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RESUMEN: El estatuto de Ciudadania de la Union
es un concepto abierto, heterogéno y limitado; los
derechos de libertad de circulacion y de residencia
siguen aun hoy vinculados a la solvencia econo-
mica del ciudadano comunitario y se mantiene
la diferencia entre los econdmicamente activos y

ABSTRACT: The Union citizenship is an open,
heterogenous and limited concept. The right of
freedom to movement and the Right of resi-
dence are still linked to the financial solvency
of EU citizens; and the difference is maintained
between the Economically active and Economi-

*  Este estudio se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién DER 2013-45781P,
«La jurisprudencia social del TJUE: de las libertades econdmicas y profesionales a la tutela
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los econémicamente no activos. En especial, en
cuanto al acceso a las prestaciones sociales de
subsistencia. La jurisprudencia del TIUE, afios atras
restrictiva respecto de las medidas legales nacio-
nales tendentes a limitar el derecho a esas presta-
ciones de los ciudadanos comunitarios entre otros,
de los que cabe identificar como «demandantes de
empleon, se orienta ahora hacia el que puede de-
finirse como «modelo limitado o condicionado de
integracion social» en la Union Europea.

PALABRAS CLAVE: Ciudadania de la Unidn; De-
recho de libre circulacion; Derecho de residencia;
prestaciones sociales en la Union Europea; Ciu-
dadanos comunitarios econdmicamente activos

cally inactive citizens. In particular, in access
to Welfare benefits. ECJ case law was restricti-
ve years ago regarding those designed to limit
the right to those benefits of EU citizens from
other national legal measures, of which can
be identified as «jobseekers». It is now orien-
ted toward which can be defined as «limited or
conditioned Social Integration Model» in the
European Union.
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. LIBERTAD DE CIRCULACION COMUNITARIA Y SOLIDARIDAD. EL PROCESO
INACABADO HACIA LA INTEGRACION SOCIAL EUROPEA

En la actualidad no parece resuelto definitivamente, sino en gran medida acre-
centado, el debate politico, social y econdmico y respuesta juridico-institucional, co-
munitaria y nacional, en torno al que pudiera describirse como MODELO EUROPEO
DE PROTECCION SOCIAL DERIVADO DE LA CIUDADANIA DE LA UNION.

El proceso de integracién europea se basé inicialmente sélo en la econdmi-
ca y, en consecuencia, limitaba al reconocimiento de la libertad de circulaciéon de
quienes se trasladan en el ambito comunitario para realizar una actividad profesio-
nal. Aceptando después los Estados Miembros una pérdida relativa de su soberania
interna en la configuracion del derecho al acceso a sus prestaciones sociales, en
particular, en las que desde la perspectiva de nuestro ordenamiento interno, cabe
definir como prestaciones econdmicas en los ambitos de los sistemas nacionales de
Seguridad Social y de Asistencia Social, ese proceso ha ido evolucionando lenta y
restrictivamente hacia la integracion social.

Lentamente, porque desde la creacién de la CEE habia que buscar una solucién
consensuada en torno a las que pudieran ser las bases comunes que permitieran
coordinar desde las normas comunitarias los sistemas de proteccién social inter-
nos, propios de cada uno de los Estados Miembros. Puesto que a éstos, conforme al
Derecho Originario y Derivado comunitario, son a quienes corresponde aplicar en su
territorio su propia legislacién y reglas internas sobre derechos de proteccion social
(con fundamento en la regla de unicidad normativa), atendiendo a una doble pers-
pectiva. Subjetiva, esto es, definicion de los sujetos «beneficiarios» de esas prestacio-
nes; y objetiva, es decir, determinacién de los requisitos de acceso y contenido, con
fundamento en el principio de igualdad de trato por razén de nacionalidad. Desde
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ambas perspectivas, la evolucion ha consistido en ampliar o extender el derecho a la
libertad de circulacion, calificado desde las normas comunitarias primigenias y por
la doctrina del TJUE como «libertad o derecho fundamental», a través de la confi-
guracién mas flexible de los que cabe definir como derivados o instrumentales para
materializar efectivamente el derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de
nacionalidad. Asf, en primer lugar, la titularidad del derecho de residencia se extien-
de progresivamente mas alld de los sujetos econémicos. Y en segundo lugar, no sélo
se limitan o incluso se eliminan los posibles obstaculos que pudieran restringir la
efectividad de ese derecho, extendiendo los principios derivados de la coordinacién
de sistemas nacionales de proteccién social, sino que también se amplia el derecho
de proteccion social —derivado de la residencia en los Estados Miembros de quienes
son ciudadanos nacionales de otros—, en su contenido (mas all4 de las prestaciones
propias de los Sistemas nacionales de Seguridad Social) y en su titularidad (mas alla
de quienes generan derecho a las mismas por su contribucién econémica a través
de su actividad profesional, por cuenta ajena o por cuenta propia). Ampliacién que
progresivamente ha ido avanzando hacia la inclusién, si quiera sea limitadamente,
de los ciudadanos econdémicamente no activos entre los beneficiarios de las presta-
ciones sociales basicas, las denominadas «de subsistencia», establecidas por el or-
denamiento interno del Estado acogida. Ampliacién, no obstante, que choca con el
condicionante dirfamos absoluto a su derecho de residencia, a saber, que éstos, los
econdmicamente no activos, dispongan para si mismos y para los miembros de su
familia de un seguro de enfermedad que cubra la totalidad de los riesgos en el Estado
miembro de acogida y de recursos o medios econdmicos suficientes a fin de que no
se conviertan, durante su residencia, «en una carga excesiva para la asistencia social»
de ese Estado. Condicionante que permite graduar el derecho de residencia en el
territorio ese Estado cuando, no obstante en muchos casos, estas prestaciones se ba-
san en el criterio de residencia como uno de los requisitos para su concesién y ésta,
la residencia, puede convertirse en elemento fundamental en la determinacién de la
legislacion conforme a la que haya de resolverse los conflictos de normas derivados
de la libre circulacién (lex loci domicilis frente a la lex loci laboris).

Los derechos de proteccién social y, en particular, su configuracién y requisitos
de acceso, han evolucionado desde su instrumentalizacién para conseguir un obje-
tivo econdmico, el de la integracion de mercados entre los Estados Miembros, a un
transito consensuado hacia el principio de solidaridad social. Es decir, para, sin per-
der la primacfa de la integracién econdémica, avanzar también en la materializaciéon
de ese principio y, en consecuencia, hacia la solidaridad financiera entre los Estados.
Proyectandose asi en la configuracién mas o menos comun en las legislaciones in-
ternas nacionales de las prestaciones sociales cuya finalidad es otorgar un minimo
basico o de subsistencia a quienes residen en el territorio de cada Estado Miembro
y sufren un estado de necesidad derivado de la ausencia de recursos econdémicos
suficientes para su subsistencia y la de su familia. Se podria afirmar que de una
ciudadania en la UE sélo econdmica se ha transitado hacia una ciudadania social
europea limitada o restringida y, en consecuencia, limitado también sera el modelo
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de integracién o solidaridad social europea derivado de ese status juridico-formal,
el de ciudadania de la Unidn, y de los derechos derivados del mismo, libertad de
circulacién y libertad de residencia.

Es cierto que la tensién politica, social y econémica atisbada en el seno de las
instituciones comunitarias, entre éstas y los Estados Miembros, y entre éstos entre
si, ha generado un amplio debate sobre el concepto y configuracion de la ciudadania
europea o ciudadania de la Unién hasta el punto que un amplio sector de la doc-
trina ha negado que ese proceso, iniciado por las normas comunitarias a partir del
Tratado de Maastricht en 1992, que lo instituye como estatuto legal, haya culminado
en una ciudadania europea social plena. Todo lo mas, se apunta, cabria definirla como
«ciudadania relacional» porque, pese al esfuerzo por reconocer los derechos socia-
les de los ciudadanos de la Unidn, sigue en manos de los legisladores nacionales la
configuracién y garantia de la politica social en la que aquéllos quedan incluidos, an-
clados en la ciudadania basada en la nacionalidad o integracién nacional de los ciu-
dadanos en cada uno de los Estados Miembros y en la distribucién de competencias
Estados-Unién Europea, sin que se haya procedido a ampliar las de las instituciones
comunitarias, en particular, la relativa a los derechos fundamentales'. Se concluye
afirmando que se ha avanzado desde la integracién negativa (remocién de obstacu-
los para la libre circulacién econémica), basada en la solidaridad competitiva, hacia
una muy limitada (para unos, deficiente) integracion positiva (reconocimiento de
derechos sociales fundamentales comunitarios, entre ellos los de proteccién social)
en la que todavia se mantiene la «nacionalizacién» de los mecanismos de tutela y de
garantia de los derechos sociales.

En la configuracién de este modelo ha tenido especial relevancia el que se ha
convenido en denominar «activismo juridico» del TJUE, materializado en las diferen-
tes etapas de ese proceso y derivado de la débil configuracién juridica institucional

1. Véase Maestro BUELGA, G., «La inhaprensible ciudadania social europea», Revista de
Derecho Politico, UNED, n° 71-72, 2008, pp. 776, 781, entendida, la ciudadania relacional,
como aquélla cuyo contenido es la no discriminacion en base al origen nacional, presu-
puesto que permite la relacién entre ordenamientos en un espacio econémico unitario,
pero establece la competencia entre ellos, reduciendo la tutela y dificultando la definicién
del que pudiera denominarse estatuto social del ciudadano europeo.

MonEreo PErez, J. L., «Por un constitucionalismo social europeo. Un marco juridico-politico
insuficiente para la construccion de la ciudadania social europea», ReDCE. Afio 11, n° 21,
enero-junio/2014, que, entre otras consideraciones y criticas al modelo europeo, afirma:

«Lo que se hace prevalecer es la integracion europea negativa sobre la integracion europea
positiva basada en la garantia efectiva de todos los derechos fundamentales en el marco de un
proceso de democratizacién en la construccion de la Unién Europea. Serfa necesario superar
el desequilibrio todavia existente entre la integracién negativa (predominante) y la integracién
positiva deficiente, lo cual supone tomarse en serio las garantias sociales en el Sistema de los
Tratados. La integracién positiva exige una direccién politica del mercado y un control de los
poderes sociales que operan en el espacio de la Unién Europea, pues el mismo constituciona-
lismo social europeo no puede ser realidad sin contar con una decisién fundamental conjunta
y articulada entre las esferas politica, econdmica y social de las sociedades avanzadas», p. 182.
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de los derechos sociales en el Derecho Comunitario. Inicialmente, interpretando
ampliamente los derechos de proteccién social de los trabajadores que hacifan uso
de la libertad de circulacién, y, en particular, permitiendo que éstos pudieran dis-
frutar de las prestaciones «no contributivas» de la Seguridad Social en el Estado de
acogida, no incluidas en el originario Reglamento 1408/71, admitiendo también la
exportabilidad de estas prestaciones desde su Estado hacia el de destino o de acogi-
da. Para pasar a aplicar restrictivamente, con fundamento en los perfiles del estatuto
de la «Ciudadania de la Unioén», los limites y condicionantes a los derechos de libre
circulacion y de residencia impuestos por las normas comunitarias a los ciudadanos
de los Estados Miembros que hacen uso de esos derechos no como trabajadores sino
como «econdémicamente no activos». Interpretacién basada en el criterio o principio
de proporcionalidad de las diferencias de trato, esto es, de las limitaciones y condi-
ciones nacionales al ejercicio de esos derechos orientados hacia la consecuciéon de
los que pudiera definirse como «intereses legitimos» de los Estados miembros, que
ha permitido transitar hacia la expansién de esos derechos (denominados por la
doctrina «derechos de comunicacién»?) y la ampliacion de los sujetos titulares o
beneficiarios de esas prestaciones mas alla de los sujetos a los que puede calificarse
como trabajadores en sentido estricto. Aunque, sélo limitadamente, ha revisado el
condicionante econémico de la libertad de residencia que mantienen las normas co-
munitarias sobre libre circulacién y, derivado del mismo, algunas legislaciones de los
Estados Miembros (en especial la de aquéllos que han sido y siguen siendo Estados
de Acogida habituales en el seno de la Unién Europea) a través del criterio del vinculo
o integracion de esas personas en sus territorios.

Lo que en el fondo y en la practica resulta es la contencion de los efectos de la ya
limitada ciudadania social de la Unién porque el TJUE admite la licitud del requisito
de suficiencia de recursos econémicos como criterio para determinar, en algtn caso,
y a su vez, la licitud de la residencia y condicionar ésta a la demostraciéon de «un
vinculo real y efectivo» en su conexién con los derechos en materia de proteccion
social. De manera que, como bien se ha afirmado’, el TJUE «no configura como una
libertad fuerte, en la definicién de la ciudadania europea, a la libertad de residencia
en conexion con la proteccién social».

Atin cuando quepa apreciar en la jurisprudencia comunitaria una dificil bus-
queda de contencién y equilibrio atendiendo a la distribucién de competencias
Unién Europea-Estados Miembros, debe advertirse que, en general, ha primado una
valoracion critica de la doctrina del TJUE, calificaindola como «correctora» de las
normas comunitarias vigentes en el proceso evolutivo de la configuraciéon normativa
de los derechos de libre circulacion y de residencia, tal y como se pone de manifiesto
por un amplio sector de la doctrina espanola y foranea y por los propios Estados
Miembros (en especial, es obvio, por los que tienen la consideracién de Estados de
Acogida). De ahi que, en consecuencia, las instituciones comunitarias hayan debido

2. Enelsentido de que expresan la interdiccién de discriminacién con base nacional derivada de
la necesidad de comunicar los ordenamientos estatales; MaesTro BUELGA, G.: op. cit., p. 776.

3. MagstrO BUELGa, G.: op. cit., 778.
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afrontar una dificil tarea de busqueda de consenso y equilibrio institucional materia-
lizada en las normas de Derecho Derivado que, hace ahora una década, afrontaron
de nuevo la extensién de los derechos sociales, en especial, de los de proteccién
social vinculados a la libertad de circulacién y de residencia en igualdad de con-
diciones por razén de nacionalidad. Es cierto que tal vez las criticas a la posicion
«aperturista» del TJUE fueron excesivas porque en ningiin caso cabia concluir de
las resoluciones dictadas con anterioridad a las normas comunitarias de hace una
década que se optara abiertamente por un modelo social ilimitado de ciudadania de
la UE, en particular, por un reconocimiento incondicionado del derecho a la igual-
dad y no discriminacién en el acceso a prestaciones sociales de todos los ciudadanos
europeos que circulan en el seno de la UE, en particular, de aquéllos que pueden ser
considerados como econémicamente no activos y se desplazan hacia otro/s Estado/s
diferente al de su nacionalidad; pero también lo es, desde un punto de vista estricta-
mente juridico, que la solucién adoptada por el TJUE en numerosos casos resueltos
en aplicacion «correctora» o «moduladora» de las normas comunitarias renovadas
podia contradecir abiertamente su tenor literal.

Indicando aqui como punto de inflexiéon la modificacion legislativa en el
Derecho Comunitario Derivado adoptada en 2004, debe recordarse que estas
normas intentaron, en un muy dificil equilibrio, incorporar la Jurisprudencia del
TJUE, orientada hacia un refuerzo de la ciudadania europea, atendiendo también
a la que era voluntad de los Estados Miembros, mas conservadora en tanto que
orientada a la sostenibilidad de sus sistemas nacionales de prestaciones sociales.
Por un lado, el Reglamento 883/2004/CE, sobre coordinacién de las normas de
Seguridad Social, consolida la ampliacién de su ambito material a las prestacio-
nes especiales econdmicas no contributivas (articulo 70) conectadas a una «clau-
sula de residencia», que limita los principios bésicos de coordinacién porque
declara su no portabilidad y su reconocimiento por el Estado de residencia en
atencion a sus reglas y principios nacionales. La residencia (no la nacionalidad)
se configura en el citado Reglamento como criterio para determinar la legislacion
nacional aplicable en caso de conflicto (legislacién del Estado de residencia) vy,
como analizaremos, se asume el que el TJUE ha venido utilizando como concep-
to comunitario propio ligado a la «residencia habitual y donde se encuentra el
centro habitual de los intereses».

Como quiera que esta norma sélo coordina los sistemas de seguridad social de
los Estados Miembros, se ha debatido si y hasta qué extremo éstos pueden establecer
las reglas y condiciones para acceder a estas prestaciones en relacién con la legislacion
de la Unién Europea y, en particular, con el principio basico de igualdad de trato y no
discriminacion por razén de nacionalidad cuando el Estado Miembro vincule el acce-
so a una condicién o requisito nacional de residencia, que puede afectar sobre todo a
quienes se desplazan a su territorio como ciudadano econémicamente no activo.

Y, respecto de los derechos de libre circulacién y de residencia, la Directiva
2004/38/CE, que formalmente se inserta en el contexto politico, social y eco-
némico de refuerzo del derecho a la libre circulaciéon y residencia de todos los
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ciudadanos de la Unién en el territorio de los Estados Miembros, establece las
condiciones (y, por tanto, las restricciones) en el ejercicio de tales derechos y, en
particular, en los derechos derivados de los mismos, entre ellos el acceso a las
prestaciones sociales configurando un modelo de solidaridad social heterogéneo y
jerarquizado en atencién a la clasificacién de los ciudadanos de la UE en distintos
grupos en funcién de su condiciéon econémica y periodo de residencia en el pais de
acogida. Lo que quiere decir que los derechos derivados de la ciudadania europea
y las garantias vinculadas a los mismos quedan condicionados bien a la situacién
o vinculacién del ciudadano con el mercado de trabajo en el pais de acogida (tra-
bajadores o no trabajadores); bien a una vinculacion real y efectiva con la sociedad
del pais de acogida (clausula de residencia), en este caso vinculada a la residencia
de larga duracién (mas de 5 afios) o permanente; bien a una clausula de no de-
pendencia econémica o clausula de solvencia econémica individual del ciudadano
que, prevista en las normas de Derecho Derivado comunitario de los afios noventa
que regularon la libre circulacién de ciudadanos econémicamente no activos (estu-
diantes, jubilados...), se mantiene como elemento o criterio de consenso entre los
Estados Miembros porque a su través se limita o restringe el acceso a la asistencia
social del Estado de acogida.

A partir de esta norma, se abria una etapa nueva en la construcciéon del modelo
social de ciudadania, porque, por un lado, era obligado plantearse si el TJUE pudie-
ra reformular en algiin modo esta Directiva, en la medida que, frente a la teorfa de
que la ciudadania europea introduce un derecho de residencia mas amplio que el
derivado de la libertad de circulacién de los trabajadores, podria vulnerar el articulo
20 TFUE ya que supedita el derecho de residencia de los ciudadanos no activos a
una cldusula de no dependencia econémica o de coste cero para el sistema nacional
de asistencia®. Por otro, la reaccién de los Estados Miembros a la entrada en la UE
de nuevos paises social y econémicamente menos desarrollados y la asuncién de la
crisis econdémica y de empleo en otros’, que les pueden convertir en Estados de ori-
gen y no de acogida por la necesaria bisqueda de empleo de sus nacionales en otros
Estados Miembros.

El anélisis de las sentencias del TJUE posteriores a la entrada en vigor de
la Directiva 2004/38 y las reformas internas de las legislaciones de los Estados

4. Ampliamente, Caiceno CamacHo, N., «La Directiva 2004/38/CE y la jurisprudencia del
TJCE sobre el disfrute de las prestaciones sociales: éfreno al avance en materia social o
adecuacion a los intereses de los Estados?», REAF, n° 19, 2014, p. 126, que estima que el
modelo instaurado por la Directiva bien pudiera definirse como «comparatibility aproach»,
es decir, construido sobre la logica de la comparacion entre situaciones que permitan distri-
buir los beneficios sociales atendiendo a los vinculos en que se encuentran los diferentes
ciudadanos con el pais de acogida.

5. Sobre la fragilidad y vulnerabilidad de la ciudadania de Unién en la actualidad, sus cau-
sas y efectos, puede verse el estudio dirigido por LopEz Garripo, D., El estado de la Unién
Europea. La ciudadania europea en tiempo de crisis; Fundacion Alternativas-Friedrich Ebert
Stiftung, 2014.
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Miembros® es el objeto principal de este estudio para avanzar las que pudie-
ran entenderse perspectivas actuales en la configuracion del modelo social de
solidaridad en la UE. Indagando al respecto, en relacién con los ciudadanos eco-
némicamente no activos desde la perspectiva del mercado de empleo del Estado
de acogida y en relacién sélo con el derecho de éstos a acceder a sus prestaciones
sociales, si el Derecho Originario exige una cierta solidaridad financiera en los
Estados Miembros que permita consolidar ese derecho; si en la actualidad cabe
apreciar que el modelo de integracién social es sélo limitado; si hay una conten-
cién o retroceso en el activismo juridico del TJUE sobre el efecto directo de la
ciudadania de la Unién en el Derecho Comunitario Originario o, por el contra-
rio, hay posibilidades de reconfiguraciéon del modelo atendiendo a los principios
fundamentales o criterios de interpretacién juridica y, en particular, aplicando
con correcciéon metodoldgica técnico-juridica los criterios hermenéuticos. En el
contexto social y econdmico se plantea un problema de enorme magnitud, pero
no menos cierto es que el Derecho Comunitario Derivado limita, restringe el
derecho de los ciudadanos comunitarios a percibir prestaciones sociales en el
Estado de acogida. No se ha defendido la nulidad o incompatibilidad de esas
normas comunitarias con el Derecho Originario y su interpretacion ha transita-
do desde una mas que discutida reformulacién del Derecho Comunitario (la que
por un sector de la doctrina se ha denominado «interpretaciéon garantizadora»
del derecho a la libre circulacién) hacia una interpretacién mas restrictiva en
aras de la salvaguarda de los intereses nacionales de los Estados Miembros.

De modo que, en primer lugar, se ha de plantear el significado de «Ciudadania
de la Unién» que institucionaliza el Derecho Comunitario Originario.

6. Un balance sobre la adaptacién de la Directiva 2004/38 en los Estados miembros en la

actualidad y los problemas de trasposiciéon en algunos de ello, en especial, respecto de
los demandantes de empleo (job-seekers, en terminologia anglosajona) y el acceso a las
prestaciones asistenciales, MINDERHOUD, P., «Directive 2004/38 and de Free Movement of
Workers: Transposition and Developments in the UE Member States», RMESS, n° 110,
2014; namero monografico dedicado a la Directiva 2004/38.
Puede resumirse indicando que las legislaciones nacionales han adoptado un modelo con-
dicional o limitado del derecho de residencia y aquéllas que, como la espafiola, habian
inicialmente evitado restricciones a la libertad de circulacién y de residencia, han modifi-
cado sus previsiones orientdndolas hacia ese modelo condicional y limitado. Decia el RD
240/2007 en caso de residencia superior a tres meses que «Todo ciudadano de un Estado
miembro... tiene derecho a la residencia en el territorio del Estado Espafiol...»; ahora, la
residencia superior a tres meses de ciudadanos de la Unidén se reconocera a los trabajado-
res (concepto amplio, anadiendo supuestos de quienes no ejercen actividad pero la han
ejercido, conforme al articulo 7° Directiva) o a quienes demuestren que poseen medios
econdmicos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social en nues-
tro pais durante su periodo de residencia y un seguro de enfermedad... Véase la Orden
PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicacién del articulo 7
del RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafa
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo («BOE» 10 julio).
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Il. CIUDADANIA DE LA UNION. UN ESTATUTO HETEROGENEO

Desde una perspectiva juridico-formal la ciudadania de la Unién refiere al
conjunto de derechos que conforman tal Estatuto introducido por el Tratado de
Maastricht en 1992, reiterados hoy en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (Segunda Parte, «No discriminacién y Ciudadania de la Unién», articulos
18 y ss.) y enunciados también por la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
(Titulo V «Ciudadania», articulos 39 a 46).

Las normas comunitarias no definen la Ciudadania de la Unién y pudiera en-
tenderse que el Derecho Originario lo configura como un estatuto que refiere a un
derecho esencial, la libertad de circulacién, derecho individual inherente a la condi-
cién politica (no econémica) de ciudadano comunitario, y un derecho instrumental,
el de residencia, ambos reconocidos como manifestaciones del principio de igualdad
y no discriminacién por razén de nacionalidad (articulo 18 TFUE).

No obstante, el TFUE vincula la ciudadania de la Unidn a la nacionalidad de
un Estado Miembro, lo que se ha interpretado en el sentido de que aquélla mantiene
aun en la actualidad un caracter complementario de (y subordinado a) la ciudadania
nacional’, tal y como expresa su articulo 20, y limitado respecto de los derechos que
derivan de ese Estatuto, entre otros, el de circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros, ya contenidos en el acervo comunitario desde el origen de
la Comunidad Econémica Europea (véase articulo 48 TCEE). Derechos que, segtin el
actual Derecho Comunitario, no son totalmente autébnomos, como un plus, respecto
de la libertad de circulacién y de residencia econdmicas.

En efecto, el TFUE incluye la libertad de circulacion de trabajadores, Titulo IV,
al margen formalmente de los preceptos que refieren a la Ciudadania de la Unidn,
articulo 45, garantizada también mediante la abolicién de toda discriminacién por
razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con res-
pecto al empleo, la retribucién y las demas condiciones de trabajo. Limitada por
razones justificadas de orden publico, seguridad y salud ptblicas®. Y comprensiva de
derechos ligados al mercado de trabajo del Estado de acogida: a) derecho a buscar el
trabajo (responder a ofertas efectivas de trabajo y desplazarse libremente para este
fin en el territorio de los Estados miembros); b) derecho a ejercerlo efectivamente (re-
sidir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de con-
formidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables
al empleo de los trabajadores nacionales); ¢) derecho a permanecer en el territorio

7. Ampliamente Crespo Navarro, E., «La jurisprudencia del TJCE en materia de ciudadania
de la Unién: una interpretacion generosa basada en la remisién al Derecho nacional y en el
principio de no discriminacion por razén de nacionalidad», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 28, 2007, pp. 886 y ss.

8.  Véase, Elvira, A., «Libertad de circulacién y orden publico en Espafia», Revista InDret, n° 2,
2008; MartiNn MarTiNEZ, M. M., «Limites a la libre circulacién de personas en la UE por ra-
zones de orden publico, seguridad o salud publica en tiempos de crisis», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 49, 2014.
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de un Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo, en las condiciones
previstas en los reglamentos establecidos por la Comision. Libertad de circulacién
garantizada por las normas comunitarias a través del sistema de coordinacion de
prestaciones sociales basado en los principios de totalizacién o acumulacién de to-
dos los periodos tomados en consideracion por las distintas legislaciones nacionales
para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para el cal-
culo de éstas y pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios
de los Estados miembros (Reglto. 883/2004).

A nuestro juicio, como se ha advertido con acierto, la tendencia a desvincular
la ciudadania europea de la nocién de ciudadano-trabajador, es decir, de los dere-
chos vinculados al funcionamiento del mercado, no puede entenderse ni siquiera en
la actualidad como un derecho de la Unién propio, que se imponga a los Estados
Miembros, auténomo, por lo demas, respecto de la ciudadania nacional. Lo que
impone el Derecho Originario comunitario, como manifestacion de la dependencia
del vinculo de nacionalidad con los Estados Miembros, es la extension de las condi-
ciones nacionales a todos los ciudadanos de la Unién y, en definitiva, la igualdad de
trato por razén de nacionalidad se configura como un derecho reflejo de la libertad
de circulacién, que es el derecho esencial que realmente reconoce la llamada ciuda-
danfa europea.

No hay estdndares unitarios en materia de derechos de los ciudadanos de la
Unidn, aunque el TJUE haya recurrido a los preceptos de las normas comunitarias
relativos a la «ciudadania de la Unién» para reconocer o ampliar ratione materiae y
ratione personae los derechos vinculados a la misma. La expansién progresiva de los
derechos sociales y de las personas beneficiarias al margen de un concepto (comuni-
tario) de trabajador y de la libertad de circulacién econémica no puede derivarse de
la configuracién de un principio, el de igualdad de trato entre sujetos nacionales y no
nacionales en el territorio de cada uno de los Estados Miembros, de modo absoluto;
como tampoco, por otro lado, que no haya limites a los obstaculos que pudieran
establecerse a la ciudadania «relacional».

El estatuto de Ciudadano de la Unién no es incondicionado, tnico ni homogé-
neo porque, en primer lugar, el propio Tratado admite limites, los propios contem-
plados en los Tratados, y los que pudieran establecerse en la normativa comunitaria
de desarrollo (articulo 20 TFUE), en relacién con las competencias nacionales en
materia de nacionalidad y extranjerfa. En segundo lugar, no es tinico, porque atn
hoy se establecen diferencias entre los trabajadores y los que no lo son, admitién-
dose un régimen especifico para la libertad de circulaciéon econdmica, es decir, la
reconocida a los agentes econémicos por excelencia, los trabajadores (de ahi que se
diga también que es un status jerarquico). En tercer lugar, es heterogéneo porque la
extension del derecho de residencia y, en particular, las «ventajas sociales» asocia-
das a la misma, tales como los derechos de proteccién social previstos en el Estado
de acogida, se gradtian por las normas comunitarias, atendiendo a la que pudiera
denominarse con caracter general «vinculacion efectiva y real» del ciudadano de la
UE con el Estado de acogida.
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Desde la perspectiva de este estudio, la relativa al derecho prestacional, la igual-
dad de trato por razén de nacionalidad en este ambito (para quienes hacen uso de
su derecho a la libre circulacién en el seno de la Unién Europea) admite determina-
dos condicionantes en las normas comunitarias que fijan la extension del derecho
a igualdad en el acceso a las prestaciones sociales. En efecto, atendiendo al Derecho
Derivado sobre libre circulacién, el general, Directiva 2004/38, y el particular so-
bre libertad de circulacién de los trabajadores, Reglto. 492/2011, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011°, resulta que:

1) Derecho pleno a la igualdad en el ambito prestacional del Estado de aco-
gida se reconoce al ciudadano europeo que tiene un vinculo efectivo con
su mercado de trabajo y, en consecuencia, su libertad de circulacién y su
derecho de residencia se fundamentan en la realizacién de una actividad
econdmica, por cuenta ajena o por cuenta propia, de la que deriva la sol-
vencia econémica del ciudadano respecto del sistema de proteccion social
del Estado de acogida. Es la que puede entenderse como plena integracién
socioecondmica derivada de la légica conmutativa en atencién a la funcién
econdmica desarrollada por el trabajador.

2) Derecho limitado a la igualdad en el ambito prestacional del Estado de
acogida cuando no hay un vinculo econémico o éste se difumina porque se
condiciona entonces o bien a un vinculo social, el del periodo o condiciones
de residencia, que a su vez puede utilizarse por las normas internas del Estado
de acogida como criterio de atribucion de las prestaciones sociales de quienes
sufren un estado de necesidad que, derivado de la insuficiencia de recursos,
persiguen rentas de subsistencia. O bien se vincula a la solvencia econémica
del ciudadano que puede demostrar que no sera una carga para el Estado de
acogida. De una u otra forma la configuracién nacional del derecho de resi-
dencia en el territorio de los Estados Miembros dificulta, cuando no rompe, la
relacién de los ordenamientos nacionales en materia social.

En definitiva, habra que concluir que no hay un derecho «comunitario» pres-
tacional, como derecho universal de ciudadania, igual para todos porque tampoco
hay un derecho pleno o universal, como derecho inherente a la condicién humana,
a la ciudadania europea, a sus derechos derivados, entre ellos el de residencia. No
hay una equiparacion juridica plena de esos derechos con los derechos y libertades
fundamentales proclamados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, que
no define su significado y alcance. En efecto, la Carta reitera en su articulo 21 el
mismo principio de igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad en el
ambito de aplicacioén de los Tratados y, sin perjuicio de sus disposiciones particula-
res, admite, como manifestacion de la «Solidaridad», que «Toda persona que resida
y se desplace legalmente dentro de la Unién tiene derecho a las prestaciones de

9. Alos que hay que afiadir la 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 a
los trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores.
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seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad con el Derecho de la Unién
y con las legislaciones y practicas nacionales». Pero, no establece o fija el contenido
de estos Derechos Sociales, que la Carta califica en su Exposicién de Motivos como
«derechos fundamentales», quedando condicionados a las reglas previstas en las
normas, comunitarias y nacionales. En este sentido, se ha afirmado, que el problema
planteado por la vinculacién de los derechos del estatuto de ciudadania de la unién
con los derechos de la Carta de Derechos Fundamentales tiene relacion con dos ele-
mentos centrales, el primero tiene que ver con la propia naturaleza de estos derechos
respecto de los derechos y libertades fundamentales y el segundo con las caracteris-
ticas propias del sistema juridico europeo y su funcionamiento sobre el principio de
atribucién de competencias'.

Volviendo al régimen de residencia establecido en las normas comunitarias, el
que calificamos como sistema gradual se determina en funcién de la duracién de la
misma (hasta tres meses, mas de tres meses y de larga duraciéon o permanente; arti-
culos 6°, 7°y 16, respectivamente, Directiva 2004/38). Asi se reconoce un derecho
de residencia en el territorio de otros Estados Miembros por un periodo de menos
de tres meses s6lo con un documento de identidad o pasaporte vélido, condicionado
a que no se conviertan en una «carga excesiva» para la asistencia social del Estado
miembro de acogida. Se reconoce un periodo de residencia superior a tres meses, di-
ferenciando entre ciudadano econdmicamente activo y ciudadano econémicamente
no activo (expresiones generalizadas para distinguir, como veremos, los colectivos
de ciudadanos de la Unién) con la finalidad de determinar la amplitud o extension
de su derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad (articulo
24 Directiva 2004/38). Ast, para los econémicamente no activos la prolongacién de
su derecho de residencia (mas de tres meses) en el Estado diferente al de su naciona-
lidad se condiciona a un requisito no definido por las normas comunitarias y tradi-
cionalmente exigido por el Derecho Comunitario sobre libre circulacién, a saber, que
demuestre una solvencia econémica o recursos individuales/familiares y disponga de
un seguro de enfermedad, permitiéndose (no obligindose) a los Estados Miembros
no sélo a que establezcan en sus legislaciones nacionales estas limitaciones sino,
ademas, que los Estados de acogida limiten o excluyan el acceso a sus prestaciones
de asistencia social (articulo 24.2 en relacién con el articulo 14.1 Directiva 2004/38)
para evitar que el ciudadano econémicamente no activo se convierta en una «carga
excesiva» para el Estado de acogida (articulo 14.1 Directiva 2004/38). Por ultimo, a
los ciudadanos que hayan residido legalmente durante un periodo continuado de

10. LmAN Nogueras, D., «La ciudadania europea: una cuestién abierta», UNED. Teoria y
Realidad Constitucional, n° 32, 2013. Expresa al respecto (p. 363): «lo cierto es que los de-
rechos de ciudadania, aunque conecten con contenidos esenciales de derechos fundamen-
tales, por su naturaleza y su origen se acercan mas a "privilegios" derivados de un vinculo
especial con el poder (normalmente el de nacionalidad) que a derechos inherentes a la con-
dicién humana cuya universalidad es hoy incuestionable»... «Guste o no, los derechos de
ciudadania mantienen una "singularidad" frente a los derechos y libertades fundamentales
muy acusada y su tratamiento unitario es un esquema conceptual puramente politico con
nocivos y perturbadores efectos en lo juridico» (p. 365).
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cinco anos en el Estado de acogida se les reconoce el derecho a residir permanente-
mente, con independencia, entonces, que sea ciudadano econémicamente activo o
inactivo.

Este régimen diferente de residencia influye en el nivel de solidaridad social del
Estado de acogida porque asi como en caso de ciudadanos con residencia de larga
duracién o permanente o trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia (cuya
residencia sea superior a tres meses) la Directiva prevé, articulo 24.1, igualdad de
trato de éstos respecto de los nacionales del Estado de acogida en el acceso a las
prestaciones de asistencia social, la norma comunitaria permite que este Estado no
conceda esas prestaciones: 1) durante los tres primeros meses de residencia; 2) mas
alla de los tres primeros meses de residencia a quienes pueden ser considerados
solicitantes de empleo (articulo 24.2 Directiva), aunque no puedan ser expulsados
mientras demuestren que siguen buscando empleo y que tienen posibilidades reales
de ser contratados (articulo 14.4.b Directiva).

La extension y amplitud de derechos de «ciudadania» para todos no proviene,
por tanto, del Derecho Originario comunitario. Este admite condicionantes y limita-
ciones del derecho de circulacion y de residencia en relacién con la situaciéon econd-
mica del ciudadano y pudiera decirse que éste ha sido el consenso politico necesario
entre los Estados Miembros para que se adoptaran progresivamente normas comuni-
tarias sobre libre circulacién de ciudadanos econdémicamente no activos (entre ellos,
estudiantes y no jubilados). El debate, por tanto, abierto a lo largo de estos afos y
en constante replanteamiento es si el Derecho Derivado ha de considerarse como
complemento del Derecho Originario y, en consecuencia, son las normas que fijan
las reglas de ejercicio o, por el contrario, se interpretan como normas que limitan y
condicionan esos derechos para los sujetos econémicamente no activos. Con lo que
ello tiene de consecuencia en la admisién mas o menos amplia de la compatibilidad
de la legislacién nacional restrictiva con el Derecho Comunitario y, en particular,
en la materializacién nacional de un concepto juridico indeterminado previsto en la
Directiva 2004/38, a saber, que esos ciudadanos no resulten una carga excesiva para
la asistencia social de los Estados de acogida, que debera someterse al escrutinio del
test de proporcionalidad.

Es cierto, no obstante, que el TJUE ha venido reiterando estos anos, como hizo
en los anos noventa del siglo pasado, que el estatuto de ciudadania de la Union refleja
un derecho social fundamental de las personas nacionales de los Estados Miembros
derivado ratione materiae del Derecho Originario europeo, que posteriormente vin-
cula también a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. Jurisprudencia
que en el fondo ha buscado limitar la competencia de los Estados Miembros en las
limitaciones y condiciones para el ejercicio efectivo en sus territorios de los derechos
de libre circulacién y de residencia manteniendo un equilibrio inestable entre la
legitimidad de las acciones legislativas nacionales restrictivas de los mismos y la apli-
cacién del principio de proporcionalidad como clausula o criterio de legitimacion.
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Asi, el TJUE ha considerado que un ciudadano de la Unién que reside legalmen-
te en el territorio de un Estado miembro del que no es nacional o que se desplaza
a residir desde su propio Estado goza de una libertad fundamental comprendida
en el ambito de aplicacion ratione materiae del Derecho Comunitario (sentencias
Martinez Sala [TJCE 1998, 92|, Grzelczyk [TJCE 2001, 235], D Hoop [TJCE 2002,
221], Baumbast [TJCE 2002, 250], Bresol [TJCE 2010, 93]..."") porque ambos dere-
chos, el de libre circulacién y residencia, estan previstos en el TFUE bajo la cober-
tura del derecho a la igualdad y no discriminacién (directa o indirecta) por razén
de nacionalidad, y por tanto, también respecto de los beneficios sociales y derechos,
sociales y econdmicos, que el Estado de acogida reconoce a sus nacionales. Y ha
avanzado en el reconocimiento expreso del efecto directo del Derecho Originario
Comunitario (que, por primera vez, utiliza en la sentencia Baumbast [TJCE 2002,
250]), en el sentido de que, de forma clara y precisa, garantiza el derecho de todo
ciudadano de la Unién a ejercer su derecho de residencia.

En el fondo, esta la concepcién que desde una perspectiva social, politica, eco-
ndémica y juridica se tenga sobre la ciudadania de la Unién. Si, como se ha afirmado,
es una institucién cuyo estatuto queda supeditado a su efectivo ejercicio dentro del
ambito del Derecho comunitario. Si cabe imponer limites a las restricciones que
el propio Derecho Comunitario y las legislaciones internas pudieran establecer en
ese ejercicio y, en consecuencia, haya que buscar un equilibrio entre los intereses
legitimos de los Estados Miembros y el Derecho Comunitario a través del criterio
de proporcionalidad; o mucho mas alla, si permite el reconocimiento integro de los
derechos —incluidos los futuros—, directamente derivados del ordenamiento comu-
nitario. Pese a la utilizaciéon por el TJUE de la condicién de ciudadano de la Unién
como instrumento de proteccién frente, incluso, a una medida estatal que puede
imposibilitar el ejercicio futuro de sus derechos como ciudadanos comunitarios, no
puede afirmarse que abogue por el caracter absoluto del derecho a la libre circulacién
porque, como se analizard, el TJUE admite las restricciones a ese derecho y, pese
al reconocimiento del efecto ttil del TFUE y la proclamacion de la ciudadania de la
Unién, no puede concluirse de su doctrina que resulten «proscritas todas las accio-
nes estatales que restrinjan o —lo que resulta mas relevante— sean susceptibles de
restringir el efectivo disfrute de los derechos de los ciudadanos comunitarios»'*. En
especial, como analizaremos posteriormente, el concepto amplio y funcional que ha
utilizado el TJUE sélo de forma limitada lo extiende al supuesto concreto de acceso

11. Respectivamente, Sentencias de 12 de mayo de 1998 (TJCE 1998, 92), Asunto C-85/98;
de 20 de septiembre de 2001 (TJCE 2001, 235), Asunto C-184/99; de 11 de julio de 2002
(TJCE 2002, 221), Asunto C-224/98; de 17 de septiembre de 2002 (TJCE 2002, 250),
Asunto C-413/99; de 13 de abril de 2010 (TJCE 2010, 93), Asunto C-73/08.

12. Juirez PErez, P., «La inevitable extension de la ciudadania de la Unién: a propdsito de la
STJUE de 8 de marzo de 2011 (TJCE 2011, 44), Asunto Ruiz Zambrano», Cuadernos de
Derecho Transnacional (Octubre 2011), vol. 3, n° 2, UC3M, p. 266... que plantea la cuestién
relativa a si el avance en el concepto de ciudadania de la Unidn exigiria plantear la posibi-
lidad de vincularla a la residencia (ciudadania por residencia) y no a la nacionalidad.
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a las prestaciones sociales por los ciudadanos comunitarios que se trasladan a un
Estado Miembro distinto al de su nacionalidad.

En definitiva, la ciudadania de la Unién sigue siendo una cuestién abierta, en
su proyeccién en uno de los aspectos de mayor relevancia social y econdmica en el
ejercicio de esos derechos comunitarios. En efecto, en el plano politico-institucional
se aprecia como en los dltimos afios se ha acrecentado el debate sobre el llamado
«turismo social» (también denominado «turismo de pobreza»), es decir, sobre el
ejercicio del derecho a la libre circulacién y derecho de residencia de los ciudadanos
econdmicamente no activos y la solicitud de prestaciones sociales en el Estado de
acogida, su amplitud y extensién, en relacion con el principio de atribucién de com-
petencias entre la Unién y los Estados Miembros'.

IIl. DERECHO A LA PROTECCION SOCIAL. EN ESPECIAL LAS PRESTACIONES DE
SUBSISTENCIA DESDE LA PERSPECTIVA COMUNITARIA

Cabe identificar tres conceptos en el Derecho Comunitario Derivado, en concre-
to en el de coordinacién de Sistemas de Seguridad Social y en el de libre circulacién,
que refieren a los derechos de proteccién de los ciudadanos en la Unién Europea, a
saber, prestaciones de Seguridad Social, ventajas sociales y prestaciones de asistencia
social, respecto de las que no hay una definicién en las normas comunitarias que
precisen su configuracién 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 Unién la libertad de circulacion en el seno
de la UE Yy, 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 legislacién nacional.

Tampoco el TJUE, aun cuando haya que remitirse a su jurisprudencia a estos
efectos, ha establecido una nitida separacién entre ellas.

Y es una cuestién de enorme trascendencia a efectos de libre circulacién y de
residencia en el seno de la UE, ya que el sistema comunitario de coordinacién sélo
alcanza materialmente a las prestaciones que determina el Reglamento 883/2004,
entre ellas las prestaciones del Sistema de Seguridad y las que denomina presta-
ciones especiales en metalico no contributivas (articulos 3° y 70 Reglto.) 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 aplicacién bajo el principio de

13. Véase «Respeto del derecho fundamental a la libre circulacién en la UE», Resolucién
del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2014-2013/2960 (RSP); Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico social Europeo y al
Comité de las Regiones: «Libre circulacién de los ciudadanos de la UE y de sus familias:
cinco medidas clave, Bruselas, 25.11.2013 COM (2013) 837 final.

Sobre la respuesta de tres paises de la UE a esa cuestién, Reino Unido, Alemania y Austria,
vid. BLAUBERGER, M. y ScumipT, S. K., Welfare migration? Free movement of EU citizens and
access to social benefits, http://rap.sagepub.com/content/1/3/2053168014563879.
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igualdad, en el sentido de su articulo 4°, 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 (articulo 3°.5) la «asis-
tencia social». Exclusién que desde las primeras normas comunitarias tiene su ori-
gen 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 coor-
dinacién comunitarias en materia de proteccion social para facilitarles su derecho a
la libre circulacion.

1. PRESTACIONES ESPECIALES NO CONTRIBUTIVAS. COORDINACION Y LIBERTAD
DE CIRCULACION

La tendencia inicial en la jurisprudencia del TJUE fue la de ampliar el concepto
de prestacion de Seguridad Social (a las que cabe aplicar todas las reglas de coordi-
nacion) y, en consecuencia, la de limitar o restringir el concepto de asistencia social,
que, excluida del Derecho Comunitario de coordinacién, quedaba al margen de esas
reglas, en especial, de las de exportabilidad e igualdad de trato y, por tanto, de la
equiparacion entre personas activas y no activas que segtn el Derecho nacional estén
incluidas en el sistema de Seguridad Social'*. En este sentido, cabe identificar esa
etapa como de ampliacién del concepto de prestacion de Seguridad Social, a efectos
del sistema de coordinacién comunitario, hacia las que originariamente el Reglto.
1408/71 eludia, esto es, a las prestaciones no contributivas, de naturaleza cercana o
proxima a la de asistencia social. Se utilizaron entonces varios criterios, progresi-
vamente replanteados, para distinguir unas, las prestaciones no contributivas, de
otras, las de asistencia social, desde esa vertiente del Derecho Comunitario; asi,
entre otros, se pudo identificar los de finalidad, condiciones de concesién, criterio
de referencia o conexién con alguna de las prestaciones que incluia el ambito de
aplicacion del Reglto. de Coordinacién o, en fin, el test de recursos®. Criterios que,

14. Ampliamente sobre esta Jurisprudencia, su evolucién, SANCHEZ-Ropas Navarro, C., «Las
prestaciones no contributivas y el Reglamento 883/2004», RMTAS, n° 4. Véase en este
sentido, entre otras, sentencias del TJUE declarando la exportabilidad de las prestaciones
no contributivas en Asunto C-1/72, Frilli [1972] ECR 1-69; Asunto C-24/74, Biason [1974]
ECRI-100; Asunto C-139/82, Piscitello [1983] ECR 1-1428; Asunto C-356/89, Newton (TJCE
1991, 218), ECR 1-3035; Asunto C-379/85, Giletti (TJCE 1987, 41) [1986] ECR I-971.

15. Asi, por ejemplo, utilizando el criterio de la finalidad perseguida con la prestacion, se decia
que la garantia de un minimo de medios de existencia se consideraba caracteristico de la
asistencia social, mientras que el caracter suplementario o subsidiario de la prestacién en
relacion con las contingencias enumeradas en el entonces articulo 4.1 Regl. 1408/71, es decir,
que la prestacién se destinara a aumentar el importe de la prestacion basica era, en general,
caracteristico de la Seguridad Social; o utilizando los requisitos para obtenerla, se expresa-
ba que si su concesién se sometia a un test de recursos se consideraba caracteristico de la
asistencia social, y la naturaleza contributiva de la prestacion caracteristico de la Seguridad
Social. Definiciones que, como se analizara posteriormente, han ido quedado superadas.
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en el fondo, tenfan como objetivo limitar o restringir el concepto de prestaciones de
asistencia social y, por tanto, restringir la competencia de los Estados Miembros en
la definicién y configuracion de las mismas y, en concreto, en lo que hacia a su titu-
laridad respecto de quienes en el ambito de la UE hacian y hacen uso de su derecho
a la libre circulacién.

Las fronteras difusas entre ambos tipos de prestaciones y, en consecuencia, la
Jurisprudencia del TJUE expansiva del concepto «prestacién de Seguridad Social»,
provocé el malestar de los Estados Miembros y, por ello, en 1992 se produjo la re-
forma del Reglto. 1408/71 a través del Reglto. 1247/92, que introdujo el articulo 4.2
bis (reformado en 2005) y la categoria de las prestaciones especiales en metdlico no
contributivas.

Prestaciones que, por su alcance personal, objetivos y/o condiciones para su con-
cesion, presentaban y presentan caracteristicas tanto de prestaciones de Seguridad
Social como de asistencia social (segiin deriva del articulo 70 del actual Reglto.
883/2004), y que, si aparecen listadas en el Anexo del Reglamento, en el actual
Anexo X'°, no son exportables; se abonan exclusivamente por las instituciones com-
petentes del Estado de residencia con arreglo a la legislacion de ese mismo Estado
(articulo 70.4); respecto de ellas se mantiene la clausula de residencia, aun cuando
la regla sea la supresion, conforme al articulo 7°'7; admiten, segiin las necesidades,
totalizar los periodos de residencia cumplidos en el territorio de cualquier Estado

16. Conviene recordar que en el caso de Espana, las prestaciones incluidas en el Anexo son
las que refieren a las prestaciones no contributivas de invalidez y jubilacién y las presta-
ciones que complementan las anteriores pensiones, segtin dispone la legislacion de las
Comunidades Auténomas, en las que tales complementos garantizan un ingreso minimo
de subsistencia habida cuenta de la situacion econdmica y social en las correspondientes
Comunidades Auténomas, entre otras. Y es conveniente que hagamos mencién a algunas
otras de otros paises de la UE que han sido objeto de controversia y respecto de las que
se han planteado cuestiones prejudiciales al TJUE; ast, por ejemplo, en caso de Alemania,
se incluye: a) Ingresos bésicos 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 relacién con estas prestaciones, se cumplen los requisitos de
admisibilidad para percibir un suplemento temporal a raiz de la prestacion por desempleo
(apartado 1 del articulo 24 del libro 1T del Cédigo Social). En caso de Bélgica: a) Prestacién
de compensacién de ingresos (Ley de 27 de febrero de 1987). b) Ingreso garantizado para
personas de avanzada edad (Ley de 22 de marzo de 2001). Y también, por poner algin
ejemplo mas de las que han suscitado dudas al TJUE, Austria incluye en ese Anexo el
«suplemento compensatorio» para quienes, de acuerdo con la legislacion interna, son be-
neficiarios de una pension de vejez y en caso de esa pension mds otros ingresos netos de
otras fuentes no alcance un determinado importe.

17.  Articulo 7, Supresién de las clausulas de residencia: «... las prestaciones en metélico debidas
en virtud de la legislacién de uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento
no podran sufrir ninguna reduccién, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por
el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro
distinto de aquel en que se encuentra la institucion deudora». Esta supresion se condiciona a
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miembro; y, en fin, quedan garantizadas por el derecho de igualdad en los términos
del articulo 4°, esto es, igualdad en el acceso a las prestaciones en las mismas condi-
ciones y requisitos que los nacionales del Estado miembro'®.

Las define actualmente el Reglto. en base a tres criterios, acumulativos. Por un
lado, su finalidad, en tanto tienen por objeto proporcionar: i) cobertura adicional,
sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las ramas de Seguridad Social
mencionadas en el apartado 1 del articulo 3, 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; o ii) tinicamente la proteccién especifica de las
personas con discapacidad, en estrecha vinculacién con el contexto social de cada
una de esas personas en el Estado miembro de que se trate. En segundo lugar, su
financiacién, en tanto procedan exclusivamente de la tributacién obligatoria destina-
da a cubrir el gasto publico general, y las condiciones de concesién y calculo de las
prestaciones, no dependan de ninguna contribucién del beneficiario. No obstante,
las prestaciones concedidas para completar una prestacién contributiva no se con-
sideraran prestaciones contributivas por este inico motivo. Y, por ultimo, aspecto
formal, siempre que figuren en el Anexo X, es decir, se incluyan en el listado que han
de proporcionar los Estados Miembros.

La limitacién de las reglas de coordinacién para estas prestaciones sociales
provocé que el TJUE comenzara también a interpretar restrictivamente el con-
cepto de prestacion especial no contributiva si relacionado con el de prestacio-
nes de Sistema de Seguridad a las que, por el contrario, cabe aplicar todos los
principios de coordinacién. Pero, dado el caracter de prestaciones incluidas en el
sistema limitado de coordinacién, y por tanto también aplicable a ellas el princi-
pio de igualdad del articulo 4° Reglto. 883/2004, se planteaba si el Reglto. tenia
como finalidad facilitar el derecho a la libre circulacién y de residencia previsto
en el Derecho Originario Comunitario puesto que el acceso a las prestaciones no
contributivas en el Estado de residencia podria quedar limitado por las normas
comunitarias sobre libre circulaciéon, que de forma mas restrictiva configuran ese
derecho (y su derivado, el de residencia), ya que admiten limitaciones al derecho
de igualdad en el acceso a ventajas sociales y a las prestaciones de asistencia
social. En concreto, y como veremos en apartados posteriores, la cuestion es si,
admitida en el Reglto. la totalizacién de periodos de residencia por el Estado
Miembro de residencia (articulo 6° Reglto.), éste podia exigir ademas un vinculo
razonable con su mercado de trabajo y un periodo de residencia previo, mas o
menos extenso, en su territorio, ya que podria no ser compatible con el derecho
a la libre circulacion previsto en el Derecho comunitario originario (actualmente,
articulo 18 y ss. TFUE).

disposicién en contrario del presente Reglamento; disposicién en contrario que establece el
articulo 70 para las prestaciones especiales en metalico no contributivas.

18. En este sentido, se confirma actualmente por la Sentencia TJUE de 11 de noviembre de
2014 (TJCE 2014, 311), Asunto C-333/13, Dano, apdo. 55.
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2. PRESTACIONES ASISTENCIALES Y LIBERTAD DE CIRCULACION

Enlazamos asi con la cuestion relativa a la configuracion de estas prestaciones
sociales desde la perspectiva del derecho a la libre circulacién. Desde el origen, es
decir, desde el Reglto. de 1968, se utilizaron por las normas comunitarias el de
«ventajas sociales» (articulo 7°.2 del actual Reglto. 492/2011, que reconoce el derecho
por los trabajadores que hacen uso de su derecho a la libre circulacién a las mismas
ventajas sociales que los trabajadores nacionales) para, sin definirlo (y, en conse-
cuencia, considerado como concepto juridico indeterminado), referirse a un derecho
reconocido a quienes como «trabajador» comunitario estan incluidos en el campo
de aplicacién de esas normas. El TJUE las define como: «todas las ventajas que, vin-
culadas o no a un contrato de trabajo, se reconocen generalmente a los trabajadores
nacionales por razén principalmente de su condicién objetiva de trabajadores o por
el mero hecho de su residencia habitual en territorio nacional y cuya extension a los
trabajadores nacionales de otros Estados miembros permite, por tanto, facilitar su
movilidad en el interior de la Comunidad»'’. Como bien se ha expresado, es una
«macrocategoria»*’, que comprende tanto las prestaciones expresamente incluidas
en el ambito material del Reglto. de Coordinacién, entre ellas, por tanto, las que,
como las prestaciones especiales en metalico no contributivas, se asocian a la situa-
cién de necesidad, como las de asistencia social, que, con la misma finalidad, estan
excluidas del ambito material del Reglto. 883/2004.

De ahi que recurrentemente se haya planteado si, a efectos de la libertad de
circulacién y de residencia, habria que atender a un concepto propio de derecho de
proteccion social cuando quienes hacen uso de esas libertades no son trabajadores

19. Entre otras, STJUE de 12 de mayo de 1998 (TJCE 1998, 92), Asunto C-85/98, Martinez
Sala, respecto de la denominada prestacion de crianza alemana, que el TJUE estima que
es una prestacién asimilada a prestacién familiar conforme al Derecho Comunitario de
Coordinacién y una ventaja social en el sentido del Derecho Comunitario sobre libre cir-
culacién (entonces articulo 7°.2 Reglto. 1612/68) y, por tanto, estd incluida en el dambito
de aplicacién ratione materiae del Derecho Comunitario. Lo que quiere decir que como
asimilada a tal prestacién del Reglto. 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 solu-
cién proviene de la sentencia de 10 de octubre de 1996 (TJCE 1996, 179), Hoever y Zachow
(asuntos acumulados C-245/94 y C-312/94, Rec. p. 1-4895), en la que el TJUE declaré que
una prestacion de las caracteristicas de la prestacion por crianza, que se concede automa-
ticamente a quienes cumplen determinados requisitos objetivos al margen de cualquier
apreciacion individual y discrecional de las necesidades personales, y que esta 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.

20. Martin Vipa, M? A, «La dimensién social de la ciudadania europea con especial referen-
cia a la jurisprudencia comunitaria en materia de libre circulacién de los ciudadanos co-
munitarios y acceso a las prestaciones de asistencia social», ReDCE, n° 8, julio-diciembre
de 2007, pp. 105-106.
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en sentido comunitario pero son nacionales de paises de la UE a los que cabe en-
tender comprendidos en la Ciudadania de la Unién conforme al Tratado Originario.

En este sentido, el Derecho Originario no menciona no define la «asistencia
social» pero si las normas comunitarias sobre libre circulacién que lo desarrollan
(actualmente Reglto. 492/2011 y Directiva 2004/38), que refieren a ese término 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 circulacién, concepto menos amplio o extensivo
que el que proporciona el Derecho Comunitario de coordinacién, tal y como vere-
mos a continuacion. En segundo lugar, para entenderlo comprendido en el de pres-
tacién asistencial a los efectos del derecho de residencia y su limitacién conforme a
la Directiva 2004/38!, que la utiliza como criterio indirecto, derivado, para medir
la solvencia econémica del solicitante de residencia cuando es econémicamente no
activo y la considera prestacion de la que pueden quedar excluidos ciudadanos de
la UE en los supuestos previstos en el articulo 24.2 de la Directiva. Precepto éste
que, como expreso reiteradamente la jurisprudencia comunitaria, se configura como
excepcion al principio de no discriminacién por razén de nacionalidad (articulo 24.1
Directiva 2004/38), y que el TJUE justifica en la actualidad (y, por tanto, la estima
compatible con el reconocimiento de la Ciudadania de la Unién por el TFUE) con
caracter general en el sentido de que «es una consecuencia inevitable de la Directiva
2004/38 debido a la relacién que establecio el legislador de la Unién en el articulo
7° 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 [TJCE 2014, 311])*.

Comienza asi una difusa jurisprudencia del TJUE que, en gran medida, replan-
tea la que habia utilizado en periodos anteriores. En efecto, en una primera etapa
se orienta hacia la extensién del concepto de prestaciones especiales en metélico
no contributivas limitando el de asistencia social. Posteriormente, incide en dotar a
aquéllas de un significado amplio o extensivo con la finalidad de ampliar también
los beneficiarios conforme al criterio amplio subjetivo del campo de aplicacién de
los Regltos. de Coordinacién y, en consecuencia, facilitar o garantizar el derecho a la
libre circulacién y de residencia de todos los ciudadanos nacionales de los Estados
Miembros o, mejor expresado, limitar las legislaciones nacionales excluyentes del

21. Recuérdese que las directivas de los afios noventa del S. XX 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 cabe 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.

22. Sentencia de 11 de noviembre de 2014 (TJCE 2014, 311), Asunto C-333/13, apdo. 77.
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derecho a la proteccién social respecto de aquellas prestaciones que cabe entender
incluidas en el ambito de aplicacién ratione materiae del Derecho Comunitario. Lo
que condujo a restringir la utilizacién por las legislaciones nacionales de un criterio
nacional de residencia y apostando, tal y como ahora aparece configurado por las
normas comunitarias, por un concepto comunitario de residencia «habitual» en el
sentido del Reglto. 883/2004* y, lo que es mas importante a limitar (aunque no a ex-
cluir) el condicionante de residencia habitual nacional (normalmente ligada a un pe-
riodo de tiempo considerable) para causar derecho a este tipo de prestaciones en los
Estados de acogida. Téngase en cuenta que los criterios para determinar la residencia

23. El Reglamento, tras su modificacién por el Reglamento 987/2009, de 16 de septiembre, in-

cluye una lista de criterios para determinar cudl es el Estado de residencia. Lista que, con-
formada a partir de la jurisprudencia del TJUE (por ejemplo, Sentencia de 25 de febrero de
1999 (TJCE 1999, 36), 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 situacion de la familia (su situacién familiar y los lazos familiares); la duracion y conti-
nuidad de su presencia en el Estado miembro afectado; la situacion en materia de empleo
(la naturaleza y las condiciones especificas de la actividad ejercida, si la hay, en particular
el lugar donde se ejerce habitualmente la actividad, la estabilidad de la actividad y la dura-
ci6én 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 (TJCE 1999, 36) se preguntaba: Cuando una per-
sona ha trabajado y residido habitualmente en un Estado miembro, ha ejercido posterior-
mente 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 periodo 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 econémicos, y que tenga las
caracteristicas del complemento de ingresos (“income support”) britanico?».
Sobre la duracién del periodo de presencia, téngase en cuenta 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 anos 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 segun-
do Estado miembro, ya que el centro habitual de sus intereses se sittia 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.
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habitual son decisivos en el supuesto de los ciudadanos econémicamente no activos
que se desplazan desde su Estado de origen hacia otro Estado de acogida**.

Prosigue el TJUE estimando que hay prestaciones mixtas que pueden ser presta-
ciones especiales no contributivas y asistencia social (sentencia Skalka [TJCE 2004,
122])%.

Y concluye la Jurisprudencia mas actual utilizando un concepto de asistencia
social no unitario o tnico, distinguiendo el que cabe atender en materia de Seguridad
Social (a efectos de coordinacién) y el que, por el contrario, deriva del Derecho
Comunitario a efectos del derecho de libre circulacién y de residencia. Diferencia en
los conceptos que tiene como objetivo o finalidad dotarlo de un significado amplio
y extensivo frente al que deriva de las normas comunitarias de coordinacién en rela-
cién 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 ha de analizarse en los términos previstos en el Derecho
Comunitario sobre libre circulacién.

Se afirma asi, en la actualidad (Sentencia Brey [TJCE 2013, 287])*°, por un lado,
que el Reglto. 883/2004 no tiene por finalidad determinar los requisitos de fondo
para causar derecho a las prestaciones no contributivas en metalico, correspondien-
do 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

24. Ver los ejemplos incluidos en la Guia prdctica sobre legislacion aplicable en la Unién Europea
(también denominada de prueba de la residencia habitual), adoptada por la Comisién
Europea en 2013, derivada de la Comunicacién de la Comisién sobre «Libre circulacién
de los ciudadanos de la UE y sus familias» de 25 de noviembre de 2013 (COM, 2013, 837
final), que la incluia entre las cinco acciones propuestas. Se puede acceder a la Guia en
http:/fec.europa.eu/social/keyDocuments.jsp?type=0&policyArea=0&subCategory=0&countr
y=0&year=0&advSearchKey=4944&mode=advancedSubmit&langld=es.

25. Sentencia de 29 de abril de 2004 (TJCE 2004, 122, Asunto C-160/02). Se plantea en esta
sentencia (TJCE 2004, 122) si el Sr. Skalka nacional austriaco, beneficiario de pensién
de vejez austriaca, y residente en Tenerife puede solicitar el «suplemento compensatorio»
previsto por la legislacion austriaca. Se le deniega porque el Sr. Skalka no reside en Austria
y esa prestacién no es exportable (recuérdese, como se dijo, que esta prevista en el Anexo
X del Reglto. como prestacion especial en metélico no contributiva). El TJUE estima que
en tanto la funcién de esa prestacion es «reconocer ingresos complementarios a los benefi-
ciarios 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 prestacion se halla estrechamente rela-
cionada 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 pafs. En consecuencia, su finalidad se veria
frustrada si se concediera fuera del Estado de residencia». Y, por otro lado, en cuanto su
concesion se basa en criterios objetivos definidos por la ley, ha de calificarse como «presta-
cién especial» en el sentido del Reglamento n° 1408/71.

26. Sentencia de 19 de septiembre de 2013 (TJCE 2013, 287), Asunto C-140/12, apdo. 41.
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de esas prestaciones (cuando no ejercen actividades econémicas en su territorio)
cumplan con el requisito de residencia legal en ese Estado conforme a las reglas na-
cionales sobre residencia derivadas del Derecho Comunitario de libre circulacién®’.

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 asistencia
social tienen la misma finalidad y éstas, las de asistencia social, se definen desde el
Derecho Comunitario sobre libre circulacion 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 necesi-
dades basicas y las de los miembros de su familia y que, por ello, puede convertirse,
durante su estancia, en una carga para las finanzas puiblicas del Estado miembro de
acogida, que pueda tener consecuencias para el nivel global de la ayuda que puede
conceder dicho Estado...» (Sentencia Brey [TJCE 2013, 287], apdo. 61 y Sentencia
Dano [TJCE 2014, 311], apdo. 63).

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, se permite 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.

Si, como parece derivarse de la jurisprudencia actual del TJUE, una presta-
cién especial no contributiva (como por ejemplo, el seguro basico aleman, incluido
por Alemania en el Anexo X del Reglto. de Coordinacién) en el sentido del Reglto.
883/2004 puede estar comprendida también en el concepto de asistencia social de la
Directiva 2004/38, resulta que habra que analizar si las restricciones impuestas por
el Estado de acogida en el acceso a las prestaciones de asistencia social son compa-
tibles con el Derecho Comunitario cuando aquél aduce o justifica que el ciudadano

27.  Escriticable 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
econdmicas; y, mds aun, que se apoye en la doctrina tradicional (sentencias Martinez Sala
[TJCE 1998, 92], Grzelczyk [TJCE 2001, 235], Trojani [TJCE 2004, 224]...), cuando en estas
sentencias el concepto de «residencial legal» en ese Estado se analiza desde su compatibili-
dad con el Tratado Originario que reconoce un derecho a residir en los Estados Miembros. Y,
lo que es mds importante, se expresa 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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de la UE representa una carga excesiva para su sistema de asistencia social por el
solo hecho de solicitar esa prestacién porque se condiciona el derecho de residencia
al requisito consistente en disponer de recursos suficientes «para no solicitar» la
prestacién asistencial. En este sentido, adviértase, aun cuando volvamos mas ade-
lante sobre esta cuestién, que el TJUE en la Sentencia Brey (TJCE 2013, 287) estima
que un Estado miembro no puede excluir automaticamente de esta prestacién a los
ciudadanos econémicamente no activos puesto que la solicitud no es demostracion
efectiva de que es una carga excesiva; podria ser un indicio, en efecto, pero las au-
toridades nacionales no pueden deducir tal conclusién sin haber procedido a una
apreciacién global de la carga que supondria concretamente la concesién de dicha
prestacion sobre todo el sistema nacional de asistencia social en funcién de las cir-
cunstancias individuales que caracterizan la situacién del interesado.

Pero, como analizamos a continuacién, de la Jurisprudencia actual del TJUE no
se deduce una solucién global, general, para todos los casos planteados en relacién
con la denegacién por Estados miembros de acogida de prestaciones asistenciales a
quienes son ciudadanos de la UE residentes en su territorio porque desde la pers-
pectiva del derecho a la libre circulacion y residencia se han utilizado hasta el mo-
mento dos conceptos de asistencia social que definen cuando menos dos conceptos
de ciudadano de la UE econdmicamente no activo. Por un lado, el que identifica la
asistencia social con una prestacion de garantia de subsistencia y, en este caso, ligada
a la situacion de quien reside en un Estado Miembro y no demuestra ninguna inten-
cién de trabajar (incluidas por tanto en la excepcién del derecho a la igualdad en los
términos del articulo 24.2 Directiva 2004/38); por otro, el que la concibe como una
prestacién de naturaleza financiera orientada a facilitar el acceso al mercado laboral
de un Estado miembro (Sentencia Vatsouras y Koupatantze [TJCE 2009, 153])*® y que,
en consecuencia, se une o relaciona con la situacién de aquellos ciudadanos que
tampoco son econémicamente activos pero buscan activamente empleo en el Estado
miembro de acogida, conforme a la interpretacion que quepa respecto del concepto
de trabajador a efectos del Reglto. 492/2011 y, en consecuencia, del articulo 45 y ss.
del TFUE.

Esta situacién que limita el margen de los Estados miembros en la configura-
cién de los requisitos de acceso a las prestaciones asistenciales se intenta solventar
a través de la propuesta al TJUE de una soluciéon definitiva que resuelva sobre la
naturaleza de esas prestaciones asistenciales orientadas a facilitar el acceso al empleo.

Esta doble perspectiva es la que por ahora cabe entender que es la situacién
compleja que hay en el contexto comunitario y es el punto de partida para analizar
si las prestaciones basicas orientadas a la cobertura de situaciones de necesidad
pueden ser limitadas (y hasta qué extremo) por la legislacién nacional interna del

28. Sentencia de 4 de junio de 2009 (TJCE 2009, 153), asuntos acumulados C-22/08 y 23/08,
en la que el TJUE estima que no pueden considerarse prestaciones de asistencia social en el
sentido del articulo 24.2 de la Directiva 2004/38 y, por tanto, no pueden excluirse de ellas,
las que son econdémicas y que, independientemente su calificacién en la normativa nacional,
«estan destinadas a facilitar el acceso al mercado de trabajo».
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Estado de acogida. Esta cuestién se ha presentado reiteradamente al TJUE y en
concreto, en relacién con las prestaciones del seguro basico aleman (que, recuér-
dese, estan incluidas en el Anexo X del Reglto. 883/2004), se solicité por Alemania
en el Asunto C-67/2014, Alimanovic, que se pronunciara sobre el caracter de esa
prestacion en relaciéon con el Derecho Comunitario porque, en funcién de la so-
lucién que adopte el Tribunal, este pais procedera a regular esas prestaciones de
modo més o menos restrictivo en funcién de la situacién concreta que tenga el
ciudadano de la UE y su vinculacién mas o menos directa, pasada o futura, con su
mercado de trabajo.

El Abogado General, en sus conclusiones presentadas el 26 de marzo de 2015
propuso una solucién al TJUE basada en el objetivo perseguido por esa prestacion,
y no en relacién con los criterios de atribucién (calificando como tales, entre otros,
los que impone la legislacién nacional alemana relativos a la aptitud para trabajar,
la edad y la necesidad). Lo que le llevé a concluir que en caso de que se considerara
que esas prestaciones persiguen un doble objetivo, garantizar la cobertura de ne-
cesidades 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 en la Sentencia Alimanovic*®, apartandose asf,
expresamente, de la solucién adoptada en la Sentencia Vatsouras y Koupatantze (TJCE
2009, 153) y, en definitiva, orientandose hacia su calificaciéon como prestaciones de
asistencia social.

Lo que, a la postre, exige analizar el concepto de ciudadano de la UE, econémica-
mente activo y no activo, desde la perspectiva del derecho de acceso a estas prestacio-
nes porque en funcion de cual sea el significado que quepa otorgar a esos términos se
justificara de forma mas o menos restrictiva la exclusién de las prestaciones de asisten-
cia social en relacién con las normas comunitarias sobre libre circulacion.

IV. CIUDADANO ECONOMICAMENTE ACTIVO Y DERECHO A LAS PRESTACIONES
ASISTENCIALES

Como quiera que, segin avanzamos en paginas anteriores, el derecho de resi-
dencia derivado del estatuto juridico-formal de Ciudadania de la Unién no es ab-
soluto ni homogéneo, sino que su extensién deriva de la solvencia econémica del
sujeto nacional de un Estado que desea hacer uso de ese derecho en otro Estado
Miembro, se ha planteado reiteradamente cual es el concepto de trabajador como
sujeto a quien alcanza la dimensiéon econémica del derecho de libre circulacion y

29. Sentencia TJUE de 15 de septiembre de 2015, Asunto C-67/14. Puede verse nuestro estudio
«Derecho comunitario de residencia y acceso a las prestaciones sociales de subsistencia. El
alcance limitado de la libertad de circulacién de los demandantes de empleo en la UE»,
Revista de actualidad juridica de la Union Europea, La Ley, diciembre 2015.
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con él la instrumentalizacién del derecho a la proteccién social como mecanismo de
remocién de obstaculos que pudieran limitar o restringir el ejercicio efectivo de ese
derecho.

Pero resulta que el concepto de trabajador adquiere una doble dimensién en el
ambito de la Unién Europea (es un concepto, como dice el TJUE no univoco; asi en
la Sentencia Martinez Sala [TJCE 1998, 92])*°, una a efectos de la coordinacién de
los sistemas nacionales de Seguridad Social, prevista inicialmente en el Reglamento
1408/71 y en sus posteriores modificaciones hasta el actual texto consolidado del
Reglamento 883/2004. Otra, a efectos del derecho de libre circulacién y de residen-
cia conforme al Reglto. inicial 1612/68 y posteriores, en concreto, en relacion con el
actual Reglto. 492/2011.

Desde la primera vertiente, pudiera decirse que en materia de coordinacion de los
sistemas de seguridad social se ha avanzado hasta el punto de que es un concepto rela-
cionado con el ambito de aplicacién personal del Reglamento comunitario, a saber, «a los
que se apliquen las normas juridicas sobre Seguridad Social de un Estado miembro», sin
que se limite a las personas que realizan una actividad econémica. Dicho de otro modo,
trabajador a estos efectos es toda persona que esté asegurada en un sistema de seguridad
social, con independencia de que sea parte o no de una relacién laboral, extendiéndose
hoy a todos los nacionales de los Estados miembros a los que se apliquen las normas juri-
dicas sobre Seguridad Social de un Estado Miembro. Lo que, como dijimos en el epigrafe
anterior, influyé en el concepto de prestaciones de Seguridad Social a efectos de coordi-
nacién de los diferentes sistemas, que el TJUE ha ido analizando desde la perspectiva de
si la legislacion interna de cada uno de los Estados Miembros puede imponer clausulas
de residencia o requisito de residencia para la concesiéon de aquéllas que tienen un ca-
racter mixto, de Seguridad Social y de asistencia social; requisito avalado por el TJUE, es
cierto, pero desde el sistema de coordinacién impone un requisito de residencia comu-
nitario en relacién con el vinculo real y efectivo (y razonable) con el Estado de acogida.

Por lo que refiere al concepto de trabajador a efectos de derechos a la libre cir-
culacién y residencia y reconocimiento del derecho a las ventajas sociales, a las que
como ya refiriera el Reglamento de 1968 (articulo 7, apartado 2), recuérdese que las
normas comunitarias reconocen un derecho pleno a la igualdad respecto de los tra-
bajadores nacionales del Estado de acogida.

Desde esta perspectiva, el TJUE amplia el concepto a efectos de reconocimiento
de las prestaciones asistenciales que, como acabamos de ver en el apartado anterior,
se considera que estan incardinadas en el de «ventajas sociales».

Es cierto que en su primera jurisprudencia el TJUE utiliz6 un criterio estricto de
trabajador en materia de igualdad de trato en el acceso a las prestaciones sociales y, por
tanto, referfa sélo a quienes cabe calificar como tales, es decir, a quien se desplazan para

30. STJUE de 12 de mayo de 1998 (TJCE 1998, 92), Asunto C-85/96. Sobre esta Sentencia, véase
ampliamente, MENENDEZ, A. ]., «European Citizenship after Martinez Sala and Baumbast»;
https://www.sv.uio.no/arena/english/research/publications/arena-publications/workingpapers/
working-papers2009/WP11_09_Online.pdyf.
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realizar una actividad econdmica a otro Estado Miembro. En este sentido, en la Sentencia
Lebon (TJCE 1987, 103)*! declaré que la igualdad de trato en lo que se refiere a las ven-
tajas sociales (articulo 7°.2 Reglto.) beneficia solo a los trabajadores, es decir, a los que
ocupan un empleo en el territorio de otro Estado Miembro, porque ello «contribuye a
la integracién de los trabajadores migrantes en el medio laboral del pais de acogida de
conformidad con los objetivos de la libre circulacién de los trabajadores». Quedaban, por
tanto, excluidos del concepto de trabajador a efectos de libre circulacién y derecho a la
igualdad en el acceso a las prestaciones sociales, ventajas sociales, quienes se desplazan
para buscar empleo, expresando el TJUE entonces que éstos, los demandantes de em-
pleo, sélo se beneficiarian de la igualdad de trato para acceder al mismo.

Varias cuestiones derivadas de las apreciaciones anteriores surgen inmediata-
mente y que requieren nuestra atencion.

Al margen ahora del concepto de «demandante de empleo» a estos efectos, debe
advertirse que el término trabajador desde la perspectiva del derecho a la libre circu-
lacién y de residencia se amplia progresivamente por el TJUE, atendiendo también
a quienes realizan trabajos marginales o a tiempo parcial, es decir, a quienes con
caracter general cupiera definir como trabajadores precarios.

Es sumamente ilustrativa la Sentencia Vatsouras y Koupatantze (TJCE 2009,
153)*?, en la que, con cita de otras resoluciones del TJUE, confirma que el concepto
de trabajador a efectos de libre circulacién en la UE tiene un alcance comunitario y
ha de interpretarse ampliamente. De modo que: 1) Ha de ejercer actividades reales
y efectivas, con exclusion de actividades a tan pequefia escala que tengan un carac-
ter meramente marginal y accesorio”, aunque una actividad de corta duracién no
puede por si sola excluirla del ambito de aplicacién del Derecho comunitario; 2) A
cambio de esa actividad ha de recibir una retribucién, si bien el nivel limitado de la
retribucion y el origen de los recursos para esta tltima no pueden tener consecuen-
cias de ningtn tipo en cuanto a la condicién de «trabajador» a efectos del Derecho

31. Sentencia TJUE de 18 de junio de 1987 (TJCE 1987, 103), Asunto C-316/85.

32. Sentencia TJUE de 4 de junio de 2009 (TJCE 2009, 153) Asuntos acumulados C-22/08 y
C-23/08. Se trata del supuesto de dos ciudadanos de nacionalidad griega que realizan en
Alemania trabajos breves; mientras realizan esas actividades solicitan una prestacién en
favor de demandantes de empleo; se les deniega porque las autoridades alemanas conside-
ran que no tenfan la categoria de trabajador en el sentido del hoy articulo 45 TFUE.

33. Véase por ejemplo, Sentencia Trojani, de 7 de septiembre de 2004 (TJCE 2004, 224), Asunto
C-456/02, en un supuesto de persona que solicita la ayuda social «minimex» en Bélgica
cuando no habia trabajado nunca en ese pais, si bien habia estado residiendo en un alber-
gue del Ejército de Salvacién a cambio de prestar servicios diversos en el mismo en el marco
de un proyecto individual de reinsercién socioprofesional, por los que recibia ademas una
pequefia remuneracién para sus gastos. A los efectos aqui analizados en estos momentos,
adviértase que el TJUE efectivamente declara que el ciudadano de la UE no es trabajador
porque su actividad no es econdmica, real y efectiva. Eso no quiere decir, como se vera
posteriormente, que no haya que estimar que ese ciudadano tiene un derecho de residencia
derivado directamente del TFUE.
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comunitario, aladiendo que el hecho de que los ingresos de una actividad por cuen-
ta ajena sean inferiores al minimo vital no impide considerar a la persona que la
ejerza como trabajador con arreglo al articulo 45 TFUE, aunque esta persona trate
de completar la remuneracién percibida con otros medios de vida, como una ayuda
econdmica procedente de fondos puiblicos del Estado de residencia. Siendo ello asi,
concluye el TJUE, esos ciudadanos han de entenderse también comprendidos en el
concepto de trabajador a efectos de acceso a prestaciones sociales en caso de que
hagan uso de su derecho a la libertad de circulacién y residencia en otro Estado di-
ferente al de su nacionalidad’*.

Son muchas las cuestiones que se plantean en el ambito del Derecho Comunitario
(entre otras, por citar algunas, las relativas a los derechos de los hijos de inmigrantes
trabajadores o la posible distincién entre trabajadores migrantes y transfronterizos®)
y es cierto que el TJUE amplia el concepto de trabajador (ciudadano econdmicamen-
te activo) a efectos del derecho a acceder a las prestaciones sociales en caso de uso
de su derecho a la libre circulacién y residencia a partir de un concepto, el de vinculo
real y efectivo con el Estado de acogida, que es el que define el marco o contexto social
y econdémico de las legislaciones nacionales a estos efectos. Vinculo que podriamos
definir como «econémico inmediato» cuando el desplazamiento a ese Estado tiene
como motivo ejercer una actividad econdmica y se ejerce efectivamente, es decir,
cuando se desarrolla un trabajo real y efectivo, en el sentido utilizado por el TJUE,
en el territorio del Estado de acogida.

Pero de forma inmediata conecta con la valoracién que haya que hacer desde el
Derecho Comunitario cuando quien ha sido trabajador comunitario deja de prestar
trabajo en el Estado de residencia y, en consecuencia, si a efectos de libre circulacion
y de residencia y, por tanto, a efectos de acceso a las prestaciones sociales, puede
considerarse que mantiene o no la condicién de «trabajador». A partir de esta situa-
cién se requiere una mayor concrecién y valoracién de los condicionantes y requisitos
que pudiera imponer el Derecho Derivado comunitario y la legislacién nacional del
Estado de acogida para exigir un vinculo con ese Estado y, en consecuencia, valorar

34. Lo que, por el contrario, contradicen las medidas legales nacionales que restringen el con-
cepto de trabajador (en particular, condicionando econémicamente el concepto de activi-
dad real y efectiva) con el objetivo de limitar el acceso a las prestaciones sociales. Véase,
ANDERSON, B.; SHUTEs, l. y WALKER, S., «Report on the rights and obligations of citizens
and non-citizens in selected countries Principles of eligibility underpinning access to state
territory, citizenship and welfare», http:/beucitizen.eu/wp-content/uploads/D10.1-Report-on-
the-rights-and-obligations-of-citizens-and-non-citizens-in-selected-countries.pdf, pp. 43 y ss.

35. Véase LiroLa DELGADO, ., «Derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién y presta-
ciones sociales en tiempo de crisis: ¢Hacia un planteamiento casuistico y ambiguo de la
solidaridad entre Estados Miembros?», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 49, 2014,
p- 747, que analiza alguna sentencia del TJUE sobre trabajadores transfronterizos, en la que
se indica que un trabajador fronterizo no siempre esta integrado en el Estado de empleo de
la misma manera que lo estd un trabajador residente en tal Estado, rompiendo por tanto la
igualdad de tratamiento entre trabajadores y aproximando la situacién de los trabajadores
transfronterizos a la de los inactivos econémicamente.
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si esos condicionantes son compatibles con el Derecho Comunitario y, mas en con-
creto, con el estatus de ciudadania de la Unidén previsto en el Tratado Originario.

La pregunta relacionada con el vinculo econémico, con el que pudiera entender-
se como vinculo real con el mercado de trabajo’®, se resuelve en parte por el Derecho
Comunitario en la Directiva 2004/38, cuyo articulo 7°.3 amplia el derecho de resi-
denciay, por tanto, el de igualdad por razén de nacionalidad a efectos de solicitud de
las prestaciones sociales, a quienes han sido trabajadores en activo y ya no prestan
actividad por alguna de las situaciones previstas en el precepto citado: incapacidad
temporal o paro involuntario, entre otras®.

Es esta situacion, la de desempleado involuntario (referido, ante la ausencia de
un concepto comunitario, a quien presta servicios en el Estado de acogida, pierde
involuntariamente un empleo, es apto para trabajar y busca activamente otro como
demandante de empleo), la que nos permite enlazar con un concepto mas amplio,
el de «ciudadano econémicamente no activo», y describir la situacion compleja, y no

36. Interpretacion amplia del citado precepto por el TJUE; tltimamente STJUE de 19 de junio
de 2014 (TJCE 2014, 217), C-507/12, Asunto Saint-Prix, en la que se plantea si una ciuda-
dana de la UE que ha renunciado a trabajar debido a las limitaciones fisicas relacionadas
con la dltima fase del embarazo y el periodo subsiguiente al parto tiene derecho a solicitar
el subsidio britdnico de «complemento de ingresos». Responde el TJUE:... «el hecho de
que en la practica la persona afectada no haya estado presente en el mercado de trabajo del
Estado miembro de acogida durante algunos meses no implica que haya dejado de pertene-
cer a dicho mercado durante ese periodo, siempre que se reincorpore a su trabajo o vuelva
a encontrar empleo dentro de un plazo razonable contado a partir del parto».

37. Articulo 7°.3 Directiva 2004/38/CEE. El ciudadano de la Unién que ya no ejerza ninguna

actividad por cuenta ajena o por cuenta propia mantendra la condicién de trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia en los siguientes casos: a) si sufre una incapacidad labo-
ral temporal resultante de una enfermedad o accidente; b) si, habiendo quedado en paro
involuntario debidamente acreditado, tras haber estado empleado durante mas de un ano,
se ha inscrito en el servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo; ¢) 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 involun-
tario 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 condicién de trabajador se mantendra
durante un periodo que no podra ser inferior a seis meses; d) si sigue una formacién
profesional. Salvo que se encuentre en situacion de paro involuntario, el mantenimiento de
la condicién de trabajador exigira que la formacién guarde relacion con el empleo previo.
En definitiva, si se mantiene la situacién de trabajador, se reconoce el derecho a mantener
la residencia por mas de tres meses y durante ese tiempo también su derecho a acceder a
las prestaciones asistenciales del Estado de acogida.
Precepto transcrito en nuestra legislacion, vid. Articulo 7° RD 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miem-
bros de la UE (en la redaccién dada por el R.D-Ley 16/2012, de 20 de abril). La norma regla-
mentaria se desarrolla por Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas
para la aplicacion del articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo.
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exenta de dificultad comprensiva, de los muchos y variados casos que pueden que-
dar comprendidos en esa expresién y a los que, como a continuacién se indica, no
cabe otorgar una solucion tnica y global desde la vertiente del Derecho Comunitario,
y desde su interpretacion y aplicacion por el TJUE, a partir de la inclusién en el
Derecho Originario del estatuto de Ciudadania de la Unién y la compatibilidad con
el Tratado de Funcionamiento de la UE (articulos 18 y ss.) del Derecho Derivado
sobre libre circulacion y residencia de los requisitos impuestos por las legislaciones
nacionales en lo que refiere al acceso a las prestaciones sociales de los ciudadanos de
la UE en los Estados Miembros de acogida.

V. CIUDADANO ECONOMICAMENTE NO ACTIVO Y CONDICIONANTES ECONO-
MICOS DEL DERECHO A ACCEDER A PRESTACIONES ASISTENCIALES

En relacién con los ciudadanos econémicamente no activos y su derecho a las pres-
taciones sociales entendidas, en sentido amplio, como garantia de medios de subsisten-
cia necesarios para llevar una vida acorde con la dignidad humana, debe partirse de la
jurisprudencia del TJUE en torno al efecto directo del derecho de residencia de los ciuda-
danos de la Unién previsto en el articulo 21 TFUE, de la que se dio cuenta en péginas an-
teriores, entre otras Sentencias Baumbast (TJCE 2002, 250), Trojani (TJCE 2004, 224).. .,
en las que se afirma que el derecho de residencia y, en su caso, el principio de igualdad
de trato por razén de nacionalidad, deriva del estatuto de ciudadania de la Unién. Lo que
cabe entenderse en el sentido de que el TFUE no exige que los ciudadanos de la Unién
ejerzan una actividad profesional para poder disfrutar de ese derecho.

No obstante ese efecto directo, el TJUE no declara incompatibles con el Tratado
las limitaciones o restricciones que puedan imponerse al derecho de residencia y, en
consecuencia, al acceso a las prestaciones sociales para quienes no pueden justificar
un vinculo econémico directo con el Estado de acogida, que garantizan o salva-
guardan el interés legitimo de los Estados miembros. Restricciones o limitaciones
admitidas por el Derecho Derivado comunitario y llevadas a la practica por las legis-
laciones nacionales que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, quedan sometidas a
un estricto escrutinio a través del criterio de proporcionalidad.

Lo que requiere analizar progresivamente, primero, si la medida legal (limita-
cién o restriccion en el acceso a esas prestaciones) es un objetivo legitimo; legitimi-
dad que el TJUE deriva de la propia Directiva 2004/38, a saber, la sostenibilidad de
los sistemas estatales de proteccién social. Segundo, si la medida adoptada es ade-
cuada para conseguir el objetivo que se pretende, lo que llevaria a analizar el impacto
real sobre esos sistemas de la concesion de tales prestaciones. Tercero, si la medida
es proporcional en sentido estricto, es decir si no hay una medida alternativa menos
restrictiva del derecho de residencia que pudiera garantizar el objetivo perseguido
con la misma o similar efectividad®®. Criterio o principio de proporcionalidad que

38. Dk LA Cuapra-SALCEDO JaNIN, T., «El derecho de residencia como derecho a tener derechos
en los sistemas politicos compuestos», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 87,
2009, p. 12, que, entre otras posibilidades, plantea la de que se pudiera garantizar la
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ha de ser utilizado porque la restriccion permitida en la Directiva 2004/38 (articulo
24.2) y, en su caso, la que pudiera imponer la legislacién nacional es una excepcion
al (y no meramente concrecion del) derecho a la igualdad y no discriminacién en el
acceso a esas prestaciones entre nacionales del Estado y no nacionales de ese Estado
pero a los que cabe conferir el estatuto de Ciudadano de la Unién y, en consecuencia,
ha de ser interpretada restrictivamente. Interpretacion que hay que extender a los su-
puestos legales nacionales en los que no se excluye automaticamente a los ciudada-
nos econdmicamente inactivos de esas prestaciones pero se les exige una residencia
continuada en el Estado de acogida aun cuando, recordemos, el TJUE haya dicho
que (Sentencia Collins [TJCE 2004, 73])*° el derecho a la igualdad de trato en el acce-
so a las prestaciones sociales no se opone a una normativa nacional que supedite la
concesion de una prestacion econdmica de subsistencia a un requisito de residencia,
siempre que este requisito se justifique sobre la base de consideraciones objetivas, in-
dependientes de la nacionalidad de las personas interesadas y proporcionadas al ob-
jetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional. Argumentaciéon del TJUE
que le permite diferenciar, aunque sélo sea aparentemente, entre el establecimiento
de diferencias de trato por razén de nacionalidad y las diferencias vinculadas a la
residencia también en este caso justificadas en torno al objetivo de que el nacional
de otro Estado que se desplaza a otro no se convierta en una carga excesiva para el
sistema nacional de asistencia social. En el fondo los requisitos sobre la residencia
no parece que sean otra cosa que una diferencia basada en la nacionalidad y, en
consecuencia, ello haya exigido al TJUE en los tltimos afios razonar sobre la discri-
minacién indirecta por razén de nacionalidad en los casos en los que se imponga re-
quisitos que pudieran considerarse excesivos en el régimen de residencia (Sentencia
Prete [TJCE 2012, 309])*.

La consideracién objetiva que justifica el requisito de residencia es la demostra-
cién de que hay un vinculo suficiente y efectivo, aun cuando ése no sea econdmico
directo, entendiendo por tal el de quien se traslada a otro pais de la Unién para prestar
efectivamente trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia. Es asi como la jurispruden-
cia del TJUE permite distinguir un vinculo econdmico, directo o indirecto o mediato
(en cualquier caso un vinculo con el mercado laboral) y un vinculo que pudiera enten-
derse social derivado de la integracion en la sociedad del Estado de acogida.

En relacion con el vinculo econémico indirecto o mediato, habria que distinguir
varias situaciones.

1. DESEMPLEADO O PARADO INVOLUNTARIO

sostenibilidad del sistema disminuyendo las prestaciones para todos en lugar de excluir
totalmente de las mismas a unos pocos.

39. Sentencia de 23 de marzo de 2004 (TJCE 2004, 73), Asunto C-138/02.

40. Sentencia de 25 de octubre de 2011 (TJCE 2012, 309), Asunto C-367/2011. Véase SERRANO
Garcia, M2 J., «La libre circulacién de ciudadanos de la UE y derechos que la acompanany,
Revista Derecho Social, n° 61, 2013.
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Asimilados por la propia legislacién comunitaria en materia de libre circulaciéon
y de residencia quedan aquellos trabajadores que, entre otras situaciones, quedan
en situacion de desempleo o paro involuntario, puesto que la Directiva 2004/38,
articulo 7°, como vimos, exige de ellos que se inscriban en el servicio de empleo
competente «con el fin de encontrar un trabajo», es decir, con la voluntad manifiesta
de buisqueda activa de empleo.

En relacién con la situacién de paro involuntario, podriamos referir la de quien
ha sido trabajador en sentido comunitario en el Estado de acogida, reside desde hace
mas de tres meses en el territorio de ese Estado pero ha transcurrido un tiempo
excesivo para considerar que pueda estar incluido en la de parado o desempleado
involuntario a los efectos del articulo 7° Directiva 2004/38, es decir, cuando pierde
la condicién de trabajador a estos efectos porque ha transcurrido el periodo previs-
to en el precepto en el que puede mantenerla (al menos 6 meses cuando concluye
un trabajo de duracién determinada inferior a 1 afio o queda en paro involuntario
durante los primeros 12 meses). El Estado de acogida puede haber traspuesto lite-
ralmente este precepto de la Directiva y, por tanto, estimar que en ese caso pierde
el ciudadano europeo su derecho de residencia como «trabajador» y su derecho a
acceder a las prestaciones de asistencia social desde esa condicion. Es éste el supues-
to que se plantea en el asunto C-67/14 Alimanovic, que refiere a una nacional sueca
que vivia en Alemania; abandona ella y sus hijos (que habfan nacido en Alemania)
el territorio aleman entre 1999 y 2010; se desplazan de nuevo en junio de 2010 a
Alemania, realiza alli trabajos de duracién inferior a 1 afo en el ambito de empleos
de corta duraciéon o de medidas de promocién de empleo y desde mayo de 2011
no ejerce ninguna actividad. De acuerdo con la legislacién alemana (coincidente
con la Directiva 2004/38, articulo 7°), mantiene la condicién de trabajadora a estos
efectos durante seis meses y en ese periodo percibe las prestaciones de subsistencia
para beneficiarios aptos para trabajar. Transcurridos esos seis meses (31 de mayo
de 2012), se suspende la concesién de las prestaciones porque desde ese momento
cabe entender que perdié la condicién de trabajadora en el sentido de la legislacion
nacional alemana, s6lo puede ser considerada demandante de empleo y, en conse-
cuencia, exclusivamente puede justificar su residencia en Alemania por el hecho de
buscar empleo, lo que, segiin la norma alemana, permite su exclusién automatica del
derecho a las prestaciones de subsistencia.

¢En qué situacion se encuentra la Sra. Alimanovic en relacién con el derecho
a acceder a una prestacion que, como la alemana, persigue un doble objetivo, ga-
rantizar la cobertura de necesidades elementales y facilitar el acceso al mercado de
trabajo? ¢Es posible entender que atin en esa situacién, de demandante de empleo,
cabe un examen personalizado que permita valorar si la solicitud de la prestacion
es sostenible para el sistema de asistencia social del Estado de acogida? ¢Cabria en
esta situacion aplicar también el criterio de proporcionalidad de la medida adoptada
en relacion con la demostracién de la existencia de un vinculo real con el Estado
miembro de acogida?
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Para dar respuesta a ese supuesto, analizamos a continuacion la situacién gene-
ral de quienes pueden ser considerados demandantes de empleo y, en su caso encajar
este caso concreto.

2. DEMANDANTE DE EMPLEO

La situacion de quien accede al Estado de acogida con la voluntad de buscar
activamente empleo exige, a nuestro juicio, una valoracién equilibrada entre los ciu-
dadanos econdmicamente activos y los no activos, que requiere analizar en primer
lugar si hay un concepto comunitario de solicitante o demandante de empleo a estos
efectos.

Resulta que las normas comunitarias y la mayoria de las legislaciones nacio-
nales™ (en este sentido, Espana es un ejemplo) no formulan en sentido positivo un
derecho de residencia especifico en relacién con los demandantes de empleo, ni su
alcance ni su contenido. Asi, el Reglamento de libre circulaciéon 492/11 ninguna
mencion hace a ellos, salvo que entre los derechos que reconoce a los trabajadores
comunitarios esta el de acceso al empleo y, en consecuencia, podria incluirse el re-
lativo a la busqueda activa de trabajo en el pais de acogida. Y la Directiva 2004/38
tiene una referencia episddica en dos preceptos, en su articulo 7°.3.b) y ¢) para refe-
rirlo al supuesto concreto de quienes se inscriben en el servicio ptiblico de empleo
competente con el fin de encontrar un trabajo cuando el trabajador queda en paro
involuntario debidamente acreditado (por tanto, como situacion derivada de la pre-
via de haber realizado un trabajo en el Estado de acogida); y en su articulo 24.2 para,
sin referencia expresa, y en relacién con su articulo 14, determinar que pueden ex-
cluirse las prestaciones sociales asistenciales durante el tiempo que dure la situacion
de desempleado, aun cuando no puedan ser expulsados del territorio del Estado de
acogida si pueden demostrar que siguen buscando empleo y que tienen posibilidades
reales de ser contratados.

En la actualidad, por tanto, el concepto de demandante de empleo queda a la
determinacién de los Estados Miembros pero del Derecho Comunitario cabe inferir un
rasgo comun a efectos de libre circulacién y residencia y acceso a prestaciones sociales
de subsistencia. A saber, podriamos entender por tal el que se desplaza al territorio
de los Estados miembros para buscar real y efectivamente empleo en el pais de acogida.

Esa condicién, la de bisqueda activa de empleo, se revela trascendental para
solucionar los muchos supuestos y ha permitido hasta la fecha al TJUE concederles
un estatus intermedio (entre ciudadanos econémicamente activos y ciudadanos eco-
némicamente inactivos), declarando que los solicitantes de empleo quedan compren-
didos en el ambito de aplicacién del articulo 45 TFUE (relativo a la libre circulacién
de trabajadores) y, por tanto, a ellos se extiende también el derecho a la igualdad de

41. Ver algtn ejemplo de la trasposicion de la Directiva en el ntimero monografico de la RMESS,
2014; en especial, Gran Bretana y Espaiia.
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trato en todos los aspectos relativos al acceso al empleo* cuando la prestacién que
solicita en el Estado de acogida puede entenderse que es financiera destinada a faci-
litar el acceso al empleo en el mercado laboral de ese Estado Miembro; prestaciones
que, como se indicé mas arriba, quedan excluidas del concepto de asistencia social
a los efectos del articulo 24.2 Directiva 2004/38 y, por tanto, también quedarian al
margen de las que puede denegar el Estado de acogida a los demandantes activos de
empleo. Esta jurisprudencia del TJUE que, conviene resaltarlo, refiere a la finalidad
de la prestacion concreta con independencia de la calificacion que sobre ella haga
la normativa nacional, esto es, orientada sobre un criterio teleologico®, ha sido re-
planteada por el TJUE, que, como apuntamos mas arriba, resuelve en la Sentencia
Alimanovic afirmando rotundamente que estas prestaciones son «asistencia social»,
en el sentido del articulo 24.2 de la Directiva 2004/38.

En el fondo estd la cuestién relativa a si en el supuesto de demandantes de em-
pleo cabe apreciar que hay vinculo real con el Estado Miembro de acogida, y si este
vinculo puede calificarse como econémico, aunque sea mediato o indirecto, para
determinar si la exclusién de la prestacién responde a una razén objetiva, legitima,
razonable y proporcional.

No se trata, por tanto, y esto es sumamente importante, que haya que recono-
cer siempre y en cualquier situacion a los demandantes de empleo el acceso a las
prestaciones sociales que tienen como finalidad la insercién en el mercado de trabajo
del Estado de acogida (y a su vez pudieran considerarse que tienen como objetivo la
garantia de subsistencia para quien tiene o sufre una situacién de necesidad), sino,
bien diferente, que se pueda exigir por ese Estado que exista un vinculo real entre el
ciudadano demandante de empleo y su mercado laboral o su entorno geografico labo-
ral, pero, a su vez, condicionandolo desde el Derecho Comunitario a la constatacion,
entre otras circunstancias, de que la persona ha buscado empleo de manera efectiva
y real durante un periodo razonable**. O que ha residido en un Estado de miembro,
precisando al respecto que si se exige un periodo de residencia para que se cumpla el
requisito del vinculo, dicho perfodo no debe ir mas alla de lo necesario para que las

42. Véase, entre otras, Sentencia Vatsouras y Koupatantze, sentencia de 4 de junio de 2009
(TJCE 2009, 153), Asunto C-22/08 y 23/08; Sentencia Prete (sentencia de 25 de octubre
de 2012 [TJCE 2012, 309], Asunto C-367/11), en la que se analiza la compatibilidad con
el Derecho Comunitario de la normativa belga que regula la concesién de un subsidio a
favor de los jovenes que hayan finalizado sus estudios y estén buscando su primer empleo,
destinado a facilitar el paso de éstos de la ensenanza al mercado laboral y denominado
«subsidio de espera». Se trata en el caso de nacional francesa que estudia, se casa en
Bélgica y establece su residencia en ese pais. Bélgica le deniega la prestacion porque la
solicitante no ha cursado en Bélgica los estudios durante el tiempo solicitado (6 afios) y el
TJUE estima que hay una discriminacion indirecta porque se valora mucho un elemento (el
de los estudios) que no es necesariamente representativo de la vinculacion real y efectiva
de la solicitante con el mercado geogréfico nacional.

43. Lirora DELGADO, L., «El derecho de residencia...», cit., p. 749.

44. Asi lo expresan, entre otras, las Sentencias Vatsouras (TJCE 2009, 153) (apdo. 40), Collins
(TJCE 2004, 73) (apdo. 70).
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autoridades nacionales puedan asegurarse de que el interesado busca realmente em-
pleo en el mercado laboral del Estado miembro de acogida. O el contexto familiar en
el que se encuentre el solicitante de la prestacion, es decir, la existencia de vinculos es-
trechos, especialmente de naturaleza personal, con el Estado miembro de acogida, en
concreto cuando se desplaza a su territorio del Estado de acogida para establecer en ¢l
su residencia conyugal tras haberse casado con un nacional de ese Estado*, o cuando
se constata que los hijos estan escolarizados en el Estado de acogida, lo que contribu-
ye, expresa el TJUE, a generar un vinculo durable entre el solicitante y su nuevo Estado
miembro de establecimiento, incluido el mercado laboral de éste. O, en fin, el desem-
peno de un trabajo en el pasado en el Estado de acogida o el hecho de haber encontra-
do un nuevo trabajo con posterioridad a la presentacién de la solicitud para obtener
prestaciones sociales. Datos, todos ellos, que «neutralizan» otros posibles requisitos
solicitados por los Estados miembros para conceder esas prestaciones asistenciales
que, a juicio del TJUE, puedan entenderse que tienen un caracter demasiado general y
excluyente, «en la medida en que pudiera sobrevalorar indebidamente un elemento que
no es necesariamente representativo del grado real y efectivo de vinculacién entre el
solicitante de los subsidios y el mercado geografico de que se trate» y, por tanto, vayan
mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido. (Sentencia Prete [TJCE
2012, 309], citada por el Abogado General en el asunto Alimanovic).

¢Qué periodo de residencia se puede exigir para que no vaya mas alla del ne-
cesario para que las autoridades nacionales puedan asegurarse de que el interesado
busca realmente empleo en el mercado laboral del Estado de acogida?

¢Cémo se puede comprobar ese vinculo? ¢Hay algtn criterio general al respecto o, por
el contrario, queda a la valoracién individual del caso concreto planteado ante el TJUE?

Deciamos que la cuestién no estd cerrada porque siguen planteandose su-
puestos al TJUE en relacién a legislaciones nacionales que limitan o restringen
el acceso a las prestaciones asistenciales a quienes se desplazan al territorio del
Estado de acogida y sélo pueden justificar su residencia como demandantes de
empleo; cuestiones abiertas que penden sobre asuntos actuales que pudieran ser
retroceso o contencion de la jurisprudencia expansiva del TJUE*, que en el fon-
do plantean de nuevo la cuestion nunca cerrada sobre el modelo de solidaridad
transnacional europeo, que no se basa en un derecho universal a la proteccién
social derivada de la ciudadania europea, sino en un derecho de residencia li-
mitado por las restricciones que imponen los Estados Miembros a las prestacio-
nes asistenciales cuando el ciudadano europeo no es econémicamente sostenible
para el erario publico del Estado de acogida.

45. Sentencia Prete (TJCE 2012, 309), apdos. 46-48, 50.

46. En la actualidad la Comisién ha interpuesto (el 27 de junio de 2014) un recurso contra
Gran Bretana por imponer en su legislacion a quienes se desplazan a su territorio el requisi-
to de que tenga derecho a residir en el Reino Unido para ser residente a efectos de solicitud
de prestaciones no contributivas especiales para demandantes de empleo, entre ellas las
ayuda por hijos. Asunto C-308/14 (pendiente).
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En este sentido, en el Asunto C-67/14, Caso Alimanovic, el Abogado General?,
en el intento de dar solucién equilibrada entre los muy diferentes supuestos en los
que un ciudadano econémicamente no activo puede encontrarse en el Estado de
destino, razon¢ sobre la que denomina diferencia objetiva de situacién entre sujetos
que podrian entenderse comprendidos en el término «demandantes de empleo»,
por un lado, los nacionales que buscan un primer empleo (demandantes de primer
empleo) en el territorio del Estado miembro de acogida y, por otro, quienes ya acce-
dieron a ese mercado y lo perdieron hace tiempo (desempleados de larga duracién).
Diferencia que le permitia intentar justificar ante el TJUE un replanteamiento de la
que afios anteriores habia sido su doctrina favorable a la inclusién de los demandan-
tes de empleo (desplazados en busca de primer empleo) entre los sujetos a los que
cabe reconocer el derecho de residencia y el acceso a prestaciones asistenciales del
Estado de acogida. El Abogado General se basé en sus Conclusiones generales en
la Sentencia Collins (TJCE 2004, 73) para establecer la diferencia cuando, a nuestro
juicio, en esta resolucion el TJUE no dijo que era admisible la exclusiéon automatica
por parte del Estado de acogida (en el supuesto, Reino Unido) del subsidio para los
demandantes de empleo, sino que, aspecto bien diferente, el Estado tenia derecho
a indagar si habia vinculo real entre las personas que solicitan su subsidio y su
mercado de trabajo (apdo. 71) y, atin mas, que si bien «un requisito de residencia es
adecuado, en principio, para garantizar el citado vinculo, para ser proporcionado no
debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar este objetivo. Mas concretamente, su
aplicacion por parte de las autoridades nacionales debe basarse en criterios claros y
conocidos de antemano y debe existir un medio de impugnacion jurisdiccional. En
cualquier caso, si se exige un periodo de residencia para que se cumpla dicho requi-
sito, no debe ir mas alla de lo necesario para que las autoridades nacionales puedan
asegurarse de que el interesado busca realmente empleo en el mercado laboral del
Estado miembro de acogida» (Sentencia Collins [TJCE 2004, 73], apdo. 72).

Esta diferencia «objetiva» de supuestos permitié al Abogado General inter-
calar la situaciéon de quien, como la Sra. Alimanovic, habia sido trabajadora en
el Estado de destino (Alemania) pero que, por el transcurso del tiempo previsto
legalmente como de extensién de la condicién de trabajador «desempleado», pa-
saria a ser considerada como asimilada a la demandante de primer empleo en ese
Estado. De ahi que, en su opinién razonada, intentara justificar que la exclusién
automatica de las prestaciones sociales de subsistencia en caso de quien ha sido
trabajador y desempleado en el Estado de destino «parece ir en contra del sistema
general establecido en dicha Directiva» y, en definitiva, propusiera en estos casos
que se exigiera al Estado considerar la situacién individual de una persona para
constatar que se ha convertido en una carga excesiva para la asistencia social y que
el TJUE adoptara una solucién que, en aplicacion del criterio de proporcionalidad,
razonara sobre la existencia de un vinculo real con el Estado de destino de quien,
como la Sra. Alimanovic, pudiera aducir que hubo una relacién de integracion

47.  Conclusiones del Abogado General Whathelet (que también presenté las Conclusiones en
el caso Dano [TJCE 2014, 311]) de 26 de marzo de 2015.
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econémica en el pasado en ese pais y que hoy, en base a determinadas circunstan-
cias derivadas del contexto familiar (como la escolaridad de los hijos en ese pais),
pudiera ser calificada como de integracién social en el mismo.

No es ésta, por el contrario, la solucién adoptada por el TJUE en el caso, de
modo que la Sentencia Alimanovic pudiera ser considerada como exponente mas
claro y decidido de un cambio de orientacién en su jurisprudencia, restrictiva, sobre
el derecho del proteccion social de quienes pueden ser considerados ciudadanos
comunitarios econdmicamente no activos sin, por tanto, permitir que se adopten
soluciones graduales para éstos en funcién de su vinculacién mas o menos directa,
inmediata o mediata, con el mercado de trabajo del pais de destino. Y, en consecuen-
cia, favorable a la extensién de la solucién prevista para el que sélo puede entenderse
como residente, en el sentido, de que su desplazamiento al territorio de otro Estado
miembro no tiene como objetivo o finalidad la bisqueda de trabajo.

3. ELSOLO RESIDENTE ;ECONOMICAMENTE SOSTENIBLE?

La opcién del TJUE, alejada de una valoraciéon general, exige continuar con
posibles supuestos. Mayor dificultad se plantea para quienes pueden quedar muy
alejados de vinculo econémico alguno con el Estado de acogida, bien porque el ciu-
dadano de la UE que reside en Estado diferente al de su nacionalidad ni es ni ha sido
trabajador en ese Estado, bien porque no cabe identificarle como demandante de em-
pleo, en el sentido de quien busca activamente empleo siguiendo los procedimientos
previstos en la legislacién nacional al respecto.

En estos casos, {qué condicionante podria imponerse al ciudadano para justifi-
car vinculo con el Estado?; si no hubiera ningtin vinculo positivo, ¢habria que apli-
car aqui siempre, de forma automatica, la exclusion del derecho a las prestaciones
asistenciales alegando que el ciudadano se convierte en una carga excesiva para el
Estado por tener que acudir a la asistencia social del mismo? Si asi fuera, la libertad
de circulacién quedaria limitada o restringida a los supuestos en que el ciudadano
pueda demostrar suficiencia o solvencia econémica individual, personal o familiar,
de modo que los Estados miembros pueden denegar automaticamente las prestacio-
nes sociales en caso de ciudadanos sin recursos suficientes.

En esta situaciéon podriamos entender comprendidos los casos en que el nacio-
nal de un Estado Miembro que se desplaza al territorio de otro Estado Miembro y
que reside alli desde hace menos de tres meses o desde mas de tres meses pero sin
perseguir el objetivo de buscar empleo, condicién ésta que permite diferenciar dos
conceptos de demandante de empleo a efectos del derecho a la libre circulacién y
acceso a las prestaciones sociales, uno restringido y otro, si fuera el caso, flexible o
amplio. La ausencia de bisqueda activa de empleo puede provenir de varias circuns-
tancias, que obligan a diferenciar los supuestos.

Por un lado, el de quien es apto para trabajar pero voluntariamente opta por no
buscar activamente empleo o, al menos, no hay evidencia por las autoridades del
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Estado de que lo haya buscado, con lo que cabria presumir que su derecho de resi-
dencia podria basarse en el hecho sélo de conseguir la ayuda social de ese Estado y,
si ésta se concediera, ya conseguiria justificar que dispone de «recursos suficientes»
y, por tanto, justificar también su derecho de residencia conforme al articulo 7°
Directiva 2004/38. Es éste el caso de la Sentencia Dano (TJCE 2014, 311) (identi-
ficado en todos los ambitos como de «turismo social» o «turismo de pobreza»)*®
que plantea el extremo de una ciudadana de la Unidn, en el caso de nacionalidad
rumana, que solicita las prestaciones del seguro basico aleman sin que conste que
sea demandante de empleo, es decir, que se haya desplazado a Alemania para buscar
efectivamente empleo, y que reside durante mas de tres meses en el territorio de ese
pais. Alemania deniega la prestacién porque no es trabajadora y la norma alemana
excluye de esa prestacién a quienes sélo pueden justificar su derecho de residencia
en la busqueda de empleo.

Por otro lado, la situacién de quien ya no es activo porque ha pasado a la si-
tuacion de inactivo por edad (jubilado). Supuesto de la Sentencia Brey (TJCE 2013,
287)*, que analiza si es compatible con el Derecho Comunitario la medida legisla-
tiva nacional austriaca que deniega a un pensionista de vejez aleman, que vive en
Austria desde hace 1 mes, el suplemento compensatorio porque no puede entender-
se que reside legalmente en Austria a efectos de la Ley de Seguridad Social ya que el
Sr. Brey no era residente permanente en Austria (sélo llevaba 1 mes) y la Ley sobre
libertad de circulacién austriaca exige para residir por un periodo superior a tres
meses que el interesado disponga para si de suficientes recursos «de modo que no
necesiten solicitar prestaciones de asistencia social ni un suplemento compensatorio
durante su periodo de residencia».

La sentencia Dano (TJCE 2014, 311) abre una linea restrictiva en la jurispruden-
cia del TJUE. En ambos supuestos, Dano (TJCE 2014, 311) y Brey (TJCE 2013, 287),
cabria preguntar si podria también plantearse si hay un vinculo con el Estado de aco-
gida (integracién o voluntad de integracién en su territorio); si también seria posible
analizar estos casos desde el criterio de proporcionalidad de la medida adoptada en
relacién con el parametro de la sostenibilidad o no por el sistema de asistencia social
aleman de una prestacién de esta naturaleza; o, por el contrario, ¢se admite una
exclusién de esas prestaciones sin el test del examen individual y, en consecuencia,
con fundamento en una presuncién de insostenibilidad para el sistema de acogida
de una situacién como la de la Sra. Dano?

48. Sobre esta sentencia (TJCE 2014, 311), ampliamente, JiMENEz Branco, P., «<Derecho de re-
sidencia en la Unién Europea y turismo social», Revista de actualidad juridica de la Unién
Europea, La Ley, n° 22, 2015; Lirora DELGADO, 1., «La sentencia Dano (TJCE 2014, 311):
¢el punto final de los «malabarismos» del TJUE en materia de libre circulacién de los
ciudadanos de la Unién inactivos econémicamente», Revista General de Derecho Europeo
n°® 36, 2015; SANcHEZ-URAN AzaRA, Y., «Libertad de circulacién comunitaria, situacién de
necesidad y proteccién social basica. Extensién y limites de la igualdad por razén de nacio-
nalidad», Revista Foro, Nueva Epoca, vol. 17, n° 2, 2014.

49. Sentencia de 19 de septiembre de 2013 (TJCE 2013, 287), Asunto C-140/12.
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La Sentencia Dano (TJCE 2014, 311) admite la exclusién directa y automatica
del acceso a prestaciones sociales a ciudadanos econémicamente no activos que no
busquen empleo de forma efectiva y residan en el territorio de un Estado durante
un periodo superior a tres meses sin haber llegado al previsto para la residencia de
larga duracién o permanente (cinco afios) y, en consecuencia, renuncia en este caso
el TJUE a utilizar el criterio del vinculo real con el Estado de acogida (integracion o
voluntad de integracién) y el parametro de la carga social en Alemania para valorar
la denegacion a las prestaciones a la ciudadana rumana, sin plantearse, por tanto,
la proporcionalidad de la decisién adoptada y, en definitiva, si la prestacién social
solicitada es o no sostenible para el erario publico del Estado de acogida. Aspecto,
por el contrario que si utiliza en la Sentencia Brey (TJCE 2013, 287) y que le per-
mite reconocer el derecho a la igualdad en el acceso a la prestacién solicitada en el
Estado de acogida. En este caso, a diferencia de la sentencia Dano (TJCE 2014, 311),
st utiliza ambos criterios, el de vinculo y el de carga excesiva, para desde el principio
de proporcionalidad analizar si la concesién de esa prestacién pueda ser sostenible
para el erario publico del Estado de acogida y, en consecuencia, no derive perjuicio
o desequilibrio financiero alguno.

Es importante resaltar que en la Sentencia Brey (TJCE 2013, 287) hay un esfuer-
zo del TJUE por encontrar elementos que, derivados de la propia Directiva 2004/38,
permitan que el Estado Miembro conceda esas prestaciones asistenciales porque la
norma de Derecho Comunitario derivado no excluye en absoluto cualquier posibi-
lidad de conceder en el Estado de acogida prestaciones sociales a los nacionales de
otros Estados Miembros (asi lo dice con referencia a la sentencia Grzelczyk [TJCE
2001, 235]) y apunta posibilidades que deduce de la propia Directiva para que se
puedan conceder (apdos. 66 a 72). Cuando pudiera pensarse que no hay vinculo real
y efectivo de conexién con el Estado de acogida, el TJUE estima que para que ese
Estado pueda demostrar que el acceso por el ciudadano de la Unién a una prestacion
social representa una carga excesiva para su sistema de asistencia social tiene que
proceder a una apreciacién global de la carga que representaria concretamente la
concesion de dicha prestacion sobre el sistema de asistencia social en funcién de las
circunstancias individuales propias de la situacion del interesado, proporcionando
al respecto algunos criterios para su determinacién: la importancia y la regularidad
de los ingresos de los que dispone éste, el hecho de que éstos hayan llevado a las
citadas autoridades a expedirle un certificado de registro, asi como el periodo du-
rante el que la prestacion solicitada puede abonarsele; y para la apreciacion global, el
TJUE considera como posible la proporciéon de beneficiarios de dicha prestacién que
tienen la condicién de ciudadanos de la Unién titulares de una pensién de vejez en
otro Estado miembro™.

50. Otra cosa bien diferente es que la sentencia Brey (TJCE 2013, 287) se inserte en la
Jurisprudencia del TJUE favorable a la absorcion del concepto de prestaciones especiales no
contributivas por el de asistencia social. Porque en esta sentencia (TJCE 2013, 287), a dife-
rencia de lo que dispone el Reglto. 883/2004, parece consolidar la tendencia a condicionar
estas prestaciones no sélo a un requisito de residencia, sino a un requisitos de residencia legal
unido al de no ser una carga excesiva para el sistema nacional de asistencia social.
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Se plantea asi de forma inmediata una cuestion: {Hay alguna diferencia entre
esta situacién y la de demandante de empleo a efectos de acceso a las prestaciones
de asistencia social, en los términos planteados en el Asunto Alimanovic? El Abogado
General en sus conclusiones analizé este supuesto como asimilado al de la Sentencia
Brey y atirmé que, conforme a esa sentencia, se requiere un examen personalizado
de la situacion de desaparicion de la condicion de trabajador y sus consecuencias,
no solo respecto del derecho de residencia sino también respecto del derecho a las
prestaciones de subsistencia. Considerd también en este caso que el Estado miembro
tenia que proceder a una apreciacién global de la carga que representaria concre-
tamente la concesién de dicha prestacién sobre el sistema de asistencia social en
funcién de las circunstancias individuales propias de la situacion del interesado y
que dicha exclusién automatica era contraria al Derecho de la Unién porque no per-
mite al ciudadano de la Unién demostrar la existencia de un vinculo con el Estado
miembro de acogida. Y concluyé afirmando que «es necesario que las autoridades
competentes del Estado miembro de acogida, cuando examinen la solicitud de un
ciudadano de la Unién que no ejerza una actividad econdmica y que se encuentre
en una situacién como la de la Sra. Alimanovic..., tengan en cuenta, en particular,
la importancia y la regularidad de los ingresos de los que dispone el ciudadano de
la Unién en cuestién, pero también el periodo durante el que pueda abonarsele la
prestacién solicitada», lo que le llevé a afirmar que también en este caso se ha de
permitir que, si se demuestra la existencia de un vinculo real con el Estado de aco-
gida, se impida la exclusién automatica de estas prestaciones, apuntando al respecto
algun criterio (que habria que afadir a los que el TJUE ha sefnalado en otras ocasio-
nes), entre otros, el contexto familiar con la escolaridad de los hijos, la busqueda de
trabajo de manera efectiva y real durante un periodo razonable, desempefo de un
trabajo en el pasado, incluso el haber encontrado un nuevo trabajo con posterioridad
a la presentacion de la solicitud™.

Ya apuntamos mas arriba que el TJUE rechaza en su Sentencia Alimanovic cual-
quier posibilidad de interpretar flexiblemente el Derecho Comunitario en este caso
y que, en consecuencia, rechaza la solucién propuesta por el Abogado General. Sin
poder entrar ahora en un estudio exhaustivo del pronunciamiento del TJUE, sf es im-
portante destacar a nuestro juicio que la opcién restrictiva del Tribunal se enmarca
en el que podriamos calificar como vinculo econémico directo y, en consecuencia,
revitalizacién de los derechos de libre circulacién y de residencia vinculados a la
solvencia econémica de los ciudadanos. Lo que quiere decir, en primer lugar, que
el término de comparacion en el analisis de los supuestos es el que ahora califica

51. En el fondo, esta sentencia vuelve a plantear la situacién de quien realiza trabajos precarios,
ocasionales, o incluso ligados a medidas de promocién de empleo, que son los que con ma-
yor frecuencia encuentran los que se desplazan al Estado de acogida como demandantes de
empleo; lo que a fin de cuentas obligard de nuevo al TJUE a pronunciarse sobre el modelo de
solidaridad social y financiera entre los Estados Miembros, si basado en la residencia o en la
integracion, en la presencia territorial o en la promocion de la cohesion social; véase TryM,
D., «The elusive limits of solidarity: Residence rights of and social benefits for economically
inactive Union citizens», Common Market Law Review, n° 52, 2015.
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como «sistema gradual de mantenimiento de la condicién de trabajador», es decir
de ampliacién del concepto sélo en relaciéon con la duracién previa del ejercicio de
una actividad econémica, en los términos previstos en el articulo 7°.3 de la Directiva
2004/38; periodo que, si asumido en la legislacién nacional, y asi se expresa en
las normas sobre proteccién social, permite a su juicio «garantizar un alto grado de
seguridad juridica y de transparencia en el contexto de la concesion de prestaciones de
asistencia social..., a la vez que se ajusta al principio de proporcionalidad» (Cdo. 61).
Afirmaciones aparentemente apodicticas basadas, en primer lugar, en conceptos juri-
dicos indeterminados (que no se explicitan o explican por el Tribunal) y, en segundo
lugar, en lo que refiere al criterio de proporcionalidad, con ausencia total de cual-
quier razonamiento que permita ponderar los intereses en conflicto, el del Estado
y el del ciudadano, con fundamento en el test de escrutinio estricto que exige el
principio de igualdad y no discriminacién, en este caso, por razén de nacionalidad.

Y ello parece que influird en la solucién que se dé a un supuesto como el de
ciudadano de la Unién que, durante los tres primeros meses de residencia en el
territorio del Estado de acogida, no es un trabajador por cuenta ajena ni por cuenta
propia y tampoco puede considerarse que haya conservado tal condicién en virtud
del articulo 7.3 de la Directiva 2004/38/CE. Asunto éste planteado al TJUE, Asunto
C-299/14, de 17 de junio de 2014, Asunto Garcia-Nieto y otros’*, del que se acaba de
emitir Conclusiones del Abogado General®, que considera que se trata de una situa-
cién que puede enunciarse bajo el supuesto de «nacional de un Estado miembro que
se desplaza al territorio de otro Estado miembro y que reside alli desde hace menos
de tres meses para buscar alli trabajo». Afirma el Abogado General que, puesto que
los Estados miembros no pueden exigir que los ciudadanos de la Unién posean

52. LaSra. Garcia Nieto, de nacionalidad espariola, se desplaza a Alemania con su hija; se inscri-
be el 1 de junio de 2012 como demandante de empleo y diez dias después empez6 a trabajar
como ayudante de cocina, percibiendo un salario mensual neto de 600 euros (sujeto al pago
de cotizaciones a la Seguridad Social). Poco después, el 23 de junio de 2012, su compariero
sentimental, con el que convivia en Espafia, el Sr. Pefia Cuevas y su hijo, Joel Luis Pena Cruz,
se reunieron con ellas. Hasta el 1 de noviembre de 2012, residieron los cuatro en la casa de
la madre de la Sra. Garcia Nieto y subsistieron con los ingresos de esta ultima. El Sr. Pena
Cuevas 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 prestacién por desempleo en virtud
de los periodos de seguro cumplidos en Espana. En enero de 2013, trabajé como empleado
de limpieza. Tras cesar en esta actividad, volvid a percibir la prestacién por desempleo. Desde
octubre de 2013, desempeind un nuevo empleo que, segtin la peticion de decisién prejudicial,
expiraba el 30 de septiembre de 2014. La Sra. Garcia Nieto y el Sr. Pefia Cuevas perciben
prestaciones familiares por sus dos hijos desde el mes de julio de 2012. Por otro lado, estos
altimos estan escolarizados desde el 22 de agosto de 2012. E1 30 de julio de 2012, los deman-
dantes en el litigio principal presentaron asimismo una solicitud para percibir las prestacio-
nes de subsistencia previstas en la legislacion alemana, que se le deniegan al Sr. Pefia Cuevas
y a su hijo, Joel Luis Pefia Cruz, respecto de los meses de agosto y septiembre de 2012, pues,
conforme a la legislacion alemana, residian desde hacia menos de tres meses en Alemania y
el Sr. Pefia Cueva no era trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia.

53. Abogado General, Sr. Whatelet, conclusiones presentadas el 4 de junio de 2015.
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medios de subsistencia suficientes y una cobertura médica personal para una estan-
cia de tres meses de duracion (tal y como precisa el articulo 6° Directiva 2004/38),
es legitimo no obligar a los Estados miembros a asumir dicha carga durante ese
periodo. Y continua: en caso contrario, conceder prestaciones de asistencia social a
los ciudadanos de la Unién que no estan obligados a disponer de suficientes medios
de subsistencia podria provocar un desplazamiento masivo susceptible de generar una
carga excesiva para los sistemas nacionales de Seguridad Social. Ademas, expresa,
si bien las personas que se desplazan al territorio del Estado Miembro pueden tener
vinculos personales con otros ciudadanos de la Unién que residan en ese territorio,
no es menos cierto que el vinculo con dicho Estado, con toda probabilidad, es limitado
durante este primer periodo.

Dicha exclusién no sélo se considera conforme con el tenor del articulo 24.2
Directiva 2004/38, en la medida que autoriza a los Estados miembros a denegar la
percepcion de prestaciones de asistencia social a los nacionales de los demas Estados
miembros durante los tres primeros meses y finalizado ese periodo, si se desplaza-
ron al territorio de ese Estado de acogida para buscar trabajo, sino también con la
diferencia objetiva de situacion, consagrada en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, y en particular en el articulo 7°.2 del Reglto. 492/2011 entre los nacionales
que buscan un primer empleo en el territorio del Estado miembro de acogida y los
que ya accedieron a dicho mercado laboral.

Con lo que se reafirma en las diferencias de trato en funcién de la residencia
y no, a diferencia de otros supuestos, en la busqueda de algtin elemento que per-
mita constatar que hay vinculacién con el Estado de acogida. Parece quedar claro
el mensaje que deriva de la sentencia Dano (TJCE 2014, 311) y el que propone el
Abogado General en el Asunto Garcia-Nieto: sin derecho de residencia conforme a la
Directiva 2004/38, no hay derecho a prestaciones sociales ni, por tanto, aplicaciéon
del derecho a la igualdad por razén de nacionalidad en el acceso a las mismas. Y con
fundamento en el derecho de residencia y sostenibilidad econémica de los sistemas
nacionales de asistencia social, queda éste limitado a las personas econémicamente
sostenibles’® y las econémicamente no activas, que no tengan recursos suficientes,
quedan en situacién de irregularidad en el Estado de acogida porque, sencillamente,
y como hace tiempo se apunté y hoy mantienen algunos Estados Miembros, ya no
es necesario demostrar por aquél que el ciudadano comunitario que se encuentra en
su pais no se convierta en una «carga excesiva» que pueda tener consecuencias en
su sistema nacional de asistencia social, sino que, bien diferente, se acepta que los
Estados Miembros eviten lo que se ha denominado turismo social y prevengan de
sus supuestos abusos. Si ello es asi, corresponde confirmarlo al TJUE.

VI. CONCLUSION

La progresiva extension del principio de igualdad y no discriminacién por ra-
z6én de nacionalidad a efectos de libre circulacion y de residencia de los ciudadanos

54. JiMENEez Branco, P., «Derecho de residencia en la Unién Europea...», cit., p. 12.
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comunitarios que habfa caracterizado la jurisprudencia del TJUE, con fundamento
en el efecto directo del TFUE, y en la asimilacién de las prestaciones de asistencia
sociales a las que, con el mismo fundamento, regula el Reglto. 883/2004, esta sien-
do claramente reformulada. Los aspectos fundamentales de la que parece atisbarse
como nueva y restrictiva jurisprudencia comunitaria giran en torno al derecho de ac-
ceso a las prestaciones de subsistencia de quienes pueden ser considerados ciudada-
nos econémicamente no activos y pueden apuntarse como elementos basicos de este
cambio, en el que en el fondo quedan las criticas formuladas por la doctrina y por los
Estados Miembros a lo que se convino en denominar «activismo judicial» del TJUE,
los siguientes: 1) La Directiva 2004/38 es plenamente compatible con el Derecho
Originario y con el estatuto de Ciudadania de la Unidn; 2) Las restricciones o ex-
clusiones del derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de nacionalidad
que establece la Directiva no se contemplan como excepciones de ese derecho, sino
como concreciones del mismo; 3) Asimilacién de las prestaciones especiales no con-
tributivas a las prestaciones asistenciales a efectos de libre circulacién y de residen-
ciay, en consecuencia, mayor margen para la interpretacion limitativa del principio
de igualdad frente a la que deriva de la formulacién por el Reglto. 883/2004, sobre
Coordinacién de las legislaciones en materia de Seguridad Social; 4) Las prestacio-
nes asistenciales con finalidad de acceso al mercado de trabajo deben considerarse
que son también prestaciones de subsistencia a estos efectos; 5) Interpretacion res-
trictiva del concepto de trabajador y limitacion del derecho a la libre circulacién y re-
sidencia, y por tanto, del derecho a las ventajas sociales respecto de quienes acceden
a otro Estado miembro como demandantes de empleo para la bisqueda activa del
mismo; 6) Reformulacién del principio o criterio de proporcionalidad en aplicacién
del escrutinio estricto cuando el ciudadano econémicamente inactivo se desplaza a
otro Estado Miembro, que implica reconocer las exclusiones legales nacionales del
derecho de acceso a sus prestaciones sociales en la mayoria de los supuestos en los
que, ahora a juicio del TJUE, no hay vinculo alguno con ese Estado, ni siquiera en
sentido amplio vinculo mediato o indirecto con el mercado de trabajo, partiendo en
este caso de la existencia de una diferencia objetiva de situaciones.

Parece, en definitiva, que corresponde a las instituciones europeas iniciar un pro-
ceso, largo y dificil, seguro, que afronte esta situacién en el dmbito normativo de la
UE y que se proceda a estudiar la reforma o modificacién del Derecho Comunitario
Derivado en el sentido de: 1) Delimitar claramente el concepto de asistencia social y
de prestaciones especiales no contributivas; 2) Delimitar el concepto de vinculo real y
efectivo como criterio de solidaridad social entre los Estados miembros; 3) Delimitar el
concepto de carga excesiva para el Estado y su caracter mas o menos restrictivo aten-
diendo a criterios generales para evitar la individualizacién y soluciones uti singuli; 4)
Adoptar un concepto comunitario de «demandante de empleo», que precise la exten-
sion del derecho de acceso a las prestaciones sociales de subsistencia para quienes en
esa situacion se desplazan a Estados miembros distintos al de su nacionalidad.

De lo contrario, si la situacién se prolonga y consolida en base a la nueva jurispru-
dencia del TJUE, cabria preguntarse, {Qué diferencia hay entre el Estatuto del Ciudadano
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Europeo y del Migrante extracomunitario? ¢{Podria afirmarse que el estatuto del ciudada-
no europeo se acerca mas al del migrante extranjero extracomunitario? En el fondo, por
tanto, el problema no es reconocer derechos, ampliar los derechos inicialmente previstos
s6lo para los trabajadores, sino en cémo reequilibrar esos derechos en conflicto, cuando
en el fondo se trata no tanto de derechos humanos, civiles, sino derechos que tienen su
repercusién econdmica porque requieren una actuacion de los poderes ptiblicos para que
puedan ejercerse plenamente™. Solidaridad si, ¢hasta dénde?
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