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Libertad de circulacion y transferencia
de derechos de seguridad social

Los derechos de pensién y las normas de coordinacion de la
CE relativas a la legislacion aplicable a la luz de la migracién y
de los cambios del mercado de trabajo

Ann Numhauser-Henning

1. Introduccion

El objetivo especifico de este estudio es examinar las normas del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social,
especialmente los regimenes de pensiones, a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias en caso de
traslado dentro de la Comunidad, e investigar como se interrelacionan esas nor-
mas con las necesidades del mercado de trabajo y las pautas de migracion actuales.
Examinaré también los regimenes nacionales de pensiones y las posibles reformas
de dichos regimenes a la luz de los cambios del mercado de trabajo y del empleo
sostenible. Sin embargo, este estudio no es un «Informe europeo» en el sentido
mas estricto, ya que no esta basado en un conjunto de informes nacionales y
representa un enfoque maés bien «ensayistico». Los informes nacionales, previstos
precisamente para septiembre de 2002, nos aportaran pronto informacion
detallada sobre las estrategias nacionales de pensiones de los diferentes Estados
miembros como parte del «Proceso de pensiones» adoptado por el Consejo en
diciembre de 2001 y aprobado en la cumbre de Laeken del mismo mes. En el
proceso de modernizacion del Reglamento n® 1408/71 se estudiaran las normas de
coordinacion con la intencion de disponer de un nuevo reglamento a finales del
2003.t

El Reglamento n° 1408/71 se introdujo en un primer momento como una
medida necesaria para garantizar la libre circulacion de los trabajadores, una de
las cuatro «libertades» que constituyen la esencia de la Comunidad y del mercado
Unico. Desde entonces han pasado muchas cosas, tanto en los mercados de
trabajo como en la integracion europea.? La Union Europea (UE) ha ampliado sus
ambiciones, y la integracion social, no s6lo la econdémica, es ahora parte esencial de
la politica europea, combatiendo la pobreza y la exclusion social y promoviendo la
cohesion econémica y social.

Mi punto de partida consiste en que el mercado de trabajo y el sistema de
seguridad social son dos sistemas que interactlan entre si, siendo el mercado de
trabajo el sistema dominante. La funcién basica de la seguridad social es rellenar
las lagunas de sostenimiento propias del orden del mercado de trabajo, ya que éste
no puede funcionar como un orden social de distribucién de recursos sin un sis-
tema distributivo suplementario que garantice el sostenimiento razonable de los
que, durante periodos mas largos 0 més cortos, no pueden ganarse el sustento en

185



dicho mercado de trabajo. Hay por lo tanto una relaciéon de mutua dependencia
entre los dos sistemas. Todos los cambios que experimente el primero afectaran a
la seguridad social de una forma u otra, si bien la influencia actdia también en
sentido contrario, pues la forma que adopte la seguridad social tendra efectos en el
mercado de trabajo y en la familia. De ahi la importancia de analizar los regimenes
de pensiones y las normas de coordinacion relativas a los mismos. El mercado de
trabajo es una estructura dindmica que ha experimentado cambios y trans-
formaciones fundamentales en las dos Gltimas décadas. La seguridad social esta
obligada a reaccionar ante los cambios que emanan de la estructura dominante del
mercado de trabajo, y cualquier reticencia a la adaptacion puede influir des-
favorablemente en el desarrollo europeo, tanto al nivel de los Estados miembros
como a nivel de la propia Union.

Durante las décadas siguientes a la Segunda Guerra Mundial el mercado de
trabajo se caracterizo por las siguientes condiciones. El sistema primario de
distribucion, el trabajo y los salarios, englobaba, en general, a toda la poblacion en
grupos de edad laboral, sin que se diera ninguna exclusién permanente o de larga
duracidn de determinados grupos. La gente, o por lo menos la parte masculina de
la poblacion, tenia una ocupacion retribuida durante la mayor parte de su vida.
Conseguian su primer trabajo inmediatamente después de acabar la escuela 'y
seguian trabajando hasta llegar a una edad en que no era razonable pedirles que
continuaran. La parte restante de su vida era bastante corta. El empleo tipico era
un trabajo a tiempo completo durante un periodo de tiempo indeterminado y la
carrera profesional tipica consistia en estar toda la vida en la misma profesion u
ocupacion sin interrupciones para llevar a cabo otras actividades. La entidad de
sostenimiento basica era la familia, compuesta por el sostén familiar masculino y
su esposa, que dejaba de trabajar fuera de casa tras el matrimonio. Los salarios,
complementados por unas prestaciones de seguridad social en funcién de las ren-
tas anteriores, proporcionaban un nivel satisfactorio de ingresos a todos los
hogares «normales».

Ahora todo esto ha cambiado. Estos cambios se derivan de los cambios que han
experimentado los sistemas subyacentes, tanto en el sector productivo, la nueva
economia, la sociedad del conocimiento, la globalizacion y el aumento de la
competencia, como en los modelos familiares y demogréficos.

La seguridad social ya no se puede erigir sobre la presuncién de que hay «pleno
empleo», sino que debe aprender a afrontar el «desempleo» y el riesgo de
exclusion. La continua exclusion de las personas mayores y los cambios
demograéficos hacia tasas de natalidad mas bajas y una esperanza de vida mas
larga han alterado las condiciones bésicas de los regimenes de pensiones para la
tercera edad, muchos de los cuales ya no son sostenibles. Este proceso, descrito
como la «flexibilizacion» de la vida laboral, hace necesario adaptar la seguridad
social a las nuevas formas de empleo (como el trabajo por cuenta propia) y a
carreras profesionales méas heterogéneas.® Ademads, como consecuencia de la
creciente participacion de la mujer en el mercado de trabajo y de los nuevos mode-
los familiares, la seguridad social no puede seguir basandose en la familia con un
Unico sostén masculino y en el empleo masculino tipico. Hay tipos de hogares
nuevos que no pueden alcanzar un nivel de vida suficiente mediante los salarios y
la parte de la seguridad social asociada a las rentas, como, por ejemplo, el de una
anciana soltera sin una pension asociada a las rentas. Podemos decir, con Sarfati y
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Bonoli, que «las instituciones de proteccion social que hemos heredado eran
eficaces en el contexto socioeconémico de la posguerra, pero parecen menos
adecuadas para afrontar los problemas y desafios de hoy».*

Ya en diciembre de 1996, la Declaracién sobre el Empleo del Consejo Europeo de
Dublin recalcé la necesidad de crear sistemas de seguridad social méas acordes con
el empleo desarrollando sistemas de proteccion social capaces de adaptarse a las
nuevas formas de trabajo y de dar una proteccion adecuada a las personas que las
desempefian.

El Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2002 reconoci6 que el fomento de
una sociedad basada en el conocimiento es una condicion clave para la competiti-
vidad y el crecimiento en una economia global. La propia Union se comprometié a
conseguir «el nuevo objetivo estratégico para la proxima década de llegar a ser la
economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo,
capaz de mantener un crecimiento econémico sostenible con mas y mejores
empleos y mayor cohesion social». podria decir que esta estrategia esta pensada
para ayudar a Europa a recuperar las condiciones para el pleno empleo. Asi, en la
linea de la politica anunciada en Dublin, esta estrategia considera que los objetivos
economicos, los objetivos de empleo y los objetivos sociales son interdependientes
y se refuerzan entre si. Posteriormente, en la primavera de 2001, esa estrategia se
concretd en Estocolmo y se complement6 ademas con una consideracion ecoldgica
con vistas al desarrollo sostenible general en el seno de la Uniéon.® En la cumbre de
Barcelona de marzo de 2002 se analiz6 y refrendd los progresos conseguidos en
los dos primeros afios de la estrategia de Lisboa.

En materia de empleo, el objetivo de Lisboa fijado para la Unidn consiste en
alcanzar una tasa de empleo del 70% para el 2010. Se fijaron también objetivos
especiales relativos a las mujeres (una tasa de ocupacién del 60% para el 2010) y a
los trabajadores de méas edad (una tasa de ocupacion del 50% para el 2010). Esto
ultimo requiere poner especial empefio en exhortar a los trabajadores de mas edad
a permanecer en activo. Segun el informe de la Comision sobre el «<Aumento de la
participacion de la mano de obra y fomento del envejecimiento activo», el objetivo
global debe ser «garantizar que las generaciones de trabajadores presentes y
futuras permaneceran en activo conforme se hagan mayores; atraer al mercado de
trabajo y de un forma duradera a una parte sustancial de los que actualmente
estan inactivos pero pueden trabajar, en especial las mujeres; y mantener la
participacion de los actuales trabajadores de mas edad, ante el riesgo de jubilacion
anticipada de los mayores de 50 afios». El informe exhorta a los Estados
miembros para que apliquen un planteamiento dindmico de ciclo vital y confieran
atractivo al hecho de trabajar, por ejemplo, reduciendo los incentivos a la
jubilacién anticipada e introduciendo férmulas de jubilacion flexibles y graduales
para aumentar las oportunidades de que los trabajadores mayores permanezcan
en el mercado de trabajo.® Esta estrategia de empleo sostenible implica también
tomar medidas para el desarrollo de la competencia y las cualificaciones de los
trabajadores a lo largo de su vida, esto es, para la empleabilidad.

Esta estrategia implica también la erradicacion de la pobreza. La percepcion de las
tendencias en pobreza y exclusion social es muy dispar en los Estados miembros.
Especialmente preocupante es la proporcion, todavia elevada, de personas con ren-
tas bajas, en el umbral de pobreza (estimada en el 18% en febrero de 2002)7 . En este
sentido, ya se ha puesto en marcha un «Proceso de inclusién social» con Planes
Nacionales de Accion con el objetivo de elaborar un Informe conjunto sobre
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exclusion social de acuerdo con el método abierto de coordinacion (utilizado ya en
los ambitos de politica econémica y de politica de empleo). Los sistemas de
seguridad social son, por supuesto, cruciales para la cohesion social sostenible.
Como ha quedado dicho anteriormente, para garantizar la adecuacion de los
sistemas de pensiones se ha extendido el método abierto de coordinacion hasta
cubrir reformas estratégicas en los Estados miembros con la finalidad de alcanzar
objetivos tanto sociales como econdmicos de una forma sostenible, de acuerdo
con los objetivos adoptados en Laeken.® Posteriormente, en la cumbre de Barce-
lona, el Consejo (Politica Social y de Empleo) definié el objetivo como
«salvaguardar la capacidad de los sistemas para que cumplan sus objetivos
sociales, garantizando la sostenibilidad financiera y adaptando su capacidad con
objeto de satisfacer las nuevas necesidades de la sociedad». En este contexto,
podemos hablar de sistemas de pensiones sostenibles a largo plazo.

Ademas, en la cumbre de Barcelona de marzo de 2002, el Consejo Europeo dio
la bienvenida al Plan de accién de la Comision sobre las capacidades y la movili-
dad.® Ese Plan de accion resalta la funcion clave para el desarrollo econémico y
social europeo de una mayor movilidad profesional y geografica en el seno de la
UE. Dicho Plan de accidn esta basado en el informe del Grupo de trabajo de alto
nivel sobre cualificaciones y movilidad del 14 de diciembre de 2001°, que esta
basado a su vez en los tres principios fundamentales siguientes: «En primer lugar,
la libertad de circulacion en el mercado Unico europeo es un objetivo fundamental
de la Union Europea, y todos los obstaculos que lo impidan deben ser suprimidos.
En segundo lugar, el desarrollo de una sociedad basada en el conocimiento es un
determinante fundamental de la competitividad y el crecimiento en una economia
global y, por lo tanto, se deben reforzar las politicas dirigidas a fomentar las
capacidades en Europa. En tercer lugar, la consecucion de la libertad de circulacion
y la construccion de una sociedad basada en el conocimiento son condiciones
claves para alcanzar el objetivo final del pleno empleo en Europa, establecido en el
Consejo Europeo de Lisboa en la primavera del 2000». En lo que respecta a la
movilidad geografica, el Grupo de Trabajo surgié a la Comision y a los Estados
miembros para que acelerara la modernizacion del marco normativo que regula la
transferibilidad de derechos de seguridad social y pensiones.

Ese Plan de accion tiene por objeto abordar tres grandes desafios: la insuficiente
movilidad profesional, los bajos niveles de movilidad geogréafica y el escaso acceso
a informacién sobre movilidad. En lo que respecta a la movilidad geogréfica, se
hace una mencién especial del mantenimiento efectivo de los derechos de seguridad
social de los trabajadores que pasen a vivir de un Estado miembro a otro; al
acceso efectivo al derecho de residencia y de trabajo en otros Estados miembros; a
la creacidn de la tarjeta sanitaria europea y a la creacion de derechos de pension
suplementarios transferibles, asi como a la intensificacion de los esfuerzos tenden-
tes a crear un mercado Unico en servicios transfronterizos y a suprimir obstaculos
a la libertad de asentamiento.

Dicho de otra forma, el desarrollo sostenible, consistente en el empleo
sostenible, la cohesidn social sostenible, los sistemas de seguridad social
sostenibles y los regimenes de pensiones sostenibles, se debe considerar un
objetivo general de la Unién y de sus diversas estrategias, siendo la movilidad y la
integracion elementos cruciales en la consecucién de dicho desarrollo. En este
contexto, la préoxima ampliacion de la Unidn puede considerarse el desafio defi-
nitivo, ya que sus implicaciones en los patrones de empleo y movilidad en el seno
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de una Europa mas grande (y por lo tanto en el enfoque normativo) son,
l6gicamente, muy dificiles de prever. El Plan de Accién de la Comision establece:
«Con vistas a la ampliacion, se deberia instar a los paises candidatos a que
cumplan, en la medida de lo posible, los objetivos marcados en el presente Plan de
accion. Independientemente del hecho de que, después de su adhesion, la movi-
lidad de la mano de obra de los paises candidatos hacia la UE estara sometida a un
sistema flexible de periodos de transicion, los nuevos Estados miembros compar-
ten la necesidad de promover una mano de obra més capacitada y adaptable.»

2. Sobre movilidad y migracion

La situacion actual de la movilidad en Europa es la siguiente, segiin el informe de la
Comisién «Empleo en Europa en el 2001x»: el flujo total de inmigracién en la UE
en 1998-99 fue de algo mas de 2 millones de personas, lo que representa el 0,8%
de la poblacidn en edad laboral total. Menos de la mitad (el 41,3%) de ese flujo
inmigratorio provenia de otros paises de la UE, mientras que el 58,7% provenia
de fuera de la UE.** La importancia relativa de la movilidad intracomunitaria con
respecto a la inmigracion total varia en los diferentes Estados miembros. Las
proporciones mas altas se encuentran en Irlanda (el 83%, donde los inmigrantes
constituyen el 1,6% de la poblacién en edad laboral), en Grecia (el 77,1%, aunque
los inmigrantes sélo constituyen el 0,2% de la poblacion en edad laboral) y en
Luxemburgo (el 72,1%, donde los inmigrantes constituyen ya el 4,5% de la
poblacién en edad laboral). La migracién intracomunitaria es muy baja en Francia
(el 6,1%, donde los inmigrantes constituyen el 0,3% de la poblacién en edad
laboral), asi como en Italia (el 22,1%, donde los inmigrantes constituyen el 0,4%
de la poblacion en edad laboral), en Portugal (el 31,6%, e inmigrantes, el 0,2% de
la poblacion en edad laboral) y en Austria (el 35%0, e inmigrantes, el 1,4% de la
poblacién en edad laboral).'? Estos datos sugieren que ha habido un pequefio
incremento de la movilidad transfronteriza en el seno de la UE en los ultimos cinco
afos en la mayoria de los Estados miembros, con la excepcion de Alemania. El
descenso de la inmigracion a Alemania desde otros paises de la UE ha hecho que la
movilidad transfronteriza al nivel global de la UE parezca totalmente estatica. Las
cifras relativas a Alemania se atribuyen al relativamente bajo crecimiento del
empleo en ese pais, mientras que el aumento observado en otros paises se atribuye
al cambio social y demografico y a los procesos de integracion europea, asi como a
la reestructuracion de los mercados de trabajo.*® Se considera que la movilidad en
Europa es mucho maés baja que en Estados Unidos, aunque en ese pais esta
descendiendo como consecuencia del envejecimiento de la poblacién. La
inmigracion neta (procedente de fuera de la UE) también es considerablemente
menos importante en Europa que en Estados Unidos, aunque se supone que
debera ser cada vez mas importante si ha de compensar la prevista reduccion de la
poblacién en edad laboral.

Mientras que la movilidad geogréafica entre Estados miembros de la UE sigue
siendo relativamente baja, la movilidad geografica entre regiones y la incidencia de
las personas que viajan diariamente al trabajo son altas y cobran cada vez méas
importancia. La movilidad regional de los trabajadores, que implica un cambio de
residencia, alcanza las cotas més altas en Austria, Francia, los Paises Bajos y el Reino
Unido y las mas bajas en Espafia, Grecia y Bélgica. El 0,4% de la poblacién ocupada
total de la UE (aproximadamente 600.000 personas) trabajaba en un pais diferente
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al pais de residencia principal, pero s6lo aproximadamente la mitad de esas
personas viajaba diariamente a otro Estado miembro de la UE.** La incidencia de
los viajeros diarios transfronterizos alcanzaba las cotas mas altas en Austria, Bélgica,
Francia y Luxemburgo, donde superaba el 1% de la poblacion activa.t®

Son sobre todo los jovenes y los trabajadores altamente cualificados los que
tienen cada vez mayor movilidad.*® La movilidad de los estudiantes ha aumentado
mucho en los Gltimos afios, pero sigue sin alcanzar el 2% de todos los estudiantes
de ensefianza superior de la UE.Y” Los trabajadores mas jévenes eran mas
propensos a combinar el trabajo con los estudios, y su porcentaje de ocupacion en
trabajos a tiempo parcial aument6 notablemente en el periodo 1995-2000,
especialmente en los Paises Bajos y Dinamarca.'®

El empleo tradicional sigue existiendo, pero no es igual que antes. Ya no es reali-
sta esperar tener un trabajo para toda la vida.'® Desde luego, sigue habiendo
trabajadores a tiempo completo (en realidad, la mayoria). Algunos de ellos han
trabajado toda su vida o todavia trabajan en la misma profesién o en el mismo
sector (es posible que incluso en la misma empresa) que cuando iniciaron su
carrera profesional, si bien el nimero de trabajadores que estan en esta situacion
es reducido, pues las reestructuraciones y otras causas han marginado a la
mayoria de los trabajadores mayores que ocupaban esos empleos.?’ El puesto de
trabajo para toda la vida apenas encuentra alguiin hueco entre las expectativas de
futuro, ni siquiera en el caso de los trabajadores del grupo principal. Es urgente
que los sistemas piensen en la formacion permanente y en la movilidad
profesional.

La movilidad profesional se refleja en las cifras de conservacién del trabajo.
Dentro de la estabilidad general de esas cifras, el porcentaje de trabajadores que en
el afio 2000 habia permanecido menos de dos afios en su empleo aument6 algo en
comparacion con el afio 1995 (el 26,5% con respecto al 23,3%), tanto como
consecuencia de la creacién masiva de empleo a lo largo de ese periodo como de
una mayor movilidad profesional.?* La movilidad de un trabajo a otro esta
aumentando entre los trabajadores altamente cualificados, y es ligeramente
superior en las mujeres que en los hombres.?? La probabilidad de desempleo es
considerablemente més alta en el sector industrial que en el sector servicios,
mientras que las personas altamente cualificadas son las que tienen menos
probabilidades de desempleo en la UE.?® La movilidad profesional es con
frecuencia un requisito previo para la movilidad geografica.

La movilidad de las personas, el desarrollo de los recursos humanos, la creacién
de empleo y la movilidad de puestos de trabajo dentro y hacia las regiones que se
estan quedando rezagadas deben considerarse también cuestiones
interrelacionadas y complementarias. Los esfuerzos para favorecer la movilidad
geografica se deben combinar con medidas que favorezcan la movilidad
profesional, a fin de dar facilidades a los trabajadores para cambiar de sector y de
region al mismo tiempo, pero también se debe intentar promover un desarrollo y
un crecimiento sostenible en las regiones menos favorecidas. Por lo tanto, concluye
la Comision, «la promocién de la movilidad geogréafica no pone en entredicho la
necesidad de crear nuevas oportunidades de empleo y de mejorar la calidad de
vida, especialmente en las regiones menos favorecidas, aspecto éste que sera alin
mas crucial en una Europa ampliada».2*

En su «Nueva estrategia a favor de la apertura, a mas tardar en el 2005, de nuevos
mercados de trabajo europeos», la Comisién ha resumido los cambios de la forma
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siguiente: «En los Gltimos afios, la naturaleza de la movilidad ha registrado
grandes cambios en la UE. Sus principales caracteristicas son las siguientes: la
movilidad se suele producir entre centros urbanos (...) y en los sectores de alta
tecnologia y fuerte crecimiento (...) Los trabajadores méviles son jovenes (...) y
altamente cualificados (...) se observa una tendencia cada vez mas acusada hacia
tres tipos de migracion: la migracion temporal (...), los desplazamientos trans-
fronterizos regulares (...) y el aumento de la gestion paneuropea de los recursos
humanos por empresas multinacionales».?®

Los datos empiricos presentados anteriormente pretenden ser un analisis en las
lineas establecidas por las siguientes categorias: el trabajador migrante tradicional
que se traslada al «estado de trabajo», dejando quizas a la familia en el hogar, y
que luego vuelve a su estado de origen (apartado 4.2); el trabajador emigrante
flexible, ya sea altamente cualificado o esté en una situacion mas precaria
(apartado 4.3); el trabajador fronterizo / viajero diario transfronterizo, ya ocupe
un trabajo tradicional o un trabajo flexible, 0 ambos (apartado 4.4); y el
trabajador migrante directivo paneuropeo y otras situaciones como desplaza-
mientos, etc. (4.5).

En realidad, fomentar estos tipos diferentes de trabajo puede parecer contro-
vertido. La mayoria de ellos presentan ventajas y desventajas, pero, en términos
generales, todos han llamado la atencidn por ser mas 0 menos cruciales para el
empleo sostenible. Por lo tanto, creo que esta justificado considerar las normas de
coordinacion del Reglamento n® 1408/71 desde el punto de vista de cada uno de
esos grupos. En la medida en que existen, los problemas merecen soluciones
adecuadas, y algunas veces las normas deben ser reformuladas de manera que
fomenten realmente el desarrollo sostenible en esas formas de trabajo.

3. Regimenes de pensiones y empleo / seguridad social
sostenibles

3.1 Antecedentes generales

En cualquier descripcion histérica de los regimenes de seguridad social en el con-
texto europeo emergeran cuatro modelos diferentes. Bismarck fue el primero en
introducir un régimen de seguridad social «moderno» en Alemania en la década
de 1880. El modelo de seguridad social de Bismarck es aplicable ante todo a los
trabajadores (y a algunos grupos de profesionales autonomos) y asegura los
miembros de sus familias a través de derechos derivados. Las prestaciones estan
asociadas a los ingresos y el régimen se financia mediante cotizaciones. Mas tarde
aparecio el modelo de Beveridge, que se desarroll6 en el Reino Unido durante la
Segunda Guerra Mundial. Normalmente de aplicacién universal, sus prestaciones
son a tanto alzado y se financian sobre todo mediante ingresos procedentes de
impuestos estatales, aunque las rentas més altas se han de financiar de forma
privada. A estos dos modelos se puede afiadir un modelo nérdico y un modelo del
sur. El modelo nérdico es universal (basado en la residencia) y de naturaleza
individual, y la recaudacion tributaria es importante para su financiacion. El
modelo del sur se aplica en los paises tradicionalmente catdlicos, donde la familia 'y
la Iglesia son importantes proveedores de seguridad social. Los regimenes de
seguridad social publicos aparecieron con objeto de complementar el trabajo
asalariado de los trabajadores con unas prestaciones que estan por lo tanto
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asociadas a los ingresos y que incluyen a los miembros de la familia a través de
derechos derivados. En el mundo real de hoy dia no hay modelos claramente
diferenciados, sino que son numerosas las combinaciones diferentes de los mode-
los histéricos aqui esbozados. En ese sentido, alla donde habia una proteccién
bésica universal, con el tiempo ha aumentado la proteccion asociada a los ingresos
y, donde habia una proteccién de los trabajadores asociada a los ingresos, se ha
desarrollado una proteccion mas bésica y universal, etc.

A pesar de la existencia de modelos diferentes, se puede decir en términos gene-
rales que los regimenes de pensiones europeos tienen algunas caracteristicas en
comun y se enfrentan a algunos desafios comunes. La desaparecida profesora
Anna Christensen los resumio de la forma siguiente: «Los regimenes de pensiones
estan basados en las condiciones econémicas y demograficas que prevalecieron
durante décadas tras la Segunda Guerra Mundial, cuando la mayoria de ellos
adquirieron su forma actual. La edad pensionable se fijo en las cercanias de la
duracion media de la vida, con el supuesto normativo subyacente de que las per-
sonas debian trabajar mientras pudieran hacerlo, por lo que el periodo de cobro
de pension era muy corto en comparacion con la duracion de la vida laboral. Fue
ese un periodo en que todos daban por hecho que los salarios y el nivel de vida
seguirian creciendo de generacion a generacion, y que todas las generaciones
siguientes serian tanto o mas numerosas que las de sus padres. Sin embargo, estas
condiciones han cambiado de forma drastica. El cambio més importante radica
quizas en el aumento de la esperanza media de vida, que en Europa se acerca ya a
los 80 afios. Este cambio demografico no ha acarreado ningn cambio de la edad
pensionable, que sigue siendo la misma que en los afios cincuenta. El otro cambio
importante radica en el descenso de las tasas de natalidad. El resultado de todo
ello es que un nimero cada vez menor de personas que trabajan ha de mantener a
un nimero cada vez mayor de personas que no trabajan. Esta situacion es simple-
mente insostenible a largo plazo. El trabajo y la vida laboral constituyen el centro
ideolégico y econémico de nuestras sociedades, pero al mismo tiempo el periodo
de trabajo activo se reduce a un periodo cada vez mas corto hacia la mitad de la
vida, en el que la gente tiene que trabajar tanto que no tiene tiempo para tener
hijos. Ese periodo de trabajo concentrado va seguido de un largo periodo en el
gue no se espera que la persona trabaje en absoluto, sino que viva de su pension.
De hecho, la situacion creada es absurda, pero, al mismo tiempo, el jubilarse en
torno a los sesenta afios con una buena pensidn se ha convertido en un “derecho
social”, quizas el mas sagrado de los derechos sociales. Los gobiernos que han
intentado alterar los regimenes de pensiones existentes conocen la dura resistencia
politica que se opone a cualquier cambio en esa direccion.»?®

Los cambios del mercado de trabajo también han contribuido a expulsar cada
vez més a las personas de més edad de los trabajos asalariados ordinarios, pues
los empresarios han pasado a ver la edad como un factor negativo y, ademas, los
regimenes de derecho del trabajo suelen estar vinculados entre si, de manera que la
proteccion de empleo vence (como minimo) cuando el trabajador llega a la edad
pensionable. El derecho a una pensién a una determinada edad ha acarreado
también la obligacion de dejar el trabajo a esa edad, a pesar de los mecanismos de
proteccidn del empleo, por lo demas bien desarrollados. Y el sistema de seguridad
social ha respondido: ahora ya no sélo la jubilacién, sino también la jubilacion
anticipada por motivos del mercado de trabajo ha pasado a ser una posicién
social reconocida y aceptada en la sociedad europea.
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En ese sentido, los cambios demograficos (esperanza media de vida méas larga y
tasas de natalidad cada vez mas bajas) constituyen un desafio muy importante
para la sostenibilidad de los regimenes de pensiones tal como son ahora. Estos
cambios también estan estrechamente vinculados a los temas de mercado de
trabajo, y, al igual que para el empleo sostenible, la no marginacion de los
trabajadores de mas edad y quizas también la integracién de las personas mas alla
de la edad pensionable son dos temas cruciales. Tal como sefialaba Anna Christen-
sen: «la solucion del problema de financiacion de los regimenes de pensiones,
incluyendo la jubilacion anticipada, no radica en la seguridad social, sino en el
mercado de trabajo.?” De todas formas, el disefio de los sistemas de pensiones es
también crucial en este contexto.

La relacién entre el desarrollo sostenible y los regimenes de pensiones es la
esencia de la estrategia de Lisboa, y més aun en el «Proceso de pensiones» que
aplica el método abierto de coordinacion, tal como ha quedado dicho en el
apartado 1. Segun se acordo en las Grandes Orientaciones de la Politica
Econdémica de 2001, los préximos diez afios son una oportunidad para afrontar
los desafios aqui resefiados elevando las tasas de empleo, reduciendo la deuda
publica y adaptando los sistemas de proteccidn social, incluidos los sistemas de
pensiones. De acuerdo con el Informe conjunto sobre los objetivos y métodos de
trabajo en el ambito de las pensiones, presentado en la cumbre de Laeken, el
Proceso de pensiones implica concertar objetivos generales comunes, trasladar
esos objetivos a las estrategias politicas nacionales y, como parte del proceso de
aprendizaje mutuo, supervisar periédicamente los progresos mediante indicadores
definidos y consensuados. El proceso se erige sobre un conjunto de objetivos
generales comunes reconocidos, como adecuar las pensiones a sus objetivos
sociales; garantizar que los mas mayores no entren en el umbral de pobreza 'y
disfruten de un nivel de vida digno; promover planes de pensiones que permitan
mantener, en una medida razonable, el nivel de vida tras la jubilacion; y fomentar
la solidaridad en cada generacion y entre generaciones. Esos objetivos incluyen
también la sostenibilidad financiera de los sistemas de pensiones, ofreciendo
incentivos eficaces para la participacion de los trabajadores de mas edad en el
mercado de trabajo; reduciendo las oportunidades para acogerse a la jubilacion
anticipada; fomentando la opcién de jubilacién gradual y no penalizando las acti-
vidades posteriores a la jubilacion. Un objetivo comun final es la modernizacién de
los sistemas de pensiones en respuesta a las necesidades cambiantes,
compatibilizdndolos con los requisitos de flexibilidad y seguridad del mercado de
trabajo, no penalizando la movilidad, el empleo no estandar y el trabajo por
cuenta propia; garantizando el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres y haciendo en general mas transparentes y adaptables los sistemas de
pensiones a las circunstancias cambiantes.

Los cambios del mercado de trabajo y de la sociedad quedan reflejados en la
propia evolucién de la cobertura de los regimenes de pensiones. La funcion
suplementaria de los regimenes publicos de pensiones con respecto al trabajo
asalariado era obvia desde el principio. Lo normal en la sociedad agricolay en la
primera sociedad industrial era que todo el mundo trabajara mientras las fuerzas
se lo permitieran. La nocidn de dejar de trabajar al llegar a una determinada edad
no existia. La mayoria de las personas no vivia lo suficiente para cobrar la pensién
y, cuando lo hacian, la pensién propiamente dicha no era suficiente para vivir.
Todos los primeros regimenes de pensiones reglamentarios, introducidos en torno
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al cambio del siglo 1800-1900, eran regimenes de pensiones de vejez y de invalidez
combinados.? Las pensiones de este tipo no constituian una alternativa a conti-
nuar trabajando; eran simplemente una ayuda basica y un complemento al trabajo
parcial, a la ayuda familiar, etc., donde el componente de justicia social jugaba un
papel importante. Durante la posguerra, sin embargo, la idea normativa que
fundamentaba los regimenes de pensiones cambid a la nocion de que el pensioni-
sta debia poder mantener el nivel de vida conseguido durante su vida laboral.?°

De todas formas, no es del todo evidente que corresponda al estado garantizar
gue la vasta clase media conserve su nivel de vida anterior en una perspectiva de
vida larga. En ese sentido, algunos paises europeos, como el Reino Unido e
Irlanda, han optado por limitar la responsabilidad del Estado a un pension basica,
mientras que en los paises con regimenes reglamentarios asociados a las rentas casi
siempre hay un «limite de renta maximo>. Para los grupos de personas cuyos
ingresos no quedan «cubiertas» por los regimenes de pensiones reglamentarios se
han creado otros sistemas que garanticen una mejor compensacién. Estos sistemas
suplementarios suelen estar basados en convenios colectivos o en esquemas de
empresa particulares, y con frecuencia se construyen como pensiones calculadas
sobre el salario final. En ausencia de esos regimenes, la gran mayoria de las clases
acomodadas recurre al sector privado de pensiones para garantizarse una pension
que les permita disfrutar del mismo nivel de vida tras la jubilacién. Por su parte, el
Estado suele ejercer una fuerte influencia en estos sectores no reglamentarios,
mediante la legislacion fiscal y supervisando y controlando que las pensiones
proporcionadas por el sector privado de pensiones sean seguras y no entren en
colisién con los valores sociales aceptados. Al final, por lo tanto, los regimenes de
pensiones abarcan asi a todas las capas diferentes de la sociedad asalariada
estratificada, pero lo hacen mediante lo que se denomina con frecuencia «el
principio de los tres pilares»®, es decir, regimenes reglamentarios
complementarios, profesionales y privados.

En este informe me concentraré en el primer pilar, es decir, en los regimenes de
pensiones reglamentarios. No cabe duda, sin embargo, de que el segundo y el
tercer pilar son cada vez méas importantes desde el punto de vista de las expecta-
tivas a largo plazo y también, probablemente, del comportamiento real de
numerosos grupos del mercado de trabajo europeo, especialmente los trabaja-
dores con «empleo cualitativo», es decir, trabajadores de la sociedad del cono-
cimiento altamente cualificados y pertenecientes a los segmentos mas dinamicos de
los mercados de trabajo.3! Algunas importantes iniciativas tomadas a nivel
europeo en materia de coordinacion y armonizacion de regimenes de pensiones
atafien precisamente a los regimenes profesionales y privados.*?

Los cambios hasta aqui comentados estan también reflejados en el disefio de los
regimenes de pensiones reglamentarios. Desde la posguerra, la idea normativa
béasica que fundamenta los regimenes de pensiones reglamentarios radicaba en que
el pensionista debe mantener el nivel de vida conseguido durante su vida laboral,
razon por la que los regimenes de pensiones se construyeron como regimenes de
prestaciones definidas. Como se queria que esos regimenes surtieran efecto
inmediatamente, se construyeron como regimenes de financiacion de pensiones
basados en el método de reparto, donde las pensiones son financiadas por las
cotizaciones de la poblacion activa a lo largo del tiempo. En los regimenes de
prestaciones definidas, las prestaciones de pensidn estan preestablecidas, normal-
mente en forma de porcentaje de los ingresos anteriores. Estos regimenes de
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pensiones asociados a las rentas implican normalmente un elemento de
«ganancia», lo que significa que los derechos de pension se ganan mediante afios
de trabajo (a menudo un namero de afios especificado) para un determinado nivel
de renta. Las prestaciones pueden estar basadas en la media de las rentas obteni-
das a lo largo de esos afios, en la media de los afios mejores o en el salario final.
Cuanto mas afios sean contabilizados, mas nos aproximamos a una pension
basada en las rentas medias de toda la vida, a una pension basada totalmente en el
principio de «ganancia». No obstante, los regimenes de financiacion basados en el
método de reparto también pueden ser del tipo de cotizacion definida, asi llama-
dos porque lo que esta prefijado son las cotizaciones, no las prestaciones.®*. De
todas formas, no todos los regimenes de pensiones son necesariamente regimenes
de financiacion basados en el método de reparto. En los Gltimos afios, concreta-
mente, la importancia de los regimenes de capitalizacion ha crecido también en
comparacién con las pensiones reglamentarias.®* Aqui, las cotizaciones se guardan
para ser pagadas mas adelante, cuando el beneficiario se jubila. Estos regimenes no
entrafian la solidaridad entre generaciones, inherente a los regimenes de
financiacién basados en el método de reparto®®, sino que, por el contrario, hacen
especial hincapié en el caracter de derechos de propiedad de la seguridad social.®

Me gustaria también tratar someramente la aplicacién de los regimenes de
pensiones nacionales. Tradicionalmente, los sistemas de seguridad social naciona-
lesy, por ende, los regimenes de pensiones, son aplicables sélo a las personas que
«pertenecen» al sistema en cuestion. Dado que la supremacia nacional es el princi-
pal fundamento del legislador nacional, es l6gico que la nacionalidad haya
constituido durante mucho tiempo un elemento pertinente en la descripcién de esa
pertenencia. Con el tiempo, sin embargo, la residencia y el trabajo dentro del ter-
ritorio del estado en cuestién han cobrado cada vez mayor importancia como
criterios pertinentes de pertenencia®”, aunque la especificacion de esos criterios de
residencia y de trabajo a efectos de determinar la pertenencia difieren entre los
distintos modelos de seguridad social de Europa, tal como ha quedado descrito
anteriormente. Ademas, en el contexto actual, la nacionalidad como criterio
adecuado de pertenencia queda limitada por el principio fundador de la
integracion europea, tal como describe el articulo 12 CE. En la UE est4 prohibida
la discriminacién por razén de la nacionalidad, tanto directa como indirecta.®

La funcion de determinados criterios de pertenencia es excluir a las personas
que no pertenecen al sistema nacional. Siempre ha habido cierto interés en excluir
a los pobres y a los necesitados «ajenos» del «circulo de solidaridad» propio.*® A
pesar de los objetivos generales de integracién, el principio comunitario de libre
circulacion sigue siendo aplicable principalmente a los trabajadores, aunque ha
habido recientemente ciertos cambios que afectan a los pensionistas, a los estu-
diantes y también a los ciudadanos de la Unién en general.*® En lo que respecta al
grupo principal, los trabajadores, ya no es aceptable el enfoque del «principio de
territorialidad» afianzado en los regimenes de seguridad social nacionales, segun el
cual la ayuda social se ofrece Unicamente dentro del territorio nacional.*! Existen
normas relativas tanto a la exportacién de derechos sociales como a la
acumulacién de periodos de renta.*?, e incluso en los regimenes de seguridad social
nacionales propiamente dichos hay elementos relativos a la exportabilidad, por
ejemplo, en materia de pensiones «ganadas», es decir, basadas en el trabajo. La
residencia, por otro lado, sigue constituyendo a nivel nacional el criterio pertinente
de pertenencia para las prestaciones basadas en los modelos més claramente
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redistributivos, no el trabajo y/o las cotizaciones, a las que aqui me referiré como
«prestaciones de solidaridad».*®

En su proyecto sobre coordinacion de las politicas del mercado de trabajo y de
proteccion social, Sarfati y Bonoli identifican los siguientes cuatro campos
potencialmente problematicos de interaccién entre los cambios del mercado de
trabajo y los sistemas de proteccion social: el fomento del empleo y la
sostenibilidad de la proteccion social a largo plazo; la garantia de seguridad para
los mas desfavorecidos; la proteccion digna de los trabajadores atipicos; y las
estrategias de «trabajo cualitativo» socialmente sostenibles.** En paralelo con esos
autores, y recordando los principales desafios para la sostenibilidad de la
seguridad social y para el empleo indicados anteriormente, analizaré los regimenes
de pensiones reglamentarios nacionales bajo los cuatro encabezamientos
siguientes: regimenes de pensiones, empleo sostenible y trabajadores de més edad
(3.2); regimenes de pensiones, empleo sostenible y mujeres trabajadoras (3.3); y
regimenes de pensiones, cohesion social sostenible y proteccién bésica (3.4). He
optado por tratar el tema de la proteccion social de los trabajadores flexibles —
importante no solo para Sarfati y Bonoli, sino también para mi y para los cambios
del mercado de trabajo en general— en relacion con los encabezamientos anterio-
res, pues el trabajo flexible o atipico es cada dia mas tipico precisamente en el
ambito de los trabajadores de mas edad y de las mujeres, y es también muy
importante desde el punto de vista de la cohesion social.

3.2 Regimenes de pensiones, empleo sostenible y trabajadores de mas edad

Los regimenes de pensiones reglamentarios asociados a los ingresos se erigen con
frecuencia sobre un modelo similar al de los regimenes de pensiones profesionales
originales, que estan basados en principios bien definidos de como deberia ser la
vida laboral: un empleo a tiempo completo y para toda la vida en el sentido
tradicional. La vida laboral deberia abarcar un nimero determinado de afios de
trabajo y terminar a una edad de jubilacién establecida. El derecho a una pension
podia estar condicionado, especialmente en los regimenes profesionales, al hecho
de que el trabajador hubiera permanecido en su trabajo hasta llegar a la edad
pensionable, pero, como los derechos de pension se han convertido en derechos
inalienables, esas condiciones ya no estan permitidas. Sin embargo, puede haber
largos periodos de carencia previos a la adquisicién de los derechos de pension.
Incluso algunos regimenes reglamentarias imponen periodos de carencia muy
largos para tener derecho a una pensién asociada a las rentas, aunque es innegable
gue, una vez que existe el derecho a una pensién, un nimero de afios trabajados
menor al de la carrera profesional ideal crea también tales derechos, pero sélo en
proporcidn a lo que se considera una vida laboral completa.

Tradicionalmente, la mayoria de los Estados miembros ha depositado su
confianza en estos regimenes de pensiones reglamentarios asociados a las rentas,
aunque en algunos paises, por ejemplo el Reino Unido, Irlanda, Paises Bajos,
Dinamarca y Finlandia, el régimen de pensiones reglamentario basico es un
régimen publico a tanto alzado, complementado en algunos casos por un régimen
publico asociado a las rentas y en otros por regimenes profesionales mas o menos
obligatorios también asociados a las rentas.*®

Asi pues, los cambios demogréaficos indican que en el futuro habra un nimero
decreciente de personas «activas» que tendran que sustentar a un nimero
creciente de pensionistas. Es més, la comparacion entre los patrones de empleo en
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Europay en los mercados con los que compite, como los de Estados Unidos o
Japon, muestra que la tasa de empleo es considerablemente mas baja en Europa. El
desarrollo sostenible exige que los trabajadores de mas edad trabajen més en el
futuro, lo que implica mantener en activo a los trabajadores de mas edad hasta
por lo menos los 65 afios e incluso fomentar el trabajo posjubilacion. Estas
cuestiones son esenciales tanto para los regimenes de pensiones sostenibles como
para el empleo sostenible. Ademas, tener tasas de empleo mas altas entre las
personas mayores implica generalmente tener un nimero mayor de contratos de
trabajo flexible, mas trabajos a tiempo parcial, mas empleo de corta duracion, un
aumento del nimero de trabajadores por cuenta propia y carreras profesionales
mas heterogéneas. Estos son los rasgos que caracterizan el proceso denominado
«flexibilizacién de la vida laboral». Aunque no necesariamente aplicable a todos
los trabajadores, si es discernible a nivel general un claro cambio de rumbo
ideoldgico y normativo hacia un mercado de trabajo mas flexible. Las carreras
profesionales han pasado a ser mas heterogéneas y variadas. El hecho de que las
carreras profesionales sean mas heterogéneas con mas cambios de empresa y de
tipo de contrato de trabajo significara probablemente que muchos trabajadores
no podran confiar en sus salarios para continuar prosperando conforme cumplen
afios. Es posible que este proceso de flexibilizaciéon no guste, pero la seguridad
social debe aceptar que existe y que afecta a grupos sustanciales del mercado de
trabajo. No se puede seguir arrinconando el empleo flexible y las carreras
profesionales heterogéneas con el apelativo de «trabajo atipico».

El proceso de flexibilizacion de la vida laboral genera dos interrogantes
normativos distintos en el &ambito de los regimenes de pensiones. El primero es si
ese proceso puede provocar que determinados grupos de personas no reciban
ninguna pension o reciban una pension insuficiente para vivir, el viejo problema de
la pobreza de la tercera edad (véase también el apartado 3.4 siguiente). Pero el
principal interrogante es otro: ;Qué justificacién puede hacer aceptable que los
regimenes de pensiones asociados a las rentas sigan favoreciendo a la carrera
profesional tradicional?

Para muchos regimenes de pensiones tradicionales, estos cambios implican la
necesidad de elevar la edad pensionable, asi como el nimero de afios de rentas
necesarios para obtener una pension completa. Una solucién incluso mejor puede
consistir en abolir totalmente los regimenes asociados a las rentas la edad
pensionable establecida y el niUmero de afios exigidos establecido, y calcular la
cantidad correspondiente a la pension en funcidn de la renta media obtenida a lo
largo de toda la vida. Con objeto de hacer posible y atractivo el trabajo
posjubilacion (flexible), seria preferible que el derecho a pensidon no estuviera
condicionado a la jubilacion de la vida laboral. De esta forma, estos regimenes se
adaptarian mejor en términos generales a una vida laboral mas flexible. Los
regimenes de pensiones con periodos de carencia largos y edades pensionables
bajas ponen en situacion de desventaja a las personas con interrupciones en su
carrera profesional y también a las personas que deben seguir trabajando después
de la edad de jubilacion normal. Los regimenes de pensiones calculadas sobre el
salario final son injustos para los que han vivido sus mejores afios de trabajo al
principio de su vida profesional y también para los grupos de personas con una
renta pareja a lo largo de su vida laboral. Ademas, teniendo en cuenta que son
cada vez més las personas que se ven obligadas a aceptar cambios que pueden
implicar la obtencion de ingresos inferiores estando todavia en activo, no es
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coherente que la pension reglamentaria garantice un nivel de vida que sea
equivalente precisamente al del periodo inmediatamente anterior a la jubilacién,
pues los afortunados que tienen un salario final alto pueden protegerse ellos
mismos mediante una poéliza de seguro privada suplementaria. Los regimenes de
pensiones deberian por lo tanto cefiirse al principio de neutralidad con respecto a
los diferentes contratos de trabajo y a las diferentes carreras profesionales. Ello
significa volver al principio basico segun el cual el valor de la pension debe
corresponder al valor del trabajo, principio que debe ser observado con
independencia de como y cuando se realiza el trabajo.

Anna Christensen ha expresado esta opinién en los siguientes términos: «La
evaluacion normativa de los regimenes de pensiones no se debe reducir a la
cuestion de como distribuir los recursos disponibles en una situacion deter-
minada. Es también importante crear principios que puedan influir en el problema
bésico subyacente, a saber, la absurda division del trabajo a lo largo de la vida.
Los regimenes de prestaciones definidas no tienen ninguno de esos aspectos
dinamicos. (...) En resumen, hay poderosos argumentos normativos a favor de los
regimenes de financiacion basados en el método de reparto del tipo de cotizacion
definida. .... Los regimenes de cotizacién definida basados en las rentas de toda la
vida y sin limite de edad maxima son sistemas dinamicos que pueden interactuar
con el mercado de trabajo con objeto de romper la divisidn entre las tres etapas de
la vida y dar lugar a una distribucidon mas justa del trabajo a lo largo de la misma.
Son también sistemas mucho mas flexibles desde el punto de vista de la persona,
pues, por lo menos en principio, permiten elegir entre una jubilacién relativamente
temprana con una pension mas baja y una jubilacion relativamente tardia con una
pension mas alta. El grado de libertad de esa eleccién dependera, por supuesto, del
desarrollo del mercado de trabajo. El problema basico subyacente es la dispar
division del trabajo a lo largo de la vida, un problema que solo se puede resolver
en el seno del mercado de trabajo». Segun Christensen, nos estamos dirigiendo a
la situacion siguiente: «parece haber un desplazamiento gradual desde el principio
de las prestaciones definidas hacia los principios de la cotizacion definida y de las
rentas a lo largo de toda la vida.»*¢

Un componente del proceso de flexibilizacion es el aumento del nimero de
trabajadores por cuenta propia.*” En los paises nérdicos, los trabajadores por
cuenta propia estan cubiertos por el régimen de pensiones principal asociado a las
rentas en las mismas condiciones que los trabajadores por cuenta ajena, dejando
aparte el hecho de que han de pagar todas las cotizaciones ellos mismos. En la
mayoria de los paises, sin embargo, no ocurre lo mismo, aunque en un principio si
habia grupos de profesionales determinados integrados en algunos regimenes de
seguridad social reglamentarios. Ahora parece haber una tendencia general a
incluir también a los trabajadores por cuenta propia en el sistema obligatorio
general. Esto es aplicable especialmente a la parte de la seguridad social que cubre
una pérdida relativamente prolongada de los ingresos, al igual que hacen los
regimenes de pensiones. Sin embargo, las prestaciones a que tienen derecho los
trabajadores por cuenta propia son con frecuencia prestaciones a tanto alzado, no
asociadas a las rentas. Esta tendencia de la legislacion en materia de seguridad
social puede considerarse una respuesta directa al problema de pension que tiene
el creciente nUmero de trabajadores por cuenta propia del sector de servicios.

Aungue sean basicamente asociados a las rentas, los regimenes de pensiones
deben incluir también derechos de pension para otros usos del tiempo socialmente
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valiosos, como los afios empleados en cursar estudios superiores. Este asunto
constituira una cuestién de creciente preocupacion en la «Sociedad del Cono-
cimiento», donde la educacidn continua, la formacion permanente y la empleabili-
dad son conceptos cruciales. En consecuencia, aunque el trabajo es el criterio natu-
ral de pertenencia a un régimen de pensiones asociado a las rentas, pueden
aparecer otros criterios de pertenencia adicionales.*®

La proteccion del empleo y también los regimenes de seguridad social asociados
a los ingresos tienen por objeto asegurar una situacién una vez establecida. La
proteccion del empleo es una garantia de empleo continuado por parte de la
empresa actual, con lo cual la proteccion del empleo tiende a promover una
carrera profesional de larga duracién con la misma empresa. El proceso de
flexibilizacion de la vida laboral se ha contemplado con frecuencia como una
cuestion importante en el &mbito de la desregulacion de la proteccion del empleo.
Una caracteristica de la legislacion de proteccién del empleo es que ha protegido
ante todo el empleo a tiempo completo «tradicional» de duracién indeterminada,
mientras que el empleo flexible, o atipico, esta caracterizado, por el contrario, por
su naturaleza mas precaria. Se podria poner en tela de juicio la pertinencia de este
enfoque del derecho del trabajo y los desafios que impone en un futuro mercado
de trabajo.*® De todas formas, la proteccién del empleo tal y como esta constituye
un reflejo adecuado de la relacién de complementariedad entre el empleo
tradicional y los regimenes de pensiones tradicionales. El derecho del trabajo, que
protege en términos generales el empleo por tiempo indefinido a través de
mecanismos de proteccion del empleo, contiene con frecuencia la obligacion de
dejar el empleo al llegar a la edad de jubilacién / obtener el derecho a pension, en
cuyo momento la proteccién de la posicion de una persona en cuanto trabajador
es sustituida por la proteccion de su nivel de vida hasta ese momento mediante
una pension asociada a los ingresos.

Se han adoptado recientemente dos directivas CE sobre «empleo atipico»,
ambas derivadas de acuerdos entre las partes del mercado de trabajo europeo.®°
La Directiva del Consejo 97/81/CE sobre trabajo a tiempo parcial fomenta el
trabajo a tiempo parcial promoviendo situaciones laborales flexibles, mientras que
la Directiva del Consejo 99/70/CE sobre trabajo de duracidn determinada es mas
ambivalente. El empleo de duracion determinada también se acepta como contrato
de trabajo legitimo, pero hay normas destinadas a impedir el abuso del empleo
temporal, especialmente los contratos de duracion determinada sucesivos. Una
tendencia principal de ambas directivas radica, sin embargo, en que los
trabajadores con «empleo atipico» disfruten de las mismas ventajas y
oportunidades que los trabajadores «ordinarios», con la misma retribucioén por
hora, las mismas posibilidades de formacion profesional y los mismos derechos a
una pension profesional en funcion de la cantidad de trabajo realizado. Otro
cambio reciente del derecho comunitario es la adopcién de la Directiva del Consejo
2000/78, que establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacidn. Esta directiva esta basada en el articulo 15 CE y contiene una
disposicion relativa a la igualdad de trato de las personas mayores, de manera que
no haya ninguna discriminacion directa o indirecta por razon de edad en materia
de empleo y de ocupacién. Incluso asi, el articulo 6 reconoce varias causas que
justifican la diferencia de trato, sobre todo por razén de edad. Los regimenes de
pension profesionales pueden incluir criterios de edad, siempre y cuando de ello
no se derive ninguna discriminacién por razén de sexo.
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Ninguna de las directivas mencionadas es aplicable per se a cuestiones
relacionadas con la seguridad social, aunque es innegable que el derecho del
trabajo y la seguridad social estan interrelacionados. El desarrollo del derecho a
pensién se ha acompafiado, como ya se ha dicho, del deber de jubilarse. En cuanto
al trabajo pasada la edad de la jubilacién y a los «nuevos» regimenes de pensiones
reglamentarias sin una edad pensionable determinada, los «limites» de la
proteccion del empleo se vuelven especialmente interesantes. Las nuevas normas
comunitarias en materia de igualdad de trato de los trabajadores atipicos y de las
personas mayores ponen a prueba de formas nuevas las normas tradicionales de
antigliedad en el empleo y las normas de cese automatico.5!

3.3 Regimenes de pensiones, empleo sostenible y mujeres trabajadoras

Todas las sociedades preindustriales se erigieron sobre la existencia de la divisién del
trabajo entre los sexos (lo que confirma su relaciéon complementaria de dependencia
mutua), pero la industrializacion y la economia de mercado hicieron afiicos aquella
division del trabajo. Sin embargo, tras un primer periodo de transicion mas bien
cadtico, la estructura normativa se estabilizé en un término medio entre la antigua
sociedad separada y la nueva sociedad industrial. La familia como unidad de
produccion desaparecio para ser sustituida por la nueva familia, consistente en una
unidad mitad provision mitad consumo. Era responsabilidad del hombre
proporcionar el sustento de la familia, mientras que la mujer casada se quedaba en
casa, a cargo del «trabajo familiar». En los casos en los que la mujer casada
trabajaba, los salarios de las mujeres eran de nivel inferior, algo que se consideraba
perfectamente legitimo, puesto que los salarios se establecian, no sélo en funcion del
trabajo realizado, sino también en funcion de las necesidades tipicas relacionadas
con el sustento de las familias. Por lo tanto, durante mucho tiempo hubo una
sociedad basada, no en la igualdad, sino en una relacién de complementariedad
entre los sex0s.52 La seguridad social se construyd a partir de estas condiciones. «La
familia, no el individuo, constituia la unidad de provisién bésica. La parte de la
seguridad social destinada a compensar la pérdida de ingresos se estructuraba en
torno a la familia y a la relacién de complementariedad entre los cényuges. Se
pagaban “complementos de dependencia” por la esposay los hijos. Si una mujer
casada tenia un trabajo propio por el que cobraba un salario, éste se consideraba un
«extra» que no era necesario para el sustento de la familia, por lo que no habia
necesidad de compensar dicho ingreso en caso de perderlo.»* Las mujeres casadas
podian optar por mantenerse al margen del sistema, cuando no estaban excluidas,
pero disfrutaban de otros beneficios a los que los hombres no tenian derecho, como
la pension de viudedad®* y una edad de jubilacion mas temprana.

Sin embargo, han surgido en la sociedad nuevas costumbres, y cada dia hay més
gente que vive de forma diferente a la supuesta por el sistema tradicional. El
trabajo retribuido de la mujer ha cobrado mas importancia, tanto para la
economia general como para el sustento de la familia. hace ya tiempo que empez6
a desestabilizarse la familia como tal. Cada dia son mas las personas que viven al
margen de la unidad de provision familiar durante periodos de tiempo cada vez
mas largos, personas que dependen por lo tanto de su propios ingresos. Hay cada
dia mas matrimonios que acaban en divorcio y méas familias que no estan basadas
en el matrimonio sino en otras formas de convivencia. Como cada dia hay mas
mujeres que trabajan (también después del matrimonio), la familia de dos
proveedores de sustento se ha convertido en la «familia normal». Los regimenes
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de seguridad social no pueden seguir dejando a la mujer al margen. Tampoco los
regimenes «basados en la unidad familiar» estan satisfactoriamente adaptados a
los modelos familiares nuevos y més flexibles, con el agravante de que los
regimenes que favorecen el «empleo tipico» son especialmente desventajosos para
las mujeres, ya que son basicamente ellas las que desempefian empleos «atipicos».
El empleo tradicional es en realidad el empleo masculino tradicional. A la luz de la
nueva situacion, las normas que se apoyan en las carreras profesionales
tradicionales, incluyendo entre ellas los regimenes de pensiones basados en el
principio de antigliedad y en una carrera profesional a tiempo completo
homogénea y estable, parecen formas de discriminacion del otro sexo.

Tal como ha quedado dicho en el apartado 3.2, hay un cambio que afecta a
todos los regimenes de pensiones, desde las pensiones basadas en la carrera
profesional tipica hasta las pensiones basadas en las rentas de toda la vida. En
términos generales, todos los argumentos a favor de la utilizacion de la renta me-
dia de toda la vida como base para el calculo de la pension son especialmente
validos en el ambito de las pensiones de las mujeres. Sin embargo, como
consecuencia de la division del trabajo todavia imperante, las mujeres suman
menos afios y menos horas anuales en ocupaciones retribuidas, y ademas sus
salarios son mas bajos que los de los hombres, todo lo cual hace que las reciban
inferiores a las de ellos. Este problema dificilmente se puede resolver en el marco de
la seguridad social. A medida que aumente la participacion de las mujeres en el
mercado de trabajo, las pensiones seguiran esta tendencia. Aun asi, les saldra mas
a cuenta que en un régimen basado en la carrera profesional masculina tipica.®

La inclusidn de las carreras profesionales de las mujeres en los regimenes de
pensiones demanda la inclusion de elementos mas distributivos, en paralelo a
otros cambios de la Economia del Conocimiento. Muchos regimenes de pensiones
asociadas a las rentas contienen ya normas especiales sobre derechos de pension
por los afios dedicados a criar a los hijos. Aunque esas normas no estan
directamente relacionadas con el sexo, las que maés se benefician de ellas suelen ser
mujeres. Esas normas, en lugar de desaparecer, estan siendo reforzadas.%¢

Se podria decir que en la reforma de los regimenes de seguridad social y, por
ende, de los regimenes de pensiones en el interés de las mujeres han contribuido
algunos cambios introducidos en el derecho del trabajo. El principio de igualdad
de retribucion del Tratado de Roma original no tenia por objeto crear la igualdad
entre los sexos en términos generales. La vida laboral y la seguridad social estaban
construidas en los Estados miembros originales en torno a la familiay a la division
complementaria del trabajo entre los sexos, y la intencidn del principio de igualdad
de retribucion no era abolir ese orden de las cosas. Su finalidad era mucho mas
limitada, a saber, prevenir la competencia desleal derivada de los salarios bajos de
las mujeres. Sin embargo, con la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (TJE)
en el conocido caso Defrenne 11,57 el principio de igualdad de retribucion del
Tratado paso a ser aplicable directamente a las empresas privadas y comenzo a
transformarse en un principio mas general de igualdad entre los sexos que
engloba a toda la vida laboral y, en un grado cada vez mayor, también a la
seguridad social.

Las directivas en vigor son aplicables principalmente a la vida laboral y cubren
tanto la discriminacion directa como la indirecta. La Directiva del Consejo 79/7/
CEE relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social fue introducida en 1979y se
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habia de aplicar en el plazo de seis afios a partir de esa fecha.®® En esa época, los
sistemas de seguridad social de muchos paises europeos contenian todavia
disposiciones que implicaban la discriminacion directa de las mujeres casadas.
Dichas disposiciones fueron derogadas, pero, de acuerdo con dicha directiva los
Estados miembros tienen derecho a promulgar disposiciones de exclusion basadas
en el sexo en materia de edad pensionable, de derechos de crianza de hijos
incluidos en el sistema de pensiones, de pensiones de viudedad y de prestaciones
adicionales como derechos derivados. Esos «privilegios femeninos» dentro la
seguridad social estan desapareciendo muy gradualmente. Cuando se intro-
dujeron las normas que fijaban una edad pensionable mas baja para las mujeres,
pocas tenian derecho a una pensién completa asociada a las rentas. Los derechos
de las mujeres a este tipo de pension saldran cada vez mas caros como
consecuencia del niumero cada vez mayor de mujeres con ocupaciones retribuidas,
con el agravante de que, ademas, las mujeres viven mas que los hombres. En
consecuencia, casi todos los paises estan introduciendo una edad pensionable
comUn para hombres y mujeres, que siempre corresponde a la edad que antes se
aplicaba para los hombres.

A la hora de aprovechar el potencial que encierra el concepto de discriminacion
indirecta por razon de sexo, el TJE ha sido muy prudente en lo tocante a los siste-
mas de seguridad social, aunque el articulo 4 de la Directiva sobre seguridad social
prohibe la discriminacion tanto directa como indirecta.

El caso Rinner-Kihn®® considerd que las prestaciones econdmicas por
enfermedad en Alemania eran «salarios por enfermedad» correspondientes a la
empresa. Tal como establecia el régimen estatutario en ese momento, el derecho al
salario por enfermedad no era sin embargo aplicable a los trabajadores de tiempo
parcial de horario reducido. La prestacion en cuestion estaba concebida como
salario de acuerdo con el articulo 119 del Tratado de Roma (ahora el articulo 141
CE) y, como los trabajadores a tiempo parcial reducido eran mayoritariamente
mujeres, habia un caso prima-facie de discriminacion indirecta. Alemania tenia que
demostrar que esas disposiciones cumplian un objetivo social justificable y eran
adecuadas y necesarias para la consecucion de ese objetivo, valoracion que, segin
la sentencia, debian hacer los tribunales nacionales. Se han presentados otros
casos contra esa misma Directiva sobre seguridad social, como los casos Ruzius-
Wilbrink,®® Teuling®® y Molenbroeck,®? todos ellos relativos a los regimenes de
seguridad social de los Paises Bajos. En el caso Ruzius-Wilbrink, el propio TJE
parece ser critico con el diferente trato de los trabajadores a tiempo parcial, que
era el objeto del caso. En el caso Teuling, sin embargo, el TJE parecia aprobar un
régimen de pensién de invalidez con prestaciones reducidas para los que no eran
sostén de la familia, aunque ello fuera bésicamente en detrimento de las mujeres,
pues el sistema perseguia garantizar una adecuada renta minima de supervivencia
a los beneficiarios que tienen un cényuge o hijos dependientes, mediante un
suplemento de la prestacién de la seguridad social que compense la mayor carga
gue soportan en comparacién con las personas solas.

La conclusion de la jurisprudencia del TJE es que las prestaciones formalmente
neutrales para los sustentadores de la familia en los regimenes de seguridad social
reglamentarios no contravienen en términos generales el principio de igualdad de
trato, a pesar de los obvios efectos adversos contra las mujeres. Sin embargo, en
los otros «pilares» de los regimenes de pensiones, el principio de igualdad de trato,
y especialmente la nocion de discriminacion indirecta, ha abolido en gran medida
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el trato diferente de las mujeres. La Directiva del Consejo 86/378/EEC sobre
igualdad de trato entre mujeres y hombres en los regimenes de seguridad social
profesional,®® modificada por la Directiva del Consejo 96/97/CE,** prohibe en
principio en sus articulos 5y 6 la discriminacidn tanto directa como indirecta por
razon de sexo en los regimenes profesionales y de empresa. El articulo 9, sin em-
bargo, permite a los Estados miembros posponer la reforma de una edad
pensionable diferencial y regula las pensiones de viudedad en los regimenes
profesionales / de empresa si tienen relacion con un sistema reglamentario. Asi
pues, segun esa directiva de la CE sobre seguridad social e incluso segun la
directiva especial sobre pensiones profesionales, se sigue permitiendo una edad
pensionable inferior para las mujeres. No obstante, el Tribunal de Justicia
Europeo ha llegado a la conclusion de que las pensiones profesionales se han de
considerar retribuciones y que la existencia de una edad pensionable mas baja
para las mujeres constituye en consecuencia una violacion del principio de
igualdad de retribucién del Tratado de Roma® .

El concepto de discriminacion sexual indirecta se ha utilizado también en relacién
con la diferencia de trato en el tema del empleo a tiempo parcial e incluso en los
regimenes de proteccion del empleo, lo que ha abierto el camino a un principio de
igualdad de trato en lo relativo al empleo atipico propiamente dicho.®®

Algunas directivas recientes introducen directamente el principio de igualdad de
trato en relacion con el empleo flexible (véase el apartado 3.2 anterior), pero llama
la atencién que no sean aplicables a la seguridad social propiamente dicha. De
todas formas, es muy probable que los cambios normativos en estos campos
influyan a la larga en los regimenes de seguridad social en relacion con su enfoque
normativo de las carreras profesionales flexibles.

3.4 Regimenes de pensiones, cohesion social sostenible y proteccion basica

Muchos sistemas de seguridad social, aunque no todos, tienen regimenes de
pensiones basicas cuya finalidad es garantizar unas condiciones de vida dignas
para todos. Esta opcidn constituye, en términos generales, la esencia del modelo
nérdico. El modelo de Beverage con sus prestaciones a tanto alzado y el régimen
reglamentario del Reino Unido se pueden etiquetar también como régimen de
pensiones basicas: el pago de las cotizaciones es una condicién necesaria, pero no
hay una relacion directa entre las cotizaciones y las prestaciones a tanto alzado
recibidas una vez que se esta dentro del sistema. Los Paises Bajos e Irlanda tienen
también regimenes de pensiones basicas. El modelo del sur se basa
tradicionalmente en el pago de pensiones asociadas a las rentas, si bien existen
pensiones minimas, destinadas a las personas no incluidas en el régimen general
basado en las cotizaciones y que en general incluyen control de recursos.
Mantener el empleo retribuido y/o la relacién entre familia y trabajador como la
Unica base de los derechos de proteccion social es cada dia mas anacronico. El
alejamiento de grupos cada vez més numerosos con respecto al trabajo retribuido
en combinacion con la necesidad de mas derechos individuales en materia de
seguridad social hace cada vez més fuerte la demanda de niveles basicos
garantizados dentro de los sistemas de seguridad social y, por ende, de los
regimenes de pensiones reglamentarios. Estos cambios, junto con el proceso de
flexibilizacion, constituyen un argumento a favor de la adopcion de una estructura
de cuatro pilares 0, mejor incluso, de una estructura de «cuatro gradas» de los
regimenes de pensiones: un nivel interno de seguridad de los que en caso contrario
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serian regimenes de pensiones reglamentarios asociados a rentas, que juntos
constituyen las dos primeras gradas, que estaran luego complementadas por
regimenes de pensiones profesionales y privados.

El trabajo no es necesariamente el criterio primordial de pertenencia a la grada
interna de ese sistema. Son necesarios criterios complementarios. Siempre ha
habido razones normativas basicas para apartarse del principio de equivalencia
entre el valor del trabajo realizado y la cuantia de la pensién. Practicamente todos
los regimenes reglamentarios conceden derechos de pensién correspondientes a
periodos de enfermedad y desempleo. Ademas, en la mayoria de los regimenes, las
cotizaciones y/o la cuantia de la pensidn se calculan de forma que haya algin
grado de redistribucion desde los grupos con rentas altas hacia los grupos con
rentas bajas. Los argumentos normativos que justifican esas desviaciones del
principio de equivalencia han resultado fortalecidos por el proceso de
flexibilizacion. Como ya se ha dicho, la Sociedad del Conocimiento y el simple
hecho de que todos los adultos, hombres y mujeres, sean parte activa del mercado
de trabajo, aunque no necesariamente en el mismo grado, demanda la concesion
de derechos de pensiones también para otras actividades, como los periodos de
formacién y los afios empleados en criar hijos. Si la flexibilizacién deja espacio
para carreras verdaderamente «precarias», el sistema tiene que satisfacer la
necesidad «tipica», pero cada vez mayor, de garantizar un nivel de vida minimo
para todos. Schulte lo explica asi: «La responsabilidad del estado esta dirigida
especialmente a los mas desfavorecidos por el estado de bienestar tradicional
orientado al empleo, es decir, a las personas que no tienen un empleo a tiempo
completo, principalmente mujeres, nedfitos sin acceso al mercado de trabajo, para-
dos de larga duracion, minusvalidos, minorias (étnicas y raciales, entre otras)
amenazadas por la discriminacion y los grupos marginales».®”

Seria preferible que los regimenes de pensiones de la seguridad social estuvieran
concebidos de forma que ofrezcan un derecho a pension flexible y sucesivo en una
escala ininterrumpida, sin plantear la exigencia de superar una barrera para
conseguir una pension asociada a las rentas ni de cumplir requisitos o necesidades
especiales para tener derecho a una pension bésica / minima. Para poder
proporcionar seguridad social a los que siguen carreras profesionales mas
heterogéneas que las cubiertas por los regimenes de seguridad social tradicionales
hay que encontrar soluciones mas esquematicas que no estén basadas en la
evaluacion de las necesidades caso por caso. Sin embargo, a lo que estamos
asistiendo es a lo que parece ser una evolucion hacia regimenes de «necesidades
mas basicas», fuera de los regimenes de pensiones ordinarios.®® Hay un aumento
de las denominadas prestaciones no contributivas especiales, o prestaciones
hibridas, reguladas en el articulo 10a del Reglamento 1408/71, y también de las
prestaciones de asistencia social, totalmente ajenas al alcance del Reglamento. Un
reciente estudio comparativo sobre las reformas de las pensiones concluia, entre
otras cosas, en que «intentar separar la asistencia social de la garantia social es
una cuestién mas sustancial para las reformas de las pensiones que la simplista
eleccion entre regimenes ‘publicos basados en el método de reparto’y regimenes
‘privados de capitalizacion».® Esta creciente disparidad entre la estructura insti-
tucionalista de la proteccion social y los cambios de escenario producidos se ha
considerado mas grave en los estados de bienestar corporativistas del modelo de
Bismarck. Aqui, esa disparidad ha acarreado unas implicaciones de asignacion y
distribucion que se han combinado para crear una disociacion real entre las per-
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sonas Yy los hogares con proteccién adecuada, por un lado, y el nmero creciente de
«foraneos» desprotegidos o insuficientemente protegidos, por el otro.”

Con independencia de su forma, la funcién fundamental de los regimenes de
pensiones basicas es garantizar unas condiciones de vida adecuadas y
razonablemente iguales para todos. Estos regimenes son una expresion del
principio normativo de justicia social (o distribucién justa), y su existencia es una
condicion sine qua non para la legitimidad y la cohesion social sostenible, desde la
perspectiva de la integracién tanto nacional como europea. Es éste, sin embargo,
un enfoque normativo no inmediatamente compatible con el enfoque que atribuye
el valor de derechos inalienables a los derechos de pension acumulados, ni con los
objetivos de la integracion europea formulados hasta ahora, objetivos que se
centran en la libre circulacion de los trabajadores. Ese enfoque insiste en los
criterios pertinentes de pertenencia y pone en primer plano el principio de
territorialidad, tradicionalmente inherente a los regimenes de seguridad social
nacionales. Por decirlo de otra forma, los principios del Reglamento n°® 1408/71
quedan sometidos a una considerable presion.

4. Normas de coordinacion de la CE sobre la legislacién
aplicable y la movilidad

4.1 Antecedentes generales

Cuando se introdujo el Reglamento (CEE) n° 1408/71, todos los Estados
miembros (seis) tenian regimenes de seguridad social que, en principio, cubrian a
la poblacion activa, estaban basados en las cotizaciones e incluian la garantia
familiar mediante derechos derivados. Es decir, esos regimenes estaban basados en
el modelo de Bismark y/o en el modelo del sur.” Desde entonces, el disefio de los
regimenes de seguridad social que hay que coordinar se ha diversificado, pues el
namero de Estados miembros ha aumentado y las condiciones sociales han
cambiado. Esta situacion queda reflejada parcialmente, aunque sélo parcialmente,
en los sucesivos cambios de dicho Reglamento.

El Reglamento forma parte integrante del objetivo fundamental de la entonces
Comunidad Europea, ahora UE, y de la creacion del mercado interior. Cualquier
normativa de los Estados miembros que constituyera un obstaculo para la libre
circulacion de trabajadores debia ser abolida. No podia haber ninguna exigencia
de permisos de trabajo o similares en el mercado interior, a cuyo efecto se
introdujo el Reglamento n° 1612/68 de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre
circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad. Sin embargo, los
regimenes de seguridad social nacionales estaban disefiados también para impedir
la libre circulacion.” La base constitucional de la coordinacién de los regimenes de
seguridad social de los diferentes Estados miembros, y por lo tanto del
Reglamento 1408/71, se encuentra en los articulos relativos a la libre circulacion
de los trabajadores, concretamente en el articulo 42 (antes articulo 51) CE, un
articulo que requiere unanimidad.” Con estos antecedentes, el TJE ha aplicado en
sus decisiones el Reglamento sobre la base de un caso individual y con la intencién
instrumental de fomentar la libre circulacién de trabajadores.™

El Reglamento no tiene por objeto armonizar los regimenes de seguridad social
del mercado interior, sino Gnicamente coordinarlos. No contiene por lo tanto
ninguna disposicion minima sustantiva sobre la cobertura y/o el contenido de los
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regimenes de seguridad social propiamente dichos. No obstante, las normas de
coordinacion sobre la legislacion aplicable, aunque basadas principalmente en el
interés instrumental de la integracion / movilidad, tienen también una base
normativa propia: Lex loci laboris es el principio fundamental del Reglamento
[articulo 13 (2)]. Este principio también esta en armonia con los valores
normativos fundamentales de los regimenes de seguridad social iniciales que se
quiere coordinar (principalmente basados en las cotizaciones y el trabajo) y con la
concepcidn mas tedrica de la seguridad social como complemento al trabajo
asalariado en un mercado de trabajo. Mas dificil de afrontar a la luz de los
cambios recientes es el hecho de que en los sistemas iniciales por coordinar, las
familias estan protegidas mediante derechos derivados.

Sin embargo, como ya se ha dicho, el principio lex loci laboris es también
compatible en general con el objetivo basicamente instrumental y primario del
Reglamento: garantizar / fomentar la libre circulacion de los trabajadores.
También se puede poner en el contexto del dumping social. Se ha tenido siempre el
temor de que la consecucion del mercado interior implicaria una «carrera hacia
abajo», razon por la que en los Tratados de Maastricht y Amsterdam se incluyera
el objetivo fundamental de una mejora general del nivel de vida.”® Ademas, la
Directiva del Consejo 96/97/CE sobre el desplazamiento de trabajadores incluyo
después de forma expresa el supuesto normativo de que la competencia entre los
trabajadores tendria lugar en principio en los términos aplicables al mercado
donde se realiza el trabajo.”® En términos generales, el principio lex loci laboris
también parece ser compatible en este contexto.

La funcion basica del Reglamento es romper los antiguos circulos de solidaridad
de los regimenes de seguridad social nacionales a fin de fomentar la integracién. A
tal efecto, el principio de igualdad de trato es otro principio fundamental del
Reglamento,” pues «proscribe» la nacionalidad en cuanto criterio de pertenencia
en materia de regimenes de seguridad social. Como consecuencia de la aplicacion
del concepto de la discriminacidn indirecta, incluso la residencia como criterio de
pertenencia también podria facilmente contravenir el Reglamento.”® Otro
principio fundamental del Reglamento es el principio de acumulacion, consistente
en eliminar las normas nacionales que exigen periodos de residencia y/o de trabajo
en el territorio para tener el amparo de los distintos regimenes de prestaciones
sociales.” El principio de exportabilidad abarca la parte del principio de
territorialidad que establece que abandonar el territorio (0 no tener en él la prim-
era residencia, como es el caso de los viajeros diarios al trabajo) hace perder el
derecho a prestaciones sociales (articulo 10). En conjuncién con el principio pro
rata temporis, el de exportabilidad permite llevar consigo derechos sociales
acumulados al desplazarse dentro de la UE. Podemos decir pues que los cuatro
principios funcionan a la hora de eliminar el criterio tradicional de pertenencia
para mejorar la integracion. Por Gltimo, la norma de estado Unico [articulo 13(1)]
y laidea de un Unico estado con competencia son fundamentales para el
Reglamento y sus funciones.®? En la coyuntura actual, baste con decir que hace
que la aplicacion del Reglamento y de sus disposiciones basicas sea mas rigida y
menos dindmica.

Sin embargo, los aspectos integradores del Reglamento propiamente dichos
estan constrefiidos por la limitada aplicabilidad de las disposiciones. Ya se ha
dicho antes que la libre circulacion estaba inicialmente restringida a los traba-
jadores (y a los servicios, los capitales y las mercancias, las cuatro libertades).5* En

206



1981, el ambito del Reglamento se amplié hasta abarcar a los trabajadores por
cuenta propia;® en 1998 se extendio a los regimenes especiales de funcionarios®?
y en 1999 incluy6 a los estudiantes.?* De todas formas, el campo de aplicacion del
Reglamento no cubre a todos los ciudadanos de la UE.8® Segun el articulo 2, en
este momento el Reglamento es aplicable a «los trabajadores nacionales de un
Estado miembro o a los apatridas o refugiados que residan en el territorio de un
Estado miembro, sometidos a la legislacion de uno o de varios Estados miembros,
asi como a los miembros de su familia y a sus supérstites».t® No es necesario hacer
uso del derecho de libre circulacion en el sentido de haber trabajado de hecho en
otro estado miembro para reclamar estar cubierto por el Reglamento, pero si es
necesario haber cruzado una frontera. Ni siquiera es preciso ser trabajador; basta
con haber estado cubierto por la legislacién de un estado miembro. El concepto de
trabajador por cuenta ajena esta basado en el derecho comunitario y cubre
también a las personas con empleo flexible.®” Las prestaciones sociales cubiertas
estan definidas en el articulo 4 e incluyen, entre otras, las prestaciones de vejez. Las
disposiciones especiales sobre pensiones se encuentran en el capitulo 3 del
Reglamento (véanse los siguientes apartados).

Desde el tratado de Maastricht, el Tratado de la Union Europea establece que
uno de los objetivos de la Union es «reforzar la proteccion de los derechos e inte-
reses de los nacionales de sus Estados miembros mediante la creacién de la
ciudadania de la Union». La introduccion de ciudadania de la Unidn en los arti-
culos 17 y 18 CE confiere ahora a los ciudadanos de la Union el derecho funda-
mental e individual a la libre circulacién y residencia en el territorio de los Estados
miembros. Sin embargo, este derecho esta sujeto todavia a considerables
restricciones en relacion con los ciudadanos no activos y los miembros de sus
familias. El derecho del ciudadano de la Unién a la libre circulacion y residencia
esta regido en la actualidad por un complejo corpus juridico compuesto por no
menos de dos reglamentos y nueve directivas, ademas de la jurisprudencia del TJE.88

Hasta ahora, las aspiraciones integradoras de la UE se detienen en los ciudadanos
de la UE, ya que las disposiciones pertinentes no se extienden en la actualidad a los
nacionales de terceros paises.®® Hoy dia, s6lo pueden apoyarse en acuerdos bilatera-
les o multilaterales con sus paises de origen.®® Segin la cumbre de Tampere de 1999,
es un objetivo de la Unién garantizar un trato comparable de los nacionales de la UE
y de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de sus
Estados miembros.®* Ademas, de acuerdo con las conclusiones de la Presidencia de
la reunidn de Laeken, existe ahora la necesidad politica de extender la coordinacion
de los sistemas de seguridad social a nacionales de terceros paises. En tal sentido, es
de esperar algun progreso en este campo en un futuro préximo, pues hubo una
convocatoria del Consejo para adoptar las medidas necesarias lo antes posible.®? La
Comision ha presentado ahora su propuesta de nuevo reglamento, que extiende el
ambito de aplicacion del Reglamento 1408/71 a los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en un estado miembro y se vayan a desplazar (legalmente) a otro
Estado miembro.*® Esa propuesta esta basada en el articulo 63(4) CE, y uno de los
objetivos de la iniciativa es ayudar a la integracion de los nacionales de terceros
paises proporcionandoles derechos y obligaciones comparables a los de los
ciudadanos de la UE y fomentando la movilidad de los trabajadores, incluyendo los
no nacionales de la UE.** Se cree que es importante tanto respetar los derechos
fundamentales a los nacionales de terceros paises como eliminar los obstaculos a la
movilidad de los trabajadores y a la participacion en el mercado de trabajo. El nuevo
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reglamento como tal no conferird ninguin derecho a entrar, permanecer o residir en
un Estado miembro ni a acceder a su mercado de trabajo, pero la Comision ha
propuesto ya un proyecto de directiva relativa a «las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises por razones de trabajo por cuenta ajena 'y
de actividades econdmicas por cuenta propia en otro estado miembro».%®

La base constitucional para la armonizacion de la seguridad social ha cambiado
sustancialmente después de Amsterdam. Teniendo en cuenta el principio de sub-
sidiariedad y de acuerdo con los articulos 136-145, ahora existe también la
posibilidad expresa de armonizar la seguridad social mediante directivas de
minimos.

Se puede decir que hay consenso general sobre la necesidad de reformar las
disposiciones del Reglamento, pero ahi acaba el consenso. Ya en la cumbre de
Edimburgo de 1992, el Consejo dio a la Comision el mandato de simplificar las
normas de coordinacién.®® En el debate general han surgido numerosas
propuestas que permiten identificar tres enfoques generales: la reforma por partes,
un régimen europeo para los trabajadores migrantes y un sistema de coordinacién
unificado y simplificado. La propuesta presentada por la Comisién Europea
simplificando el Reglamento 1408/71 (véase mas adelante) es el ejemplo mas
destacado de reforma por partes. Pieters y Van Steenkiste ofrecian una version de
régimen europeo en «The Thirteenth State».®” El punto crucial consiste aqui en
crear un sistema de garantia social europeo especialmente disefiado para la
proteccion de los inmigrantes, pero la cuestion radica en si hay base legal para la
creacion de tal sistema.®® La tercera via consistiria en mantener la esencia actual de
las normas de coordinacion pero buscando «formas de expresion mas
comprensibles y elegantes»,* con el objetivo de definir la coordinacion en
términos de principios generales. Sakslin ha argumentado que no hay alternativa
real entre el primer enfoque y el tercero en el sentido de que, aungue hay un nivel
suficiente de generalidad para cualquier reforma que se pueda introducir, el
Reglamento debera ser parcheado continuamente mediante enmiendas meno-
res.’®® Hay también propuestas segun las cuales deberia haber un régimen pro-
rata para todas las prestaciones'® y un acercamiento al principio lex loci
domicilii,’*? asi como una recomendacion de la observacion paralela de los
principios lex loci laboris y lex loci domicilii.*®® Por su parte, Pieters ha sugerido
que la legislacién aplicable a las prestaciones de compensacion por pérdida de
ingresos y a las prestaciones de compensacién de costos deberian estar regidas por
principios diferentes.14

Existe desde hace algunos afios una propuesta de la Comision que tiene por
objeto simplificar el Reglamento 1408/71.1% Esta propuesta, cuyo tamafio es s6lo
la tercera parte del tamafio del Reglamento, esta basada en los articulos 42, 18 'y
308 CE y tiene un ambito de aplicacién considerablemente mas amplio que el
actual Reglamento a efectos de las personas amparadas. El concepto pertinente es
el de «persona»» (no trabajador, miembro de la familia, etc.). La propuesta
engloba por lo tanto la evolucién de trabajador inmigrante a ciudadano de la UE
en el seno del derecho comunitario y cubre también a los nacionales de terceros
paises legalmente residentes en un Estado miembro. Esta propuesta toca muchas
cuestiones politicas muy sensibles.?%® La asistencia social sigue quedando fuera del
ambito del Reglamento.

Esa propuesta de la Comision parecia haberse «estancado» en el proceso durante
mucho tiempo. Después de Amsterdam, no basta con que las decisiones sean
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unanimes, porque el Parlamento también tiene poderes de codecision.
Ultimamente, sin embargo, la reforma vuelve a estar en marcha. En la cumbre de
Laeken de diciembre de 2001 se presentaron parametros para la modernizacién
del Reglamento 1408/71 y a finales de 2003 esta prevista una propuesta de
modificacién del Reglamento.?*” Hay 12 parametros definidos como las opciones
basicas para adopcion por el Consejo a la luz de las cuales se debe modernizar ese
Reglamento: siete parametros generales y cinco especificos para las diferentes
clases de prestaciones. EI documento contiene algunas diferencias con respecto a la
propuesta de la Comision de 1998. Mantiene el &mbito personal més amplio e
incluye la jubilacién anticipada, aunque lo hace mediante una lista exhaustiva.
Ademas, fija el periodo de busqueda de trabajo en otro Estado miembro con
prestaciones por desempleo en «como minimo tres meses». Sin embargo, tal como
explican Schulte y Jorens, «la armonizacién de los sistemas de seguridad social no
esta en el orden del dia en un futuro préximo, sino que se pretende aumentar la
convergencia en el ambito de la proteccion social mediante el denominado
«método abierto de coordinacionx, que se ha puesto en practica con éxito en el
campo de la politica econdmica y, Gltimamente, en el de la politica de empleo, y que
ahora se ha extendido a los &mbitos de la exclusion social y de las pensiones de
vejez y se aplicara también en el afio 2002 a la sanidad publicax».1%®

Por ultimo, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE de 2000 enfoca las
cuestiones de asistencia social y seguridad social en su articulo 34 afirmando que
la Union reconoce y respeta el derecho a las prestaciones de la seguridad social y a
los servicios sociales segin las modalidades establecidas por el Derecho
comunitario y las legislaciones y practicas nacionales.

4.2 El trabajador inmigrante tradicional

El trabajador inmigrante tradicional es el tipico Gastarbeiter, un trabajador
masculino de la produccién que consigue un trabajo en otro Estado miembro con
un mercado de trabajo mas afortunado que el del estado original y que, tras
trabajar ahi durante un considerable periodo de tiempo (posiblemente hasta llegar
a la edad de jubilacién), suele volver a su estado de origen. Esta es la persona para
la que estan pensadas las disposiciones del Reglamento. La pregunta es: ;cO6mo
funcionan en realidad esas disposiciones?

Segun el articulo 13(2)(a) y 13(2)(b), es aplicable la legislacion del estado de
trabajo, es decir, el principio lex loci laboris. En materia de los derechos de pension
asociada a rentas (y normalmente contributiva), esto significa que nuestro
trabajador inmigrante tradicional gana su pension en igualdad de trato con
respecto a los trabajadores nacionales del mercado laboral en cuestiéon. Normal-
mente, los derechos de pension en juego en los casos aqui implicados son las
pensiones asociadas a rentas, pues el motivo fundamental de la migracién es
precisamente ganar mas.

Una vez acabado el trabajo asalariado activo, la cuestion estriba en cémo
«llevarse la pensién a casa». Como estamos hablando de derechos de pensidn
«ganados», esos derechos son generalmente exportables en forma de derechos
inalienables acumulados, también segun las normas nacionales, por lo que
normalmente ese trabajador no perdera nada cuando vuelva a casa. La mayoria de
los regimenes de pensiones reglamentarios no incluyen ninguin requisito que diga
que se debe estar asegurado en el momento de la materializacion del riesgo (al
llegar la jubilacién), y las pensiones se pagan al llegar a la edad pensionable.
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Muchas veces ni siquiera es necesario aplicar las normas de coordinacion. Sin
embargo, el articulo 45 contiene normas relativas a la acumulacion de periodos de
carencia (periodos minimos de cotizacion / renta) que, segun los sistemas
nacionales, pueden ser necesarias para la adquisicion de los derechos de pension.
El articulo 46 trata la concesién de las prestaciones. Cada pais hace sus propios
calculos. En primer lugar se ha de calcular la cuantia de los derechos de pensién de
acuerdo s6lo con las normas nacionales, con independencia también del articulo
45. Pero, a efectos comparativos, también se debe hacer un calculo de acuerdo con
el articulo 46(2). Si no hay ningun derecho a pensidn segun las normas nacionales,
es directamente aplicable el articulo 46(2).1° En materia de regimenes asociados a
rentas, la diferencia entre las dos alternativas no suele ser mucha, si bien los
periodos de carencia largos de los regimenes nacionales pueden favorecer a la
segunda alternativa.’'® Si la persona en cuestion no ha trabajado como un
Gastarbeiter toda su vida, sus derechos de pensidn deberén ser calculados seguin
los articulos 45 y 46.

Como he sefialado anteriormente, es caracteristico de estos casos que los
derechos de pensién superen los niveles minimos, por lo menos en el estado de
origen. El tema especial de los regimenes de pensiones basicas y otras garantias de
un nivel de vida minimo sera tratado por lo tanto en el apartado 4.3 siguiente.

Esta también la cuestion de la familia y la posicién de la esposa sobre todo en el
tema de la jubilacién. Tenemos que considerar dos escenarios alternativos
principales: la familia emigro con el trabajador o se quedo en el estado de origen.
En ambos casos, el trabajador tiene derecho a cualquier prestacion adicional para
el sostén familiar y la esposa a cualquier derecho derivado. La esposa puede tener
derecho también a una pension basica propia, en cuyo caso pueden surgir
problemas especiales en relacion con los criterios de pertenencia pertinentes (véase
ademas el apartado 4.3 siguiente). Ademas, existe la posibilidad de que la esposa
haya tenido un trabajo propio. Sus derechos como trabajadora, probablemente
flexible, estan tratados en el apartado siguiente.!!

Asi pues, nuestro trabajador inmigrante tradicional se esta «llevando a casa» la
pension / nivel de vida superior de la tierra de trabajo.*? Desde el punto de vista
sustancialmente normativo, esto parece apropiado, pues ha trabajado y ha
contribuido a ese nivel durante toda su vida. Se ha «ganado» ese nivel de vida,
pues los derechos de pension constituyen derechos inalienables acumulados que
tienen un caracter de propiedad. Se puede decir en términos generales que este
estado de las cosas fomenta la libre circulacién de trabajadores y mejora por lo
tanto el mercado interior y la integracion europea. Aparte de la envidia que puede
causar entre sus conciudadanos del pais de residencia tras su jubilacion, cuando
estd en su estado de origen, esto deberia animar también a otras personas de alli a
hacer uso de la libertad de circulacion.

Lo mismo se puede decir de algunas prestaciones «adicionales» que tiene que
pagar el estado de trabajo, como las prestaciones en especie por enfermedad
(articulos 28 y 28a del Reglamento) y las asignacidn por hijos a cargo [articulo
77(2) del Reglamento], a pesar de que esas prestaciones son frecuentemente
prestaciones de solidaridad que exigen la residencia de conformidad con el
régimen nacional. Dichas prestaciones se pueden considerar el pago de una ayuda
de no residente en nombre del estado de trabajo a las personas que residen en otro
Estado miembro. Indudablemente, esta situacion fomenta también la movilidad,
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aunque desde un punto de vista normativo mas sustancial puede parecer menos
convincente.!3

4.3 El trabajador inmigrante flexible

Asi pues, las carreras profesionales actuales suelen ser mas heterogéneas que las
«tradicionales» desde el punto de vista tanto del nimero de empresas como de las
formas de empleo. Pueden también representar una mezcla de trabajo por cuenta
ajena, trabajo por cuenta propia y periodos de formacién o de desempleo. El
trabajo a tiempo parcial en paralelo con otras actividades econdmicas / educativas
también es ahora mas frecuente.

Estas carreras profesionales heterogéneas pueden constituir perfectamente la
realidad, no s6lo de los trabajadores mas precarios, sino también de los
«trabajadores del conocimiento» altamente cualificados. De hecho, se sabe que los
trabajadores altamente cualificados estdn més que representados en algunas for-
mas de empleo flexible. También se sabe que son los nuevos inmigrantes, aunque
es innegable que muchos de estos trabajadores son desplazados por sus propias
empresas Su situacion sera tratada por lo tanto en el apartado 4.5 siguiente. Sin
embargo, en estos grupos hay también un grado de migracion individual
considerable, cada vez més alto. Esta migracion puede estar inducida por el motivo
clasico de mejorar las condiciones laborales, pero también puede ser debida a
otros motivos no econdmicos, como mejorar la carrera profesional y el desarrollo
personal. En términos generales, en estos casos esta implicada la pensién asociada
a rentas dentro de cualquier régimen de pensiones (y los pilares no reglamentarios
del sistema de pensiones son tan o incluso méas importantes que los regimenes
reglamentarios).

A primera vista, el principio lex loci laboris parece funcionar bien también en
estos casos. A muchos trabajadores de estos grupos, sin embargo, les podria ten-
tar ain mas la migracion temporal si ello no implicara un cambio del régimen de
seguridad social. La posibilidad de optar por el régimen de seguridad social del
estado de origen podria ser una alternativa para esta migracion temporal. Otra
posibilidad consiste en contemplar este caso como un caso de viajero diario al
trabajo en el que se consideraria que el inmigrante temporal esta empleado
normalmente en dos (o més) Estados miembros pero es residente (todavia) del
estado de trabajo de origen (comparese con el apartado 4.4 siguiente).*'*

No obstante, con frecuencia se da por hecho que los modelos de trabajo flexible
estan relacionados con condiciones laborales mas precarias, propias de trabajos
de baja calidad y mal pagados. Es preciso dejar bien claro aqui que los modelos de
trabajo mas inseguros constituyen por si mismos un obstaculo a la movilidad. Si
parece haber un interés bastante reducido por la migracion intra europea en gene-
ral, es facil suponer que el interés por la migracion cuando lo que se ofrece es un
trabajo inseguro y posiblemente a tiempo parcial sera incluso menor. En cualquier
caso, estos supuestos quedan fuera del ambito del Reglamento. Sin embargo,
aunque es probable que la migracién por los motivos tradicionales de mejorar las
condiciones de vida también existira en el futuro, especialmente en vistas de la
futura ampliacion de la UE, no es de esperar que haya carreras de larga duracién y
si es de esperar que los trabajos flexibles sean los méas ofrecidos. Como ha
guedado ya dicho (véase el apartado 3 anterior), el disefio de los regimenes de
pensiones reglamentarios es crucial para estas nuevas carreras profesionales. Se ha
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hablado también de la supuesta necesidad de elementos distributivos en los
regimenes de pensiones reglamentarios a efectos de formacién, cuidado de
miembros de la familia, etc. Las personas de estos grupos tienen ademas mas
probabilidades de depender de regimenes de pensiones basicas y de otras
prestaciones de mantenimiento de un nivel de vida minimo conforme se hacen
mayores. Las mujeres trabajadoras merecen aqui una mencidn especial, porque, si
bien es innegable que hay algunas entre los nuevos inmigrantes altamente
cualificados de los que hablamos antes, en general estdn mucho mas representadas
en el grupo de los trabajadores a tiempo parcial y de otros trabajadores flexibles
de los grupos mas precarios.

Aqui tiene su punto flaco el principio lex loci laboris. El trabajo no es ya un
Unico criterio de pertenencia pertinente. Por ejemplo, el principio de territorialidad
inherente a los regimenes de seguridad social nacionales exige la residencia como
criterio adicional o alternativo de pertenencia.!®

Sin embargo, es de especial interés en el caso de los trabajadores flexibles su mas
frecuente dependencia de regimenes de pensiones basicas e incluso de asistencia
social suplementaria. Aqui, la residencia como criterio pertinente de pertenencia
ocupa un lugar preeminente. Las prestaciones ya no estan basadas en derechos
inalienables, sino en la justicia social y en ofrecer un nivel de vida adecuado para
todos. Son por lo tanto prestaciones de solidaridad. Siempre que nuestro
trabajador flexible permanezca en el estado de residencia tras la edad de jubilacién,
recibira indudablemente las prestaciones de los regimenes existentes en ese pais. El
articulo 50 del Reglamento proporciona el derecho a un suplemento en caso de
que la suma de las prestaciones pagaderas segun la legislacion de varios Estados
miembros no llegue al minimo fijado por la legislacion del estado de residencia. Es
mas, las pensiones asociadas a rentas y basadas en la residencia son posiblemente
exportables pro rata. Sin embargo, desde 1992, el articulo 10a del Reglamento
incluye disposiciones especiales sobre las llamadas «prestaciones hibridas»,
excluyéndolas del principio de exportabilidad. Dichas prestaciones no contributi-
vas especiales basadas en la residencia se comunicardn a la Comision y estan
incluidas en la lista del Anexo Ila del Reglamento.!!¢

En las circunstancias actuales, sin embargo, la libertad de circulacion de este
pensionista «no autosuficiente» es reducida. De conformidad con la Directiva del
Consejo 90/365/CEE relativa al derecho de residencia de los trabajadores tanto
por cuenta ajena como por cuenta propia que hayan puesto fin a su actividad
profesional*'”, hay en principio un derecho a la libre circulacién y a la residencia
en cualquier Estado miembro, siempre y cuando se disponga de un seguro médico
y se tengan suficientes recursos. Estas restricciones se pueden cuestionar al amparo
del derecho general de los ciudadanos de la Unién que establece el articulo 18
CE.1® De todas formas, el derecho comunitario actual parece dejar a los «viejos
pobres» en una dependencia doble: su libertad de circulacion fuera de su estado de
trabajo o de su estado de origen depende del disefio del sistema de seguridad social
del estado huésped, de si proporciona proteccion bésica dentro o fuera del &mbito
del Reglamento (o no proporciona ninguna).'*® se puede aludir a la
improbabilidad de que estos grupos concretos de personas emigren después de su
jubilacion. Pero ¢por qué no iban a hacerlo? Una segunda generacién mas movil
puede hacer que este tipo de movilidad sea cada vez mas adecuada también para la
tercera edad. Si de verdad queremos una Europa integrada para todos sus
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ciudadanos, esta movilidad deberia ser una posibilidad, y, si la integracién triunfa,
podria convertirse perfectamente en una demanda.*?°

El hecho de que los pensionistas inmigrantes sean o no invitados / inducidos a
aceptar un empleo (probablemente flexible de alguna forma) podria depender en
gran medida de las normas contenidas en los regimenes de pensiones
correspondientes.

La figura de los estudiantes emigrantes supone un problema aparte en la escena
del empleo flexible. Segiin el Reglamento, el estado de origen sigue siendo el estado
competente en el caso de personas que estudian en otro Estado miembro. Sin
embargo, si el estudiante acepta un trabajo en el estado huésped, es aplicable
inmediatamente el principio lex loci laboris, y el estado de trabajo se convierte en el
estado competente. Si el trabajo en cuestion tiene caracter reducido (a tiempo
parcial o de corta duracién), esta norma puede parecer inadecuada, siendo quizas
mas aplicable alguna norma basada en «la actividad mas significativa» (estudiante
o trabajador) o, por lo menos, en «la actividad significativa»*?* o alguna actividad
que rebase un determinado umbral.*?? Por otro lado, ¢por qué no han de recibir
prestaciones en funcidn de su trabajo?. jQuizas en estos casos a lo que convendria
renunciar es a la norma de estado Unico! De todas formas, muchos regimenes
dejan fuera a los trabajadores de corta duracién y a los trabajadores a tiempo
parcial.*?® La normativa actual relativa a la legislacion aplicable en estas
situaciones deja por lo tanto a los estudiantes en el peligro de no tener ninguna
proteccion (real) en el estado de trabajo ni tampoco en el estado de origen.

4.4 El viajero diario transfronterizo/ trabajador fronterizo

Como ya se ha indicado en el apartado 2 anterior, el viajero diario transfronterizo
constituye un tipo de migracion en aumento en la UE, si bien, como seria de
esperar, su origen geogréafico es muy desigual. EI 83% procede de sélo cuatro
paises: Francia, Alemania, Bélgica e Italia.'?*

Segun el articulo 13(2)(a), la legislacion del estado de trabajo también se aplica
cuando el empleado reside en otro Estado miembro. El articulo 13(2)(b) contiene
la norma correspondiente con relacion al trabajador por cuenta propia. Se puede
considerar que los articulos 14(2)(b)(i) y 14a(2) afiaden el lex loci domicilii como
una norma secundaria y complementaria al principio lex loci laboris en los casos
en que una persona tiene normalmente un trabajo por cuenta ajena o por cuenta
propia en el territorio de dos 0 méas Estados miembros.*?5 Es sabido que esta
situacion causa mucha confusion y problemas en la practica,'?® y habria qué ver si
es efectiva con vistas al objetivo instrumental de la movilidad.

En la propuesta de la Comisién para modificar el Reglamento, se omiten las
normas especiales relativas a trabajadores fronterizos. Sin embargo, con respecto a
las personas que trabajan en dos Estados miembros, la legislacién del Estado
miembro de residencia sélo es aplicable si la persona ejerce una actividad
sustancial en dicho estado, por lo que podriamos decir que la norma propuesta
refuerza adn mas el principio lex loci laboris.

Pennings ha sugerido fijar un limite para la aplicacién de normas como los
articulos 14(2)(b)(i) y 14c(a) que establezca la legislacién aplicable para 10 horas
semanales (o el tiempo suficiente para estar asegurado de acuerdo con el sistema
nacional).*?” También plantea una norma que produzca el efecto de que las
personas ya protegidas por un régimen de seguridad social puedan optar por
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seguir en ese régimen siempre que el nuevo trabajo en otro estad o no comprenda
mas de diez horas semanales.

Dicha norma «tenderia un puente» entre las situaciones de empleo / trabajo no
significativo en otro estado distinto al originalmente competente y las situaciones
reguladas en el articulo 13(2)(f). No cabe duda de que la situacién de los viajeros
diarios al trabajo y de las carreras profesionales discontinuas (y también, por
ejemplo, las normas nacionales relativas a periodos sin trabajar con derechos de
pension asociados, que establecen criterios adicionales de pertenencia) nos remiten
al articulo 13(2)(f) del Reglamento.?® Una persona para quien deja de ser
aplicable (segun la legislacion nacional) la legislacion del estado anteriormente
competente, sin que sea aplicable la legislacion de otro Estado miembro, estara
sujeta a la legislacion del estado de residencia (de acuerdo con las disposiciones de
Unicamente esa legislacion).

Sin embargo, este puede ser el lugar idéneo para invocar el debate relativo a la
renuncia a la norma de estado Unico y aceptar la l6gica normativa subyacente de
los diferentes regimenes de prestaciones, aplicando tanto el principio lex loci
laboris como el lex loci domicilii en sus &mbitos de aplicacién respectivos.'?® Los
trabajadores fronterizos (ya sean trabajadores activos econdmicamente en un solo
pais o en dos 0 mas Estados miembros) son precisamente el grupo que requiere
tales reflexiones.

4.5 Gestion paneuropea del trabajador «migrante»

El desplazamiento de trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia
constituye un instrumento cada vez mas importante de los mercados de trabajo
internacionales. Van Zeben y Donders lo explican asi: «En realidad, el término
«migracion» ya no es apropiado (las cifras de migracion llevan afios
disminuyendo constantemente). Lo que observamos ahora es mas correcto
denominarlo movilidad internacional de corta duracion y, dentro de sus limites, el
desplazamiento de trabajadores esta cobrando una importancia creciente.»3°

El articulo 14 del Reglamento contiene las normas relativas a los
desplazamientos de trabajadores. Una persona que esté normalmente adscrita a
una empresa o que trabaje por cuenta propia en un Estado miembro y que es
enviada / se compromete a llevar a cabo un trabajo en otro Estado miembro
seguira estando sujeta a la legislacion del primer Estado miembro, siempre que la
duracion prevista de ese trabajo no supere los 12 meses (y que no se le envie para
sustituir a otra persona que ha terminado su periodo de desplazamiento).*s*
Existe la posibilidad de ampliar la norma para otros 12 meses, si los Estados en
cuestion lo consienten. Ademas, se suele utilizar el articulo 17, que contiene la
posibilidad de un acuerdo comun entre dos Estados miembros sobre exenciones
de las normas generales, para ampliar el periodo aceptado en los casos de
desplazamiento.'®?

En la propuesta de la Comision para simplificar el Reglamento, el desplaza-
miento se regula en el articulo 9, segun el cual: «una persona que ejerza una
actividad por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro y se desplace al
territorio de otro Estado miembro para realizar un trabajo en nombre de su
empresa, que contrata habitualmente personal en el territorio del primer Estado
miembro, seguira estando sujeto a la legislacion de ese Estado, siempre que la
duracion prevista del trabajo no sobrepase los doce meses y que no sea enviado
para sustituir a otra persona que ha terminado su periodo de desplazamiento». La
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diferencia en relacién con las normas actuales no parece ser significativa, excep-
tuando el hecho de que falta la norma (permisiva) relativa a la prolongacion.t3?
Pero, en lo que respecta a los trabajadores por cuenta propia, la norma propuesta
exige que el trabajo ejercido normalmente en el pais de origen sea «el mismo» que
el realizado durante el desplazamiento.*** En los parametros adoptados posterior-
mente para la modernizacién del Reglamento, la propuesta de la Comisién se
considera un «buen punto de partida» para discutir las futuras normas.

El desplazamiento se puede considerar un caso especial de gestion paneuropea;
implica que una empresa manda a sus trabajadores a otro Estado miembro o que
un trabajador por cuenta propia utiliza su libertad de suministrar servicios para
ejercer actividades en otro Estado miembro distinto al de su domicilio social. Pero
la gestidn paneuropea también puede implicar que un empresario haga uso de
trabajadores dentro de las actividades adecuadas en otro Estado miembro distinto
al estado de origen. Los empleados que trabajan en un Estado miembro, pero para
una empresa cuyas actividades se extienden a dos 0 mas Estados miembros, estan
cubiertos por la legislacion del pais en el que la empresa tiene su sede, no
necesariamente donde se realiza el trabajo (articulo 14(3)).1% Cuando los
empresarios son diferentes, aunque puede ser dentro de una «familia» de
empresas relacionadas, nos encontramos con una situacién de «carrera
profesional transitoria», como las estudiadas en el apartado 4.3 anterior. La
aplicacion de las disposiciones del Reglamento a este tipo de movilidad de corta
duracion subraya la importancia de un contenido de conceptos claros e
inequivocos como «empleado normalmente en el territorio de uno o mas Estados
miembros» del articulo 14(2) y «residencia».

En el caso de que el desplazamiento y las actividades de la empresa se extiendan
a unoy otro lado de una frontera, el Reglamento contiene una excepcion del
principio general de la norma de coordinacién —lex loci laboris— seguin la cual es
aplicable la legislacion del estado de trabajo original o del estado del domicilio
social de la compafiia. A esto podriamos llamarlo «principio lex laboris 11».1%¢ En
relacion con los trabajadores de una empresa paneuropea, este principio simple-
mente sustituye al lex loci laboris, mientas que, en relacion con los
desplazamientos, el principio lex laboris Il es una excepcién de la norma lex loci
laboris, aceptada sélo con limitaciones.

Esas restricciones reflejan una actitud de desconfianza hacia los desplazamientos
por estar «tipicamente» asociados el dumping social. La Directiva del Consejo 96/
71/CE relativa a desplazamientos de trabajadores trata en parte el tema del dum-
ping social exigiendo que, en lo relativo a condiciones laborales, prevalezca el
principio lex loci laboris.**” Sin embargo, en lo que se refiere a los costes de la
seguridad social, se podria decir que el «dumping social» esta aceptado en las
disposiciones restringidas del Reglamento. Esto se podria atribuir al objetivo in-
strumental de fomentar la movilidad / integracién incluso cuando haya que pagar
un precio por ello, y podria ser el camino mas rapido para conseguir una
«verdadera integracion» en los términos de unas condiciones sociales
armonizadas para toda Europa.

El desplazamiento de trabajadores por cuenta propia del Reino Unido e Irlanda,
por ejemplo, se ha asociado con frecuencia al dumping y causa bastante
preocupacion.'® Sin embargo, tal como se ha indicado al principio, es demasiado
simplista considerar la contratacién externa (y, en muchos casos, el desplaza-
miento) de empleados como un empefio puramente precario. La provision rapida
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de recursos humanos también puede ser un objetivo empresarial legitimo realizado
como «trabajo de calidad». Esos casos son, en realidad, analogos a cualquier caso
de gestion paneuropea, y disminuir las restricciones del Reglamento sobre los
desplazamientos puede favorecer al mercado interior europeo.**® A un empleado
que desempefia un trabajo en un pais con una proteccion de seguridad social
inferior a la del estado de trabajo de origen le puede interesar poder conservar los
vinculos con el anterior régimen de seguridad social y aceptar un desplazamiento.
En lo que atafie al desplazamiento del trabajador por cuenta propia, estamos ain
mas claramente ante un caso situado en la frontera entre el dumping social y la
libertad de prestar servicios.4°

Recapitulando: en el caso de desplazamiento, asi como en el caso de las
empresas transfronterizas, debe considerarse operativo el principio lex laboris Il
en relacion con la libre circulacién de trabajadores y la libertad de prestar
servicios. La obligacién de cambiar el estatus de la seguridad social durante un
periodo mas 0 menos limitado disuadiria a la gente de su intencion de migrar y
obstaculizaria de este modo la movilidad laboral. Esta es otra razén para preferir
que el estado de trabajo de origen siga siendo el estado competente en otros casos
de movilidad internacional de corta duracion, sobre todo en el seno de una
«familia de empresas», si bien, desde este punto de vista, también habria que
tomar en consideracion la Sociedad en Red de Castell.*** (En esos casos, el
desplazamiento del empleado parece ser la estrategia pertinente, dadas las normas
actuales.) Sin embargo, se podria acusar a las normas sobre desplazamientos de
no ser lo bastante flexibles y de no responder a las necesidades de las empresas
internacionales con actividad transfronteriza y de sus empleados.'*? En esos casos,
la migracion ya no es para recibir mejores condiciones en el sentido tradicional: la
fuerza impulsora es el negocio integrado a escala internacional. Un derecho
ilimitado al desplazamiento de trabajadores por cuenta ajena podria ser mejor si la
«integracion» llega de manera natural. En la mayoria de los Estados miembros, el
derecho del trabajo nacional contiene las restricciones necesarias en materia de
empresas de trabajo temporal y de contratacion externa / interna de recursos
humanos propiamente dichos.'*® «Después de todo, lo que hay tras el aumento
del ndmero de desplazamientos es la necesidad de movilidad. Las trabas
administrativas dificultan este tipo de movilidad y crean obstaculos a la libre
circulacién».* No negaré, sin embargo, que la cuestiéon del dumping social
continua siendo pertinente, sobre todo con vistas a la ampliacion. No obstante, en
este punto conviene recordar la critica de Schulte acerca de la opinion general en
materia de dumping social.**®

5. Conclusiones

En este informe he optado por examinar la cobertura, el disefio y los criterios de
pertenencia dentro de los regimenes de pensiones reglamentarios, asi como la
idoneidad de las normas sobre legislacién aplicable del Reglamento (CEE) n°©
1408/71, desde el punto de vista de los cambios actuales en el mercado de trabajo
y en la sociedad en general.

Un punto de partida importante es que la seguridad social reglamentaria es un
«sistema» complementario de los mercados de trabajo, constituyendo éstos el
sistema dominante para la (re)produccién y la distribucion.
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Todos los regimenes de pensiones reglamentarios europeos se enfrentan a ciertos
desafios, como el incremento de la esperanza de vida, las tasas de natalidad bajas y
una actitud normativa (en la seguridad social y el derecho del trabajo) que
convierten a la pensién en un derecho social, ademas de en una obligacién a una
edad determinada. En los mercados de trabajo hay que contar con los desarrollos
tecnolégicos y la «Sociedad del Conocimiento», los mercados globalizados, la
flexibilizacion del trabajo y la exclusién tanto espontanea como institucional de las
personas mayores. Todos estos cambios suponen una presién para los sistemas de
seguridad social reglamentarios. Las pensiones sostenibles y el empleo sostenible
exigen la no marginacion de las personas mayores, la integracion de trabajadores
posjubilacién, la integracion de las mujeres, regimenes abiertos a carreras
profesionales flexibles y a una «inactividad» socialmente valiosa y la garantia de
condiciones de vida basicas y socialmente justificadas para todos.

En lo relativo a la cobertura y el disefio de los regimenes de pensiones
reglamentarios, los cambios consisten en una tendencia hacia regimenes basados
en periodos de rentas mas largos o en una renta media de toda la vida con una
edad pensionable superior o no establecida (apartado 3.2). La integracién de las
mujeres exige derechos individualizados abiertos a carreras profesionales flexibles
y prestaciones «ganadas socialmente», como los afios dedicados a criar a los hijos
(apartado. 3.3). El trabajo flexible, la integracion de las personas mayores y las
muijeres en el trabajo asalariado y, en consecuencia, en regimenes de pensiones
menos uniformes subrayan la necesidad de unos niveles «internoss» béasicos
garantizados en los regimenes de pensiones reglamentarios o, si no, de derechos a
un nivel de vida minimo para todos los miembros de la sociedad (3.4).

Representada en el &mbito normativo de la ley de seguridad social, la situacién
puede describirse en los términos siguientes:**¢ como se ha demostrado en varios
estudios,'*” las soluciones reglamentarias en la dimension social oscilan entre tres
modelos, o polos, normativos basicos de un ambito normativo. Estos modelos
pueden describirse como el modelo protector de la situacién establecida, el modelo
funcional para el mercado y el modelo de distribucién justa o de justicia social.
Dentro de los regimenes de seguridad social y de pensiones, un importante
exponente del modelo que protege la situacion establecida es el principio de la
sustitucion de ingresos destinado a garantizar el mantenimiento del nivel de vida
después de la jubilacion. Por su parte, el modelo funcional para el mercado tiene
un exponente en las normas para definir las prestaciones basandose en principios
de orientacién mas actuarial. Finalmente, las prestaciones basadas en la necesidad
o que impliquen una redistribucién de los recursos basada sobre todo en la
solidaridad representan el modelo de distribucion justa. Es evidente que los
cambios actuales / necesarios de los regimenes de pensiones reglamentarios, por
los que se pasa de regimenes de prestaciones definidas a regimenes de cotizaciones
definidas y a prestaciones basadas en periodos de carencia mas largos o en rentas
medias de toda la vida, acercan las soluciones al modelo funcional para el
mercado!*® y las alejan del de la situacion establecida. Incluso se podria decir que
el trabajo flexible y su reflejo en los regimenes de seguridad social reglamentarios
implican que las posiciones ya no estan tan establecidas. Por otra parte, el
desarrollo de soluciones complementarias en forma de seguridad social basica —
ya sea dentro de los regimenes de pensiones reglamentarios o en forma de
pensiones hibridas o de asistencia social— representa un avance hacia el modelo
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de distribucion justa. El resultado final se puede describir como un equilibrio
social y politicamente legitimo entre estos modelos normativos en conflicto.4

The Normative Field of
Social Security Law

Life-long average-earnings schemes

Just Distribution

The Market -Functional
Pattern

Basic subsistence schemes

Accrued rightsand
Actuarial principles

Protection of the Established
Position
Replacement of lost earnings

En cualquier régimen de seguridad social nacional existe un principio inherente de
territorialidad, principio que, en lo referente a los criterios de pertenencia, sufre las
presiones de la UE y de la integracion europea. La nacionalidad deja pues de ser un
criterio de pertenencia permitido y las prestaciones de la seguridad social pasan a
basarse en términos generales en el trabajo o en el lugar de residencia (o en ambos
criterios, siendo el del trabajo el principal y el de residencia, un criterio de
pertenencia adicional auxiliar). Cabe decir que esos criterios reflejan la base
normativa sustancial de las prestaciones de que se trata, definiendo de este modo
el «circulo de solidaridad» pertinente.

El Reglamento 1408/71 contiene normas de coordinacion para garantizar la
libertad de circulacion y, por ende, la integracion europea, sin que haya intencion
de armonizar los regimenes de seguridad social propiamente dichos. El
Reglamento ofrece por lo tanto normas relativas a la legislacion aplicable, en
particular cuando los trabajadores se desplazan en el seno de la UE. El principio de
lex loci laboris es un principio fundamental a tal efecto. Basicamente, parece tener
eficacia instrumental de cara a los objetivos de movilidad e integracion; ademas,
armoniza con la politica normativa de la Comunidad en relacion con el «dumping
social». El principio también es sustancialmente adecuado en lo relativo a los
derechos sociales, basados principalmente en el trabajo y complementarios del
trabajo asalariado en los mercados de trabajo.
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Parte integrante de las aspiraciones integradoras del Reglamento es su funcién
desarticuladora de los antiguos circulos de solidaridad de los regimenes de
seguridad social nacionales y del principio de territorialidad inherente a ellos. Con
este fin existen los principios fundamentales de igualdad de trato, suma de
periodos de carencia y de seguro, exportabilidad y pro rata temporis en lo que se
refiere a los derechos inalienables. Existe asimismo la norma de estado Unico.

El Reglamento contiene normas complejas sobre situaciones diferentes que
implican tanto exenciones de la norma de estado Ginico como desviaciones del
principio lex loci laboris.

Nuestro trabajador migrante tradicional (apartado 4.2) «se lleva a casa» el nivel
de vida / pensién tipicamente mas elevado del estado de trabajo cuando, al final de
su vida laboral y de una carrera profesional «tradicional», regresa a su estado de
origen. Semejante orden de cosas fomenta por lo general la libre circulacion de los
trabajadores y, de esta manera, mejora el mercado interior y la integracion
europea. El Reglamento deja espacio ademas para realizar algunos pagos de
ayudas de no residentes en nombre del estado de trabajo, como las prestaciones
por enfermedad en especie, etc.

El cuadro se complica al llegar a los trabajadores flexibles (apartado 4.3). Con
respecto a los «trabajadores del conocimiento» altamente cualificados, el principio
lex loci laboris también parece funcionar muy bien. Sin embargo, muchos
trabajadores de estos grupos podrian incluso sentirse mas tentados a dar el paso
de migrar temporalmente si ello no implicara un cambio en el régimen de la
seguridad social. Una alternativa con relacion a esa migracion temporal seria la
posibilidad de optar por el régimen de seguridad social del estado de origen, y
otra, tratarla como viajeros diarios al trabajo. Esas preferencias también se pueden
satisfacer hasta cierto punto en las normas sobre desplazamientos. No obstante,
muchas veces se da por supuesto que unos modelos laborables flexibles van uni-
dos a unas condiciones laborales méas precarias en trabajos de escasa calidad. Es
sumamente importante (re)disefiar los regimenes de pensiones reglamentarios para
estas nuevas carreras profesionales. Ademas, es mas probable que las personas de
estos grupos acaben dependiendo de los regimenes de pensiones basicas y de otras
prestaciones para conseguir un nivel de vida minimo. El principio lex loci laboris
es defectuoso en este punto, lo que se reconoce en las normas del Reglamento
sobre prestaciones hibridas y queda también reflejado en las prestaciones que
guedan fuera de este ambito. La situacion plantea cuestiones referentes a la
exportabilidad de los distintos derechos de pension, asi como el derecho a
proteccion bésica en general. Ademas, las carreras profesionales flexibles y los
derechos de pension no basados en el trabajo se destacan en el articulo 13(2)(f) y
en su futura aplicacion. En altima instancia, sin embargo, la movilidad y la
integracion efectiva quedaran reducidas al &mbito del principio de la libre
circulacion expresado como el derecho de residencia.

Con respecto al viajero diario transfronterizo (apartado 4.4), cabe considerar
que las normas del articulo 14 del Reglamento afiaden el lex loci domicilii como
una norma secundaria del principio lex loci laboris en el caso de que el trabajo se
lleve a cabo en los dos Estados miembros, algo que no siempre parece normativa-
mente adecuado ni instrumentalmente efectivo de cara a la movilidad. La
Comisién ha sugerido que la norma secundaria relativa al lex loci domicilii se
aplique sélo cuando la persona ejerce una actividad sustancial en ese estado. Esa
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norma refuerza el principio lex loci laboris. La opcion de optar por seguir en el
régimen de seguridad social que era aplicable en origen es una alternativa siempre
que las actividades en otro estado no sean sustanciales. Sin embargo, las normas
parecen adecuadas en el caso de que el trabajo se lleve a cabo en otro Estado
miembro que no es el estado de residencia y sea de caracter temporal. Estas nor-
mas parecen incluso Gtiles en lo que respecta a las misiones temporales de corta
duracién en otros Estados miembros en las que el trabajador «migrante» no viaja
al trabajo con regularidad. No obstante, el caso de los viajeros diarios al trabajo es
alalarga el Unico que en particular plantearia la necesidad de renunciar a la
norma de estado Unico y aplicar tanto el lex loci laboris como el lex loci domicilii.

El trabajador migrante de gestién paneuropea (apartado 4.5) sigue el estado de
origen del empresario o de la empresa, lo que he decidido llamar el principio lex
laboris Il. En cuanto a los trabajadores de una empresa paneuropea, este principio
simplemente sustituye al principio lex loci laboris. Respecto al caso especial del
desplazamiento, el principio lex laboris Il es una excepcion de la norma lex loci
laboris, aceptada sélo con restricciones, restricciones que reflejan la actitud de
desconfianza antes aludida que ve el desplazamiento «tipicamente» asociado al
dumping social. La Directiva de desplazamiento de trabajadores se ocupa parcial-
mente de la cuestidn del dumping social y exige que, respecto a las condiciones
laborales, prevalezca el principio lex loci laboris. Sin embargo, respecto a los costes
de seguridad social, se puede decir que el dumping social esta aceptado en las
disposiciones restringidas del Reglamento. AuUn asi, cabe criticar a las normas de
desplazamiento por no ser lo bastante flexibles y por no responder a las necesi-
dades de las empresas internacionales con actividad transfronteriza ni a las de su
personal. Un derecho ilimitado al desplazamiento de trabajadores por cuenta
ajena podria ser mejor si la «integracion» llega de manera natural. Las necesidades
del mercado de trabajo constituyen el aspecto dominante y dindmico de la econo-
mia y el empleo sostenibles. Los trabajadores temporales, los viajeros diarios
transfronterizos y la gestidn paneuropea son de fundamental importancia para el
desarrollo del mercado de trabajo y para la integracion europea.'® ;Se adaptan
realmente a ellos las normas de coordinacién relativas a la legislacion aplicable?
La descripcion de las normas relativas a la legislacion aplicable del Reglamento
partia del supuesto de que cualquier régimen de seguridad social nacional consta de
un principio de territorialidad inherente y del establecimiento de la integracion
europea como objetivo instrumental del propio Reglamento. La UE, la integracion
europea y la realidad de la migracion en una perspectiva global prohibieron hace
tiempo la nacionalidad como criterio de pertenencia pertinente. En lugar de ello, las
prestaciones de la seguridad social se basan en el trabajo o en la residencia. Se puede
decir que esos criterios reflejan la base normativa sustancial de las prestaciones en
cuestion, definiendo asi el «circulo de solidaridad» pertinente de acuerdo con la
funcién de cada prestacion. Podemos concebirlo como el patrén de pertenencia
correspondiente a la ley de seguridad social y, en el &mbito normativo de la
seguridad social, situarlo sobre los polos de la posicion establecida y la distribucion
justa. El patron de pertenencia incluye una profunda buena disposicion, pero
también la obligacion, del «grupo establecido»®* para compartirlo con (pero sélo
con) la gente que ya esta en cierto modo relacionada con las prestaciones de la
sociedad. Esta nocidn tradicional no incluye de manera natural la integracion de los
extranjeros ni la igualdad de trato de cualquier individuo.

220



El objetivo de las politicas de integracion europeas es poner fin a esta concepcion
tradicional de pertenencia y promover un ambito mas amplio y es, por lo tanto, el
objetivo del Reglamento. Podemos hablar de la ampliacion de los circulos
normativos, de inclusién e integracién, de cambio. He optado por ilustrar este
tema con el modelo de integracidn, que abarca no s6lo el modelo funcional para el
mercado, sino también el modelo de justicia social / distribucion justa.

The Functional Field of Flexibility
Social Security Law

oordination rules

Work and Contrt

Rights to residen 5
Lex loci laboris

Just Distributj

Residence

Lex loci df
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attern of Belonging
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Respecto a las normas relativas a la legislacion aplicable, las situaria principal-
mente detras del modelo funcional para el mercado. Es natural que un régimen
legal que desafia a los conceptos tradicionales de pertenencia y a las situaciones
establecidas tienda a inclinarse hacia el modelo flexible del polo funcional para el
mercado. Como el objetivo global es la integracion, la «estabilidad» de este
modelo normativo es en principio incompatible con el modelo de proteccion de la
situacion establecida. Se puede decir que el principio lex loci laboris representa una
actitud funcional para el mercado, como puede representarla una norma que
implica derechos de pension basados en el trabajo y en las cotizaciones como
derechos inalienables.*>? Sin embargo, como ya se ha indicado anteriormente, los
cambios actuales en los mercados de trabajo y en los regimenes de la seguridad
social también tienden a dejar mas espacio para el modelo de distribucion justa.
Esto es necesario para crear «legitimidad». En este punto, las disposiciones del
Reglamento relativas a la legislacion aplicable no son necesariamente eficaces ni
adecuadas. Dentro del Reglamento, existe un &mbito restringido (y que crece con
el paso del tiempo) para la residencia y el lex loci domicilii como criterio de
pertenencia pertinente. El lex loci laboris, como la norma de estado Unico, prohibe
utilizar la residencia como criterio de pertenencia.’®® La aceptacion de las
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prestaciones hibridas no exportables, asi como del articulo 13(2)(f) y de la
jurisprudencia que lo acompafia dan paso a nuevos desarrollos. Ademas, algunas
prestaciones sociales esenciales, como la asistencia social, que representan el
modelo de distribucion justa no estan en absoluto comprendidas en el &mbito del
Reglamento. En este sentido no se necesita una modificacion de las normas que
garantizan la libertad de circulacién (el Reglamento), sino un &mbito méas amplio
para el propio principio de libertad de circulacion. Lo que se necesita es un cambio
en las normas relativas al derecho de residencia en el seno de la Unién. Dicho
cambio puede afectar s6lo a los ciudadanos de la UE o puede incluir a ciudadanos
de un pais tercero y adquirir un significado completamente nuevo con vistas al
proceso de ampliacion.5*

Las circunstancias hasta aqui expuestas requieren un examen del concepto de
integracion europea, al que, l6gicamente, no vamos a proceder aqui por no ser el
lugar apropiado, aunque si pueden ofrecerse algunas indicaciones para un analisis
posterior.

El trabajo y, por ende, el principio lex loci laboris es sin duda decisivo para el
proceso de creacion del mercado interior. Pero, ;es esa la situacion actual? Con
respecto a la cohesidn social y a una integracion europea auténtica, quiza sean ser
mas importantes otros valores normativos de solidaridad / criterios de
pertenencia. Los estudiantes, los «migrantes» temporales de corta duracion, los
viajeros diarios al trabajo y los trabajadores «migrantes» paneuropeos —como
minimo- no necesariamente persiguen la integracion en el sentido tradicional,*®
aunque si tal vez en uno nuevo.

En los afios noventa, la globalizacién y los aspectos «transnacionales» de la
migracién cobraron una importancia creciente en los estudios sobre migracion.s®
Tradicionalmente, la migracion era un movimiento de sentido Gnico, una exencién
ocasional (y temporal) de una situacion normal de residencia habitual y
pertenencia a largo plazo. Ultimamente, la migracion y la transnacionalidad se
estan convirtiendo cada vez mas en una «normalidad». Parece natural introducir
los conceptos de asimilacién (un concepto estatico de integracion en una direccion)
y multiculturalismo (un concepto dindmico y abierto para culturas y sociedades
verdaderamente integradas) en los debates comparativos sobre el concepto de
migracién.’® A medida que pierde importancia la pertenencia nacional, la
ciudadania de la UN se convierte en la categoria mas adecuada.

No cabe duda de que todavia necesitamos fomentar la migracion individual.
Pero, cuando miramos a las empresas, a los trabajadores y a los ciudadanos de la
UE «realmente integrados» ;no parecen necesitar soluciones concebidas de forma
mas ambiciosa? Estas soluciones podrian hallarse en una norma sobre el principio
lex loci domicilii, asi como sobre el lex laboris 1l. Renunciar a la norma de estado
Unico y aceptar una mezcla de prestaciones laborales y de solidaridad, aplicando
en consecuencia el lex loci laboris y el lex loci domicilii en diferentes &mbitos de
aplicacion puede constituir otra solucion. Este replanteamiento de la base
normativa de las prestaciones sociales parece ser un requisito a la larga del proceso
global de integracion europea. Después de todo, los derechos sociales y politicos
que implica la ciudadania de la UE no se basan en el trabajo. «Integracion»
significa que la asistencia social no puede quedar fuera del alcance del derecho
comunitario.’®® Por otra parte, la existencia de pagos de ayuda para los no
residentes en nombre de Estados de Trabajo anteriores puede ser instrumental-
mente eficaz en el proceso de promover los derechos de residencia.

222



Por supuesto, la ampliacion viene acompafiada de problemas especiales. La
cohesién social parece una vision mucho mas lejana y ni siquiera es inequivoco el
objetivo instrumental de mejorar la circulacién de trabajadores (més bien se teme).
Quiza para aquellos a los que, de todas formas, se les permitira desplazarse pasa-
rén a primer plano otros valores normativos destinados a incluirlos en presta-
ciones sociales distintas del objetivo instrumental de la movilidad, como la igual-
dad de trato y la I6gica normativa del régimen de prestaciones sociales pertinente.

No obstante, cuando cambien los modelos de pertenencia y los que tienen que
integrarse se hayan «establecido», habra pasado una época. Tan natural como
podia ser concentrarse en una primera fase en los modelos funcionales para el
mercado para favorecer la movilidad, lo es seguir trabajando para fomentar un
concepto mas integrador de la distribucion justa y la solidaridad®®® y para, final-
mente, favorecer la estabilidad'®® en forma de regimenes de seguridad social de
«calidad» armonizados en toda la Union.
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Notas

1 Véanse las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de 15y 16 de marzo de
2002, p. 33, asi como las Conclusiones de la Presidencia de la Reunién del Consejo
Europeo de Laeken de 14 y 15 de diciembre de 2001 y las Conclusiones del Consejo
(Politica Social y de Empleo) sobre la propuesta de un Reglamento relativo a la
coordinacion de los sistemas de seguridad social: Parametros para la modernizacion
del Reglamento (CEE) n°® 1408/71.

2 Y lo mismo puede decirse respecto al Reglamento; véase mas adelante el apartado 4.
3 El discurso sobre la flexibilidad del derecho de trabajo suele insistir en la segmentacion
del mercado de trabajo y en la division de los trabajadores en grupos principales de
trabajadores, por un lado, y trabajadores marginados, por otro. Con frecuencia, la

discusion se ha centrado en el enfrentamiento entre el empleo tradicional y la pro-
teccion del empleo, por una parte, y las llamadas nuevas formas de trabajo o trabajo
atipico, por la otra. No hay un consenso total respecto a estos conceptos, si bien se
puede decir que las nuevas formas de trabajo o el trabajo atipico se asocian con todos
los esquemas laborales que no encajan en el concepto de empleo tradicional, esto es, el
trabajo a tiempo completo, por cuenta ajena y con un contrato de duracion indefinida
con la empresa. Un modelo adelantado (y que quizas sigue siendo el mas conocido) de
la nueva forma de organizar el trabajo es el modelo de Atkinson descrito en «The
Flexible Firm» (Atkinson, 1984). En general, los cambios del mercado de trabajo y la
mayor necesidad de flexibilidad de asignacion se han percibido como si constituyeran
una tendencia hacia la mano de obra periférica y distanciada. Eso supone un aumento
del trabajo a tiempo parcial, del trabajo de duracién determinada, del trabajo medi-
ante ETT y de otras relaciones de empleo inestables, en adelante referidas como
«trabajo flexible». Aunque a estas nuevas formas de trabajo se las suele calificar de
«precarias», no estan necesariamente dirigidas a trabajadores «marginados». Por el
contrario, también pueden ser caracteristicas y Utiles para el «trabajo cualitativo» de
la sociedad del conocimiento. VVéase también, por ejemplo, van den Berg et al. y
Schémann et al., pero también Numhauser-Henning, 2001 y R6nnmar, 2001.

4 Sarfati y Bonoli 2002.

5 Véase también la comunicacion definitiva de la Comision sobre «Desarrollo sostenible
en Europa para un mundo mejor: estrategia de la Unién europea para el desarrollo
sostenible, COM(2001)264 final. En cuanto al concepto «sostenible», en general nos
remitimos a la definicion de la Comision Brundtland de 1987: Desarrollo sostenible es
aquel que satisface «las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades».

6 COM(2002) 9 final.

7 Véase el marcador de politica social de la Comisién para la cumbre de Barcelona.

8 Véase el informe del Comité de Proteccidn Social y el Comité de Politica Econémica
sobre «Calidad y viabilidad de las pensiones — Informe conjunto sobre los objetivos y
métodos de trabajo en el &mbito de las pensiones».

9 Véanse las Conclusiones de la Presidencia, p. 33. Para el Plan de Accion, véase
COM(2002) 72

10 El Grupo de Trabajo se cred en junio de 2001 como consecuencia de la Comunicacion
de la Comision sobre nuevos mercados de trabajo europeos, refrendada por reunion de
primavera del Consejo Europeo en Estocolmo, COM(2001) 116.
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11 Tabla 5, p. 42. De hecho, el principal componente del cambio de poblacién en la UE
durante el periodo 1995-2000 fue la migracion neta positiva, que supuso un aumento
anual del 0,2% de la poblacion de la Unién; véase Tabla 68, p. 42.

12 Tabla 5, p. 42.

13 Ib. p. 43.

14 En los Ultimos diez afios, el 38% de los ciudadanos de la UE cambi6 de residencia. El
219% se traslado a otra region del mismo Estado miembro, y tan sélo el 4,4% se
traslado a otro Estado miembro. Los niveles de movilidad entre los Estados miembros
siguen estando claramente por debajo de los niveles més altos de los afios cincuenta y
sesenta. Por el contrario, el nimero de viajeros diarios al trabajo continta creciendo.
Véase el informe del Grupo de Trabajo de Alto Nivel, p. 12.

15 Empleo en Europa en el 2001, Tabla 15, p. 51. - En el caso de Bélgica, en 1999 habia
19.062 viajeros diarios al trabajo de origen francés y 6.200 de los Paises Bajos. En el
caso de Luxemburgo, los franceses también eran el grupo mas numeroso (41.500),
seguidos de los belgas (22.100) y los alemanes (14.800). En cuanto a los Paises Bajos,
los viajeros diarios procedian de Bélgica y Alemania por partes casi iguales (16,740 y
16,534, respectivamente). Alemania también cuenta con un importante nimero de
viajeros diarios transfronterizos, la mayoria de Francia, Austria, Paises Bajos y
Alemania. Para estas cifras, véase el Plan de Accion sobre las Capacidades y la
Movilidad, Anexo Il, Anexo estadistico, p. 31.

16 Informe Empleo en Europa en el 2001, p. 50.

17 Ib.

18 Ib. p. 40 ss.

19 Comparese, por ejemplo, el informe del Grupo de Trabajo de Alto Nivel: «En la
década pasada, el trabajo Unico para toda la vida se ha convertido en la excepcion
mas que en la norma» (p.7).

20 Vanpoucke nos da un ejemplo de la frontera francobelga, donde el nimero de los
«clasicos» obreros belgas que se trasladaban a trabajar a Francia ha pasado de mas de
16.000 a mediados de los setenta a unos 5.000. Sin embargo, las distintas estrategias
de modernizacién / reconversién industrial y sus distintos resultados también han
provocado un espectacular incremento del nimero de obreros franceses que aceptan
empleos en Bélgica desde finales de los afios ochenta. Al mismo tiempo, existe un
grupo reducido pero discretamente creciente de profesionales transfronterizos jovenes
que pasan de Bélgica a Francia. Vanpoucke 2001.

21 Informe Empleo en Europa en 2001, Tabla 24 p. 72. Los europeos tienden a no
cambiar mucho de puesto de trabajo: en el afio 2000, por término medio, sélo el
16,4% habia estado menos de 1 afio con la misma empresa (comparado con un 30%
en Estados Unidos); véase el Plan de Accion sobre las Capacidades y la Movilidad,
Anexo Il, Anexo estadistico, p. 31.

22 Informe Empleo en Europa en 2001, Tabla 12, p. 50.

23 1b. p. 45 ss.

24 Plan de Accion sobre las Capacidades y la Movilidad, p. 10.

25 http://europa.eu.int/comm/employment_social/news/2001/mar/54_en.html 2001-05-08.

26 Extraido de la ponencia de Christensen en el XVVI Congreso Mundial de la SIDTSS,
Jerusalén, 2000. Véase también Christensen, 2002. Esta seccion de mi informe bebe
mucho del citado articulo de Christensen, en el que se ofrece una descripcion completa
y un analisis global de los cambios del mercado de trabajo y las reformas de pensiones
en Europa. Para ver una presentacion detallada de las reformas de pensiones, véase
también, por ejemplo, Whiteford, 1996; Pieters, 2000 y Hughes y Stewart, 2000.
Bonoli 2000 examina las implicaciones de las distintas instituciones politicas en la
formulacion de las reformas de los sistemas de pensiones, en concreto en Gran
Bretafia, Suiza y Francia. Sobre el problema especial de los derechos de pension
acumulados en relacion con la reforma de los sistemas de pensiones, véase Eliasson,
2001.

27 Christensen, 2002. Concialdi has extraido la conclusion de que el mayor desafio al
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que se enfrenta la economia europea en el futuro es su capacidad potencial para
absorber la mano de obra disponible, no a un relativamente ligero descenso del
namero de personas en edad activa. Concialdi, 2000.

28 Cuando se introdujo en Alemania el sistema de Bismarck al final del siglo diecinueve,
la edad de jubilacidn estaba fijada a los 70 afios. No muchos trabajadores vivian
tanto, hasta el punto de que entre las pensiones pagadas en 1913, las pensiones de
vejez eran menos del 10%. Ademas, el nivel de la pension de vejez era bajo. En 1891,
la pension media ascendia a tan so6lo el 18% del salario normal. Las pensiones de vejez
que se introdujeron en otros paises europeos al principio del siglo veinte siguieron la
misma pauta; véase Christensen, 2002.

29 La idea basica latente detras de la gran reforma de las pensiones que se estaba
empezando a preparar cuando se puso en marcha el milagro aleman, y que se
prolongé a lo largo de 1957, era alterar la funcion de la pension desde la idea de
subsidio a la de pensién que mantiene un determinado nivel de vida, Christensen,
2002. — Comparese con el objetivo comun con respecto al «objetivo social adecuado»
de los regimenes de pensiones que subyace en la Proceso de Pensiones descrito
anteriormente.

30 Véase, por ejemplo, Schulte, 1999 p. 21. Ben Israel utiliza en cambio la metafora del
«sistema de tres pilares»; véase Ben Israel, 1994. No todos los paises tienen estos
sistemas «multiples», sin embargo; véase, por ejemplo, Augusztinovics, 1999 p. 355y
siguientes, donde también critica de otras maneras esta forma de clasificacion.

31 Varios Estados miembros, entre ellos Alemania, han comenzado a recortar la
importancia de los regimenes de seguridad social reglamentarios (y del Reglamento n°
1408/71) sustituyéndolos por regimenes suplementarios (profesionales o privados) que
no estan comprendidos en el &mbito del sistema de coordinacion del Reglamento;
véase Schulte y Jorens, 2001 p. 14. En relacién con el desarrollo de los regimenes de
pensiones profesionales, véanse también Whiteford, 1994 y Eliasson, 2001.

32 Véase la Directiva del Consejo 98/49/CE relativa a la proteccion de los derechos de
pensiéon complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por
cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad, la Comunicacion de la
Comision «Hacia un mercado Unico para pensiones complementarias, resultados del
Libro Verde sobre pensiones complementarias en el mercado Gnico», COM(1999) 134
final; el Proyecto de una directiva sobre las actividades de las instituciones para la
provision de la jubilacion profesional, COM(2000) 507 final; y la Comunicacién de la
comision al Consejo, el Parlamento Europeo y el Comité Econémico y Social sobre la
eliminacion de los obstaculos fiscales a la prestacion transfronteriza de pensiones
profesionales, DO 2001 C165/4.

33 No hay necesariamente, sin embargo, una linea divisoria clara entre los regimenes de
prestaciones definidas y los regimenes de cotizaciones definidas. Muchos regimenes
contienen elementos de ambos modelos, como las clausulas de indexacién de los
regimenes de prestaciones definidas.

34 Véase, por ejemplo, Numhauser-Henning, 1998. En el nuevo régimen de pensiones
reglamentario sueco, por ejemplo, hay una parte que es de capitalizacion.

35 Véase, por ejemplo, Christensen, 2002 y Numhauser-Henning, 1998.

36 Véase ademas Eliasson, 2001.

37 La residencia ha sustituido por lo tanto a la nacionalidad en un mundo cada vez méas
«movil»/integrado. Aun asi, la nacionalidad sigue siendo crucial en materia de
derechos de residencia y de trabajo en el territorio de una nacién. El hecho de conside-
rar al trabajo como criterio pertinente tiene su explicacion en el caracter de la
seguridad social en cuanto complemento del trabajo asalariado con el mercado de
trabajo como sistema dominante, y en el caracter de los regimenes de seguridad social
en el aspecto de que son regimenes cada vez mas asociados a los ingresos.

38 La ciudadania de la Union es, sin embargo, un criterio de pertenencia todavia
relativamente nuevo pero extraordinariamente relevante en el derecho comunitario y
la UE. La exclusion de los nacionales de terceros paises del derecho comunitario,
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incluyendo el Reglamento n° 1408/71, sigue siendo un problema no resuelto; véase
ademas el punto 4 siguiente.

39 Véase ademas Malmstedt, 2002. El tema de la discriminacién esta desarrollado
también en Christensen, 2001 y Christensen y Malmstedt, 2001. Comparese también
la sentencia Gaygusuz, donde el tribunal dictamina que la desigualdad de trato en
materia de la seguridad social por la Gnica razén de la nacionalidad puede constituir
una violacion de articulo 14 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos, a no
ser que esté justificado por razones substanciales, Gaygusuz v. Austria (16 de
septiembre de 1996, ECtHR, 39/1995/545/631).

40 Véase, por ejemplo, la sentencia del caso de TJE C-85/96 Martinez Sala [1998] ECR
1-2691, el memorandum explicativo de la propuesta de la Comisién de una Directiva
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de su familia a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros COM(2001) 257
final;, y también los apartados 4.1y 5.

41 Véase, por ejemplo, Cornelissen, 1996.

42 Véase ademas el apartado 4 siguiente.

43 En relacién con los conceptos prestaciones basadas en el trabajo y prestaciones de
solidaridad, véase también Christensen y Malmstedt, 2000.

44 Sarfati y Bonoli, 2001. Véase también Sarfati y Bonoli (eds.), 2002.

45 Para tener una vision general de los regimenes de pensiones de los Estados miembros,
véase el Apéndice a la Comunicacion de la Comision sobre la evolucion futura de la
proteccion social desde un perspectiva a largo plazo. Pensiones seguras y sostenibles,
COM(2000) 622 final.

46 Christensen, 2002. Christensen discierne esta tendencia también en el &mbito de los
regimenes profesionales. Véase ademas Eliasson, 2001. El nuevo sistema de pensiones
reglamentario sueco, introducido en 1998, constituye un buen ejemplo de sistema
adaptado a los nuevos desafios. Es un sistema de cotizacion definida donde una
cantidad equivalente al 18,5% de la renta pensionable se transfiere al sistema de
pensiones; el 16% de esta cantidad va a parar al sistema basado en el método de
reparto, mientras que el 2,5% restante se invierte en cantidades individuales en un
sistema de capitalizacién. No hay edad pensionable fija en el sistema asociado con la
renta, aparte del hecho de que no se pueden reclamar los derechos de pension antes de
los 61 afios de edad. El sistema es extraordinariamente flexible, y una persona que
sigue trabajando después de la edad de pension «normal» continua acumulando
nuevos derechos de pension. Las reformas de las pensiones en Italia se encaminan
hacia un sistema de cotizaciones definidas realmente justo, con una edad pensionable
flexible; véase Augusztinovics, 1999. Una separacidn entre el niUmero de afios
requerido para obtener una pension completa y la duracion real de las carreras
profesionales de las personas erosiona el nicleo normativo del principio de
prestaciones definidas; comparense, por ejemplo, las reformas de las pensiones
francesas en los noventa.

47 Véase, por ejemplo, Engblom 2001 y Schoukens, 2000.

48 Véase ademas el apartado 4.

49 Véase un argumento a favor de la flexibilidad de la empleabilidad y los requisitos
como «piedra de toque» mas pertinente para el derecho del trabajo que la proteccién
del empleo y las formas de empleo; véase Numhauser-Henning,2001. Véase también
Ronnmar, 2001.

50 Véase también la propuesta de la Comision de una directiva relativa a las condiciones
de trabajo de los trabajadores temporales, COM(2002) 149 final.

51 Un ejemplo sueco podria ser ilustrativo. De acuerdo con el Acta de Proteccion del
Empleo de 1982, la proteccion del empleo en el caso de un trabajo por cuenta ajena de
duracion indefinida termina (y se tiene la obligacién de dejar el trabajo si la empresa
lo requiere) cuando el trabajador se jubila de conformidad con el convenio colectivo
aplicable, generalmente a los 65 afios. Durante afios, el gobierno ha intentado en
vano convencer a los interlocutores sociales para que lleguen a un acuerdo que eleve
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la edad pensionable fijada en los acuerdos colectivos a los 67 afios. Desde el 1 de
septiembre de 2001, el Acta de 1982 contiene una disposicidn obligatoria relativa al
derecho del trabajador por cuenta ajena a seguir trabajando hasta cumplir los 67
afios. (Desde el 1 de enero de 2003, esta disposicion se aplica a pesar del contenido de
los convenios colectivos también establecidos, algo que ha hecho que los sindicatos
recurran a la OIT, argumentando una posible violacion de las Convenciones 98 y 154
relativas a la negociacion colectiva). El antecedente de esta reforma es el nuevo
régimen de pensiones reglamentario, que no establece una edad pensionable fija, y la
necesidad de que las personas de la tercera edad trabajen méas para que el sistema sea
sostenible a largo plazo. Los criticos arguyen que seria mejor relajar la proteccion del
empleo después de los 61 afios, cuando, segln el nuevo régimen, se tiene derecho a las
pensién asociada con la renta. Desde el lado de los sindicatos, por el contrario, se ha
visto en la reforma un intento de socavar «el derecho a la jubilacién». A pesar de su
disefio como derecho (voluntario) a permanecer en el trabajo hasta la edad de 67
afios, temen que se transforme en una obligacion de trabajar hasta esa edad para
cobrar la pension «normal». Y éste es por supuesto el meollo de la cuestién: ;donde
esta el punto de encuentro de los regimenes de pensiones sostenibles y las carreras
profesionales? La «jubilacién anticipada» y la abolicion de la proteccion del empleo
tras la edad de 61 afios abriria una nueva segmentacion de los mercados de trabajo,
con una linea divisoria entre carreras profesionales «primarias», protegidas, y carreras
profesionales «secundarias», desprotegidas. Toda edad pensionable «real» se fija en
funcién de estructuras de vias alternativas para financiar el coste de la vida. Cuando
estos sistemas se basan principalmente en las rentas de toda la vida, no queda ningln
argumento inherente que justifique su relacion con la proteccion del empleo. Véase
también en Numhauser-Henning, 2000 un analisis en la misma linea.

52 Véase también Christensen, 2001.
53 Christensen, 2002.
54 Todos los paises europeos introdujeron pensiones de viudedad. Ahora estan

desapareciendo, o por lo menos estan a la baja. Para una descripcion detallada de las
reformas recientes relativas a las pensiones de viudedad en Suecia y Alemania, véase
Eliasson, 2001.

55 La forma tradicional de calcular las prestaciones de la pension Gnicamente en base a

los «mejores afios» puede sin embargo favorecer a las mujeres, puesto que los afios de
crianza de los hijos y los afios de trabajos a tiempo parcial no entrarian en el calculo
de las prestaciones. Sin embargo, ello presupone que las mujeres cumplen en primer
lugar el requisito de los afios exigidos para tener una pension.

56 En Alemania, el nimero de afios de crianza de hijos que implican derechos de pensién

ha aumentado de uno a tres, y la cuantia de la pension se calcula de una forma mas
favorable. Comparese la sentencia Elsen, C-135/99 [2000] ECR 1-10409. De acuerdo
con el nuevo régimen de pensiones sueco, desde 1996 una madre / un padre que cria a
un hijo de menos de cuatro afios obtiene derechos de pensién correspondientes a su
renta anterior al nacimiento del hijo o al 75% de la renta nacional media. Estas
disposiciones fueron introducidas con el objeto principal de evitar que las pensiones de
las mujeres fueran més bajas con el sistema nuevo que con el sistema anterior. (El
trabajo a tiempo parcial no afectaba a la cuantia de la pensién en el esquema
anterior, pues los derechos de pension se calculaban sobre la base de los 15 mejores
afios). Dichas normas, sin embargo, son neutrales desde el punto de vista del género.
Los padres deciden cual de ellos se adjudica los afios de crianza de los hijos. Si no lo
hacen, los derechos van a parar al que tiene una renta menor, generalmente la mujer.

57 C 43/75 [1976] ECR 455.

58 DO 1979 L6/1.

59 C-171/88 [1989] ECR 2743.
60 C-102/88 [1989] ECR 4311.
61 Caso 30/85 [1987] ECR 2497.

62 C-226/91 [1992] ECR 1-5943.
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63 DO 1986 L225/40, y corrig. DO 1986 L283/27.

64 DO 1997 L 46/20.

65 Esto es aplicable incluso a los regimenes profesionales «contratados», es decir, a los
regimenes que sustituyen a un régimen reglamentario que en caso contrario seria
obligatorio. (Caso Barber C 262/88 [1990] ECR 1889). Véase también el caso C-7/93
Beune [1994] ECR 1-4471. Otra resolucion en el caso 19/81 Burton [1982] ECR 555.

66 Véase, por ejemplo, el caso Bilka-Kaufhaus, caso 179/84 [1986] ECR 1607, que
atafiia indirectamente a las normas de discriminacién en relacion con la pérdida de
derechos de pensidn profesional de los trabajadores a tiempo parcial. El caso
Kowalska, C-33/89 [1990] ECR 1-2591, implicaba el diferente trato que reciben los
trabajadores a tiempo parcial en relacién con las prestaciones por desempleo. Véanse
también los casos C-189/91 Kirshammer-Hack [1991] ECR 1-6185, C-167/97 Sey-
mour-Smith y Perez [1999] ECR |- 623 y C-322/98 Kachelmann [2000] ECR 1-7505.

67 Schulte, 1999 p. 13. Véase también Vonk sobre el propio concepto de «seguridad
social», Vonk, 2001 p. 318.

68 En Suecia, la pension basica anterior se concedia previamente a todos los residentes y
en su cuantia total. Cuando fue aplicable el Reglamento 1408/71, esa nocion basica
cambid, y la cuantia de la pension pas6 a ser proporcional al nimero de afios de
residencia. Se paso a exigir 40 afios de residencia para cobrar la pension completa. La
«grada interna» del Nuevo Sistema de Pensiones Sueco, la pension garantizada, tiene
la misma concepcion. Este cambio implicara el cobro de pensiones mas bajas por parte
de los emigrantes que se establezcan en Suecia con més edad y decidan permanecer en
Suecia tras la edad pensionable; ahora estos inmigrantes sélo tienen derecho a una
pension garantizada reducida. Para satisfacer las legitimas reclamaciones de un nivel
de vida digno para todos, el régimen de pensiones legal ha sido complementado
recientemente por una nueva prestacion, la prestacion de apoyo a la tercera edad
(Aldreforsorjningsstod). Es éste un régimen con control de recursos aplicable a
personas de 65 afios o0 mayores, concebido como complemento de otra renta basado
en la residencia.

69 Augusztinovics, 1999. El estudio mostraba también, sin embargo, que mas de la
mitad del gasto publico era absorbida por la redistribucion del ciclo de vida,
aproximadamente un tercio por la garantia de riesgos, y menos del 10% por la ayuda
a los més desfavorecidos (con la excepcion de Gran Bretafia, donde la Gltima cifra era
mas alta.)

70 Schulte, 1999, p. 16; también con referencia a Ferrera.

71 Comparense Schulte y Jorens, 2001 p. 10.

72 Compérense el apartado 3.1 anterior sobre los criterios de pertenencia / el principio de
territorialidad inherentes a los regimenes de seguridad social nacionales.

73 VVéanse también los articulos 43 (sobre la libertad de establecimiento de los
trabajadores por cuenta propia) y 49 (sobre la libertad de proporcionar servicios). —
Los predecesores del Reglamento eran los reglamentos 3 y 4 de 1958, basados en
idénticos principios. El Reglamento 574/72 complementa al Reglamento 1408/71 en
cuanto a su &mbito de aplicacion.

74 El Tratado y su articulo 42 prohiben la aplicacion de las legislaciones nacionales que
causen pérdidas a las personas que quieren extender sus actividades a otro Estado
miembro; caso C-443/93 Vougioukas [1995] ECR 1-4033. Schulte y Jorens, 2001 p.
18: los derechos basados en el Reglamento no pueden menoscabar los derechos que un
trabajador inmigrante ya posee en virtud de legislacién nacional. (el principio Petroni,
caso 24/75 Petroni ECR [1975] 1149). Compérese también la nocion de derechos
inalienables y el juicio Gaygusuz (16 de septiembre de 1996, ECtHR 39/1995/545/
631).

75 Avrticulos 2y 3 CE.

76 DO 1997 L 18/1.

77 La cuestion de si el principio de igualdad de trato como tal (no s6lo como
instrumento para promover la integracion / libertad de movimiento) puede constituir o
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no la base normativa de reclamaciones de derechos de seguridad social segun el
derecho comunitario plantea sus propias dudas. Véase ademas Malmstedt, 2001.
Comentarios en Pennings, 2001. VVéase también el juicio Martinez Sala, caso C-85(96
[1998] ECR 1-2691. Con respecto a la relacion entre la prohibicion general de la
discriminacion por razén de nacionalidad del articulo 12 CE y las disposiciones mas
concretas de los articulos 39 y 41, véase también Becker, 1999.

78 Tal como se describird a continuacion, sin embargo, la residencia ha pasado a
abastecer también en numerosas situaciones el principio lex loci laboris en relacion con
el Reglamento, y constituye la norma general con respecto a algunas «prestaciones no
contributivas especiales», denominadas prestaciones hibridas, que no son exportables
(articulo 10a(1)). Las exenciones del principio lex loci laboris se encuentran en los
articulos 14-17.

79 Véase también, por ejemplo, Becker, 1999.

80 Sin embargo, el Reglamento n° 3/58 no contenia dicha disposicion; véase, por
ejemplo, el caso 92/63 Nonnenmacher [1964] ECR 281. Hay todavia exenciones a la
norma de estado Unico, articulo 14(c)(b) y Anexo VII. En cuanto al futuro, el
parametro general 5, p. 15, de «Parametros para la modernizacién del Reglamento
(CEE) n° 1408/71» recalca de forma especial la importancia de la «<norma de estado
Unico» a efectos de «claridad».

81 Esta restriccion es conforme también a la competencia en materia de normas de
coordinacion de acuerdo con el articulo 42 EC.

82 Reglamento n°® 1390/81 basado en el articulo 308 del tratado de Roma.

83 Reglamento 1606/98. Comparese también con caso el C-443/93 Vougioukas [1995]
ECR 1-4033.

84 Reglamento n° 307/99.

85 Sin embargo, los articulos 22(1)(a) y 22(1)(c) son aplicables a todos los ciudadanos
asegurados en uno de los Estados miembros, articulo 22a.

86 En lo que respecta a los familiares y los supérstites, tienen en principio Gnicamente el
derecho a prestaciones derivadas y no los derechos aplicables so6lo a los trabajadores;
véase el caso 40/76 Kermaschek [1976] ECR 1669 y C-308/93 Cabanis-Issarte [1996]
ECR 1-2097.

87 Caso 75/63 Unger [1964] ECR 177 y C-2/89 Kits van Heijnigen [1990] ECR 1755.

88 Comparense Christensen y Malmstedt 2000, que ponen en cuestion la compatibilidad
de estas «Directivas CE de asentamiento» y las disposiciones del Tratado relativas a la
ciudadania europea. Véase también Carlier, 1999 y Fillon 1999.

89 Con la excepcion de los apatridas o los refugiados que residan en el territorio de uno
de los Estados miembros, asi como los miembros de sus familias y los supérstites;
comparese con lo anterior. Vonk, 2001, contiene un andlisis interesante sobre las
politicas de migracion y la seguridad social de nacionales de terceros paises. Véase
Vonk, 2001.

90 Véase también el informe del profesor Sagardoy a este congreso.

91 Conclusiones de la Presidencia, p. 18 y 21. La Comisién propuso inicialmente esto
mismo en 1997, COM(1997) 561 def., una propuesta que ha retirado ahora
(COM(2002)59 final); véase mas informacion a continuacion.

92 Conclusiones de la Presidencia, reunién del Consejo Europeo en Laeken, 14y 15 de
diciembre de 2001, p. 29. Véanse también las Conclusiones del Consejo (Politica So-
cial y de Empleo) relativas a la Propuesta de Reglamento sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social: ampliacion del Reglamento (CEE) n°® 1408/71 a
nacionales de terceros paises (base legal) presentada a la reunidn del Consejo.

93 COM(2002)59 final. Marino 1999.

94 Compérese el caso Khalil, C-95/99 [2001] ECR 1-7413.

95 DO C 240 E, 28.12.2001, p. 79.

96 RI «Plan de accién para mejorar la libre circulacién de los trabajadores».

97 Pieters y van Steenkiste, 1993.

98 Compaérese el caso Khalil, C-95/99[2001] ECR 1-7413.
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99 Eichenhofer, 2000.

100 Sakslin, 2000.

101 Ojeda Awvilés, 1997.

102 Greve, 1997.

103 Sakslin, 1997 asi como Christensen y Malmstedt, 2000.

104 Pieters, 1997.

105 Propuesta de Reglamento del Consejo (CE) sobre coordinacion de los sistemas de
seguridad social COM(1998)779 final.

106 Véase ademas Pennings, 2001.

107 Conclusiones del Consejo (Politica Social y de Empleo) relativas a la Propuesta de
Reglamento sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social: Parametros
para la modernizacion del Reglamento (CEEC) n°® 1408/71.

108 Schulte y Jorens, 2001 p. 9. Comparense los parametros, p. 6. Véase también el
apartado 1 anterior. Véase en Marino, 1999, un motivo para una acquis Europea
social.

109 En primer lugar esta la cuantia teérica de la pension segun las normas nacionales,
calculada como si todos los periodos de seguro hubieran sido completados bajo el
régimen nacional (46(2)(a). Acto seguido se calculara la cuantia total de acuerdo con
la proporcion de los periodos cubiertos por el seguro o los periodos de residencia
completados bajo la legislacion nacional (46(2)(b). El reclamante tiene derecho a la
pension mas alta segun el articulo 46(1)(a)(i) y el articulo 46(2) respectivamente
(articulo 46(3)).

110 Generalmente, hay también diferencias en caso de pensiones del Anexo 4.

111 En el ambito de los regimenes de pensiones con derechos derivados, una esposa que
trabaja / ha trabajado representa un tipo de «naturaleza dual» en la que estan
implicadas las normas de coordinacion del Reglamento. En primer lugar, es una
trabajadora con sus propios derechos, y en segundo lugar es un miembro de la familia
de un trabajador y por ello le corresponden los derechos derivados existentes. La
resolucion del Tribunal Supremo Administrativo Sueco del famoso caso Kuusijarvi (C-
275/96 [1998] ECR 1-3419) muestra que esta situacién puede constituir no sélo una
«naturaleza dual» sino incluso una «naturaleza mixta». Ese caso en concreto
implicaba prestaciones parentales y prestaciones familiares. Segun el TJE, la sefiora
Kuusijarvi no tenia derecho, en su calidad de trabajadora inmigrante, a las
prestaciones parentales suecas una vez que habia dejado todo trabajo en Suecia 'y
habia vuelto a su lugar de origen. No obstante, en su calidad de esposa de un
trabajador inmigrante que seguia trabajando en Suecia, tenia derecho a prestaciones
familiares. Sin embargo, segun el tribunal nacional, en este caso las prestaciones se
deberian pagar, no al nivel de garantia, sino en funcion jde su anteriores ingresos
propios en Suecia!

112 Las diferencias en la edad pensionable pueden complicar la situacion, aunque, en
nuestro caso, la tierra de trabajo es la que tiene la edad de jubilacién mas alta. Si
nuestro emigrante optara por volver a casa a una edad inferior a la edad de jubilacién
de su tierra de origen, tendra que esperar a que se materialice su pension de la tierra de
trabajo. Si tiene derecho o no a una pension en su tierra de origen es una decision que
depende de las normas de coordinacion (y de las normas del régimen nacional).
Ademas, cabe sefialar que no todas las pensiones estan sujetas a la jubilacion. Las
nuevas pensiones de vejez suecas, por ejemplo, no lo estan: una persona que realiza un
trabajo en otro pais puede seguir recibiendo una pension de vejez sueca y la pension
bésica garantizada a la que pueda tener derecho.

113 «La norma de solidaridad no puede justificar nunca que el beneficiario consiga una
posicion mejor que la de otras personas», Christensen y Malmstedt, 2000.

114 La cuestion de un posible periodo de referencia en relacion con la aplicacion del
articulo 14(2)(b)(i) se analiza en Pennings, 2000, p. 334, donde se sugiere un periodo
de doce meses. Cabe recordar en este sentido que el Reglamento contiene una
disposicion especial en el articulo 48 por la que un Estado miembro no tiene la
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obligacion de conceder prestaciones de pension por periodos completados bajo su
legislacion que no lleguen a un afio.

115 Comparese el caso Elsen, C-135/99 [2000] ECR 1-104009.

116 En la propuesta de la Comision de 1998 (COM(1998) 779 final) hay una
descripcion mas bien sucinta de las prestaciones que pueden ser tratadas como
hibridas; son prestaciones «estrechamente relacionadas con un contexto econémico y
social concreto», que son concedidas tras un control de recursos o que estan destinadas
a proporcionar proteccion especifica a los discapacitados. Sin embargo, compéarense
también los casos Jauch y Leclere, caso C-215/99 [2001] ECR 1-1901 y C-43/99
[2001] ECR 1-4265, respectivamente.

117 Y, posiblemente, la que se ha dado en llamar «Directiva residual» 90/364 CE rela-
tiva al derecho de residencia.

118 Véanse ademés Christensen y Malmstedt, 2000, y también Carlier, 1999, y Fillon,
1999.

119 No obstante, Fillon argumenta que, a la hora de satisfacer la condicion de recursos
minimos de conformidad con esa directiva, deben ser tenidas en cuenta las
prestaciones no contributivas especiales del estado huésped (en caso de que existan)
Fillon, 1999, p. 58.

120 Compérese Fillon: «Tendriamos una situacion ridicula en la que la mayoria de los
nacionales de los estados mas ricos podrian vivir en cualquier otro Estado, mientras
que la mayoria de los nacionales de los Estados menos ricos no podrian vivir en
ningun otro sitio», Fillon, 1999, p. 72.

121 Comparese la nueva norma en relaciéon con las personas que trabajan en dos Estados
miembros segln la propuesta de la Comisién de un nuevo reglamento, articulo
10(1)(a) (COM(1998) 779 final).

122 Compérese Pennings, 2000, p. 344 y ss.

123 En cuanto a un escenario futuro, ténganse en cuenta las posibles implicaciones del
principio de igualdad de trato expresado en la Directiva de trabajo a tiempo parcial y
en la Directiva de trabajo de duracion determinada, respectivamente.

124 Datos derivados de un memorandum de la conferencia de Aachen, 22 de noviembre
de 2001; Johan ten Geuzendam, «EURES helps cross border commuters».

125 Las normas mencionadas son solo las normas principales; el Reglamento contiene
ademas numerosas normas detalladas para situaciones mas o menos especificas. El
articulo 14(c)(a) regula la situacion de las personas que tienen simultaneamente un
trabajo por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro y un trabajo por
cuenta propia en el territorio de otro Estado miembro. En principio, en este caso se
considera que el estado competente es el estado de trabajo por cuenta ajena. Sin em-
bargo, el Anexo VII del Reglamento enumera diferentes situaciones en las que no es
aplicable la norma de estado Unico, sino que son aplicables tanto la legislacion del
estado de trabajo por cuenta ajena como la del estado en el que esa persona realiza
actividades por cuenta propia. Véase en Pieters, 2000b, un andlisis relativo a la
justificacion de las diferentes normas de coordinacién que son aplicables a los
trabajadores por cuenta propia.

126 Pennings menciona dos casos —Ila obtencion de un trabajo en el estado de residencia
cuando se esta trabajando por cuenta ajena en otro Estado miembro y el inicio de un
trabajo por cuenta ajena en un estado cuando se esta trabajando por cuenta propia en
otro estado— como dos de cuatro posibilidades importantes de manipulacién de los
hechos relacionados con el Reglamento (las otras dos situaciones son el
desplazamiento por empresas de trabajo temporal y como trabajador por cuenta
propia, respectivamente); véase Pennings, 2000.

127 Pennings, 2000 p. 344.

128 En cuanto a soluciones anteriores, véase el caso 302/84 Ten Holder [1986] ECR
1821 (el estado de trabajo sigue siendo el estado competente también cuando una
persona ha dejado de trabajar), el caso 140/88 Noij [1991] ECR 1-387 y el caso 245/
88 Daalmeijer [1991] ECR 1-555 (el articulo 13.3(a) no es aplicable cuando una
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persona ha dejado de trabajar definitivamente, sin conflicto de normas), el caso C-
215/90 Twomey [1992] ECR 1-1823 (pero si es aplicable a los que han dejado de
trabajar s6lo temporalmente). El articulo 13(2)(f) es aplicable a una persona que ha
dejado «todo trabajo por cuenta ajena» pero que no ha dejado de trabajar de forma
necesariamente definitiva desde una perspectiva a més largo plazo; véase Kuusijérvi
[1998] ECR 1-3419.

129 Compérese Christensen y Malmstedt, 2000, pero también Sakslin, 2000. En ese caso
seria necesario un concepto de residencia del derecho comunitario que sirviera como
norma de coordinacion sobre la legislacion aplicable; véase también Christensen y
Malmstedt, ib.

130 van Zeben y Donders, 2001, p. 108.

131 La jurisprudencia y las decisiones del TJE de la Comision Administrativa (aunque no
legalmente vinculantes) se han sumado a estos requisitos del Reglamento. Durante el
periodo de desplazamiento tienen que quedar vinculos organicos entre la empresa y la
persona desplazada, la empresa que desplaza a los trabajadores debe llevar a cabo
regularmente actividades en el pais desde el que los desplaza, y el trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia debe estar sujeto al sistema de seguridad social del
pais desde el que ha sido desplazado. Se ha de tener la conviccion de que el trabajador
por cuenta propia lleva a cabo actividades significativas en el pais de origen en
aspectos como el pago de cotizaciones e impuestos, etc. En estos casos se expide un
certificado de desplazamiento, formulario E101, que implica necesariamente que no es
aplicable el sistema de seguridad social del pais receptor. Véase, entre otros, l0s casos
Fitzwilliam y Banks, C-202/97 [2000] ECR 1-883 y C-178/97 [2000] ECR 1-2005.

132 Sobre estas practicas, véase por ejemplo Jorens y Schulte, 2001, p. 242 y ss.

133 El nuevo articulo 13 prevé, sin embargo, prolongaciones pactadas, como es el caso
del actual articulo 17.

134 En cuanto a la situacién actual, comparese el caso Banks (C-178/97), de acuerdo
con cuya sentencia el «trabajo» en el estado huésped puede ser de un tipo diferente e
incluso puede haber sido realizado como trabajador por cuenta ajena.

135 Lo mismo es valido para un trabajador por cuenta propia cuya tarea se desempefia
a ambos lados de la frontera comdn de dos Estados miembros; véase 14a(3).

136 Comparese Vonk, que llama «régimen de adscripcién internacional» a la practica de
pertenencia continuada al sistema de seguridad social del pais de origen, practica que
tiene por objeto garantizar que los trabajadores no tengan que hacer frente
continuamente a cambios de legislacion cuando trabajan temporalmente en otros
paises; Vonk, 2001 p. 328.

137 Véase en Bercusson, 2000 p. 80 y ss. un andlisis de las posibles dificultades para
trazar la frontera entre condiciones laborales y mecanismos de seguridad social.

138 Esa persona debe ser considerada trabajador por cuenta propia segun el derecho de
su tierra de origen, a pesar de que pueda ser considerada trabajador por cuenta ajena
en el estado de trabajo. Este es el antecedente del caso Banks, C-178/97. Véase
ademas, por ejemplo, van Zeben y Donders, 2001 pero también Schulte y Jorens, 2001
p.19yss.

139 Comparese van Zeben y Donders cuando comentan la prohibicion de sustitucion
incluida en el articulo 14(1)(a): «A la luz de la intencion con que se incluyé en el
Reglamento, su eliminacidn pareceria ser una mejor respuesta a la necesidad actual de
movilidad en el campo empresarial e industrial»; van Zeben y Donders, 2001, p. 111.
Pennings, sin embargo, parece apoyar un aumento de las restricciones y sugiere que el
desplazamiento de un trabajador sélo deberia estar permitido cuando haya trabajado
un minimo de seis meses en esa misma empresa; véase Pennings, 2000, p. 344.

140 En relacion con el caracter dual de los «trabajadores» por cuenta propia, véase
asimismo Engblom, 2001. Obsérvense también aqui las dificultades especiales que
supone diferenciar el desplazamiento de un trabajador por cuenta propia del
desempefio simultaneo de varias actividades en dos 0 mas Estados miembros regulado
en el articulo 14a; véase también Pieters, 2000b p. 146 y ss.
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141 Castells, 1996. La organizacién en red de actividades comerciales se puede conside-
rar como parte del proceso de flexibilizacién, pues se trata de un grupo facilmente
adaptable de empresas colaboradoras que no necesariamente tienen vinculos
organicos.

142 Jorens y Schulte, 2001, p. 242 y ss. y Schulte y Jorens, 2001, p. 21.

143 Comparese también el Proyecto de Directiva de la Comision sobre las condiciones
laborales de los trabajadores temporales, COM(2002) 149 final. El objetivo declarado
es mejorar la calidad del trabajo temporal garantizando la aplicacion del principio de
igualdad de trato y estableciendo un marco adecuado para la utilizacion del trabajo
temporal con el fin de contribuir al funcionamiento mas fluido de la fuerza de trabajo
y del mercado de trabajo (articulo 2). Se supone que la mejora de la proteccion
minima de los trabajadores temporales propuesta en el proyecto de directiva permitira
revisar y posiblemente levantar las posibles restricciones o prohibiciones sobre el
trabajo temporal (articulo 4), si no estan ya justificadas por razon del interés general
en relacion, sobre todo, con la proteccion de los trabajadores.

144 van Zeben y Donders, p. 116.

145 Schulte critica el término «dumping social» sobre la base de que en teoria comercial
se habla de dumping s6lo si proveedores extranjeros venden a precios mas bajos que
los nacionales (o piden precios inferiores a su coste medio). No son por lo tanto
«Unicamente las diferencias (cursiva mia) en los costes sociales, sino los esfuerzos para
reducirlos a fin de hacerlos conformes a la legislacién social europea lo que distorsiona
la competencia», Schulte, 1999, p. 35.

146 La teoria del desarrollo normativo / legal como el equilibrio de los modelos
normativos basicos en un campo normativo fue desarrollada por la difunta profesora
Anna Christensen y la autora del presente texto. VVéase Christensen, 1997, 1999 y
2000, asi como Numhauser-Henning (ed.), 2001 y 1993. Esta teoria esta basada en la
opinion de que es posible distinguir los diferentes modelos normativos basicos en la
multitud de normas legales. Los patrones normativos basicos tienen por objeto reflejar
las practicas normativas Utiles para la sociedad y las relaciones humanas. En
consecuencia, reflejan (y codifican) las concepciones y practicas normativas sociales
destinadas a posibilitar las relaciones humanas duraderas y sociedades sostenibles, y
estan estrechamente relacionadas con las condiciones sociales.

47 \Véase ademas el sitio web del programa de investigacion Norma, www.jur.lu.se/forsk-
ning, norma.

148 Mientras que las pensiones basadas en las cotizaciones / trabajo pro-rata y los
derechos de pension descritos como acumulados se pueden considerar, en principio,
exponentes del modelo normativo funcional para el mercado, puede merecer la pena
sefialar que la edificacién de un régimen basado en el método de reparto conecta las
pensiones con la situacién de la futura generacion contribuyente (jaunque viva en
otro pais!) y, por lo tanto, con la distribucion justa y con elementos de solidaridad.

149 Véase ademas un andlisis mas extenso de los cambios actuales en Christensen, 2002,
y también en Christensen, 1997.

150 «Los instrumentos utilizados en el pasado, como el Reglamento 1408/71 relativo a
la coordinacién de la seguridad social, no estan ya adaptados a las pautas de
movilidad que se estan concretando actualmente en la Unién»; véase van Zeben y
Donders, 2001, p. 108 y ss.

151 jComparese con la nocion de derechos derivados!

152 Se puede decir, sin embargo, que el principio lex laboris Il aplicable a los casos de
desplazamientos y gestion paneuropea refleja en cierta medida la proteccion de la
posicién establecida. De todas formas, en el caso de los desplazamientos (y quizas
también hasta cierto punto en la gestién paneuropea), hay (aunque no siempre) un
elemento de dumping social que hace que sea pertinente el modelo funcional para el
mercado.

153 Comparese Sakslin, 2000. «Es problematico que el TJE haya apreciado repetida-
mente que la condicion de residencia es discriminatoria incluso alld donde se utiliza
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como una condicién para la inclusion en regimenes basados en la residencia, mientras
que en el caso de los regimenes basados en el trabajo por cuenta ajena, el seguro o las
cotizaciones, las condiciones nacionales para el seguro en relacion con el trabajo por
cuenta ajena o el pago de cotizaciones nunca han sido consideradas discriminatorias.
El TJE no hace ninguna distincion entre, por un lado, la residencia en un pais como
condicién para estar amparado por un régimen y, por el otro lado, la residencia como
condicion para la concesion de una prestacion». VVéase también Becker, 1999.

154 Comparese la propuesta de la Comision de una Directiva relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unidn y de los miembros de su familia a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, COM(2001) 257 final; la propuesta «en
consonancia con los nuevos desarrollos de la movilidad, los esquemas laborales y los
estilos de vida menos unidos a un solo lugar» crea un derecho de residencia durante
seis meses sin formalidades, con independencia de si los afectados desempefian o no
una actividad retribuida; posteriormente, y durante los primeros cuatro afios de
residencia, siguen estando sujetos a la obligacion de tener suficientes recursos y un
seguro médico; tras cuatro afios de residencia legal continua, se crea un nuevo derecho
a la residencia permanente. Los «Parametros para la modernizacion del Reglamento
(CEE) n° 1408/71» recalcan que el Tratado garantiza el libre movimiento de los
ciudadanos europeos dentro de la UE, pero «sujetos a las limitaciones y condiciones
que establece» (p. 5). El &mbito del Reglamento en cuanto tal es «cualquier persona
que esta o ha estado sujeta a la legislacion de seguridad social de uno o mas Estados
miembros», incluyendo las personas econémicamente activas, las no activas y los
nacionales de terceros paises, pero esta especialmente articulada (p. 11) la necesidad
de «encontrar una solucion que tenga en cuenta las restricciones asociadas a las
caracteristicas especiales de los sistemas basados en la residencia». Con respecto a la
exportacién de prestaciones («clausulas de renuncia a la residencia»), esta claramente
establecido que, siendo esencial cumplir los requisitos béasicos del derecho
Comunitario, deben permitirse «excepciones debidamente justificadas y exactamente
definidas», sobre todo en relacién con «las prestaciones no contributivas del tipo
mixto» (Pag. 14). Sobre la compatibilidad con las disposiciones del Tratado, véanse
también Carlier, Fillon y Becker, 1999.

155 En relacién con los estudiantes, comparese Anne Pieter van der Mei, 2001, p. 195.

156 Basch et al, 1994 y Vertovec, 1999.

157 Castles y Miller, 1998.

158 Comparese Carlier, 1999, que sugiere un «salario del ciudadano» europeo comun a
todos los estados miembros.

159 Comparese Christensen y Malmstedt, 2000: «en un determinado punto de este
proceso (de integracion, afiadido mio), los paises miembros pondran fin al pesado
sistema de ayudas para no residentes».

160 La discernible tendencia hacia un nuevo ambito para el principio lex laboris Il se
puede considerar un signo de este cambio.
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