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EXTRACTO

Si hasta la fecha podia afirmarse que la legislacion espafiola venia siendo
exquisitamente respetuosa con los principios inspiradores del Derecho comu-
nitario, con la nueva regulacién del subsidio asistencial para emigrantes retor-
nados se ha dado un vuelco sustancial. Y ello, en primer lugar, porque en un
presunto intento por ahorrar costes sociales, el legislador espafol ha introdu-
cido el requisito de ostentar la nacionalidad espafiola como exigencia para que
los beneficiarios puedan lucrar este subsidio. Tal reforma obliga a plantearse
la compatibilidad de semejante exigencia con el principio de no discriminaciéon
por razon de la nacionalidad que se erige como uno de los pilares fundamenta-
les del ordenamiento comunitario, expresamente consagrado en el Reglamento
1408/71 sobre coordinacion de regimenes de Seguridad Social.

En segundo lugar, al no poder ya lucrar esta prestaciéon aquellos emigran-
tes que retornen de paises en los que resulta aplicable el Derecho comunitario,
se suscita la incégnita de si con tal restriccién se infringe el derecho a la libre
circulacién de trabajadores consagrado en el articulo 39 del Tratado de la Unién
y desarrollado por el Reglamento 1612/68.
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1. LA CONTROVERTIDA NATURALEZA JURIDICA DEL SUBSI-
DIO PARA EMIGRANTES RETORNADOS

Aunque la vigente regulacién del subsidio asistencial para emigrantes
retornados se encuentra contenida en el articulo 215.1.c) TRLGSS, ha de
tenerse presente que su actual redaccion es fruto del Real Decreto-ley 5/
2002, derogado y sustituido por la Ley 45/2002, que no introdujo modifica-
cion alguna en este punto. Tampoco las dltimas reformas en el ambito de la
proteccién por desempleo han afectado al contenido del articulo 223 TRLGSS,
precepto clave por lo que respecta a las vias de financiacion tanto del nivel
contributivo como asistencial de desempleo. La exégesis de dicho precepto
obliga a concluir que tanto las prestaciones como subsidios por desempleo
se financian a través de un sistema «mixto».

Con ello se quiere significar que no existe una unica fuente de finan-
ciacién para este tipo de subsidio (cotizaciones frente a impuestos), sino que
la accion protectora se sufraga de manera indiferenciada a través de las co-
tizaciones por desempleo, asi como con las aportaciones del Estado consig-
nadas en las respectivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado !. Puesto
que son idénticas las vias de financiacién del nivel contributivo de desem-
pleo y del asistencial, no pudiéndose afirmar que el primero se financia ex-
clusivamente con cotizaciones y el segundo mediante impuestos, se com-
prenderd la polémica suscitada en torno la naturaleza juridica del subsidio
asistencial por desempleo.

El propio adjetivo asistencial alent6 la tesis de que se trataba de una
prestacion de Asistencia Social, y ello fue el motivo de que no fuera inicial-
mente incluido por el gobierno espaiiol en su declaracion relativa a los regi-
menes de Seguridad Social coordinados por los Reglamentos 1408/71 y 574/
72, exclusién ésta dltima que hubo de ser corregida por el Tribunal Supre-
mo en Unificacién de Doctrina y que se encuentra totalmente superada tras
la rectificacién al respecto efectuada por las autoridades espafiolas 2. Que

! A. BARRADA RODRIGUEZ y B. GONZALO GONZALEZ: La Financiacion de la Proteccion

Social en Espaiia. A propdsito del Pacto de Toledo. 2.* edicién. CES. Madrid. 1998; p. 207.
2 Diario Oficial de la Comunidad Europea C 321 de 1993 de 27.11.1993.
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tanto el nivel contributivo como el asistencial de desempleo se incluyen ac-
tualmente dentro del dmbito de aplicacién material del Reglamento 1408/
71 lo confirma la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea 3.

Despejadas las dudas en el plano comunitario, subsisten, sin embargo,
las incégnitas a nivel de Derecho interno *, puesto que se da la paradéjica
situacién de que el subsidio por desempleo es, simultineamente, asistencial
y contributivo (articulo 86.2 en conexién con el articulo 38, letra ¢, ambos
del TRLGSS). Esta es la conclusion que se alcanza interpretando contrario
sensu el articulo 86.2 TRLGSS, a tenor del cual hay que concluir que todas
las prestaciones por desempleo —incluidas las del nivel asistencial— han
de calificarse como contributivas, ya que no figuran expresamente mencio-
nadas entre las de modalidad no contributiva. Y todo ello sin perjuicio de
que la distincién entre prestaciones contributivas o no contributivas resulte
ser artificiosa, ya que en ultima instancia la doctrina cientifica atribuye a la
cotizacion naturaleza tributaria .

Pero, al margen de que resulte cuanto menos discutible la naturaleza
contributiva de los subsidios asistenciales por desempleo, cabria quizds de-
fender respecto al subsidio asistencial para emigrantes retornados su carac-
ter de prestacién no contributiva de Seguridad Social , en base a los siguientes
argumentos:

1) Se trata de una prestacion de Seguridad Social, no de Asistencia Social,

y en su consecuencia, es competencia exclusiva del Estado la legis-
lacién en esta materia (articulo 149.1.17 CE).

2) El desempleo es un tipico riesgo de Seguridad Social, incluido en el

Convenio 102 de la OIT, sobre Norma Minima de Seguridad Social.

3) Para lucrar este subsidio no se requiere acreditar ningtin periodo de

carencia, ni siquiera haber trabajado en Espaiia.

3 Sentencias de 15.6.1995, asuntos acumulados 422, 423 y 424/93 (ZABALA ERASUN)
Rec., p. I-1567; y de 20.2.1997, asuntos acumulados 88, 102 y 103/95 (MARTINEZ LOSADA)
Rec.; p. I-869.

4 Por todos, J.R. MERCADER UGUINA: «Desempleo y Libre Circulacién de Trabajado-
res». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho Social Internacional y
Comunitario nim. 7/1998; p. 4.

5 Por todos, cfr. E. BORRAJO DACRUZ: Estudios Juridicos de Prevision Social. Aguilar,
Madrid, 1962; pp. 73-101.

Auto del TSJ de la Rioja de 11.9.2001 (AS.3607): «la tesis predominante en la actuali-
dad califica a la cuota de Seguridad Social como exaccion parafiscal con régimen juridico pro-
pio y especifico, distinto del comun de tales exacciones, que no guarda relacién con la capaci-
dad contributiva de los sujetos a los que gravax.

Y las mismas conclusiones son predicables respecto al subsidio por desempleo regu-
lado en el articulo 215.1.d) TRLGSS.
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4) Su reconocimiento estd subordinado a la prueba de insuficiencia de

recursos y a la existencia de cargas familiares.

5) Su cuantia es uniforme.

6) Se configura como un derecho subjetivo perfecto.

Todos estos rasgos son los propios de auténticas prestaciones no con-
tributivas de Seguridad Social. Pero el legislador espafiol no ha optado por
calificar al subsidio asistencial como prestaciéon no contributiva. Ello obe-
dece, en opinién de algin autor’, a problemas vinculados a su posible in-
clusion en el Anexo II bis del Reglamento 1408/71, puesto que tras la refor-
ma introducida en éste ultimo por el Reglamento 1249/92, Espafia notific
en tal Anexo las prestaciones no contributivas de Seguridad Social instauradas
por la Ley 26/1990 y que, con anterioridad a dicha reforma, eran exporta-

bles al amparo del Derecho comunitario &,

2. EL POLISEMICO CONCEPTO DE TRABAJADOR RETORNADO

En Derecho espaiiol —al igual que ocurre en Derecho comunitario—
el concepto de trabajador no es univoco, puesto que es posible diferenciar
entre un concepto a efectos laborales y otro —mads amplio— a efectos de
Seguridad Social °. La cuestién que se suscita es la de si, a efectos del arti-
culo 215.1.c) TRLGSS, el concepto de trabajador retornado se identifica con
la nocién de trabajador por cuenta ajena a efectos del Estatuto de los Tra-
bajadores o con la de sujeto protegido por el sistema de Seguridad Social,
o si, por el contrario estarfamos ante un concepto sociolégico en vez de
juridico.

Es preciso comenzar sefialando que la legislacién espafiola en ningtn
momento exige del emigrante retornado que haya trabajado o cotizado en
territorio nacional con cardcter previo a su salida de Espafia. Como tampo-
co que antes de abandonar el pais hubiera estado protegido por alguno de
los regimenes de la Seguridad Social espafiola. Lo decisivo resulta haber

7 A. BARRADA RODRIGUEZ y B. GONZALO GONZALEZ: «La Financiacién de la Proteccién
Social en Espafia. A propésito del Pacto de Toledo». Op. cit.; p. 208.

8 C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO: La Aplicacién del Derecho Comunitario a las Presta-
ciones Especiales No Contributivas. Comares. Granada. 1997; p. 131:la supresion de la cldu-
sula de residencia, y la consiguiente exportacion tanto de prestaciones contributivas como no
contributivas tenfa su fundamento legal en el articulo 10 del Reglamento 1408/71. Tras la in-
troduccion del articulo 10 bis, se suprimié la exportacion de las prestaciones no contributivas,
pero unicamente en el caso de que hubieran sido notificadas en el Anexo II bis.

9 C. SANCHEZ-RoDAS NAVARRO: «El Concepto de Trabajador por Cuenta Ajena en
Derecho Espafiol y Comunitario». Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 37/2002;
pp- 37-59.
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trabajado, pero no en Espaiia, sino en determinados paises del extranjero.
Esto conduce a plantearse diversas cuestiones:

— La prestacién de servicios que el emigrante retornado haya desem-
pefiado en el extranjero, ;ha de ser necesariamente por cuenta aje-
na? ;Podria también lucrar el subsidio quien hubiera desempefiado
una actividad por cuenta propia en el extranjero? No es ocioso re-
cordar que en Derecho espafiol los trabajadores por cuenta propia
han estado tradicionalmente excluidos de la proteccién por desem-
pleo (si bien la Ley 45/2002 lo prevé para los auténomos agrarios).

— Quien haya desempefiado algin tipo de actividad profesional en el
extranjero que no generase en el pais de su realizacion la obligacién
de afiliacidén o alta, ;tendria derecho al subsidio para emigrantes re-
tornados? A estos efectos habria que tener presente el panorama le-
gislativo de muchos paises donde resulta imposible hablar con pro-
piedad de un Derecho del Trabajo y mucho menos de un Derecho
de la Seguridad Social.

(El estatus de trabajador ha de ser determinado conforme a la legisla-
cion espafiola o a la del pais donde se haya realizado la actividad? Parece
evidente que por aplicacién del principio de territorialidad la legislacién es-
pafiola no resultard aplicable a actividades concertadas en el extranjero. Como
tampoco parece convincente pretender que la calificacidn juridica que en
un Estado extranjero se atribuya a la prestacion de servicios resulte vinculante
para la Administracién espafola.

En cualquier caso, a estos efectos resulta muy significativo que para el
reconocimiento del derecho al subsidio para emigrantes retornados, nuestra
Administracién exija del solicitante que acredite la fecha de la dltima salida
y retorno a Espafia, asi como los periodos trabajados en el extranjero.

Y es que si lo decisivo son los periodos trabajados fuera de Espaiia, y
no la calificacién juridica que a dicho trabajo se le atribuya en el pais de su
realizacion o en Espafia, parece descartable que los tnicos posibles benefi-
ciarios hayan de ser personas que hubieran desempefiado una actividad que
conforme al Derecho espafiol pudiera calificarse de «por cuenta ajenax». A
mayor abundamiento, como ninguna trascendencia a los efectos del recono-
cimiento del subsidio tienen los periodos que hubieran podido cotizarse en
el extranjero, es del todo indiferente que el trabajador migrante haya coti-
zado, o no, por el trabajo desarrollado fuera de Espafia. Y, de haber cotiza-
do, resulta igualmente intrascendente al régimen al que lo hubiera hecho.

Se ha de reconocer, sin embargo, que los pronunciamientos judiciales
sobre estas cuestiones no son uniformes. Asi, la STSJ de Andalucia —Ma-
laga— de 18.5.2001 (AS.2561), con cita de la STSJ de Murcia de 14.10.1999
(AS.6393), reconoce el derecho al subsidio para emigrantes retornados a
quienes ejercieron en el extranjero una actividad como becarios, aunque el
trabajo desarrollado «no se corresponda con alguno de los que en Espafia
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dan lugar a la proteccién», con base en que el articulo 215.1.c) TRLGSS
alude a «hubiera trabajado, expresién que en opinién de la Sala es proclive
a acoger situaciones de desproteccion con mayor amplitud e inherentes al
ambito asistencial en el que se mueve el subsidio solicitado». En contra de
esta tesis se pronuncia la STSJ de Andalucia —Sevilla— de 9.11.2001 (Jur
2003\2522) que exige como presupuesto de acceso al derecho, «haber os-
tentado en el extranjero la condicién de trabajador».

A mayor abundamiento, y cifiéndonos al articulado del TRLGSS, es pre-
ciso resaltar cémo es posible distinguir entre un concepto restringido de
emigrante retornado —articulo 215.1.c) TRLGSS— frente a un concepto
amplio, que es el contenido en la Disposicién Adicional Primera, Uno, apartado
2, letra b) TRLGSS, como se vera después. Conforme a éste ultimo precep-
to, pueden ser beneficiarios de la Renta Activa de Insercién los emigrantes
que retornen de cualquier pafs extranjero y hayan trabajado 6 meses en los
mismos. A tales efectos, por tanto, se reduce el periodo requerido en cuanto
a la duracidén de la estancia en el extranjero mientras que, simultdneamente,
se amplia el elenco de paises donde se han podido prestar los servicios.

Por dltimo, y al margen de lo prevenido en el TRLGSS, conviene se-
flalar que la practica administrativa viene reconociendo —sin cobertura le-
gal suficiente— el derecho al subsidio para emigrantes retornados a quie-
nes nunca anteriormente habian residido en Espafia: este es el caso de los
espafioles hijos de emigrantes, que han nacido en el extranjero y retornan a
Espafia desde un pais de los que permiten el acceso al subsidio. Ante este
sui generis concepto de emigrante «no retornado» a Espafia es preciso criti-
car la contradiccién que supone, por un lado, el endurecimiento de los re-
quisitos que se exigen a quienes previamente si han residido en Espaiia, en
contraste con la generosa posibilidad de lucrar el subsidio por quienes pue-
de que nunca previamente hubieran pisado territorio nacional.

3. ELREQUISITO DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA Y EL PRIN-
CIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

Sin duda alguna, una de las novedades mas destacadas de la reforma
de la regulacién del subsidio por desempleo para emigrantes retornados ra-
dica en que se exija expresamente a los beneficiarios ostentar la nacionali-
dad espaifiola. Justificaba algin autor esta modificacién en la intencién de
remarcar el cardcter «asistencial» del subsidio en cuestién © y de concordar
dicho precepto con el articulo 7 LGSS. Y se consideraba que se ponia asi

10" P. GETE CASTRILLO, «El régimen juridico de la prestacién por desempleo: reformas»,
Relaciones Laborales, 4, 2003, p. 51.
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fin a una interpretacién judicial que en el pasado habia permitido conceder
este subsidio a ciudadanos comunitarios, en virtud del principio de igual-
dad de trato .

Sin embargo, cabe defender —a efectos puramente polemizadores— que
esta nueva regulaciéon podria vulnerar el Derecho comunitario, por cuanto
que cabria sostener que infringe el principio de igualdad de trato '2. A ma-
yor abundamiento, en virtud de la primacia y el efecto directo que se predi-
ca del Derecho comunitario, no podria en ningtin caso denegarse el subsidio
en cuestion a los ciudadanos de Estados en los que el Reglamento 1408/71
resulte aplicable sélo por el hecho de no ostentar la nacionalidad espafiola.

Como punto de partida, habria que comenzar plantedndose la cuestién
de si un trabajador comunitario puede emigrar desde Espafia. Parece claro
que la respuesta debe ser afirmativa, ya que de no ser posible, careceria de
sentido la nueva redaccién del articulo 215.1.c): puesto que todo emigrante

11" A. DESDENTADO BONETE y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «La reforma de la proteccién por

desempleo en el Real Decreto-Ley 5/2002», en VV.AA. (I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, coord.),
Comentarios de urgencia a la reforma del sistema de proteccion por desempleo, Lex Nova, Va-
lladolid, 2002, p. 46. Los mismos autores, posteriormente, consideran que el subsidio si podria
concederse a ciudadanos de otros paises que gozaran de igualdad de trato: «La reforma de la
proteccion por desempleo en la Ley 45/2002», en VV.AA (I. GARCIA-PERROTE ESCARPIN, coord.),
La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion por desempleo, Lex Nova, Valladolid, 2003, p. 56.

12 Articulo 12 TCE: «En el 4mbito de aplicacién del presente Tratado, y sin perjuicio
de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibird toda discriminacién por
razén de nacionalidad». Esta discriminacion prohibida puede ser directa o indirecta, equiva-
liendo la primera a aquellas situaciones en que un derecho se concede «ostensiblemente a los
nacionales y se niega a los extranjeros, ciudadanos de otro Estado miembro». Esta regla no es
absoluta, y el propio Tratado prevé la existencia de excepciones, fundamentadas principalmente
en motivos de orden publico, seguridad o salud publica (como es el caso de algunas de las
libertades fundamentales). En cualquier caso, estas excepciones deben ser interpretadas, segin
el TICE!'?, de forma restrictiva, como precisamente por su cardcter de quiebra de la norma
general, y atin mds desde la creacién de la Ciudadania de la Unidn, que si bien no equivale a
una «nacionalidad europea», representa un gran avance en la materia.

El Reglamento 1612/68 es el mas conocido de los instrumentos mediante los cuales se
desarroll6 este principio en el campo de la libre circulacién de trabajadores. Su articulo 7 esta-
blece que «en el territorio de otros Estados miembros y por razén de la nacionalidad, el traba-
jador nacional de un Estado miembro no podrd ser tratado de forma diferente que los trabaja-
dores nacionales, en cuanto se refiere a las condiciones de empleo y trabajo, especialmente en
materia de retribucién, de despido y de reintegracion profesional, o de nuevo empleo, si hu-
biera quedado en desempleo».

A su vez, el Reglamento 1408/71 contiene la regulacion principal de esta regla en lo que
se refiere a la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta ajena que se desplazan en el
interior de la Comunidad. El articulo 3 establece que «las personas que residan en el territorio
de uno de los Estados miembros y a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente
Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y podran acogerse al beneficio de la legislacion
de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de €ste, sin perjuicio
de las disposiciones particulares contenidas en el presente Reglamento».
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deberia ser obligatoriamente espafiol no seria necesario afiadir la restriccion
basada en la nacionalidad. Esta limitacién nace del convencimiento por parte
del legislador de la posibilidad de que un ciudadano no espafiol emigre des-
de nuestro pais y retorne.

Conforme a la doctrina judicial '3 fundamentada en la anterior redac-
cion del articulo 215.1.c) TRLGSS, que omitia el calificativo «espafiol», el
subsidio habia de ser otorgado a determinadas categorias de extranjeros (lo
que viene a confirmar la posibilidad de emigrar desde un pais del que no se
es nacional). Sin embargo, segin el texto actual y siguiendo las instruccio-
nes dictadas por el INEM, se denegaria el subsidio cuando el trabajador no
ostentase la nacionalidad espafiola. Y como ya se ha defendido anteriormente,
ello podria infringir el Derecho comunitario. Se expondrdn ahora
sintéticamente las razones.

En el hipotético caso de un trabajador comunitario que emigre desde
Espaifia, es obvio que anteriormente habia ejercitado su derecho a la libre
circulacién para llegar a Espafia desde su pais de origen. Al desplazarse,
queda automaticamente incluido en el ambito de aplicacién personal del Re-
glamento 1408/71, puesto que su articulo 2 afirma que «el presente Regla-
mento se aplicard a los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia y
a los estudiantes, que estén o hayan estado sujetos a la legislacién de uno o
varios Estados miembros y que sean nacionales de uno de los Estados miem-
bros». La utilizacién de las palabras «hayan estado» junto a «estén» indica
claramente que la condicién de trabajador sometido al Reglamento 1408/71
no se pierde, una vez que se ha tenido, puesto que basta con haber estado
en el pasado incluido en el campo de aplicacién para seguir estandolo.

Como argumento afiadido, debe traerse a colacion la doctrina sentada
en 1964 por el TICE en el caso Unger !4, y que tanto contribuy6 a ampliar
el ambito de aplicacion de los Reglamentos de coordinacién de los regime-
nes de Seguridad Social. El Tribunal afirmé en aquella ocasién que debia
atenderse a un concepto de «trabajador asalariado que se desplaza en el interior
de la Comunidad», categoria que es la recogida en el titulo del Reglamento 1408/
71, y no la de «trabajador migrante». El trabajador europeo es beneficiario donde
quiera que se encuentre de una proteccién social apropiada '3,

13 STSJ Murcia, 26.03.93 (Ar. 1573). M. ALONSO OLEA y J. L. TORTUERO PLAZA, Insti-
tuciones de Seguridad Social, 14.* edicion, Civitas, Madrid, 1995, p. 227, n. 170 califican esta
sentencia de «fundamentadisima». A. ARUFE VARELA, «El nuevo compromiso de actividad, de
situacion legal de desempleo, y de beneficiarios del subsidio por desempleo», Actualidad La-
boral, 33,2002, p. 728, afiade a esta sentencia, manejada por todos los autores, la STSJ Castilla
la Mancha, 25.01.99 (Ar. 160).

14 Sentencia de 19.3.1964, asunto 75/63 (UNGER), Rec. p. 347.

15 G. LYON-CAEN y A. LYON-CAEN, Droit social international et européen, 7.* ed., Dalloz,
Paris, 1991, p. 215.
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Estudiando la aplicacién ratione materiae, la letra g) del punto 1 del
articulo 4 del Reglamento 1408/71 indica que las prestaciones de desem-
pleo estan incluidas en su campo de aplicacién. El punto 2 del mismo arti-
culo afiade ademads que se aplica tanto a regimenes contributivos como no
contributivos, generales o especiales. Unicamente se especifica (punto 4
de este articulo) que no es materia objeto del Reglamento la asistencia
social. Como ya se ha indicado anteriormente, el subsidio para emigran-
tes retornados es una prestacion de Seguridad Social a los efectos del
Reglamento.

Por otra parte, el articulo 10 bis del mismo Reglamento, que permite a
los Estados excluir determinadas prestaciones no contributivas a los efectos
de su exportacidn, no resulta de ningin modo aplicable en la presente situa-
cion, puesto que el subsidio de desempleo para emigrantes no estd conteni-
do en el correspondiente Anexo II bis (como si lo estdn, entre otras, las pres-
taciones no contributivas de Seguridad Social instauradas por la Ley 26/1990).
Con todo, si el subsidio apareciera en dicho Anexo, ello no impediria su
concesidn, sino Unicamente permitiria afiadir un requisito de residencia en
Espaiia para su perceptor.

En cualquier caso, las reglas de igualdad de trato no suponen un obsta-
culo para que los Estados desarrollen su propia normativa de Seguridad So-
cial. Un Estado miembro puede legalmente subordinar la concesién de un
subsidio por desempleo al requisito de que los interesados hayan cubierto
en ultimo lugar periodos calificados como «periodos de seguro» o «perio-
dos de empleo» en virtud de su propia legislacién. También los requisitos
de residencia se autorizan siempre que no sean contrarios a la regla de la
igualdad de trato, que no sé6lo prohibe las discriminaciones ostensibles, fun-
dadas en la nacionalidad, sino también todas las formas disimuladas de dis-
criminacion que, aplicando otros criterios de distincién, abocan de hecho al
mismo resultado '°. Pero ninguna de estas excepciones estd presente en este
caso, ni puede ser alegada para justificar la exclusién de los ciudadanos co-
munitarios del subsidio para emigrantes retornados.

Por tanto y como consecuencia légica de todo lo expuesto, Espafia —como
Estado miembro de la UE—, no puede reservar para sus propios ciudada-
nos exclusivamente una prestacién coordinada por el Reglamento 1408/71,
excluyendo a los ciudadanos de los Estados en el que el citado Reglamento
resulta aplicable. Y estas conclusiones son igualmente aplicables a los ciu-
dadanos de los Estados firmantes del Tratado del Espacio Econémico Euro-
peo '7 (Islandia, Noruega y Liechtenstein) y a Suiza, por cuanto que respec-

16 Sentencia de 7.6.1988, asunto 20/85 (ROVIELLO), Rec. p. 2805.
17" El Acuerdo del Tratado del Espacio Econémico Europeo entré en vigor el 1.1.1994.
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to a este tltimo pais el 1 de junio de 2002 !® entré en vigor el Convenio
suscrito con la Unién Europea.

En definitiva, Espafia —como pais miembro de la Unién Europea— no
puede denegar prestaciones de Seguridad Social a ciudadanos de Estados
donde el Reglamento 1408/71 resulte aplicable o que tengan reconocido el
derecho a la igualdad de trato en el dambito de la Seguridad Social en virtud
de compromisos internacionales asumidos por la Unién Europea y Terceros
Estados '°. Por ello puede afirmarse que una prescripcién como la del arti-
culo 215.1.c) TRLGSS vulneraria el Derecho comunitario por cuanto que
atenta directamente contra el principio de igualdad de trato 2°. Ciertamente,
los afectados por esta discriminacién son muy pocos, si bien eso no es 6bi-
ce para que el incumplimiento de las obligaciones de Espafia sea flagrante.
En el caso de que un asunto de estas caracteristicas se planteara ante los
Tribunales, en virtud de la primacia y efecto directo del Derecho comunita-
rio, el juez nacional podria inaplicar la exigencia de la nacionalidad exigida
por el TRLGSS y conceder el subsidio.

Existen otras alternativas que ya supondrian la intervencién del TICE:
en primer lugar, la Comisién Europea 2! puede iniciar un procedimiento por
incumplimiento contra nuestro pais, que conllevara la obligacién de refor-
mar el precepto en cuestion, dado que el TJICE no es muy propenso a impo-
ner multas coercitivas en estos casos. La otra alternativa es la cuestion
prejudicial, planteada en el curso de un proceso entablado por un trabajador
que se encuentre en las circunstancias descritas y a quien la Entidad Ges-
tora deniegue la prestacion, siempre y cuando el juez no decida inaplicar
por si mismo el precepto en cuestién. Correspondera nuevamente al TICE
declarar si el citado precepto es incompatible con el Derecho comunitario.

Estas situaciones pueden, naturalmente, evitarse, ahorrando asi senten-
cias contrarias a Espafia que siempre crean una cierta sensacion de descré-
dito por el incumplimiento frente a los socios comunitarios. Seria necesario
reformar el TRLGSS y eliminar el adjetivo discriminador, o atin con ma-

18 Diario Oficial de la Comunidad Europea L 114 de 30.4.2002.

19" Tgualdad de trato en el &mbito de la Seguridad Social tienen reconocidos los trabaja-
dores de los paises del Magreb y Turquia.

20 Respecto a la igualdad de trato en el Derecho comunitario, cfr. J. CRUZ VILLALON,
«Los intersticios de penetracién de la prohibicién de discriminacién en el Derecho comunita-
rio», en VV.AA. (J. CrRUz VILLALON, coord.), La igualdad de trato en el Derecho comunitario
laboral, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 43 y ss.

2" La Comisi6n ha perseguido sistemdticamente las cldusulas como ésta, por muy limi-
tado que fuera el nimero de destinatarios. En 2001, los colectivos defendidos fueron dentistas,
guardias jurados y lectores de lengua extranjera. Cfr. A.R. ARGUELLES BLANCO y J.M. MIRAN-
DA BoT0, «Croénica de la Jurisprudencia del TJICE en materia laboral y de Seguridad Social en
el afio 2001», Aranzadi Social, 3, 2002, pp. 67 y 68.
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yor sencillez (si bien con una técnica juridica deficiente), indicar en las
Instrucciones correspondientes del INEM que el requisito de la nacionali-
dad espafiola debe entenderse cumplido automdaticamente por los nacio-
nales de los Estados en los que el Reglamento 1408/71 resulte aplicable y
aquellos Terceros Estados que hayan suscrito Tratados con la UE en los que
expresamente se recoja el principio de igualdad de trato en materia de Se-
guridad Social.

Por dltimo, pero no por ello menos importante, vale la pena sefialar que
la exigencia de la nacionalidad espafiola también podria vulnerar lo preve-
nido en la Ley 4/2000 —reformada—, que proclama en su articulo 14.1 22
que «los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones
y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espa-
fioles» 3. Salvo que se considere que el citado articulo 14.1 ha sido dero-
gado tacitamente, no parece que sea ajustado a Derecho que extranjeros
que hayan residido legalmente en nuestro pais sean privados —por el mero
hecho de su nacionalidad— de la posibilidad de acceder al subsidio co-
mentado.

4. PAISES DE RETORNO Y EL DERECHO DE LIBRE CIRCULA-
CION

Con anterioridad a la reforma, para lucrar este subsidio era suficiente
acreditar el retorno a Espafa tras haber trabajado en cualquier pais extran-
jero. Desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2002, y sin que la
situacién haya sido alterada por la Ley 45/2002, se aplica un criterio nega-
tivo o por exclusién: se exige que el retorno se produzca desde paises no
pertenecientes al Espacio Econdmico Europeo o de paises con los que no
exista Convenio sobre proteccién por desempleo.

Por aplicacién de esta regla, tras la reforma y contrarreforma en mate-
ria de desempleo, no pueden ser beneficiarios de este subsidio los trabaja-
dores que hayan prestado servicios en los Estados de la Unién Europea, en

22 J. GORELLI HERNANDEZ y M. VILCHEZ PORRAS: «La Proteccién de Seguridad Social a
los Alégenos» en: VV.AA.; Extranjeros en Espaiia. Régimen Juridico. Laborum. Murcia. 2001;
pp- 95-137.

23 T. GoMEZ ALVAREZ y D. GARCiA SAN JosE: «Los Derechos Sociales y Sindicales en
el Nuevo Régimen Juridico de la Inmigracion en Espaiia a la Luz de las Obligaciones Interna-
cionales Asumidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: Un Analisis Critico». Re-
vista de Trabajo y Seguridad Social nim. 228/2002, p. 77: «la distincién que el legislador es-
paiiol ha introducido, respecto de los extranjeros en situacion regular o irregular... con rela-
ci6n al disfrute de algunos de los derechos y libertades fundamentales no es compatible con
las obligaciones internacionales asumidas por Espafia como parte en el Convenio».
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Islandia, Noruega y Liechtenstein. Tampoco los que retornen de Suiza, des-
de la entrada en vigor el 1 de junio de 2002 del Convenio suscrito en entre
este ultimo Estado y la Unién Europea (o los que vuelvan desde Australia,
con el que existe convenio bilateral que incluye la contingencia por desem-
pleo ?*). Llegados a este punto resulta casi obligado analizar la cuestién de
si las reformas en el ambito de la proteccion por desempleo vulnerarian, o
no, el derecho a la libre circulacién de los trabajadores.

Antes de pronunciarse en uno u otro sentido, es preciso traer a cola-
cién que uno de los objetivos perseguidos por el Tratado de Roma fue el de
contribuir a la extensién de la libre circulacion de los trabajadores migrantes
en el seno de los Estados en los que resulte de aplicacién el Derecho comu-
nitario. Este fin no seria posible, o se veria severamente restringido si, como
consecuencia del ejercicio de tal libertad, los migrantes nacionales de di-
chos Estados vieran mermados sus derechos en materia de Seguridad So-
cial por el hecho de haber estado sometidos a las legislaciones de Seguri-
dad Social de uno o més paises.

El derecho a la libre circulacién de los trabajadores se encuentra ac-
tualmente consagrado en el articulo 39 del Tratado de Amsterdam, al que la
jurisprudencia comunitaria ha reconocido, reiteradamente, efecto directo 25,
En desarrollo del actual articulo 39 se promulgé el Reglamento 1612/68, en
cuyos considerandos se nos indica que la libre circulacién constituye un de-
recho fundamental «para los trabajadores y su familia», cuya realizacion exige
la eliminacién de los obstaculos que se oponen a la movilidad de los traba-
jadores 26 A estos efectos, el TICE ha establecido que resultan indiferentes,
tanto los motivos que impulsaron al trabajador de un Estado Miembro a buscar
trabajo en otro pais %7, como la naturaleza juridica del vinculo entre empre-
sario y trabajador %8,

A mayor abundamiento, el derecho a la libre circulacién se reconoce a
las personas que «desean ejercer una actividad econémica», esto es, los que
buscan trabajo 2°. A la vista de lo expuesto, cabria sostener que privar a los
trabajadores que hayan hecho uso de su derecho a la libre circulacién de la
posibilidad de lucrar el subsidio para emigrantes retornados constituye un

24 El Convenio entre Espafia y Australia de 1990 fue publicado en el BOE 11.6.1991.

25 Entre otras muchas, Sentencias de 13.2.1985, asunto 267/83, (DIATT) Rec., p. 567;y
de 18.5.1989, asunto 249/86, (Comisiéon/Alemania) Rec., p. 1263.

26 Sentencia de 7.5.1986, asunto 131/85, (GUL) Rec., p. 1573.

27 Sentencia de 23.3.1982, asunto 58/82, (LEVIN) Rec., p. 1035.

28 Sentencias de 12.2.1974, asunto 152/73, (SoTGIv) Rec., p- 153; de 23.3.1982, asunto
53/81, (LEVIN) Rec., p. 1035; de 3.7.1986, asunto 66/85, (LAWRIE-BLUM) Rec. p. 2121; y de
26.2.1992, asunto 357/89, (RAULIN) Rec., p. 1054.

29 Sentencia de 31.5.1989, asunto 344/87, (BETTRAY) Rec., p. 1621.
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obstaculo a la libre circulacién. Cuestion ésta dltima que, en tltima instan-
cia, habria de ser resuelta por el propio TICE, caso de que se planteara a su
consideracién una cuestién prejudicial al respecto.

5. DE LA NUEVA DISPOSICION ADICIONAL TRIGESIMOTER-
CERA TRLGSS Y DEL TIEMPO TRABAJADO EN EL EXTRAN-
JERO Y SU COMPUTO

La Ley 45/2002 ha dejado inalterada la redaccién de la Disposicién
Adicional Trigésima Tercera del Texto Refundido, que fue incorporada al
TRLGSS por el Real Decreto-ley 5/2002. En términos generales, y salvo
mejor opinién, esta Disposicién Adicional Trigésimotercera podria calificarse
de superflua. Y ello, en primer lugar, por cuanto que resulta evidente que
los Convenios Internacionales validamente celebrados y una vez publica-
dos en Espaifia forman parte del ordenamiento nacional (articulo 96.1 CE).
A mayor abundamiento, el articulo 7.5 TRLGSS dispone que «con respecto
a los nacionales de otros paises se estard a lo que se disponga en los Trata-
dos, Convenios, Acuerdos, o Instrumentos ratificados, suscritos o aproba-
dos al efecto...».

En segundo lugar, y por lo que al Derecho comunitario se refiere, del
mismo se predica su primacia y efecto directo sobre los ordenamientos na-
cionales. Por tanto, es obvio que las disposiciones contenidas en los Regla-
mentos 1408/71 y 574/72 en materia de proteccién por desempleo resultan
aplicables en Espafia aunque estén en contradiccion con la normativa na-
cional. Y ello, tanto si se trata de prestaciones contributivas como de subsi-
dios asistenciales por desempleo.

En la actualidad, los trabajadores retornados de paises donde el Dere-
cho comunitario resulte aplicable 3°, o con los que exista Convenio de Se-
guridad Social que incluya la contingencia de desempleo, podran encontrarse
en varias situaciones. Dichos trabajadores, en funcién de las cotizaciones
que hubieran podido realizar antes de abandonar Espafia podran lucrar, se-
gtin los casos, bien la prestacién por desempleo de nivel contributivo, o el
subsidio previsto en el articulo 215.1.2 TRLGSS.

Por lo que se refiere concretamente al subsidio para mayores de 52 afios
del articulo 215.1.3 TRLGSS, sélo podrdn ser beneficiarios del mismo si
previamente se les reconocen alguna de las modalidades o supuestos de sub-
sidio distintos al de emigrante retornado, ya que el acceso a ésta dltima mo-

30" Los Estados miembros de la Unién Europea, los paises del Espacio Econémico Eu-
ropeo y Suiza.
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dalidad les queda vedada conforme a la vigente redaccién del articulo 215.1.c)
TRLGSS. En todo caso, ello sin perjuicio de que pudieran tener derecho a
prestaciones o subsidios por desempleo por aplicacién del Reglamento 1408/
71. Conforme al Derecho comunitario, las prestaciones y subsidios coordi-
nados por el Reglamento 1408/71 son exportables a otros Estados miem-
bros de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo durante un pe-
riodo de tres meses.

Una ultima novedad en la regulacién del subsidio para emigrantes re-
tornados es la ampliacién del periodo que se exige haber trabajado fuera de
Espafia para generar el derecho. Mientras que con anterioridad a la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 5/2002 eran 6 meses, actualmente ese perio-
do se ha incrementado a 12 meses. Dado que los periodos cotizados en el
extranjero, tanto a los efectos del reconocimiento de este subsidio como de su
cuantia, no tienen ninguna trascendencia, a primera vista no es facil intuir cudl
haya podido ser el motivo que subyace a la reforma de este requisito.

A este respecto, se ha sefialado 3! que puesto que los permisos de resi-
dencia se extinguen «por la permanencia fuera de Espafia de forma conti-
nuada durante mas de seis meses en un periodo de un afio, sélo con la ele-
vacién a doce meses de periodo de trabajo en el extranjero ya se obtenia el
resultado pretendido: esto es, reservar el subsidio s6lo a los nacionales es-
pafioles».

En cuanto al computo de los 12 meses trabajados fuera de Espaiia, el
dies a quo para su cémputo es el de la dltima salida de Espafia. Cuando los
migrantes retornados no satisfagan el periodo minimo de 12 meses trabaja-
dos en los paises correspondientes, pero cumplan las previsiones conteni-
das en la Disposicién Adicional Primera, Uno, apartado 2, letra b) TRLGSS,
entre ellos ser mayor de 45 afios, podran ser admitidos al Programa de Ren-
ta Activa de Insercion. Esta prevision se ha mantenido en el Real Decreto
945/2003, de 18 de julio, por el que se regula para el afio 2003 el programa
de renta activa de insercién para desempleados con especiales necesidades
econdmicas y dificultad para encontrar empleo.

31 J. LusAN ALcARAZ: «El Subsidio por Desempleo» en: VV.AA.: La Reforma del Des-
pido y del Desempleo. Andlisis del Real Decreto-Ley 5/2002. Laborum. Murcia. 2002; p. 178.



