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LA DETERMINACION

DE UNA LEGISLACION UNICA

EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL:
EVOLUCION HISTORICA EN EL MARCO
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

esde un momento muy temprano de

su existencia, la integracion europea

fue el escenario para una experimen-
taciéon avanzada en materia de Seguridad
Social. No porque pretendiese armonizar las
legislaciones existentes en sus seis Estados
miembros iniciales, aunque el Informe Spaak
en 1956 hubiera sefialado, utépicamente, que
«une unification des systéemes de sécurité so-
ciale, éliminerait de sérieux obstacles a la cir-
culation des marchandises et des personnes».
El principio de territorialidad mas estricto
imperaba hasta entonces en los nacientes
sistemas de proteccion social, vinculando es-

* Este trabajo se enmarca en el proyecto DER2015-
66922-R (AEI/FEDER, UE) La adaptacién del ordenamiento es-
panol a la jurisprudencia social del Tribunal de Justicia, finan-
ciado por la Agencia Estatal de Investigacion (anteriormente,
por el Ministerio de Economia y Competitividad) y el Fondo Eu-
ropeo de Desarrollo Regional; y de la Red- GPC- ED431B-2016
y - ED431D 2017/19 del Programa de Consolidacion y Estruc-
turacion de Unidades de Investigacion Competitivas de la Xun-
ta de Galicia.

** Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. Universidad de Santiago de Compostela.
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trictamente trabajo, cotizacion y disfrute de
prestaciones.

Por el contrario, se preocup6 de crear una
incipiente normativa, hasta entonces prac-
ticamente desconocida, que extendiera los
efectos de las normas existentes en cada Es-
tado y garantizara su validez transfronteriza.
La primera ocasion para ello fue el Convenio
europeo sobre la seguridad social de los tra-
bajadores migrantes, firmado en Roma, en el
marco de la CECA, de 9 de diciembre de 1957.
No era el primer texto internacional que tra-
taba esta cuestién, pues ya en la posguerra
podian encontrarse Tratados bilaterales e in-
cluso multilaterales en esta materia, tras el
precedente sentado por el Convenio sobre los
bateleros del Rhin.

En su articulo 7, el citado Convenio plas-
mo el que seria el principio rector durante los
siguientes 60 anos: la lex loci laboris. A €l se
unian una serie de excepciones, algunas ya
desaparecidas de la regulaciéon europea. La
primera se ocupaba de los trabajadores des-
plazados a un Estado miembro, la segunda de
los trabajadores de empresas de transporte
ferroviario, terrestre aéreo o de navegacion
interior; la tercera de los trabajadores de las
empresas atravesadas por una frontera entre
dos Estados miembros; y, en tultimo lugar, los

—




ESTUDIOS

trabajadores asalariados al servicio de esta-
blecimientos diplomaticos y consulares!.

La relevancia de este Convenio no se vio
reflejada en su duracién, pues poco tiempo
después entraron en vigor la primera pare-
ja de Reglamentos en materia de Seguridad
Social: los Reglamentos n°3 y n°4. La impor-
tancia que se atribuy6 a esta materia resulta
evidente si se recuerda que, en el marco de
la entonces Comunidad Econémica Europea,
s6lo habian sido aprobados con anterioridad
a este los Reglamentos n°1, sobre el régimen
lingtistico de la CEE, y n°2, a propésito de los
salvoconductos de los miembros de la enton-
ces denominada Asamblea Parlamentaria.

El Reglamento n° 3 dejaba claro en sus
considerandos previos que el Convenio era su
antecedente inmediato y que la mayor parte
de sus contenidos eran una adaptaciéon del
anterior texto. No obstante, la estructura del
nuevo texto fue ya diferente y quedaria con-
solidada hasta nuestros dias en la version del
Reglamento (CE) n° 883/2004. Su Titulo II se
ha ocupado desde entonces de las disposicio-
nes sobre ley aplicable, intentando crear un
conjunto homogéneo de normas de conflicto.

El primer cambio en este sistema llegé con
el Reglamento n° 36/63/CEE, de 2 de abril,
a proposito del régimen de los trabajadores
fronterizos. El objetivo de este Reglamento no
fue modificar el Reglamento n°® 3 para integrar
en él sus contenidos. Por el contrario, se situd
en paralelo a él y su Titulo II recogi6 un siste-
ma propio para la determinacién de la legisla-
cion aplicable, con sus especialidades.

La primera modificacién real del Titulo II
del Reglamento n° 3 llegé con el Reglamento
n° 24/64/CEE, a propésito de los trabajadores
desplazados y de los que realizaban activi-
dades en més de un Estado miembro. Fue el
primero de una serie de cambios legislativos

' Ampliamente sobre este Convenio, DOUBLET, J: «Problé-
mes de Sécurité Sociale et Communauté Européenne du Char-
bon et de I'Acier», Annuaire frangais de droit international, ne.

3,1, 1957, pp. 568-585.
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que mostraron la enorme dificultad de regular
esta materia en el ambito comunitario.

Casi contemporanea fue la sentencia de
9 de junio de 1964, Nonnenmacher/Sociale
Verzekeringsbank?, que trat6 de la segunda
cuestion prejudicial planteada a propésito del
Reglamento n° 3, antecedida tinicamente por
la pionera sentencia Unger3. Por primera vez,
el Tribunal tuvo ocasién de pronunciarse a
proposito de los criterios de determinacion de
la legislacion aplicable.

A su vez, el Reglamento n° 80/65/CEE
anadi6 una nueva categoria, la de los agen-
tes auxiliares de las Comunidades Europeas,
dotados entonces de un derecho de opcion en-
tre legislaciones que también ha continuado

su trayectoria hasta el Reglamento (CE) n°
883/2004.

La incorporacion de la gente de mar al am-
bito subjetivo de los Reglamentos en virtud
del Reglamento n° 47/67/CEE hizo necesario
cambiar la numeracién del Titulo II para dar
cabida al nuevo grupo. Entro6 asi en el acervo
comunitario el conocido criterio de la ley del
pabellén del navio, que en una ficcién juridica
queda asimilado al territorio del Estado cuya
bandera enarbola.

Muchos de estos contenidos fueron reco-
gidos en el posterior Reglamento (CEE) n°
1408/71, el de mas larga vigencia hasta ahora.
La dispersion de contenidos, la consciencia de
que la normativa estaba perdiendo coheren-
cia sistematica y la voluntad de pasar de un
sistema de «migrantes» a «trabajadores que se
desplazan por el interior de la Comunidad y
sus familias» fueron las principales causas de
este cambio.

2 M. Th. Nonnenmacher, viuda H.E. Moebs contra Bes-
tuur der Sociale Verzekeringsbank, Asunto C-92/63 (ECLI:EU:
C:1964:40).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de
1964, M.K.H. Unger, esposa de R. Hoekstra contra Bestuur der
Bedrijfsvereniging voor Detailhandel en Ambachten te Utrecht,
Asunto C-75/63 (ECLI:EU:C:1964:19).
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El Titulo II de este nuevo Reglamento
continué recogiendo las disposiciones sobre
legislacion aplicables, codificando la norma-
tiva existente e incorporando alguna mejora
técnica. No obstante, pronto fue modificado a
proposito del seguro voluntario por el Regla-
mento (CEE) n° 1392/74. También de alcance
limitado fue la alteracion del articulado sobre
los titulares de pensiones llevada a cabo por el
Reglamento (CEE) n° 2595/77. En la misma li-
nea, el Reglamento (CEE) n° 1517/79 se ocup6
de ajustar la ley aplicable a los trabajadores
llamados a cumplir el servicio militar.

El cambio mas importante en el Titulo II se
produjo con el Reglamento (CEE) n° 1390/81,
por el que los trabajadores no asalariados, los
trabajadores auténomos en la terminologia
del Reglamento, se incorporaron al ambito
subjetivo del sistema comunitario de articula-
cion de Seguridad Social. Fue necesario pro-
ceder al ajuste de todos los preceptos vigentes
para recoger esta nueva categoria. En algunos
casos, se extendié la norma existente, en otros
se elaboraron criterios especificos para refle-
jar las peculiaridades del trabajo auténomo.
Se incorpor6 de esta manera, por ejemplo, la
regla sobre el ejercicio simultdneo de una acti-
vidad asalariada y otra auténoma.

Los problemas derivados de esta pluriac-
tividad condujeron a una nueva reforma, a
través del Reglamento (CEE) n°® 3811/86. El
Reglamento (CEE) n° 2195/91, a su vez, sigui6
anadiendo matices y ajustes. Las letras dupli-
cadas ya alcanzaban el quinquies y se hacia
evidente la desorganizacién del Reglamento
(CEE) n° 1408/71 provocada por las sucesivas
reformas. Pese a que el Reglamento (CE) n°
118/97 pretendié aportar mayor coherencia y
claridad al sistema, no lo consiguié de forma
completa. Prueba de ello fueron las modifica-
ciones producidas por el posterior Reglamento
(CE) n° 1606/98, que, ademas de otros ajustes,
elevaron las excepciones del articulo 14 hasta
la letra septies.

El Reglamento (CE) n° 883/2004 supuso el
ultimo episodio, hasta ahora, en la evolucion
de la normativa de la Unién Europea en esta

<=

SUMARIO CONTENTS
REVISTA DEL MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL 132

YOLANDA MANEIRO VAZQUEZ

materia. No obstante, tampoco esta norma
consiguié resolver los problemas existentes®.
En primer lugar, por la doble vigencia de los
Reglamentos durante el periodo transitorio.
En el momento en que este articulo se escribe,
el Reglamento (CEE) n° 1408/71 continuara
vigente hasta, se espera, 2020, en virtud del
articulo 87.8°, ademas de las especialidades
del articulo 90, y sigue dando lugar al plan-

* GARCIA MURCIA, J: «los Reglamentos 883/2004 vy
978/2009 v el Tratado de Lisboa», en £/ futuro europeo de la
proteccion social, Laborum, Murcia, 2010, p. 26: «Esta nueva
operacion normativa, siendo muy importante por muchas ra-
zones, no ha entrafiado en realidad transformacion alguna en
el método o manera de actuar de la Union Europea en este
terrenon.

> Segun la literalidad de dicho articulo: «Si, en virtud del
presente Reglamento, fuese aplicable a una persona la legis-
laciéon de un Estado miembro distinta de la determinada en
virtud del titulo Il del Reglamento (CEE) n° 1408/71, se sequira
aplicando a dicha persona esta ultima legislacion tanto tiem-
po como se mantenga la situacion que haya prevalecido, en
cualquier caso por un periodo maximo de diez afios a partir de
la aplicacion del presente Reglamento, salvo en caso de que
el interesado presente una solicitud para que se le aplique la
legislacion determinada en virtud del presente Reglamento. Si
se presenta la solicitud en un plazo de tres meses a partir de
la fecha de aplicacion del presente Reglamento ante la institu-
cion competente del Estado miembro cuya legislacion sea apli-
cable en virtud del presente Reglamento, se le aplicard dicha
legislacion a partir de la fecha de entrada en vigor del presente
Reglamento. Si se presenta la solicitud tras la expiracion de
dicho plazo, se le aplicara dicha legislacion a partir del primer
dia del mes siguienten.

¢ De acuerdo con este precepto: «No obstante, el Regla-
mento (CEE) n° 1408/71 se mantiene en vigor y se preservan
sus efectos juridicos a los efectos: a) del Reglamento (CE) ne
859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se
amplian las disposiciones del Reglamento (CEE) n°e 1408/71 y
del Reglamento (CEE) n° 574/72 a los nacionales de terceros
paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no estén
cubiertos por las mismas, en tanto que no se derogue o mo-
difique dicho Reglamento; b) del Reglamento (CEE) n° 1661/85
del Consejo, 13 de junio de 1985, por el que se establecen las
adaptaciones técnicas de la normativa comunitaria en mate-
ria de seguridad social de los trabajadores migrantes en lo que
se refiere a Groenlandia, en tanto no se derogue o modifique
dicho Reglamento; c) del Acuerdo sobre el Espacio Econdmi-
co Europeo y el Acuerdo sobre la libre circulacion de personas
entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros por una
parte y la Confederacion Suiza por otra, y otros acuerdos que
contengan una referencia al Reglamento (CEE) n° 1408/71, en
tanto que dichos Acuerdos no se modifiquen a la luz del pre-

sente Reglamenton.
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teamiento y resolucion de cuestiones preju-
diciales sobre la interpretaciéon de su Titulo
II. Mientras tanto, el Reglamento (CE) n°
883/2004 ya es de aplicacion integra a las si-
tuaciones producidas tras su demorada entra-
da en vigor el 1 de mayo de 2010. A los efectos
de las comparaciones entre Reglamentos, se
empleara la version consolidada del Regla-
mento (CEE) n° 1408/71 de 7 de julio de 2008,
y se atendera a las tres distintas versiones del
articulado del Titulo II del Reglamento (CE)
n° 883/2004 que se van a indicar a continua-
cion.

No puede negarse que el periodo de tiem-
po transcurrido entre la aprobacion del Re-
glamento (CE) n° 883/2004 y la de su Regla-
mento de aplicacion, el Reglamento (CE) n°
987/2009, trajo importantes consecuencias.
Adviértase que el primero fue publicado el 30
de abril de 2004, el ultimo dia de la UE de 15
Estados miembros, mientras que el segundo
ya se desarrollé en el marco de una Europa
de 27, con las consiguientes dificultades en
la elaboraciéon de un texto de tal calado. En
efecto, el Reglamento (CE) n° 988/2009 ya in-
trodujo modificaciones de detalle en el Titulo
II.

Mas importante fue la reforma llevada
a cabo por el Reglamento (UE) n° 465/2012.
En primer lugar, introdujo un nuevo criterio
de determinaciéon de la legislacién aplicable
para las tripulaciones de vuelo o de cabina.
Pero, en segundo lugar, sustituyé integra-
mente el régimen de la actividad multiple
por cuenta ajena e introdujo matices en la
regulacién de los trabajadores desplazados.
Estas reformas fueron impulsadas por la Co-
mision Administrativa de Coordinacion de
los Sistemas de Seguridad Social y determi-
naron la legislacién aplicable en el momento
actual, por lo que se volvera posteriormen-
te sobre ellas. Las posteriores reformas del
Reglamento s6lo se han ocupado de sus ane-
x0s, pero no es descartable que en un futu-
ro proximo se proceda a la incorporacion de
nuevos criterios para adaptar la normativa a
la realidad del trabajo en el siglo XXI, como
por ejemplo el teletrabajo transfronterizo.

<=

SUMARIO CONTENTS
REVISTA DEL MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL

El hilo conductor de los tltimos anos de
evolucion recogidos aqui queda sintetizado
a la perfeccién por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia. Esta ha sido muy clara al
afirmar que, tras la entrada en vigor del Re-
glamento (CEE) n° 1408/71, «las disposiciones
del Titulo II del Reglamento constituyen un
sistema completo y uniforme de normas de
conflicto de leyes, cuyo objetivo es someter a
los trabajadores que se desplazan dentro de
la Comunidad al régimen de Seguridad Social
de un tunico Estado miembro para evitar la
acumulacién de legislaciones nacionales apli-
cables y las complicaciones que de ello pueden
derivarse»’.

2. EL CRITERIO GENERAL: LA LEY DEL
LUGAR DE TRABAJO Y SUS MATICES

En ambos textos vigentes, el Titulo II se
inicia con la proclamacion de la regla general
en sus articulos 13 y 11, respectivamente. Los
dos emplean, como principal criterio, el lugar
de trabajo —la lex loci laboris clasica del De-
recho internacional privado®—, presente ya
en la mayor parte de Convenios bilaterales
existentes en materia de Seguridad social, si-
guiendo el criterio tradicional de la afiliacion®.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de marzo de
1994, Guido Van Poucke contra Rijksinstituut voor de Sociale
Verzekeringen der Zelfstandigen y Algemene Sociale Kas voor
Zelfstandigen, Asunto C-71/93 (ECLI:EU:C:1994:120). Rec. p.I-
1101.

& Cfr. SEMPERE NAVARRO, AV: «Principios generales de la
Seguridad Social comunitaria», en W.AA., La sequridad social
internacional: convenios bilaterales y derecho comunitario,
Madrid, 1994, pp.18-19, n.6: «Es una eleccion que se impone
necesiter para solucionar el eventual conflicto de leyes que
pueda presentarse en cualquiera de los ordenamientos nacio-
nales; ademas, parece, una opcion coherente con el transfondo
econdmico-financiero que hay detras de la proteccion a los
diversos riesgos contemplados por los sistemas de Seguridad
Social: la cotizacion y las prestaciones se encomiendan al mis-
mo sisteman.

® Cfr. Recio Laza, A. M: La sequridad social en la jurispru-
dencia comunitaria, La Ley, Madrid, 1997, pp. 88-89: «Pese a
que no sea su objeto determinar los requisitos de afiliacion a
los diferentes regimenes de Seguridad social, las letras a) y b)
del apartado 2 del articulo 13 producen el efecto de sustituir
la residencia en el territorio del Estado miembro por el ejercicio
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Ese centro de atraccion generado por la acti-
vidad es el imén mas poderoso para atraer al
trabajador hacia una legislacion!’. Pese a su
aparente sencillez, este criterio se ha revelado
como una fuente inagotable de problemas a
los que ha tenido que enfrentarse la jurispru-
dencia comunitaria, como la aplicabilidad de
los Reglamentos a nacionales de terceros Es-
tados que trabajan en Suiza, pero que residen
en Alemanial!l.

En aquellos casos en los que el lugar de
trabajo no resulte adecuado, por los diversos
motivos que se expondran, se establece la re-
gla especial de la residencia'?; o bien la de la
sede del empleador. Aunque sobre estos crite-
rios se tratard mas adelante, conviene repa-
rar en que estas reglas especiales no buscan
sino proteger las expectativas de derecho a

de una actividad en el mismo territorio como requisito de afi-
liacionn.

19 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La sequridad
social de los trabajadores migrantes en las Comunidades Eu-
ropeas, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social,
Madrid, 1982, p. 269: «Se trata de una ley que tiene que ser
aplicada incluso fuera de las propias fronteras nacionales e in-
cluso por instituciones de Sequridad Social de otros paises, por
eso se ha hablado de que es una legislacion que se desnaciona-
liza, que adquiere competencia european.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre
de 2010, Alketa Xhymshiti contra Bundesagentur fiir Arbeit -
Familienkasse Lérrach, Asunto C- 247/09 (ECLI:EU:C:2010:698).
Los articulos 2, 13 y 76 del Reglamento n° 1408/71, asi como
el articulo 10, apartado 1, letra a), del Reglamento ne 574/72
no son aplicables a una nacional de un Estado tercero en la si-
tuacion de la demandante en el asunto principal, puesto que la
situacion de ésta se rige por la legislacion del Estado miembro
de residencia.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre
de 2014, Ministerstvo prdce a socidlnich v ci contra B, Asun-
to C-394/13 (ECLI:EU:C:2014:2199): «[EI] articulo 13, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado
miembro sea considerado el Estado competente para conceder
una prestacion familiar a una persona por el solo hecho de que
¢ésta tenga un domicilio registrado en el territorio de ese Estado
miembro, sin que esa persona ni los miembros de su familia
trabajen o residan habitualmente en dicho Estado miembro. El
articulo 13 de ese Reglamento debe interpretarse en el sentido
de que se opone también a que el Estado miembro que no es
el Estado competente en relacion con una persona considerada
conceda prestaciones familiares a ésta, a menos que exista una
conexion precisa y especialmente estrecha entre la situacion en
cuestion y el territorio de ese primer Estado miembron.
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prestaciones del trabajador migrante!®. De
este modo, ciertas contingencias quedaran cu-
biertas por la designacién de varias normas
nacionales aplicables. Tampoco son ajenas a
estas excepciones las legislaciones de los es-
tados nordicos, que priorizan el criterio de la
residencia debido a la dimensién universal y
no profesional de sus sistemas de proteccion
social.

El punto de partida es siempre el mismo:
el principio de la unicidad de la legislacion
aplicable a las personas sometidas a esta
normatival* que son, exclusivamente, los que

'3 Con todo, como indica RODRIGUEZ CARDO, L.A: «La ley
aplicable en el Reglamento 883/2004», en E/ futuro europeo
de la proteccién social, Laborum, Murcia, 2010, p. 46: «con-
viene precisar que la disociacion entre el lugar de residencia
y el de trabajo puede provocar tensiones entre la modalidad
contributiva, ligada a la actividad, y las prestaciones no con-
tributivas, que toman como base la residencia. De este modo,
los trabajadores transfronterizos que presten servicios en un
Estado Miembro no podrian causar prestaciones no contribu-
tivas conforme a la legislacion de ese Estado, a no concurrir el
requisito de residencia; por su parte, los residentes en un Esta-
do Miembro que presten sus servicios en otro pais no estaran
incluidos en la modalidad contributiva de la Sequridad Social
del Estado de residencia, pero si podrian causar prestaciones
asistenciales en su condicion de residentes si retunen el rsto de
exigencias establecidas en cada supuesto concreton.

* Se formula, entre otras, en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de febrero de 1991, G. C. Noij contra Staatsse-
cretaris van Financién, Asunto C-140/88 (ECLI:EU:C:1991:64),
pero la sintesis es mucho mas clara en la posterior Sentencia
del Tribunal de Justicia de 16 de enero de 1992, Comision de
las Comunidades Europeas contra Republica Francesa, Asunto
C-57/90 (ECLI:EU:C:1992:10): «este principio de unicidad de
la legislacion aplicable solo rige para las situaciones previstas
en los articulos 13, apartado 2, y 14 a 17 del Reglamento n°
1408/71, que determinan las normas de conflicto que deben
aplicarse en cada situacion. En efecto, se deduce de la senten-
cia de 21 de febrero de 1991, Noij, (C-140/88, Rec. p. 1-387)
apartados 9y 10, que las personas, como los trabajadores que
hayan cesado definitivamente en sus actividades profesionales,
que no se encuentran en una de las situaciones contempladas
en los articulos mencionados, pueden estar sometidas simul-
tdneamente a la legislacion de varios Estados miembrosy. Esta
sentencia indicd que quedaban fuera del Reglamento especi-
ficamente «los beneficiarios de una pension de jubilacion an-
ticipada o de una pension de jubilacion complementarian. Esta
doctrina se reitera nuevamente en Sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de febrero de 1992, Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de Bélgica, Asunto C-253/90 (ECLI:EU:

C:1992:58).
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se encuentren en las situaciones previstas
por los articulos 13.2 y 14 a 17 del Regla-
mento (CEE) n°® 1408/71. Asi pues, quienes
se encuentren fuera de estos supuestos, que
son minoria, pueden estar sometidos simul-
taneamente a la legislacion de varios Esta-
dos miembros. Conforme al articulo 13 del
primer Reglamento, se aplicara una tunica
legislacion cuando se trate de evitar, entre
otras, las situaciones de doble cotizaciéon que
no lleven amparada una doble proteccién?s,
cuando conduzcan a una acumulacién de
prestaciones no deseada por los Estados'®, o,

1S Vid. RECIO LAZA, A. M: La seguridad social en la jurispru-
dencia comunitaria, op. cit., p. 84. De acuerdo con la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2000, Comision de
las Comunidades Europeas contra Republica Francesa, Asun-
to C-34/98 (ECLI:EU:C:2000:84): la circunstancia de que una
legislacion nacional califique de impuesto a un gravamen no
significa que, con respecto al Reglamento n° 1408/71, ese mis-
mo gravamen no pueda considerarse comprendido dentro del
ambito de aplicacion de dicho Reglamento y sujeto, en con-
secuencia, a la regla de no acumulacion de las legislaciones
aplicables (...) el elemento determinante a efectos de la aplica-
cion del Reglamento ne 1408/71 radica en la relacion que debe
guardar la disposicion de que se trate con las leyes que regulan
las ramas de Seguridad Social enumeradas en el articulo 4 del
mismo Reglamento, relacion que debe ser directa y suficiente-
mente relevante. Esta misma doctrina se reitera en Sentencia
del Tribunal de Justicia de 15 de febrero de 2000, Comision de
las Comunidades Europeas contra Republica Francesa, Asun-
to C- 169/98 (ECLI:EU:C:2000:85). Por el contrario, admite
la contribucion social para artistas alemana la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 8 de marzo de 2001, Comision de las
Comunidades Europeas contra Republica Federal de Alemania,
Asunto C-68/99 (ECLI:EU:C:2001:137). Mas recientemente, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de octubre de 2016,
Rijksdienst voor Pensioenen contra Willem Hoogstad, Asunto
C-269/15 (ECLI:EU:C:2016:802) insiste en la indiferencia de la
denominacion: «el caracter fiscal de los cobros se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en el procedimien-
to principal, que prevé el cobro de cotizaciones que guardan
una relacion directa y suficientemente relevante con las leyes
reguladoras de las ramas de seguridad social enumeradas en
el articulo 4 del citado Reglamento ne 1408/71, en su version
modificada, sobre prestaciones procedentes de regimenes de
pensiones complementarias, aunque el beneficiario de estas
pensiones complementarias no resida en ese Estado miembro y
se encuentre, conforme al articulo 13, apartado 2, letra f), del
mismo Reglamento, en su version modificada, sujeto a la legis-
lacion en materia social del Estado miembro de residencian.

'8 De acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia de
10 de julio de 1986, E. S. Luijten contra Raad van Arbeid, Asun-
to C-60/85 (ECLI:EU:C:1986:307): «la aplicacion del Reglamen-

incluso, cuando asi se consiga una simplifi-
cacion burocratica ''. Inicialmente, esta regla
no formaba parte del primitivo Reglamento
n° 3%, sino que se fue construyendo, paulati-
namente, a partir de la entrada en vigor del
Reglamento (CEE) n° 1408/71, de sus suce-
sivas reformas y como consecuencia de una
constante accién jurisprudencial'®, siendo

to n° 1408/71 no puede suponer la pérdida de derechos ad-
quiridos exclusivamente al amparo de una legislacion nacional.
Este principio, en efecto, no concierne a las normas relativas a
la legislacion aplicable, sino a las normas comunitarias sobre la
acumulacion de prestaciones previstas por diferentes legisla-
ciones nacionales. No podria producir, pues, el resultado, con-
trario al articulo 13, apartado 1, del Reglamento n° 140871,
de asegurar al interesado, respecto de un mismo periodo, con
arreglo a las disposiciones de las legislaciones de varios Estados
miembrosn.

A su vez, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
junio de 1998, Anne Kuusijdrvi contra Riksférsdkringsverket,
Asunto C-275/96 (ECLI:EU:C:1998:279) el Tribunal sefiala que:
«el unico objetivo de lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 13 del Reglamento n° 1408/71 es determinar la legislacion
nacional aplicable a las personas que se hallan en una de las si-
tuaciones contempladas en sus letras a) a f). Su objetivo, como
tales, no es determinar los requisitos para que exista el derecho
o la obligacion de afiliarse a un régimen de Seguridad Social o
a otra rama de dicho régimenn.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de enero de
1983, Luigi Coppola contra Insurance Officer, Asunto C-159/82
(ECLI:EU:C:1983:4): «seules la ou les institutions compétentes
de I'Etat Membre sur le territoire duquel le travailleur est oc-
cupé ou a été occupé en dernier lieu sont compétentes pour
procéder a la totalisation des périodes d'assurance conformé-
ment a l'article 18, du Réglement n° 1408/71 du Conseil, du 14
juin 1971, et que seule la législation de cet Etat Membre est
applicable en matiére de prestations de maladie, en vertu de
I'article 13, paragraphe 2, sous a), de ce réglement.

'8 Un ejemplo de la jurisprudencia bajo el régimen an-
terior en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de junio
de 1964, M. Th. Nonnenmacher, viuda H.E. Moebs contra Bes-
tuur der Sociale Verzekeringsbank, Asunto C-92/63 (ECLI:EU:
C:1964:40): «L'article 12 du Réglement n° 3 du Conseil de la
CEE, concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants
n'interdit pas aux Etats membres autres que celui sur le terri-
toire duquel les travailleurs salariés ou assimilés sont occupés
d'appliquer a ceux-ci leur Iégislation en matiere de sécurité
sociale.

19 Cfr. Reclo Laza, A. M: La seguridad social en la juris-
prudencia comunitaria, op. cit, pp. 84-85: «Tendrd que entrar
en vigor el Reglamento ne 1408/71 para que el Tribunal corrija
su doctrina y consagre el principio de unidad. Asi el asunto
Bentzinger mencionara «un principio» y «una norma general,
y los asuntos Kuijpers, Ten Holdery Luitjen subrayaran que las
disposiciones del Titulo Il de los Reglamentos ne 3 y 1408/71




muy escasas las excepciones que se oponen
a ella?. El Tribunal, no obstante, ha senala-
do que es admisible que Estados que no son
designados como competentes por el Regla-
mento puedan ofrecer una proteccion suple-
mentaria aun a trabajadores que no sufren
ninguna desventaja de caracter juridico, pues
conservan su derecho a obtener prestaciones
de la misma naturaleza en el Estado miem-
bro competente?!.

La redaccion en los dos Reglamentos no es
la misma. El Reglamento (CE) n° 883/2004,
antes de entrar en los criterios de identifica-
cién, ha introducido un nuevo apartado, en
virtud del cual «las personas que reciben una
prestacion en metalico por el hecho o como
consecuencia de su actividad por cuenta ajena
0 propia seran consideradas como si ejercie-
ran dicha actividad», con numerosas precisio-
nes en el propio apartado que dejan esta regla
reducida, a grandes rasgos, al desempleo, ya
contemplado en otro apartado, y a las presta-

tienden a que los interesados se sometan al régimen de Segu-
ridad Social de un tnico Estado miembron.

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La seguridad so-
cial de los trabajadores migrantes en las Comunidades Euro-
peas, op. cit, p. 279: «El elemento comun de todos estos casos
es negativo, la inadecuacion de la regla general de la ley del
lugar de empleo como punto de conexion y como regla de
conflicto para solucionar la determinacion de la legislacion de
Seguridad Social aplicable»

21 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de junio de
2012, Waldemar Hudzinski contra Agentur fir Arbeit We-
sel -Familienkasse y Jaroslaw Wawrzyniak contra Agentur
fiir Arbeit Mdnchengladbach- Familienkasse, Asunto 611/10
(ECLI:EU:C:2012:339): los articulos 14, punto 1, letraa), y
14 bis, punto 1, letra a), del Reglamento no 1408/71 deben in-
terpretarse en el sentido de que no se oponen a que un Estado
miembro que no es designado como Estado competente, en
virtud de tales disposiciones, conceda la asignacion por hijo
a cargo conforme a su Derecho nacional a un trabajador mi-
grante que realiza un trabajo temporal en su territorio en cir-
cunstancias como las controvertidas en los litigios principales,
incluido el caso en que se constata, en primer lugar, que el
trabajador de que se trate no ha sufrido ninguna desventaja de
caracter juridico por ejercitar su derecho a la libre circulacion
al conservar su derecho a obtener prestaciones familiares de
la misma naturaleza en el Estado miembro competente vy, en
segundo lugar, que ni el trabajador ni el hijo respecto del que
se solicita la asignacion residen habitualmente en el territorio
del Estado miembro donde se ha realizado el trabajo temporal.
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ciones por incapacidad temporal no derivadas
de accidente de trabajo.

De acuerdo con el articulo 13.2.a del Re-
glamento (CEE) n° 1408/71, la persona que
ejerza una actividad por cuenta ajena en
el territorio de un Estado miembro estara
sometida a la legislaciéon de este Estado,
incluso cuando resida en el territorio de
otro Estado miembro??, aunque la empre-
sa o el empresario que la ocupa tenga su
sede o su domicilio en el territorio de otro
Estado miembro. La jurisprudencia ya ha-
bia matizado esta cuestion, antes de que se
introdujera el articulo 13.2.f, a propdésito
del tiempo de trabajo, sefialando que un
trabajador a tiempo parcial esta incluido
en el ambito del Reglamento?® y sometido

2 |psistiendo en esta dualidad geografica residencia/
trabajo, Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero
de 1981, Kurt Beeck contra Bundesanstalt fiir Arbeit, Asunto
C-104/80 (ECLI:EU:C:1981:48): «/article 13, paragraphe 2 a), du
méme Réglement, selon lequel le travailleur occupe sur le terri-
toire d" un Etat Membre est soumis a la législation de cet Etat,
méme s'il réside sur le territoire d'un autre Etat Membre. Ce
régime, dérivant de la finalité du Réglement n°1408/71 qui ga-
rantit, a tous les travailleurs ressortissants des Ftats membres
et se déplacant dans la Communauté, I'égalité de traitement
au regard des différentes Iégislations nationales et le béné-
fice des prestations de sécurité sociale, quel que soit le lieu
de leur emploi ou de leur résidence, doit étre interpréte d'une
maniére uniforme dans tous les Etats membres, quelle que soit
l'organisation des Iégislations nationales relatives a l'acquisi-
tion du droit aux prestations familialesy. Lo recalcd Sentencia
del Tribunal de Justicia de 3 de mayo de 1990, Bestuur van de
Sociale Verzekeringsbank contra M. G. J. Kits van Heijningen,
Asunto C-2/89 (ECLI:EU:C:1990:183): no puede oponerse a las
personas contempladas en dicha disposicion una norma de la
legislacion nacional que, para la admision al régimen de seguro
previsto por dicha legislacion, exija un requisito de residencia
en el Estado miembro en cuyo territorio se ejerce la actividad
por cuenta ajena.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de mayo de
1990, Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank contra M. G.
J. Kits van Heijningen, Asunto C-2/89 (ECLI:EU:C:1990:183):
una persona que ejerce una actividad por cuenta ajena dos
dias por semana durante dos horas cada dia esta comprendida
dentro del dmbito de aplicacion del Reglamento n° 1408/71, si
retine los requisitos exigidos por las disposiciones de la letra a)
del articulo 1y del apartado 1 del articulo 2 del Reglamento.
Afnade la misma sentencia: «estd sometida a la legislacion de
dicho Estado tanto durante los dias en que ejerce dicha ac-
tividad como durante los dias en que no la ejerce.» Reiterado

—
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a la legislacion del Estado miembro en el
que presta su actividad, tanto los dias que
la ejerce como los que no; asi como quien ha
dejado de trabajar en un Estado miembro y
no se ha trasladado a otro Estado miembro
distinto, queda sujeto a la legislacion del
Estado miembro en el que hubiera realiza-
do su dltima actividad, con independencia
del tiempo que hubiera transcurrido desde
entonces?’. También quien ejerza una acti-
vidad por cuenta propia en el territorio de
un Estado miembro estara sometido a la
legislacion de este Estado, incluso cuando
haya terminado su actividad profesional y
resida en el territorio de otro Estado miem-
bro (articulo 13.2.b)%.

en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 2015,
C.E. Franzen y otros contra Raad van bestuur van de Sociale
verzekeringsbank, Asunto C-382/13 (ECLI:EU:C:2015:261): «el
residente de un Estado miembro, que estd comprendido en el
ambito de aplicacion de ese Reglamento y que trabaja durante
varios dias al mes en virtud de un contrato de trabajo eventual
en el territorio de otro Estado miembro, estd sometido a la le-
gislacion del Estado de empleo tanto durante los dias en los
que ejerce una actividad por cuenta ajena como durante los
dias en que no la ejerce.»

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 2015,
C.E. Franzen y otros contra Raad van bestuur van de Sociale
verzekeringsbank, Asunto C-382/13 (ECLI:EU:C:1986:242): un
trabajador, que deja de trabajar en el territorio de un Estado
miembro y que no se ha desplazado para ejercer otra activi-
dad en el territorio de otro Estado miembro, queda sujeto a la
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio ha ejercido
su ultima actividad, cualquiera que sea el periodo transcurrido
entre el cese de las actividades de que se trate y la terminacion
de la relacion laboral.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de septiembre
de 2012, Partena ASBL contra Les Tartes de Chaumont-Gistoux
SA, C-137/11 (ECLI:EU:C:2012:593): «El Derecho de la Unién -
en particular los articulos 13, apartado 2, letra b), y 14 qua-
ter, letra b), del Reglamento (CEE) no 1408/71 del Consejo, de
14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes
de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version
modificada por el Reglamento (CE) no 1606/98 del Consejo, de
29 de junio de 1998, y el anexo VIl de dicho Reglamento- se
opone a una normativa nacional como la controvertida en el
litigio principal, en la medida en que ésta permite a un Estado
miembro establecer una presuncion iuris et de iure de que se
ejerce en su territorio una actividad consistente en la gestion,
desde otro Estado miembro, de una sociedad que tributa en el

primer Estadon.
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El articulo 11.3.a del Reglamento (CE) n°
883/2004 ha simplificado esta regulacién. El
principio es el mismo, pero se han unificado
en un unico apartado el trabajo por cuenta
ajena y por cuenta propia. La precision adi-
cional que contenia el anterior Reglamento se
ha suprimido, por otra parte, quizas con vistas
a eliminar posibles interpretaciones restricti-
vas o dudosas del criterio.

En segundo lugar, hay que abordar la le-
gislacién aplicable a los empleados publicos.
Conforme al articulo 13.2.d, los funcionarios
y el personal asimilado estaran sometidos a
la legislacién del Estado miembro del que de-
penda la administracion que les ocupa, eso si,
siempre que se mantengan en activo®, y sin
que sean posibles efectos retroactivos apli-
cados a actividades anteriores en otro Esta-
do miembro?’. El Tribunal si ha admitido, en
cambio, variaciones de la naturaleza de la
relacion de la persona con el Estado una vez
concluida ésta, siempre que se mantenga la
aplicabilidad de la legislacién de ese Estado?.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de
1991, HCM Daalmeijer contra Bestuur van de Sociale Verzeke-
ringsban, Asunto C-245/88 (ECLI:EU:C:1991:66): no se aplica al
supuesto de una persona que haya terminado definitivamen-
te su actividad profesional en la Administracion de un Estado
miembro y posteriormente haya ido a residir con su esposa a
otro Estado miembro en el que no desarrolla ninguna actividad
profesional ni esta afiliada, por ninguin otro concepto, a un ré-
gimen de Sequridad Social.

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre
de 1993, Marie-Héléne Lequaye-Neelsen contra Bundesver-
sicherungsanstalt fiir Angestellte, Asunto C-28/92 (ECLI:EU:
C:1993:942): «La letra d) del apartado 2 del articulo 13 del
mismo Reglamento (...) no puede conducir a poner en tela de
juicio la situacion del interesado a la luz de la legislacion de
otro Estado miembro a la cual haya estado sometido anterior-
menten.

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de febrero de
1996, Office national de I'emploi contra Heidemarie Narus-
chawicus, Asunto C-308/94 (ECLI:EU:C:1996:28): «la legislacion
aplicable a un funcionario al servicio de un Estado miembro,
que ejerce su actividad en el territorio de otro Estado miembro
y del que, en el momento de la resolucion del contrato, el pri-
mer Estado miembro considera retroactivamente y por medio
de una ficcion que ha ejercido su actividad en calidad de traba-
jador por cuenta ajena y no de funcionario, a fin de que pueda
tener derecho a las prestaciones por desempleo y beneficiarse
de la legislacion sobre sequro de enfermedad e invalidez, debe

m—)



El nuevo articulo 11.3.b ha mantenido la
redacciéon anterior, pero eliminando la men-
cion al personal asimilado. Esta supresion
no quiere decir en modo alguno que el perso-
nal laboral o estatutario, o del tipo especial
que pueda existir en otro Estado miembro,
quede fuera de este precepto. Recuérdese
que, de acuerdo con el articulo 1.d del Re-
glamento (CE) n° 883/2004, se considera
funcionario a «la persona considerada como
funcionario o asimilado por el Estado miem-
bro del que depende la administracién que
la ocupa»®.

Continuando con los elementos comunes
a ambos Reglamentos, el articulo 13.2.e del
mas antiguo de ellos se refiere a otra suje-
cion a lo publico, aunque de una naturale-
za diferente: la persona llamada o vuelta a
llamar al servicio militar o al servicio civil
de un Estado miembro, estarda sometida a
la legislacién de ese Estado. Si la aplicacién
de esta legislacion estuviera subordinada al
cumplimiento de periodos de seguro anterio-
res a la incorporacién al servicio militar o al
servicio civil, o posteriores al licenciamiento
del servicio militar o del servicio civil, los
periodos de seguro cubiertos bajo la legis-
lacion de cualquier otro Estado miembro se
tendrdan en cuenta, en la medida necesaria,
como si se tratara de periodos de seguro cu-
biertos bajo la legislacion del primer Estado.
El trabajador por cuenta ajena o por cuenta
propia llamado o vuelto a llamar al servicio
militar o al servicio civil, conservara la ca-

determinarse con arreglo a la letra d) del apartado 2 del articu-
lo 13 de dicho Reglamento.»

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de diciembre de
2010, Vlaamse Gemeenschap contra Maurits Baesen, Asunto
C-296/09 (ECLI:EU:C:2010:755): «El significado que debe darse
a los conceptos de «funcionarios» y de «personal asimiladon, en
el sentido del articulo 13, apartado 2, letra d), del Reglamento
(CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabaja-
dores por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad, en su version modificada por el Reglamento
(CEE) n° 1390/81 del Consejo, de 12 de mayo de 1981, viene
determinado Unicamente por los datos del Derecho nacional
del Estado miembro del que dependa la administracion em-

pleadoran.
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lidad de trabajador por cuenta ajena o por
cuenta propia®’.

El Reglamento (CE) n° 883/2004 sélo ha
conservado la primera frase de este largo pre-
cepto, suprimiendo las restantes precisiones.
En el fondo, la primera de ellas no suponia
sino repetir la regla de la totalizacién de pe-
riodos, mientras que la segunda chocaba di-
rectamente con las normativas estatales en
materia de servicio militar, al imponer la con-
dicion de trabajador a quien, como en el caso
espanol, estaba excluido del Derecho del Tra-
bajo en tanto que cumplidor de una prestacién
personal obligatoria.

Los dos Reglamentos, antes de abordar
situaciones especiales, recogen una clausu-
la de cierre que vincula a la persona con el
Estado de residencia. A pesar de que la co-
nexiéon que establecen es la misma, la na-
turaleza de lo descrito es distinta en ambos
casos. En el Reglamento (CEE) n° 1408/71 se
senala que la persona a la que deje de serle
aplicable la legislacion de un Estado miem-
bro, sin que por ello pase a aplicarsele la le-
gislacion de otro Estado miembro®!, de con-
formidad con una de las reglas enunciadas
en las letras anteriores o con una de las ex-
cepciones o normas especiales establecidas
en los articulos 14 a 17, quedara sometida

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre
de 2004, Roberto Adanez-Vega contra Bundesanstalt fiir Ar-
beit, Asunto C-372/02 (ECLI:EU:C:2004:705): «una persona que
reside en un Estado miembro donde esta desempleada tras
haber realizado su servicio militar obligatorio en otro Estado
miembro estd sujeta a la legislacion del Estado miembro de re-
sidencian.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de abril de 2013,
Edgard Mulders contra Rijksdienst voor Pensioenen, Asunto
C-548/11 (ECLI:EU:C:2013:249): «Se infringiria esa disposicion
si el requisito de residencia impuesto por la legislacion del Es-
tado miembro en cuyo territorio el interesado cesod su actividad
por cuenta ajena para la admision al régimen de seguro que
esa legislacion establece en materia de pension de jubilacion
fuera oponible a las personas contempladas en dicho articu-
lo 13, apartado 2, letra a). Por lo que respecta a estas personas,
dicha disposicion produce el efecto de sustituir el requisito de
residencia por un requisito basado en el ejercicio de la actividad
por cuenta ajena en el territorio del Estado miembro de que se

trate»
)
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a la legislacion del Estado miembro en cuyo
territorio resida, de acuerdo con las disposi-
ciones de esta legislacion (articulo 13.2.1)32.
El Tribunal ha senalado con firmeza que la
adquisicion de derechos a una pensién de
vejez no implica que dicha norma haya de
continuar aplicandose33.

2 REClo LAzA, A. M: La seguridad social en la jurispru-
dencia comunitaria, op.cit, p. 85: «Para evitar la no aplicacion
del principio de unidad a las personas que se encontrasen en
situacion de pasivo (jubilados, etc.), el Consejo aprobd el Re-
glamento n° 2195/91 que vino a crear el articulo 13, apartado
2, letra f, extendiendo la unidad en la legislacion también a
dichas situaciones». La Sentencia del Tribunal de Justicia de 11
de junio de 1998, Anne Kuusijirvi contra Riksforsdkringsver-
ket, Asunto C-275/96 (ECLI:EU:C:1998:279) afirmo que: «en el
tenor literal de la letra f) del apartado 2 del articulo 13 del
Reglamento n° 1408/71 no hay nada que indique que esta dis-
posicion sea aplicable Unicamente a los trabajadores que hayan
cesado definitivamente de ejercer toda actividad profesional
y no a aquellos que Unicamente hayan cesado de ejercer sus
actividades profesionales en un Estado miembro determinado
(...).no se opone a que la legislacion de un Estado miembro su-
pedite la afiliacion a un régimen de Seguridad Social de dicho
Estado miembro a un requisito de residencia en su territorion.
No obstante, esta afirmacion fue matizada por la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 3 de mayo de 2001, Comision de
las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica, Asunto
C-347/98 (ECLI:EU:C:2001:236), al advertir que para la aplica-
cion de dicha norma es preciso que la legislacion de un Estado
miembro haya dejado de ser aplicable y la mencionada norma
no define por si misma los requisitos con arreglo a los cuales
deja de ser aplicable la legislacion de un Estado miembro. A
su vez, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de enero de
2005, Nils Laurin Effing, Asunto C-302/02 (ECLI:EU:C:2005:36)
afirma que: «en unas circunstancias como las del asunto prin-
cipal, en las cuales un preso ha dejado de ejercer toda activi-
dad profesional en el Estado miembro donde ha comenzado
a cumplir su pena y que ha sido trasladado, a peticién suya,
desde una institucion penitenciaria situada en dicho Estado
miembro a una institucion penitenciaria situada en su Estado
miembro de origen para cumplir los quince meses de detencion
que le quedan por expiar, la legislacion aplicable al interesado
en virtud de las normas de conflicto contenidas en el articulo
13 del Reglamento n° 1408/71 no puede ser la del Estado que
ha abandonado a causa del traslado.»

# De acuerdo con la sentencia del Tribunal de Justicia de
1 de febrero de 2017, Secretary of State for Work and Pensions
contra Tolley, Asunto C-430/15 (ECLI:EU:C:2017:74), el hecho
de que una persona haya adquirido derechos a una pension de
vejez por las cotizaciones abonadas durante un determinado
periodo al régimen de sequridad social de un Estado miembro
no impide que la legislacion de este Estado miembro pueda
dejar de ser aplicable posteriormente a esta persona.
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En cambio, la regla recogida en el 11.3.e
del Reglamento (CE) n°® 883/2004 no se re-
fiere a una cesacion de los efectos de la nor-
mativa. La caracterizacion que hace es una
tajante mencion a «cualquier otra persona a
la que no le sean aplicables las disposiciones
de las letras a) a d)», que quedara sujeta a la
legislacion del Estado miembro de residen-
cia. En esta descripcién, no es necesaria una
sujecion previa al Reglamento para quedar
vinculado.

El dltimo punto comin de ambos Regla-
mentos a propésito de situaciones «gene-
rales» es el tratamiento de los agentes de
las Comunidades Europeas, que en el Re-
glamento (CEE) n° 1408/71 recibian la de-
nominaciéon de «auxiliares» (articulo 16.3)
y en la actualidad son caracterizados como
«contractuales» (articulo 15). No obstante el
cambio de denominacion, la regla es la mis-
ma, la posibilidad de opcién entre la aplica-
cion de la legislacion del Estado miembro en
cuyo territorio estan ocupados y la aplica-
cion de la legislacion del Estado miembro al
cual han estado sujetos en ultimo lugar, o
del Estado miembro del que son nacionales,
excepto en lo que se refiere a las disposicio-
nes relativas a subsidios familiares, cuya
concesion estd regulada por el régimen apli-
cable a estos agentes.

Dejando a un lado los trabajadores del
mar, que seran abordados en un epigrafe pos-
terior y que son recogidos por ambos Regla-
mentos, cada uno de ellos contiene una serie
de reglas especiales que no estan conectadas
con la pluriactividad®*, y que no se repiten en
las dos normas.

3¢ Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La sequridad
social de los trabajadores migrantes en las Comunidades Eu-
ropeas, op. cit, p. 282: «Las excepciones de la regla del lugar de
trabajo suponen la eleccion de otra regla de conflicto en razon
de la naturaleza movil de la actividad o del lugar de trabajo del
propio trabajador. Es la movilidad en el trabajo la que impide
establecer un unico punto de conexion en un lugar perma-
nente de trabajo y ello supone, o interpretar forzadamente el
criterio de lugar de empleo, asignando como tal ficticiamente
uno de ellos o buscar un criterio diverso de conexion».
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La mas peculiar de ellas es la recogida
en el articulo 14.3 del Reglamento (CEE) n°
1408/71. Conforme a este precepto, la perso-
na que ejerza una actividad por cuenta ajena
en el territorio de un Estado miembro, en una
empresa que tenga su sede en el territorio de
otro Estado miembro y que esta atravesada
por la frontera comun de estos Estados, esta-
ra sometida a la legislacion del Estado miem-
bro en cuyo territorio tenga su sede dicha
empresa. Esta es una situacién realmente
extrana, que se deriva de determinados cam-
bios de fronteras que tuvieron lugar al final
de la Segunda Guerra Mundial y que pro-
vocaron que algunas grandes explotaciones
agricolas y mineras pasaran a estar situadas
en dos Estados diferentes®. Esta situacion se
regula de forma paralela para las personas
que ejerzan una actividad por cuenta propia
(14 bis 3).

Por anadidura, para cerrar este elenco en
el mas antiguo de los Reglamentos, hay que
dejar constancia de la regla del articulo 14 bis
4, conforme a la cual si la legislaciéon a la que
una persona debiera quedar sometida confor-
me a los apartados 2 o 3 no permite a dicha
persona afiliarse, incluso con caracter volun-
tario, a una régimen de seguro de vejez, el
interesado quedara sometido a la legislacion
del otro Estado miembro que le seria aplicable
independientemente de estas disposiciones o,
en caso de que las legislaciones de dos o va-
rios Estados miembros le fuesen aplicables, a
la legislaciéon determinada de comin acuerdo
entre esos Estados miembros o entre sus auto-
ridades competentes.

En dltimo lugar, hay que senalar que las
reglas generales se aplican también (articulo
16) a los miembros del personal de servicio de
las misiones diplomaticas u oficinas consula-
res y al personal doméstico privado al servi-

> Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La sequridad
social de los trabajadores migrantes en las Comunidades Eu-
ropeas, op. cit., p. 283, n.62.
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cio de agentes de estas misiones u oficinas®;
salvo que sean nacionales del Estado miembro
al que representan o del Estado miembro de
envio, en cuyo caso podran optar por la aplica-
cion de la legislacion de este Estado®. El ori-
gen de esta regla procede del Convenio de Vie-
na sobre Relaciones Diplomaticas de 196135,

El Reglamento (CE) n°® 883/2004 no contie-
ne ninguna de las excepciones mencionadas y
ha introducido dos propias. En primer lugar,
la del articulo 11.3.c, segin la cual, «la perso-
na que reciba una prestaciéon de desempleo de
conformidad con el articulo 65 en virtud de la
legislacion del Estado miembro de residencia
estara sujeta a la legislacion de dicho Estado
miembro».

Aunque todavia no se ha mostrado del
todo eficaz, tiene mayor relevancia la regla re-

% La Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de enero
de 2015, Raad van bestuur van de Sociale verzekeringsbank
contra L.F. Evans, Asunto C-179/13 (ECLI:EU:C:2015:12), afirma
que, en lo que respecta al periodo durante el cual un nacio-
nal de un Estado miembro ha estado empleado en una oficina
consular de un Estado tercero establecida en el territorio de un
Estado miembro del que no es nacional pero en cuyo territorio
reside, dicho nacional no esta sujeto a la legislacion de un Es-
tado miembro en el sentido de esta disposicion si, en virtud de
la normativa del Estado miembro en el cual reside, adoptada de
conformidad con el articulo 71, apartado 2, de la Convencidn
de Viena sobre Relaciones Consulares, celebrada en Viena el 24
de abril de 1963, el referido nacional no esta afiliado al régimen
de sequridad social nacional.

% Sobre las consecuencias de la opcion, Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 3 de junio de 1999, Paula Gomez-Rivero
contra Bundesanstalt fiir Arbeit, Asunto C-211/97 (ECLI:EU:
C:1999:275): «La decision de un miembro del personal de ser-
vicio de una oficina consular de optar, con arreglo a la primera
frase del apartado 2 del articulo 16 del Reglamento n. 1408/71,
por la aplicacion de la legislacion del Estado miembro de envio,
del que es nacional, no implica que su conyuge ya no pueda so-
licitar una ventaja de Seguridad Social que, con independencia
de la cobertura social de su conyuge, le garantiza la legislacion
del Estado miembro en el que residen.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de junio de
1994, R. L. Aldewereld contra Staatssecretaris van Financién,
Asunto C-60/93 (ECLI:EU:C:1994:271): «El derecho de opcion
permite al Estado miembro de envio evitar dificultades de se-
leccion entre sus propios ciudadanos, que podrian resultar de
la aplicacion de la legislacion del Estado miembro de empleo,
en aquellos casos en los que la legislacion de Seguridad Social
del Estado de origen les fuera mas favorablen.
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cogida en el articulo 11.5 tras la reforma del
Reglamento (UE) n° 465/2012, a propésito del
trabajo de la tripulacion de vuelo y el personal
de cabina. De acuerdo con ella, la conexion con
un Estado miembro se lleva a cabo conforme
al criterio de la «base», definida en el anexo
III del Reglamento (CEE) n° 3922/91. Este la
define en el apartado OPS 1.1095, 1.7 como el
«lugar asignado por el operador a cada tripu-
lante, en el cual habitualmente este comienza
y termina uno o varios periodos de actividad
y en el que, en condiciones normales, el ope-
rador no se responsabiliza del alojamiento del
tripulante»®.

No ha de olvidarse, en todo caso, que el ar-
ticulo 16 del propio Reglamento permite a los
Estados miembros, como ya permitia el Regla-
mento (CEE) n° 1408/71, acordar excepciones
a las leyes determinadas por su Titulo II, «en
beneficio de determinadas personas o catego-
rias de personas»*’.

3. NORMAS PARTICULARES
APLICABLES A LOS TRABAJADORES
DEL MAR

Las reglas aplicables a los trabajadores del
mar no surgieron con la rapidez ni con la pro-
fusion de otras materias, si se compara, por
ejemplo, con la pronta y abundante regulacion
de los trabajadores migrantes*'. El vacio que,
sobre esta materia, presentaron los Regla-
mentos n° 3 y n° 4, a pesar de ampliar su ambi-

% La reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
septiembre de 2017, Sandra Nogueira y otros contra Crewlink
Ireland Ltd y Miguel José Moreno Osdcar contra Ryanair
Designated Activity Company, Asunto C-168/16 (ECLI:EU:
C:2017:688), ha considerado que este criterio de la base es un
indicio de gran importancia a la hora de determinar el foro
competente en materia de contrato de trabajo, pero no el uni-
co, en el marco del Reglamento (CE) n° 44/2001.

“ Sobre estos acuerdos, vid. DESDENTADO BONETE, A: «Tra-
bajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Sequri-
dad Social europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento
883/2004», op. cit, pp. 27-28.

1 Este vacio legal no resulta extrafio considerando el am-
bito al que se circunscribia inicialmente el Convenio de 1957,

en el marco de la CECA.
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to a otras actividades econémicas, no se cubri6
hasta la promulgacion del Reglamento 47/67/
CEE. Este modific6 el Reglamento n® 3 para
recoger las bases de lo que habrian de ser las
normas aplicables a los trabajadores del mar.

Como ya se ha senalado, el Reglamento
47/67/CEE modificé diferentes preceptos del
Reglamento n° 3 para introducir en él una
regla general para la determinacién de la ley
aplicable a estos trabajadores y tres excepcio-
nes. La regla general fue la conocida ley del
pabell6n*?, segin la cual, los trabajadores a
bordo de un buque se someten a la legislacion
del Estado miembro cuyo pabelléon enarbo-
la el navio. Este criterio se prefirié sobre el
criterio del registro. Si para algunos autores
constituye un elemento positivo, pues permite
«fijar un criterio firme y seguro superando la
dificultad de localizacion que existe en estos
casos»*®, para otros, en cambio, merece una
importante critica al prestarse al fraude y re-
ducir el alcance de los mecanismos europeos
«por causa de los registros bis o econémicos
de los Estados miembros, que remiten a los
marineros extra-comunitarios a la legislacién
del Estado del que son nacionales o del Estado
de su residencia familiar, por causa de la flota
controlada por los armadores europeos bajo
pabellon libre, ya que estos buques no estan
sometidos a los mecanismos de coordinacién
del derecho europeo»*.

Frente a ella, el articulo 13.2 recogia tres
excepciones, que trataban de evitar los per-

2 Conforme al art. 12.2 del Reglamento n° 3: «les tra-
vailleurs salariés ou assimilés occupés a bord d'un navire son
soumis a la législation de I'Etat membre dont le navire bat pa-
villon». Sobre esta cuestion, cfr. RIBES MORENO, I: «La actividad
del personal que presta servicios a bordo de buques y sus pro-
blemas frente al encuadramiento en un régimen de sequridad
social, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 1,
ne1, 2016, pp. 23-55.

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La sequridad so-
cial de los trabajadores migrantes en las Comunidades Euro-
peas, op. cit., p. 281.

* CHAUMETTE, P: «Prologon, en CARRIL VAZQUEZ, X.M: Una
cuestion de Derechos Humanos: la proteccion de seguridad
social de nuestros trabajadores del mar emigrantes en Norue-
ga, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 36.
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juicios que se les ocasionaria a determinados
trabajadores que desempefian su actividad en
otro Estado miembro durante un plazo muy
breve de tiempo. Las excepciones eran las si-
guientes: 1°. Art. 13.2.a): Se aplicara la ley del
primer Estado miembro a los trabajadores al
servicio de una empresa de la que dependan
normalmente, bien sea en el territorio de un
Estado miembro o bien a bordo de un buque
que enarbole pabellon de un Estado miembro,
y que fueran destacados por esta empresa
para realizar un trabajo por su cuenta a bor-
do de un buque que enarbole pabellén de otro
Estado miembro*. 22, Art. 13.2.b): se aplica-
ra la legislacion del primer Estado miembro
a la persona que no ejerza habitualmente su
profesion en el mar y si pertenecer a la tri-
pulacién de un buque, realice un trabajo en
las aguas territoriales o en un puerto de un
Estado miembro o en un buque enarbolando
pabellon de otro Estado miembro que se en-
contrase en esas aguas territoriales o en ese
puerto. Dichas tareas podrian ser tan amplias
como carga y descarga, tareas de reparacion,
entre otras?®. 3%) Art. 13.2.c): Aunque un tra-
bajador preste servicios a bordo de un buque
con pabellén de un Estado miembro, quedara
sometido a la legislacién del Estado miembro
de su empleador, si este tiene su sede o domi-
cilio en el mismo Estado miembro en el que
resida trabajador. Con todo, esta excepcion
ha de entenderse con cautela. Aunque trata
de evitar que los Estados puedan burlar la
aplicacion de la norma tnica comunitaria?’,

“ Para RODRIGUEZ ESCANCIANO, S: «Determinacion del a
normativa de Sequridad Social aplicable al transporte interna-
cionaly, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n°72, 1995,
p. 599, esta excepcion impide que puedan verse perjudicados
«los trabajadores que durante un lapso muy breve de tiempo
desempefien sus actividades laborales en un buque abanderado
en un Estado miembro distinto de aquel con el que ya estan
vinculados.

“ Para RODRIGUEZ ESCANCIANO, S: op. cit, p.599, esta am-
plitud en las tareas pretende evitar que puedan restringirse los
derechos de ningun operario, dada la imposibilidad de enume-
rar todos los tipos de actividad que podrian realizarse.

4 Asi, en su Sentencia de 4 de octubre de 1991, Fonds
voor Arbeidsongevallen contra Madeleine De Paep, asun-
to C-196/90 (ECLI:EU:C:1991:381), el Tribunal senalo que las
disposiciones nacionales sobre afiliacion no pueden impedir
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tampoco debe entenderse que se aplique au-
tomaticamente a todo trabajador que perciba
una remuneracion. Asi, no se aplicara cuando
«ese pago se hace, no con dinero propio ni des-
de cuenta corriente abierta a nombre de esa
persona, sino con cantidades pertenecientes a
la empresa extranjera o sobre la cuenta ban-
caria de esta»®.

En todo caso, la ley del pabellon permanecié
tras sucesivas reformas. El Reglamento (CEE)
n° 1408/71 mantuvo tanto esta regla general
como sus excepciones, si bien las trasladd, res-
pectivamente, a los articulos 13.2.c) y 14.2°. Y
lo mismo hizo el Reglamento (CEE) n° 1390/81,

la aplicacion de la legislacion sefalada por el Reglamento,
reconociendo el derecho a una prestacion reclamada por la
madre del trabajador fallecido en el mar, la cual resulto ser la
propietaria de la empresa belga duefia del buque siniestrado,
que navegaba bajo bandera britanica. En el mismo sentido
resolvio la mds reciente sentencia de 7 de junio de 2012, M.
J. Bakker y Minister van Financién, Asunto C-106/11 (ECLI:EU:
(C:2012:328), ya bajo la aplicacion del Reglamento ne 1408/71,
al afirmar que los requisitos nacionales «no pueden tener por
efecto excluir del ambito de aplicacion de la legislacion de que
se trate a aquellas personas a las que, en virtud del Reglamento
n° 1408/71, esa legislacion es aplicabler. En este caso, se trata-
ba de un residente en Espafia que trabajaba por cuenta ajena
en dragas que navegaban bajo pabellon holandés para una
empresa con domicilio social en Rotterdam, principalmente
en aguas territoriales chinas y de los Emiratos Arabes Unidos,
aunque las dragas estaban inscritas en el Registro holandés de
buques maritimos y pretendia eludir la inclusion en el régimen
de Seguridad Social holandesa, que exige la residencia en su
territorio como criterio de conexion.

8 V/ICENTE PALACIO, A: El régimen especial de seguridad so-
cial de los trabajadores del mar, Aranzadi, Cizur Menor, 2004,
pp. 26-28.

* MIRANDA B0T0, J.M: «La seguridad social de los trabajado-
res del mar en los Reglamentos europeos», en CABEZA PEREIRO, J.
y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E. (Dir.): I trabajo en el mar: los nuevos
escenarios juridico-maritimos, Bomarzo, Albacete, 2015, pp.
272-273, da cuenta «de la introduccion en el articulo 14.1.b
de nuevas reglas especiales, en este caso para los trabajadores
de transportes internacionales. Entre los medios de transpor-
te incluidos en el elenco figuraba la navegacion fluvial. Esta
cuestion, que hoy en dia parece proveniente de la Antigliedad
clasica, gozaba entonces de gran importancia. Lo demuestra el
hecho de que el articulo 6 del Reglamento al derogar cuantos
convenios hubieran suscrito cuantos Estados miembros en ma-
teria de Seguridad Social, mantenia expresamente en vigor las
disposiciones del Acuerdo de 27 de julio de 1950 relativo a la
seguridad social de los bateleros del Rhin, revisado el 13 de fe-
brero de 1961, y las disposiciones del Convenio europeo de 9 de
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si bien este introdujo alguna otra cuestion de
mayor calado, al extender el ambito de aplica-
cién a los trabajadores por cuenta propia. Asi,
la ley del pabellén pasé a incluir, ademas de a
los trabajadores, a «toda persona que ejerza su
actividad profesional», en clara referencia a los
trabajadores por cuenta propia, y el anterior ar-
ticulo 14.2 pasé a denominarse 14 ter y titularse
«normas particulares aplicables a los trabajado-
res del mar».

Finalmente, el Reglamento (CE) n°® 883/2004
fij6 la normativa en vigor y simplificé esta re-
gulacion de modo muy considerable. Las dos ex-
cepciones sobre desplazamientos temporales se
subsumieron en las reglas generales sobre tra-
bajadores desplazados del articulo 12. De este
modo, la norma de conflicto quedé recogida en
el parrafo 4 del articulo 11. En segundo lugar, y
sin modificar en modo alguno la redaccién ante-
rior, reordend y simplific6 las reglas existentes
hasta entonces, agrupando en un tinico precepto
la regla general y su excepcion, de claro compo-
nente econémico®, con la siguiente redaccion: <A

julio de 1956, relativo a la seguridad social de los trabajadores
de los transportes internacionales.

% Sobre el tema, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M.: «Aspectos
laborales y de seguridad social de los pabellones de convenien-
cian, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 108, 2001,
pp. 910-912. Y con argumentos criticos al empleo de la ley del
pabellon en materia de seguridad social, véase FOTINOPOULOU
BASURKO, O: «;Es necesario reformular el art. 7 dela LGSS ante
la decadencia del criterio de la ley del pabellén como criterio de
conexion de los sistemas de Seguridad Social de la gente del
mar?», Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 5, 2015,
pp. 63-73; y también de la misma autora, «Algunas reflexiones
en relacion con la sequridad social internacional de los traba-
jadores del mar a bordo de plataformas maritimas offshore y
de embarcaciones de recreo», en VICENTE PALACIO, A; BALLESTER
PASTOR, | y GARCIA VIRA, J (Coord.): Estudios sobre Seguridad
Social. Libro homenaje al Prof. J.I. GARCIA NINET, editorial Ate-
lier, Barcelona, 2017, pp. 143-169. Finalmente, una reflexion
general con respecto a esta cuestion, CARRIL VAZQUEZ, XM y
FoTINoPOULOU BASURKO, O: «Los criterios de determinacion de la
legislacion aplicable en materia de sequridad social a los traba-
jadores del mar de acuerdo con las normas internacionales de
aplicacion a los mismos», en GARRIDO PEREZ, E. y SANCHEZ RODAS,
C. (Coord): Proteccidn social en Espaiia, en la Union Europea y
en el Derecho Internacional, editorial Laborum, Murcia, 2017,
pp. 113 y ss. Por su parte, para BERNAL SANTAMARIA, F: «Hacia la
busqueda de un criterio para determinar la ley aplicable en el
trabajo maritimo: la responsabilidad del armador ante el Re-
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los efectos del presente titulo, una actividad por
cuenta ajena o propia ejercida normalmente a
bordo de un buque en el mar que enarbole pabe-
lI6n de un Estado miembro se considerara una
actividad ejercida en dicho Estado miembro. No
obstante, la persona que ejerza una actividad
por cuenta ajena a bordo de un buque que enar-
bole pabellén de un Estado miembro y que sea
remunerada por esta actividad por una empresa
0 una persona que tenga su sede o su domicilio
en otro Estado miembro estara sujeta a la le-
gislacion de este dltimo Estado miembro si re-
side en dicho Estado. La empresa o persona que
abone la remuneracién sera considerada como
empresario a efectos de dicha legislacién»1.

4. EL CASO ESPECIAL
DE LOS TRABAJADORES
DESPLAZADOS

La escasa atencién que inicialmente mere-
cieron los trabajadores del mar contrasta con
la que se prest6 desde sus comienzos a los tra-

glamento 883/2004», e-Revista Internacional de la Proteccion
Social, ISSN-e 2445-3269, vol. 1, n°. 1, 2016, p. 63: «esta singu-
laridad esta vinculada a determinar la ley ligandola con un re-
quisito econdmico: serd empresario aquel sujeto que remunere
al trabajador por el ejercicio de su actividady.

' Téngase en cuenta, no obstante, el complejo supuesto
resuelto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo
de 2015, L. Kik contra Staatssecretaris van Financién, Asunto
C-266/13 (ECLI:EU:C:2015:188). En ella el Tribunal de Justicia
analizd el caso de un trabajador holandés embarcado en un
buque de bandera panamefia, dedicado a la colocacion de tu-
berias para una empresa suiza, en la plataforma continental
atribuida a los Paises Bajos. La cuestion prejudicial estuvo en-
caminada a determinar con qué Estado tenia los vinculos mas
estrechos para asi otorgarle la condicion de Estado competen-
te en materia de Seguridad social, receptor por lo tanto de la
afiliacion y la cotizacion del trabajador. A pesar de la bandera
panamefa del buque, el Tribunal incluy¢ este asunto en el Re-
glamento (CEE) n° 1408/71 debido a las estrechas conexiones
que presentaba con los Paises Bajos (su estado de nacionalidad,
residencia y anterior afiliacion) y con la Confederacion Helvé-
tica (como sede de la empresa para la cual realizaba su activi-
dad). La sentencia decidié otorgar mayor peso a este sequndo
elemento, en la medida en la que pueda conducir a la afiliacion
del trabajador a un régimen de Sequridad social; si el resultado
hubiera sido otro, seria aplicable el criterio de la residencia, a
pesar de ser residual en el indicado Reglamento.
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bajadores desplazados, al amparo del derecho
a la libre circulacion y al establecimiento de
un mercado laboral y profesional europeo®.
Ambos Reglamentos han tratado de dar res-
puesta a los problemas de proteccién social
que afectaban a los trabajadores desplazados
y que, en ultimo extremo, podrian dificultar
la libre circulacién de mano de obra entre los
diferentes Estados miembros. Para ello, al
trabajador desplazado se le garantizé la apli-
caciéon y cobertura de la legislacion de Seguri-
dad social de su pais de procedencia, aunque
temporalmente se encontrase realizando su
actividad en otro Estado miembro diferente®?.
En ese marco, la normativa europea se ha
ocupado, desde tiempos muy tempranos, de
los trabajadores desplazados. Tan meticulosa
atencion ha quedado recogida en un conside-
rable nimero de decisiones de la Comisién Ad-
ministrativa®.

52 Cfr. GARCIA MURCIA, J: «Los Reglamentos 883/2004 vy
987/2009 vy el Tratado de Lisboan, op. cit, p. 31: «No es la fi-
nalidad de proteccion social por si misma la que ilumina este
tipo de reglas, sino la finalidad de facilitar al maximo la mo-
vilidad de personas y eliminar en lo posible las trabas que los
interesados puedan encontrar a tal efecto. El texto normativo
de referencia sigue siendo muy explicito en este sentido: se
habran de adoptar las medidas necesarias en el ambito de la
seguridad social «para el establecimiento de la libre circulacion
de los trabajadores»

58 Cfr. DESDENTADO BONETE, A: «Trabajadores desplazados
y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social europea: del
Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 64, 2006, p. 20: «Es
interesante subrayar esa finalidad distinta de las normas de
trabajo y de Seguridad Social: en el régimen laboral se esta-
blece una garantia de la aplicacion de los minimos del Estado
de ejecucion, mi entras que en la Seguridad Social de lo que se
trata es de permitir el mantenimiento de la norma del pais de
procedencia. ;Por qué sucede esto? La explicacion estd sin duda
en que la norma de Seguridad Social, como norma de forma-
cion de derechos a lo largo del tiempo, es mds compleja que la
norma laboral que normalmente se agota en el momento de la
ejecucion del contraton.

% Sucesivamente, las Decisiones de la Comision Adminis-
trativa n° 110 de 16 de diciembre de 1977, n° 113 de 28 de
febrero de 1980, n° 128 de 17 de octubre de 1985, n° 162 de
31 de mayo de 1996 y n° 181 de 13 de diciembre de 2000,
reqularon de forma conjunta los desplazamiento transnacio-
nales de trabajadores, con independencia del precepto en que
se abordaran. Actualmente se recogen en la Decision n° A2 de

12 de junio de 2009.
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Obviamente, la principal dificultad a la
que ambas normas se enfrentaron fue la de
ofrecer una definicién adecuada de lo que ha-
bria de entenderse por trabajador desplazado.
Asi pues, el primero de ellos entendi6 por tra-
bajador desplazado «el trabajador que ejerza
una actividad en el territorio de un Estado
miembro al servicio de una empresa de la que
dependa normalmente y es destacado en el te-
rritorio de otro Estado miembro por esta em-
presa con el fin de efectuar alli un trabajo por
cuenta ajena».

Si bien el Reglamento (CE) n° 883/2004
opté por ofrecer una mayor flexibilidad al
tratamiento de los trabajadores desplazados,
lo cierto es que ambos ofrecen casi la misma
definicién de lo que ha de entenderse por este
concepto. La definicién original practicamente
se mantiene en el més actual, aunque mati-
zada con algunas precisiones terminolégicas.
Segun el Reglamento (CE) n° 883/2004 es
trabajador desplazado «la persona que ejerza
una actividad asalariada en un Estado miem-
bro por cuenta de un empleador que ejerce
normalmente en él sus actividades y a la que
este empleador envie para realizar un trabajo
por su cuenta en otro Estado miembro». Asi,
se sustituye el término trabajadores por «per-
sonas» y el de «actividad» por «actividad asa-
lariada».

El Reglamento (CE) n° 1408/71 habia ex-
tendido también la proteccién al trabajador
por cuenta propia, esto es, a «la persona que
ejerza normalmente una actividad por cuenta
propia en el territorio de un Estado miembro
y que realice un trabajo en el territorio de otro
Estado miembro», la cual «seguird sometida a
la legislaciéon del primer Estado, a condicion de
que la duracién previsible de la actividad no
supere los doce meses». La Sentencia Banks®®

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de marzo de
2000, Barry Banks y otros contra Theatre royal de la Monnaie,
Asunto C-178/97 (ECLI:EU:C:2000:169): «El término «trabajo»
tiene habitualmente un sentido general que designa indis-
tintamente una prestacion de trabajo por cuenta ajena o una
prestacion de trabajo por cuenta propia. Por lo demas, el ar-
ticulo 14 bis, punto 1, letra a), se distingue, a este respecto,
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ya habia indicado al respecto que el término
«trabajo» es inclusivo tanto de la actividad por
cuenta propia como por cuenta ajena, aclaran-
do también un elemento de clara importancia:
la expresion «actividad por cuenta propia»
designa la actividad que ejerce normalmen-
te la persona de que se trata en el territorio
de uno o de varios Estados miembros, y no la
prestacion ocasional que efectte fuera de este
Estado o Estados. Al respecto, algiin autor ha
observado el peligro de dumping social al que
puede conducir la indeterminacién del tipo de
trabajo que ha de desarrollar el trabajador au-
ténomo, senialando la posibilidad de mantener
una afiliacién de bajo coste como auténomo en
un pais y trabajar en otro como trabajador por
cuenta ajena, sin cotizar como tal en el pais
de empleo®®.

En consecuencia, un trabajador desplaza-
do, sea por cuenta propia o ajena, debe haber

del articulo14 ter, punto 2, segun el cual la persona que ejerza
normalmente una actividad por cuenta propia, bien sea en el
territorio de un Estado miembro o bien a bordo de un buque
que enarbole pabellon de un Estado miembro, y que efectue
un trabajo a bordo de un buque que enarbole pabellon de otro
Estado miembro, sequira sometida a la legislacion del primer
Estado miembro en la medida en que dicha persona efectue
dicho trabajo por su propia cuenta. Es verdad que, segun su
encabezamiento, el articulo 14 bis del Reglamento n. 1408/71
se aplica a las personas distintas de los trabajadores del mar
que ejerzan una actividad por cuenta propia. Pero no cabe de-
ducir de ello que el trabajo contemplado en el punto 1, letra a),
de dicha disposicion revista necesariamente el caracter de un
trabajo por cuenta propia. En efecto, en dicho articulo, la ex-
presion «actividad por cuenta propia» designa la actividad que
ejerce normalmente la persona de que se trata en el territorio
de uno o de varios Estados miembros, y no la prestacion oca-
sional que efectue fuera de ese Estado o de esos Estados».

% En este sentido, DESDENTADO BONETE, A: «Trabajadores
desplazados y trabajadores fronterizos en la Sequridad Social
europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004»,
op. cit, p. 28: «Un primer problema es el relativo al tipo de
trabajo que el trabajador autonomo ha de desarrollar. El art.
14 bis.1 s6lo indica que ha de tratarse de un trabajo, pero no
nos dice si ha de ser un trabajo por cuenta propia o por cuen-
ta ajena. El tema es importante, porque puede ser una via de
dumping mantener una afiliacion de bajo coste como auténo-
mo en un pais y trabajar en otro como trabajador por cuenta
ajena sin cotizar como tal en el pais de empleo. Para evitar esto
podria sostenerse que ha de haber una correspondencia entre
los trabajos y que, por ello, se tiene que trabajar también por
cuenta propia en el pais de ejecucionn.
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sido contratado por una empresa situada en
un determinado Estado miembro para rea-
lizar en dicho Estado su actividad; ademas,
debe haber sido enviado a realizar una tarea
en otro Estado miembro diferente, durante un
tiempo previamente determinado. Y durante
el tiempo en el que se encuentre realizando
esta tarea en otro Estado miembro, se consi-
derara vigente la conexién con el Estado de
origen en el que fue contratado. Como es 16-
gico, esta regla s6lo puede mantenerse si se
cumplen determinadas condiciones, siendo
una de ellas que el desplazamiento del traba-
jador no pueda superar un determinado limite
temporal. En un primer momento, el Regla-
mento (CEE) n°® 1408/71 fij6 un maximo de 12
meses, salvo en el caso de que el trabajador
fuese desplazado para sustituir a otro traba-
jador enviado anteriormente (articulo 14.1.a).
Con todo, excepcionalmente se permitia la
prolongar la duracién de la actividad més alla
de doce meses, hasta un maximo de veinticua-
tro (articulo 14.1.b), durante los cuales la le-
gislacion del Estado de origen seguiria siendo
aplicable. Ahora bien, para ello se precisaban
dos condiciones: que concurriesen circunstan-
cias imprevisibles que obligasen a dicha pro-
longacién, y que el Estado miembro de destino
concediese su conformidad®’.

Para evitar los mas que probables pro-
blemas burocraticos que podrian derivarse
de esta situacion, el Reglamento (CEE) n°
1408/71 exigi6 que el desplazamiento del tra-
bajador hubiera de acordarse expresamente,
obligando a la instituciéon nacional a extender
un certificado en el que se hiciese constar que
dicho trabajador continuaba sometido a su le-
gislacion. Tal certificado, actualmente ya des-
aparecido, se contenia entonces bajo el modelo
E-101 y disfrutaba de importantes efectos, en
la medida en que instauraba una presuncién

5 Las Decisiones n° 162, de 31 de mayo de 1996, y n°
181, de 13 de diciembre de 2000, de la Comision Administrativa
para la Seguridad social de los trabajadores migrantes, a su vez,
desarrollaban estas reglas. Véase un analisis detallado de ellas
en CARRASCOSA BERMEJO, D: La coordinacion comunitaria de la
Seguridad social, CES, Madrid, 2004. pp. 158 a 171

m—)



de la conformidad a Derecho de la afiliacion
de los trabajadores desplazados al régimen
de Seguridad Social del Estado miembro en el
que estuviera establecida la empresa de traba-
jo que ordené su desplazamiento. Por ello, no
podia sino ser vinculante para la institucion
competente del Estado miembro en el que se
efectie el trabajo®, asi como para los 6rganos
jurisdiccionales de este mismo Estado® pues
de otro modo podria quedar notablemente per-
judicado el principio de afiliacién de los tra-
bajadores por cuenta ajena a un solo régimen
de la seguridad social, asi como la previsibili-
dad del régimen aplicable y, por consiguiente,
la seguridad juridica®. Por este motivo se ha
afirmado que este certificado «esta destinado

% Sobre la fuerza de este certificado, Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 26 de enero de 2006, Rijksdienst voor
Sociale Zekerheid contra Herbosch Kiere NV, Asunto C-2/05
(ECLI:EU:C:2006:69): «El certificado E-101, en la medida en que
ha instaurado una presuncion de la conformidad a Derecho de
la afiliacion de los trabajadores desplazados al régimen de se-
guridad social del Estado miembro en el que esta establecida la
empresa de trabajo que ha desplazado a esos trabajadores, es
vinculante para la institucion competente del Estado miembro
en el que son desplazados estos trabajadores (véase, en este
sentido, la sentencia FTS, antes citada, apartado 53).

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de abril de
2017, A-Rosa Flussschiff GmbH contra Union de recouvrement
des cotisations de sécurité sociale et d'allocations familiales
d'Alsace (Urssaf) y Sozialversicherungsanstalt des Kantons
Graubiinden, Asunto C-620/15 (ECLI:EU:C:2017:309) indico
que el certificado E 101 expedido por la institucion designa-
da por la autoridad competente de un Estado miembro, con
arreglo al articulo 14, apartado 2, letra a), del Reglamento
n° 1408/71, en su version modificada y actualizada por el Re-
glamento n° 118/97, tal como fue modificada por el Reglamen-
to (CE) n° 647/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de abril de 2005, vincula tanto a las instituciones de segu-
ridad social del Estado miembro en el que se efectue el trabajo
como a los d6rganos jurisdiccionales de ese Estado miembro,
aun cuando éstos comprueben que las condiciones en que se
desarrolla la actividad del trabajador de que se trate quedan
manifiestamente fuera del ambito de aplicacion material de
dicha disposicion del Reglamento ne 1408/71.

€ Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de
20086, Rijksdienst voor Sociale Zekerheid contra Herbosch Kiere
NV, Asunto C-2/05 (ECLI:EU:C:2006:69): «En efecto, en los ca-
sos en que fuera dificil determinar el régimen aplicable, cada
una de las instituciones competentes de los dos Estados miem-
bros interesados estaria obligada a considerar, en detrimento
de los trabajadores interesados, que su propio régimen de se-
guridad social les es aplicablen.
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a superar las trabas que pudieran obstaculi-
zar la libre circulacién de los trabajadores y a
favorecer la interpenetracién econémica, evi-
tando complicaciones administrativas, en par-
ticular, a los trabajadores y las empresas»°®..

Sin embargo, este certificado esta desapa-
reciendo paulatinamente tras la entrada en
vigor del actual Reglamento (CE) n° 883/2004
y la implantacion del sistema de intercambio
electronico EESSI®2,

El art. 12.1 del Reglamento (CE) n°
883/2004 ha eliminado la referencia de los
doce meses para ampliarlos a veinticuatro. En
concreto, se establece en él que la persona que
ejerza una actividad asalariada en un Esta-
do miembro por cuenta de un empleador que
ejerce normalmente en él sus actividades y a
la que este empleador envie para realizar un
trabajo por su cuenta en otro Estado miembro
seguira sujeta a la legislacion del primer Es-
tado miembro. Para que esta regla se aplique,
serd en todo caso necesario que se cumplan
las siguientes condiciones, algunas de las se

6" Asi lo afirma la citada Sentencia del Tribunal de Justicia
de 10 de febrero de 2000, Fitzwilliam, Asunto C-202/97: «Tie-
ne especialmente por objeto promover la libre prestacion de
servicios en beneficio de empresas que lo utilicen para enviar
trabajadores a Estados miembros distintos de aquel en el cual
estan establecidas».

62 En este sentido, MIRANDA B0T0, J.M: «Desplazamientos
transnacionales de trabajadores: La perspectiva de Seguridad
Socialy, en GARATE CASTRO, J. (Coord.): Desplazamientos trans-
nacionales de trabajadores (Estudios sobre la Directiva 96/71/
CE), Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 272: «La entrada en vigor
del nuevo Reglamento, ademas, implica la desaparicion pau-
latina de los formularios E-101 (que certificaba la conexion
con el Estado de empleo), E-102 (que permitia superar el plazo
inicial de 12 meses) y E-106 (necesario para la obtencion de
asistencia sanitaria). La implantacion del sistema de intercam-
bio electronico EESSI conducird a su sustitucion por los do-
cumentos electronicos estructurados (SEDs, «Structured Elec-
tronic Documents») y una potenciacion del uso de las nuevas
tecnologias para favorecer un mejor y mas rapido servicio a
los ciudadanos. A partir del 1 de mayo de 2010, el documento
A1 determina la legislacion aplicable, sustituyendo al E-101; el
E-102 desaparece sin sucesor por el cambio de configuracion
de los desplazamientos; y el documento S1 asegura la asisten-
cia sanitaria en Estados distintos del competente. Esta susti-
tucion, no obstante, ha sido criticada por algin miembro del

Parlamento Europeon.
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establecen en las disposiciones de aplicaciéon
del Reglamento (CE) n° 883/2004, incorpora-
das en el articulo 14 del Reglamento (CE) n°
987/2009, entre las que destaca la Decision
A2:

a) Temporal. La duracién previsible del
trabajo que esta persona va a realizar en otro
Estado miembro no puede exceder de veinti-
cuatro meses. En consecuencia, se amplia la
referencia al maximo de doce meses contenida
en el Reglamento anterior y que habia mereci-
do criticas durante los tramites de elaboracién
del nuevo Reglamento (CE) n° 883/2004%, en
especial por causa de las particularidades que
presentan determinadas actividades®. Asi
se pensaba en determinadas funciones de es-
pecial cualificaciéon en el ambito de la inves-
tigacion, desarrollo y nuevas tecnologias, en
los que, desde un primer momento, se sabia
que el desplazamiento habria de durar mas de
12 meses. Finalmente, tras diferentes pasos,
se acord6 un periodo tnico de vinculacién de
veinticuatro meses, que contribuira a evitar
las prorrogas anuales como consecuencia de
las demoras en los proyectos y ayudara a de-
terminar si el trabajo debe considerarse como
un puesto permanente.

La Decision A2 da indicaciones asi mis-
mo sobre el tiempo que tiene que transcurrir
entre envios. Se trata del supuesto en el que
el mismo trabajador puede ser enviado, su-

8 Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo relativo a
la coordinacion de los sistemas de sequridad social, COM (98)
0779 final - AVC 98/0360, DOCE C 38 de 12.02.1999. Todas las
Decisiones sobre los nuevos Reglamentos se encuentran publi-
cadas en el Diario Oficial de la Union Europea, C106, de 24 de
abril de 2010.

¢ Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre la
Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo relativo a la coor-
dinacion de los sistemas de seguridad social, DOCE C 75 de
15.03.2000: «EI Comité estima que debe mantenerse la posibi-
lidad de derogacion actualmente prevista en el articulo 14.1b
del vigente Reglamento (CEE) n° 1408/71. Algunas funciones
altamente cualificadas en el ambito de la investigacion y el de-
sarrollo, del establecimiento de nuevas tecnologias o de otros
servicios estratégicos, de las que se sabe, desde el principio,
que el desplazamiento durara mas de 12 meses, plantean una
problematica que precisa un analisis mas profundo por parte

de la Comision.
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cesivamente, a la misma empresa situada en
otro Estado miembro aun cuando ya hubiera
concluido el periodo maximo de veinticuatro
meses, si se espera un tiempo de descanso de
dos meses entre el fin del envio anterior y el
comienzo del siguiente. Claramente, esta dis-
posicién permite vaciar de contenido el estric-
to limite temporal de los veinticuatro meses.

b) La Decision A2 aclara que el trabajador
desplazado no tiene por qué haber sido contra-
tado para realizar un trabajo inicial en el Es-
tado Miembro, en el curso del cual haya sur-
gido la necesidad de su desplazamiento. En
otras palabras, dicho desplazamiento no tiene
por qué ser una circunstancia sobrevenida en
su relacién laboral, sino que, por el contrario,
puede tratarse de un trabajador que ha sido
contratado con la tnica finalidad de ser envia-
do a otro Estado miembro. Con todo, para que
en este caso pueda seguir manteniéndose su
vinculacion con la Seguridad social del Estado
de origen, sera necesario que dicho trabajador,
durante el mes anterior a ocupar su puesto de
trabajo, estuviera ya sujeto a la legislacion del
Estado en el que estuviera establecida la em-
presa®.

¢) La empresa que ordena el desplaza-
miento debe realizar normalmente sus activi-
dades en el Estado miembro respecto del que
se establece la vinculacién. Asi, el art. 12.1 del
Reglamento se refiere a «un empleador que

8 Sj bien el articulo 14 del Reglamento exige la sujecion
del interesado «inmediatamente antes» de ocupar su puesto de
trabajo, es la Decision A» la que traduce dicho requisito como
un mes de contrato, sin perjuicio de que en situaciones espe-
ciales pueda admitirse un periodo inferior. Sobre esta cuestion
MIRANDA B0T0, J.M: «Desplazamientos transnacionales de traba-
jadores: La perspectiva de Seguridad Social», op. cit, p. 270, ha
sefialado lo siguiente: «Merece la pena resaltar que la precision
de la Decision dificulta severamente la actividad transnacional
de las empresas de trabajo temporal, obligandolas al analisis
casuistico que podria ser, paradojicamente, contrario a la libre
prestacion de servicios ultimamente tan protegida por el Tribu-
nal. Por otra parte, el Reglamento establece una mera sujecion
a la legislacion estatal, no un contrato de trabajo con la propia
empresa que envia al trabajador. Ateniéndonos a la literalidad
del precepto, desempleados y estudiantes, por ejemplo, podrian
quedar incluidos en la regla reglamentaria y excluidos por la
Decision, a salvo del analisis concreton.
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ejerce normalmente en él sus actividades». El
gjercicio normal de las actividades en dicho
Estado no aparece vinculado a las tareas del
trabajador, sino a la actividad habitual de la
empresa en el Estado de envio®. Asi las cosas,
la vinculaciéon de la definicion de empleador
al primer lugar en que se ejerce la actividad
ayuda a aclarar si un trabajador se desplaza o
si simplemente es contratado®’.

Por otra parte, la Decision A2 y la jurispru-
dencia han contribuido a precisar lo que ha de
entenderse por «normalidad» en las activida-
des de la empresa, aun cuando ello requiera
adaptarse a las circunstancias particulares
de cada caso. La Decision A2 indica que pue-
den tenerse en cuenta, sin animo de exhaus-
tividad, elementos como la localizacién de la
oficina principal y de la sede de la empresa,
cantidad de personal administrativo en am-
bos Estados, el lugar de contratacion del tra-
bajador, el Estado donde la empresa celebra
un mayor numero de contratos, los resultados
de la empresa en cada Estado, el tiempo que
lleva establecida la empresa en el Estado de
origen... A su vez, la doctrina jurisprudencial
ha precisado que no es suficiente para ello con
que la empresa realice en dicho Estado miem-

6 Cfr. GOMEZ ABELLEIRA, F: «La Seguridad social de los tra-
bajadores desplazados al extranjero por sus empresas», en CO-
RREA CARRASCO, M. (Dir.): La proteccion social en las relaciones
laborales extraterritoriales, MTAS, Madrid, s.d., pp. 470-471:
«No es de extrafiar que en la redaccion del articulo 12.1 del
Reglamento 883/2004, el legislador comunitario haya puesto
el debido cuidado en recoger, mas fielmente que el texto pre-
cedente, la correcta interpretacion del precepto. Asi, al definir
los elementos subjetivos del supuesto de hecho, el nuevo texto
sigue hablando de un trabajador por cuenta ajena en un de-
terminado Estado miembro, pero pasa, en cambio, a hablar de
«un empleador que ejerce normalmente en €l sus actividades,
vinculando el adverbio «normalmente» no a la relacion laboral
del trabajador desplazado con su empresa, sino a la actividad
que ésta ejerce en el Estado de envio. Por tanto, el cambio de
diccion que en este extremo supone el nuevo Reglamento
883/2004 respecto del 1408/71 no conlleva una alteracion de
la realidad juridica, sino una mera recepcion de la interpreta-
cion avalada sistematicamente por el TICE y por la CASSTM».

67 Cfr. MIRANDA BoT0, J.M: «Desplazamientos transnaciona-
les de trabajadores: La perspectiva de Seguridad Social», op. cit,

p. 270.
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bro actividades de gestion puramente inter-
nas®s.

d) La forma en la que ha de computarse el
plazo maximo de veinticuatro meses ha mere-
cido una atencion detenida en la Decision A2.
Aunque el desplazamiento se concibe, con ca-
racter general, desde la empresa que ha con-
tratado el trabajador hacia otra empresa en la
que ha de prestar sus servicios, nada impide
dicho trabajador pueda ser desplazado a va-
rias empresas diferentes. Los tinicos limites al
respecto son los siguientes: que este trabaja-
dor no hubiera sido contratado para sustituir
a otro trabajador enviado®; y que la empresa
de origen sea siempre la misma. En tal caso, el
envio a varios Estados diferentes permite en-
tender que el periodo maximo de veinticuatro
meses se aplicara respecto de cada uno de di-
chos Estados y no se vera interrumpido, segin
indica la Decision A2, por situaciones como el
disfrute de vacaciones, periodos breves de in-
capacidad temporal, etc.

e) Todos los requisitos anteriores estan
destinados a garantizar la vinculaciéon del
trabajador con el sistema de Seguridad social
de su Estado de origen, también durante el
tiempo durante el que se encuentra despla-
zado. Sin embargo, la Decision contiene dos
supuestos que permitirian poner fin a dicha
vinculacién: el primero de ellos, que la empre-
sa de destino ceda al trabajador desplazado a
una tercera empresa, con independencia de
que esta se encuentre o no en el mismo Esta-
do miembro. Y, el segundo, que el trabajador
hubiera sido contratado en el Estado de ori-
gen con la finalidad de ser enviado desde una
empresa perteneciente a un segundo Estado

% la Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviem-
bre de 2000, Josef Plum contra Allgemeine Ortskrankenkasse
Rheinland, Regionaldirektion Kéin, Asunto C-404/98 (ECLI:EU:
(C:2000:607), que sefald que no queda afectada por esta regla
una empresa de construccion, establecida en un Estado miem-
bro, que envia a sus trabajadores al territorio de otro Estado
miembro en el que ejerce todas sus actividades, a excepcion de
las de gestion meramente internas.

& Este importante requisito fue introducido por el Regla-

mento (UE) n° 465/2012.
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miembro a otra empresa situada en un tercer
Estado miembro.

5. LAS COMPLEJAS SITUACIONES
DE PLURIACTIVIDAD EN EL
REGLAMENTO (CEE) N° 1408/71

Todo lo expuesto hasta ahora se centra en
personas con una unica relacion laboral o una
Gnica actividad por cuenta propia, si bien con
ciertos problemas de localizaciéon. La parte
mas compleja del Titulo II se refiere, en con-
traste, a situaciones donde una misma perso-
na desempena simultdneamente”™ dos o mas
actividades, por cuenta ajena, por cuenta pro-
pia, en ambos regimenes o con un vinculo de
empleo publico.

Tras sucesivas reformas, las normas del
Reglamento (CEE) n° 1408/71 habian quedado
codificadas y tenian un caracter mas detallado
que las que las sucedieron. El primer criterio
tenia relacién con una actividad muy concre-
ta: quien forme parte del personal itinerante
o navegante de una empresa que efectie por
cuenta de otro o por su propia cuenta trans-
portes internacionales de pasajeros o de mer-
cancias por via férrea, por carretera, por aire
0 por navegacion interior y que tenga su sede
en el territorio de un Estado miembro, estara
sometida a la legislacion de este dltimo Esta-
do (articulo 14.2.a)™.

0 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de
2012, Format Urz dzenia i Monta e Przemystowe sp. z o.o.
contra Zaktad Ubezpiecze Spotecznych, Asunto C-115/11
(ECLI:EU:C:2012:606): «una persona que, en el marco de suce-
sivos contratos de trabajo en los que se especifica como lugar
de trabajo el territorio de varios Estados miembros, Unicamente
trabaja, de hecho, durante cada uno de esos contratos, en el
territorio de uno solo de esos Estados a la vez, no puede estar
comprendida en el concepto de «persona que ejerza normal-
mente una actividad por cuenta ajena en el territorio de dos o
mas Estados miembrosy, en el sentido de la citada disposicion.»

7 Esta cuestion habia sido objeto de un tratamiento es-
pecifico en el Convenio Europeo de Seguridad Social de los Tra-
bajadores de los Transportes Internacionales de 9 de junio de
1956. EI Reglamento recogio sus reglas. Cfr. RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M: La sequridad social de los trabajadores mi-
grantes en las Comunidades Europeas, op. cit., p. 291: «La elec-
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Sin embargo, matizando esta regla, la per-
sona ocupada por una sucursal o por una re-
presentacion permanente que dicha empresa
posea en el territorio de un Estado miembro
distinto de aquél en que ella tenga su sede,
estara sometida a la legislacion del Estado
miembro en cuyo territorio se encuentre esta
sucursal o representaciéon permanente. Ade-
mas, la persona ocupada de forma preponde-
rante en el territorio del Estado miembro en
que resida estara sometida a la legislacion de
ese Estado, incluso cuando la empresa que la
ocupa no tenga sede, ni sucursal, ni represen-
tacion permanente en este territorio™.

En cambio, los pluriempleados no trans-
portistas estaran sometidos a la legislaciéon
del Estado miembro en cuyo territorio resi-
dan™, si ejercen una parte de su actividad en

cién, como Unico elemento estable del lugar de la sede de la
empresa, parece pues totalmente normal, y mas simplificadora
para la propia empresa que la eleccion del lugar de residencia
del propio trabajador que hubiera sido el otro posible criterio
de conexidn.

72 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La seguridad so-
cial de los trabajadores migrantes en las Comunidades Euro-
peas, op. cit, p. 291: «Aqui predomina la sede de la sucursal
sobre la sede principal en funcién de estar ocupado por (no en)
una sucursal, y por ello su actividad se realizara en conexion
directa con esa sucursal.

7> RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: La seguridad so-
cial de los trabajadores migrantes en las Comunidades Euro-
peas, op. cit, p. 292: «Es, pues, un elemento fundamentalmente
cuantitativo el que hay que considerar aqui para decidir el
empleo de manera preponderante en un determinado Estado
miembron.

™ Interpreta esta cuestion la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de septiembre de 2017, X y Staatssecretaris van
Financién, Asunto C-569/15 (ECLI:EU:C:2017:673): «una perso-
na que reside y ejerce una actividad por cuenta ajena en el
territorio de un Estado miembro y que, durante un periodo de
tres meses, disfruta de una excedencia no retribuida y ejerce
una actividad por cuenta ajena en el territorio de otro Estado
miembro debe considerarse una persona que ejerce normal-
mente una actividad por cuenta ajena en el territorio de dos
Estados miembros en el sentido de esa disposicion, siempre
que, por una parte, durante ese periodo de excedencia, se con-
sidere que ejerce una actividad por cuenta ajena en virtud de
la legislacion en materia de seguridad social del primer Estado
miembro vy, por otra, la actividad ejercida en el territorio del
segundo Estado miembro tenga caracter habitual y significati-
vo, extremo que corresponderd comprobar al érgano jurisdic-
cional remitentes. En cambio, la ya citada Sentencia Sentencia
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este territorio™ o si dependen de varias em-
presas o de varios empresarios que tengan su
sede o su domicilio en el territorio de diferen-
tes Estados miembros (articulo 14.2.b.i). El
Tribunal ha interpretado que esta situacion
se da también en el caso de un trabajador de
una misma empresa con centros de trabajo en
varios paises’.

del Tribunal de Justicia de 13 de septiembre de 2017, X contra
Staatssecretaris van Financién, Asunto C-570/15 (ECLI:EU:
C:2017:674) considera que: «[quien] ejerce una actividad por
cuenta ajena para un empresario establecido en el territorio de
un Estado miembro y reside en otro Estado miembro en cuyo
territorio ejercio, en el afio transcurrido, una parte de esa acti-
vidad por cuenta ajena correspondiente al 6,5 % de sus horas
de trabajo, sin que existiera un acuerdo previo con su empresa-
rio, no debe considerarse una persona que ejerce normalmente
una actividad por cuenta ajena en el territorio de dos Estados
miembros en el sentido de esa disposicion». El tema sigue sin
estar claro, puesto que de los Paises Bajos también procede la
cuestion prejudicial planteada en el Asunto C-272/17: «;Debe
interpretarse el articulo 45 TFUE en el sentido de que esta
disposicion se opone a la normativa de un Estado miembro
que implica que un trabajador que, en virtud del Reglamento
n° 1408/71 o, en su caso, del Reglamento n° 883/2004, ha esta-
do afiliado al régimen de la sequridad social del Estado miem-
bro en cuestion durante una parte de un afio natural, sélo tiene
derecho, al abonar las cotizaciones a la sequridad social, a una
parte de las bonificacion general en las cotizaciones que se de-
terminan pro rata tempore en funcion del periodo de afiliacion,
si el trabajador no ha estado afiliado al régimen de la seguridad
social en dicho Estado miembro durante la parte restante del
afio natural, ha residido en otro Estado miembro en la parte
restante de dicho afio natural y ha obtenido (casi) todos sus
ingresos del ejercicio en el Estado miembro mencionado en
primer lugar?»

7> Como era el caso estudiado en la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 13 de octubre de 1993, Staatssecretaris
van Financién contra A. Zinnecker, Asunto C-121/92 (ECLI:EU:
C:1993:840): «El Sr. Zinnecker, nacional aleman, residia en la
Republica Federal de Alemania y explotaba, como trabajador
autonomo, varios puestos de venta ambulante de productos
alimenticios, aproximadamente la mitad del tiempo en los Pai-
ses Bajos y la otra mitad en la Republica Federal de Alemanian.
El fallo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de sep-
tiembre de 1982, Direction de la Sociale Verzekeringsbank con-
tra herederos y/o causahabientes, Asunto C-276/81 (ECLI:EU:
C:1982:317) senalo que «la circonstance que I'emploi occupe
dans I'Etat de residence n‘aurait qu'un caractére secondaire
par rapport @ l'activité principale de I'intéresse qui est exercée
dans l'autre Etat Membre, est sans incidence sur cette solution.

& Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de
1995, Calle Grenzshop Andresen GmbH & Co. KG contra All-
gemeine Ortskrankenkasse fiir den Kreis Schleswig-Flensburg,
Asunto C-425/93 (ECLI:EU:C:1995:37): «La situacion de un tra-
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No obstante, estara sujeto a la legislacion
del Estado miembro en cuyo territorio la em-
presa 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
gjerce su actividad (articulo 14.2.b.ii). Como
se ve, aqui quiebra la ley del lugar de trabajo,
porque se esta trabajando en varios lugares
simultaneamente y no hay un tnico conector.
Los dos criterios alternativos entran en juego,
de forma escalonada: primero, el de la residen-
cia, y no residiendo el trabajador en ninguno
de los Estados donde trabaja, el domicilio de
la empresa.

A su vez, la persona que ejerza normal-
mente una actividad por cuenta propia en el
territorio de dos o més Estados miembros™,
estara sometida a la legislacion del Estado
miembro en cuyo territorio resida, si ejerce
una parte de su actividad en el territorio de
ese Estado miembro. Si no ejerce actividad
en el territorio del Estado miembro en que re-

bajador danés, que reside en Dinamarca y trabaja exclusiva-
mente para una empresa domiciliada en Alemania, que, en el
contexto de esta relacion laboral, ejerce regularmente, a razon
de varias horas por semana y por periodos que no se limitan a
doce meses, una parte de su actividad en Dinamarca, esta com-
prendida en el ambito de aplicacion del inciso i) de la letra b)
del apartado 2 del articulo 14 del Reglamento (CEE) n° 1408/71
del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de
los regimenes de Sequridad Social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidady.

7 La cuestion prejudicial resuelta por el Auto del Tribunal
de Justicia de 20 de octubre de 2000, Johann Vogler contra
Landwirtschaftliche Alterskasse Schwaben, Asunto C-242/99
(ECLI:EU:C:2000:582) cuestionaba que el régimen instaurado
fuera conforme con los Tratados. El auto concluyd que «no
puede apreciarse ninguna violacion del principio de subsidia-
riedad en relacion con la adopcion de medidas de coordinacion
de los regimenes nacionales de sequridad social, encaminadas
a garantizar la libre circulacion vy la libre residencia de las per-
sonas dentro de la Comunidad.»

8 Como era el caso estudiado en la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 13 de octubre de 1993, Zinnecker, asunto
C-121/92 (ECLI:EU:C:1993:840): «El Sr. Zinnecker, nacional ale-
man, residia en la Republica Federal de Alemania y explotaba,
como trabajador auténomo, varios puestos de venta ambulan-
te de productos alimenticios, aproximadamente la mitad del
tiempo en los Paises Bajos y la otra mitad en la Republica Fede-

ral de Alemanian.
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side, estara sometida a la legislacion del Esta-
do miembro en cuyo territorio ejerce su acti-
vidad principal. Los criterios que sirvan para
determinar la actividad principal aparecen
recogidos en el Reglamento (CEE) n°® 574/72.
Mas concretamente, se trata de su articulo 12
bis 5.d: «Primero se tendra en cuenta el lugar
donde se encuentre la sede fija y permanente
de las actividades del interesado. A falta de
ello, se tendran en cuenta criterios tales como
el caracter habitual o la duracién de las acti-
vidades que ejerce, el nimero de prestaciones
efectuadas y los ingresos que se deriven de di-
chas actividades».

El articulo 14 quater incluye a su vez ex-
cepciones derivadas de la pluriactividad sujeta
a distintos regimenes en funcién de la depen-
dencia. Asi, la persona que ejerza simultanea-
mente una actividad por cuenta ajena y una
actividad por cuenta propia en el territorio de
diferentes Estados miembros estara sometida,
en principio, a la legislacion del Estado miem-
bro en cuyo territorio ejerza una actividad por
cuenta ajena o, si ejerciere dicha actividad en
el territorio de dos o mas Estados miembros, a
la legislacion determinada de conformidad con
los apartados 2 o 3 del articulo 14. En este caso,
prima una ficcion que lleva a considerar que en
el Estado donde trabaja por cuenta ajena es
donde ejerce todas sus actividades profesiona-
les™.

Existen, no obstante, excepciones en los
casos mencionados en el Anexo VII del pro-
pio Reglamento (excepciones para paises con-
cretos, como por ejemplo el «ejercicio de una

% Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de
24 de marzo de 1994, Van Poucke, asunto C-71/93 (ECLI:EU:
C:1994:120): «Una persona que se halle en la situacion descri-
ta en la resolucion de remision y que ejerza simultaneamente
una actividad por cuenta ajena en Bélgica y una actividad por
cuenta propia en los Paises Bajos debe ser sometida, en razon
de esta ultima actividad, a la legislacion belga correspondiente
en las mismas condiciones que si ejerciera esta actividad por
cuenta propia en Bélgica. El hecho de que, en relacion con su
actividad por cuenta ajena, la legislacion a la que se aplica el
Reglamento se limite a algunas ramas de Seguridad Social no
posee incidencia en la aplicacion de la legislacion relativa a la
actividad por cuenta propian.
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actividad por cuenta propia en Espana y de
una actividad por cuenta ajena en otro Estado
miembro por una persona que resida en Espa-
na»)?. La sujecién en esos escenarios corres-
pondera a la legislacion del Estado miembro
en cuyo territorio ejerza una actividad por
cuenta ajena, determinandose esta legislacién
de conformidad con las disposiciones de los
apartados 2 o 3 del articulo 14, si ejerciere di-
cha actividad en el territorio de dos o mas Es-
tados miembros®!, y a la legislacion del Estado
miembro en cuyo territorio ejerza una activi-
dad por cuenta propia y, determinandose esta
legislacion de conformidad con las disposicio-
nes de los apartados 2, 3 0 4 del articulo 14 bis

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de
1997, Institut national d'assurances sociales pour travailleu-
rs indépendants (Inasti) contra Claude Hervein y Hervillier SA,
Asunto C-221/95 (ECLI:EU:C:1997:47). En ella se sefalo que «a
efectos de la aplicacion de los articulos 14 bis y 14 quater del
Reglamento, debe entenderse por «actividad por cuenta ajena»
y «actividad por cuenta propia» las actividades que estan con-
sideradas como tales a efectos de la aplicacion de la legislacion
en materia de Seguridad Social del Estado miembro en cuyo
territorio se ejercen dichas actividades.

8 La validez de estas clausulas fue estudiada en la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2002, Institut
national d'assurances sociales pour travailleurs indépendants
(Inasti) contra Claude Hervein y Hervillier SA y Guy Lorthiois
y Comtexbel SA, Asuntos acumulados C-393/99 y C-394/99
(ECLI:EU:C:1997:47), al ser considerarlas por los litigantes
como contrarias al principio de libre circulacion. EI Tribunal
desestimo tales opiniones, en un pronunciamiento que pone
de manifiesto las virtudes y carencias del sistema comunita-
rio: «El Tratado no garantiza a un trabajador que la extension
de sus actividades a mas de un Estado miembro o su traslado
a otro Estado miembro sean neutros en materia de seguridad
social. Habida cuenta de las disparidades de las legislaciones de
seguridad social de los Estados miembros, tal extension o tal
traslado pueden, segun los casos, ser mas o menos ventajosos
o0 desventajosos para el trabajador en el plano de la proteccion
social. De lo anterior se deriva que, en principio, una desventaja
eventual, en relacion con la situacion en la que el trabajador
ejerce todas sus actividades en un mismo Estado miembro,
consecuencia de la extension de sus actividades o de su trasla-
do a uno o varios Estados miembros distintos y de su sujecion
a una nueva legislacion de seguridad social, no es contraria a
las disposiciones de los articulos 48 y 52 del Tratado si dicha
legislacion no desfavorece a dicho trabajador en relacion con
quienes ejercen todas sus actividades en el Estado miembro en
el que se aplica o en relacion con quienes ya estaban sujetos
a ella anteriormente y si no significa pura y simplemente un
abono de cotizaciones sociales a fondo perdido.»
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si ejerciere dicha actividad en el territorio de
dos o méas Estados miembros®2.

Aqui no hay opcién: hay aplicacién simul-
tanea de las dos legislaciones. A efectos de de-
terminar el tipo de cotizacién a cargo de los
trabajadores por cuenta propia en virtud de la
legislacion del Estado miembro en cuyo terri-
torio ejerza su actividad por cuenta propia, se
tratara a estos como si ejercieran su actividad
por cuenta ajena en el territorio de dicho Es-
tado miembro.

Ademas de estas reglas, hay que tener en
cuenta que el empleo publico prima sobre la
actividad privada adicional. Asi, quien ejer-
za una actividad como funcionario o personal
asimilado y, simultaneamente, ejerza una ac-
tividad por cuenta ajena y/o por cuenta propia
en el territorio de uno o varios Estados miem-
bros, quedara sometida a la legislacion del Es-
tado miembro en el que esté asegurada en un
régimen especial de funcionarios (14 sexies).

8 En los raros supuestos en los que resulta de aplicacion
este precepto, deben tenerse en cuenta las importantes afirma-
ciones de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero
de 1997, EJM. de Jaeck contra Staatssecretaris van Financién,
Asunto C-340/94 (ECLI:EU:C:1997:43): «En el supuesto de que
la letra b) del apartado 1 del articulo 14 quater del citado Re-
glamento sea aplicable, el Derecho comunitario no impide que
la legislacion de uno de los Estados miembros sélo asegure a
la persona interesada contra una parte de los riesgos cubiertos
por su régimen de Seguridad Social cuando no se discrimina, a
este respecto, entre los nacionales de dicho Estado y los nacio-
nales de los demds Estados miembros. En caso de que se apli-
que la letra b) del apartado 1 del articulo 14 quater del citado
Reglamento, el Derecho comunitario no impide que uno de los
dos Estados miembros determine el importe de las cotizaciones
que debe abonar un asegurado, que solo ejerce una actividad
en su territorio determinados dias laborables de la semana, sin
tener en cuenta las cotizaciones que dicho asegurado satisfa-
ga, en su caso, en el otro Estado miembro por la actividad que
ejerce en él los demads dias». También la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 9 de marzo de 2006, L. H. Piatkowski contra Ins-
pecteur van de Belastingdienst grote ondernemingen Eindho-
ven, Asunto C-493/04 (ECLI:EU:C:2006:167): «no se oponen a la
normativa neerlandesa que integra en la base imponible de las
cotizaciones sociales intereses como los pagados en el asunto
principal por una sociedad establecida en los Paises Bajos a un
nacional neerlandés residente en Bélgica y sujeto, con arreglo a
dicho Reglamento y habida cuenta de la naturaleza de sus ac-
tividades profesionales, a las legislaciones de seguridad social
de esos dos Estados miembros.»
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Si, en un caso extremo, existe algin sujeto
que, simultdneamente, ejerza una actividad
como funcionario o personal asimilado en dos
o mas Estados miembros y que esté asegura-
do en un régimen especial de funcionarios al
menos en uno de dichos Estados miembros,
el Reglamento prevé para él su sumision a
la legislacién de cada uno de dichos Estados
miembros (14 septies). He aqui otra excepcion
del principio de unicidad de las legislaciones
aplicables, que nunca se ha manifestado ante
el Tribunal de Luxemburgo.

Por tdltimo, el titular de una pension o de
una renta debida en virtud de la legislacion de
un Estado miembro, o de pensiones o de ren-
tas debidas en virtud de las legislaciones de
varios Estados miembros, que resida en el te-
rritorio de otro Estado miembro, podra quedar
exento, si asi lo solicita, de la aplicacion de la
legislacion de este ultimo Estado, siempre que
no este sujeto a esta legislacion en razon del
gjercicio de una actividad profesional.

Todas estas reglas, recuérdese, quedan so-
metidas a las posibles excepciones que pudie-
ran pactar dos o mas Estados, las autoridades
competentes de dichos Estados o los organi-
zadores designados por dichas autoridades,
lo cual hace ciertamente complicado el pano-
rama general®. A ello se suma la posibilidad,
como ha indicado el Tribunal de Justicia, de
que estos acuerdos afecten a un tnico traba-
jador, a pesar de que la redaccion dé a enten-
der un caracter plural. También pueden tener
caracter retroactivo. Y, en fin, que los tnicos
limites que se consideran infranqueables por
dichos pactos son los intereses del trabajador,

8 Cfr. DESDENTADO BONETE, A: «Trabajadores desplazados
y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social europea: del
Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004», op. cit, p.
27: «Lo que sorprende de esta norma es la libertad que se con-
cede a los acuerdos entre los Estados o instituciones implica-
das, que puede determinar una auténtica derogacion de la re-
gla general jus loci laboris. Por ello, se han sefialado los riesgos
de que algunas practicas acogidas a esta autorizacion puedan
suponer una quiebra del principio de igualdad de trato para los
trabajadores migrantes y una via para el dumping social».

—
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los objetivos del Reglamento y el contenido del
articulo 42 TCE84,

6. EL INTENTO DE SIMPLIFICACION
DE LA PLURIACTIVIDAD EN EL
REGLAMENTO (CE) N° 883/2004

La filosofia en el cambio de Reglamentos
era clara: eliminar las detalladas conexiones
que incluia el Reglamento (CEE) n° 1408/71
para transformarlas en una serie mas sim-
ple de conexiones de caracter general. Sin
embargo, en pocas ocasiones se ha producido
una modificacién similar a la que tuvo lugar
con el apartado 13.1 del Reglamento (CE) n°
883/2004, reemplazado en su integridad dos
anos después de su entrada en vigor a través
de una reforma introducida por el Reglamento
(UE) n° 465/2012. La justificacion de esta re-
forma aparecia en sus considerandos, indican-
do que «en las situaciones en que una persona
trabaja en dos o0 méas Estados miembros, de-
beria quedar claro que la condicion de ejercer
una «parte sustancial de la actividad» a tenor
del articulo 13, apartado 1, del Reglamento
(CE) no 883/2004 también se aplica a las per-
sonas que ejercen actividades para varias em-
presas o empleadores».

Ante la magnitud de esta reforma, que no
ha dejado realmente claras las cosas, conviene
proceder a un analisis apartado por apartado
del precepto para ver como ha quedado confi-
gurada la redaccion vigente. En ambos textos,
el enunciado general es el mismo: «La per-
sona que ejerza normalmente una actividad
por cuenta ajena en dos o mas Estados miem-

8 Principalmente en las Sentencia del Tribunal de Justicia
de 17 de mayo de 1984, Raad van Arbeid contra P.B. Brus-
se, Asunto C-101/83 (ECLI:EU:C:1984:187) y de 29 de junio
de 1995, Rijksdienst voor Arbeidsvoorziening contra Joop van
Gestel, Asunto C-454/93 (ECLI:EU:C:1995:205), relativas, res-
pectivamente, a un ciudadano holandés que habia trabajado
durante varios afios en el Reino Unido sin cotizar, mantenien-
do vinculos voluntarios con la Seguridad Social holandesa, y a
otro ciudadano holandés que se traslado a Bélgica para trabajar
en una filial de la compafia holandesa por la que estaba em-
pleado, y que deseaba mantener su afiliacion en Holanda.
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bros». Lo dicho anteriormente a propésito de
la normalidad de la actividad contintia siendo
valido con el nuevo Reglamento®.

El primer escenario que abordan ambos
textos es idéntico: «la legislacion del Estado
miembro de residencia, si ejerce una parte
sustancial de su actividad en dicho Estado
miembro». Este criterio, probablemente el
mas habitual, se ha mantenido. El centro de
gravedad es la nociéon de «parte sustancial»,
que es el hilo conductor de la organizacion del
nuevo precepto.

El articulo 14.8 del Reglamento (CE) n°
987/2009 se ocupa de regularla: <A los efectos
de la aplicacion del articulo 13, apartados 1y
2, del Reglamento de base, se entendera que
el trabajador ejerce «una parte sustancial de
su actividad» por cuenta propia o por cuenta
ajena en un Estado miembro si ejerce en él
una parte cuantitativamente importante del
conjunto de sus actividades por cuenta propia
0 ajena, sin que se trate necesariamente de la
mayor parte de esas actividades. Para deter-
minar si una parte sustancial de la actividad
se ejerce en un Estado miembro se tendra en
cuenta la siguiente lista indicativa de crite-
rios: a) en el caso de las actividades asalaria-
das, el tiempo de trabajo o la remuneracion,
y b) en el caso de las actividades por cuenta
propia, el volumen de negocios, el tiempo de
trabajo, el nimero de servicios prestados o
los ingresos. En el contexto de una evaluacién
global, el hecho de alcanzar un porcentaje
inferior al 25% para los criterios antes men-
cionados sera un indicador de que una parte
sustancial de las actividades no se ejerce en el
Estado miembro de que se trate». Todo ello, de
acuerdo con el articulo 14.10, ha de ser tenido

8 Asi lo ha recordado la reciente Sentencia de 13 de julio
de 2017, Radostaw Szoja y Socidlna pois ov a, con intervencion
de WEBUNG, s.r.o., Asunto C-89/16 (ECLI:EU:C:2017:538). De
acuerdo con ella, las actividades marginales por cuenta ajena
no han de ser tenidas en cuenta a la hora de determinar la
legislacion aplicable en materia de Seguridad Social a una per-
sona que ejerce normalmente una actividad por cuenta ajena
y una actividad por cuenta propia en diferentes Estados miem-

bros.
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en cuenta considerando los doce meses civiles
siguientes.

La redaccion original del articulo 13 habia
optado por anadir a continuacién la segunda
vinculacién con el Estado de residencia: «si
depende de varias empresas o de varios em-
presarios que tengan su sede o su domicilio en
diferentes Estados miembros» (art.13.1.a, se-
gundo inciso). La nueva redaccion, en cambio,
ha variado la sistematica. En lugar de optar
por la ordenacién en funcién del criterio de co-
nexion, el texto vigente ordena en funciéon de
la parte sustancial de la actividad y desplaza
un escenario similar a éste, pero no idéntico,
al articulo 13.1.b.iv, junto con el resto de su-
puestos donde no hay parte sustancial. Que-
da su estudio, por lo tanto, diferido hasta ese
momento.

La primera redaccion propuso un simple
criterio ante la falta de parte sustancial: «la
legislacion del Estado miembro en el que la
empresa o el empresario que la ocupa princi-
palmente tenga su sede o su domicilio, siempre
que dicha persona no ejerza una parte sustan-
cial de sus actividades en el Estado miembro
de residencia». Como se ve, la redaccién era
sencilla, pero presentaba un grave error de
simplificacién: confiaba en un tnico Estado de
ocupacién principal.

Esa situacion condujo a la nueva y muy de-
tallada, pero poco clara, redaccion del aparta-
do b del articulo 13.1. Como ya se ha dicho, la
falta de parte sustancial de la actividad es la
ratio de la ordenacion. Ante ello, se plantean
cuatro posible escenarios:

En primer lugar, la sujecion a la legisla-
cién del Estado miembro en el que tenga su
sede o domicilio la empresa o el empleador,
cuando la persona solo esté contratada por
una empresa o empleador (13.1.b.i). Este es el
mas simple de los criterios, que en cierta ma-
nera se superpone con el segundo: «la legisla-
cion del Estado miembro en el que tengan sus
sedes o domicilios la empresas o los emplea-
dores cuando la persona esté contratada por
dos 0 mas empresas o empleadores que ten-
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gan sus sedes o domicilios en un solo Estado
miembro» (13.1.b.ii). El anclaje es el mismo, la
identificacion de la sede, en un tnico Estado
miembro, del empleador tnico o empleadores
plurales. Esto lleva a preguntarse sobre la
verdadera necesidad de distinguir en dos su-
bapartados. Por otra parte, el articulo 14.5 bis
del Reglamento (CE) n° 987/2009 precisa que
«a los efectos de la aplicacion del titulo II del
Reglamento de base, se entendera por «sede
o domicilio» la sede o el domicilio en el que se
adopten las decisiones fundamentales de la
empresa y en el que se ejerzan las funciones
de su administracion central».

El tercer criterio tiene, decididamente,
mas complicacién. En él, es primordial prestar
atencién a que soélo estan implicados dos Es-
tados, siendo uno de ellos el de residencia: «la
legislacion del Estado miembro, distinto del
Estado miembro de residencia, en el que tenga
su sede o domicilio la empresa o el empleador,
cuando la persona esté contratada por dos o
mas empresas o empleadores que tengan su
sedes o domicilios en dos Estados miembros,
siendo uno de ellos el Estado miembro de resi-
dencia» (13.1.b.iii).

La pluriactividad més extensa se recoge
en el apartado 13.1.b.iv donde como minimo
existen dos Estados miembros. Si s6lo son dos
y uno es el de residencia, entonces es aplicable
el anterior apartado. Aqui nos encontramos
ante un escenario donde hay actividad, al me-
nos, en dos Estados distintos del de residen-
cia, o incluso en tres cuando uno de ellos es el
de residencia. En este caso, sucesor del segun-
do inciso de la primera redacciéon del primer
apartado, se rompe la conexion con el criterio
de actividad: «la legislacion del Estado miem-
bro de residencia, cuando la persona esté
contratada por dos o mas empresas o emplea-
dores, y al menos dos de ellos tengan su sede
o domicilio en Estados miembros diferentes
distintos del Estado miembro de residencia».
A estas indicaciones anade el articulo 14.11
del Reglamento (CE) n° 987/2009 la siguiente
precision: «Cuando una persona ejerza su acti-
vidad asalariada en dos 0 mas Estados miem-
bros por cuenta de un empleador establecido
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fuera del territorio de la Unién y resida en un
Estado miembro sin ejercer en él una activi-
dad sustancial, quedara sujeta a la legislacion
del Estado miembro de residencia».

Como se puede percibir facilmente, se tra-
ta de otro de esos escenarios donde el Regla-
mento ha escogido la conexion con el Estado
de residencia como el mas sencillo posible,
atendiendo a los intereses personales del tra-
bajador. Ni que decir tiene que la puesta en
practica administrativa de este precepto con-
lleva dificultades de gestiéon inconmensura-
bles, mas all4 incluso de la ordinaria dureza
de la aplicacién de los Reglamentos.

La regulacion de la pluriactividad para el
trabajador por cuenta propia no ha atravesa-
do estos avatares y la redaccion permanece tal
y como fue plasmada en la version de 2004.
El cambio entre Reglamentos supuso la incor-
poracion de la misma filosofia que se ha visto
para el trabajo por cuenta ajena: la nocién de
la parte sustancial de la actividad como centro
de conexién. Asi, el articulo 13.2 hace una cla-
sificacién muy simple: la vinculacién seré con
el Estado de residencia, si hay parte sustan-
cial en él, o con el Estado donde esté el centro
de interés de las actividad por el trabajador
por cuenta propia, si no hay parte sustancial
de la actividad en el Estado de residencia.

Le corresponde una vez mas al Reglamen-
to de aplicacion la caracterizacion de la nocion
de parte sustancial. El articulo 14.9 regula
que «el «centro de interés» de las actividades
de un trabajador por cuenta propia se deter-
minara teniendo en cuenta todos los aspectos
de sus actividades profesionales y, en particu-
lar, el lugar donde se encuentre la sede fija y
permanente de las actividades del interesado,
el caracter habitual o la duracién de las ac-
tividades que ejerza, el nimero de servicios
prestados y la voluntad del interesado, segin
se desprenda de todas las circunstancias».

Por su parte, los criterios de determinacién
de la legislacién aplicable en caso de concu-
rrencia entre actividad por cuenta ajena y
cuenta propia (art.13.3) son herederos direc-
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tos de la regulacion anterior existente. Eso si,
han desaparecido las menciones a las situacio-
nes a las situaciones excepcionales recogidas
en el Anexo VII. La simplificacién aqui si se
ha conseguido efectivamente, prevaleciendo la
vinculacion con el Estado en el que se desarro-
lla la actividad por cuenta ajena. Si son varios,
se emplearan las reglas anteriores para la de-
terminacién del competente.

La regla de determinacion cuando estaban
concernidas una actividad de empleo publico
y una actividad privada (art.13.4) también
contintian en la misma via, con la prevalencia
de la relacién publica sobre la privada. Desa-
parece, eso si, la regla sobre la simultaneidad
del ejercicio de la condicién de funcionario en
mas de un Estado. La explicacion puede ser
factica, no hay nadie en esa situacion, o juri-
dica: el criterio ya indicado del articulo 11.3.b
cubre por si solo el escenario, sin necesidad de
precisiones.

El articulo 13 concluye con un quinto apar-
tado, que resume en buena manera lo que an-
tes era el articulo 14 quinquies. De acuerdo
con él, las personas a las que sea aplicable
una legislacion conforme al articulo 13, «<seran
tratadas (...) como si ejercieran la totalidad
de sus actividades por cuenta ajena o propia
y percibieran la totalidad de sus ingresos en
el Estado miembro de que se trate». Una vez
mas, la dificultad de gestién administrativa

A diferencia de lo que sucede en el ambito
del contrato de trabajo, las partes vinculadas
por el sistema protector de la Seguridad Social
no pueden elegir la legislacion que les resulta-
ra aplicable. Desde los comienzos de la regu-
lacion de esta cuestion en el ambito del Dere-
cho de la Unién Europea se ha impuesto, con
caracter general, la lex loci laboris, o ley del
lugar de trabajo. Asi lo han recogido, hasta la
actualidad, los Reglamentos 1408 y 883/2004,
evitando que los Estados puedan alterar esta
regla a través de sus legislaciones nacionales.

No obstante, dada la amplia variedad de
situaciones posibles que no siempre se ade-
cuan a la existencia de un tnico lugar de tra-

m—)

REVISTA DEL MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL




bajo o cuando este no resulta tan facilmente
determinable (trabajadores del mar, trabaja-
dores desplazados, supuestos de pluriactivi-
dad, entre otros), los citados Reglamentos han
tratado de abarcar el mayor nimero de situa-
ciones y de excepciones posibles. Esta multi-
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plicidad de posibilidades ha dado lugar a 16gi-
cos conflictos interpretativos que han tratado
de ir resolviéndose a través de las oportunas
reformas y adaptaciones normativas, en cuya
interpretacion ha jugado un papel esencial la
doctrina judicial del Tribunal de Justicia.
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RESUMEN

El presente articulo aborda el examen comparado del Titulo II del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 y del Reglamento (CE) n°® 883/2004, dedicado en ambos casos a la legislacion
aplicable en materia de Seguridad Social. La metodologia que se ha empleado para ello
consiste en un analisis de las normas, atendiendo a su evolucién histérica y tratando de
resaltar las modificaciones més relevantes. A este primer nivel de estudio se le ha anadi-
do la incorporacion, que se ha pretendido que sea lo mas amplia posible, de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.

El articulo se inicia con una perspectiva histérica que recoge de modo global la evolucion
de las normas de conflicto desde el Convenio europeo sobre la seguridad social de los
trabajadores migrantes. Las sucesivas etapas son los Reglamentos n° 3 y n° 4, el binomio
inicial, donde la regulacion todavia se encuentra en un estadio muy primitivo; los Regla-
mentos (CEE) n° 1408/71 y n° 574/72, que han tenido la duracién mas prolongada, lo que
implicé un deterioro muy considerable de su calidad técnica, por las sucesivas reformas
por aluvién; y los actuales Reglamentos (CE) n° 883/2004 y n° 987/2009, que han estable-
cido un enfoque basado en las personas, a diferencia de los anteriores que se centraban
en los trabajadores.

El criterio central, que busca como fin dltimo la unicidad de la legislacién aplicable, es la
ley del lugar de trabajo, la clasica lex loci laboris. Esta se recoge, respectivamente, en los
articulos 13 y 11 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 y del Reglamento (CE) n° 883/2004. Di-
chos preceptos contienen, ademas, la primera serie de matizaciones del criterio, que sé6lo
rige intacto para la actividad por cuenta ajena y por cuenta propia en un solo Estado. En
cambio, los Reglamentos contienen especialidades a propdsito de los empleados publicos,
las personas a las que no les resultan de aplicacion los Reglamentos, o los desempleados,
entre otros colectivos. El articulo recoge la jurisprudencia més relevante sobre cada una
de estas situaciones, poniendo de manifiesto los problemas practicos de aplicacion.

El primer escenario especial que se aborda en el articulo es el trabajo en el mar. Ambos
Reglamentos incorporan el criterio clasico de la Seguridad Social del Mar, la ley del pa-
bellén, que crea la ficcion juridica de que el trabajador embarcado trabaja en el territorio
del Estado miembro cuya bandera enarbola el buque. Esta regla, una vez mads, conoce
excepciones en ambos Reglamentos. La mas relevante de ellas, que perdura en ambos, es
la de la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena a bordo de un buque que enar-
bole pabellén de un Estado miembro y que sea remunerada por esta actividad por una
empresa 0 una persona que tenga su sede o su domicilio en otro Estado miembro estara
sujeta a la legislacion de este ultimo Estado miembro si reside en dicho Estado. De nuevo,
toda la jurisprudencia europea existente se ha incorporado al estudio.

El segundo escenario, de gran trascendencia econdémica, es el de los trabajadores
desplazados, normalmente en el marco de prestaciones transnacionales de servicios.
Este trabajo pone de manifiesto la considerable flexibilizacién de su régimen en el
paso del Reglamento (CEE) n°® 1408/71 al Reglamento (CE) n° 883/2004. La noci6n
de trabajador desplazado permanece, en sustancia, inalterada, pero el plazo de des-
plazamiento se ha normalizado en 24 meses, favoreciendo este tipo de movimientos
de trabajadores. El articulo presta especial atencion a las disposiciones especifica
del Reglamento (CE) n° 987/2009 y de la Decisién A2 de la Comisién administrativa
de coordinacién de los sistemas de seguridad social. Merece la pena destacar que la
jurisprudencia en esta materia es menos cuantiosa de lo que seria de esperar en un
tema de tanta relevancia.

El articulo concluye con el analisis separado de las situaciones de pluriactividad regu-
ladas en los dos Reglamentos. En primer lugar, se abordan las complejas y farragosas
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normas de conflicto recogidas en el Reglamento (CEE) n° 1408/71, fruto de sucesivas
reformas. Se analizan en este punto las situaciones de los transportistas y de las perso-
nas que trabajan en sucursales situadas en diversos Estados miembros, ademds de las
situaciones de contratacion en mas de un Estado miembro.

El dltimo apartado del trabajo estudia el régimen de la pluriactividad en el nuevo Regla-
mento (CE) n° 883/2004, en el que se ha intentado simplificar la normativa existente. Tal
intento no ha sido del todo exitoso, ya que ha sido necesaria una reforma del Reglamento
poco tiempo después de su entrada en vigor. El centro de gravedad de la regulacion es
la nocion de «parte sustancial», que es el hilo conductor de la organizaciéon del nuevo
precepto. A grandes rasgos, se corresponde con el 25% de los ingresos o del tiempo de
trabajo y de existir en el Estado de residencia, determinara la competencia de éste. Caso
de no existir, el Reglamento ofrece un complejo sistema cuatripartito de posibilidades de
determinacion de la competencia estatal.

Las principales conclusiones de este trabajo son las siguientes: existe un sistema conso-
lidado de normas de conflicto en materia de legislacién aplicable en seguridad social; no
obstante, se trata de un sistema imperfecto, en la medida en la que necesita de abundan-
tes interpretaciones jurisprudenciales para su puesta en practica; y la constatacion de
que, en un modelo de trabajo futuro, el sistema puede verse enfrentado a tensiones muy
considerables.

Palabras clave: Reglamento (CEE) n° 1408/71, Reglamento (CE) n°® 883/2004, lex loci
laboris, trabajadores del mar, trabajadores desplazados, pluriactividad.
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ABSTRACT This article addresses the comparative examination of Title II of Regulation (EEC) n°
1408/71 and Regulation (EC) n° 883/2004, dedicated in both cases to the applicable legis-
lation on social security. The methodology that has been used for this consists of an anal-
ysis of the norms, taking into account its historical evolution and trying to highlight the
most relevant modifications. To this first level of study has been added the incorporation,
which has been intended to be as broad as possible, of the case law of the Court of Justice
of the European Union.

The article begins with a historical perspective that collects in a global way the evolution
of the norms of conflict from the European Convention on the social security of the mi-
grant workers. The successive stages are Regulations n° 3 and n° 4, the initial binomial,
where regulation was still at a very primitive stage; (EEC) n° 1408/71 and (EEC) n°
574/72, which have had the longest duration, leading to a considerable deterioration of
their technical quality, due to successive flood-relief reforms; and the current Regulations
(EC) n° 883/2004 and n° 987/2009, which have established a person’s-based approach,
unlike previous ones that focused on migrant workers.

The central criterion, which seeks as the ultimate goal the uniqueness of the applicable
legislation, is the law of the workplace, the classic lex loci laboris. This is reflected re-
spectively in Articles 13 and 11 of Regulation (EEC) n° 1408/71 and Regulation (EC) n°
883/2004. These precepts also contain the first set of qualifications of the criterion, which
only applies intact for employment and self-employment in a single State. The Regu-
lations, on the other hand, contain specialties concerning public employees, those who
are not subject to the Regulations, or the unemployed, among other groups. The article
includes the most relevant case law on each of these situations, highlighting the practical
problems of their implementation.

The first special scenario addressed in the article is maritime work. Both Regulations
incorporate the classic criterion of the Social Security of the Sea, the law of the flag, which
creates the legal fiction that the worker on board works in the territory of the Member
State whose flag the ship is flying. This rule, once again, knows exceptions in both Reg-
ulations. The most important of these, which lasts for both, is that of a person employed
on board a vessel flying the flag of a Member State and remunerated for that activity by
an undertaking or person having its head office or its domicile in another Member State
shall be subject to the legislation of the latter Member State if it resides in that State.
Again, all existing European case law has been incorporated into the study.

The second scenario, of great economic importance, is that of posted workers, usually
within the framework of transnational services. This work demonstrates the considerable
flexibility of its scheme in the transition from Regulation (EEC) n°® 1408/71 to Regulation
(EC) n° 883/2004. The notion of a displaced worker remains, essentially, unchanged, but
the period of displacement has normalized in 24 months, favoring this type of workers’
movements. The article pays particular attention to the specific provisions of Regulation
(EC) n° 987/2009 and Decision A2 of the Administrative Commission for the Coordination
of Social Security Systems. It is worth noting that the case law in this area is less sub-
stantial than would be expected in a subject of such importance.

The article concludes with the separate analysis of the multi-activity situations regu-
lated in the two Regulations. Firstly, it addresses the complex and cumbersome rules
of conflict contained in Regulation (EEC) n° 1408/71, the result of successive reforms.
The situations of carriers and persons working in branches located in different Member
States, in addition to recruitment situations in more than one Member State, are analyz-
ed here.

The last section of the paper examines the multi-activity regime in the new Regulation
(EC) n° 883/2004, which has tried to simplify existing regulations. Such an attempt has
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not been entirely successful, as a reform of the Regulation has been necessary shortly
after its entry into force. The center of gravity of regulation is the notion of «substantial
part», which is the guiding thread of the organization of the new precept. Broadly, it
corresponds to 25% of income or working time and to exist in the State of residence, will
determine the competence of the latter. If this does not exist, the Regulation offers a com-
plex four-way system of possibilities for determining state competition.

The main conclusions of this work are the following: there is a consolidated system of
norms of conflict regarding the applicable legislation in social security; however, it is an
imperfect system, insofar as it needs abundant jurisprudential interpretations for its
implementation; and the realization that, in a model of future work, the system can be
faced with very considerable tensions.

Keywords: Regulation (EEC) n°® 1408/71, Regulation (EC) n° 883/2004, Lex loci laboris,
Seafarers, Posted workers, Pluriactivity.
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