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El objeto del presente estudio es el analisis de los rasgos principales del régimen
juridico de las prestaciones por desempleo derivadas del Derecho social comunitariol. Con
tal fin, resulta obligado partir del conocido y veterano Reglamento (CEE) num. 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad so-
cial a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miem-
bros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad (en adelante, el Reglamen-
to)2. Como es sabido, el nuevo Reglamento (CE) num. 883/2004 del Parlamento y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social -que
derogé formalmente el anterior- no resulta aplicable hasta que se apruebe su reglamento de
aplicacion. Asi las cosas, se puede contar con el importante bagaje doctrinal y jurispruden-
cial que a lo largo de los ultimos afios ha venido interpretando los preceptos del Reglamento
de 1971 sobre desempleo, que son los incluidos entre el 67 y el 71 bis, ambos inclusive. De
igual manera, habra que tener presentes los articulos 80 a 84 del reglamento de aplicacion
de aquél, o sea, el Reglamento (CEE) num. 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972.

1 Este trabajo ha sido desarrollado dentro del marco del proyecto de investigacién del MEC "Problemas juridico
laborales del trabajo transfronterizo y de los desplazamientos temporales de los trabajadores en el marco de presta-
ciones de servicios transnacionales" (SEJ2007-65216).

2 Dicho Reglamento no se aplica a situaciones puramente internas o a desplazamientos que se realizan fuera de
las fronteras comunitarias.
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La finalidad de dichos preceptos no es la de establecer un sistema europeo de pro-
teccion por desempleo -dado el convencimiento de los Estados miembros de que esta pro-
teccion estd intimamente relacionada con el ejercicio de la soberania estatal-3, sino la de co-
ordinar (no armonizar) las subsistentes legislaciones y administraciones nacionales en esta
materia*. Todo ello encaminado a facilitar el cumplimiento del principio general de la libre
circulacion de trabajadores dentro del espacio comunitario.

I. Principios de la regulacion comunitaria en la materia

Los principios que rigen la regulaciéon comunitaria de las prestaciones por desem-
pleo son los siguientes:

1) El de la aplicacion de la normativa de un unico Estado miembro: aquél a cuya
legislacion el trabajador ha estado sometido en ultimo lugar.

A efectos de determinar la legislacion aplicable a la prestacion por desempleo, cabe
tener en cuenta las normas generales que al respecto establece el Reglamento en su articu-
lo 13.1, segun el que "las personas a las cuales sea aplicable el presente Reglamento sélo
estaran sometidas a la legislacion de un unico Estado miembro", tanto en lo referente a sus
obligaciones para con la seguridad social como en cuanto a su derecho a adquirir las pres-
taciones’. En palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante
el TJCE), la finalidad de la aplicacion de una tnica regulacion es la de evitar tanto "la apli-
cacion simultanea de varias legislaciones nacionales y las complicaciones que pueden re-
sultar de ello", como "impedir que las personas comprendidas en el ambito de aplicacion
del Reglamento nam. 1408/71 se vean privadas de proteccion en materia de seguridad so-
cial, a falta de legislacion aplicable"®.

Ahora bien, la legislacion tinica admite excepciones en los articulos 14 a 17 de dicha
norma, y, en relacion con la prestacion por desempleo, en alglin caso cabe la posibilidad de
tener que tomar en cuenta la legislacion de dos o mas paises para calcular la prestacion o
distribuir su pago entre aquéllos’. Con todo, ello s6lo sucedera cuando el aseguramiento si-

3 MIRANDA BOTO, J. M*: Las sentencias espaiiolas del TJCE en materia de desempleo, en el volumen AAVV:
"Migrantes y Derecho: Problemas actuales de la coordinacion comunitaria de las prestaciones sociales en Espafia"
(Murcia, 2006), p. 140.

4 Reparese en que el Reglamento en cuestion no instituye un régimen de seguridad social, sino que deja subsistir
regimenes nacionales distintos y su Uinico objeto es garantizar que exista un nivel de coordinacion entre estos ul-
timos. Cfr. STICE de 3 abril 2008, asunto Check (C-331/06).

5 Segun el considerando octavo del Reglamento 1408/71, "conviene someter a los trabajadores por cuenta ajena
y propia que se desplazan dentro de la Comunidad al régimen de la Seguridad social de un inico Estado miem-
bro, de forma que se eviten las acumulaciones de legislaciones nacionales aplicables y las complicaciones que de
ello se deriven".

6 Sentencias TICE de 5 mayo 1977, asunto Cansen (104/76) y 12 junio 1986, asunto Miethe (1/85).

7 Segiin el considerando noveno del Reglamento 1408/71, "conviene limitar en la medida de lo posible el ntimero
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multaneo en los regimenes de mas de una legislacion conlleve una proteccion superior para
el trabajador, sin implicar una doble cotizacions.

A la hora de determinar cual es la legislacion aplicable, con caracter general y en re-
lacién con un trabajador en activo, el articulo 13.2.a) del Reglamento prevé que "la perso-
na que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro estara
sometida a la legislacion de este Estado, incluso cuando resida en el territorio de otro Esta-
do miembro o aunque la empresa o el empresario que la ocupa tenga su sede o su domici-
lio en el territorio de otro Estado miembro". La aplicacion de la lex loci laboris, como ley
aplicable para los litigios del trabajador en activo, admite las excepciones previstas en el
articulo 14 de la citada norma.

De manera similar, pero ya especificamente respecto de un trabajador en situacion
de desempleo, los considerandos vigésimo cuarto y vigésimo quinto de la exposicion de
motivos del Reglamento sefialan que, "para hacer posible la movilidad de la mano de obra
en las condiciones mas favorables, hay que establecer, en lo sucesivo, una coordinacion
mas completa entre los regimenes de seguro y asistencia por desempleo de todos los Esta-
dos miembros" y, a tal objeto, y para facilitar la busqueda de empleo en éstos, "conviene
ante todo reconocer al trabajador sin empleo el derecho a disfrutar, durante un periodo li-
mitado, de las prestaciones de desempleo previstas por la legislacion del Estado miembro
a la que ha estado sometido en ultimo lugar".

La concrecion de este principio se halla en el articulo 67.3 del Reglamento, segun el
que, "salvo en los casos a que se refiere el inciso ii) de la letra a) y el inciso ii) de la letra
b) del apartado 1 del articulo 71, la aplicacion de lo previsto en los apartados 1 y 2 queda
subordinada al requisito de que el interesado haya cubierto en ltimo lugar: cuando se trate
del apartado 1, periodos de seguro, cuando se trate del apartado 2, periodos de empleo, con
arreglo a lo dispuesto en la legislacion a cuyo amparo sean solicitadas las prestaciones".
Mas claramente, que los periodos de seguro o de empleo cubiertos como trabajador por
cuenta ajena bajo la legislacion de cualquier Estado miembro sélo seran computados cuan-
do, en ultimo lugar, se hayan cumplido periodos de seguro o empleo bajo la legislacion del
Estado al que se solicita el pago de las prestaciones. El fundamento de tal exigencia es el
de "promover la busqueda de empleo en el Estado miembro" donde el trabajador "abon6 en
ultimo lugar las cotizaciones del seguro de desempleo y hacer que ese Estado soporte la
carga de las prestaciones por desempleo"?.

y el alcance de los casos en los que, por excepcion a la regla general, un trabajador esta sometido simultaneamente
a la legislacion de dos Estados miembros".

8 STICE de 18 febrero 1982, asunto Vermaut (55/81). Cfr. GARCIA VINA, J.: La coordinacion comunitaria de
las prestaciones por desempleo espariiolas, en el volumen AAVVV: "Vicisitudes de la aplicacion del Derecho co-
munitario en Espafa", coordinadora Sanchez-Rodas Navarro (Murcia, 2007), p. 126.

9 STICE de 11 noviembre 2004, asunto Adanez Vega (C-372/2002). En igual sentido, cfr. articulo 61.2 del
Reglamento 883/2004.
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2) Conservacion de los derechos adquiridos y exportacion de las prestaciones.

El principio general y basico de la libre circulacion de trabajadores dentro del espa-
cio de la Unién Europea se concreta, en el ambito de la Seguridad social, en el principio de
conservacion de los derechos adquiridos, también conocido como principio de exportacion
de las prestaciones. Con todo, no tienen exactamente el mismo significado, sino que el se-
gundo es consecuencia del primero, y contribuye a su observancia y cumplimiento. Mas
claramente, el derecho a la libre circulacion de trabajadores quedaria desdibujado si, en el
ambito de la Seguridad social, no se adoptan medidas protectoras de los derechos de los tra-
bajadores que circulan dentro del espacio europeo. Dichas medidas deben consistir en la
conservacion de los derechos adquiridos dentro del citado ambito, para lo que resulta ne-
cesario la exportacion de las prestaciones que se tiene derecho a disfrutar en uno de los Es-
tados miembros cuando el trabajador beneficiario se desplaza a otros.

En este sentido, el articulo 42 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea es-
tablece que "el Consejo... adoptara, en materia de Seguridad social, las medidas necesarias
para el establecimiento de la libre circulacion de trabajadores, creando, en especial, un sis-
tema que permita garantizar a los trabajadores migrantes y a sus derechohabientes: a) la
acumulacion de todos los periodos tomados en consideracion por las distintas legislaciones
nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para
el calculo de éstas; b) el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territo-
rios de los Estados miembros".

También resulta de interés el articulo 10.1 del Reglamento, que prevé, en su aparta-
do primero, el principio de supresion de las clausulas de territorialidad. Asi se establece
que, a menos que dicha norma disponga otra cosa, "las prestaciones en metalico de invali-
dez, de vejez o de supervivencia, las rentas de accidentes de trabajo o de enfermedad pro-
fesional y los subsidios de defuncion adquiridos en virtud de la legislacion de uno o varios
Estados miembros, no podran ser objeto de ninguna reduccion, modificacion, suspension,
supresion o confiscacion por el hecho de que el beneficiario resida en el territorio de un Es-
tado miembro distinto de aquél en que se encuentra la institucion deudora". Aunque no se
menciona expresamente la prestacion por desempleo, la misma debe entenderse incluida
dentro de dicho precepto!0.

Como se aprecia, la libre circulacion exige que se garantice la conservacion de los
derechos adquiridos en materia de Seguridad social, por lo que no cabe que una norma na-
cional condicione el disfrute de tales derechos a la residencia y permanencia en el territo-
rio del Estado que debe abonar la correspondiente prestacion. El trabajador puede circular
conservando sus derechos adquiridos, pues la prestacion que se tiene derecho a percibir se
exporta.

10 Facilita dicha inclusién el hecho de que el articulo 7 del nuevo Reglamento 883/2004 aluda, genéricamente, a
las prestaciones en especie, pero sin mencionarlas.
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Resulta evidente que los principios analizados facilitan el retorno del trabajador al
Estado de origen, asi como su desplazamiento a cualquier otro, una vez finalizada la acti-
vidad laboral en el Estado en que trabajo y del que ahora recibe o -va a recibir - la presta-
cién econodmica.

I1. Requisitos para el cilculo de las prestaciones

1. Totalizacion de los periodos de seguro o empleo

Segun el articulo 67.1 del Reglamento, "la institucion competente de un Estado
miembro cuya legislacion subordine la adquisicion, la conservacion o la recuperacion del
derecho a las prestaciones al requisito de haber cubierto determinados periodos de seguro
computard, en la medida necesaria, los periodos de seguro o de empleo cubiertos como tra-
bajadores por cuenta ajena bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro, como si
se tratase de periodos de seguro cubiertos bajo la legislacion aplicada por ella, a condicion,
sin embargo, de que los periodos de empleo hubieran sido considerados como periodos de
seguro en el supuesto de haber sido cubiertos bajo dicha legislacion". La regla es similar
cuando se exigen periodos de empleo (nim. 2), si bien cabe matizar que mientras que todo
periodo de seguro cubierto sera computable, puede que algunos periodos de empleo no, en
base a la condicion ya apuntada. Una regla similar se aplica en la prestacion de jubilacion.

Por lo tanto, los periodos de seguro!? o empleo (sin seguro)!3 que el desempleado
solicitante de la prestacion hubiera cubierto como trabajador por cuenta ajena bajo la le-
gislacion de cualquier Estado miembro distinto del competente han de ser computados
como si se tratase de periodos cubiertos bajo la legislacion aplicable por este ultimo, siem-
pre que tales periodos sean exigibles para adquirir, conservar, recuperar o determinar la du-
racion de aquélla (num. 4).

En otras palabras, se toman en cuenta todos los periodos de seguro o empleo cu-
biertos en diferentes Estados miembros al igual que si se hubiesen reunido en uno solo. La
institucion competente del Estado miembro en el que se solicita la prestacion debe compu-

11 E] TICE ha entendido que no cabe denegar la adquisicion del derecho a prestaciones, rentas y subsidios por la
unica razén de que el interesado no resida en el Estado deudor. V. gr., sentencias TICE de 24 febrero 1987, asun-
to Giletti (379, 380 y 381/85; 93/86) y 10 mayo 1990, asunto Di Conti (C-163/89).

12 Segun el articulo 1.r) Reglamento, la expresion "periodos de seguro” designa "los periodos de cotizacion, em-
pleo o de actividad por cuenta propia, tales como se definen o admiten como periodos de seguro por la legislacion
bajo la cual han sido cubiertos o se consideran como cubiertos, asi como todos los periodos asimilados en la me-
dida en que sean reconocidos por esta legislacion como equivalentes a los periodos de seguro; los periodos cu-
biertos bajo un régimen especial de funcionarios se consideraran también periodos de empleo a efectos del pre-
sente Reglamento".

13 Segun el articulo 1.s) Reglamento, por "periodos de empleo" se entienden "los periodos definidos o admitidos
como tales por la legislacion bajo la cual hayan sido cubiertos, asi como todos los periodos asimilados en la me-
dida en que sean reconocidos por esta legislacion como equivalentes a los periodos de empleo".



48 REVISTA XURIDICA GALEGA

tar los periodos de seguro, empleo o residencia cubiertos en otros Estados comunitarios.
Con ello se pretenden evitar los perjuicios que, en caso contrario, derivarian para los tra-
bajadores migrantes a la hora de acceder a las diferentes prestaciones, pues, si al cambiar
de Estado se perdiesen los periodos cotizados o trabajados anteriormente en otros, seria
muy dificil poder reunir los periodos de carencia exigidos por las legislaciones nacionales
para poder percibir aquéllas. En consecuencia, ello supondria un claro obstaculo a la con-
sagracion del principio de la libre circulacion de trabajadores. En palabras de algtn autor,
"el computo comunitario de los periodos de seguro cubiertos en cualquier Estado de la Co-
munidad Europea (es) uno de los principios basicos del Reglamento 1408/71 para todas las
prestaciones sociales"!4, pues es consecuencia del principio de la libre circulacion de tra-
bajadores dentro del espacio de la citada Comunidad, a la vez que contribuye a su efectivi-
dad?s.

En similar sentido se expresa el TJCE, segun el que, siempre que la concesion de
una prestacion esté subordinada por el Derecho nacional al cumplimiento de periodos de
actividad profesional, empleo o residencia, resulta de capital importancia para los trabaja-
dores migrantes que sus derechos en materia de Seguridad social adquiridos, o en curso de
adquisicion, no sean mermados o suprimidos por haber ejercido su derecho a la libre cir-
culacion . En definitiva, el trabajador que se desplaza para trabajar dentro del espacio de la
UE debe ser tratado como si hubiera tenido un unico seguro durante toda su carrera profe-
sional. El haber circulado intracomunitariamente no debe servir para perjudicar al trabaja-
dor en el acceso a las prestaciones sociales, pues ello repercutiria negativamente en la efec-
tividad de dicho derecho basico.

Ahora bien, la totalizacion de los periodos de seguro o empleo no es obligatoria
cuando la prestacion solicitada puede obtenerse exclusivamente con las cotizaciones reali-
zadas en el pais al que se solicita aquélla. En relacion con esta ultima idea, cabe precisar
que, en todo caso, y salvo que se trate de personas desempleadas que residieran, mientras
ocupaban su ultimo empleo, en un Estado miembro distinto del competente, se establece un
requisito adicional, el de tener cubierto algun periodo de seguro en el Estado donde van a
solicitarse las prestaciones (articulo 67.3 Reglamento).

De hecho, el TJICE ha tenido ocasion de pronunciarse en varias ocasiones sobre esta
cuestion. Una de las primeras fue en la conocida Sentencia de 20 de febrero de 1997, asun-
to Martinez Losada y otros!7, en la que los demandantes espafioles, después de trabajar por
cuenta ajena en otros Estados miembros y regresar a Espaila, solicitan del INEM, primero,

14 ROJAS CASTRO, M.: Derecho comunitario social. Guia de trabajadores migrantes (Granada, 1993), p. 97.
15 Segtin SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. [Novedades en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea sobre el Reglamento 1408/71, en el volumen AAVV "El Reglamento comunitario 1408/71.
Nuevas cuestiones, viejos problemas" (Murcia, 2008), p. 31], las normas de coordinacion contenidas en el
Reglamento 1408/71 tienen caracter instrumental, ya que su "objetivo es posibilitar el ejercicio de uno de los cu-
atro pilares sobre los que se fundé la CEE: la libre circulacion de trabajadores".

16 Sentencia de 3 abril 2008, asunto Check (C-331/06).

17 Asuntos acumulados C-88/95, C-102/95 y C-103/95.
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unos subsidios por desempleo (por cargas familiares y de emigrantes retornados), que les
son concedidos, y, después, el subsidio para mayores de cincuenta y dos afios, que les es
denegado. La razén de tal negativa es el no cubrir el periodo minimo exigido para tener de-
recho a la pension de jubilacion (15 afios)!8. Formulada demanda en los Juzgados de lo So-
cial de Santiago de Compostela, éstos plantean cuestion prejudicial para saber si los de-
mandantes, que habian cubierto periodos de seguro en un Estado miembro distinto, podian
utilizar dichos periodos para tener derecho a la ultima prestacion por desempleo en Espaiia,
a pesar de no haber ejercido en ésta ninguna actividad por cuenta ajena.

Como es evidente, el punto central de la cuestion era la definicion de lo que debia
entenderse por "periodo de seguro” y periodo de empleo". Sin embargo, el TICE remite -
sorprendentemente- su solucion a los propios Juzgados consultantes, a efectos de que éstos
determinasen si, conforme a la ley espafiola, las cotizaciones efectuadas por el Estado du-
rante la percepcion de los primeros subsidios podian ser considerados como tales. De en-
tenderse que si, se daria cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 67.3 del Reglamento (re-
quisito comunitario), y procederia analizar los requisitos exigidos para tener derecho a la
pension de jubilacion en el derecho espafiol (requisitos nacionales). Para el TICE, al tratar
el derecho discutido sobre un subsidio de desempleo (el de mayores de cincuenta y dos
afios), y no de la prestacion de jubilacion, debia actuarse flexiblemente y computar los afios
cotizados en otros Estados miembros para entender cubierta la carencia minima (quince
afios). Finalmente, los citados Juzgados resolvieron que el periodo durante el que el Esta-
do habia estado cotizando durante los primeros subsidios que los trabajadores habian per-
cibido en Espafia debian entenderse como "periodos de seguro” conforme a la legislacion
comunitaria; lo que en uno de los casos permitio el acceso al subsidio de mayores de cin-
cuenta y dos afios por reunir el trabajador mas de quince afos cotizados en otro Estado
miembro.

Revocada esta sentencia por otra del TSJ de Galicia, se impugna la de éste en casa-
cién para unificacion de doctrina, ante lo que el TS ordena el pago definitivo del discutido
subsidio al demandante, asumiendo la validez de las cotizaciones efectuadas previamente
por el Estado espafiol!®. Con posterioridad, el TICE seguira insistiendo en la doctrina aqui
expuesta, distinguiendo entre el requisito comunitario y los requisitos nacionales, para
poder acceder al subsidio de desempleo analizado20. Es mas, esta doctrina incluso se cues-
tionara en relacion con el acceso a la pension de jubilacion teniendo en cuenta las cotiza-
ciones realizadas por el Estado durante la anterior percepcion del mencionado subsidio de
desempleo?!.

18 Cfr. articulo 13.2 Ley 31/1984, de 2 agosto (para tener derecho al susidio por desempleo los trabajadores deben
acreditar que "... en el momento de la solicitud, retinen todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier
tipo de pension por jubilacion en el sistema de la seguridad social").

19 Cfr. STS de 21 septiembre 1998 (Ar. 8546). También de igual Tribunal y sobre el mismo asunto, sentencias de
7 diciembre 2005 (JUR 2006/72914).

20 STICE de 25 febrero 1999, asunto Ferreiro Alvite (C-320/95).

21 vid., al respecto, sentencias TICE de 20 enero 2005, asunto Garcia Blanco (C-225/02) y 20 enero 2005, asun-
to Salgado Alonso (C-306/03).
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Mas recientemente, el TICE vuelve a pronunciarse sobre el requisito comunitario
del articulo 67.3 del Reglamento en el caso Verwayen-Boelen. Se discutia aqui si la de-
mandante tenia derecho a seguir percibiendo prestaciones por desempleo en Bélgica, des-
pués de haber estado residiendo y percibiendo esas mismas prestaciones durante varios
afios en los Paises Bajos. A pesar de que la demandante defendia tal derecho, el citado Tri-
bunal lo deneg6 al no tener la trabajadora cubiertos en tltimo lugar periodos de seguro en
Bélgica y no cumplirse, por lo tanto, lo exigido en el citado precepto legal?2.

Un problema que surge con cierta frecuencia a la hora de totalizar los periodos de
seguro o empleo deriva del hecho de que las diferentes legislaciones no consideran como
tales las mismas actividades, por lo que puede haber una actividad que en un Estado miem-
bro se considera dentro del sistema de Seguridad social a efectos de percibir prestaciones
por desempleo y en otros no23. Sucede asi, por ejemplo, en el asunto Kristiansen analizado
en la STJICE de 4 de diciembre de 200324, en la que se concluye que el principio de no dis-
criminacion enunciado en el articulo 7, apartado 4 del Reglamento 1612/68 no se opone a
que una persona que ejerza una funcion postuniversitaria, como la realizada en virtud de un
contrato que tiene por objeto el perfeccionamiento de la cualificacion profesional de los tra-
bajadores jovenes, sin retribucion, pero que percibe una cantidad mensual que cubre sus
gastos de desplazamiento y estancia, y cuyas cotizaciones a la Seguridad social corren a su
cargo, sea considerada en un Estado miembro estudiante becaria en practicas que no esta
comprendida en el régimen nacional de seguro de desempleo, mientras que en otros Esta-
dos miembros una persona que ejerce una idéntica funcion tiene una actividad profesional
que si puede beneficiarse del referido régimen.

Mas abundantemente, el principio de no discriminacién no impide las eventuales di-
ferencias de trato que puedan resultar, de un Estado miembro al otro, de las divergencias
entre las legislaciones nacionales, siempre que estas diferencias afecten a las personas que
estan comprendidas dentro del ambito de aplicacion de estas legislaciones de manera idén-
tica, conforme a criterios objetivos y sin tomar en consideracion la nacionalidad de aqué-
llas. Por incumplirse esta tltima condicion, el Reglamento 1408/71 se opone a una legisla-
cion nacional en virtud de la cual la autoridad competente del Estado miembro de residen-
cia niega a un nacional de otro Estado miembro el derecho a prestaciones por desempleo
por no haber cubierto, en la fecha en que se present6 la solicitud de prestaciones, un deter-
minado periodo de empleo en el territorio del Estado miembro de residencia, mientras que
este requisito no se exige para los nacionales de este ultimo Estado?5. La injustificada dife-
rencia de trato entre las personas que estan comprendidas en el ambito de aplicacion de
dicha legislacion es clara y, por lo tanto, inadmisible.

22 Auto TICE de 4 marzo 2002, asunto Verwayen-Boelen (C-175-00).

23 Cfr. MIRANDA BOTO, J. M*: La jurisprudencia reciente (2000-2005) del TJCE sobre desempleo y su influ-
encia en la jurisprudencia espariola, en el AAVV: "Migrantes y Derecho...", ya cit., p. 151.

24 C-92/02.
25 STICE de 9 noviembre 2006, asunto Chateignier (C-346/05).
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De manera similar, también resulta interesante la STJCE de 11 de noviembre de
2004, asunto Adanez Vega26, relativa a la consideracion como periodo de empleo del tiem-
po que un trabajador ha estado realizando el servicio militar obligatorio en un Estado miem-
bro distinto del competente. Mas concretamente, el citado trabajador, residente en Alema-
nia durante casi toda su vida, después de realizar en Espafia un curso de formacion y el ser-
vicio militar, regresa a Alemania donde solicita una prestacion por desempleo, que le es de-
negada. Para el referido Tribunal, un periodo de servicio militar obligatorio en otro Estado
miembro constituye un periodo de empleo cubierto como trabajador por cuenta ajena bajo
la legislacion de ese otro Estado miembro cuando estd asi admitido por la legislacion de
éste, o reconocido por la misma como equivalente a un periodo de empleo, y, ademas, el
interesado esta asegurado durante el tiempo que dura el servicio militar. Al no ser esa la si-
tuacion en Espafia, no resulta obligado computar como periodo de empleo el ocupado en la
realizacion del servicio militar.

De otro lado, los periodos de seguro o empleo a computar deben ser cubiertos como
"trabajadores por cuenta ajena”, para cuya definicion debe estarse al articulo 1 del propio
Reglamento. Con todo, en el nuevo Reglamento 883/2004 la citada referencia desaparece
y se sustituye por la de "actividad por cuenta propia", con lo que los periodos trabajados
por cuenta propia también deben ser contabilizados, siempre que en la legislacion del Es-
tado competente estos periodos sean tenidos en cuenta para acceder a la prestacion por de-
sempleo, o bien, hubiesen sido considerados periodos de seguro de haberse cumplido con
arreglo a aquélla.

Otra cuestion interesante en relacion con la totalizacion de los periodos de seguro o
empleo a efectos de la percepcion de la prestacion por desempleo surge cuando el Regla-
mento 1408/71 interacciona con convenios bilaterales de Seguridad social?’. Dos senten-
cias del Tribunal comunitario cabe destacar sobre el particular, las dictadas en los asuntos
Thelen y Kaske, que examinan la articulacion del citado Reglamento y el convenio germa-
no-austriaco de Seguridad social de 1978. La primera sentencia, de 9 de noviembre de
200128, resuelve el caso de un trabajador que, después de haber prestado servicios en Aus-
tria (antes de la entrada en vigor para este pais del Reglamento 1408/71), solicita una pres-
tacion por desempleo en Alemania. La autoridad competente de este pais deniega la pres-
tacion en base a la no observancia del periodo de carencia exigido por la legislacion inter-
na, que, sin embargo, no resultaba exigible de aplicarse el convenio bilateral con Austria.
El TJCE entendi6 que los articulos 6 y 7 del Reglamento 1408/71 -las clausulas derogato-
rias- no se oponen a la aplicacion de las disposiciones mas favorables para el asegurado de
un convenio entre Estados en materia de desempleo, cuando el trabajador hubiera ejercido
su derecho a la libre circulacion antes de la fecha de entrada en vigor del Reglamento, aun
cuando, para el periodo de referencia establecido en la normativa nacional aplicable para

26 C-372/02.
27 Cfr. MIRANDA BOTO, I. M, op. dlt. cit., pp. 152-155.
28 C-75/99.
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determinar los derechos del asegurado, ya no fuera posible invocar un derecho a prestacio-
nes basado en su totalidad en el periodo anterior a dicha fecha.

Por su parte, la segunda sentencia de 5 de febrero de 200229, para una situacion si-
milar, insiste en que si los periodos de seguro o empleo, que confieren a un trabajador na-
cional de un Estado miembro el derecho a percibir la prestacion por desempleo, empezaron
a correr antes de que entrara en vigor el Reglamento 1408/71, la situacion de aquél debe
apreciarse a la luz de las disposiciones del convenio bilateral respecto a todo el periodo du-
rante el cual ejercitd su derecho a la libre circulacion y basandose en la totalidad de los
periodos de seguro o empleo cubiertos, sin distinguir si dichos periodos se sitan antes o
después de la entrada en vigor del Tratado y del Reglamento 1408/71 en el Estado miem-
bro de origen del interesado. Ahora bien, tanto en el caso de extinguirse los derechos deri-
vados del convenio bilateral, como en aquel en que la libre circulacion se ejercita (con co-
bertura de nuevos periodos de empleo o seguro) unicamente tras la entrada en vigor del ci-
tado Reglamento, parece claro que so6lo cabe la aplicacion de éste.

En otro orden de cosas, conforme al articulo 80 del Reglamento 574/72, el interesa-
do debe presentar en la institucion competente un certificado donde se especifiquen los
periodos de seguro o empleo cubiertos como trabajador por cuenta ajena bajo la legislacion
del Estado miembro a la que haya estado sometido anteriormente en ultimo lugar, asi como
otros datos complementarios que resulten necesarios. Dicho certificado debe ser expedido,
a solicitud del interesado, por la institucion competente en materia de desempleo de aquel
Estado o por otra en quien aquélla delegue. En principio, la carga de la prueba correspon-
de al interesado, pero, sin embargo, si ¢l omite su deber, dicha carga recae sobre la propia
institucion del Estado competente para el abono de la prestacion, lo que supone un alivio
de la carga burocratica para el trabajador30.

Como critica, reparese en que el precepto legal solo alude a la peticion del certifi-
cado al Estado en que el trabajador haya prestado servicios en ultimo lugar, cuando los tra-
bajos realizados en otros paises anteriores también deben ser tenidos en cuenta y deben jus-
tificarse3!. De otro lado, el certificado o certificados de que se trata pueden ser cuestiona-
dos por la institucion competente del Estado miembro en que resida el interesado dentro de
un proceso judicial32.

Por tltimo, una vez llevada a cabo la totalizacion de los periodos de seguro, debe
determinarse qué Estado ha de hacerse cargo del pago de la prestacion por desempleo. A tal
efecto, cabe atender al principio pro rata temporis, cuya funcion es la de "fijar el importe

29 C-277/99.

30 De hecho, el nuevo Reglamento de aplicacion (COM/2006/0016 final- COD 2006/2006), que vendra a ocupar
el lugar del actual 574/72, sustituye este y otros certificados por la comunicacion entre las instituciones de los Es-
tados afectados, sin que sea necesaria la intervencion del interesado.

31 Cfr. AYUSO MOZAS, R.: La prestacion por desempleo en la normativa y en la jurisprudencia comunitarias,
RMTAS, 2008, num. 72, p. 178.
32 STJCE de 11 noviembre 2004, asunto Adanez Vega, cit.
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de la prestacion cuyo derecho no habria sido adquirido" sin proceder a la citada totaliza-
cion33. Por lo tanto, cada Estado miembro asume el pago de la prestacion que le corres-
ponde en funcién del periodo cubierto bajo su legislacion. No hay una prestacion unica di-
vidida entre varios Estados obligados, sino prestaciones distintas a cargo de distintos Esta-
dos miembros. Cada uno la reconoce segun su propia legislacion, aunque, a la hora de com-
putarla, aplique la técnica de la totalizacion de los periodos de seguro34.

A la vista de lo recién expuesto, la Seguridad social espafiola 0, mas concretamen-
te, la correspondiente entidad gestora (SERPEE) sdlo es responsable del pago de la cuantia
que se le atribuya segun el referido prorrateo3s.

2. La referencia del salario anterior

Segun el articulo 68.1 del Reglamento, "la institucion competente de un Estado
miembro cuya legislacion prevea que las prestaciones han de ser calculadas en funcién del
importe del salario anterior, computara exclusivamente el salario percibido por el interesa-
do en el ultimo empleo que haya ocupado en el territorio de dicho Estado", siempre que
dicho empleo haya sido desarrollado, como minimo, durante cuatro semanas. En caso con-
trario, las prestaciones serdn calculadas en "funcion del salario usual que corresponda, alli
donde el desempleado resida o se halle, a un empleo equivalente o andlogo al que haya ocu-
pado en ultimo lugar en el territorio de otro Estado miembro".

Como se aprecia, el legislador comunitario atiende a dos empleos distintos para de-
terminar el salario que ha de tomarse como referencia para el calculo de las prestaciones.
En primer lugar, se tiene en cuenta el Gltimo empleo ocupado en el Estado competente
siempre que éste se halla desarrollado durante un minimo de cuatro semanas. En segundo
lugar, de no cumplirse ese minimo temporal, se remite al tltimo empleo que se haya ocu-
pado en el territorio de otro Estado miembro. Ahora bien, mientras que, en el primer caso,
el salario al que se atiende es el del empleo ocupado; en el segundo, no; pues se estara al
salario usual que corresponda a ese tipo de empleo en el Estado donde el desempleado se
halle o resida en el momento de la solicitud de la prestacion por desempleo.

La situacion expuesta merece los siguientes comentarios: a) resulta discutible que el
legislador sélo atienda a un empleo en el Estado competente, o sea, al Gltimo, cuando nada
impide que existan otros anteriores en dicho Estado; de ser asi, parece 16gico que se tuvie-
sen en cuenta. b) La regla de la duracion minima resulta aplicable a los dos puestos de tra-
bajo, pues, aunque el Reglamento 1408/71 no alude a ella para el segundo supuesto, si lo
hace su Reglamento de aplicacion. En efecto, su articulo 81 prevé que "el interesado que
no haya ejercido su ultimo empleo durante cuatro semanas como minimo en el territorio del
Estado miembro donde radique la institucion afectada, debera presentar un certificado que
acredite la indole del ultimo empleo ejercido durante cuatro semanas en el territorio de

33 STICE de 9 diciembre 1975, asunto Fernand Plaquevent (57/75).
34 GARCIA VINA, 1., op. cit., p. 143.
35 Cfr. STS de 5 mayo 1997 (Ar. 3650).
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cualquier Estado miembro". c¢) El término "empleo" parece que debe entenderse equiva-
lente a "puesto de trabajo", y no a "profesion", pues el legislador se refiere al "altimo em-
pleo que haya ocupado" el trabajador. De equivaler a profesion, en algin caso se evitaria el
recurso al puesto de trabajo de otro Estado miembro, como sucederia cuando el ultimo ocu-
pado en el Estado competente y sus precedentes fuesen de la misma profesion y, sumadas
sus duraciones, se superasen las cuatro semanas.

En contraste con lo apuntado, el articulo 62.1 del nuevo Reglamento 883/2004 sefia-
la que "la institucién competente de un Estado miembro cuya legislacion disponga que el
calculo de las prestaciones se base en la cuantia de la retribucion o de los ingresos profe-
sionales anteriores tendra en cuenta exclusivamente el sueldo o los ingresos profesionales
percibidos por el interesado con motivo de su ultima actividad como trabajador por cuenta
ajena o propia con arreglo a dicha legislacion", y ello con independencia de la duracion que
dicha actividad haya tenido.

De este nuevo precepto, cabe destacar los cambios terminoldgicos que se producen,
pues, por un lado, se alude a ingresos profesionales y ultima actividad en vez de a salario
y ultimo empleo, lo que obedece a la inclusion de los periodos trabajados por cuenta pro-
pia para el calculo de la prestacion. Por otro lado, el criterio del "territorio en el que se haya
llevado a cabo la ultima actividad" se sustituye por el de "la legislacion bajo la cual dicha
actividad fue regulada”, lo que contribuye a evitar los problemas que podian surgir con la
version anterior. En efecto, el que un trabajador desarrolle una actividad en un determina-
do Estado miembro no implica, necesariamente, que lo haga sometido a su legislacion ni
que esté incluido en su sistema de seguridad social, por lo que, en tal supuesto, el Estado
competente seria otro. Puede ser el caso, por ejemplo, del trabajador desplazado por su em-
presa a otro Estado miembro, pues, siempre que la duracion del desplazamiento no supere
los doce meses, aquél queda sometido a la legislacion del Estado de origen [articulo 14.1.
a) Reglamento]. En tal caso, no cabria la remision al ultimo empleo que se haya ocupado
en el territorio de otro Estado miembro cuando el ocupado en el Estado competente dure
menos de cuatro semanas.

Por tultimo, como caso particular, cabe mencionar el de un trabajador fronterizo en
situacion de desempleo total. En este supuesto, la autoridad competente del Estado miem-
bro de residencia, cuya legislacion establezca que la prestacion debe basarse en el salario
anterior, debe calcular la prestacion teniendo en cuenta la retribucién obtenida por el tra-
bajador en la ultima actividad realizada por cuenta ajena en el Estado miembro en el que
realizo su ultima actividad laboral antes de su inscripcidn como demandante de empleo30.

3. Los miembros de la familia

Respecto de los familiares de los trabajadores que ejercen el derecho a la libre cir-
culacion, cabe aludir a dos cuestiones. La primera es la relativa a su computo a efectos del
calculo de la cuantia de la prestacion. En este sentido, el articulo 68.2 del Reglamento prevé

36 STICE de 28 febrero 1980, asunto Fellinger (67/79).
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que "la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion prevea que la
cuantia de las prestaciones ha de variar con el nimero de miembros de la familia, tendra
también en cuenta a los miembros de la familia del interesado que residan en el territorio
de otro Estado miembro como si residiesen en el territorio del Estado competente". Ahora
bien, esta regla no se aplicara si, en el pais donde residen los miembros de la familia, otra
persona tiene derecho a las prestaciones por desempleo y dichos familiares ya son tenidos
en cuenta para el calculo de esas prestaciones.

Como se aprecia, se esta ante una regla que intenta favorecer al desempleado que
tiene familiares y que se supone que estan a su cargo o, de una u otra manera, dependen de
¢l, aunque el citado Reglamento no alude a ello expresamente. No obsta a lo anterior, el que
no se exija una convivencia de hecho, pues puede haber una dependencia econdémica aun-
que los familiares vivan en el territorio de otro Estado miembro. En este sentido, no falta
alguna sentencia del TICE que prevé que las legislaciones nacionales no pueden establecer
requisitos adicionales para tener en cuenta esos familiares, como podria ser el de la convi-
vencia de hecho del desempleado con sus familiares en el territorio del Estado competen-
te37. Sin duda alguna, ello supondria una seria restriccion a la libre circulacion de trabaja-
dores, por amparar una clara discriminacion entre trabajadores desplazados dentro de la Co-
munidad cuyas familias residen con ellos en el Estado de acogida y aquellos otros cuyas fa-
milias residen en otro Estado miembro distinto38.

A efectos de poder tener en cuenta estos familiares para el calculo de la prestacion
por desempleo, el articulo 82 del Reglamento de aplicacion apunta unas importantes reglas.
Asi se prevé que el interesado debe presentar ante la institucion competente un certificado
relativo a los miembros de su familia que residan en el territorio de un Estado miembro dis-
tinto a aquél en que radique aquella institucion. Dicho certificado debe ser negativo, en el
sentido de que debe acreditar que ninguno de esos familiares ha sido tenido en cuenta para
calcular las prestaciones por desempleo debidas a una persona distinta del interesado con
arreglo a la legislacion de dicho Estado miembro. Lo que se quiere evitar es que una misma
circunstancia -la existencia de familiares- sea tenida en cuenta respecto de dos prestaciones
distintas.

En el supuesto de que a la institucién competente le sea imposible certificar que los
miembros de la familia no han sido tenidos en cuenta para el calculo de que se trata, serd
el propio interesado el que podra suplir dicha imposibilidad a través de una simple decla-
racion personal en tal sentido, lo que no deja de resultar sorprendente.

37 Sentencia de 16 octubre 2001, asunto Stallone (C-212/00). Se trataba de un trabajador italiano, residente en Bél-
gica, a quien la Administracion de este ltimo pais habia denegado una prestacion aumentada para cabezas de fa-
milia por el hecho de que su esposa e hijos residian en Italia cuando la legislacion belga exigia la convivencia de
hecho. El Tribunal entendi6 que dicho requisito se cumplia cuando los familiares vivian a cargo o expensas del
trabajador.

38 Segun STICE de 2 agosto 1993, asunto Acciardi (C-66/92), la primera frase del apartado 2 del articulo 68 del
citado Reglamento 1408/71 se opone, sin perjuicio de lo dispuesto en la segunda frase del mismo apartado, a una
disposicion nacional que prevé que "las prestaciones concedidas a un nacional de otro Estado miembro se calcu-
lan sin tener en cuenta a su conyuge que reside en otro Estado miembro".
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El certificado -o declaracion personal- tendra una validez temporal equivalente a los
doce meses siguientes a la fecha en que haya sido expedido. A su término podra ser reno-
vado por otro periodo igual y asi sucesivamente, al menos no parece existir impedimento
al respecto.

En todo caso, cualquier modificacion en la situacion de hecho que invalide el certi-
ficado debe ser puesta inmediatamente en conocimiento de la institucidn competente que
abona la prestacion por desempleo. La notificacion tendra efectos no desde que la misma
se realice, sino desde el dia siguiente en que se haya producido la modificacion de las cir-
cunstancias. La finalidad de esta notificacion -regla general que rige para todas las presta-
ciones, también en el derecho interno- es la de adaptar el derecho o no a la percepcion de
la prestacion a la situacion real que exista en cada caso.

Aparte de la recién expuesta, una segunda cuestion que cabe dejar clara respecto de
los familiares de los trabajadores comunitarios es la los derechos que pueden ejercer al am-
paro del Reglamento 1408/71. Sobre el particular resulta clarificadora la STICE de 25 de
octubre de 200139, asunto Ruhr, en la que una trabajadora, de nacionalidad polaca, casada
con un aleman y residente en Alemania, después de trabajar en Luxemburgo durante un aflo
y medio, solicitd prestaciones por desempleo en Alemania. Dado que la autoridad compe-
tente luxemburguesa declaré que no podia emitir la certificacion relativa a los periodos
computables para la concesion de las prestaciones por desempleo (formulario E-301), de-
bido a la nacionalidad polaca de la interesada, la Administracion alemana no concedi6 la
prestacion solicitada. La afectada llegd a alegar en contra de tal negativa que las disposi-
ciones legales en que ésta se ampara restringen el derecho a la libre circulacion de su ma-
rido dentro de la Comunidad, en la medida en que, para salvaguardar el derecho a sus pres-
taciones, aquél se habria visto obligado a residir en Luxemburgo y no en Alemania.

Asi las cosas, el Alto Tribunal comunitario contesta que el articulo 2.1 del tan cita-
do Reglamento contempla dos categorias de personas al delimitar su &mbito de aplicacion.
Por un lado, los trabajadores, que deben ser nacionales comunitarios; y, por otro, sus fami-
liares y supervivientes, a los que no se les exige ningtn requisito de nacionalidad para que
el Reglamento les sea aplicable. Pues bien, estos familiares s6lo pueden invocar las dispo-
siciones de éste en relacion con los derechos adquiridos en su condicion de familiares de
un trabajador comunitario. En consecuencia, el familiar de un trabajador no puede acoger-
se, como tal, a los derechos que derivan de los articulos 67 a 71 bis del Reglamento en cues-
tién y, en particular, a las disposiciones especiales previstas para los trabajadores fronteri-
zos en el articulo 71.1.a).i1) de aquél, que designan al Estado de residencia como el Estado
competente para la concesion de las prestaciones por desempleo?0. Se niega, asi, la razon a
la trabajadora polaca, pues no es "trabajadora comunitaria", y en cuanto familiar de un tra-
bajador comunitario no es titular del derecho reclamado.

39 C-189/2000.
40 Esta sentencia ratifica la anterior de 23 de noviembre de 1976, asunto Kermascheck (40/76).
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Por ultimo, la alegacion relativa a la restriccion del derecho a la libre circulacion del
marido también se desestima por irrelevante con la realidad del litigio principal.

I11. Desplazamiento de los desempleados a un Estado miembro distinto del Es-
tado competente

1. Requisitos generales

La conservacion de los derechos adquiridos en materia de desempleo se encuentra
regulada en los articulos 69 a 71 del Reglamento. La finalidad de dichos preceptos es la de
"garantizar al trabajador migrante la percepcion de las prestaciones por desempleo en las
condiciones mas favorables mientras busca un nuevo empleo"4!. Dos son las situaciones le-
gales en las que se puede encontrar el trabajador comunitario en relaciéon con su situacion
de desempleo.

La primera es la del trabajador desempleado que se desplaza a un Estado miembro
distinto del Estado competente. Segun el citado articulo 69, el trabajador por cuenta ajena
o0 por cuenta propia en desempleo total, que retina los requisitos exigidos por la legislacion
de un Estado miembro para tener derecho a las prestaciones y que se desplace a uno o va-
rios Estados miembros con el fin de buscar alli un empleo, conservara el derecho a las pres-
taciones", siempre que se cumplan determinados requisitos#2. Reparese que esta prevision
legal supone la aplicacion del principio de la libre circulacion de trabajadores también a los
desempleados y, por ende, una interpretacion extensiva del concepto de "trabajador". En
este sentido, ya hace tiempo que el TICE manifestd que una interpretacion que dejase fuera
del ambito de aplicacion a los desempleados "comprometeria las oportunidades reales de
que el nacional de un Estado miembro que busca empleo lo encuentre en los demas Esta-
dos miembros", por lo que el articulo 48.3 del Tratado CE (actual 39) debe ser interpreta-
do en el sentido de que enuncia "con caracter no limitativo determinados derechos de que
gozan los nacionales de los Estados miembros en el marco de la libre circulacion de los tra-
bajadores y de que esta libertad implica", asimismo, el derecho de esos nacionales "a cir-
cular libremente en el territorio de los demas Estados miembros y a residir en ellos con ob-
jeto de buscar empleo"43.

Como ya se apuntd, el desempleado que se desplaza a otro Estado miembro distin-
to del competente tiene que observar una serie de requisitos para poder seguir percibiendo
las prestaciones por desempleo. Dichos requisitos van dirigidos a "promover la busqueda

41 STJCE de 15 marzo 2001, asunto Laat (C-444/98).

42 Segun la STICE de 7 marzo 1985, asunto Cochet (145/84), el articulo 69 no es aplicable a un trabajador fron-
terizo en situacion de desempleo total que, una vez terminado su ultimo empleo, se establece en el territorio del
Estado miembro competente, que es el mismo en el que aquél tuvo su ltimo empleo.

43 Sentencia de 26 febrero 1991, asunto Antonissen (C-292/89).
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de empleo en el Estado miembro del ultimo empleo, a hacer soportar por este Estado la
carga de las prestaciones por desempleo y, finalmente, a garantizar que estas prestaciones
se concedan unicamente a aquellos que busquen efectivamente un empleo"44. Los aludidos
requisitos se analizan a continuacion.

En primer lugar, con anterioridad a su desplazamiento, el trabajador tendra que
haber estado inscrito como solicitante de empleo y haber permanecido a disposicion de los
servicios de empleo del Estado competente durante, como minimo, cuatro semanas. Estas
comenzaran a computarse, como es 16gico, al comienzo de la situacion real de desempleo.
Aunque no se indica expresamente, parece claro que durante dicho periodo el trabajador
tiene que estar dispuesto a trabajar y, por lo tanto, aceptar las ofertas de empleo que se le
ofrezcan y sean adecuadas, so pena de perder la prestacion. En otras palabras, si el desem-
pleo quiere desplazarse para encontrar empleo tiene que empezar por demostrar ante su pro-
pio Estado -el competente- que quiere trabajar en serio.

A pesar de fijarse un periodo minimo de permanencia en el Estado competente, los
servicios o instituciones correspondientes de éste podran autorizar el desplazamiento del
desempleado antes de que aquél se cumpla. Esta posibilidad se reconoce expresamente en
la STICE de 21 de febrero de 2002, asunto Rydergard*S. En este caso, la citada trabajado-
ra habia interrumpido la percepcion de su prestacion por desempleo para pasar a percibir,
durante cinco dias, las prestaciones parentales temporales previstas para el cuidado de hijos
enfermos. La autoridad competente sueca consideraba que la mencionada percepcion inte-
rrumpia el computo de las cuatro semanas que la trabajadora debia reunir como demandante
de empleo antes de su desplazamiento a Francia y, por lo tanto, carecia del derecho a soli-
citar el mantenimiento de la prestacion por desempleo. Por su parte, el Tribunal comunita-
rio estimd, en una interpretacion flexibilizadora y favorable para la trabajadora, que el
periodo de las cuatro semanas no tenia que ser el inmediatamente anterior a la partida de
aquélla, ni siquiera tenia que ser continuado. Por lo tanto, la referida interrupcion no im-
pedia el acceso a la prestacion en cuestion siempre que, conforme al Derecho nacional, el
periodo total acumulado por la trabajadora como demandante de empleo antes de su salida
fuese igual o superior a cuatro semanas.

El legislador comunitario no indica en qué circunstancias queda eximido el trabaja-
dor de este tiempo de permanencia minima en el territorio del Estado competente, por lo
que parece claro que en este punto debe estarse a la legislacion nacional de cada Estado%6.

44 STICE de 8 abril 1992, asunto Gray (C-62/91). Para MIRANDA BOTO [op. iilt. cit., p. 158], el articulo 69 del
Reglamento no constituye una simple medida de coordinacion de las legislaciones nacionales en materia de Se-
guridad social, sino que crea "un régimen auténomo, a favor de los trabajadores que solicitan beneficiarse del
mismo, que establece una excepcion a las normas de Derecho interno y que debe ser interpretado de manera uni-
forme en todos los Estados miembros cualquiera que sea el régimen previsto por la legislacion nacional en lo rel-
ativo a la conservacion y pérdida del derecho a las prestaciones".

45 C-215/00. Vid., también, STICE de 8 abril 1992, asunto Gray, ya cit.

46 Cfr. STICE de 21 febrero 2002, asunto Jauch (C-215/200).
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En segundo lugar, el desempleado también tendra obligaciones que cumplir en los
Estados miembros a los que se desplace, pues debera inscribirse como solicitante de em-
pleo en los servicios correspondientes de ellos y cumplir con los deberes que alli se le exi-
jan. Dicho requisito serd considerado como cubierto, en cuanto al periodo anterior a la ins-
cripcion, si ésta se produce dentro de los siete dias siguientes a la fecha en que el interesa-
do haya dejado de estar a disposicion de los servicios de empleo del Estado de proceden-
cia. Esta prevision resulta logica en la medida en que el plazo que trascurre entre la ins-
cripcion en los servicios de empleo de uno y otro Estado miembro es muy breve. De hecho,
se prevé que, en casos excepcionales, ese plazo podra ser ampliado por los servicios o ins-
tituciones competentes, lo que resultaria mas favorable para el desempleado.

En tercer lugar, el desempleado conservara el derecho a las prestaciones durante un
periodo de tres meses, como maximo, contado a partir de la fecha en que haya dejado de
estar a disposicion de los servicios de empleo del Estado de procedencia#’. En todo caso, la
duracion concreta de ese periodo dependera de lo que disponga la autoridad competente de
dicho Estado, la cual tiene que tener presente, a la hora de fijarlo, que la duracion total de
las prestaciones no puede exceder de aquélla a que el desempleado tendria derecho en vir-
tud de la legislacion del referido Estado. En otras palabras, la suma de los periodos disfru-
tados en el Estado de procedencia y en el de acogida no puede exceder de la duracién ma-
xima prevista en la ley del primer Estado. En consecuencia, si la mayor parte del periodo
ya se lucro en el territorio del primero, puede que para el segundo resten menos de tres
meses.

En el supuesto de un trabajador de temporada, la duracion de la prestacion quedara,
ademas, limitada al tiempo que quede hasta el final de la temporada para la que fue con-
tratado.

A efectos de poder seguir percibiendo la prestacion por desempleo en el Estado al
que se desplaza, el articulo 83.1 del Reglamento de aplicacion prevé la necesidad de que el
desempleado cumpla con determinados trdmites formales antes de su partida, concreta-
mente con la solicitud de un certificado relativo a su situacion de desempleo. En efecto, el
interesado debe presentar en la institucion del lugar a donde se haya desplazado un certifi-
cado en el que la institucién competente certifique que continua teniendo derecho a la re-
ferida prestacion. Mas especificamente, dicho certificado debe indicar la cuantia de la pres-
tacion que el desempleado va a percibir del Estado competente, la fecha en que aquél ha
dejado de estar a disposicion de los servicios de empleo de este ultimo, el plazo acordado
para la inscripcion como solicitante de empleo en el Estado miembro al que el desemplea-

47 Segun el considerando vigésimo quinto del Reglamento 1408/71, "para facilitar la busqueda de empleo en los
diferentes Estados miembros, conviene ante todo reconocer al trabajador sin empleo el derecho a disfrutar , du-
rante un periodo limitado, de las prestaciones de desempleo previstas por la legislacion del Estado miembro a la
que ha estado sometido en ultimo lugar".
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do se desplaza*8, el periodo maximo durante el cual éste puede conservar las prestaciones*®
y, en fin, los hechos que pueden modificar el derecho a la prestacions0.

Con todo, este tramite formal carece de fuerza suficiente para obligar al trabajador,
dado que, si éste no cumple con aquél, el legislador se limita a prever que sera la institu-
cion competente del Estado al que se haya desplazado la que tenga que recabar dicho cer-
tificado de la institucion competente, sin que se concreten sanciones para el incumplidor.
Por lo tanto, el papel que se atribuye a la institucion competente del Estado receptor en este
punto pasa de ser pasivo en un primer momento a activo en un segundo, o sea, en caso de
incumplimiento del deber documental del trabajador. Ademas, la pasividad de éste, aparte
de no conllevar sanciones, incluso puede terminar favoreciéndole. Ello es asi porque, en tal
caso, la autoridad del Estado competente va a conocer el desplazamiento del trabajador al
serle solicitado el certificado por la autoridad homologa del Estado receptor. En conse-
cuencia, la fecha en que el desempleado ha dejado de estar a disposicion de los servicios de
empleo del Estado competente, a incluir en el certificado, parece que no puede ser otra que
la del propio conocimiento del desplazamiento en cuestion (aunque en realidad éste sea an-
terior)31,

En todo caso, los servicios de empleo del Estado competente no se pueden desen-
tender totalmente del desempleado, pues deben asegurarse de que éste ha sido informado
de las obligaciones que tiene, en general, en materia de desempleo (articulo 83.2 del Re-
glamento de aplicacion). Dicha obligacion de informacion parece que debe ser observada
por los servicios de empleo del Estado receptor, pues, al fin y al cabo, son los que ahora tie-
nen contacto con el desempleado desplazado2. Sea como fuere, parece que nada impide
que los servicios de empleo del Estado competente también informen al desempleado de las
citadas obligaciones antes de desplazarse a otros Estados, lo que incluso seria conveniente.

En otro orden de cosas, en el supuesto de que el interesado regrese al Estado com-
petente antes de que se agote el periodo durante el cual tiene derecho a la prestacion en el
Estado de acogida (tres meses), aquél seguird teniendo derecho a su disfrute en el primero,
como si nunca se hubiese trasladado de territorio. Como excepcion a lo recién apuntado,
cabe sefialar el caso de que la prestacion ya se haya agotado en el Estado de acogida, pues
el simple hecho de volver a éste no reactiva el derecho a un nuevo disfrute de la misma. La
prestacion es unica, tiene una duracion limitada y da igual donde se disfrute. Por lo tanto,
para seguir disfrutando de la prestacion cuando regresa al Estado competente, debe volver
dentro de plazo y cuando aun resta un periodo de disfrute de aquélla.

48 De no sefialarse se aplica el general de siete dias.

49 En su defecto, rige el plazo general de tres meses.

50 Cfr. articulo 55 Propuesta COM/2006/0016, que incluye el Reglamento de aplicacién del nuevo Reglamento
883/2004. Dicho precepto tiene una regulacion muy similar a la del citado articulo 83 Reglamento de aplicacion,
salvo en la necesidad de mencionar la cuantia de la prestacion, por lo que después se dira.

51 Cfr. AYUSO MOZAS, R., op. cit., p. 193.

52 En este sentido, la Propuesta COM/2006/0016 encarga directamente a los servicios de empleo del pais de des-
tino la obligacion de informar al desempleado de las obligaciones que tiene.
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Ahora bien, al margen de esta 1dgica excepcion, se insiste en que el desempleado
perdera el derecho a seguir lucrando la prestacion por desempleo si no regresa antes de que
expire el referido periodo, lo cual actiia a modo de sancién para aquél (articulo 69.2 del Re-
glamento). Ciertamente, se permite que el trabajador se desplace al territorio de otro Esta-
do comunitario para buscar empleo, exportando la prestacion por desempleo de otro Esta-
do, pero so6lo durante un periodo de tiempo que puede calificarse de breves3. Pasado el cual,
si el trabajador no ha regresado a su Estado (el competente) perdera el derecho a seguir lu-
crando la prestacion por desempleo generada en éste y por el tiempo restante. La regla ana-
lizada parece que deja claro al desempleado que tiene una sola oportunidad para buscar em-
pleo en otro Estado comunitario, que debe aprovechar con celeridad, sino el lugar a donde
debe volver a buscar empleo es al territorio donde lo perdi6. En caso contrario, la autori-
dad competente de éste no va a seguir amparandolo econémicamente. En este sentido, pa-
rece que se esta ante una extincion definitiva de la prestacion y no de una mera suspension
de la misma.

Con todo, el nuevo Reglamento permite excepcionar el citado efecto sancionatorio
si asi lo prevé la legislacion mas favorable del Estado competente (articulo 64.2). De hecho,
la legislacion espafiola prevé la posibilidad de suspension de la prestacion hasta un perio-
do de doce meses en caso de que el desempleado traslade su residencia al extranjero para
buscar empleo’4. Asi, si Espaiia fuese el Estado competente, tras expirar el periodo de los
tres meses, el trabajador tendria derecho a que su prestacion fuese suspendida y no extin-
guida.

A la idea general recién expuesta, cabe afiadir varias matizaciones. En primer lugar,
el articulo 69. 3 del Reglamento, prevé que "el beneficio de las disposiciones del apartado
1 sélo puede ser invocado, una vez, entre dos periodos de empleo". Mas claramente, el de-
recho de poder circular dentro del espacio comunitario para buscar empleo y seguir perci-
biendo la prestacion por desempleo del Estado competente s6lo podra ejercerse una vez
entre dos periodos de empleo, lo que concuerda con lo ya apuntado. Se evita, asi, la posi-
bilidad de que, una vez concluido el periodo de tres meses, el trabajador efectuase un nuevo
desplazamiento a otro Estado con el fin de lucrar una nueva prestacion y asi sucesivamen-
te.

El nuevo Reglamento 883/2004 mantiene una disposicion similar, aunque con no-
vedades significativas. En efecto, seglin su articulo 64.3, "salvo en el caso de que la legis-
lacién del Estado miembro competente sea mas favorable, entre dos periodos de actividad,

53 Con todo, dicho limite ha sido declarado conforme a la normativa de libre circulacion por el TICE. Vid. Sen-
tencia de 19 junio 1980, asuntos acumulados Testa (41/79), Maggio (121/79) y Vitale (796/79).

54 Cfr. articulo 6.3 RD 625/1985, de 2 abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 agosto, modificado por
el RD 200/2006, de 17 de febrero. Segun dicho precepto, "el derecho a la prestacion o al subsidio por desempleo
quedara suspendido en los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que el beneficiario declare que
es para la busqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional, o cooperacion internacional, por un
periodo continuado inferior a doce meses, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la exportacion de las
prestaciones en los convenios o normas comunitarias".
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el maximo periodo total durante el cual se mantendra el derecho a prestaciones con arreglo
al apartado 1 sera de tres meses". Como puede apreciarse, la nueva redaccion ya no alude
al ejercicio del derecho al desplazamiento una sola vez, sino que se centra en el periodo du-
rante el cual podra mantenerse la prestacion por desempleo en caso de desplazamiento, que
sera de tres meses. En consecuencia, parece que nada impide que dicho periodo pueda ago-
tarse con diversos desplazamientos y no solo con uno.

En segundo lugar, existe la posibilidad de que el breve plazo mencionado pueda am-
pliarse por la autoridad competente del Estado de origen ante circunstancias excepcionales
alegadas por el trabajador. No se indica, sin embargo, la naturaleza de tales circunstancias
ni la entidad del nuevo plazo. Respecto de lo primero, parece claro que debe tratarse de ra-
zones justificadas, como pueden ser las relacionadas con la bisqueda de empleo (v. gr.,
estar a la espera del inicio de la relacion laboral cuando ya se ha firmado un precontrato) o
salud. Este ultimo tipo de razones concuerda con el hecho de que la solicitud de ampliacion
del plazo puede efectuarse incluso una vez concluido el plazo35. En relacion con la am-
pliacion del plazo, es evidente que la misma dependera de la naturaleza de la circunstancia
alegada. En todo caso, el Reglamento 1408/71 no la concreta ni limita, algo que si hace el
nuevo Reglamento de 2004, a seis meses°.

En tercer lugar, si el regreso se efectia después de haber encontrado trabajo en el
Estado al que se habia desplazado, el trabajador no puede reclamar prestaciones en el Es-
tado de origen, pues éste ya no es el competente, sino aquél’’. La situacion se invierte y
ahora el Estado de origen se convierte en el Estado al que se desplaza y, por lo tanto, la
unica prestacion que puede disfrutar en éste es la que traiga de aquél.

Y, en cuarto lugar, cabe plantearse la posibilidad de que el desempleado que pierde
el amparo economico del Estado competente por no regresar a ¢l dentro del mencionado
plazo, acceda a una nueva prestacion por desempleo en el Estado de residencia. Ello, sin
duda, seria un motivo de peso para ampliar la estancia en el pais de acogida. Esa nueva
prestacion se percibiria al amparo de lo dispuesto en el articulo 71.1.b).ii) del Reglamento.
Ahora bien, como apunta algln autor, la aplicaciéon de este precepto no esta exenta de pro-
blemas, pues aquél se refiere, en principio, a los desempleados que residieran, mientras
ocupaban su tltimo empleo, en un Estado miembro distinto del Estado competente8. Por
lo tanto, la aplicacion de dicho precepto al caso examinado requiere eliminar la distincion
entre "Estado de residencia" y "Estado competente", siendo aquél el que merezca entonces
esta ultima calificacion.

55 STICE de 20 marzo 1979, asunto Coccioli (139/78).
56 Articulo 64.1.c).

57 STICE de 28 abril 1988, asunto Vanhaeren (192/87): "desde el momento en que un trabajador en paro ha en-
contrado un empleo en otro Estado miembro, este Estado es el Estado del ultimo empleo y se convierte, por tanto,
en el Estado competente en el sentido del articulo 69 del Reglamento 1408/71".
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2. Abono de la prestacion

El que el desempleado tenga la obligacion de aportar a la instituciéon competente del
Estado al que se desplaza un certificado con toda la informacion relativa a la situacion de
desempleo en la que se halla tiene una concreta justificacion: la de que es aquél el que tiene
que abonar la prestacion. En efecto, "las prestaciones seran abonadas por la institucion de
cada uno de los Estados a los que se traslade el desempleado en busca de empleo"” (articu-
lo 70.1 del Reglamento). En este sentido, la institucion del lugar adonde se haya desplaza-
do el desempleado debe comunicar a la institucion competente la fecha en la que aquél se
ha inscrito como solicitante de empleo (paso previo para poder percibir la prestacion), asi
como de aquella en que empezara a cobrar la prestacion por desempleo en el nuevo Estado
miembro. Este pago se efectuara segin lo establecido en la legislacion del Estado receptor.

Aparte del pago de la prestacion, y como consecuencia de ello y de que el trabaja-
dor esta en su territorio, resulta 16gico que la institucion del Estado receptor también ejer-
za la importante funcion de control sobre aquél, "como si se tratase de un beneficiario de
prestaciones por desempleo concedidas en virtud de la legislacion aplicada por ella"3. De
esta manera, la referida institucion debe estar vigilante ante cualquier hecho que sobreven-
ga y modifique el derecho a la prestacion. En tal supuesto, lo primero que procede hacer es
comunicarlo a la institucion competente a efectos de que ésta informe, lo antes posible, la
medida que corresponde adoptar (generalmente, reduccion, suspension o extincion del de-
recho) y, en su caso, a partir de qué fecha. Con todo, cuando el hecho que acaezca sea su-
ficientemente grave -conforme a lo indicado en el certificado y de conformidad con la le-
gislacion del Estado competente-, la institucion correspondiente del Estado receptor no esta
obligada a esperar a la decision del Estado competente para actuar y puede dejar de pagar
inmediatamente la prestacion por desempleo®. Dicha inmediatez en la actuacion sanciona-
dora persigue el evitar que el desempleado perciba prestaciones de forma indebida e injus-
tificada cuando sobreviene un hecho que anula o modifica el derecho a aquélla.

Por su parte, en el caso de que la medida adoptada deba ser la reduccion de la
cuantia de la prestacion, la institucién del Estado receptor también actuara en consecuen-
cia, pues solo seguira pagando al desempleado una parte de aquélla. En todo caso, la regu-
larizacion de la situacion y la concrecion exacta de lo que habrd que pagar o no se pospo-
ne hasta el momento de la recepcion de la respuesta de la institucién competente. De ma-
nera similar se prevé que, de haberse anticipado el Estado receptor en la decision de la ex-
tincidn del derecho, sin que tal sea la decision final del Estado competente, aquél solo rea-
nudara el pago de la prestacion cuando haya recibido la correspondiente notificacion de este
ultimo. Aunque no se indica expresamente, parece que igual regla debe regir para el caso
de la suspension previa.

58 Cfr. AYUSO MOZAS, R., op. cit., p. 195.
59 Articulo 83.3, parrafo segundo, Reglamento de aplicacion.
60 En igual sentido, AYUSO MOZAS, R., op. cit., p. 199.
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Como se aprecia, el Estado receptor no sélo tiene funciones de control, sino también
ejecutivas o de adopcidn de actuaciones concretas y todo ello conforme a la legislacion vi-
gente en el Estado competente, y no a la suya. Ello implica dos cosas. Por un lado, que la
salida del desempleado del territorio de este tiltimo Estado no supone la desvinculacion con
la ley que regula su situacion de desempleo, pues el Estado de acogida actuara y velara por-
que aquella ley se siga cumpliendo. Por otro, que es necesario que el certificado sea lo su-
ficientemente preciso y claro sobre los hechos que pueden incidir en el derecho a la pres-
tacion para que a la institucion del Estado de acogida no le surjan dudas al respecto, sobre
todo si se tiene en cuenta que aquéllos pueden ser distintos a los que se prevén en la legis-
lacion interna de éste con la misma finalidad. En este sentido, no cabe obviar la dificultad
que, en algln caso, se puede presentar para controlar la concurrencia de estos hechos o re-
quisitos inexistentes en el derecho interno.

Ahora bien, con posterioridad, "la institucion competente de aquel Estado miembro
a cuya legislacion haya estado sometido el trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia
mientras ocupaba su Gltimo empleo, vendra obligada a reembolsar el importe de esas pres-
taciones" (articulo 70.1 del Reglamento). En similares términos se expresa el articulo 97 del
Reglamento de aplicacion, segun el que "la cuantia de las prestaciones pagadas en virtud
del articulo 69 del Reglamento, sera reembolsada por la institucion competente a la insti-
tucion que haya pagado dichas prestaciones, segun los datos que refleje la contabilidad de
esta ultima institucion". Dicho reembolso confirma que, aunque paguen varias, solo hay
una institucion competente -que es la que verdaderamente tiene que responder-, la del Es-
tado a cuya legislacion el trabajador estuvo sometido en su ultimo trabajo.

Los reembolsos se efectuaran mediante la justificacion de los gastos realizados o
sobre la base de un tanto alzado.

Con todo, el Reglamento ha querido dar libertad a los distintos Estados miembros
para que acuerden -previo dictamen favorable de la Comision administrativa- otras formas
de reembolso o pago entre si o incluso puedan renunciar, si asi lo desean, a todo reembol-
so entre las instituciones que de ellos dependan. Estos pactos especificos, especialmente el
de la renuncia al reembolso, parece que pueden tener su razon de ser en los casos de Esta-
dos miembros unidos por estrechos lazos geograficos, culturales o sociales.

A la vista de las obligaciones recién analizadas, resulta evidente que la colaboracion
entre las instituciones competentes de los diversos Estados miembros relacionados con el
trabajador desempleado debe ser activa, reciproca y efectiva para poder garantizar que su
derecho a la libre circulacion no sufre menoscabo alguno, incluso cuando se desplaza para
buscar empleo.

En relacion con esta colaboracion, cabe sefialar que el nuevo Reglamento 883/2004
introduce modificaciones relevantes, pues algunas competencias u obligaciones tradiciona-
les del Estado de destino desaparecen, a la vez que surgen otras nuevas. La principal obli-
gacion que desaparece es la del pago de la prestacion al desempleado, pues segtn el arti-
culo 64.1.d) de la citada norma "las prestaciones seran facilitadas y sufragadas por la insti-
tucion competente". En consecuencia, desaparece la necesidad de incluir la cuantia de la
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prestacion en el certificado que el interesado debe entregar en la instituciéon del Estado de
destino, asi como la posibilidad que ésta tiene de reducir, suspender o extinguir la presta-
cion. Asi las cosas, la competencia principal del Estado receptor sera la del control sobre la
concurrencia de los hechos que puedan modificar el derecho a aquélla.

IV. Desempleados que residieran, mientras ocupaban su ultimo empleo, en un
Estado miembro distinto del Estado competente

De acuerdo con el articulo 71 del Reglamento, el trabajador por cuenta ajena en si-
tuacion de desempleo que residiera, mientras ocupaba su ultimo empleo, en el territorio de
un Estado miembro distinto del competente, va a disfrutar de las prestaciones conforme a
un régimen juridico que es diferente seglin se trate de un trabajador fronterizo o no¢!. El
atender a esta condicion para fijar un régimen distinto tiene su justificacion, pues los tra-
bajadores fronterizos no solo tienen vinculos con el pais en el que prestan servicios, sino
también con aquél en el que residen, que es diferente, y que puede tener responsabilidad en
materia de prestaciones. La necesidad de atender a su especial situacion con una normati-
va especifica en materia de desempleo parece evidente, tal y como indica el considerando
décimo cuarto del Reglamento 1408/71.

1. Trabajadores fronterizos

Para el Reglamento 1408/71, por trabajador fronterizo se puede entender "todo tra-
bajador por cuenta ajena o por cuenta propia que ejerza su actividad profesional en el te-
rritorio de un Estado miembro y resida en el territorio de otro Estado miembro, al que re-
gresa en principio cada dia o, al menos, una vez por semana" (v. gr., trabajador portugués
que viene a Espafa a trabajar)®2. Sin embargo, el trabajador fronterizo que esté destacado
por la empresa de la que depende normalmente, o que preste sus servicios en el territorio
del mismo Estado miembro o de otro, conservara la condicion de fronterizo durante un
tiempo maximo de cuatro meses, incluso en el caso de que durante su estancia como des-
tacado no pueda regresar cada dia o, al menos, una vez por semana, al lugar de su residen-
cia [articulo 1, b)]. Asi, siempre que no se sobrepase ese periodo maximo, el trabajador
mantiene el régimen juridico propio de un transfronterizo, aunque no se comporte como
éste y no regrese con frecuencia al lugar de su residencia.

El legislador comunitario no so6lo distingue a los fronterizos del resto de trabajado-
res, sino que también hace diferencias entre aquéllos, segun su situacion de desempleo sea
parcial o total. Reparese en que esta distincion deriva del mantenimiento (a tiempo parcial)
o no de la relacion laboral entre las partes, y no de la suspension temporal de la actividad
del trabajador. Como caso parcialmente distinto, aparece el desempleo accidental, que se

61 Cfr. el nuevo articulo 65 del Reglamento 883/2004.
62 Sobre este concepto, cfr. STICE de 22 septiembre 1988, asunto Bergemann (236/87).
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prevé como meramente pasajero o transitorio y, por lo tanto, su régimen juridico se asimi-
la al parcial. Dada la importancia de hallarse en una u otra situacion, el TICE estima que la
definicion de lo que haya de entenderse por paro "parcial" o "total" no debe quedar a la
competencia de las distintas legislaciones nacionales, sino a la comunitaria, pues los crite-
rios para definir las citadas situaciones deben ser uniformes e iguales para todos los Esta-
dos miembros®. Dicha competencia se justifica por el objetivo del citado articulo 71 del
Reglamento, cual es el de garantizar al trabajador desplazado la percepcion de las presta-
ciones por desempleo en las condiciones mas favorables mientras busca un nuevo trabajo®4.

Si el trabajador fronterizo se halla en paro parcial o accidental en la empresa en la
que presta servicios, va a quedar sujeto a la legislacion del Estado competente como si re-
sidiese en su propio territorio. En consecuencia, de tener derecho a la prestacion, ésta sera
abonada por dicho Estado y no por el de residencia. En este supuesto, el trabajador sigue
prestando servicios, si bien a tiempo parcial, por lo que la vinculacion laboral con el Esta-
do competente se mantiene vigente. En consecuencia, parece 16gico que si el trabajador
desea buscar otro empleo que complemente el que todavia tiene (con caracter parcial) lo
haga en ese mismo Estado y no en otro, como en el de residencia. De ahi también la cohe-
rencia del legislador comunitario a la hora de fijar el Estado que va a ser competente para
abonar la prestacion por desempleo.

En este sentido, se pronuncia el TJCE, segtn el que, cuando el trabajador se halla
empleado a tiempo parcial en un Estado miembro distinto de aquel en cuyo territorio resi-
de, y mantiene la perspectiva de hallar un nuevo empleo en el primero, complementario o
no de aquél, resulta evidente que si se le obligase a dirigirse a la "institucion de su lugar de
residencia para que le asistiera" (también econémicamente) "en la busqueda de un puesto
de trabajo", seria evidente que no se lograria el objetivo de facilitar al trabajador migrante
la percepcion de la prestacion por desempleo en las condiciones mas favorables mientras
busca un nuevo puesto de trabajo%. Se mantiene, asi, la norma general de la competencia
del Estado del ultimo empleo.

Sin embargo, si la situacidn es de paro fotal, 1a legislacion aplicable es la del Esta-
do de residencia, como si el desempleado hubiese estado sometido a aquélla durante su ul-
timo empleo y, en su caso, la prestacion también sera abonada por la institucion corres-
pondiente de dicho Estado%. En este caso, al perderse la vinculacion laboral con el Estado

63 Sentencia de 15 marzo 2001, asunto Laat, ya citada. Con todo, es el juez nacional, concebido como juez co-
munitario, el que debe determinar la categoria a la que pertenece el trabajador.

64 La STICE de 6 noviembre 2003, asunto Comision de las Comunidades Europeas contra Holanda (C-311/01)
alude expresamente a la "preocupacion del legislador comunitario de conceder el mantenimiento del disfrute de
las prestaciones de desempleo al trabajador sin empleo para facilitar la busqueda de un empleo en los distintos Es-
tados miembros".

65 Sentencia de 15 marzo 2001, asunto Laat, ya cit.

66 Vid. STICE de 20 enero 2005, asunto Noteboom (C-101/04). En el caso de autos, un trabajador belga queda en
situacion de desempleo total después de trabajar en Holanda. En su pais -en el que ha estado residiendo- percibe,
primero, prestaciones por desempleo y, después, la de jubilacion. Una vez que esta disfrutando esta ultima
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al que, en su momento, se habia desplazado para buscar empleo, el legislador promueve y
facilita el que el desempleado regrese al pais donde reside habitualmente para buscar em-
pleo, pues sera este ultimo pais el tnico competente para el abono de la prestacion econd-
mica.

Sobre este particular, también ha tenido ocasion de pronunciarse el Alto Tribunal eu-
ropeo. Asi, ha estimado que la asignacion de la competencia al Estado de residencia para el
pago de la prestacion "responde al designio de evitar al trabajador fronterizo los inconve-
nientes practicos que le supondria una conexion con el Estado de empleo"¢’. En efecto, el
citado d6rgano jurisdiccional parte de que el trabajador en situacion de desempleo total vol-
vera o, mejor dicho, permanecera en su pais de residencia, en cuyo caso, "la obligacion de
ponerse y mantenerse a disposicion de los servicios de empleo se ejecuta... mas facilmen-
te" en aquélé8. Ahora bien, se afiade que "los servicios de empleo de este Estado son los mas
capacitados para abonar las prestaciones por desempleo, asegurandose de que el interesado
retine los requisitos para beneficiarse de ellas, facilitando al mismo tiempo su reinsercion
profesional". Esta tlltima idea, sin embargo, puede resultar criticable, pues igual de capaci-
tado puede ser el Estado donde se ha estado trabajando -como sucede en el supuesto del
articulo 69-, el cual también puede reorientar profesionalmente al trabajador. Es més, puede
que este ultimo no desee permanecer en su pais de residencia para buscar empleo, con lo
que, en tal caso, tendra dificultades para poder percibir una prestacion econémica. Dichas
dificultades derivan de la aplicacion exclusiva de la legislacion del Estado de residencia
para el acceso y célculo de la referida prestacion®, sin que quepa la aplicacion parcial de
la legislacion del Estado donde se ha desarrollado el ultimo empleo.

A mayores, cabe tener en cuenta que la competencia del Estado de residencia es una
excepcion a la regla general de la competencia del Estado del ultimo empleo, por lo que
debe interpretarse restrictivamente. De hecho, la importancia de la referida regla general
competencial es puesta de manifiesto en alguna otra sentencia del TJICE, en la que se pro-
nuncia sobre la existencia de una "ficcion juridica" al atribuir la competencia al Estado de
residencia, el cual pasa a actuar como si fuese el del ultimo empleo, poniéndose en su lugar.
Profundizando en este argumento, llega a sostenerse que la mencionada ficcion juridica
"suspende las obligaciones del Estado del ultimo empleo mientras el desempleado continte
residiendo en el territorio de otro Estado miembro", pero "no produce su extincion"70.

prestacion, se le deniega otra complementaria (denominada paga de vacaciones) en base a que, antes de entrar en
la situacion de desempleo, el trabajador no habia realizado una actividad por cuenta ajena sometida al régimen de
Seguridad social en el territorio belga. Logicamente, la aplicacion del articulo 71 del Reglamento obliga a re-
conocer dicha prestacion. Cft., también en relacién con un trabajador belga, STICE de 27 mayo 1982, asunto
Aubin (227/81).

67 Sentencia de 29 junio 1988, asunto Rebmann (58/87).

68 Ibidem.

69 STICE de 1 octubre 1992, asunto Grisvard y Kreitz (C-201/91).

70 Sentencia de 13 marzo 1997, asunto Huijbrechts (C-131/95).
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A la vista de la necesidad de interpretar restrictivamente la competencia del Estado
de residencia, cabe plantearse qué sucede cuando el trabajador fronterizo, al perder el em-
pleo, no regresa a su pais de residencia, sino que se desplaza a otro distinto. En tal supues-
to, aunque la literalidad del articulo 71.a).ii) del Reglamento permitiria entender compe-
tente a ese nuevo Estado para el abono de las prestaciones ("disfrutard de las prestaciones
con arreglo a lo dispuesto en la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio resida"),
cabe mostrar cierta critica al respecto por lo ya expuesto, pues no parece que el legislador
comunitario tenga en cuenta ese supuesto al redactar la regla legal’!.

Por ultimo, reparese en que la sujecion del trabajador fronterizo a la legislacion de
uno u otro Estado miembro en estos dos supuestos analizados viene impuesta por el legis-
lador comunitario y no depende de la voluntad de aquél’2, a diferencia de lo que sucede con
los trabajadores que no retinen la condicion de fronterizos, como se vera a continuacion. Tal
distincion puede admitir cierta critica, pues el desempleado, sea fronterizo o no, es quien
mejor sabe lo que le conviene y en qué Estado quiere buscar empleo y, por lo tanto, debe
percibir la prestacion econdémica correspondiente. De hecho, el articulo 65.2 del nuevo Re-
glamento 883/2004 permite a los trabajadores en situacion de desempleado total, sean fron-
terizos o no, que hayan residido en un Estado miembro distinto del Estado competente, po-
nerse a disposicion de los servicios de empleo tanto del Estado miembro de residencia
como de aquél en que hayan realizado su ultima actividad laboral.

2. Trabajadores no fronterizos

El Reglamento 1408/71 también introduce diferencias significativas entre los traba-
jadores no fronterizos, pero conforme a un criterio distinto -al menos parcialmente- que en
el anterior supuesto. En efecto, ahora ya no se distingue solo en funcién de la situacion de
paro parcial, accidental o total, sino también -y basicamente- en base al Estado en el que se
busca otro empleo. Esta tltima circunstancia depende exclusivamente del trabajador de-
sempleado, por lo que el quedar encuadrado en una u otra situacion puede configurarse
como un verdadero derecho de opcion de aquél’3. La eleccion por uno u otro Estado puede
hacerse en base a las mayores probabilidades de encontrar trabajo, de disfrutar de una
mayor prestacion por desempleo o por razones personales.

En este sentido, si el trabajador se halla en paro parcial, accidental o total, y con-
tinta a disposicion de su empresario o de los servicios de empleo en el territorio del Esta-
do competente, disfrutara de las prestaciones con arreglo a lo dispuesto en la legislacion de
dicho Estado, como si residiese en el territorio del mismo, y, evidentemente, la prestacion
por desempleo sera abonada por la institucion competente [articulo 71.1.b).i del Regla-

71 Cfr. AYUSO MOZAS, R., op. cit., p. 184. La redaccion del nuevo articulo 65 Reglamento 883/2004 exige que
los trabajadores sigan residiendo en el Estado de residencia.
72 Cfr. STICE de 12 junio 1986, asunto Miethe, ya citada.

73 Cfr. sentencias TICE de 9 julio 1975, asunto Gaetano D'amico (20/75), 12 junio 1986, asunto Miethe, ya cita-
da y 13 noviembre 1990, asunto Bete Reibold (C-216/89).
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mento]. Reparese en que la matizacion legal de "como si residiese en el territorio del
mismo" deja claro que se esta ante un desempleado que reside en un Estado miembro dis-
tinto del Estado del tltimo puesto de trabajo, que es el unico Estado competente’4. Con
todo, es evidente que dicho supuesto no se presentara frecuentemente, pues parece que la
realizacion de un trabajo y, sobre todo, busqueda del mismo aconseja la presencia fisica en
el pais donde se lleva a cabo. A pesar de ello, la norma es clara y permite lo que permite,
por lo que no se puede condicionar el acceso a la prestacion por desempleo a la residencia
en el territorio del Estado competente.

Por el contrario, si el trabajador se encuentra en situacion de paro total y se pone a
disposicion de los servicios de empleo del Estado donde reside, o al que regresa al perder
el empleo, disfruta de las prestaciones conforme a lo dispuesto en la legislacion del citado
Estado, como si hubiese ocupado alli su Gltimo empleo. En su caso, la prestacion sera abo-
nada por el mismo Estado [articulo 71.1.b).ii del Reglamento]7s.

Con todo, si este trabajador por cuenta ajena hubiese comenzado a disfrutar de las
prestaciones con cargo a la institucion competente del Estado miembro a cuya legislacion
haya estado sometido en ultimo lugar, va a disfrutar de las prestaciones de acuerdo al régi-
men -ya visto- que se aplica a los desempleados desplazados a un Estado miembro distin-
to del Estado competente (articulo 69 del Reglamento). Por lo tanto, si el desempleado no
quiere tener que cumplir con todos los requisitos que alli se prevén tiene que regresar al Es-
tado de residencia de forma inmediata a la pérdida del empleo o, en todo caso, sin haber
empezado a disfrutar la prestacion en el Estado en el que ha estado prestando servicios.

En todo caso, el acceso a las prestaciones correspondientes a la legislacion del Es-
tado en cuyo territorio resida queda en suspenso mientras no haya transcurrido el periodo
(de tres meses) durante el cual el desempleado pueda pretender las prestaciones del Estado
del ultimo empleo. Con ello se pretende que el desempleado solicite, en primer lugar, las
prestaciones de este ultimo Estado y, sélo cuando ello no sea posible o cuando aquéllas ya
se hayan lucrado, pueda acceder a las del Estado de residencia. El periodo de espera de tres
meses supone solo un retraso, no una pérdida, en el acceso a las prestaciones a las que se
pueda tener lugar76.

74 La STICE de 1 febrero 1996, asunto Naruschawicus (C-308/94), sefiala que el hecho de que el desempleado
resida en un Estado distinto del competente es un presupuesto para la aplicacion del articulo 71.b.1) del Reglamen-
to.

75 Segtin la STICE de 29 junio 1995, asunto Van Gestel (C-454/93), este precepto se aplica también en el caso de
una persona desempleada que, mientras ocupd su ultimo empleo, residio en el Estado miembro en el cual trabajo
cuando "las autoridades competentes de dos Estados miembros hayan acordado que el trabajador por cuenta ajena
permanecera sometido a la legislacion sobre Seguridad social de uno de dichos Estados miembros que no es aquel
en cuyo territorio trabajaba la persona desempleada".

76 En el articulo 65.6 del nuevo Reglamento 883/2004 se prevé un sistema diferente, pues las prestaciones son
abonadas directamente por el Estado de residencia, pero el Estado a cuya legislacion ha estado sometido el traba-
jador en ultimo lugar debe reembolsar a la institucion competente de aquél el importe total de las prestaciones cor-
respondientes a los tres primeros meses. Vid. normas complementarias en nimero 7 del mismo articulo.
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Reparese en que, con el sistema recién expuesto, es posible que el desempleado lle-
gue a percibir prestaciones por desempleo por dos Estados distintos, primero por aquél a
cuya legislacion haya estado sometido en ultimo lugar y, después, por el de la residencia.
Ahora bien, tal y como ha puntualizado el TICE, "el periodo durante el cual el desemplea-
do percibid realmente prestaciones por desempleo con arreglo a la legislacion" del Estado
del ultimo empleo "debe deducirse de la duracion del derecho a prestaciones con arreglo a
la legislacion del Estado de residencia"7’. Con ello se quiere evitar la duplicidad de presta-
ciones por un mismo periodo y hecho causante (articulo 12.1 del Reglamento).

De otro lado, para tener derecho a la prestacion por desempleo, el trabajador debe
solicitar del érgano competente del Estado a cuya legislacion haya estado sometido en ul-
timo lugar dos certificados para presentarlos ante la autoridad correspondiente del Estado
de residencia. En uno de ellos deben especificarse los periodos de seguro o empleo cubier-
tos como trabajador por cuenta ajena bajo la legislacion del Estado en el que haya trabaja-
do en ultimo lugar, tal y como ya se ha comentado supra; en el otro, debe indicarse que el
trabajador no tiene derecho a las prestaciones en virtud del articulo 69 del Reglamento (arti-
culo 84.2 Reglamento de aplicacion). Por cierto que este segundo certificado ha sido eli-
minado por el nuevo Reglamento 883/2004.

Por ultimo, el articulo 71.2 del Reglamento contiene una prevision general para todo
desempleado, fronterizo o no, segun la que cuando éstos perciban prestaciones por desem-
pleo del Estado competente no podran pretender las prestaciones que pudieran correspon-
derles en virtud de la legislacion del Estado de residencia. Esta regla prohibe la percepcion
simultanea de prestaciones por desempleo por dos Estados miembros, pero lo hace dejan-
do clara la preeminencia de la responsabilidad del Estado competente.

77 Sentencia de 8 julio 1992, asunto Knoch (C-102/91).



