), STS 17 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9481),
STS 7 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3403), STS 16 de marzo de 2005 (RJ 2005, 8909) y STS 12 de abril de 2006 (RJ 2006,
4871). Asimismo, FERNANDEZ COLLADO, «Los trabajadores extracomunitarios ante el sistema espafol de proteccion por
desempleo», Aranzadi Social, Tomo V, 2003, pag. 1.077 y ss.

20" Sobre este convenio, véase GONZALO GONZALEZ, «Proyecto de elaboracion del Codigo Iberoamericano de Seguridad

Social», Revista de Seguridad Social, nimero 38, 1988, pag. 42.

21 gobre esta cuestion, véase OJEDA AVILES y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Seguridad Social en la Union Europea, Civitas,

Madrid, 1994.

Sobre este tema, véase BARRIOS BAUDOR y MELENDEZ MORILLO-VALVERDE, «La proteccion social en la Constitucion
Europeay, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 57, 2005, pag. 57.

22

23 Sobre la situacién de la aplicacion de los beneficios del Reglamento a las prestaciones de desempleo en los diversos pai-

ses de la Union Europea, véase «Training and reporting on European Social Security», European Report 2006, Project
DG EMPL/E/3-VC/2005/0811, pags. 123-132.
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comunitarios, que afectan a todos los ciudadanos de los veintisiete Estados miembros, incluyendo
Bulgaria y Rumania, asi como a Liechtenstein, Noruega, Islandia y Suiza, ya que estos sustituyen a los
convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos entre los diferentes Estados miembros de la Union,
que son concretamente el Reglamento CE/1408/1971, del Consejo, de 14 de junio >, derogado a partir
de la fecha de entrada en vigor del Reglamento (CE) 883/2004, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 29 de abril, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, asi como el Reglamento
(CEE) 574/1972, del Consejo, de 21 de marzo .

Por supuesto, todo ello complementado por las interpretaciones que lleva a cabo de los pre-
ceptos el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas %°, que, en los preceptos que ocupan a
las prestaciones de desempleo, son las siguientes 27

24 Este reglamento ha sido modificado y actualizado por las siguientes normas:

» Reglamento (CE) 118/97, del Consejo, de 2 de diciembre de 1996.

* Reglamento (CE) 1290/97, del Consejo, de 27 de junio de 1997.

» Reglamento (CE) 1223/98, del Consejo, de 4 de junio de 1998.

* Reglamento (CE) 1606/98, del Consejo, de 29 de junio de 1998.

» Reglamento (CE) 307/1999, del Consejo, de 8 de febrero de 1999.

* Reglamento (CE) 1399/1999, del Consejo, de 29 de abril de 1999.

* Reglamento (CE) 1386/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001.

e Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Reptiblica de Chipre,
la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Reptblica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de
Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratados.

» Reglamento (CE) 631/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004.

» Reglamento (CE) 647/2005, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2005.

* Reglamento (CE) 629/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2006.

* Reglamento (CE) 1791/2006, del Consejo, de 20 de noviembre de 2006.

» Reglamento (CE) 1992/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006.

Este reglamento ha sido modificado y actualizado por las siguientes normas:

» Reglamento (CE) 118/97, del Consejo, de 2 de diciembre de 1996.

* Reglamento (CE) 1290/97, del Consejo, de 27 de junio de 1997.

* Reglamento (CE) 1223/98, del Consejo, de 4 junio de 1998.

* Reglamento (CE) 1606/98, del Consejo, de 29 de junio de 1998.

» Reglamento (CE) 307/1999, del Consejo, de 8 de febrero de 1999.

* Reglamento (CE) 1399/1999, del Consejo, de 29 de abril de 1999.

» Reglamento (CE) 89/2001, de la Comision, de 17 de enero de 2001.

* Reglamento (CE) 1386/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001.

» Reglamento (CE) 410/2002, de la Comision, de 27 de febrero de 2002.

* Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Reptiblica de Chipre,
la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de
Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratados.

* Reglamento (CE) 1851/2003, de la Comision, de 17 de octubre de 2003.

» Reglamento (CE) 631/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004.

* Reglamento (CE) 77/2005, de la Comision, de 13 de enero de 2005.

» Reglamento (CE) 647/2005, del Parlamento Europeo y del Consejo, 13 de abril de 2005.

* Reglamento (CE) 207/2006, de la Comision, de 7 de febrero de 2006.

» Reglamento (CE) 629/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2006.

* Reglamento (CE) 1791/2006, del Consejo, de 20 de noviembre de 2006.

* Reglamento (CE) 311/2007, de la Comision, de 19 de marzo de 2007.

GARCiA DE CORTAZAR Y NEBREDA, «La incidencia en Espana de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas en la aplicacion del Reglamento CEE 1408/71», Aspectos complejos en materia de Seguridad
Social, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pag. 87.

Sobre las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que tratan el sistema espailol de proteccion al desem-
pleo, véase MIRANDA BoTo, «Las Sentencias Espafiolas del TICE en Materia de Desempleoy, Migrantes y Derecho: Problemas
Actuales de la Coordinacion Comunitaria de las Prestaciones Sociales en Esparia, Laborum, Murcia, 2006, pags. 121-123.

25

26

27
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Articulo 67
Fecha Asunto Numero de asunto
23 de noviembre de 1976 Kermaschek 40/76
8 de julio de 1992 Knoch C-102/91
25 de febrero de 1999 Ferreiro Alvite C-320/95
9 de noviembre de 2001 Thelen C-75/99
5 de febrero de 2002 Kaske C-277/99
4 de diciembre de 2003 Nina Kristiansen C-92/02
67.1 15 de marzo de 1978 Frangiamore 126/77
67.1 12 de mayo de 1989 Warmerdam-Steggerda 388/87
67.3 16 de mayo de 1991 Van Noorden C-272/90
67.3 8 de abril de 1992 Gray C-62/91
67.3 20 de febrero de 1997 Martinez Losada C-88, C-102 y C-103/95
67.3 4 de marzo de 2002 Verwayen C-175/00
67.3 9 de noviembre de 2006 Monique Chateignier C-346/05
Articulo 68
Fecha Asunto Nimero de asunto
68.1 28 de febrero de 1980 FELLINGER 67/79
68.1 1 de octubre de 1992 GRISVARD-KREITZ C-201/91
68.2 2 de agosto de 1993 ACCIARDI C-66/92
68.2 16 de octubre de 2001 STALLONE C-212/00
Articulo 69
Fecha Asunto Numero de asunto
9 de julio de 1975 D’Amico 20/75
10 de julio de 1975 Bonaffini 27775
19 de junio de 1980 Testa/Maggio/Vitale 41/79, 121/79 y 796/79
7 de marzo de 1985 Cochet 145/84
28 de abril de 1988 Vanhaeren 192/87
16 de mayo de 1991 Van Noorden C-272/90
8 de julio de 1992 Knoch C-102/91
69.1 8 de abril de 1992 Gray C-62/91
69.1.a) 21 de febrero de 2002 Rydergard C-215/00
69.1.c) 10 de mayo de 1990 Di Conti C-163/89
69.2 20 de marzo de 1979 Coccioli 139/78
69.4 13 de junio de 1996 Spataro C-170/95
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Articulo 70

Fecha
16 de mayo de 1991

Asunto

Van Noorden

Numero de asunto
C-272/90

Articulo 71
Fecha Asunto Numero de asunto

1 de diciembre de 1977 Kuyken 66/77

27 de enero de 1994 Toosey C-287/92

5 de febrero de 2002 Kaske C-277/99
71.1 12 de junio de 1986 Miethe 1/85
71.1 11 de noviembre de 2004 Roberto Adandez Vega C-372/02
71.1.a) 29 de junio de 1988 Rebmenn 58/87
71.1.a) 22 de septiembre de 1988 Bergemann 236/87
71.1.a) 1 de octubre de 1992 Grisvard-Kreitz C-201/91
71.1.a) 15 de marzo de 2001 Laat C-444/98
71.1.a).ii) 13 de marzo de 1997 Huijbrechts C-131/95
71.1.a).ii) | 25 de octubre de 2001 Urszula Ruhr C-189/00
71.1.a).11) 6 de noviembre de 2003 Comision contra Paises Bajos C-311/01
71.1.a).i1) 20 de enero de 2005 Roger Noteboom C-101/04
71.1.b) 27 de mayo de 1982 Aubin 227/81
71.1.b).1) 1 de febrero de 1996 Naruschawicus C-308/94
71.1.b).i1) 15 de diciembre de 1976 Mouthaan 39/76
71.1.b).ii) 17 de febrero de 1977 Di Paolo 76/76
71.1.b).ii) | 22 de septiembre de 1988 Bergemann 236/87
71.1.b).ii) 13 de noviembre de 1990 Reibold C-216/89
71.1.b).ii)) | 8 de julio de 1992 Knoch C-102/91
71.1.b).ii) | 29 de junio de 1995 Van Gestel C-454/93

Hay que tener en cuenta que en esta materia de desempleo, son Bélgica y Holanda los dos
Estados que plantean mayor numero de cuestiones, por motivos entre los que se cuentan su ya larga
presencia en las Comunidades y el hecho de que entre estos paises la libre circulacion de trabajado-
res es una realidad cotidiana favorecida por la geografia y la historia 28,

Sin embargo, esta aplicacion presenta excepciones, por lo que el contenido de estos convenios
bilaterales continuara siendo aplicable en los siguientes dos supuestos:

* Si los Estados miembros firmantes expresamente mostraron su voluntad de mantener dicha
regulacion y expresamente incluyeron estas materias en el Anexo I1I del Reglamento.

28 MiraNDA BoTO, «La jurisprudencia reciente (2000-2005) del TICE sobre desempleo y su influencia en la jurisprudencia

espaflola», Laborales, nimero 74, 2004, pag. 119.

MIRANDA BoTO, «Las Sentencias Espafiolas del TICE en Materia de Desempleo», Migrantes y Derecho: Problemas
Actuales de la Coordinacion Comunitaria de las Prestaciones Sociales en Espaiia, Laborum, Murcia, 2006, pag. 147.
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En relacion con esta exclusion, hay que tener en cuenta que son varias las reservas realiza-
das en este anexo a los efectos de las prestaciones de desempleo, entre las que cabe destacar
las siguientes:

— Convenio sobre seguro de desempleo, de 31 de mayo de 1961, entre Alemania y Grecia.

— Convenio sobre seguro de desempleo, de 19 de julio de 1978, entre Alemania y Austria.

Convenio Nordico sobre Seguridad Social de 18 de agosto de 2003.

Convenio de 19 de julio de 1979, entre Paises Bajos y Portugal.

Concretamente, con relacion a Espaiia, solo se ha realizado una reserva por medio del man-
tenimiento del articulo 22 sobre exportacion de prestaciones de desempleo del Convenio
General de 11 de junio de 1969, entre Espaia y Portugal.

Ademas, también cabe citar el Convenio sobre seguro de desempleo, de fecha 20 de abril
de 1966, entre Espafia y Alemania, y el Convenio sobre desempleo de trabajadores fronte-
rizos, de fecha 13 de enero de 1982, entre Espaiia y Francia.

* Si el trabajador hubiera sido desplazado por la empresa en la que prestaba servicios con an-
terioridad a la entrada en vigor de los reglamentos comunitarios, ya que, en este caso, se le
habrian generado unas expectativas o derechos potenciales que deben serle reconocidos 2°.

Ahora bien, en ambos casos las previsiones contenidas en los convenios bilaterales han de ser
mas favorables que las previstas por los reglamentos, ya que en caso contrario sera de aplicacion la
normativa comunitaria .

6. CAMPO DE APLICACION MATERIAL

El Reglamento 1408/1971, del Consejo, de 14 de junio, se aplica, conforme al articulo 4.1, a
«todas las legislaciones relativas a las ramas de seguridad social relacionadas» con, entre otras, «las
prestaciones de desempleo 3'», tanto, seglin el nimero segundo, a los regimenes de seguridad social
generales y especiales, contributivos y no contributivos 2.

29 STICE 9 de noviembre de 1995, asunto Comisién de las Comunidades Europeas contra Republica Francesa (C-17/95);
STICE 9 de octubre de 1997, asuntos acumulados (C-31/96, C-32/96 y C-33/96); STICE 17 de diciembre de 1998, asun-
to Gerdina Lustig (C-244/97) y STJCE 9 de noviembre de 2000, asunto Josef Plum (C-404/98).

30 STICE 9 de octubre de 1997, asuntos acumulados (C-31/96, C-32/96 y C-33/96), STICE 5 de mayo de 1998, asunto
Gomez Rodriguez (C-113/96), STICE 9 de noviembre de 2000, asunto Telen (C-75/99) y STICE 5 de febrero de 2002,
asunto Kaske (C-277/99).

31 El listado posee caracter exhaustivo segiin la STJCE 11 de julio de 1996, asunto Otte (C-25/95).

32 Sobre esta cuestion, véase la STICE 15 de junio de 1995, asunto Zabala Erasun y otros e Instituto Nacional de Empleo

(C-422,423 y 424/93).
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En Espafia hay que tener en cuenta que, conforme al articulo 204 de la Ley General de Se-
guridad Social, la proteccion por desempleo se estructura en un nivel contributivo y en un nivel
asistencial, ambos de caracter publico y obligatorio.

El nivel contributivo tiene como objeto proporcionar prestaciones sustitutivas de las rentas
salariales dejadas de percibir como consecuencia de la pérdida de un empleo anterior o de la reduc-
cion de la jornada y comprende tanto la prestacion por desempleo total o parcial, como el abono
de la aportacion de la empresa correspondiente a las cotizaciones a la Seguridad Social durante la
percepcion de las prestaciones por desempleo.

Todos los paises de la Unién Europea presentan una regulacion sobre las prestaciones de desempleo
de tipo contributivo.

El nivel asistencial, complementario, garantiza la proteccion a los trabajadores desempleados
que se encuentren en alguno de los supuestos incluidos en el articulo 215 de la Ley General de Se-
guridad Social y comprende tanto el subsidio por desempleo, como el abono de las cotizaciones a la
Seguridad Social correspondientes a las prestaciones de asistencia sanitaria, proteccion a la familia
y, en su caso, jubilacion, durante la percepcion del subsidio por desempleo.

Enrelacion con este nivel cabe citar que son varios los paises de la Union Europea que presentan una regulacion
sobre la cuestion, entre ellos cabe citar que en Francia existe un denominado régime de solidarité.

Respecto a esta cuestion, hay que tener en cuenta las especialidades en esta prestacion de
desempleo para las personas mayores.

Son varios los paises de la Union Europea que presentan este tipo de regulacion especifica, como, por
ejemplo, Grecia, Francia, Irlanda, Finlandia, Suecia, Austria, Suiza o Luxemburgo.

Con relacion a Espafia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha incluido den-
tro del listado de prestaciones, ya que existe plena conexioén con otras contingencias, el subsidio para
mayores de 52 afios, que se ha considerado a estos efectos una prestacion de desempleo 3.

33 STICE 20 de febrero de 1997, asuntos acumulados Martinez Losada (C-88, 102 y 103/95) y STJCE 25 de febrero de 1999,
asunto Ferreiro Alvite (C-320/95). En el mismo sentido véase STC 53/2004, de 15 de marzo. Sobre esta cuestion véase
Rosas CASTRO, «Sentencia comunitaria Martinez Losada y otros, de 29 de febrero de 1997, 88/95, 102/95 y 103/95, sobre
subsidio por desempleo de los emigrantes retornados mayores de 52 afios sin cotizaciones en Espafia. El Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea vuelve a contestar sin aclarar, por falta de una clara exposicion de la ley espafiola en la
cuestion prejudicial», Aranzadi Social, Tomo V, 1998, pag. 389 y ss., y LOUSADA AROCHENA, «El subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios de los trabajadores migrantes comunitarios y suizos», Migrantes y Derecho: Problemas Actuales
de la Coordinacion Comunitaria de las Prestaciones Sociales en Espaiia, Laborum, Murcia, 2006, pag. 181 y ss.
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Asi, los trabajadores migrantes pueden solicitar este subsidio a la Seguridad Social espafiola, de
acuerdo con la normativa europea de coordinacion, conforme con el siguiente régimen juridico 3.

En primer lugar, el sistema espafiol ha de ser el ultimo a favor del cual se hayan cubierto pe-
riodos de seguro, segun el articulo 67.3 del Reglamento .

En segundo lugar, se puede recurrir a la totalizacion para poder acreditar los seis afios de pe-
riodo de carencia que se exigen para el reconocimiento de esta prestacion .

En tercer lugar, para acreditar el derecho expectante a una pension de jubilacion como requisito
para acceder a este subsidio consistente en un periodo de carencia de quince afios, se pueden com-
putar las cotizaciones realizadas en otros Estados pertenecientes al Espacio Econémico Europeo ¥ o
en Suiza *®. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha entendido que no se puede asimilar a este derecho
expectante una pension de jubilacion foranea *.

Ahora bien, la reforma llevada a cabo por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, en la letra c)
del articulo 215.1 de la Ley General de Seguridad Social, que excluye del subsidio a las personas que
retornen de paises incluidos en el Espacio Economico Europeo, modifica la situacion anterior que
permitia acceder a la pension de jubilacion en Espafia ** y supone una clara dificultad para el retorno
de los emigrantes que salieron hacia paises comunitarios *!, con el aparente choque con el derecho a
la libre circulacion 42

34 Sobre esta cuestion véase DE VAL ARNAL, «Las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en mate-
ria de Seguridad Social en el periodo 2002-2003», Noticias de la Union Europea, nimero 241, 2005, pags. 124-125.

35 En esta cuestién el Tribunal Supremo ha entendido que se consideran periodos de seguro las cotizaciones realizadas por

el Servicio Publico de Empleo a favor de los perceptores de un subsidio por desempleo para emigrantes retornados, como
se puede observar, entre otras, en la STS 18 de septiembre de 1991 (RJ 1991, 8247), STS 8 de octubre de 1991 (RJ 1991,
7741), STS 17 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9841), STS 7 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4584), STS 21 de septiembre de
1998 (RJ 1998, 8546), STS 19 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 10007), STS 25 de marzo de 1999 (RJ 1999, 3517), STS
28 de octubre de 1999 (RJ 1999, 9106) y STS 27 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3260).

36 Bntre otras, véanse, STS 21 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 8546), STS 19 de octubre de 1998 (RJ 1998, 7869) y STS 7
de diciembre de 2005 (Jur 2006, 72914).

37 STICE 20 de febrero de 1997, asunto Martinez Losada (C-88/95, C-102/95 y C-103/95), STJCE 25 de febrero de 1999,
asunto Ferreiro Alvite (C-320/95) y STICE 20 de enero de 2005, asunto Cristina Salgado Alonso (C-306/03). Sobre esta
cuestion véase Ruano Albertos, «Analisis del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios. Pronunciamiento de los
Tribunales de Justicia Comunitarios. A proposito de la sentencia 1999/32, de 25 de febrero de 1999», Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 32, 1999, pag. 201 y ss.

38 STS 23 de mayo de 2000 (RJ 2000, 4625).
39 STS 27 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 9408). Previamente, en sentido contrario, STS 18 de junio de 1998 (RJ 1998,
5409) y STS 19 de octubre de 1998 (RJ 1998, 7869).

GoNzALO GONZALEZ, «Trabajadores emigrantes: retorno y jubilaciony, Tribuna Social, nimero 95, 1998, pags. 36-37, ¢
IGLEsIAS CABERO, «El impacto de la Seguridad Social en la jurisprudencia espafola», Problemdtica espaniola de la Segu-
ridad Social europea, Instituto Europeo de Relaciones Industriales-Comares, Granada, 1999, pag. 269.

40

41 SANCHEZ-RODAS NAVARRO y MIRANDA BoTO, «El subsidio para emigrantes retornados: cuestiones para debatey, Temas

Laborales, namero 74, 2004, pag. 119 y ss.

42 MiraNDA BoTo, «Las Sentencias Espaiolas del TJCE en Materia de Desempleo», Migrantes y Derecho: Problemas

Actuales de la Coordinacion Comunitaria de las Prestaciones Sociales en Espaiia, Laborum, Murcia, 2006, pag. 137.
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7. CAMPO DE APLICACION PERSONAL

Conforme al articulo 2 del Reglamento, esta norma, en relacion con la prestacion por desem-
pleo, se aplica a todos los trabajadores por cuenta ajena que estén o hayan estado sujetos a la legisla-
cion de uno o de varios Estados miembros +* y que sean nacionales de uno de los Estados miembros,
o apatridas o refugiados que residan en el territorio de uno de los Estados miembros.

Es el articulo 1 del Reglamento al regular las diferentes definiciones el que determina clara-
mente que se considera «trabajador por cuenta ajena» a la persona que puede encuadrarse en alguno
de los siguientes cuatro grupos:

En primer lugar, toda persona que esté asegurada en virtud de un seguro obligatorio o facul-
tativo #4, total o parcial #°, actual o previo ¢, continuado contra una o varias contingencias corres-
pondientes a las ramas de un régimen de seguridad social para trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia, o de un régimen especial de funcionarios.

En segundo lugar, que esté asegurada con caracter obligatorio contra una o varias contingen-
cias correspondientes a las ramas a las cuales se aplica el Reglamento, en el marco de un régimen
de seguridad social que sea de aplicacion a todos los residentes o al conjunto de la poblacion activa
cuando las formas de gestion o de financiacion de este régimen permitan identificarla como trabajador
por cuenta ajena o por cuenta propia o cuando, a falta de tales criterios, esté asegurada en virtud de un
seguro obligatorio o facultativo continuado contra alguna otra contingencia especificada en el Anexo
I del Reglamento, en el marco de un régimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena o por cuen-
ta propia o de un régimen mencionado en el numero siguiente o, a falta de un régimen semejante en el
Estado miembro afectado, cuando responda a la definicion dada en el Anexo I del Reglamento.

En tercer lugar, que esté asegurada con caracter obligatorio contra varias contingencias co-
rrespondientes a las ramas a las cuales se aplica el Reglamento, en el marco de un régimen de se-
guridad social aplicable de manera uniforme al conjunto de la poblacion rural, segtn los criterios
fijados en el Anexo I del Reglamento.

En cuarto y ultimo lugar, que esté asegurada con caracter voluntario contra una o varias con-
tingencias correspondientes a las ramas a las cuales se aplica el Reglamento, en el marco de un
régimen de seguridad social de un Estado miembro aplicable a los trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia, o de todos los residentes, o de ciertas categorias de residentes, tanto si ejerce una
actividad por cuenta ajena o por cuenta propia como si anteriormente ha estado asegurada con carac-
ter obligatorio contra la misma contingencia en el marco de un régimen aplicable a los trabajadores
por cuenta ajena o por cuenta propia del mismo Estado miembro.

43 Sobre el derecho de familiares a las prestaciones de desempleo como derecho derivado o derecho propio, véase la STICE

23 de noviembre de 1976, asunto Kermaschek (40/76) y posteriormente la STICE 30 de abril de 1996, asunto Cabanis-
Issarte (C-308/93).

44 STICE 15 de diciembre de 1976, asunto Mouthaan (39/76).
45 STICE 12 de marzo de 1998, asunto Martinez Sala (C-85/96) y STICE 7 de junio de 2005, asunto Dodl (C-543/03).
46 STICE 9 de julio de 1987, asunto Laborero y Sabato (C-82 y 103/86).
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Se trata, como se puede observar, de un concepto mas amplio ¥, ya que solo se exige la posi-
bilidad de estar incluido en algin sistema nacional de Seguridad Social #%, incluso si no ostenta un
empleo pero es susceptible de ocupar un futuro puesto de trabajo #°. Es evidente que, en la medida
que el concepto de trabajador es mayor, mas posibilidad existe de poder encontrarse en la categoria
de beneficiarios de las prestaciones de desempleo.

En el ordenamiento juridico espaiiol, son situaciones protegidas, conforme al articulo 203 de
la Ley General de Seguridad Social, los supuestos de desempleo de quienes, pudiendo y querien-
do trabajar, pierdan su empleo de forma temporal o definitiva, o vean reducida temporalmente, al
menos en una tercera parte, su jornada laboral, por expediente de regulacion de empleo, con la co-
rrespondiente pérdida o reduccion analoga de salarios, por algunas de las causas establecidas como
situaciones legales de desempleo.

Ademas, pueden ser beneficiarios de la prestacion por desempleo, segun el articulo 205 de
la Ley General de Seguridad Social, los siguientes colectivos, siempre que se encuentren en alguna
de las situaciones legales de desempleo establecidas, tengan el periodo minimo de cotizacién exi-
gido por estas contingencias y no se encuentren en alguna de las situaciones de incompatibilidad
establecidas:

En primer lugar, los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Se-
guridad Social pertenecientes a la Union Europea o al Espacio Economico Europeo, y nacionales de
otros paises que residan legalmente en Espafia.

Con relacion a los trabajadores extranjeros que sean nacionales de paises que no pertenecen a
la Union Europea ni al Espacio Economico Europeo para tener derecho a las prestaciones por desem-
pleo han de residir legalmente en Espaiia, asi como acreditar alguna de las siguientes situaciones:

* Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena inicial y vigente.

» Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena renovado y vigente.

* Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena inicial o renovado caduca-
do, junto con la solicitud de renovacion.

» Autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales en vigor, cuando
lleve aparejada o haya permitido obtener una autorizacion para trabajar, conforme a lo
dispuesto en el articulo 45.7 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

47 PALOMEQUE LOPEZ, «El 4mbito subjetivo de aplicacion de la libertad de circulacion de trabajadores (el concepto de tra-

bajador en el Derecho Comunitario Europeo: la jurisprudencia del Tribunal de Justicia)», Libertad de circulacion de tra-
bajadores. Aspectos laborales y de Seguridad Social comunitarios. Presente y futuro, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 2002, pags. 67-70.

Asi, la STJCE 11 de junio de 1998, asunto Kuusijérvi (C-275/96) considera trabajador a la persona en situacion de des-
empleo en un Estado miembro que percibe en €l prestaciones en virtud de la legislacion de dicho Estado miembro.

48

49 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, «El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario», Revista

del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 37, 2000, pag. 55y ss.
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» La condicion de extranjeros «exceptuados de la obligacion de obtener autorizacion de tra-
bajo», seglin el articulo 68 del Real Decreto 2394/2004, de 30 de diciembre, que tras el cese
en la relacion laboral tengan permiso de residencia en vigor.

* Autorizacion de residencia permanente.

* Autorizacion de permanencia/estancia en Espaiia de los refugiados o apatridas junto con la
solicitud de autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales vigente,
o caducada junto con la solicitud de renovacion.

En todo caso, una vez reconocida la prestacion, se deberd seguir reuniendo los requisitos
exigidos, para su percepcion.

En segundo lugar, el personal espaiiol contratado al servicio de la Administracion espafiola en
el extranjero, siempre que el desempleado traslade la residencia a Espaiia y cumpla el resto de los
requisitos exigidos legalmente.

En tercer lugar, funcionarios de empleo y personal contratado en colaboracion temporal en
régimen de Derecho administrativo en las Administraciones Publicas incluidos en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social y funcionarios de empleo interinos de la Administracion de Justicia.

En cuarto lugar, los trabajadores por cuenta ajena incluidos en los regimenes especiales de la
Seguridad Social que protegen esta contingencia de desempleo, que son los trabajadores de mineria
del carbon, trabajadores fijos y eventuales por cuenta ajena del Régimen Especial Agrario, asi como
trabajadores del mar, incluidos los retribuidos a la parte que prestan servicios en embarcaciones pes-
queras de hasta 20 toneladas de registro bruto.

En quinto lugar, los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, incluidos en un
régimen de la Seguridad Social que proteja esta contingencia.

En sexto lugar, los penados que hubiesen sido liberados de prision por cumplimiento de con-
dena o libertad condicional.

En séptimo lugar, los trabajadores emigrantes retornados.
En octavo lugar, los militares de complemento y militares profesionales de tropa y marineria.

En noveno lugar, los miembros de las corporaciones locales y los miembros de las Juntas Gene-
rales de los Territorios Histéricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares
y los cargos representativos de los sindicatos constituidos al amparo de la Ley Organica 11/1985, de
2 de agosto, que ejerzan funciones sindicales de direccion, siempre que todos ellos desempefien los
indicados cargos con dedicacion exclusiva o parcial y percibiendo una retribucion.

En décimo y ultimo lugar, los altos cargos de las Administraciones Publicas con dedicacion
exclusiva que perciban retribuciones y no sean funcionarios publicos, salvo que se trate de altos car-
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gos de las mismas que tengan derecho a percibir retribuciones, indemnizaciones o cualquier otro tipo
de prestacion compensatoria como consecuencia de su cese.

En esta cuestion no se puede olvidar que son varios los paises de la Union Europea en los que los trabajadores
por cuenta propia pueden ser beneficiarios de la prestacion de desempleo en determinadas circunstancias,
como, por ejemplo, Dinamarca, Islandia, Finlandia, Eslovenia, Luxemburgo y Hungria.

En Espafia hay que tener en cuenta la posible regulacion de una prestacion por cese de actividad a los
trabajadores autonomos en la disposicion adicional cuarta del Proyecto de Ley del Estatuto del Trabajador
Auténomo.

Ademas, el reglamento establece que la expresion «trabajador fronterizo» designa a todo tra-
bajador por cuenta ajena o por cuenta propia que ejerza su actividad profesional en el territorio de
un Estado miembro y resida en el territorio de otro Estado miembro, al que regresa en principio cada
dia o al menos una vez por semana; sin embargo, el trabajador fronterizo que esté destacado por la
empresa de la que depende normalmente, o que preste sus servicios en el territorio del mismo Esta-
do miembro o de otro Estado miembro, conservara la condicion de trabajador fronterizo durante un
tiempo que no excedera de cuatro meses, aun cuando durante su estancia como destacado no pueda
regresar cada dia o al menos una vez por semana al lugar de su residencia.

De la misma manera, determina que la expresion «trabajador de temporaday» designa a todo
trabajador por cuenta ajena que se desplaza al territorio de un Estado miembro distinto de aquel donde
reside, con el fin de efectuar alli, por cuenta de una empresa o de un empresario de este Estado, un
trabajo de caracter estacional cuya duracion no podra sobrepasar en ninguin caso ocho meses si perma-
nece en el territorio de dicho Estado mientras dura su trabajo; por trabajo de caracter estacional se en-
tendera un trabajo que depende del ritmo de las estaciones y que se repite automaticamente cada afo.

Hay que tener en cuenta que el Anexo I no regula especialidades en relacion con las presta-
ciones de desempleo.

Finalmente, en relacion con los requisitos para acceder a la prestacion, en Espafia, para acce-
der a la prestacion, conforme al articulo 207 de la Ley General de la Seguridad Social, se han de dar
las siguientes circunstancias.

En primer lugar, estar afiliado y en situacion de alta o asimilada al alta en la Seguridad Social
en un régimen que contemple la contingencia por desempleo.

En algunos paises de la Union Europea se requiere ser residente, como, por ejemplo, en Finlandia o
Liechtenstein.

En segundo lugar, encontrarse en alguna de las situaciones legales de desempleo reguladas en
el articulo 208.1 de la Ley General de la Seguridad Social.
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En tercer lugar, acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar una
colocacion adecuada, y suscribir un compromiso de actividad.

Este requisito esta presente en la mayoria de paises de la Union Europea.

En cuarto lugar, tener cubierto un periodo minimo de cotizacion de doce meses dentro de los
seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo, o al momento en que ces6 la obligacion de
cotizar. El incumplimiento por parte del empresario de las obligaciones de afiliacion, alta y cotiza-
cion no impide que el trabajador obtenga su prestacion por desempleo, y por ello la Entidad Gestora
abonara las prestaciones sin perjuicio de las acciones que adopte contra la empresa infractora y la
responsabilidad que corresponda a esta por las prestaciones reconocidas.

Los periodos de carencia son muy variados, como se puede observar en los siguientes ejemplos:
Grecia: 125 dias durante los ultimos 14 meses o 200 dias en los ultimos 24 meses.

Francia: 6 meses en los tltimos 22 meses.

Islandia: 10 semanas en los ultimos 12 meses.

Eslovaquia: tres afios en los tltimos cuatro afios.

Dinamarca: 52 semanas en los tltimos tres afios.

Lituania: 18 meses en los tltimos tres afos.

Luxemburgo: 26 semanas en el tltimo afo.

Polonia: un afio en los ultimos 18 meses.

En algunos paises el periodo varia segun si es la primera vez que se solicita o las siguientes. Asi, por
ejemplo, en Finlandia, la primera vez se requiere haber cotizado 43 semanas durante los tltimos 28
meses, mientras que las siguientes la cotizacion es de 34 semanas en los ultimos 24 meses.

En algunos paises el periodo varia seglin la edad de la persona solicitante. Asi, por ejemplo, en Bélgica
varia de 312 dias en los ultimos 18 meses a 624 dias en los tltimos 36 meses. En Austria, el periodo
es de 52 semanas en los Gltimos 24 meses, salvo que el solicitante sea menor de 25 afios, al que se le
exigen 26 semanas en los ltimos 12 meses.

En los Paises Bajos este periodo varia segln se trate de la prestacion de corta duracion o la ordinaria

En quinto lugar, no haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar
derecho a la pension contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador no tuviera derecho a ella por
falta de acreditacion del periodo de cotizacion requerido o se trate de supuestos de suspension de la
relacion laboral o reduccion de jornada autorizados por expediente de regulacion de empleo.

Este requisito se repite en varios paises de la Unién Europa, entre los que cabe citar Francia, Paises
Bajos, Noruega, Gran Bretafia, Portugal o Suiza.

En sexto y altimo lugar, no estar incluido en alguna de las causas de incompatibilidad.
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8. LEGISLACION APLICABLE

A efectos de determinar la legislacion aplicable a la solicitud de la prestacion de desempleo a los
trabajadores desplazados, se establece como regla general, conforme al articulo 13.1 del Reglamento,
que «solo estaran sometidas a la legislacion de un unico Estado miembroy, tanto en lo referente a sus
obligaciones para con la Seguridad Social como en cuanto a su derecho a adquirir las prestaciones.

La finalidad de esta regulacion es clara, segiin el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, al afirmar que pretende «no solo evitar la aplicacion simultanea de varias legislaciones
nacionales y las complicaciones que pueden resultar de ello, sino también impedir que las personas
comprendidas en el ambito de aplicacion del Reglamento nim. 1408/71 se vean privadas de protec-
cion en materia de Seguridad Social, a falta de legislacion aplicable .

Esta cuestion es especialmente patente, ya que trata tanto de solventar los conflictos derivados
de la aplicacion de dos Estados miembros en los que ninguno de ellos otorgue proteccion al trabaja-
dor desplazado, como evitar la duplicidad de cotizaciones, como asegura el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, al entender que «el hecho de gravar a un trabajador, por un mismo ren-
dimiento, con cargas sociales derivadas de la aplicacion de varias legislaciones nacionales, cuando
unicamente puede tener la condicion de asegurado con respecto a una sola de dichas legislaciones,
somete a dicho trabajador a una doble cotizacion, contraria a lo dispuesto en el Reglamento >'».

Esta regla solo presenta una excepcion con relacion a la prestacion de desempleo, ya que
el resto de supuestos de ejercicio simultaneo de actividades reguladas en los articulos 14 quater 'y
sexies en una de las tareas desarrolladas, ya sea trabajo por cuenta propia o estén aseguradas en un
régimen especial de funcionarios, la legislacion no es relevante, ya que su ejercicio no da derecho
a dicha prestacion.

Por tanto, solo cabe la posibilidad de aplicacion de mas de una legislacion cuando sea nece-
sario tomar en consideracion de manera conjunta dos o mas legislaciones para calcular el derecho a
una prestacion y/o para distribuir su carga financiera entre varios Estados, denominado totalizacion
de los periodos de seguro. Ahora bien, esta posibilidad solo es aplicable cuando el aseguramiento
simultaneo en los regimenes de mas de una legislacion conlleve una proteccion superior para el
trabajador, sin implicar una doble cotizacion 2.

Una vez determinado que la legislacion aplicable es tnica, queda por fijar qué norma concreta.

Conforme a la letra a) del articulo 13.2 del Reglamento, «la persona que ejerza una actividad
por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro estard sometida a la legislacion de este Esta-
do, incluso cuando resida en el territorio de otro Estado miembro o aunque la empresa o el empresa-
rio que la ocupa tenga su sede o su domicilio en el territorio de otro Estado miembro *3».

50 STICE 5 de mayo de 1977, asunto Cansen (104/76); STICE 12 de junio de 1986, asunto Miethe (1/85); y STICE 3 de
mayo de 2001, asunto Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino de Bélgica (C-347/98).

51 STICE 10 de febrero de 2000, asunto Fitzwilliam Technical Services (C-202/97).
52 STICE 18 de febrero de 1982, asunto Vermaut (55/81).
33 Sobre este precepto, véase la STICE 20 de enero de 2005, asunto Nils Laurin Effing (C-302/02).
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De esta manera, en las prestaciones de desempleo la legislacion aplicable es, por regla ge-
neral, y de acuerdo con la regulacion contenida en el articulo 70 del Reglamento, aquella donde el
trabajador migrante estuvo empleado o cubrié periodos de seguro como trabajador en tltimo lugar.

En cuanto a la normativa espaiola hay que recordar que la proteccion por desempleo, citada
expresamente en el articulo 41 de la Constitucion, se regula especialmente en el Titulo I1I de la Ley
General de la Seguridad Social, asi como por el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.

En cuanto al resto de normas nacionales, puede observarse un resumen de las mismas en el
siguiente cuadro.

Normas sobre prestaciones de desempleo en los paises de la Union Europea

Estado Legislacion

Austria Ley de Seguro de Desempleo, 14 de noviembre de 1977

Polonia Ley de la promocion del empleo y de las Instituciones del mercado de trabajo,
de 20 de abril de 2004

Portugal Decreto 119/1999, de 14 de abril

. Ley federal de regulacion general sobre legislacion de seguros sociales, de 6 de

Suiza
octubre de 2000

Eslovenia Ley de empleo y de seguro en supuestos de desempleo, 1991

Luxemburgo Ley de 30 de junio de 1976

Hungria Ley de promocion de empleo y de medidas contra el desempleo, 1991

Malta Ley de Seguridad Social, 1987

Paises Bajos

Noruega Ley de seguros nacionales, de 28 de febrero de 1997
Italia Varias normas

Chipre Ley de seguros sociales, 31/1956 de 1957

Letonia Ley de los seguros sociales estatales, 1 de octubre de 1997
Liechtenstein Ley de seguro contra el desempleo, 1969.

Lituania Ley de los seguros sociales, 21 de mayo de 1991

Bélgica Real Decreto 25 de noviembre de 1991

Republica Checa | Ley de empleo, numero 453/2004

Dinamarca Ley 874, 11 de septiembre de 2005, de seguro de empleo
Alemania Codigo Social

Estonia Ley de seguro de desempleo, 2001

Eslovaquia Ley 453/2003

Finlandia Ley de seguros de desempleo, 30 de diciembre de 2002
Suecia Ley de seguro de desempleo, 29 de mayo de 1997

Gran Bretana

Ley de beneficios en caso de desempleo

Ley de busqueda de empleo, 1995

Grecia Estatuto 2961/1954
Francia Codigo de Trabajo
Irlanda Ley de consolidacion del Estado del bienestar, 1993
Islandia Ley de seguro de desempleo, 12/1997, de marzo
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Vista la aplicacion del articulo 70 del Reglamento y las normas concretas que hay que apli-
car, debe acudirse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en esta
cuestion al entender que no es posible reclamar una prestacion de desempleo en un pais en el que
no se estaba asegurado inmediatamente antes de quedar parado 3*. Asimismo, el Tribunal Supremo
entiende que no se encuentra en situacion legal de desempleo en Espafia el trabajador migrante que
retorna tras percibir una prestacion de desempleo en Alemania que fue exportada a Espafia en virtud
de las normas comunitarias de coordinacion de Seguridad Social .

Ahora bien, en principio, la claridad con que el Reglamento regula como norma aplicable la
denominada /ex loci laboris presenta varias excepciones, reguladas en el articulo 14, que son las tres
siguientes.

En primer lugar, la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un
Estado miembro al servicio de una empresa de la que dependa normalmente y destacada en el terri-
torio de otro Estado miembro por esta empresa con el fin de efectuar alli un trabajo por su cuenta,
queda sujeta a la legislacion del primer Estado miembro, a condicion de que la duracion previsible
de este trabajo no exceda de doce meses y que no sea enviada en sustitucion de otra persona que haya
llegado al término del periodo por el que ha sido destacada.

Si la duracion del trabajo que ha de ser realizado se prolonga debido a circunstancias imprevi-
sibles mas alla de la duracion en un principio prevista y llega a exceder de doce meses, la legislacion
del primer Estado sigue siendo aplicable hasta la finalizacion de ese trabajo, a condicion de que la
autoridad competente del Estado miembro en cuyo territorio esté destacado el interesado, o el orga-
nismo designado por dicha autoridad, haya dado su conformidad. Esa conformidad debera ser solici-
tada antes de que termine el periodo inicial de doce meses. No obstante, esa conformidad no podra
darse para un periodo que exceda de doce meses.

Respecto a esta cuestion, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha determinado
que la corta duracion de la prestacion de servicios en otro Estado hace aconsejable no cambiar de ley
aplicable para evitar asi las complicaciones administrativas causadas a los trabajadores y empresarios al
tener que modificar la institucion de Seguridad Social con la cual deben cumplir sus obligaciones .

En segundo lugar, para determinar la norma aplicable respecto a una persona que ejerza nor-
malmente una actividad por cuenta ajena en el territorio de dos o mas Estados miembros, hay que
tener en cuenta las siguientes dos cuestiones.

La persona que forme parte del personal itinerante o navegante de una empresa que efectie,
por cuenta de otro, transportes internacionales de pasajeros o de mercancias por via férrea, por carre-
tera, por aire o por navegacion interior y que tenga su sede en el territorio de un Estado miembro,
estd sometida a la legislacion de este tltimo Estado.

54 STICE 28 de febrero de 1980, asunto Fellinger (67/79), STJCE 16 de mayo de 1991, asunto Ven Noorden (C-272/90), y
STICE 4 de marzo de 2002, asunto Verwayen-Boelen (C-175/00).

35 STS 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 10118).
56 STICE 9 de noviembre de 2000, asunto Josef Plum (C-404/98).
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Sin embargo, esta regla presenta dos precisiones:

La persona ocupada por una sucursal o por una representacion permanente que dicha empresa
posea en el territorio de un Estado miembro distinto de aquel en que ella tenga su sede, esta someti-
da ala legislacion del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre esta sucursal o representacion
permanente.

La persona ocupada de forma preponderante en el territorio del Estado miembro en que resida
estd sometida a la legislacion de ese Estado, incluso cuando la empresa que la ocupa no tenga sede,
ni sucursal, ni representacion permanente en este territorio.

En cambio, si se trata de una persona que no sea «itinerante o navegante» esta sometida a la
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio resida, si ejerce una parte de su actividad en este
territorio o si depende de varias empresas o de varios empresarios que tengan su sede o su domicilio
en el territorio de diferentes Estados miembros o a la legislacion del Estado miembro en cuyo terri-
torio la empresa o el empresario que la ocupa tenga su sede o su domicilio, si no reside en el territo-
rio de uno de los Estados miembros en los que ejerce su actividad *’.

En tercer lugar, la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un Esta-
do miembro, en una empresa que tenga su sede en el territorio de otro Estado miembro y que esta
atravesada por la frontera comtin de estos Estados, estd sometida a la legislacion del Estado miembro
en cuyo territorio tenga su sede dicha empresa.

9. PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

De acuerdo con el articulo 3.1 del Reglamento, las personas a las cuales sean aplicables las
disposiciones del Reglamento estan sujetas a las obligaciones y pueden acogerse al beneficio de la
legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de este, sin per-
juicio de las disposiciones particulares contenidas en el propio Reglamento 8.

Se trata, probablemente, de la cuestion fundamental de la coordinacién comunitaria. Es una
concrecion en el ambito de la Seguridad Social de la prohibicion de discriminacion que por motivo
de la nacionalidad existe en el marco del Derecho comunitario y que se conecta con el derecho a la
libre circulacion de ciudadanos y trabajadores *°.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha entendido que el objeto de esta re-
gulacion contenida en el Reglamento es garantizar a las personas la igualdad de trato en materia de

57 STICE 16 de febrero de 1995, asunto Andresen (C-425/93).
38 STICE 28 de abril de 2004, asunto Sakir Oztiirk (C-373/02).

39 Sobre esta cuestion véase SEMPERE NAVARRO, «Libre circulacion de trabajadores y Seguridad Social. Principios generales
de la Seguridad Social Comunitaria. Ambito aplicativo de los reglamentos comunitarios sobre Seguridad Social. Pers-
pectivas de futuro», Libertad de circulacion de trabajadores. Aspectos laborales y de Seguridad Social comentarios.
Presente y futuro, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2002, pags. 381-388.
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Seguridad Social, sin distincién de nacionalidad, prohibiéndose las discriminaciones ostensibles y las
encubiertas que por aplicacion de otros criterios de distincion conduzcan a los mismos resultados .
De esta manera, un trabajador que ha utilizado su derecho a la libre circulacion no puede verse
perjudicado en sus derechos en relacion con un trabajador que no ha circulado ©'. Por este motivo, el
desarrollo comunitario en materia de Seguridad Social debe abstenerse de afiadir disparidades suple-
mentarias a las que ya resultan de la falta de armonizacion de las reglas nacionales 2.

Sobre esta cuestion hay que tener en cuenta que en la actualidad atn esta en vigor la Directiva
86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social, que se aplica
a las prestaciones de desempleo.

El principio de igualdad de trato, segtn la Directiva, implica la ausencia de cualquier discri-
minacion por razon de sexo, particularmente en lo relativo al ambito de aplicacion de los regimenes
y las condiciones de acceso a los mismos, a la obligacion de cotizar y el calculo de las cotizaciones
y al célculo de las prestaciones y las condiciones de duracion y de mantenimiento del derecho a las
prestaciones .

Ademas, considera contrario al principio de igualdad de trato, entre otras, definir a las perso-
nas admitidas a participar en un régimen profesional, establecer el caracter obligatorio o facultativo
de la participacion en un régimen profesional, establecer normas diferentes en lo que se refiere a la
edad de entrada en un régimen o a la duracion minima de empleo o de afiliacion al régimen para la
obtencion de las prestaciones correspondientes, establecer condiciones diferentes de concesion de
prestaciones o reservar estas a los trabajadores de uno de los dos sexos, interrumpir el mantenimien-
to o la adquisicion de derechos durante los periodos de permiso por maternidad o por razones fami-
liares, legal o convencionalmente prescritos y remunerados por el empresario, establecer niveles di-
ferentes para las prestaciones, salvo excepciones, establecer niveles diferentes para las cotizaciones
de los trabajadores, establecer niveles diferentes para las cotizaciones de los empresarios o aplicar
normas diferentes o normas aplicables solamente a los trabajadores de un sexo determinado.

La Directiva establece que los Estados miembros han de adoptar las medidas necesarias para
que las disposiciones contrarias al principio que figuren en los convenios colectivos legalmente obli-
gatorios, asi como en los reglamentos de empresas o cualquier otro acuerdo, puedan ser declaradas
nulas o ser modificadas.

Sin embargo, esta Directiva quedara derogada a 15 de agosto de 2009 con la entrada en vigor,
a mas tardar el 15 de agosto de 2008, de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion).

0 STICE 14 de noviembre de 1990, asunto Buhara Haji (C-105/89) y STICE 25 de junio de 1997, asunto Mora Romero
(C-131/96).

61 STJCE 7 de marzo de 1991, asunto Masgio (C-10/90).
2 STICE 15 de enero de 1986, asunto Pinna I (41/84).

3 Sobre este principio véase GARRIDO PEREZ, La pension de jubilacion de los trabajadores migrantes espaiioles, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2005, pags. 9-10.
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El articulo 5 de esta Directiva, relativo a la prohibicion de la discriminacion, regula que en los
regimenes profesionales de seguridad social no se puede ejercer ninguna discriminacion directa ni
indirecta por razon de sexo, en particular en lo relativo al ambito de aplicacion de dichos regimenes
y las condiciones de acceso a los mismos, a la obligacion de cotizar y el calculo de las cotizaciones
y al calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por conyuge y por persona a cargo,
y las condiciones de duracion y de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

Se aplica, segun el articulo 6 de la Directiva, a la poblacion activa, incluidos los trabajadores
autonomos, los trabajadores cuya actividad se vea interrumpida por enfermedad, maternidad, acci-
dente o paro involuntario, y a las personas que busquen empleo, a los trabajadores jubilados y a los
trabajadores invalidos, asi como a los derechohabientes de dichos trabajadores, de conformidad con
la legislacion y/o con las practicas nacionales.

En cuanto al ambito de aplicacion material, conforme al articulo 7, se aplica a los regimenes
profesionales de seguridad social que aseguren una proteccion contra toda una serie de riesgos, entre
ellos, el desempleo.

Ademas, segun el articulo 9, deben considerarse entre las disposiciones contrarias al principio
de igualdad de trato las que se basen en el sexo, directa o indirectamente, para:

* Definir a las personas admitidas a participar en un régimen profesional de seguridad social.

» Establecer el caracter obligatorio o facultativo de la participacion en un régimen profesio-
nal de seguridad social.

+ Establecer normas diferentes en lo que se refiere a la edad de entrada en un régimen o a la
duraciéon minima de empleo o de afiliacion al régimen para la obtencion de las prestaciones
correspondientes.

» Prever normas diferentes para el reembolso de las cotizaciones cuando el trabajador aban-
done el régimen sin haber cumplido las condiciones que le garanticen un derecho diferido
a las prestaciones a largo plazo.

» Establecer condiciones diferentes de concesion de prestaciones o reservar estas a los traba-
jadores de uno de los sexos.

* Interrumpir el mantenimiento o la adquisicion de derechos durante los periodos de permiso
por maternidad o por razones familiares, legal o convencionalmente prescritos y remune-
rados por el empresario.

 Establecer niveles diferentes para las prestaciones, salvo en la medida necesaria para tener en
cuenta elementos de calculo actuarial que sean diferentes seglin el sexo en el caso de los regi-
menes de cotizacion definida; en el caso de regimenes de prestaciones definidas, financiadas
por capitalizacion, ciertos elementos pueden ser desiguales en la medida que la desigualdad
de los importes se deba a las consecuencias de la utilizacion de factores actuariales diferentes
segun el sexo en el momento de la puesta en practica de la financiacion del régimen.
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» Establecer niveles diferentes para las cotizaciones de los trabajadores.

» Establecer niveles diferentes para las cotizaciones de los empresarios, salvo: a) en el caso

de regimenes de cotizacion definida, si lo que se pretende es igualar o aproximar los im-
portes de las prestaciones de pensién para ambos sexos, o b) en el caso de regimenes de
prestaciones definidas, financiadas por capitalizacion, cuando las cotizaciones patronales
estén destinadas a completar la asignacion financiera indispensable para cubrir los costes
de dichas prestaciones definidas.

* Prever normas diferentes o normas aplicables solamente a los trabajadores de un sexo de-

terminado, salvo en lo que se refiera a la garantia o al mantenimiento del derecho a presta-
ciones diferidas cuando el trabajador abandone el régimen.

En conclusion, el principio de igualdad de trato significa que un trabajador que ejerza el

principio a la libre circulacion debe ser objeto del mismo tratamiento en el sistema de la Se-
guridad Social del Estado miembro al que esté afiliado que aquellas personas que ostentan la
nacionalidad de dicho Estado, sin que en ninglin caso pueda establecerse ninglin tipo de discri-
minacién .

Este principio puede concretarse en las siguientes tres manifestaciones:

No puede perder las ventajas de Seguridad Social que le otorga la legislacion de un Estado
miembro porque haya ejercido el derecho a la libre circulacion .

Tiene derecho a conservar los derechos adquiridos en un Estado miembro sin que los mis-
mos puedan ser objeto de reduccidn o supresion por razon de la residencia.

Debe gozar de las mismas garantias que los nacionales a la hora de calcular las prestacio-
nes, lo cual supone tener en cuenta los periodos cubiertos en otros Estados miembros %°.

10. CONSERVACION DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

El principio de conservacion de los derechos adquiridos, también denominado principio de

exportacion de las prestaciones, tiene como finalidad resolver los efectos negativos de aquellas
normas nacionales que condicionan el disfrute de los beneficios de Seguridad Social a la residencia
y permanencia del interesado en el Estado que, conforme a la legislacion aplicable, esta obligado a
pagar la prestacion.

%4 STICE 12 de julio de 1979, asunto Toia/Palermo (237/78).
5 STICE 7 de marzo de 1991, asunto Masgio (C-10/90).

66 Sobre esta cuestion, véase CARRASCOSA BERMEIO, La coordinacién comunitaria de la Seguridad Social, Madrid, CES,

28

2004, pags. 83-86.
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Por tanto, con la finalidad de facilitar el retorno del trabajador a su Estado de origen, o a
cualquier otro, una vez finalizada su actividad laboral permite conservar las prestaciones que haya
generado y trata de eliminar cualquier tipo de obstaculo ¢,

Concretamente, el articulo 10.1 del Reglamento regula que, a menos que el Reglamento dis-
ponga otra cosa, las prestaciones en metalico de invalidez, de vejez o de supervivencia, las rentas de
accidente de trabajo o de enfermedad profesional y los subsidios de defuncion adquiridos en virtud
de la legislacion de uno o de varios Estados miembros, «no podran ser objeto de ninguna reduccion,
modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el beneficiario resida en el
territorio de un Estado miembro distinto de aquel en que se encuentra la institucion deudoray.

En todo caso, segun el nimero segundo de este precepto, si la legislacion de un Estado miem-
bro subordina el reembolso de las cotizaciones a la condicion de que el interesado haya dejado de
estar sujeto al seguro obligatorio, esta condicion no se considera satisfecha mientras que el interesa-
do esté sujeto al seguro obligatorio en virtud de la legislacion de otro Estado miembro.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas al interpretar este principio ha extendi-
do su aplicacion no solo al mantenimiento, sino también a la adquisicion, entendiendo que no cabe
tampoco denegar la adquisicion del derecho a prestaciones, rentas y subsidios por la unica razon de
que el interesado no resida en el Estado deudor 8.

La conservacion de los derechos adquiridos en materia de desempleo se encuentra regulada
en las secciones segunda y tercera del capitulo sexto del Reglamento, concretamente en los articu-
los 69 a 71.

Estos preceptos tienen como objetivo la coordinacion de los derechos a las prestaciones por
desempleo, abonadas en virtud de las legislaciones nacionales de los Estados miembros a los traba-
jadores por cuenta ajena, nacionales de un Estado miembro, favoreciendo la conservacion durante
un periodo limitado del derecho a las prestaciones *. Se trata, en palabras del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, de «garantizar al trabajador migrante la percepcion de las prestaciones
por desempleo en las condiciones mas favorables mientras busca un nuevo trabajo 7.

La propia estructura del Reglamento, en el que se distinguen dos apartados claros, sin per-
juicio de la especialidad aplicable a los dos supuestos regulada en el articulo 71 bis, determina las
dos situaciones en las que se puede encontrar el trabajador desempleado y, por tanto, los regimenes
aplicables en cada caso:

67 STICE 25 de febrero de 1986, asunto Spruyt (284/84), STICE 24 de febrero de 1987, asunto Giletti (379, 380 y 381/85;
93/86) y STICE 6 de julio de 2000, asunto Movrin (C-73/99).

68 STICE 27 de noviembre de 1973, asunto Vandeweghe (130/73), STJCE 24 de febrero de 1987, asunto Giletti (379, 380
y 381/85; 93/86) y STICE 10 de mayo de 1990, asunto Di Conti (C-163/89).

% En relacion con este principio véase DE VAL ARNAL, «El derecho de la Seguridad Social en la Union Europea como ins-
trumento al servicio de la libre circulacion de los trabajadores comunitarios: una vision de los Reglamentos 1408/71 y
574/72 desde la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeasy, Noticias
de la Union Europea, nimero 147, 1997, pags. 93 y 94.

70 STJICE 15 de diciembre de 1976, asunto Mouthaan (39/76), y STICE 15 de marzo de 2001, asunto de Laat (C-444/98).
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a) Desplazamiento de los desempleados a un Estado miembro distinto del Estado competente.

b) Desempleados que residieran, mientras ocupaban su ultimo empleo, en un Estado miembro
distinto del Estado competente

a) Desplazamiento de los desempleados a un Estado miembro distinto del Estado competente.

El trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en desempleo total que retna los requisi-
tos exigidos por la legislacion de un Estado miembro para tener derecho a las prestaciones y que se
desplace a uno o a varios Estados miembros con el fin de buscar alli un empleo, conforme al articulo
69.1 del Reglamento 7!, conserva el derecho a estas prestaciones, de acuerdo con el siguiente régimen
juridico.

En primer lugar, con anterioridad a su desplazamiento tiene que haber estado inscrito como soli-
citante de empleo y haber permanecido a disposicion de los servicios de empleo del Estado competen-
te durante cuatro semanas, como minimo, contadas a partir del comienzo del desempleo 7. No
obstante, los servicios o instituciones competentes podran autorizar su desplazamiento antes de que
expire ese plazo.

En segundo lugar, debe inscribirse como solicitante de empleo en los servicios correspondien-
tes de cada uno de los Estados miembros adonde se traslade y someterse al control establecido en los
territorios respectivos. Dicho requisito se considera como cubierto en cuanto al periodo anterior a la
inscripeion, si esta se produce dentro de los siete dias siguientes a la fecha en que el interesado haya
dejado de estar a disposicion de los servicios de empleo del Estado de procedencia 7. En casos excep-
cionales, ese plazo podra ser ampliado por los servicios o instituciones competentes.

En tercer lugar, el interesado conserva el derecho a las prestaciones durante un periodo de tres
meses 74, como maximo, contado a partir de la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los
servicios de empleo del Estado de procedencia, sin que la duracion total de las prestaciones pueda
exceder de aquella duracion a que tuviera derecho en virtud de la legislacion de dicho Estado .
Cuando se trate de un trabajador de temporada, esa duracion quedara, ademas, limitada al tiempo
que quede hasta el final de la temporada para la que fue contratado.

71 Vease la especialidad para Grecia regulada en el art. 9 bis del Reglamento 574/72, del Consejo, de 21 de marzo de 1972.

72 STICE 8 de abril de 1992, asunto Gray (C-62/91) y STJCE 21 de febrero de 2002, asunto Rydegard (C-215/00). Ante-
riormente la STICE 10 de julio de 1972 se habia expresado en contra de esta exigencia.

73 STICE 21 de febrero de 2002, asunto Rydergard (C-2215/00).

74 Critican este plazo MERCADER UGUINA, «Desempleo y libre circulacion de trabajadoresy», Revista del Ministerio de Tra-

bajo y Asuntos Sociales, nimero 7, 1998, pag. 93 y ss. y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, «Sobre la extincion del derecho a la
prestacion de desempleo», Noticias de la Union Europea, nimero 222, 2003, pag. 85. A favor de su ampliacion hasta los
seis meses, GARCIA DE CORTAZAR y NEBREDA, «Las nuevas propuestas de la Comision para modificar el R. 1.408. Pres-
taciones de desempleo y de prejubilaciones», Noticias de la Union Europea, nimero 157, 1998, pag. 100.

75 STICE 13 de junio de 1996, asunto Spataro (C-170/95).
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En esta cuestion, la Resolucion de 11 de julio de 1996, de la Direccion General del Instituto
Nacional de Empleo, regula las Instrucciones sobre inscripcion en las oficinas del INEM y en las
agencias de colocacidn, proteccion por desempleo e intercambio de informacion, y establece los
siguientes criterios:

* No es exigible la inscripcion previa de trabajadores que no residan en Espaiia, sean nacio-
nales de esos Estados y sean contratados nominativamente para trabajar.

+ Para la inscripcion en las oficinas del SPE de trabajadores nacionales de dichos Estados
que busquen empleo, se aplican las mismas normas que para la inscripcion de nacionales
espafioles, sin que sea exigible la obtencion previa de una tarjeta de residencia.

» Estos mismos criterios se aplican a los nacionales de terceros Estados que sean conyuge,
hijo menor de veintitn ailos, o mayor de esa edad a cargo de un pais de la Unién Europea
o del Espacio Econémico Europeo (incluido Espaiia) que resida en Espana.

En todo caso, conforme al nimero tercero del precepto del Reglamento, estos beneficios solo
pueden ser invocados una vez entre dos periodos de empleo.

Ademas, para seguir disfrutando de las prestaciones, el desempleado ha de presentar en la
institucion del lugar adonde se haya desplazado un certificado en el que la institucion competente
certifique que contintia teniendo derecho a las prestaciones, conforme a la regulacion del articulo 83
del Reglamento 574/72, del Consejo, de 22 de marzo.

Entre otras cosas, la institucion competente consigna en ese certificado:

» La cuantia de la prestacion que se ha de abonar al desempleado con arreglo a la legislacion
del Estado competente.

» La fecha en que el desempleado ha dejado de estar a disposicion de los servicios de empleo
del Estado competente.

» El plazo acordado para la inscripcion como solicitante de empleo en el Estado miembro
adonde el desempleado se haya desplazado.

* El periodo maximo durante el cual puede conservarse el derecho a las prestaciones.

* Los hechos que puedan modificar el derecho a las prestaciones.

El desempleado que tenga el proposito de desplazarse a otro Estado miembro para buscar
alli empleo debe solicitar el certificado a que se refiere el apartado | antes de su partida. Si el
desempleado no presenta dicho certificado, la institucion del lugar adonde se haya desplazado re-
caba ese documento de la institucion competente. Los servicios de empleo del Estado competente
deben asegurarse de que al trabajador en paro se le ha informado de las obligaciones que tiene en
virtud del articulo 69 del Reglamento y del presente articulo.
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La institucion del lugar adonde se haya desplazado el desempleado comunica a la institucién
competente la fecha en que se ha inscrito asi como de aquella en que empezara a cobrar, y paga a
este las prestaciones del Estado competente seglin las modalidades establecidas en la legislacion del
Estado miembro adonde el desempleado se haya desplazado.

La institucion del lugar adonde se haya desplazado el desempleado ejerce su control sobre él,
como si se tratase de un beneficiario de prestaciones por desempleo concedidas en virtud de la legis-
lacion aplicada por ella. Tan pronto como tenga conocimiento de que se ha producido alguno de los
hechos regulados en el precepto, dicha institucion lo comunica a la institucién competente y, en el
caso de que deba ser suspendida o suprimida, dejara inmediatamente de pagar la prestacion. La ins-
titucion competente le notifica sin demora en qué medida y a partir de qué fecha quedan modificados
por este hecho los derechos del desempleado. Cuando se haya suprimido y proceda restablecerlo, no
se reanuda el pago de la prestacion mientras no se haya recibido la notificacion. En el caso de que
la prestacion deba ser reducida, la institucion del lugar adonde se haya desplazado el desempleado
sigue pagando a este una parte reducida de la cantidad correspondiente, en espera de regularizar la
situacion cuando reciba la respuesta de la institucién competente.

Como se puede comprobar, este requisito no se trata de una condicion en sentido estricto, ya
que si el interesado no presenta el correspondiente certificado, la institucion del lugar adonde se haya
desplazado recabara dicho documento a la institucion competente.

Conforme al articulo 70.1 del Reglamento, estas prestaciones son abonadas por la institucion
de cada uno de los Estados a los que se traslade el desempleado en busca de empleo. Concretamen-
te, la institucion competente de aquel Estado miembro a cuya legislacion haya estado sometido el
trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia mientras ocupaba su tltimo empleo, viene obligada
a rembolsar el importe de esas prestaciones.

Este reembolso se determina y efectua, ya sea mediante la justificacion de los gastos realiza-
dos, ya sobre la base de un tanto alzado. Sin perjuicio de que dos o varios Estados miembros, o las
autoridades competentes de los mismos, pueden convenir otras formas de reembolso o de pago, o
renunciar a todo reembolso entre las instituciones que de ellos dependan, conforme la regulacion del
articulo 97 del Reglamento 574/72, del Consejo, de 22 de marzo.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 69.2 del Reglamento, en el supuesto de que el interesa-
do regrese al Estado competente antes de que se agote el periodo durante el cual tiene derecho a las
prestaciones sigue teniendo derecho a las prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado,
pero pierde todo derecho a las prestaciones que pudieran corresponderle en virtud de la legislacion
del Estado competente si no regresa a su territorio antes de que expire ese periodo. En casos excep-
cionales, este plazo puede ser ampliado por los servicios o instituciones competentes 6.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que esta regla solo es aplicable si no encuentra otro
empleo en el pais al cual se ha desplazado, ya que, en este caso, este pais se convierte en el Estado
del Gltimo empleo y, por tanto, responsable de las prestaciones 7”.

76 STICE 20 de marzo de 1979, asunto Giovanni Coccioli (139/78).
77 STICE 28 de abril de 1988, asunto Vanhaeren (192/87).
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b) Desempleados que residieran, mientras ocupaban su tltimo empleo, en un Estado miembro distinto
del Estado competente.

El trabajador por cuenta ajena en situacion de desempleo que resida, entendiéndose como tal «el
centro habitual de sus intereses 7®», mientras ocupaba su tltimo empleo, en el territorio de un Estado
miembro distinto del Estado competente, segtin el articulo 71.1 del Reglamento, disfruta de las presta-
ciones conforme al siguiente régimen juridico, que es diferente segun sea trabajador fronterizo o no.

La finalidad de este precepto es evidente 7, segun el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, ya que, al encontrarse sin empleo el trabajador fronterizo puede verse mejor y mas facil-
mente asistido por las autoridades del pais de residencia en el que evidentemente conserva vinculos
familiares y sociales mas estables; teniendo en cuenta que las prestaciones incluyen no solo contri-
buciones en dinero, sino también la ayuda a su reciclaje profesional &,

En el primer caso, con relacion al trabajador fronterizo, hay que realizar una doble distincion.

Si se halla en paro parcial o accidental en la empresa que le da ocupacion, disfruta de las pres-
taciones con arreglo a lo dispuesto en la legislacion del Estado competente como si residiese en el
territorio del mismo; estas prestaciones son abonadas por la institucion competente 8!,

En ningun caso el interesado puede disfrutar de estas prestaciones en los dos Estados, ya que,
conforme al articulo 71.2 del Reglamento, mientras un desempleado tenga derecho a estas presta-
ciones no puede pretender las prestaciones que pudieran corresponderle en virtud de la legislacion
del Estado miembro en cuyo territorio resida.

Ahora bien, si se halla en paro total disfruta de las prestaciones con arreglo a lo dispuesto en
la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio resida, como si hubiera estado sometido a dicha
legislacion mientras ocupaba su ultimo empleo; estas prestaciones son abonadas y sufragadas por la
institucion del lugar de residencia 2.

En relacion con esta cuestion, la Comision Administrativa de las Comunidades Europeas para
la Seguridad Social de los trabajadores migrantes, en la Decision numero 205, de 17 de octubre de 2005,
relativa al alcance del concepto de «desempleo parcial» respecto de los trabajadores fronterizos,
ha entendido que la determinacion de la naturaleza del desempleo (parcial o total) dependera de la

78 STICE 5 de mayo de 1977, asunto Perenboom (102/76).

7 REcio Laza entiende que se trata de una «auténtica norma de conservacion de los derechos adquiridos», La Seguridad

Social en la jurisprudencia comunitaria, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pag. 141.

80 STICE 12 de junio de 1986, asunto Horst Miethe (1/85); STJCE 22 de septiembre de 1988, asunto Anna Bergemann
(236/87) y STICE 5 de febrero de 2002, asunto Kaske (C-277/99).

81 STJCE 15 de marzo de 2001, asunto Laat (C-444/98).

82 STICE 29 de junio de 1988, asunto Josef Rebmann (58/87); STICE 1 de octubre de 1992, asunto Grisvard-Kreitz
(C-201/91), STJCE 13 de marzo de 1997, asunto Huijbrechts (C-131/95), STICE 6 de noviembre de 2003, asunto Comi-
sion de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos (C-311/01) y STJCE 20 de enero de 2005, asunto
Roger Noteboom (C-101/04).
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existencia o del mantenimiento del vinculo contractual laboral entre las partes, y no de la duracion
de una suspension temporal de la actividad del trabajador.

Asi, si un trabajador fronterizo continia empleado por una empresa en un Estado miembro
distinto de aquel en cuyo territorio reside, pero su actividad esta suspendida por lo que puede rein-
corporarse en cualquier momento a su puesto de trabajo, se considera que dicho trabajador se en-
cuentra en desempleo parcial, y las prestaciones correspondientes son reconocidas por la institucion
competente del Estado miembro de empleo.

En cambio, si un trabajador fronterizo que carece de cualquier vinculo contractual laboral
ya no tiene ningun vinculo con el Estado miembro de empleo, por ejemplo por haberse resuelto el
contrato o por haberse extinguido la relacion contractual laboral, se considera que se encuentra en
desempleo total y las prestaciones seran reconocidas por la institucion del lugar de residencia y a
su cargo.

En el segundo caso, cuando el trabajador no es fronterizo también debe realizarse la siguiente
distincion, que puede ser considerado como un verdadero derecho de opcion 3.

Si el trabajador se halla en paro parcial, accidental o total, y continta a disposicion de su
empresario o de los servicios de empleo en el territorio del Estado competente, disfruta de las presta-
ciones con arreglo a lo dispuesto en la legislacion de dicho Estado, como si residiese en el territorio
del mismo; estas prestaciones son abonadas por la institucion competente.

Ahora bien, en ninglin caso el interesado puede disfrutar de estas prestaciones en los dos Es-
tados, ya que, conforme al articulo 71.2 del Reglamento, mientras un desempleado tenga derecho a
estas prestaciones no puede pretender las prestaciones que pudieran corresponderle en virtud de la
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio resida.

Mientras que si se halla en paro total y se pone a disposicion de los servicios de empleo en el
territorio del Estado miembro donde reside, o regresa a dicho territorio, disfruta de las prestaciones
con arreglo a lo dispuesto en la legislacion de ese Estado, como si hubiese ocupado alli su tltimo
empleo; estas prestaciones son abonadas y sufragadas por la institucion del lugar de residencia 8.

No obstante, si este trabajador ®° hubiese comenzado a disfrutar de las prestaciones con cargo
a la institucion competente del Estado miembro a cuya legislacion ha estado sometido en ultimo lu-
gar, disfruta de las prestaciones con arreglo al régimen que se aplica a los desempleados desplazados
a un Estado miembro distinto del Estado competente *°.

83 STJCE 9 de julio de 1975, asunto Gaetano D’ Amico (20/75); STJICE 12 de junio de 1986, asunto Horst Miethe (7/85) y
STICE 13 de noviembre de 1990, asunto Bete Reibold (C-216/89).

84 STICE 5 de mayo de 1977, asunto Perenboom (102/76) y STICE 1 de febrero de 1996, asunto Naruschawicus (C-308/94).

85 Sobre el concepto de trabajador, véase Decision nimero 160, de 28 de noviembre de 1995, relativa al alcance del inciso ii) de

la letra b) del apartado 1 del articulo 71 del Reglamento (CEE) n.® 1408/71 del Consejo, relativo al derecho a las prestaciones
de desempleo de los trabajadores que no sean trabajadores fronterizos que, en el momento de su tltimo empleo, residieran en
el territorio de un Estado miembro distinto del Estado competente (96/172/CE).

86 STS 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 10118) y STS 7 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 1547).
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El disfrute de las prestaciones correspondientes a la legislacion del Estado en cuyo territorio
resida queda en suspenso mientras no se haya agotado el periodo durante el cual el desempleado
pueda pretender las prestaciones correspondientes de la legislacion a que haya estado sometido en
ultimo lugar *7.

Para tener derecho a las prestaciones, ademas, debe solicitar al organismo del Estado a cuya
legislacion ha estado sometido en ultimo lugar un certificado en el cual se especifiquen los periodos
de seguro o empleo alli cubiertos, asi como cualquier otro dato complementario exigido por dicha
legislacion, por medio del formulario E-301 y presentarlo en la institucion correspondiente 3.

Si el interesado incumple con esta obligacion, los servicios de empleo competentes deben
dirigirse a la institucion del otro Estado para obtener dicha informacion, segtin los articulos 80 y 84
del Reglamento 574/72, del Consejo, de 22 de marzo de 1972.

Finalmente, como resumen, se muestra un cuadro con las instituciones competentes en cada
uno de los Estados miembros que intervienen en estas prestaciones.

Estado Institucion competente

Office national de 1'emploi, Bruxelles

Bélgi i . o .
clgica Rijksdienst voor arbeidsvoorziening, Brussel (Centro Nacional de Empleo), Bruselas

Republica Checa | Oficinas de empleo del lugar de residencia del intersado

Dinamarca Arbejdsdirektoratet (Direccion de Trabajo), Copenhague
Alemania Bundesanstalt fiir Arbeit (Oficina Federal del Trabajo), Nuremberg
Estonia Eesti To6tukassa (Caja nacional del seguro de desempleo)

Opyoviopds Anacyoincews Epyatikod Avvapkod (OAEA), Adnva (Oficina del

Grecia Empleo de la Mano de Obra), Atenas

Espaia Servicio Publico de Empleo

Francia Agencia local de empleo del lugar de residencia del interesado

Irlanda Department of Social and Family Affairs (Ministerio de Asuntos Sociales y Familiares)

Italia Istituto nazionale della previdenza sociale (Instituto Nacional de Prevision Social),
sedes provinciales

Lituania Lietuvos darbo birza (Instituto lituano de Empleo)

Luxemburgo Administration de l'emploi (Administracion del Empleo)

Hungria Foglalkoztatasi Hivatal (Oficina de Empleo), Budapest

Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (Institucion de gestion de los seguros

Paises Bajos de los trabajadores), Amsterdam

ol

87 STICE 8 de julio de 1992, asunto Knoch (C-102/91).

88 Sobre los formularios véase la Decision ntimero 199, de 13 de octubre de 2004, de la Comision Administrativa para la
Seguridad Social de los trabajadores migrantes relativa a los modelos de formularios necesarios para la aplicacion de los
Reglamentos (CEE) n.° 1408/71 y (CEE) n.° 574/72 del Consejo (serie E-300).
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NS

Austria

Polonia

Portugal

Eslovenia

Eslovaquia

Finlandia

Suecia

Reino Unido

Bulgaria

Rumania

Regionale Geschiftsstelle des Arbeitsmarktservice (Oficina local del servicio del
mercado de trabajo) competente en el lugar de residencia o de estancia del interesado

kasa chorych (la caja del seguro de enfermedad) en la que estd asegurado el interesado
Instituto de Solidariedade e Seguranga Social: Centro Distrital de Solidariedade e
Seguranga Social (Instituto de solidaridad y Seguridad Social: Centro de distrito de
solidaridad y Seguridad Social) en que esté afiliado el interesado

Zavod Republike Slovenije za zaposlovanje (Servicio de Empleo de Eslovenia)
Socialna poistovia (Agencia de la Seguridad Social), Bratislava
Kansanelékelaitos-Folkpensionsanstalten (Instituto de Seguros Sociales), Helsinki

y Ahvenanmann maakunnan tyovoimatoimikunta/Arbetskraftskommissionen i
landskapet Aland (Comisién de empleo de la provincia de Aland)

Inspektionen for arbetsldshetsforsékringen (Oficina del Seguro de Desempleo de
Suecia)

Department for Work and Pensions (Ministerio de Trabajo y Pensiones), Londres
Hanwmonanen ocuryputenen uacTutyT (Instituto Nacional de la Seguridad Social),

Sofia

Agentia judeteana pentru ocuparea fortei de munca (Agencia Provincial de Empleo)

11. CONSERVACION DE LOS DERECHOS EN CURSO DE ADQUISICION

El principio de conservacion de los derechos en curso de adquisicion surge con el objetivo de
evitar perjuicios para los trabajadores migrantes a la hora de acceder a las diferentes prestaciones,
ya que al cambiar de pais en el que prestan servicios comienzan a contar de nuevo los periodos
cotizados sin posibilidad, al menos aparentemente, de computar los ya satisfechos en otros Estados
miembros, con la consiguiente dificultad que ello entrafiaria para poder cumplir los diferentes perio-
dos de carencia exigidos para el acceso a la prestacion de desempleo.

De esta manera, se toman en cuenta todos los periodos ttiles de calificacion, aun cuando la
cotizacion hubiera sido realizada en diversos paises miembros. Con esta técnica se persigue garan-
tizar a los interesados su acceso a las prestaciones de desempleo como si hubieran realizado todo el
periodo de cotizacion en un solo pais.

La aplicacion de este principio requiere la presencia de los siguientes tres mecanismos juridicos:

a) Totalizacion de los periodos de seguro.

b) Principio pro rata temporis.

¢) No acumulacion de prestaciones.
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a) Totalizacion de los periodos de seguro.

El trabajador migrante ha de ser tratado como si hubiera tenido un tinico seguro durante toda
su carrera profesional. Para conseguir esta finalidad, es necesaria la acumulacion de todos los perio-
dos tomados en consideracion por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el
derecho a la prestacion de desempleo, asi como para su calculo.

Este principio supone que la institucion competente del Estado miembro donde se solicita
la prestacion debe computar los periodos de seguro, empleo o residencia cumplidos en otro pais
miembro, siempre y cuando ello resulte imprescindible para adquirir el derecho a la prestacion de
desempleo ¥. Es evidente que si esta prestacion puede ser obtenida con las cotizaciones realizadas
en el Estado competente no es necesario proceder a la totalizacion.

De esta manera, el articulo 67 del Reglamento, asi como el articulo 15 del Reglamento 574/72,
del Consejo, de 21 de marzo, establece el siguiente régimen juridico.

En primer lugar, la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion subordine
la adquisicion, la conservacion o la recuperacion del derecho a las prestaciones, al requisito de haber
cubierto determinados periodos de seguro ha de computar, en la medida necesaria, los periodos de
seguro o de empleo cubiertos como trabajadores por cuenta ajena bajo la legislacion de cualquier
otro Estado miembro, como si se tratase de periodos de seguro cubiertos bajo la legislacion aplicada
por ella ?, a condicion, sin embargo, de que los periodos de empleo hubieran sido considerados como
periodos de seguro en el supuesto de haber sido cubiertos bajo dicha legislacion *'.

En segundo lugar, la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion subordine
la adquisicion, la conservacion o la recuperacion del derecho a las prestaciones, al requisito de haber
cubierto determinados periodos de empleo, ha de computar, en la medida necesaria, los periodos de
seguro o de empleo cubiertos como trabajador por cuenta ajena bajo la legislacion de cualquier otro
Estado miembro, como si se tratase de periodos de empleo cubiertos bajo la legislacion que dicha
institucion aplique.

Ahora bien, salvo que se trate de personas desempleadas que residieran, mientras ocupaban su
ultimo empleo, en un Estado miembro distinto del Estado competente, se establece un requisito adi-
cional, ya que es necesario tener cubierto en ultimo lugar, conforme al articulo 67.3 de Reglamento,
algin periodo de seguro en el Estado donde van a ser solicitadas estas prestaciones 2.

8 AA.VV, T rabajadores en el extranjero (desplazados y expatriados). Aspectos fiscales, laborales y de Seguridad Social,
Francis Lefebvre, Madrid, 2002, pag. 119y ss.

90 Sobre esta cuestion, véase la definicion de «periodo de seguro» en la letra r) y del concepto «periodos de empleo» en la
letra s), en ambos casos del articulo 1 del Reglamento.

1 STICE 15 de marzo de 1978, asunto Marfa Frangiamore (126/77), y STICE 12 de mayo de 1989, asunto Warmerdam-
Steggerda (388/87). Aplico este precepto la STSJ Castilla-La Mancha 19 de diciembre de 2005 (Jur 2006, 42007).

92 STICE 16 de mayo de 1991, asunto Van Noorden (C-272/90), STICE 20 de febrero de 1997, asunto Martinez Losada
(C-88, C-102 y C-103/95) y STICE 11 de noviembre de 2004, asunto Adanes-Vega (C-372/02). En el mismo sentido,
STS 9 de octubre de 1997 (RJ 1997, 9841), STS 7 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4584), STS 18 de junio de 1998 (RJ 1998,
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Ademas, cuando la duracion de las prestaciones dependa de la duracion de los periodos de
seguro o de empleo, segun el articulo 67.4 del Reglamento, se aplica el mismo régimen juridico.

Concretamente, respecto a los periodos de seguro, han de entenderse, conforme a la letra r)
del articulo 1 del Reglamento, «los periodos de cotizacion, empleo o de actividad por cuenta propia,
tales como se definen o admiten como periodos de seguro por la legislacion bajo la cual han sido
cubiertos o se consideran como cubiertos, asi como todos los periodos asimilados en la medida en
que sean reconocidos por esta legislacion como equivalentes a los periodos de seguro». Asimismo,
también se incluyen los periodos cubiertos bajo un régimen especial de funcionarios.

Estos periodos de seguro cubiertos en otros Estados miembros deben ser tomados en consi-
deracion a todos los efectos, es decir, el calculo de la prorrata ha de efectuarse en atencion al total
de las cotizaciones efectuadas en ambos paises, sin posibilidad de excluir, incluso, las que pueden
calificarse como de ficticias 3.

En todo caso, para evitar una acumulacion injustificada de prestaciones, no se permite el
computo de periodos de seguro que se superpongan, salvo en los siguientes dos supuestos:

* Periodos de seguro voluntario cumplidos en un Estado miembro que se superpongan a
periodos de seguro cumplidos en virtud de un seguro obligatorio en otro Estado miembro,
siempre que la acumulacion esté incluida en el primer Estado, conforme al articulo 15.3
del Reglamento, que no afecta a las prestaciones de desempleo ya que solo se refiere a las
pensiones de invalidez, vejez y muerte.

» Periodos de seguro cubiertos en virtud de un seguro obligatorio por la persona que ejercia
una actividad por cuenta propia en un Estado y por cuenta ajena en otro, conforme a la
regulacion contenida en la letra b) del articulo 14 guater del Reglamento. Cuando no es
posible determinar en qué momento han sido cubiertos estos periodos de seguro o de re-
sidencia en un Estado, se entiende que no se superponen, por lo que han de ser tenidos en
cuenta en la medida en que sea necesario su computo.

Ademas, conforme al articulo 80 del Reglamento 574/72, del Consejo, de 1 de marzo, para
poder tener derecho a este régimen, el interesado debe presentar en la institucion competente «un
certificado donde se especifiquen los periodos de seguro o de empleo cubiertos como trabajador por
cuenta ajena bajo la legislacion a la que haya estado sometido anteriormente en tltimo lugar, asi como
todos los datos complementarios exigidos por la legislacion que dicha institucion aplique».

5409), STS 21 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 8546), STS 13 de octubre de 1998 (RJ 1998, 7810), STS 19 de octubre
de 1998 (RJ 1998, 7869), STS 13 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 7869), STS 19 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 10007),
STS 3 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 10194), STS 8 de febrero de 1999 (RJ 1999, 1589), STS 9 de febrero de 1999 (RJ
1999, 1685), STS 25 de marzo de 1999 (RJ 1999, 3517), STS 7 de abril de 1999 (RJ 1999, 4398), STS 28 de octubre
de 1999 (RJ 1999, 9106) y STS 27 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3260).

93 STS 26 de junio de 2001 (RJ 2001, 5965) y STSJ Galicia 9 de octubre de 2001 (AS 2001, 3250). OJEDA AVILES entiende
que esta doctrina jurisprudencial no es uniforme, «El proceso de integracion europea en materia de Seguridad Social:
Principios, fines, medios», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nimero 107, 2001, pag. 686.
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Este certificado (E-303) es expedido, a solicitud del interesado, bien por la institucion com-
petente en materia de desempleo de aquel Estado miembro a cuya legislacion haya estado sometido
anteriormente en ultimo lugar, o bien por la institucion designada por la autoridad competente del
Estado miembro mencionado. Si el interesado no presenta dicho certificado, la instituciéon compe-
tente se dirige a una o a otra de las instituciones competentes para obtenerla.

Respecto a la cuestion concreta del calculo de las prestaciones, el articulo 68 del Reglamento
presenta un doble régimen juridico *:

En primer lugar, conforme al nimero primero, la instituciéon competente de un Estado miem-
bro cuya legislacion prevea que las prestaciones han de ser calculadas en funcion del importe del
salario, ha de computar exclusivamente el salario percibido por el interesado en el Gltimo empleo
que haya ocupado en el territorio de dicho Estado. No obstante, en el supuesto de que el interesado
no haya ocupado su tltimo empleo en ese territorio durante cuatro semanas como minimo, las pres-
taciones han de ser calculadas en funcion del salario usual que corresponda, alli donde el desem-
pleado resida o se halle, a un empleo equivalente o andlogo al que haya ocupado en tltimo lugar en
el territorio de otro Estado miembro.

Para el célculo de estas prestaciones, segun el articulo 81 del Reglamento 574/72, del Con-
sejo, de 21 de marzo, el interesado debe presentar un certificado (E-302) que acredite la indole del
ultimo empleo ejercido durante cuatro semanas como minimo, en el territorio de cualquier Estado
miembro, asi como la rama econdmica en la cual dicho empleo hubiera estado incluido. Si el inte-
resado no presenta este certificado, dicha institucion se dirige para obtenerlo, bien a la institucion
competente en materia de desempleo del segundo Estado miembro a la que haya estado afiliado en
ultimo lugar o bien a aquella otra institucién que haya sido designada por la autoridad competente
de este Estado miembro.

En segundo lugar, conforme al nimero segundo, la institucion competente de un Estado
miembro cuya legislacion prevea que la cuantia de las prestaciones ha de variar con el nimero de
los miembros de la familia, ha de tener también en cuenta a los miembros de la familia del interesado
que residan en el territorio de otro Estado miembro como si residiesen en el territorio del Estado
competente *°. Esta norma no se aplica si, en el pais donde residen los miembros de la familia, otra
persona tiene derecho a las prestaciones por desempleo, y si dichos miembros de la familia son teni-
dos en cuenta para el calculo de estas prestaciones.

En este caso, el interesado, segun el articulo 82 del Reglamento 574/72, del Consejo, de
21 de marzo, ha de presentar en institucion competente «un certificado relativo a los miembros

94 Sobre esta cuestion véase STICE 26 de octubre de 1995, asuntos Moscato y Klaus (C-481 y 482/93). Sobre esta cuestion
en la jurisprudencia espailola véanse, entre otras, STSJ Catalufia 7 de septiembre de 2001 (AS 2001, 4498), STSJ Asturias
22 de febrero de 2002 (Jur. 2002, 89123), STSJ Andalucia/Sevilla 10 de enero de 2003 (AS 2003, 2358) y STSJ Andalu-
cia/Granada 13 de enero de 2004 (AS 2004, 362).

STICE 16 de octubre de 2001, asunto Salvatore Stallone (C-212/00). Sobre esta cuestion, ARGUELLES BLANCO y MIRAN-
DA Boto, «Cronica de la jurisprudencia del TICE en materia laboral y de Seguridad Social del afio 2001», Aranzadi
Social, numero 3, 2002, pag. 64.

95
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de su familia que residan en el territorio de un Estado miembro distinto de aquel en que radique
dicha instituciony.

Este certificado se expide por la institucion designada al efecto por la autoridad competente
del Estado miembro en cuyo territorio residan los miembros de la familia. Debe certificar que nin-
guno de ellos ha sido tenido en cuenta para calcular las prestaciones por desempleo debidas a una
persona distinta del interesado con arreglo a la legislacion de dicho Estado miembro.

El certificado tiene validez durante los doce meses siguientes a la fecha en que haya sido
expedido. Puede ser renovado y, en tal caso, la duracion de su validez se cuenta a partir de la fecha
de su renovacion. El interesado debe notificar inmediatamente a la institucion competente cualquier
hecho que obligue a modificar dicho certificado. Esa modificacion surte efectos a partir del dia en
que se haya producido el hecho.

Cuando a la institucion que expida este certificado no le sea posible certificar que los miem-
bros de la familia no han sido tenidos en cuenta para calcular las prestaciones por desempleo debidas
a otra persona en virtud de la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio residen, el interesado
debe completar dicho certificado, al presentarlo en la instituciéon competente, con una declaracién
formulada en el sentido indicado.

b) Principio pro rata temporis.

Una vez llevada a cabo la totalizacion de los periodos de seguro aparece la cuestion de deter-
minar quién ha de hacerse cargo de la concreta prestacion de desempleo. La manera de solucionar
esta cuestion consiste en realizar el prorrateo de las prestaciones, pero solo en cuanto el derecho «es
adquirido en virtud de la totalizacion y, por lo tanto, su funcién es la de fijar el importe de la presta-
c¢ion cuyo derecho no habria sido adquirido sin proceder a la totalizacion .

Este principio supone que cada Estado miembro asume la parte de la prestacion de desempleo
que le corresponde en funcion del periodo cubierto bajo su legislacion. No se trata, por tanto, de
una prestacion de desempleo unica dividida entre varios Estados obligados, sino de prestaciones
independientes con cargo a distintos Estados, ya que cada uno de ellos la reconoce segun su propia
legislacion, aunque, a la hora de computarla, aplique la totalizacion de periodos.

Concretamente, en Espaiia, el Tribunal Supremo entiende que solo le incumbe a la Seguridad
Social espafiola el abono del importe de la pension que se le asigne por aplicacion del principio pro
rata temporis. O dicho de otra manera, la parte de pension que corresponda abonar a otro Estado
miembro es algo ajeno a la entidad gestora espafiola que, en consecuencia, no esta obligada a asumir
la responsabilidad de este abono *7.

96 STICE 9 de diciembre de 1975, asunto Fernand Plaquevent (57/75).

7" Entre las varias sentencias que aplican esta técnica véanse STS 20 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9274), STS 31 de julio
de 1992 (RJ 1992, 5674), STS 8 de mayo de 1993 (RJ 1993, 4041), STS 16 de febrero de 1994 (RJ 1994, 1054) y STS 5 de
mayo de 1997 (RJ 1997, 3650).
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c¢) No acumulacion de prestaciones.

No cabe la acumulacioén de prestaciones, incluidas las de desempleo, ya que conforme al
articulo 12.1 del Reglamento, no se puede conferir ni mantener el derecho a beneficiarse de varias
prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo de seguro obligatorio %8,

La determinacion de si dos prestaciones tienen la misma naturaleza debe realizarse caso por
caso y, con independencia de los caracteres especificos de cada legislacion nacional, las prestaciones
de Seguridad Social deben considerarse de idéntica naturaleza cuando su objetivo y finalidad, asi
como su base de calculo y sus requisitos de concesion, sean idénticos .

A sensu contrario, cabe la acumulacion de prestaciones de desempleo si son de distinta na-
turaleza o, siendo de la misma naturaleza, si se trata de un periodo distinto o, siendo de la misma
naturaleza y tratindose del mismo periodo, las pensiones son liquidadas por instituciones de dos o
mas Estados.

No obstante, esta imposibilidad de acumulacidn no se aplica a las prestaciones de invalidez,
de vejez, de muerte (pensiones) o de enfermedad profesional, que sean liquidadas por las institucio-
nes de dos o varios Estados miembros '%.

Ahora bien, salvo disposicion en contrario, segun el niimero segundo de este precepto, las
clausulas de reduccion, de suspension o de supresion establecidas en la legislacion de un Estado
miembro en caso de acumulacién de una prestacion con otras prestaciones de seguridad social o
con otros ingresos de cualquier tipo pueden hacerse valer frente al beneficiario, aunque se trate de
prestaciones adquiridas en virtud de la legislacion de otro Estado miembro o de ingresos obtenidos
en el territorio de otro Estado miembro.

En relacion con esta cuestion hay que tener en cuenta que estas clausulas de incompatibilidad
reguladas por las legislaciones nacionales resultan de aplicacion siempre y cuando hayan sido reco-
gidas por la normativa nacional y solo si las prestaciones han sido obtenidas aplicando el Ordena-
miento juridico comunitario, ya que si se han obtenido exclusivamente sobre la base de la legislacion
nacional, esta le resulta aplicable integramente.

No obstante, si la aplicacion de un ordenamiento interno resulta menos favorable que las pre-
visiones comunitarias, el principio favor laboris hace que sean estas ultimas aplicables, quedando
desplazadas también las normas nacionales sobre incompatibilidad '°'.

98 Sobre esta cuestion, véase GARCIA RODRIGUEZ, «La aplicacion de las normas materiales imperativas sobre concurrencia
de prestaciones de seguridad social en el Derecho Internacional y en el Derecho Comunitario», Revista de Instituciones
Europeas, namero 3, 1991, pag. 898, y RODRIGUEZ GUTIERREZ, «Vision general de la seguridad social en el Derecho
comunitario europeo» Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 2, 1997, pag. 124.

9 STICE 5 de mayo de 1983, asunto Van der Bunt-Craig (238/81); STJCE 5 de julio de 1983, asunto Valentin (171/82);
STICE 11 de agosto de 1995, asunto Schmidt (C-98/94), y STICE 12 de febrero de 1998, asunto Cordelle (C-366/96).

100 Sobre esta cuestion, véase STS 13 de junio de 2000 (RJ 2000, 7170).

101 STICE 12 de octubre de 1978, asunto Belbouab (10/78); STICE 5 de mayo de 1983, asunto Van der Bunt-Craig (238/81);
STICE 13 de marzo de 1986, asunto Antonio Sinatra (296/84); STJCE 18 de abril de 1989, asunto Di Felice (128/88);
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12. LA COORDINACION DE PRESTACIONES DE DESEMPLEO EN EL REGLAMENTO
883/2004, DE 29 DE ABRIL

El Reglamento (CE) 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, sobre
la coordinacién de los sistemas de seguridad social 92, modifica alguna de las méas importantes
previsiones del Reglamento 1408/1971, del Consejo, de 14 de junio, pero, y este es el aspecto mas
destacado, su finalidad continta siendo la misma; es decir, coordinar, mas si cabe, los sistemas de
Seguridad Social de los Estados comunitarios evitando que el ejercicio de la libre circulacion de
los trabajadores entre los Estados miembros conlleve disminucion alguna de la proteccion frente
a los riesgos sociales o suponga la pérdida de derechos de caracter social '°3.

Ya en su considerando nimero 32 establece que para fomentar la movilidad de los traba-
jadores resulta especialmente oportuno facilitar la busqueda de trabajo en los distintos Estados
miembros. Por consiguiente, «es menester velar por una coordinaciéon mas estrecha y eficaz
entre los regimenes de seguro de desempleo y los servicios de empleo de todos los Estados
miembrosy.

Por esta razén, con relacion al campo de aplicacion material, el articulo 3 regula que se
aplicara a toda la legislacion relativa a las ramas de seguridad social relacionadas con, entre otras,
las prestaciones de desempleo, tanto en su modalidad contributiva como no contributiva 1%,

Entre las cuestiones generales hay que tener en cuenta que, segun el articulo 2.1, este Re-
glamento se aplica a las personas nacionales de uno de los Estados miembros y a los apatridas
y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus
supérstites 19

Al utilizar este concepto general, las prestaciones de desempleo ya no deben tener en cuenta
la expresion «trabajadory», sino «actividad por cuenta ajena», que la letra a) del articulo 1 define
como «toda actividad o situacion asimilada considerada como tal a efectos de la legislacion de
seguridad social del Estado miembro en el que se ejerza dicha actividad o se produzca dicha si-
tuacion 1%,

STICE 5 de abril de 1990, asunto Ernesto Bianchin (C-109/89), y STICE 11 de junio de 1992, asunto Di Crescenzo y
Casagrande (C-90 y C-91/91).

Correccion de errores del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DO L 166 de 30.4.2004).

BARRIOS DAUDOR y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, «La proteccion social en la Constitucion Europeax, Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 57, 2005, pag. 433.

102

103

104 Sobre el régimen del desempleo en este Reglamento véase PEREZ CASTILLO y CARPENA NINO, «La Seguridad Social de

los trabajadores migrantes: realidad actual y perspectivas de futuro», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, numero 59, 2005, pags. 206-209.

SEMPERE NAVARRO, «Coordenadas de la Seguridad Social Comunitaria: el Reglamento 883/2004», Aranzadi Social, nime-
ro 2004, pag. 24.

GARCIA VINA, «Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril», Revis-
ta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 64, 2007, pag. 63 y ss.

105

106
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Ademas, el articulo 4, en relacion con el principio de igualdad de trato, establece que las
personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del Reglamento pueden acogerse a los be-
neficios y estan 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 propio Regla-
mento. Ahora bien, seglin el articulo 11, solo estan sometidas a la legislacion de un unico Estado
miembro.

Este Reglamento contiene en el capitulo VI una regulacion sobre las prestaciones de desem-
pleo que puede ser agrupada en los siguientes dos bloques:

1. Conservacion de los derechos adquiridos.

Salvo disposicion en contrario del Reglamento, y conforme al articulo 7 que es aplicable a las
prestaciones de desempleo por expresa referencia del articulo 63, estas prestaciones cuando sean de-
bidas en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados miembros o del Reglamento «no podran
sufrir ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el
beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se
encuentra la institucion deudoray.

Para dar cumplimiento de esta regla, el Reglamento determina que el trabajador desempleado
puede encontrarse en dos situaciones, con lo que se configuran los siguientes regimenes aplicables
en cada caso:

a) Desplazamiento de desempleados a otro Estado miembro.

b) Personas desempleadas que residen en un Estado miembro distinto del Estado miembro
competente.

a) Desplazamiento de desempleados a otro Estado miembro.

La persona desempleada, conforme al articulo 64, que cumpla los requisitos de la legislacion
del Estado miembro competente para tener derecho a las prestaciones y que se desplace a otro Esta-
do miembro para buscar trabajo en €l conserva su derecho a prestaciones de desempleo en metalico,
de acuerdo con el siguiente régimen juridico '%7.

En primer lugar, la persona desempleada debe haberse registrado como demandante de empleo
antes de su salida del pais y haber permanecido a disposicion de los servicios de empleo del Estado

107 En desarrollo de este precepto véase el articulo 55 sobre condiciones y limites para la conservacion del derecho a las
prestaciones para un desempleado que se desplaza a otro Estado miembro de la Propuesta de Reglamento del Parlamen-
to Europeo y del Consejo por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004 sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. COM/2006/0016 final-COD 2006/0006.
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miembro competente durante al menos cuatro semanas desde el inicio de su situacion de desempleo.
No obstante, los servicios o instituciones competentes pueden autorizar su salida antes de dicho
plazo.

En segundo lugar, debe registrarse como demandante de empleo en los servicios de empleo
del Estado miembro al que se haya trasladado, someterse al procedimiento de control organizado en
este y cumplir los requisitos que establezca la legislacion de dicho Estado miembro. Se considera
cumplido este requisito durante el periodo previo al registro si el interesado se registra dentro de los
siete dias posteriores a la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los servicios de empleo
del Estado miembro del que proceda. En casos excepcionales, los servicios o instituciones compe-
tentes pueden prorrogar este plazo.

En tercer lugar, el interesado conserva el derecho a las prestaciones durante un periodo de tres
meses a partir de la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los servicios de empleo del
Estado miembro del que proceda, a condicion de que la duracion total del periodo durante el cual se
facilitan las prestaciones no supere la duracion total del periodo de prestaciones a las que tenia dere-
cho con arreglo a la legislacion de dicho Estado; los servicios o instituciones competentes pueden
prorrogar dicho periodo de tres meses hasta un maximo de seis meses.

En cuarto y ultimo lugar, las prestaciones son facilitadas y sufragadas por la institucion com-
petente con arreglo a la legislacion que aplique.

Sin embargo, en caso de que el interesado regresara al Estado miembro competente en
la fecha de expiracion del periodo en el que tenga derecho a prestaciones o antes de esa fecha,
sigue teniendo derecho a prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado miembro; si
no regresa al Estado miembro en la fecha de expiracion de dicho periodo o antes de la misma,
pierde todo derecho a prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado miembro, salvo que
las disposiciones de esa legislacion sean mas favorables. En casos excepcionales, los servicios
o instituciones competentes pueden permitir a las personas interesadas el regreso en una fecha
posterior sin pérdida de su derecho.

b) Personas desempleadas que residen en un Estado miembro distinto del Estado miembro com-
petente.

El Reglamento establece una clasificacion en el articulo 65 en funcion, no de su condicion
de trabajador fronterizo, sino del tipo de desempleo en el que se encuentra.

Asi, las personas en situacion de desempleo parcial o intermitente que durante su tltimo
periodo de actividad por cuenta ajena o propia hayan residido en un Estado miembro distinto del
Estado miembro competente deben ponerse a disposicion de su empresario o de los servicios de
empleo del Estado miembro competente. Reciben las prestaciones con arreglo a la legislacion del
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Estado miembro competente como si residieran en dicho Estado miembro que son otorgadas por
la institucion del Estado miembro competente.

En cambio, las personas en situacion de desempleo total que durante su tltimo periodo
de actividad por cuenta ajena o propia hayan residido en un Estado miembro distinto del Estado
miembro competente y sigan residiendo en dicho Estado miembro o regresen a él se han de poner
a disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro de residencia. Ademas, pueden,
como medida complementaria, ponerse a disposicidon de los servicios de empleo del Estado miem-
bro en que haya transcurrido su ultimo periodo de actividad por cuenta ajena o propia.

Ahora bien, salvo los trabajadores fronterizos, cuando estas personas no regresen a su Es-
tado miembro de residencia, se han de poner a disposicion de los servicios de empleo del Estado
miembro a cuya legislacion hayan estado sujetas en ultimo lugar.

Estas personas desempleadas en situacion de desempleo total deben registrarse como de-
mandantes de empleo en los servicios de empleo del Estado miembro en que residan, someterse
al procedimiento de control organizado en este y cumplir los requisitos que establezca la legisla-
cion de dicho Estado miembro. Si optan asimismo por registrarse como demandantes de empleo
en el Estado miembro en el que haya transcurrido su Gltimo periodo de actividad por cuenta ajena
o propia, deben cumplir los requisitos aplicables en dicho Estado miembro %8,

Estas personas reciben prestaciones con arreglo a la legislacion del Estado miembro de
residencia como si hubieran estado sujetas a la legislacion de este durante su Gltimo periodo
de actividad como trabajador por cuenta ajena o propia que son otorgadas por la institucion del
lugar de residencia.

No obstante, el trabajador que no sea un trabajador fronterizo al que se han concedido
prestaciones a cuenta de la institucion competente del Estado miembro a cuya legislacion haya
estado sujeto en ultimo lugar recibe, en primer lugar, al regresar al Estado miembro de resi-
dencia, prestaciones con arreglo al régimen del desplazamiento de desempleados a otro Estado
miembro, suspendiéndose la percepcion de prestaciones mientras perciba prestaciones con arre-
glo a la legislacion a la que haya estado sujeto en ultimo lugar.

Las prestaciones facilitadas por la instituciéon del lugar de residencia siguen corriendo a
cargo de esta. No obstante, la institucién competente del Estado miembro a cuya legislacion haya
estado sujeto en ultimo lugar reembolsa a la institucion del lugar de residencia el importe total
de las prestaciones facilitadas por esta ultima institucion, durante los tres primeros meses. El
importe del reembolso durante este periodo no puede superar el importe que se haya de pagar, en
caso de desempleo, con arreglo a la legislacion del Estado miembro competente. En el caso de

108 En desarrollo de este precepto véase el articulo 56 sobre personas desempleadas que residen en un Estado miembro dis-
tinto del Estado miembro competente de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de Seguri-
dad Social. COM/2006/0016 final-COD 2006/0006.
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que no sea un trabajador fronterizo, el periodo durante el cual se otorgan prestaciones se deduce
del periodo de reembolso.

No obstante, el periodo de reembolso se puede ampliar a cinco meses cuando el interesado
haya completado, en los veinticuatro meses anteriores, periodos de actividad por cuenta ajena o
propia por un total de al menos doce meses en el Estado miembro a cuya legislacion haya estado
sujeto en ultimo lugar, cuando dichos periodos puedan tenerse en cuenta para generar un derecho a
prestaciones de desempleo.

En todo caso, dos o més Estados miembros, o sus autoridades competentes, pueden con-
venir otras formas de reembolso o renunciar a todo reembolso entre las instituciones que de ellos
dependan '%°.

2. Conservacion de los derechos en curso de adquisicion.

La aplicacion del principio de conservacion de los derechos en curso de adquisicion en el
Reglamento se observa en los siguientes dos mecanismos juridicos:

a) Totalizacion de los periodos.

Salvo disposicion en contrario, y conforme al articulo 6, la institucion competente de un Es-
tado miembro cuya legislacion subordine la adquisicion, la conservacion, la duracion o la recupera-
cion del derecho a las prestaciones, la admision a una legislacion o el acceso o la exencion 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, ha de tener en cuenta, en la medida ne-
cesaria, 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 legislacion que dicha institucion aplica ''°,

Ahora bien, el articulo 61, respecto a las normas especiales sobre totalizacion de periodos de
seguro, de empleo o de actividad por cuenta propia en relacion con las prestaciones de desempleo,
establece que la institucién competente de un Estado miembro cuya legislacion subordine la adqui-
sicion, la conservacion, la duracion o la recuperacion del derecho a las prestaciones al requisito de
haber cubierto periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta propia, ha de tener en cuenta,
en la medida necesaria, los periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta propia cubiertos

109 En desarrollo de este precepto véase el articulo 69 sobre reembolso de las prestaciones de desempleo de la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento
(CE) n.° 883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. COM/2006/0016 final-COD
2006/0006.

110 Sobre esta cuestion véase GARRIDO PEREZ, La pension de jubilacion de los trabajadores migrantes esparioles, Bomarzo,
Albacete, 2005, pag. 21 y ss.
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bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro como si se hubieran cubierto bajo la legislacion
que dicha institucién aplica.

En esta cuestion debe recordar que en el articulo 1 del Reglamento se regulan las siguien-
tes definiciones:

* Periodos de seguro: los periodos de cotizacion tal como se definen o admiten como
periodos de seguro por la legislacion bajo la cual han sido cubiertos o se consideran
cubiertos, asi como todos los periodos asimilados en la medida en que sean reconocidos
por esta legislacion como equivalentes a los periodos de seguro.

» Periodos de empleo: los periodos definidos o admitidos como tales por la legislacion bajo
la cual hayan sido cubiertos, asi como todos los periodos asimilados en la medida en que
sean reconocidos por esta legislacion como equivalentes a los periodos de empleo.

» Periodos de residencia: los periodos definidos o admitidos como tales por la legislacion
bajo la cual hayan sido cubiertos o sean considerados como cubiertos.

No obstante, cuando la legislacion aplicable supedite la concesion de determinadas pres-
taciones al cumplimiento de periodos de seguro, no se han de tener en cuenta los periodos de
empleo o de actividad por cuenta propia cumplidos bajo la legislacion de otro Estado miembro,
salvo en caso de que dichos periodos se hubieran considerado periodos de seguro de haberse
cumplido con arreglo a la legislacion aplicable.

Ahora bien, la aplicacion de estas normas para las personas en situacion de desempleo total
esta supeditada a que el interesado haya cumplido en ultimo lugar, con arreglo a la legislacion en
virtud de la cual solicita las prestaciones, bien periodos de seguro o bien periodos de empleo.

En relacion con el calculo de las prestaciones, el articulo 62 determina que la institucion
competente de un Estado miembro cuya legislacion disponga que el calculo de las prestaciones
se base en la cuantia de la retribucion o de los ingresos profesionales anteriores debe tener en
cuenta exclusivamente el sueldo o los ingresos profesionales percibidos por el interesado con
motivo de su ultima actividad como trabajador por cuenta ajena o propia con arreglo a dicha
legislacion '

Esta regla también se ha de tener en cuenta en caso de que la legislacion que aplique la ins-
titucion competente prevea un periodo de referencia determinado para establecer la retribucion
que sirva de base al calculo de las prestaciones, y de que el interesado haya estado sujeto durante
la totalidad o una parte de ese periodo a la legislacion de otro Estado miembro.

1T En desarrollo de este precepto véase el articulo 54 sobre célculo de prestaciones de la Propuesta de Reglamento del Par-
lamento Europeo y del Consejo por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004 sobre
la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. COM/2006/0016 final-COD 2006/0006.
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No obstante, por lo que respecta a los trabajadores fronterizos, la institucion del lugar de
residencia ha de tener en cuenta la retribucion o los ingresos profesionales del interesado en el
Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto durante su ultima actividad por cuenta ajena
o propia, con arreglo al Reglamento de aplicacion.

b) No acumulacion de prestaciones.

Salvo disposicion en contrario, el articulo 10 establece que este Reglamento no puede conferir
ni mantener el derecho a disfrutar de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo
periodo de seguro obligatorio.
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