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Resumen

La sentencia del TJUE de 15 septiembre de 2015 (Caso C-67/14, Asunto
Alimanovic) plantea, de nuevo, el alcance del derecho a la igualdad y no
discriminacién por razén de nacionalidad en el acceso a las prestaciones sociales
de subsistencia de los ciudadanos comunitarios que, s6lo de forma indirecta y
mediata, pueden ser considerados econdémicamente activos en el Estado de
acogida. La interpretacion restrictiva del TJUE deriva de la concepcion ambigua
en el Derecho de la Unién Europea sobre el estatuto de los ciudadanos de la Unién
y podra ser utilizada por los Estados Miembros para denegar solicitudes de
prestaciones de esa naturaleza a los ciudadanos comunitarios desempleados de
larga duraciéon y demandantes de nuevo empleo en el Estado de acogida.
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Desempleados; Demandantes de Empleo; Libertad de circulacidn; Prestaciones
sociales de subsistencia; Derecho comunitario de residencia; Asunto Alimanovic

Abstract

The judgment of the ECJ of 2015 (Case C-67/14, Alimanovic), states the scope of
Citizenship EU’s rights; in particular, the claim to social benefits of the host State
by the Economically Inactive EU Citizens. The narrow interpretation of ECJ is
based in the ambiguity and unclear scope of EU Citizenship in the EU Legal
Framework about Free Movement Right. The UE States will be able to refusal

" Estudio que se inserta en el Proyecto de Investigacién DER 2013-45781P, “La jurisprudencia
social del TJUE, de las libertades econémicas y profesionales a la tutela del trabajador por cuenta
ajena”.

De préxima publicacidon en Diciembre, 2015, en la Revista La Ley Union Europea. Lo que se indica a
efectos de cita.



social benefits to long-term unemployed citizens of EU and second-time jobseekers
in the host EU State.
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L. PLANTEAMIENTO

El estudio toma como referencia la sentencia del TJUE, Asunto Alimanovic, que
plantea de nuevo el alcance de los derechos de proteccion social, en concreto, el
derecho a las prestaciones sociales de subsistencia configuradas como tales por los
sistemas nacionales de proteccion social de los Estados Miembros de la UE, que
determinan su titularidad (requisitos de acceso) y su contenido, de los ciudadanos
comunitarios que se encuentran en su territorio,

El supuesto refiere a la Sra. Alimanovic y sus tres hijos, todos nacionales suecos.
Los tres hijos nacieron en Alemania y, después de vivir fuera de Alemania durante
10 aflos, toda la familia regresa a este pais. Después del retorno, durante el primer
afio, la Sra Alimanovic y su hija mayor prestan trabajos de corta duracién entre
julio de 2010 y mayo de 2011 (11 meses), pasando posteriormente a estar
desempleadas. En esa situaciéon ambas percibieron durante 6 meses prestaciones
de subsistencia para desempleados mientras que sus otros dos hijos percibian una
prestacion social para beneficiarios no aptos para trabajar. Transcurridos 6 meses,
se le retiraron estas prestaciones porque, conforme a la legislacién alemana sobre
migraciéon comunitaria, la Sra Alimanovic y su hija mayor no pueden invocar un
derecho de residencia en Alemania como trabajadoras a los efectos de esa norma



sobre libre circulaciéon y solo pueden justificar su estancia en Alemania como
demandantes de empleo. Situacién en la que, conforme a la norma nacional, se
pueden denegar o retirar ese tipo de prestaciones a los comunitarios que se
encuentren en su territorio en calidad de tales.

Del supuesto surge la cuestion prejudicial planteada al TJUE, que puede
formularse del modo siguiente: un Estado Miembro de la Unién Europea ;puede
denegar beneficios sociales (prestaciones sociales de subsistencia) a un
demandante de empleo, ciudadano de la UE, que ha trabajado en ese Estado
durante un tiempo determinado pero que en el momento de solicitud de esas
prestaciones esta desempleado y busca un empleo en ese Estado diferente al de su
nacionalidad?. Es decir, la decisidn de un Estado Miembro de denegar o retirar esas
prestaciones ;es compatible con el Derecho comunitario sobre libre circulacion?

El caso resuelto por el TJUE permite, en primer lugar, abordar el contexto
social, econémico y juridico que envuelve el debate no resuelto de forma definitiva
sobre los rasgos del que se ha convenido en denominar modelo condicional o
limitado de solidaridad social comunitaria. En efecto, con fundamento en la que
hasta la fecha ha sido la interpretacion del TJUE de las normas comunitarias sobre
libre circulacién y de la adecuacién de las normas nacionales al marco legal de la
UE, se pone en evidencia que el modelo es ambiguo y esta en permanente
reconfiguracion.

Se conecta con otras decisiones del TJUE, antecedentes inmediatos del Caso
Alimanovic, y con algunos otros casos que, planteados al TJUE en el momento en
que se escribe este estudio, aun no han sido resueltos!. Y, desde el planteamiento
general y este otro mas concreto, se presta atenciéon a la naturaleza de las
prestaciones sociales de subsistencia (en tanto que reflejo y ejemplo de la
solidaridad financiera y social comunitaria) y los que pueden considerarse
diferentes estatutos juridicos de ciudadania de la Uni6on con fundamento en la
solvencia econémica del ciudadano comunitario que hace uso de su derecho de
libre circulacion y en el vinculo (real o genuine link) de ese ciudadano con el Estado
de acogida.

Concluye el estudio con el que parece ser el signo distintivo de la
ciudadania de la Union en el SXXI, la orientada a la suficiencia o solvencia
econdmica como rasgo de la que se denomina ahora migracién comunitaria, en la
que parece influir decisivamente el motivo econémico de la libre circulacién en los
Estados de la UE, y, por tanto, en gran medida se reorienta a la que parecia
superada tras Maastricht; a saber, la derivada del trabajo efectivo en el territorio

! Los casos antecedentes inmediatos, Asunto Brey y Asunto Dano (Sentencias de 19 de septiembre
de 2013, Asunto C-140/12 y de 14 de noviembre de 2015, Caso C-333/13, respectivamente). Los
aun no resueltos, Asunto Garcia Nieto, Caso C-299/14, de 17 de junio de 2014; conclusiones del AG
de 4 de junio de 2015. Y recurso interpuesto por la Comisién contra Reino Unido, Caso 308/14, 27
de junio de 2014



de otros Estados Miembros diferentes al de la nacionalidad del ciudadano
comunitario. Lo que podemos describir como “viaje de ida y vuelta”.

1. CONTEXTO SOCIAL, ECONOMICO Y JURIDICO. RECONFIGURACION
DEL MODELO COMUNITARIO DE SOLIDARIDAD SOCIAL Y
FINANCIERA

El caso planteado en la sentencia Alimanovic requiere su contextualizacion,
social, econémica y juridica que puede identificarse con el proceso de permanente
e inestable reconfiguracion del que se identifica como modelo de solidaridad social
en la UE, sin que en la actualidad se haya resuelto definitivamente el debate en
torno al mismo. Ni siquiera esta nueva sentencia cerrara las cuestiones planteadas
porque, como veremos en este estudio, se dejan abiertas algunas otras.

El debate no es, o no es soélo, tedrico y tampoco es nuevo, aunque en los
ultimos meses se haya revitalizado.

No es sOlo académico, aunque también lo es. Y desde esta perspectiva, se
constata que desde muy diferentes disciplinas?, entre ellas por supuesto desde la
ciencia juridica, se ha prestado atencidn por la doctrina espafiola y foranea con la
finalidad de identificar, desde diferentes dpticas y posiciones, los que debieran ser
los rasgos que definieran con precision y certeza los perfiles de ese modelo. Y, de
este modo, servir de fundamento a la cuestidn relativa al alcance y contenido de la
que se denomina por las normas de la UE Ciudadania de la Unién, que se basa en el
principio de igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad3.

Enlaza asi con las que se describen como dimensiones del debate y, en
consecuencia, con su traslaciéon a la configuracién legal de los derechos de los

> No puede obviarse que en esta materia hay una indudable conexién entre el Derecho y la Politica
porque en el fondo esta el problema de la dificil implementacién y eficacia de los que podemos
definir como “derechos humanos” de segunda o tercera generaciéon, que requieren de la
participacién activa del Estado para facilitarlos y proporcionarlos. Vid. FALCON Y TELLA, F.: Nuevos
retos de los derechos humanos; Grupo difusién, 2006. CANTILLON, B., VERSCHUEREN, H. and
PLOSCAR, P. (eds.): Social Inclusion and Social Protection in the EU: Interactions between Law and
Policy; Intersetia, 2012; SHIEK, D. (ed.): The EU Economic and Social Model in the Global Crisis,
Ashgate, 2015.

De otro lado, sobre las implicaciones econémicas de la libertad de circulaciéon de las
personas y del acceso al Mercado de trabajo, NEDELESCU, R.: “Free Movement of Persons: The
Mirage of Social Security Schemes”, Bruges European Economic Research Papers, nim.34, 2015

* Nos remitimos a nuestro estudio “Ciudadania de la Unién y derechos de proteccién social. Balance
y perspectivas del modelo condicional de integracién social comunitaria”, REDE, nt.56, 2015. Un
primera version en http://eprints.ucm.es/31448/, en el que se da cuenta del estado de la cuestion
con especial atencién a la doctrina espafiola




ciudadanos de la UE , en particular los derivados de la libertad de circulacion y de
residencia en el seno de la Union.

En primer lugar, la opcidén politico-legislativa tras Maastricht para lograr un
equilibrio entre las diferentes posiciones de los Estados Miembros sobre el
alcance de la ciudadania de la Unién, adoptando deliberadamente un concepto
indeterminado, abierto, heterogéneo, condicionado y gradual en las normas
comunitarias. Estas, Derecho Originario y sobre todo Derecho Derivado, en
segundo lugar, han contribuido a la heterogeneidad de las respuestas legales por
los Estados Miembros, apreciandose al respecto muy diferentes opciones (mas o
menos restrictivas, mas o menos extensivas) en la determinaciéon de las
condiciones y limitaciones que, permitidas por las normas comunitarias, pueden
imponer en la materializacion nacional del derecho a la igualdad y no
discriminaciéon por razon de nacionalidad en el acceso y alcance de los derechos
que corresponden a los ciudadanos que no son nacionales suyos pero que se
encuentran en su territorio. De este modo, en tercer lugar, esa configuraciéon
ambigua y elusiva se materializa en diversos modelos nacionales de solidaridad
social transnacional si atendemos a la distribucion competencial entre la
UE/Estados Miembros, en particular, la configuracion nacional de los respectivos
Sistemas de Proteccién Social y, en consecuencia, la determinacién de la titularidad
del derecho al acceso a las prestaciones econdémicas que los integran y su extensiéon
a los ciudadanos nacionales comunitarios que residen en sus respectivos
territorios. Y por otro lado, se refleja también en los diferentes enfoques en la
interpretacion de la legislacion de la UE, en la que ha quedado reflejado el modelo
comun comunitario de solidaridad social y financiera entre los Estados Miembros
y, en consecuencia, el principio de igualdad de trato entre los ciudadanos
comunitarios en el acceso a los derechos derivados de la libre circulacién y de
residencia. Interpretacion que es el presupuesto previo necesario para dar
respuesta a la cuestion relativa a la adecuacion o no al marco legal de la UE de una
norma nacional de un Estado Miembro limitativa de la Ciudadania de la Unién
cuando, por ejemplo, restringe o incluso deniega el acceso a los derechos de
proteccion social a algunos ciudadanos comunitarios que hacen uso de su libertad
de circulacion.

En particular, la aproximacién aqui al debate sobre la reconfiguracién de la
solidaridad social en el Derecho Comunitario toma como punto de partida la
Directiva 2004 /38 (Directiva de “ciudadania”) y su contexto, a saber, coincidencia
en el tiempo con la adhesién a la EU de 10 nuevos Estados. Y atiende a alguna de
las muy diferentes perspectivas desde las que analizar el alcance y contenido del
derecho a la libre circulacién de la UE con fundamento en el principio de igualdad y
no discriminacion por razéon de nacionalidad, que reiterada y formalmente
expresan las normas comunitarias. Asi un laboralista podria enfocarlo desde
diferentes Opticas relacionadas con el empleo y la ocupaciéon a partir de la
conjunciéon de dos elementos, subjetivo y objetivo, que definen ese derecho
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comunitario. Por poner un ejemplo, en el marco de las politicas nacionales de
empleo?, también de competencia de los Estados Miembros, pudieran adoptarse
medidas de reactivacion de empleo para los desempleados que tienen vinculos con
varios de esos Estados. Pero también la que se adopta en este estudio, la relativa a
una competencia de los Estados Miembros, la configuraciéon de sus respectivos
sistemas de protecciéon social, que puede trascender las fronteras nacionales
cuando hay elementos transfronterizos derivados de la libertad de circulacién de
personas en el seno de la UE. En efecto, a partir de una cuestion la relativa al
acceso a prestaciones sociales de subsistencia (social benefits en terminologia
inglesa) de quienes son ciudadanos comunitarios que hacen uso de su libertad de
circulacion en la UE y que pueden identificarse, en general, como
econdmicamente no activos, quedan abiertos los interrogantes siguientes:

1) ¢Qué modelo de Ciudadania y de solidaridad social adoptan las normas
comunitarias?

2) ;Qué son las prestaciones sociales de subsistencia?

3) ¢;Hay solo un estatuto de ciudadano de la UE o por el contrario hay un
sistema gradual de estatutos, distinguiendo entre los econémicamente
activos y los econémicamente inactivos?

Si enlazamos 1) 2) y 3) resulta que hay que identificar el fundamento
juridico “comunitario” de la reclamacién de prestaciones sociales de
subsistencia por los ciudadanos comunitarios en el Estado de acogida. Y si
lo es sélo el principio de igualdad por razén de nacionalidad o, por el
contrario, la reclamacion de esas prestaciones estd condicionada a que el
ciudadano comunitario pueda demostrar que cumple las condiciones de
residencia en el Estado de acogida.> Lo que requiere, con caracter previo,
determinar si caben limitaciones del principio de igualdad pero siempre que
no repercutan en el acceso de prestaciones de subsistencia en el Estado de
acogida; o, por el contrario, si el derecho a la igualdad de trato en el acceso a
estas prestaciones depende de que estos ciudadanos puedan probar que
cumplen los requisitos previstos en las normas comunitarias en la

4 Pensemos, por ejemplo, en el supuesto en que el Estado de origen del desempleado prevé medidas
de reactivacion de empleo, incluidas medidas econémicas, y ese desempleado encuentra trabajo en
otro Estado Miembro; o cuando el Estado de origen del empresario prevé esas medidas y contrata a
un desempleado registrado como desempleado en otro pais; vid, desde la politica de empleo belga, .
VERSCHUEREN, H.: “Do National Activation Measures Stand the Test of European Law on the Free
Movement of Workers and Jobseekers?, European Journal of Migration Law, nim.12, 2010, pag. 83
y ss. O también, ;qué ocurre con los beneficios o prestaciones por desempleo que puede capitalizar
un desempleado para, como ocurre en Espafia, fomentar el autoempleo o el trabajo por cuenta
propia, ;también para instalarse en otro pais de la Unidn Europea?; véase por ejemplo, Ley
31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de
autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo y de la Economia
Social

> Véase, KRAMER, D.: “Had the only worked one month longer! An Analysis of the Alimanovic Case”,
http://europeanlawblog.eu/?p=2913



configuracion del derecho de residencia en ese Estado. De donde se deduce
y ese es el resultado practico que, segin se adopte una u otra solucién, el
ciudadano comunitario que hace uso de su derecho a la libre circulacién
puede encontrarse en la situacién en la que disfrute de un derecho de
residencia en el Estado miembro pero, por el contrario, no tenga acceso a
las prestaciones sociales de subsistencia. Y esta es, precisamente, la
cuestion que se plantea en Asunto Alimanovic, demandante de empleo que,
como tal, tiene derecho de residencia en Alemania pero no tiene, por el
contrario, derecho a acceder a las prestaciones de subsistencia conforme a
la legislacién nacional de ese Estado de la UE.

1. El marco juridico de la Unién Europea. Ambigltiedad y contradiccion entre
las normas comunitarias de libre circulacién y entre éstas y las de
proteccién social.

Sabemos que el Derecho Originario de la UE (post-Maastricht) confiere a
todos los ciudadanos comunitarios un derecho a la libertad de circulacién y de
residencia en los Estados Miembros diferentes a su Estado de origen o de
nacionalidad (lo que podriamos definir como derecho comunitario migratorio). No
se establecen diferencias entre ciudadanos en atencién a su vinculacién con el
mercado de trabajo para acceder a los derechos de proteccién social. Pero, por un
lado, se admiten condicionantes o limitaciones de ese derecho (art.21 TFUE: “Todo
ciudadano de la Union tendra derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones
previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicaciéon”)
que, atendiendo a la jurisprudencia consolidada del TJUE, han de ser
proporcionales al objetivo legitimo perseguido (la consecucion de aquellos
derechos); y, por otro, no puede olvidarse, el Tratado formalmente separa la
libertad de circulacién de trabajadores (art.45 del actual TFUE) de la libertad de
circulacion de aquellos otros ciudadanos que no lo son.

El Derecho Comunitario Derivado desarrolla y en cierta medida precisa (o
reconfigura) el alcance del derecho a la libertad de circulaciéon y de residencia
desde la perspectiva de las prestaciones sociales de subsistencia. Formalmente
puede decirse que estas normas tienen como propdsito comun contribuir a
fomentar y mejorar al derecho a la libertad de circulacion de las personas en la UE
puesto que todas ellas se articulan en torno al principio de igualdad y no
discriminacién por razén de nacionalidad. Por un lado, a través de reglas
armonizadoras, las que prevén las normas comunitarias sobre libre circulacidn,



Directiva 2004/38 y Reglamento 492/20116, que establecen las obligaciones y
condiciones minimas que han de cumplir los Estados Miembros cuando asumen la
posicion de Estado de acogida de ciudadanos comunitarios’. Y por otro lado,
atendiendo a la competencia nacional sobre la configuracién de los respectivos
sistemas de seguridad social, se adoptan reglas coordinadoras de esos sistemas
con la finalidad de que los ciudadanos no sufran perjuicios en su proteccién social
cuando hacen uso de su derecho a la libertad de movimiento en la UE (Reglamento
883/2004)8. Al respecto es importante destacar aqui dos reglas que se incluyen en

® Se puede afadir en la actualidad DIRECTIVA 2014/54/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 16 de abril de 2014 sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos
alos trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores

7 Adviértase que la libertad de circulacién de los ciudadanos comunitarios se mantiene
formalmente al margen de la que puede denominarse politica comunitaria migratoria. Desde esta
perspectiva, el actual Tratado de la Unidon Europea (art.32.2) y sobre todo el Tratado de
Funcionamiento de la Unidon Europea (arts.79 y 80), Titulo V, establece los fines de la “politica
comuin de inmigracién” y, si bien uno de ellos es la gestion eficaz de los flujos migratorios, se
configuran como principios bdasicos el de solidaridad (también en el ambito financiero) y
responsabilidad entre Estados Miembros y el de trato equitativo de los extranjeros
extracomunitarios (art.80 TFUE). Principios que han de presidir las medidas, incluidas las
legislativas, que las instituciones comunitarias (a través del procedimiento legislativo ordinario, en
el que la regla general es el voto por mayoria cualificada y no por unanimidad y la codecision con el
Parlamento) pueden adoptar en relacion, entre otras, a la definicion de los derechos de los nacionales
de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro, con inclusién de las condiciones que
rigen la libertad de circulacion y de residencia en los demds Estados miembros.

Esta politica migratoria, “comunitarizada”, no establece objetivos y medidas muy diferentes a
las que las politicas nacionales migratorias habian establecido (y siguen estableciendo) a través de
sus respectivos programas y directrices y sus normas y, como se ha indicado, tampoco hay
diferencias importantes entre los propios paises de la Unién’. Asi, se ha advertido, y es lo que a
nosotros interesa en este estudio, que “en general, los ordenamientos internos de los Estados
miembros en materia de extranjeria impiden considerar medidas integradoras tales como la
residencia y el establecimiento en el extranjero como derechos absolutos, permanentes y
definitivos. Bien al contrario, hacen depender la continuidad temporal en el ejercicio de este
derecho del cumplimiento de una dualidad de factores, unos facticos y otros meramente
burocraticos. Entre los primeros encontramos el mantenimiento de los requisitos exigidos para
aquella concesién (puesto de trabajo remunerado, o recursos econémicos suficientes para no resultar
gravoso al Estado de acogida)”. De modo que, podriamos concluir, el estatuto juridico aplicable a
todos los inmigrantes no comunitarios esta alejado, tanto desde una perspectiva nacional como
desde la perspectiva comunitaria, de un modelo incondicional, amplio y absoluto, de integracién
social con fundamento en el derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad.
Conclusiéon que se reitera en el aspecto concreto de los derechos de proteccién social. Véase
nuestro estudio “Libre circulacién y derechos de proteccién social: aspectos sustantivos y
principios de coordinacion entre sistemas nacionales de proteccién social”, de préxima publicacion.

® para conseguir una proteccién social adecuada en el seno de la Unién Europea (objetivo de la
politica social, conforme a los arts.151 y ss TFUE), se declara la competencia de la Union para
apoyar y completar la acciéon de los Estados miembros en esta materia (art. 153). Son, por tanto,
competencias compartidas, con el limite o restriccion de la competencia de las instituciones
comunitarias en la definicién o configuracién de los Sistemas Nacionales de Seguridad Social.
Expresa el art.153 que “las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo: no afectaran a
la facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios fundamentales de su
sistema de seguridad social, ni deberan afectar de modo sensible al equilibrio financiero de éste, y
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el citado Reglamento: una la determinacion del Estado competente, el de trabajo o
el de residencia habitual, para reconocer las prestaciones de seguridad social a
que se refiere la norma reglamentaria; y otra, relacionada, excluyendo de las reglas
de coordinaciéon la asistencia médica y la asistencia social e incluyendo en su
ambito las “prestaciones econdmicas especiales no contributivas”. No hay un
Sistema Comunitario de Seguridad Social, tampoco hay norma minima comunitaria
de Seguridad Social ni derechos comunitarios de Seguridad Social aunque ,
reiteradamente, en las normas comunitarias se incluye una referencia general a la
proteccion social o a la seguridad social, sin definir su ambito.

Si, por un lado, estas normas comunitarias desarrollan el Derecho
Originario y aquéllas, tanto las de ciudadania como las de proteccion social,
responden al objetivo de promociéon y garantia del derecho a la libertad de
circulacion y de residencia, la relacion y conexion entre ellas deberia ser clara e
indubitada y, por tanto, cabria una aplicaciéon concurrente de sus previsiones no
conflictiva bajo los criterios de interpretacion y aplicacibn de normas
simultdneamente vigentes en el tiempo. Basicamente, relaciones de
suplementariedad, complementariedad y/o subsidiariedad. Pero, todo lo
contrario, la relacion entre el Derecho Comunitario de “ciudadania” y el Derecho
Originario, por un lado, y entre aquellas normas y las comunitarias de proteccién
social, por otro, encierran contradicciones en la configuracién, desde sus
respectivos ambitos, derecho ligado al de libertad de circulacion en la UE; a saber,
el de acceso a las prestaciones sociales de subsistencia. Por lo que, en
consecuencia, habria que determinar qué normas de las simultdneamente vigentes
tienen preferencia aplicativa para resolver las cuestiones relacionadas con el
alcance de ese derecho.

1.a) Divergencias entre las normas sobre libre circulacion

La Directiva 2004/38, conocida como “Directiva de Ciudadania”, establece
un sistema gradual de residencia (concepto que no se define) atendiendo a su
duracion (hasta tres meses; de tres meses a cinco afios; mas de cinco afios. Arts.62,
72 y 16, respectivamente) e impone las condiciones para residir en el Estado de
acogida en cada uno de los intervalos temporales, en especial, en el comprendido
entre tres meses a cinco anos, atendiendo a un criterio, el de solvencia economica,
con una doble perspectiva, bien derivada la condicién del ciudadano comunitario
como trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, bien derivada de su
autosuficiencia econémica porque posea recursos suficientes para si mismo y su
familia (art.72.1 Directiva). Solvencia econémica que permite al ciudadano

no impediran a los Estados miembros mantener o introducir medidas de proteccién mas estrictas
compatibles con los Tratados”.



comunitario evitar que pueda ser considerado como una “carga excesiva” para el
sistema de asistencia social del Estado de acogida.

De la regulacion juridica de las normas comunitarias sobre ciudadania y
libre circulacién resulta lo que podemos calificar de malabarismo juridico como
expresion de un consenso dificil entre posiciones claramente divergentes entre los
Estados Miembros y entre alguno de éstos y las instituciones europeas, por un
lado; y, por otro, de asuncién equilibrada en ese momento de la jurisprudencia
hasta entonces expansiva del TJUE. Y en ambos casos sobre el alcance, mas o
menos limitado, mas o menos condicional, del principio de no discriminacién por
razon de nacionalidad (previsto ahora en el art.18 TFUE) respecto de la migracién
no econdmica de los ciudadanos comunitarios en la UE y su repercusion en los
sistemas nacionales de proteccién social a los que podrian recurrir quienes hacen
uso de su libertad de circulaciéon pero no aportan econ6micamente con caracter
previo al Estado de acogida. En este sentido, recuérdese, conforme a la
jurisprudencia del TJUE anterior a la Directiva 2004 /38 ese principio se entendia
aplicable también a las que cabe calificar en sentido amplio como prestaciones de
asistencia social, de modo que, como se aprecié en el Asunto Grzelcyk, CasoC-
184 /99 (también en el Asunto Trojani, Caso C-456/02), la Ciudadania de la Unién
debia considerarse como un estatuto fundamental de los nacionales comunitarios
y, en consecuencia, las limitaciones o estricciones del derecho a la igualdad no
podian repercutir negativamente en el derecho a acceder a las prestaciones
sociales en el Estado de acogida.

El resultado no es otro que el uso en las normas comunitarias sobre
ciudadania de abundantes conceptos juridicos indeterminados, de expresiones y
términos imprecisos (piénsese, por ejemplo, en los términos trabajador,
demandante de empleo, residencia, carga excesiva, asistencia social, ventajas
sociales...). Y su consecuencia obvia: las legislaciones nacionales y TJUE disponen
de un amplio margen de apreciaciéon que puede derivar en soluciones no
exactamente coincidentes en la materializacion de los que hubiera que entender
como limites a la solidaridad nacional de los Estados Miembros en la configuracién
de sus sistemas sobre seguridad social y asistencia social; limites que derivan del
objetivo de la UE hacia la ciudadania de la unién y de los principios en que se basa
la libertad de circulacion de personas, entre ellos el de igualdad y no
discriminacién por razén de nacionalidad.
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Brevemente para justificar la anterior apreciaciéon. La tendencia actual en
las politicas publicas nacionales de algunos Estados Miembros® es de contencidn,
cuando no de restriccion, en la configuracion del alcance de sus sistemas de
proteccion social, en particular, en lo que refiere a las prestaciones sociales de
subsistencia (social benefits), y su reconocimiento bajo el principio de igualdad de
trato de los ciudadanos comunitarios que no son nacionales de ese Estado y
ejercen su derecho a la libre circulacién en la UE. Es cierto que no hay un cambio
radical en las que desde la creacion de la Comunidad Europea ya se percibian como
posturas divergentes de los Estados Miembros, flexibilizadoras unas, claramente
restrictivas otras, en torno al acceso a los beneficios sociales de quienes se
trasladan a otros paises Estados Miembros y sélo de forma limitada en algin caso
contribuyen econémicamente en ese territorio o, incluso, nada aportan
econdmicamente a los sistemas financieros o de proteccion social nacionales. El
cambio es de orientaciéon respecto a la posiciéon inicial de algunos Estados
Miembros. Tal vez el caso mas extremo lo representa ahora Gran Bretafa, que
pasé en poco tiempo de ser uno de los pocos paises que no imponia restriccion
alguna a la libertad de movimiento de los ciudadanos comunitarios a exigir ahora
el requisito de tener un “derecho de residencia” (right to residence) en ese pais
para acceder a determinados beneficios sociales en su territorio; esto es, a adoptar
un concepto estricto de residencia “nacional”l® , que exige cumplir con las

9 No se puede olvidar la posicién de algunos Estados Miembros, en especial de Gran Bretafia, que
solicitan cambios en el Tratado de la UE, en particular sobre la que ahora se denomina “migracién”
comunitaria. PEER, S.: “The nine labours of Cameron: Analysis of the plans to change EU free
movement law”, en http://eulawanalysis.blogspot.co.uk/2014/11/the-nine-labours-of-cameron-
analysis-of.html. La norma actual en Gran Bretafia es The Immigration (European Economic Area)
Regulations 2006.

No muy diferente es la opcidn legislativa de otros Estados Miembros, por ejemplo Alemania
o Austria. Véase, BLAUBERGER, M. and SCHMIDT, S.: “Welfare migration? Free movement of EU
citizens and access to social benefits”, Research and Politics, Oct-Dec 2014, pag.4 y ss.

Por lo que refiere a Alemania y las propuestas de modificacién de su Ley de Movilidad de
Ciudadanos de la Unidn Europea y de sus familiares (Freiziligigkeitsgesetz - FreiG), de 30 de julio de
2004, cuya ultima modificacién data de 17 de junio de 2013, véase Informacion Internacional
Sociolaboral nim.178. La regulacion alemana no difiere de la prevista en Espafia en el RD
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos
de los Estados Miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE,
tras su modificaciéon en 2012, afio en el que se dicta la Orden PRE/140/2012, de 9 de julio, que
prevé las reglas para la aplicacién del art.72 de ese RD.

10 yid. HITCHINGS, E.: “The Right to Reside and Social Security Entitlements”, Journal of Social
Welfare and Family Law, Vol.29, n.1, 2007, pag.67 y ss ; NEDELESCU, R.: “Free Movement....”, cit,,
pag.15 y ss, que recoge los beneficios comprendidos en el Sistema de Seguridad Social britanico y
los requisitos relacionados con la residencia que tras la reforma de enero de 2014 no solo se
establecen para los demandantes de primer empleo, sino también para los desempleados y para
aquellos otros a los que extiende el estatuto de trabajador a efectos de poder accceder a
determinados beneficios sociales.
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condiciones previstas en la norma britanica sobre migracién comunitaria.
Supuesto también destacable es el de Espafna, que comenzé siendo un firme
defensor de la libre circulacion de personas, de modo que en la trasposicion de la
Directiva 2004/38 opté por una soluciéon legal mas favorable (sin restricciéon
alguna a la residencia de los ciudadanos comunitarios) para posteriormente, en
2012, adoptar un criterio nuevo, reproduciendo los supuestos en los que conforme
a la Directiva puede so6lo extenderse el concepto de trabajador a efectos de
mantener la residencia en el periodo de entre tres meses a cinco afios en el
territorio de nuestro pais.11

Volvamos a las reglas previstas en el Derecho Comunitario sobre libre
circulacion y a las cuestiones que en la actualidad se plantean y que habra de
responder el TJUE:

Primera, ;Qué finalidad u objetivo perseguian y persiguen las normas
comunitarias sobre libre circulacion?. Aqui radica la primera ambigliiedad. En
efecto, de los considerandos de la Directiva 2004 /38 se pueden deducir dos: uno,
en expresion de la jurisprudencia del TJUE, el de “facilitar o reforzar el ejercicio del
derecho fundamental de los ciudadanos de la Unién de circular y de residir
libremente” (Sentencia Brey, de 19 de septiembre de 2013, paragrafos 70, 71y 72,
que aporta ejemplos de su jurisprudencia anterior); otro, parece, complementario
del anterior, el de “evitar que los ciudadanos nacionales de otros Estados
miembros se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado
Miembro de acogida” (Sentencia Dano). Por tanto, ha de buscarse una solucién
equilibrada, y como tal, seguramente no absolutamente satisfactoria, para
satisfacer ambos objetivos.

Y ahi radica la segunda ambigiiedad advertida en el marco juridico de la UE.
Objetivos no exactamente coincidentes requieren de principios o criterios de
aplicacion que permitan modular la solucién. Si consideramos que el segundo

En la actualidad, sigue pendiente de resolucién por el TJUE el recurso interpuesto por la
Comisiéon (27 de junio de 2014) contra Gran Bretafia por imponer en su legislacion a los
comunitarios que se desplazan a su territorio el requisite de que tenga derecho a residir en el Reino
Unido para poder ser considerado residente a efectos de solicitud de prestaciones especiales no
contributivas previstas para los demandantes de empleo, entre ellas, las ayudas por hijo. Asunto C-
308/14

" Vid. FERREIRA, N.: “The EU Free Movement of Persons from Spanish Perspective: Exploring its
Evolution and Derogations”, European Public Law, Vol.19, 2013.

Expresaba la norma Espafiola en 2007 que, en caso de residencia superior a tres meses,
“todo ciudadano de un Estado Miembro... tiene derecho a la residencia en territorio del Estado
espafiol...”. Tras la modificacién de 2012 se dice que la residencia superior a tres meses se
reconocera a los trabajadores (concepto amplio, afiadiendo los mismos supuestos a los que se
extiende ese estatuto por el art.72 de la Directiva 2004/38) o a quienes demuestren poseer medios
econdmicos sufientes para no convertirse en una carga para la asistencia social de nuestro pais
durante su period de residencia.
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objetivo es la condicion o limite del primero, habra que establecer con certeza los
parametros que precisen y objetiven la condicidn legal.

Las normas comunitarias sobre libre circulacién, en especial, la Directiva
2004/38, art.72.1, como hemos advertido, busca sin ambages la solvencia
econdmica del ciudadano comunitario que se encuentra en el Estado de la UE de
acogida para el periodo de residencia superior a tres meses. ;Quiere ello decir que
los ciudadanos que no son trabajadores no tienen derecho a solicitar prestaciones
sociales de subsistencia porque si asi fuera ya demostrarian que no disponen de
suficientes recursos para justificar su residencia en el Estado de acogida?.

Lo que exige, en primer lugar, saber con certeza cual es el concepto de
trabajador que utilizan las normas comunitarias al respecto. En este sentido, como
sabemos, si bien las normas comunitarias sobre libre circulaciéon no lo definen, la
Directiva 2004 /38 adopta un criterio de ampliaciéon del status de trabajador en los
casos previstos en el art.72.3, entre ellos, los que mas interesan al objetivo de este
estudio, los de desempleado involuntario, sin que se aporte un concepto
comunitario pero distinguiendo a su vez segin el tiempo previo de trabajo
realizado (inferior o igual o superior a 1 afo) para determinar el tiempo o duracién
en que se mantiene o prolonga el estatuto de trabajador. A saber, segin dispone el
precepto citado, si el trabajo previo fue de duracién determinada por tiempo
inferior a 1 aflo o hubo paro involuntario durante los primeros doce meses, el
estatuto prolongado de trabajador “comunitario” se mantendra durante un
periodo que no podra ser inferior a 6 meses. Estatuto ampliado que, por
consiguiente, le haria titular de todos los derechos reconocidos a los trabajadores
en el Reglamento 492/2011, a saber, uno, el de acceso al trabajo (entre el que
habria que incluir el de “busqueda efectiva” de empleo) y otro, el de acceso a las

[

que esta norma comunitaria refiere bajo la expresion indeterminada de “ventajas
sociales” previstas en el Estado de acogida. Si bajo esta expresion pudiéramos
entender comprendidas tanto las prestaciones de asistencia social como las
prestaciones especiales no contributivas, ;como compatibilizar el art.24.2 de la
Directiva con el Reglamento 492/2011?. En efecto, la Directiva expresa en ese
precepto, en relacion con el art.14, que los Estados Miembros pueden denegar las
prestaciones asistenciales a los demandantes de empleo que se encuentran en su

territorio y son nacionales de otro Estado Miembro.

En segundo lugar, y derivado de la anterior, habria también que determinar
con certeza cuando y en qué condiciones cupiera entender que el ciudadano
comunitario no es trabajador a efectos de las normas legales sobre ciudadania y
libre circulacion y, en consecuencia, como compatibilizar el principio de igualdad y
no discriminacién por razén de nacionalidad con el enfoque gradual y
proporcional que adoptan las normas comunitarias sobre residencia y en
particular con la configuracién condicional del derecho a acceder a prestaciones
sociales en el Estado de acogida.
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De ahi, nueva ambigiiedad detectada, las normas comunitarias parecen
exigir que se aplique un criterio o test de proporcionalidad que permita medir hasta
donde han de aceptar los Estados Miembros un grado de solidaridad financiera o
econdmica atendiendo las solicitudes de prestaciones de subsistencia de quienes
no tienen suficientes recursos y se encuentran en su territorio. Y, por tanto, hasta
donde la solicitud de una prestacién de este tipo puede considerarse que impacta
en el sistema nacional de asistencia social. De nuevo, la solucién legal se basa en un
concepto juridico indeterminado, a saber, el de “carga excesiva” para el sistema de
asistencia social que aparece como limite de la solidaridad social aceptada por la
Directiva y, a la inversa, en otro indeterminado, el de “recursos suficientes” del
ciudadano que neutralizaria el anterior. En primer lugar, se cuestiona en la
Directiva la dificil conexion entre la limitacién a acceder a prestaciones sociales y
la imposibilidad de ser expulsados, de modo que el Considerando 16 dispone “Los
beneficiarios del derecho de residencia no podran ser expulsados mientras no se
conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado miembro de
acogida. Por ello, el recurso a la asistencia social no podra tener por consecuencia
automatica una medida de expulsion. Conviene que el Estado miembro de acogida
examine si tal recurso obedece a dificultades temporales y que tenga en cuenta la
duracion de la residencia, las circunstancias personales y la cuantia de la ayuda
concedida antes de poder decidir si el beneficiario se ha convertido en una carga
excesiva para su asistencia social y si procede su expulsiéon. En ningiin caso se
podra adoptar una medida de expulsidén contra trabajadores por cuenta ajena o
propia, o personas que buscan empleo, tal como las define el Tribunal de Justicia,
salvo por razones de orden publico o seguridad publica”. Situacién contradictoria
porque a estos demandantes de empleo se les puede denegar la pension pero,
contrariamente, no pueden ser expulsados si se valoran esas circunstancias. Y, por
otro lado, habra que determinar si los criterios de valoracion que impone la
Directiva para evitar la expulsion son también los que pueden utilizarse para
concretar o medir la solvencia econémica del ciudadano comunitario no activo y,
en su caso, para determinar si tienen o no derecho a acceder a las prestaciones
sociales.

En este sentido, el art.82 dispone que para medir la solvencia econémica, es
decir para determinar que un ciudadano dispone de recursos suficientes, los
Estados miembros no podran establecer un importe fijo correspondiente a lo que
consideran "recursos suficientes", sino que tendrdn que tener en cuenta la situacion
personal del interesado. En cualquier caso, dicho importe no superara el nivel de
recursos por debajo del cual el Estado miembro de acogida puede conceder
asistencia social a sus nacionales o, cuando no pueda aplicarse tal criterio, el nivel
de la pensiéon minima de seguridad social pagada por el Estado miembro de
acogida. Y su articulo 14 prevé que en la comprobacién de las condiciones de
residencia previstas en el art.72 (en concreto, las relacionadas con la solvencia
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econdmica de los no trabajadores) los Estados Miembros no la pueden llevar a
cabo “sistematicamente”.

Ello quiere decir, en definitiva, que quedan abiertos los criterios que puedan
utilizarse por el legislador nacional y por el TJUE para medir la solvencia
econdmica en concreto cuando el ciudadano comunitario solicita los beneficios de
la asistencia social del Estado Miembro. Parametros que pudieran aplicarse bien
de forma alternativa, bien de forma combinada, y refieren, respectivamente, al de
apreciacion global (systemic evaluation) y al de evaluacidn personal (individual
standard). Y en el fondo permiten distintas soluciones como consecuencia del
modelo que se entienda mejor define el proceso de solidaridad social transnacional
derivado de estas normas comunitarias. O bien se opta por el “modelo de
residencia formal o habitual en el Estado de acogida” o bien por el “modelo de
integracion”12. ;Hay una opcidn clara o cierta en las normas sobre libre circulacion
por alguno de estos modelos?. Lo que conecta de forma inmediata con la segunda
perspectiva de andlisis sobre las contradicciones detectadas entre las normas
comunitarias, a saber entre las de libre circulacién y las de proteccion social.

1.b. Divergencias entre las normas de libre circulacion y las de proteccion
social

Desde esta segunda perspectiva de analisis resulta dificil objetivar el
criterio que permita determinar la norma prevalente. Si la opcion fuera la de
aplicaciéon de la lex specialis, habria que precisar cual de ellas responde a esa
naturaleza para solucionar los supuestos en los que sus reglas pueden llegar a ser
claramente contradictorias.

Sélo con la intencién de dejar aqui planteadas las divergencias!3 , a las que
volveremos mas tarde, téngase en cuenta al menos las que derivan del que puede
definirse como diferente modelo de solidaridad transnacional. En primer lugar, el
Derecho Comunitario de ciudadania apuesta por un modelo gradual de igualdad y
no discriminaciéon en el ambito de la proteccidn social vinculada a la libertad de
circulacion y de residencia; categoriza a los ciudadanos comunitarios,
distinguiendo entre econémicamente activos y no activos y atendiendo a éstos
introduce una distincién segin tengan o no recursos econémicos, de modo que

12 Véase THYM, D.: “The Elusive Limitis of Solidarity: Residence Rghts of an Social Benefits por
Economically Inactive Union Citizens”, CMLRev., nim.52, 2015, que muestra las imprecisiones de
los Asuntos Brey y Dano y, en particular, analiza los distintos criterios que pueden utilizarse para
medir el impacto de la solicitud de prestaciones sociales de subsistencia por los ciudadanos de la
UE en los sistemas nacionales de asistencia social

3 yéase entre otros, VONK, G.: “EU-Freedom of Movement: No protection for the Stranded Poor”, en
http://europeanlawblog.eu/?p=2606. VERSCHUEREN, H.: “Free movement of persons in the EU
and social rights: an area of conflicting secondary law instruments?”, ERA Forum (2011), 12, en
especial pag.298
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aquellos que menor solvencia econ6mica tienen se encuentran en una zona gris
con un precario estatuto de residente a la luz de estas normas. Y, por ultimo,
utilizan unos términos, ventajas sociales y asistencia social, en la definiciéon del
ambito de proteccion social de subsistencia a los efectos de libre circulacidn.

Por el contrario, el Derecho Comunitario de coordinacién de sistemas
nacionales de proteccion social abandona cualquier definicion o categorizacion de
personas que circulan en el dmbito de la UE (utiliza el genérico de asegurado o
incluido en el ambito de aplicacién de los respectivos sistemas nacionales de
Seguridad Social); se basa en el modelo de residencia habitual o de hecho en el
territorio del Estado Miembro para solicitar prestaciones sociales; e introduce un
concepto, el de prestaciones econémicas especiales no contributivas, que difiere
formalmente del de asistencia social, que queda al margen del ambito de estas
normas de coordinacion.

Relacionadas ambas modalidades de normas comunitarias, la cuestién que
se plantea es si la solicitud de estas prestaciones especiales no contributivas, en
tanto que definidas como de recurso para garantizar la subsistencia de quienes se
encuentran en un estado de necesidad econdémico, puede conllevar la pérdida del
derecho de residencia de las personas econémicamente inactivas definido en la
Directiva 2004 /38. Es decir, sobre la prevision en esta norma de evitar que los
ciudadanos comunitarios sean una carga excesiva para el sistema de asistencia
social podria llegarse a la soluciéon de considerar que lo es la reclamacién de
aquellas prestaciones sociales de subsistencia que reconoce el Reglamento
Comunitario 883/2004; o en sentido contrario, podria interpretarse que aplicando
en sentido estricto este Reglamento se admitiria que un ciudadano se trasladara
desde uno Estado Miembro a otro para obtener prestaciones de este tipo y, de este
modo, habria cumplido con la exigencia de solvencia econdmica como requisito de
residencia en el Estado de acogida.

2. Soluciones ambiguas de contradicciones legales. La accién del TIUE y la
distorsion del modelo.

La ambigiiedad y contradiccion de las normas comunitarias ha sido resuelta
por el TJUE a través de una interpretacién que no se ha mantenido constante en
estos afios. No s6lo modifica o readapta su propia doctrina sino que, tal vez
juridicamente menos admisible, se autocorrige sin que al efecto explique de forma
clara y razonada el cambio en su orientacidn.

Centrandonos en este estudio brevemente en las fases tras la Directiva
2004/381%4, y en particular en los antecedentes mas inmediatos del Asunto

14 . . .z . . .z . . .
Sobre las diferentes fases en la legislacién comunitaria y su conexién con la jurisprudencia del
TJUE, puede verse WOLLENSCHLAGER, F.: “The evolution of de Union Citizenship between Judicial
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Alimanovic, podria adelantarse que el TJUE adoptd una interpretacion restrictiva
de las condiciones y limitaciones de la libertad de movimiento de los ciudadanos a
la luz del Derecho Originario y, en consecuencia, una interpretacion amplia de la
extension del derecho a la proteccion social derivado de la libertad de circulacién
como contenido del estatuto de la Ciudadania de la Unién. Cierto es que en esta
primera fase post-Directiva 2004 /38 el TJUE admite la adecuacién de esta norma
al Derecho Originario Comunitario (hoy, TFUE) pero su orientacién es clara hacia
la expansion de esos derechos mas alla de su limitada vertiente econémica. Como
resultado, desde una perspectiva subjetiva, amplia el concepto de trabajador vy,
por tanto, el de ciudadano econdmicamente activo a supuestos en los que sélo de
forma mediata e indirecta cabia entender que hubiera una conexién o vinculo
econdmico con el Estado de destino que permitiera obstaculizar los condicionantes
o limitaciones que éste pudiera imponer al principio de igualdad y no
discriminacién de nacionalidad en su territorio en aquéllos supuestos en los que el
ciudadano no hubiera adquirido la condicion de residente de larga duracion. Dicho
de otro modo, se trataba de limitar o restringir la negativa de ese Estado a
conceder prestaciones de subsistencia, beneficios sociales, ventajas
sociales....alegando que el ciudadano es una carga excesiva para el sistema
nacional de asistencia social porque no pudiera ser considerado trabajador a
efectos comunitarios.

El TJUE'> adopt6 una posicidn favorable a la interpretacion amplia de la
libertad de movimiento a través de una aproximacion restrictiva al concepto de
“carga excesiva”, en primer lugar, eludiendo cualquier analisis del impacto
economico, de las consecuencias econémicas de esos beneficios sociales en la
sostenibilidad del sistema nacional de asistencia social del Estado de acogidal®, lo
que tal vez hubiera exigido de los Estados Miembros una demostracion casi
imposible de ese efecto; en segundo lugar, atendiendo a la buisqueda de unos
factores a la luz del principio de proporcionalidad que permitieran valorar la
incidencia de la solicitud de prestaciones de esa naturaleza en el sistema nacional
de aquel Estado?’.

and Legislative Action”, http://www.euce.org/eusa/2011/papers/8d wollenschlaeger.pdf. , es
importante destacar que este estudio se centra en el Asunto Vatsouras

15 Recuérdense los supuestos de la Jurisprudencia del TJUE durante la primera mitad de la primera
década del SXXI, Asuntos Grzelczyk 2001, Caso C-184/99; Collins, 2004, sentencia de 23 de marzo
de 2004, Caso C-138/02; Trojani, sentencia de 7 de septiembre de 2004, Caso C-456/02; loannidis
2004, Caso C-258/04.

16 Ya en esa época se avanzaba por la doctrina que el TJUE habia desoido las advertencias que se
hacian sobre esta cuestion, la de medicién del impacto econdémico de esos beneficios sociales. Vid.
HAILBRONNER, K.: “The EU Directive on Free Movement and Access to Social Benefits”, CESifo,
DICE, Report 4/2006, pag.13

17THYM, D.: “The Elusive Limits of Solidarity...”, cit, pag.28 y ss.
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Esta primera doctrina, que no expresa de forma indubitada y cierta las
diferentes fases de ese test de proporcionalidad o de escrutinio directo, expande o
amplia los factores con fundamento en el vinculo personal del ciudadano
comunitario con el Estado de acogida. El vinculo econémico directo e inmediato
entre el ciudadano trabajador y ese Estado se amplia hacia, primero, el vinculo
econdmico indirecto o mediato con el mercado de trabajo de ese Estado y, en
consecuencia, introduce el que pudiera definirse como potencial vinculo
econdmico que pudiera tener el ciudadano comunitario que se encuentra en el
Estado de acogida en el que busca activamente empleo. Se expande asi el que en
terminologia inglesa se denomina real link to employment market, exigiendo el
TJUE una valoracion del caso concreto (individual standard), es decir una atencion
a la situacién de cada ciudadano, que, para un sector de la doctrina, contradecia la
letra y el espiritu de la Directival® cuando, como en caso de demandantes de
empleo, es reacia a conceder igualdad de tratamiento a tales migrantes.

La cuestién posterior es si ese vinculo (cuya construccion se exporta de los
asuntos sobre estudiantes planteados al TJUE hacia los ciudadanos migrantes)
puede trascender absolutamente del econdémico, indirecto, para adentrarse en
otros factores o elementos que pudieran demostrar que el ciudadano comunitario
estd vinculado socialmente con el Estado de acogida; es decir, que tiene un cierto
grado de integracion en ese Estado (vinculo real o efectivo, real link en
terminologia anglosajona) de modo que no puede denegar su solicitud de
prestaciéon social de subsistencia alegando que es una carga excesiva para su
sistema nacional de asistencia social. En este sentido, la respuesta ultima antes del
Asunto Alimanovic provenia de los Asuntos Brey y Dano, que en principio parecian
afianzar los criterios que permitieran valorar la medida legal nacional restrictiva
de derechos de proteccion social de los ciudadanos comunitarios que se
encuentran en el Estado Miembro en funcién de la solvencia econdémica del
ciudadano comunitario proporcionalmente exigible para hacer efectivos los
objetivos de la Directiva 2004/38. Confirmaban esas sentencias que podria
utilizarse, mas alla del vinculo directivo econémico con el mercado de trabajo, el
del vinculo o integracién en la sociedad de ese Estado, con la finalidad de
restringir las excepciones al principio de igualdad de la Directiva comunitaria
2004/38; o dicho de otra forma, a la inversa, una interpretacion amplia de los
limites o condiciones impuestos a los Estados para que éstos denieguen los
beneficios de asistencia social a los ciudadanos comunitarios.

18 En este sentido, por ejemplo, O'BRIEN: “Real links, abstract rights and false alarm: the
relationship between the EC]”’s “real link” case law and national solidarity”, European Law Rev,
num.33 2008, pag.643, que pone en evidencia los problemas que genera este criterio para su
aplicacién efectiva por los Estados Miembros y en base al mismo determinar en el caso concreto
planteado para justificar el la aplicacion del principio de igualdad o, por el contrario, restringirlo
para quienes pueden ser considerados migrantes de la UE econ6micamente no activos. En el mismo
sentido, GOLYNKER, O.: “Jobseekers'rights in the European Union: challenges of changing the
paradigm of social solidarity”, en European Law Rev., nim.30, 2005, pag. 111 y ss.
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La soluciéon, no exactamente coincidente en ambas sentencias porque
siguen apegadas a la resolucién del diferente caso planteado en cada una de ellas
(pensionista en el Asunto Brey; ciudadano que no busca activamente empleo en el
Asunto Dano), proviene ahora de la inclusiéon de un nuevo elemento -en algin
caso reclamado por un sector de la doctrina-, para resolver si la denegacion de
prestaciones sociales de subsistencia es proporcional y compatible con el
principio de igualdad y no discriminaciéon. Como bien se ha advertido por la
doctrinal? en esta sentencia confirma, por primera vez, que el motivo o intencién
de trasladarse a otro Estado diferente al de su origen es un criterio que ha de
tenerse en cuenta para valorar su derecho a residir en ese Estado y para acceder a
las prestaciones sociales.

Ello quiere decir que aunque pudiera interpretarse actualmente en sentido
muy restringido el término “turismo social”, atendiendo a que sélo deben
entenderse como tales las situaciones en las que los motivos o intenciones de
traslado a ese Estado de acogida fueran solo obtener las prestaciones de
subsistencia de ese Estado Miembro, se pone en evidencia y, por tanto, se duda si
también seria aplicable en aquellos casos en los que si bien puede demostrarse que
el ciudadano no se traslada a ese Estado con intencion sola de obtener esas
prestaciones, por determinadas circunstancias son ciudadanos que también
solicitan esas prestaciones porque se encuentran en situacion de necesidad
econdmica en que aquellas se fundamentan. Piénsese en el acceso de los
ciudadanos en busqueda de trabajo a otros paises de la UE a los subsidios mientras
son demandantes de empleo; en el acceso de trabajadores de bajos ingresos o con
trabajos muy precarios a las prestaciones complementarias y las asignaciones por
hijos, incluso para los nifios que no viven con ellos en el Estado miembro de
acogida; en el acceso de los pensionistas de otro Estado a un complemento a su
pension en el Estado de acogida... Derechos que para su efectividad chocan con la
principal limitacién impuesta por las normas comunitarias sobre “ciudadania” a la
libre circulacion de estas personas, a saber, la suficiencia o solvencia econémica en
los términos previstos en la Directiva 2004/38, que exige que tengan medios
suficientes para no resultar una carga excesiva para el sistema nacional de
asistencia social.

No puede obviarse, para cerrar el panorama previo a la soluciéon adoptada
en el Asunto Alimanovic, que la interpretacion amplia o extensiva del derecho de
acceso a las prestaciones sociales habia sido criticada por un sector de la doctrina
cientifica y por distintos Estados Miembros. En este sentido, a partir de la
Sentencia Dano se propusieron soluciones claramente opuestas. Desde las mas
contundentes, en un sentido u otro; asi, por un lado, se proponia que las normas
comunitarias se modificaran para o bien expresar claramente que sélo los

19 VERSCHUEREN, H.: “Preventing ‘benefit tourism’in the EU: A Narrow or Broad Interpretation of
the Possibilities offered by the ECJ in Dano”, CMLRev. Nim.52,2015, pag.374 y375
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trabajadores y los residentes permanentes tienen derecho a prestaciones de
subsistencia o bien incluir criterios objetivos de acceso a las prestaciones sociales
de subsistencia, entre ellos, por ejemplo, fijar un tiempo de espera antes de tener
derecho a determinadas prestaciones o beneficios sociales y un sistema de
compensacion entre Estado de origen y Estado de acogida por los gastos derivados
de las prestaciones sociales pagadas a los ciudadanos comunitarios
econdmicamente inactivos. Se trataria en definitiva de introducir criterios para
objetivar el real o genuine link, y por tanto, que quedara subsumido el término
“carga excesiva” en el positivo de precision de aquellos criterios de acceso a las
prestaciones sociales2?. Pero también, lo contrario, es decir se hacian propuestas
nacionales, y también de la Comisiéon Europea, que reafirmaban el impacto
positivo de la inmigracion en la UE y la escasa incidencia de la tasa de dependencia
de los migrantes sobre los sistemas nacionales de proteccion social del Estado de
Acogida en términos absolutos con apuesta decidida por la integracion europea.?1

El modelo de integracion social adoptado por el TJUE, y al que no renuncia
en la sentencia Dano, permitié en todos estos casos que, como un plus al modelo de
residencia habitual o real, se pudiera condicionar el acceso a los beneficios sociales
a una categoria de ciudadanos, los que cabe identificar bajo a expresion
“ciudadanos de la UE econ6micamente no activos”. Condicién que no es otra que el
denominado vinculo real o vinculo efectivo, es decir, la prueba de cierto grado de
integracion en el Estado de acogida; de modo que contrastado en el caso concreto
pueda permitir responder a la cuestiéon de si ese Estado puede aceptar o no la
solicitud de prestaciones de subsistencia que le haga aquel ciudadano que ha de
ser tratado de modo igual al de los ciudadanos nacionales. Lo que, a la inversa,
puede significar una potencial exclusién social de la integracién social, primero
porque la valoracion personal requiere analizar las circunstancias individuales de
cada caso y segundo, porque el Estado Miembro puede establecer muy diferentes
factores de integracion social, mas amplios o mas restringidos, para determinar si
el ciudadano de la UE tiene derecho o no a las prestaciones de subsistencia en el
Estado de acogida.

20 THYM, D.: “The Elusive Limits of Solidarity.....”, cit., pag.47. En este estudio describe con precisién
las dos perspectivas para entender el significado de la Ciudadania de la Unién y los limites de la
solidaridad transnacional.

2 Véase, detenidamente, POPTCHEVA, E.M.: Freedom of movement and residence of EU citizens
Access to social benefits; European Parliamentary Research Service, 2014, . Puede consultarse en
http://www.europarl.europa.eu/RegData/bibliotheque/briefing/2014/140808/LDM BRI(2014)1
40808 REV1 EN.pdf:

NEDELESCU, R.: Free Movement of Persons....,, cit, que demuestra cémo el debate se ha
exagerado. Analizando un supuesto concreto, el de Gran Bretafia, demuestra cdmo una politica de
inmigraciéon comunitaria restrictiva tendra efectos negativos en el bienestar del Estado de acogida
porque reducira la presencia de inmigrantes cualificados en su territorio.
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De este modo analizamos a continuacion las diferentes situaciones
de necesidad econémica de los ciudadanos comunitarios y la determinacién de la
naturaleza de las prestaciones que pudieran encajar en el término de asistencia
social a estos efectos.

IIl. PRESTACIONES SOCIALES DE SUBSISTENCIA Y CATEGORIAS DE
CIUDADANOS COMUNITARIOS. CONDICIONES Y LIMITACIONES
TRAS LA SENTENCIA ALIMANOVIC

La cuestion que planteamos a continuacién tiene una doble perspectiva,
;quiénes son ciudadanos econdmicamente inactivos en el ambito de la UE a los
que, en su caso, se pudiera limitar el acceso a las prestaciones sociales de
subsistencia? Y, derivado de la misma ;cudles son esas prestaciones?. En ambos
interrogantes con la finalidad de adoptar una solucién, ;amplia o restringida?, en
la configuracion del derecho a acceder a ese tipo de prestaciones y atendiendo al
enfoque que haya que utilizarse, ;desde las normas de libre circulacion o desde las
normas de proteccién social?.

Para entender las maultiples perspectivas que hay tras la cuestién general
planteada, de los diferentes asuntos que ha conocido a lo largo de estos afios el
TJUE (o pudiera conocer en un futuro préximo), atendiendo en ellos a la
valoracion individual (individual approach) y la opcién inicial por el modelo de
integracion social y sus instrumentos de aplicacién, test de proporcionalidad y
vinculo con el Estado de acogida, podriamos avanzar la casuistica siguiente?? que,
en principio, representarian diferentes estatutos de ciudadania de la Unién, unos
mas limitados y otros mas amplios si analizados desde la perspectiva de acceso a
las prestaciones sociales de subsistencia.

De este modo podrian distinguirse:

1) Demandante de empleo- Al que cabe definir como potencial trabajador en el
Estado de acogida en el que busca efectivamente empleo
a. Demandante de primer empleo en el Estado de acogida (first-time
jobseekers), al que se traslada con la finalidad de buscar activamente
empleo -Caso Garcia-Nieto y otros?3

22 Sélo aqui nos referimos a la cuestion relativa al acceso a las prestaciones sociales. Otra afiadida,
debe advertirse, es la que refiere a la expulsién del ciudadano econ6micamente no activo del Estado
de acogida.

23 Pendiente de resolucion por el TJUE, Asunto C-299/14, de 17 de junio de 2014. Se puede
enunciar este caso como el de nacional de un Estado Miembro (Espafia) que se desplaza al
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b. Desempleado y demandante de empleo (second time jobseekers) -
Caso Alimanovic
2) Ciudadano que no busca empleo en el Estado de acogida por motivos muy
diferentes:
a. Ciudadano que se traslada al Estado de acogida con el inico motivo
de lograr los beneficios de la asistencia social de ese Estado - Caso
Dano
b. Ciudadano que se traslada al Estado de acogida por otras
circunstancias diferentes a la busqueda de empleo o por obtener
esos beneficios, por ejemplo, pensionistas del Estado de origen que
se traslada al otro Estado y solicita prestaciones complementarias -
Caso Brey
3) Trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia- Se presume que en
cualquiera de sus situaciones tiene medios suficientes de vida y contribuye
al sostenimiento financiero y econémico del Estado de acogida a través del
pago de impuestos y de cotizaciones- Caso Vatsouras y Koupatantze?*

territorio de otro Estado (Alemania) y que reside alli desde hace menos de tres meses para buscar
alli trabajo. Se trata de la Sra.Garcia Nieto, de nacionalidad espafiola, que se desplaza a Alemania
con su hija; se inscribe el 1 de junio de 2012 como demandante de empleo y diez dias después
comienza a trabajar como ayudante de cocina, con un salario mensual neto de 600 euros, sujeto a
cotizacién a la Seguridad Social. Poco después, el 23 de junio de 2012, su compafero sentimental,
con el que convivia en Espafia, el Sr.Pefia Cuevas y su hijo, se reunieron con ellas en Alemania. El Sr.
Pefia estuvo brevemente empleado del 2 al 30 de noviembre de 2012, percibiendo desde 1 de
diciembre de 2012 hasta el 1 de enero de 2013, una prestaciéon por desempleo en virtud de los
periodos de seguro cumplidos en Espafia. En enero de 2013 trabajé como empleado de limpieza.
Tras cesar en esa actividad, volvié a percibir prestacion por desempleo. Desde octubre de 2013
desempefié un nuevo empleo que, segiin la peticion de decisiéon prejudicial, expiré el 30 de
septiembre de 2014.

La Sra.Garcia Nieto y el Sr.Pefia percibieron prestaciones familiares por sus dos hijos desde
el mes de julio de 2012. Los hijos estan escolarizados desde el 22 de agosto de 2012. El 30 de julio
de 2012 presentaron solicitud de prestaciones de subsistencia previstas en la legislacion; estas
prestaciones se les deniegan al Sr.Pefia y a su hijo respecto de los meses de agosto a septiembre de
2012 pues, conforme a la norma alemana, residian en Alemania desde hacia menos de tres meses y
el Sr.Pefia no era en ese momento trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia.

24 Sentencia de 4 de junio de 2009, Caso C-22/08 y 23/08. Citada en la sentencia Alimanovic.

Se trata del supuesto de dos ciudadanos de nacionalidad griega que realizan en Alemania,
respectivamente, una actividad menor y breve insuficiente para garantizar su subsistencia y
otra que apenas duré algo mas de un mes. Solicitan prestaciones previstas en la legislacion
alemana a favor de demandantes de empleo. Se le deniegan porque las autoridades
alemanas consideran que no tienen la categoria o condicién de trabajador en el sentido del
hoy art.45 TFUE. El TJUE estima que estos ciudadanos de la UE son trabajadores a efectos de
las normas de libre circulacién, con independencia del nivel limitado de la retribucién y de la
corta duracién de la actividad profesional y exige a la autoridad nacional competente que
determine si se mantiene el vinculo real de estos ciudadanos con el mercado de trabajo del
Estado de acogida para acceder a unas prestaciones cuyo objetivo es facilitar el acceso al
mercado de trabajo. Téngase en cuenta que el TJUE considera que un factor para determinar
si hay vinculo es el relativo mediante la constatacién de que la persona de que se trate ha
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1. El “derecho comunitario de residencia”

Si analizados todos esos supuestos desde la perspectiva del acceso a las
prestaciones sociales habria que plantear si es posible reconducirlos a aquellos
casos en los que, cualquiera que sea el motivo en que se basa el traslado personal
al pais de acogida (trabajo, educacién, relaciones familiares......), todos los
ciudadanos de la UE que hacen uso de su derecho de libre circulacién pueden
encontrarse por circunstancias varias en “estado de necesidad” que, precisamente,
es el fundamento de las denominadas prestaciones sociales de subsistencia. Si ello
es asi, desde las normas de ciudadania y de libre circulaciéon y demostrada la
insuficiencia de recursos econdémicos, podria denegarse el acceso a las
prestaciones sociales de este tipo.

O, por el contrario, se mantendria la diferencia entre estos diferentes supuestos
atendiendo a si existe algdn vinculo con el Estado de acogida que permita aplicar
un test de proporcionalidad en la determinacién o configuraciéon legal de las
normas nacionales de las prestaciones sociales de subsistencia. Si este fuera el caso
habria que buscar el tipo de vinculo que permita enervar el recurso a la carga
excesiva para denegar estas prestaciones. El vinculo ;es econdémico, directo o
indirecto, inmediato o mediato; o es social?. Por social cabria entender algunos de
los siguientes: la duracién de la estancia en el Estado Miembro; la situaciéon
temporal de necesidad; la situacion o contexto familiar, por ejemplo residencia
conyugal en ese Estado o escolarizacién alli de los hijos; la busqueda de empleo de
manera efectiva y real durante un periodo de tiempo razonable; el desempefio de
un trabajo en el pasado no lejano en el Estado de acogida; haber encontrado un
nuevo empleo con posterioridad a la solicitud de prestaciones asistenciales?2>.

Esta es la cuestion que se plantea, de nuevo, al TJUE en el Asunto
Alimanovic. Es decir, si de algin modo se pudiera objetivar la categorizacion,
volviendo a la perspectiva econémica, y, por tanto, distinguiendo sélo entre
trabajadores y no trabajadores o, por el contrario, se mantiene una categoria
intermedia, la de demandante de empleo, que permita ampliar la solidaridad social
y financiera hacia quienes estan o se trasladan a un Estado diferente al de su
nacionalidad con la intencién de desarrollar un trabajo.

El TJUE evita dejar margen de apreciacion al respecto y, tal vez pensando en
los supuestos que tiene aun pendientes, opta por poner fin a su doctrina anterior
flexible y amplia sobre la Ciudadania de la Union, sin referencia alguna al Derecho

buscado empleo de manera efectiva y real en el Estado miembro en cuestién durante un
periodo razonable. Sigue su doctrina formulada en la Sentencia Collins.

25 Entre otras, Sentencias Collins, Vatsouras, Prete (Sentencia de 25 de octubre de 2012, Caso C-
367/11; Brey.
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Comunitario Originario y centrandose so6lo en el Derecho Derivado. Consciente de
las divergencias detectadas entre las distintas normas aplicables a esta materia,
admite que sélo hay unas aplicables, a saber, las de libre circulacion, en concreto, la
Directiva 2004 /38 y ésta no en el sentido de que su finalidad, pese a lo dispuesto
en sus considerandos, sea la de promover y facilitar la libre circulacién y de
residencia de todos los ciudadanos comunitarios sino que, por el contrario, es la
norma que determina el alcance del principio de igualdad por razéon de
nacionalidad atendiendo a un criterio, el de residencia, sometido a los requisitos
establecidos en la propia Directiva. Lo que dicho, en palabras del TJUE, ello
significa que esta norma establece, mas alla de un sistema gradual de residencia, el
“derecho de residencia” para categorizar a los ciudadanos comunitarios,
distinguiendo asi entre los que tienen ese derecho porque cumplen los requisitos
fijados en la Directiva y aquellos otros que no podrian disfrutar del mismo o, dicho
claramente, su residencia seria ilegal. Derecho de residencia que es la condicién
para poder acceder a los derechos derivados de la libre circulacién comunitaria,
entre ellos, a las prestaciones asistenciales. Sélo se tiene derecho a este tipo de
prestaciones cuando el ciudadano de la UE puede ser considerado residente legal
en el Estado de acogida.

;Cudndo se ostenta el derecho de residencia o cuando la residencia del
ciudadano comunitario es legal para poder acceder a las prestaciones de asistencia
social?. La respuesta que en este caso da el TJUE, aunque formalmente y de forma
expresa no se aparta de su doctrina anterior, evita la valoracién personal e
individual y la constatacién de si en el caso concreto el ciudadano es una carga
excesiva para el sistema de asistencia social; dicho de otra forma, los elementos o
rasgos basados en el modelo de integracién social se sustituyen por otro, objetivo y
general, el de la condicion de trabajador. Es ésta la condicion a la que se vincula la
residencia en el Estado de acogida y la transforma desde una situaciéon de hecho a
una situacion de derecho, esto es, en residencia econémica legal de acuerdo con los
requisitos que, al efecto, prevé la Directiva 2004 /38.

El estatuto de trabajador (con independencia de cudl sea la real situacion
econdmica de éste, sus condiciones de trabajo) del ciudadano comunitario a estos
efectos no es Unico, de modo que, salvo que éste ya hubiera adquirido la condicién
de residente de larga duracién en el Estado de acogida, la Directiva distingue entre
trabajador comunitario propiamente dicho y aquellos ciudadanos que adquieren la
condicién de “asimilado legal” a trabajador. Asimilacién que s6lo proviene de los
supuestos que el TJUE estima comprendidos en lo que ahora define como “sistema
gradual de mantenimiento de la condicién de trabajador”. Sistema que responde a la
finalidad de la Directiva de extensidn limitada del derecho de residencia y, en
consecuencia, del acceso de prestaciones sociales a los ciudadanos de la UE bajo las
premisas del principio de igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad.
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De modo que, advierte el TJUE, este sistema legal (definido por el legislador
comunitario atendiendo al test de proporcionalidad ) ya tiene en cuenta la
situacion individual de cada solicitante de una prestacién social y, en especial, la
que tiene que ver con la duracién del ejercicio de una actividad econémica previa
en el Estado de acogida, es decir, asume el vinculo real y efectivo con el mercado de
trabajo, admitiendo la permanencia o conservacién de la condicién de trabajador
s6lo en los casos previstos en el art.72.2 y 3 de la Directiva. Supuestos que
describen, entre otros, al que podriamos definir a efectos comunitarios como
demandante de empleo perceptor de prestaciones de subsistencia; a saber, el
desempleado y, por tanto, previo trabajador en el Estado de acogida que pierde
involuntariamente su empleo en este Estado y busca nuevo empleo (demandante
de segundo empleo). Y sélo en los términos previstos en el citado precepto en
funcién de la duraciéon del trabajo previoZ2eé:

1. Si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado, tras
haber estado empleado durante mas de un afio, se ha inscrito en el
servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo.
Situacién de prolongacién “permanente” de la condicion de trabajador
en el Estado Miembro de acogida.

2. Si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado tras
concluir un contrato de trabajo de duracién determinada inferior a un
afio o habiendo quedado en paro involuntario durante los primeros doce
meses, se ha inscrito en el servicio de empleo competente con el fin de
encontrar un trabajo. En este caso, la condicion de trabajador se
mantendrd durante un periodo que no podra ser inferior a seis meses
(lo que quiere decir que el Estado Miembro puede extenderlo sélo hasta
esos 6 meses o, caracter mas favorable, ampliarlo por mas tiempo);
durante ese periodo conserva su derecho pleno de residencia en el
acesso a las prestaciones sociales.

Transcurrido ese plazo, pierde la condicién asimilada a trabajador y
quedaria asimilado a la de demandante de primer empleo a efectos de acceso a las
prestaciones sociales. Desde esta perspectiva, este ciudadano de la UE queda al
margen del sistema gradual aunque hubiera sido trabajador en el Estado de origen
y se constatara que el motivo de desplazamiento fue el buscar efectivamente
empleo. Este no pueden ser expulsado del Estado de acogida mientras pueda

%6 Recuérdese que el art.72 de la Directiva extiende la condicién de trabajador y, por tanto, también
son asimilados a trabajador a efectos de prolongacién de su derecho comunitario de residencia los
dos siguientes: si sufre una incapacidad laboral temporal resultante de una enfermedad o accidente
(mientras esté en esa situacion); o si sigue una formacién profesional, salvo que se encuentre en
situacion de paro involuntario, el mantenimiento de la condicién de trabajador exigira que la
formacion guarde relacidn con el empleo previo.
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demostrar que sigue buscando empleo, segin dispone el art.14.4.b) de la Directiva,
y siempre que, afiade el TJUE, “tenga posibilidades reales de ser contratado”, pero
puede no tener derecho a acceder a las prestaciones asistenciales si el Estado de
acogida se apoya en la excepcién del art.24.2, que le permite denegar esas
prestaciones a un ciudadano de la UE que disfrute de un derecho de residencia solo
en calidad de demandante de empleo en su territorio.

Rechaza asi el TJUE optar por un concepto amplio de demandante de
empleo a efectos de libre circulaciéon y de residencia, y en particular, en lo que
refiere al acceso a las prestaciones sociales. No hay acceso a las mismas si no hay
vinculo previo con el mercado de trabajo del Estado de acogida en los términos
exclusivos previstos en la Directiva y, en consecuencia, cierra la posibilidad de
alegar otras vias que pudiera proporcionar la legislacion comunitaria sobre libre
circulacion. Nos referimos al Reglamento 492/2011 (art.10) y al mismo TFUE,
art.4527, que en otras ocasiones si ha utilizado el propio TJUE.

2 Véase, VERSCHUEREN, H.: “Preventing ‘benefits tourism’in the EU....", cit., p4g.378

Ultimamente, por ejemplo, Asunto Saint-Prix, Sentencia de 23 de marzo de 2014, Caso C-507/12. La
Sra. Saint Prix, de nacionalidad francesa, llegé al Reino Unido el 10 de julio de 2006, donde estuvo
trabajando, principalmente como profesora de apoyo, entre el 1 de septiembre de 2006 y el 1 de
agosto de 2007. Posteriormente se matricul6, para obtener un titulo en educacién, en un curso de la
Universidad de Londres, que en principio habria durado del 17 de septiembre de 2007 al 27 de
junio de 2008. Entretanto se quedé embarazada, siendo la fecha prevista del parto el 2 de junio
de 2008.

El 22 de enero de 2008 se apunté a una empresa de trabajo temporal, con la esperanza de
encontrar trabajo en centros de ensefianza secundaria, y el 1 de febrero abandoné el curso que
seguia en la Universidad de Londres. Al no haber ningiin puesto disponible en la ensefianza
secundaria, estuvo trabajando temporalmente en escuelas infantiles. No obstante, el 12 de marzo
de 2008, estando embarazada de casi seis meses, dejé dicho trabajo, por entender que la actividad
de cuidar nifios en la escuela infantil le exigia en ese momento un esfuerzo excesivo. Dedic6 algunos
dias a buscar otro trabajo mas adaptado a su embarazo, pero fue en vano. El 18 de marzo de 2008,
es decir, once semanas antes de la fecha prevista para el parto, la Sra. Saint Prix presenté una
solicitud de complemento de ingresos. Mediante resoluciéon de 4 de mayo de 2008, el Secretary of
State denego la solicitud; la Sra. Saint Prix interpuso recurso ante el First-tier Tribunal (tribunal de
primera instancia). El 21 de agosto de 2008, es decir, tres meses después del nacimiento
prematuro de su hijo, la Sra. Saint Prix se reincorporo al trabajo.

En esta sentencia, a diferencia del Asunto Alimanovic, el TJUE (cdo 31) admite un concepto amplio
de asimilado a trabajador con fundamento en el TFUE (art.45); dice el TJUE, “ni del conjunto del
articulo 7 de la referida Directiva ni de las demés disposiciones de la misma se colige que, en esas
circunstancias, un ciudadano de la Uni6én que no retina los requisitos establecidos por dicho articulo
se vea por ello privado de forma sistematica de la condiciéon de «trabajador», en el sentido del
articulo 45 TFUE”, que ha de debe interpretarse en sentido amplio en la medida en que define el
ambito de aplicacion de una libertad fundamental prevista por el Tratado FUE.

Cierto es que en este caso hay una circunstancia especial, que de la que deriva la extension de la
condicién de trabajador a estos efectos, el embarazo de la Sra.Saint-Prix. Por eso afirma el TJUE,
cdo 46, si una ausencia motivada por un acontecimiento importante, como el embarazo y el parto,
no afecta a la continuidad de los cinco afios de residencia en el Estado miembro de acogida que se
exigen para conceder el citado derecho (Directiva 2004/38), con mayor motivo, las limitaciones
fisicas relacionadas con la dltima fase del embarazo y el periodo inmediatamente posterior al parto
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Para el TJUE hay dos grandes categorias de ciudadanos de la UE, los
trabajadores (y asimilados legales) por un lado, y los que no pueden tener la
condicion de tales, por otro. De modo que los demandantes de empleo quedan
absolutamente absorbidos en la macro categoria de ciudadanos comunitarios
econdmicamente inactivos, entre los que se hallaran los demandantes de primer
empleo, los desempleados de larga duracién que han trabajado previamente en el
Estado de acogida con trabajos de corta duracién, los pensionistas, los estudiantes,
los turistas... a los que se reconoce un derecho de residencia durante un periodo
de tres meses y, pasado ese tiempo, tendran que demostrar que tienen suficientes
recursos para no convertirse en una carga excesiva para los sistemas nacionales de
asistencia social.

2. Naturaleza de las prestaciones econdmicas de subsistencia

Hay un segundo aspecto en la sentencia del TJUE que requiere su analisis. A
saber, el de la calificaciéon de las prestaciones de subsistencia atendiendo a las
normas comunitarias. Porque, como exponiamos mas arriba, una de las
contradicciones entre el Derecho Comunitario de ciudadania y el Derecho
Comunitario de coordinacién de los sistemas nacionales de proteccién social
radica en el concepto de prestacion econémica social de subsistencia o ligada a la
falta de recursos de quienes la solicitan y en el modelo de solidaridad social
transnacional o de concepcion de la Ciudadania de la Union en el acceso a ese tipo
de prestaciones.

Si atendemos al Derecho Comunitario, hay tres términos diferentes que en
este contexto, en el de los derechos de proteccion de los ciudadanos en la Unién
Europea, a saber, prestaciones de Seguridad Social, ventajas sociales y
prestaciones de asistencia social, sin que haya una definicién en estas normas que
precisen su configuracion y significado (y, por tanto, las diferencias y similitudes)
cuando se trata de determinar quiénes son titulares del derecho a acceder a ellas
cuando se ejerce por los ciudadanos de la Unidn la libertad de circulacién en el
seno de la UE y, en concreto, a las que concede el Estado de acogida a los residentes
en su territorio, sean nacionales o sean nacionales de otro Estado Miembro,
atendiendo a su legislacion nacional.

Y es una cuestion de enorme trascendencia a efectos de libre circulacion y
de residencia en el seno de la UE, ya que el sistema comunitario de coordinacién

que temporalmente obligan a una mujer a dejar de trabajar no pueden acarrear la pérdida de la
condicion de trabajadora de dicha mujer.
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s6lo alcanza materialmente a las prestaciones que determina el Reglamento
883/2004, entre ellas las prestaciones del Sistema de Seguridad y las que
denomina prestaciones especiales en metdlico no contributivas (art.32 y 70 Rglto)
porque a ellas se aplican las reglas previstas en esa norma para quienes son
nacionales de los Estados Miembros e integran el ambito subjetivo de aplicacion
bajo el principio de igualdad, en el sentido de su articulo 42, que reconoce a
quienes hacen uso de la libertad de circulacién los beneficios previstos por las
legislaciones nacionales de Seguridad Social en las mismas condiciones que los
nacionales de ese Estado.

Excluida del sistema de coordinacién del Reglto queda (art.32.5) la
“asistencia social”. Exclusién que, desde las primeras normas comunitarias tiene
su origen en la consideracion de que ésta, la asistencia social, quedaba vinculada a
la beneficencia y, en consecuencia, sus destinatarios no eran los trabajadores a los
que, por el contrario, iban dirigidas inicialmente y en exclusividad las normas
sobre coordinacién comunitarias en materia de proteccion social para facilitarles
su derecho a la libre circulacién. En los afios 90 (a través del Reglto 1247/92) se
modifican las normas de coordinacién de sistemas de proteccion social en la UE en
dos aspectos, uno, el de la elusion del concepto de trabajador a estos efectos y otro
el de la inclusion de un tipo nuevo de prestaciones, las especiales no contributivas,
con la finalidad de poner limite a la Jurisprudencia del TJUE por entonces favorable
a una interpretacion amplia de las prestaciones de Seguridad Social a las que
exclusivamente aludia el Reglto 1408/71, optando el legislador comunitario por la
aplicacién a aquellas prestaciones de un régimen o estatuto intermedio entre unas,
las prestaciones asistenciales excluidas del régimen de coordinacion, y otras, las de
Seguridad Social propiamente dichas con un régimen pleno de coordinacién. La
coordinacion limitada para estas prestaciones especiales no contributivas no se
acompafié inicialmente de una definicion de las mismas con la finalidad de
distinguirlas de las de asistencia social. Posteriormente se adopta una definicién
basada en tres elementos, objetivo, financiero y formal (art.70) de modo que,
aunque respondan a una finalidad no distinta a las de asistencia social (a saber,
cobertura adicional, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las ramas
de Seguridad Social, que garantice a las personas en cuestién unos ingresos
minimos de subsistencia respecto a la situacién econdémica y social en el Estado
miembro de que se trate), si estan listadas en el Anexo X?8 del citado Reglto, se

28 Por poner so6lo algun ejemplo. En caso de Espafia, las prestaciones incluidas en el Anexo son las
que refieren a las prestaciones no contributivas de invalidez y jubilaciéon y las prestaciones que
complementan las anteriores pensiones, segin dispone la legislacion de las Comunidades
Auténomas, en las que tales complementos garantizan un ingreso minimo de subsistencia habida
cuenta de la situacién econémica y social en las correspondientes Comunidades Auténomas, entre
otras. En caso de Alemania, se incluye a) Ingresos basicos de subsistencia para las personas de
edad y las personas con incapacidad laboral parcial, con arreglo al capitulo 4 del libro XII del Cédigo
Social. b) Prestaciones del seguro basico para demandantes de empleo encaminadas a garantizar la
subsistencia, excepto si, en relacion con estas prestaciones, se cumplen los requisitos de
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diferencian a estos efectos (a los de coordinacion de los sistemas de protecciéon
social) de las de asistencia social. Diferencia que consiste, fundamentalmente, en
aplicar so6lo a aquéllas, a las prestaciones especiales no contributivas, un sistema
limitado de coordinacién, basado en el principio de igualdad por razén de
nacionalidad 2° y en el criterio de residencia habitual o de hecho en el Estado
Miembro de que se trate para que éste haya de conceder a los residentes en su
territorio, nacionales o no, las prestaciones de este tipo que soliciten atendiendo a
los requisitos previstos en su legislacion. Pese a las limitaciones impuestas por el
Reglto (no son exportables; se abonan exclusivamente por las instituciones
competentes del Estado de residencia con arreglo a la legislacion de ese Estado; se
mantiene para ellas la clausula de residencia, conforme a lo dispuesto en el
art.7230; ; admiten, segin las necesidades, totalizar los periodos de residencia
cumplidos en otros Estados), no se exige ningun requisito adicional a la residencia
de hecho en el Estado de acogida al que éste pueda condicionar el derecho de
acceso a estas prestaciones.

Resulta, no obstante, que las normas actuales sobre libre circulacion
reproducen los términos ya utilizados por las anteriores, el de “asistencia social”
(Directiva 2004/38) y el de “ventajas sociales” (Reglto 492/2011), que, definidas
ampliamente por el TJUE3! atendiendo a su finalidad de garantizar la movilidad en
la UE32, se considera una “macrocategoria”33, comprensiva tanto de prestaciones

admisibilidad para percibir un suplemento temporal a raiz de la prestaciéon por desempleo
(apartado 1 del articulo 24 del libro II del C6digo Social.

® En este sentido, se confirma actualmente por la Sentencia TJUE de 11 de noviembre de 2014,
Asunto C-333/13, Dano, apdo 55.

30 Supresioén de las clausulas de residencia: “... las prestaciones en metalico debidas en virtud de la
legislacion de uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no podran sufrir
ninguna reduccién, modificacioén, suspension, supresion o confiscaciéon por el hecho de que el
beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se
encuentra la institucién deudora”. Esta supresion se condiciona a disposicién en contrario del
presente Reglamento; disposicién en contrario que establece el art.70 para las prestaciones
especiales en metalico no contributivas

*! Revisando la Jurisprudencia del TJUE conviene advertir que bajo la expresién “ventajas sociales”
ha entendido que cabe referirse, entre otros, a los supuestos siguientes: reducciéon del precio de
transportes, becas de estudios, seguro de fallecimiento y prestaciones de seguridad social, medidas
econdmicas de activaciéon de empleo para demandantes de empleo....

32 Entre otras, STJUE de 12 de mayo de 1998, Asunto C-85/98, Martinez Sala, respecto de la
denominada prestacion de crianza alemana, que el TJUE estima que es una prestacion asimilada a
prestacion familiar conforme al Derecho Comunitario de Coordinaciéon y una ventaja social en el
sentido del Derecho Comunitario sobre libre circulaciéon (entonces art.72.2 Rglto 1612/68) y, por
tanto, estan incluida en el &mbito de aplicacidn ratione materiae del Derecho Comunitario. Lo que
quiere decir que como asimilada a tal prestacion del Rglto de Coordinacién gozaba de una garantia
de igualdad de trato en el acceso a las mismas si la persona residia legalmente en el territorio del
pais de acogida atin cuando no ejerciera actividades en el momento de la solicitud. Esta solucién
proviene de la sentencia de 10 de octubre de 1996, Hoever y Zachow (asuntos acumulados C-
245/94 y C-312/94, Rec. p. 1-4895), en la que el TJUE declaré6 que una prestaciéon de las
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expresamente incluidas en el ambito material del Rglto de Coordinacién, entre
ellas, por tanto, las que, como las prestaciones especiales en metalico no
contributivas, se asocian a la situacion de necesidad, como de asistencia social,
que, con la misma finalidad, estan excluidas del dmbito material del Rglto
883/2004, pero que, por el contrario, utilizan las normas sobre libre circulaciéon
con una doble finalidad. . En primer lugar, para entenderlo comprendido en el de
ventaja social y, en consecuencia, limitada a quienes pueden ser definidos como
trabajadores en el sentido del derecho de libre circulacion, concepto menos amplio
o extensivo que el que proporciona el Derecho Comunitario de coordinacion, tal y
como veremos a continuacién. En segundo lugar, para entenderlo comprendido en
el de prestacion asistencial a los efectos del derecho de residencia y su limitacién
conforme a la Directiva 2004/38 34, que la utiliza como criterio indirecto, derivado,
para medir la solvencia econdémica del solicitante de residencia cuando es
econdmicamente no activo y la considera prestaciéon de la que pueden quedar
excluidos ciudadanos de la UE en los supuestos previstos en el art.24.2 de la
Directiva. Precepto éste que, aunque formalmente se configura como una
excepcion al principio de no discriminacién por razoén de nacionalidad (art.24.1
Directiva 2004/38), el TJUE ahora lo justifica ampliamente porque, dice, “es una
consecuencia inevitable de la Directiva 2004/38 debido a la relacién que establecié
el legislador de la Unidn en el art.72 de dicha Directiva entre la exigencia de
recursos suficientes como requisito de residencia, por un lado, y la preocupacién
por no crear una carga para la asistencia social de los Estados Miembros, por otro”
(Sentencia Dano, cdo 77).

Es asi como el TJUE replantea ahora su propia jurisprudencia, no sélo en el
sentido de que haya prestaciones de tengan naturaleza mixta (sentencia Skalka

caracteristicas de la prestacidn por crianza, que se concede automaticamente a quienes cumplen
determinados requisitos objetivos al margen de cualquier apreciacién individual y discrecional de
las necesidades personales, y que estd destinada a compensar las cargas familiares, debe asimilarse
a una prestacién familiar en el sentido de la letra h) del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento n°
1408/71.

* MARTIN VIDA, M2 A. : “La dimensién social de la ciudadania europea con especial referencia a la
jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacién de los ciudadanos comunitarios y acceso
a las prestaciones de asistencia social”, ReDCE, n? 8, Julio-Diciembre de 2007pag.105-106

34 Recuérdese que las directivas de los afios noventa del SXX condicionaban ya el derecho de
residencia a los que no pueden ser considerados trabajadores a efectos del derecho de libre
circulacién, esto es, lo que genéricamente caben entender como econémicamente no activos
(Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia;
Directiva 90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad
profesional, y Directiva 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de
residencia de los estudiantes), a que no implicaran una carga para la asistencia social de los Estados
de acogida
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35).), o que el concepto de asistencia social tenga una doble acepcién desde unas
normas, las de coordinacién , y las de otras, las de libre circulacion, sino, bien
distinto, que éstas ultimas son las que priman o prevalecen en la configuraciéon
desde el Derecho Comunitario. Dicho de otra forma, se acepta un concepto
comunitario de asistencia social que el TJUE lo define en sentido amplio y
extensivo frente al que deriva de las normas comunitarias de coordinacién en
relacién con la posibilidad de condicionar el acceso a estas prestaciones al
cumplimiento de requisitos de residencia “legal” en el Estado Miembro; concepto o
término, el de residencia legal, que, como hemos visto, ha de analizarse en los
términos previstos en el Derecho Comunitario sobre libre circulacion, frente al
concepto de residencia habitual propio de las normas de coordinaciéon en el
sentido del Reglto 883/2004 36. Y que los criterios para determinar la residencia

** Sentencia de 29 de abril de 2004, Asunto C-160/02. Se plantea en esta sentencia si el sr.Skalka
nacional austriaco, beneficiario de pensién de vejez austriaca, y residente en Tenerife puede
solicitar el “suplemento compensatorio” previsto por la legislacién austriaca. Se le deniega porque
el Sr.Skalka no reside en Austria y esa prestacién no es exportable (esta prevista en el ANEXO X del
Reglto como prestaciéon especial en metalico no contributiva) . El TJUE estima que en tanto la
funcién de esa prestacion es “reconocer ingresos complementarios a los beneficiarios de
prestaciones de seguridad social insuficientes, garantizando a .quienes perciben ingresos totales
por debajo del limite legal un minimo de medios de vida”, tiene caracter de ayuda social. Por tanto,
advierte el TJUE “dicha prestacién se halla estrechamente relacionada con la situacién econémica y
social del pais de que se trate y su importe, fijado por la ley, tiene en cuenta el nivel de vida en dicho
pais. En consecuencia, su finalidad se veria frustrada si se concediera fuera del Estado de
residencia”. Y, por otro lado, en cuanto su concesién se basa en criterios objetivos definidos por la
ley, ha de calificarse como «prestacién especial» en el sentido del Reglamento n° 1408/71

*® El Reglamento, tras su modificacién por el Reglamento 987/2009, de 16 de septiembre, incluye
una lista de criterios para determinar cual es el Estado de residencia. Lista que, conformada a partir
de la jurisprudencia del TJUE (por ejemplo, Sentencia de 25 de febrero de 1999, Asunto C-90/97,
Swaddling), se advierte que es ejemplificativa o no exhaustiva y distingue entre los elementos
relacionados con las caracteristicas objetivas de la residencia habitual, tales como la duracién y la
continuidad de la presencia en el territorio de un Estado miembro, y los elementos que se aplican a
la situacién de la persona. Asi, se listan: la situacién de la familia (su situacién familiar y los lazos
familiares); la duracién y continuidad de su presencia en el Estado miembro afectado; la situacién
en materia de empleo (la naturaleza y las condiciones especificas de la actividad ejercida, si 1a hay,
en particular el lugar donde se ejerce habitualmente la actividad, la estabilidad de la actividad y la
duracion del contrato de trabajo); el ejercicio de una actividad no remunerada; en el caso de los
estudiantes, su fuente de ingresos; el alojamiento, en particular su grado de permanencia; el
Estado miembro en el que se considere que la persona tiene su residencia fiscal; las razones para el
traslado; la voluntad de la persona, segin se desprenda de todas las circunstancias.

Recuérdese que en la Sentencia Swaddling se preguntaba: Cuando una persona ha
trabajado y residido habitualmente en un Estado miembro, ha ejercido posteriormente el derecho a
la libre circulacién de los trabajadores para establecerse en otro Estado miembro en el que ha
trabajado y fijado su residencia habitual, y, finalmente, regresa al primer Estado miembro para
buscar trabajo, ;es compatible con las exigencias del articulo 48 del Tratado de Roma el hecho de
que el primer Estado miembro imponga un requisito de residencia habitual en ese Estado (que
implica la existencia de un perfiodo considerable de residencia en el mismo Estado) para la
concesién de una prestacion estatal general no contributiva, sujeta a un requisito relacionado con
los recursos econdmicos, y que tenga las caracteristicas del complemento de ingresos ("income
support") britanico?»
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habitual son decisivos en el supuesto de los ciudadanos econdémicamente no
activos que se desplazan desde su Estado de origen hacia otro Estado de acogida 37.

Se reafirma, por tanto aunque implicitamente, en la Sentencia Brey, en la
que se habia declarado que el Reglto 883/2004 no tiene por finalidad determinar
los requisitos de fondo para causar derecho a las prestaciones no contributivas en
metalico, correspondiendo al Estado Miembro establecerlos y , por otro, que son
compatibles con el Derecho Comunitario las exigencias impuestas por las
legislaciones nacionales de los Estados Miembros, en concreto, por los Estados de
acogida, relativas a que los solicitantes de esas prestaciones (cuando no ejercen
actividades econdmicas en su territorio) cumplan con el requisito de residencia
legal en ese Estado conforme a las reglas nacionales sobre residencia derivadas del
Derecho Comunitario de libre circulacion3s.

En definitiva, el concepto de asistencia social a efectos de libre circulacién
no puede, concluye el TJUE, reducirse a las prestaciones sociales asistenciales
excluidas del Reglamento 883/2004 puesto que ambas, estas prestaciones y las de

Sobre la duracién del periodo de presencia , téngase en cuenta que que el TJUE ha dicho
que: “cuando un nacional de la Unién que residia en un primer Estado miembro contrae una
enfermedad grave y repentina durante sus vacaciones en un segundo Estado miembro y se ve
obligado a permanecer durante once afos en ese Estado, como consecuencia de dicha enfermedad y
de la disponibilidad de cuidados médicos especializados préximos al lugar en el que vive, debe
considerarse que se encuentra en situacion de «estancia» en ese segundo Estado miembro, ya que
el centro habitual de sus intereses se sitia en el primer Estado miembro. Corresponde al érgano
jurisdiccional nacional determinar el centro habitual de los intereses de ese nacional apreciando
todos los hechos pertinentes y teniendo en cuenta la voluntad de éste, tal como resulta de tales
hechos, toda vez que la mera circunstancia de que dicho nacional haya permanecido en el segundo
Estado miembro durante un largo periodo de tiempo no es suficiente, como tal y en si misma, para
considerar que reside en ese Estado”, Sentencia de 5 de junio de 2014, Asunto C-255/13.

*” Ver los ejemplos incluidos en la Guia prdctica sobre legislacién aplicable en la Union Europea
(también denominada de prueba de la residencia habitual), adoptada por la Comisién Europea en
2013, derivada de la Comunicacion de la Comision sobre "Libre circulacion de los ciudadanos de la
UE y sus familias" de 25 de noviembre de 2013, que la incluia entre las cinco acciones propuestas .
Se puede acceder a la Guia en
http://ec.europa.eu/social/keyDocuments.jsp?type=0&policyArea=0&subCategory=0&country=0&year=
0&advSearchKey=4944&mode=advancedSubmit&langld=es

** Es criticable la referencia en esta sentencia al criterio de residencia legal en el Estado Miembro
de acogida como requisito que, si utilizado, es compatible con el Reglto 883/2004 cuando quien
solicita prestaciones sociales es un ciudadano de la Unién que no ejerza actividades econémicas ; y,
mas aun, que se apoye en la doctrina tradicional (sentencias Martinez Sala, Grzelczyk, Trojani....),
cuando en estas sentencias el concepto de “residencial legal” en ese Estado se analiza desde su
compatibilidad con el Tratado Originario que reconoce un derecho a residir en los Estados
Miembros. Y, lo que es mas importante, se exprese que, si analizado el caso concreto el sujeto no
cumple el requisito previsto en la Directiva 2004 /38 para disponer del derecho de residencia legal
en el sentido de esta norma (en especial, para los sujetos econémicamente no activos, a los que se
exige suficiencia de recursos), el Estado de acogida podria iniciar un procedimiento de expulsion
pero ello no implica automaticamente la exclusién de esas prestaciones sociales de subsistencia,
que queda sometida al test o criterio de proporcionalidad.
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asistencia social tienen la misma finalidad y éstas, las de asistencia social, se
definen desde el Derecho Comunitario sobre libre circulacién como “todos los
regimenes de ayudas establecidos por autoridades publicas, sea a escala nacional,
regional o local, a los que recurre un individuo que no dispone de recursos
suficientes para sus necesidades basicas y las de los miembros de su familia y que,
por ello, puede convertirse, durante su estancia, en una carga para las finanzas
Ptblicas del Estado miembro de acogida, que pueda tener consecuencias para el
nivel global de la ayuda que puede conceder dicho Estado...” (Sentencia Brey,
apdo61, Sentencia Dano, apdo 63, Sentencia Alimanovic, apdo 44).

Es asi como, asimilados ambos tipos de prestaciones y definidas en funcién
del objetivo perseguido, la cobertura de una situacién de necesidad, se opta por un
concepto amplio de asistencia social, se configuran las prestaciones especiales no
contributivas como una especie de la misma, de modo que quedan incluidas en el
sistema de ayudas sociales o de asistencia social del Estado Miembro de que se
trate, en concreto, del Estado de acogida y, en definitiva, permiten que las
restricciones o limitaciones impuestas a los nacionales de otros paises residentes
en el Estado de acogida puedan analizarse desde la perspectiva de la Directiva
2004/38.

Cuestion inmediata es la que refiere a la distincién entre “asistencia social”
y “ventajas sociales”, que recoge el Reglto 492/11. Norma comunitaria que
pudiera ser interpretada en el sentido de que quienes tienen reconocido el derecho
a acceder al territorio del Estado de acogida para buscar activamente empleo
tienen también derecho a las ventajas sociales previstas por ese Estado (art.72
Rglto 492/2011). En este sentido, el TJUE distinguia dos conceptos de asistencia
social que, cuando menos, definian dos conceptos de ciudadanos econdmicamente
no activos. Por un lado, el que identifica la asistencia social con una prestacion de
garantia de subsistencia y, en este caso, ligada a la situaciéon de quien reside en un
Estado Miembro y no demuestra ninguna intencién de trabajar (incluidas por tanto
en la excepcién del derecho a la igualdad en los términos del art.24.2Directiva
2004/38); por otro, el que la concibe como una prestacion de naturaleza financiera
orientada a facilitar el acceso al mercado laboral de un Estado miembro (Sentencia
Vatsouras y Koupatantze3®) y que, en consecuencia, se une o relaciona con la
situacion de aquellos ciudadanos que tampoco son econdmicamente activos pero
buscan activamente empleo en el Estado miembro de acogida, conforme a la
interpretacién que quepa respecto del concepto de trabajador a efectos del Reglto
492/2011y, en consecuencia, del art.45 y ss del TFUE.

** _Dijo el TJUE en esta sentencia que no pueden considerarse prestaciones de asistencia social en
el sentido del art.24.2 de la Directiva 2004 /38 y, por tanto, no pueden excluirse de ellas, las que son
econdmicas y que, independientemente su calificacion en la normativa nacional, “estan destinadas a
facilitar el acceso al mercado de trabajo”.
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Esta soluciéon, que limitaria el margen de los Estados miembros en la
configuracion de los requisitos de acceso a las prestaciones asistenciales, ahora no
se acepta por el TJUE en el Asunto Alimanovic porque, aunque el legislador
nacional las configurara como prestaciones destinadas a facilitar el acceso al
mercado de trabajo de un Estado Miembro, hay que estar al elemento o rasgo
prevalente de su funcién. En efecto, el AG propuso al Tribunal adoptar una solucién
basada en el objetivo perseguido por esa prestacion, y no en relaciéon con los
criterios de atribucién (calificando como tales, entre otros, los que impone la
legislacion nacional alemana relativos a la aptitud para trabajar, la edad y la
necesidad); lo que le llev6 a concluir que en caso de que se considerara que esas
prestaciones persiguen un doble objetivo, garantizar la cobertura de necesidades
elementales, por un lado, y facilitar el acceso al mercado de trabajo, por otro,
habria de centrarse en su funcién preponderante , que, a su juicio, afirmaba, “ es
indiscutiblemente, garantizar los medios de subsistencia necesarios para llevar
una vida acorde con la dignidad humana” (apdo 72 de las Conclusiones Generales).
Esta propuesta se acepta por el TJUE apartandose asi, expresamente, de la
solucion adoptada en la Sentencia Vatosouras y Koupatantze.

IV. CONCLUSIONES

En el Asunto Alimanovic el TJUE responde a alguna de las cuestiones planteadas
tras el Asunto Dano, pero deja otras abiertas.

Las que pueden considerarse cerradas son dos: i) confirma la tendencia del TJUE
hacia una interpretaciéon amplia de las condiciones o limitaciones del principio de
igualdad y no discriminaciéon por razén de nacionalidad en el acceso a las
prestaciones sociales de los ciudadanos comunitarios econ6micamente no activos;
ii) y da un paso decidido hacia el criterio de residencia “legal” como tnico factor de
integracion y, por tanto, como limite a la solidaridad transnacional en la UE.

Es cierto que no rechaza formalmente el test de proporcionalidad unido al
de vinculo entre el ciudadano de la UE y el Estado de acogida, pero resulta que sélo
acepta el criterio del vinculo econémico del ciudadano de la UE con el mercado de
trabajo del Estado de acogida, sea directo e inmediato o indirecto o mediato. Ello
significa que el TJUE diferencia dos conceptos comunitarios de “demandante de
empleo” a los efectos de acceso a las prestaciones sociales de subsistencia (
(asistencia social en terminologia comunitaria) en los Estados Miembros de
acogida; uno, el de desempleado-demandante de segundo empleo y otro, el de
demandante de primer empleo. Desempleado, ademas, que no en todo caso
retiene su derecho de residencia en el pais de destino ni su derecho a acceder a las
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prestaciones de subsistencia porque las normas comunitarias sobre libre
circulacion exigen que el desempleado haya desarrollado previamente en ese
territorio un trabajo prolongado. De lo contrario, su asimilacion a trabajador a
estos efectos se puede limitar por los Estados Miembros a un plazo de 6 meses tras
el cese en el trabajo previo.

Es asi como el modelo de integracion queda difuminado porque rechaza, sin
explicar por qué, el vinculo individual como mecanismo o criterio para medir el
impacto que la solicitud de prestaciones sociales de subsistencia tendria en el
sistema de asistencia social y, en consecuencia, libera a los Estados Miembros de
acogida de tener que probar en estos casos que estos ciudadanos representan una
“carga excesiva” para su sistema nacional de asistencia social.

Y es evidente que el TJUE opta por una categorizacion de ciudadanos
comunitarios migrantes con fundamento en su solvencia econdmica derivada de
un trabajo efectivo. . El trabajador es el centro de la libertad de circulacion
comunitaria . Hay por tanto, tras Alimanovic, un viaje de ida y vuelta.

Son varias las cuestiones abiertas, entre otras si los Estados Miembros
pueden exigir un test de residencia y, en consecuencia, cudl seria su efecto en las
prestaciones sociales, en particular respecto de las prestaciones especiales no
contributivas que, salvo que se modifique el Reglamento UE 883/2004
excluyéndolas de su ambito de aplicacion, se basan en un modelo de solidaridad, el
de residencia habitual o de hecho en el Estado de la UE de acogida. Paises como
Espafia tal vez piensen en reformular el contenido del Anexo X del citado
Reglamento porque no parece juridicamente aceptable que pudiera denegar estas
prestaciones a los ciudadanos comunitarios que se desplazan a su territorio y
desarrollan trabajo en nuestro pais, pierden su empleo anterior de duracién
inferior a un afio, transcurren mas de seis meses como parados involuntarios, se
inscriben como demandantes de empleo y no encuentran de nuevo trabajo en
nuestro pais. En esta situacidn, agotadas las prestaciones a las que pudiera tener
derecho en nuestro Sistema de Proteccion por Desempleo, podria solicitar las de
subsistencia listadas en el Anexo X del Reglamento. ;Denegara unas prestaciones
que Espafia ha incluido en la norma comunitaria de coordinacién con la intencién
clara de reconocerlas a los ciudadanos comunitarios que se encuentren en su
territorio bajo los criterios que las definen, es decir, cuando hay una situacion de
necesidad?. Y si las denegara, ;lo hara aplicando un test de residencia en sentido
estricto, el admitido primero en Dano y ahora Alimanovic, aduciendo que no hay en
este caso residencia comunitaria legal porque el ciudadano no puede probar que se
encuentra en nuestro pais en alguna de las condiciones previstas en la Directiva
2004/38?.

Es evidente que aun hay que contestar a una cuestion general, los
ciudadanos comunitarios sin recursos suficientes ;son migrantes ilegales?. Si hay

35



ciudadanos comunitarios que pueden no disfrutar de “un derecho de residencia en
virtud de la Directiva 2004/38”, ;Cémo afectaria a otras ventajas sociales no
estrictamente concebidas como prestaciones sociales de subsistencia?; jestaran en
situacion ilegal y, por tanto, podria plantearse ahora también su expulsién?. ;No
hay remedio desde el Derecho de la Unién Europea para estas personas?49.

Y, por concluir, nada parece que impida en un futuro al TJUE extender la
interpretacién restrictiva de los supuestos asimilados a la condicién de trabajador
a la propia definicion comunitaria de trabajador. Cerrado el debate sobre el
turismo social y cerrado también sobre los demandantes de empleo, ;qué cambios
se podran adoptar sobre el bienestar de los trabajadores que hacen uso de su
libertad de circulacién en aquellos casos en los que no son altamente cualificados?.
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