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I. EL ASUNTO «CABANIS»

Mediante su sentencia de 30.4.1996, -308/93 (Cabanis) (1), el Tribunal de
Justicia de ia Comunidad Europea (T.J.C.E.) hubo de dar respuesta a una serie
de cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacién de los articulos 2y 3 del
Reglamento 1408/71 formuladas por el «Centrale Raad van Beroeps».

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entablado por la
Sra. Cabanis —de nacionalidad francesa— cényuge supérstite de un trabajador
migrante que habia ejercido su actividad en los Paises Bajos y que, durante
varios afios y a causa de haber fijado su residencia en territorio neerlandés,
habfa tenido la condicién de asegurada en virtud de la normativa nacional
(AOW), =

Al alcanzar la pmcephva edad de 65 anos, la demandante reclamo su
derecho a la «pensi6n para persona no casada» conforme a la «AQW»,
deduciéndosele del importe de la misma los afios durante los cuales Ia Sra.
Cabanis no habia estado asegurada bajo dicho 'régimen. Se le ofrecié, sin
embargo, la posibilidad de que cotizara voluntariamente por ¢l periodo de

* Doctora en Derecho y Profesora Asociada de Dcrechos del Traba_]o (Universidad

de Sgvilla).
(I} Actividades del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea n® 15/96. Semana
det 29 de abril al 3 de mayo de 1996; p.3,
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descubierto, pero a un tipo superior al que seria exigible, en las mismas
circunstancias, 2 un nacional reerlandés,

El érgano jurisdiccional nacional femitente se cuestiona la compatibilidad
de tal disposicién interna con la normativa comunitaria ¥, mds concretamente,
si la viuda de un trabajador migrante puede invocar el derecho a la igualdad de
trato a efectos de la determinacién del tipo de cotizacién que corresponda a un
perfodo de seguro voluntario cubierto bajo el régimen de pensiones de vejez del
Estado miembro en Cuyo territorio haya ejercido su empleo e! trabajador,

EI T.I.C.E. fali6 al respecto que:

1) «los articulos 2 y 3 del Reglamento 1408/71 deben interpretarse en el
sentido de que pueden ser invocados por el cényuge supérstite de un trabajador
migrante con vistas a determinar el lipo de cotizacién que corresponda a un
petiodo de seguro voluntario bajo el régimen de pensiones de vejez del Estado
miembro en cuyo territorio haya ejercido su empleo el trabajador»,

2) La presente sentencia no podrd ser invocada como fundamento para
reclamaciones relativas a prestaciones correspondientes a periodos anteriores a
la fecha en que se pronuncia, salvo en lo que respecta a aquellas personas que,
antes de dicha fecha, hubieran interpuesto una accién en justicia o formulado
reclamaci6n equivalente.

Respecto a dicho pronunciamiento, nos atrevemos a afirmar que si bien
defendemos el derecho de la Sra. Cabanis a no ser discriminada por razdén de
su nacionalidad o del lugar donde fije su residencia, las viag que utiliza el
T.J.C.E. para llegar a la misma conclusién no sélo nos causan perplejidad, sino
que —dicho sea con el debido respeto— disentimos de las mismas.

Pero, a los cfectos de disponer de 4 clementos de juicio que permitan
comprender verdaderamente el alcance de dicha resolucion judicial, y
comprobar lo equivaco de la doctrina que por medio de ella se sienta, creemos
que resulta del todo imprescindible hacer somera alusién al estado de Ia
Cuestién con anterioridad a la fecha en que dicha sentencia fue dictada.

1. Les familiares del trabajador como sujetos protegidos por el Regla-
mento 1408/71

Cuando el articulo 2 del Reglamento 1408/71 describe el 4mbito de
aplicacién personal de] mismo, incluye entre los destinatarios de las
disposiciones comunitarias en materia de coordinacién de los regimenes de
Seguridad Social, no sélo 2 los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia, a los funcionarios, apdtridas y refugiados, sino, igualmente, a los
familiares o supervivientes de los anteriores, cuya definicion habeg de inferirse
dei articulo 1 del citado Reglamento, letras 2y H 2.

(2) Articulo 1.f i) del Reglamento 1408/71: «la expresién “miembros de la familia”
designa a toda persona definida o admitida como miembro de la familia o
designada como miembro det hogar por Ia legislacion en virtud de Ja cual se sirvan
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De los preceptos invocados podemos extraer la c_oncl}mién de que el
concepto de miembro de la familia o superviviente debe mfcnrsc? alaluzdela
legislacién nacional, cuya interpretacién corresponde.a _los=_]ueces’ de los
Estados miembros (3). Sin perjuicio del criteric comunitario que actia como
«cierre de seguridad», en el sentido de que serd cogsiderada como tal «la
persona que esté principalmente a cargo de dicho trabajador». ]

No han faltado, sin embargo, Ias criticas por la inclusién de este colectivo
como beneficiario de las normas de coordinacién, en base a que parece
desbordar los propdsitos del Derecho Originario, adem'fis de prc_)ducxr una
aplicacién de los Reglamentos «per saltum» (4); esto es, independientemente
de que al sujeto causante le hubiera resultado aplicable el Reglamento 1408/71.

2. Lafalta de concordancia entre el concepto de familiar a los efectas de
Reglamento 1408/71 y 1612/68 - ‘

Los familiares que cumplan los requisitos exigidos por el artfc.:ulo.Z del
1408/71, cuando lo sean de un trabajador al que resulte delagllcaclén el
Reglamento 1612/68, no sdlo se benefician de una al?licacién hmlfada de las
disposiciones del Reglamento 1408/71 sino, también, podrdn invocar el

las prestaciones o, en los casos contemplados en la letra a) del. apartado 1 del
articulo 22 y en el arifculo 31, por la legislacién del Estado miembro en cuyo
territorio reside; no obstante, si estas legislaciones no consideran como mle:_nhm
de 1a familia o del hogar mds que a una persona que viva en el hogar del trabajador
por cuenta ajena o por cuenta propia, esta condicidn se r:onsiderarﬁ‘ cuandc_; la
persona de que se trate esté principalmente a cargo de dl_cho traba_;ador.'Sa la
legislacién de un Estado miembro, relativa a las presiaciones en especie, 't?e
enfermedad o de maternidad, no permite identificar a los miembros de la familia
entre las demds persomas a las que se aplica, la expresién «miembros de la
familia», tendrd el significado que se le da en el Anexo I )
En el apartado ii) —introducido por el Reglamento 1247/92— se e:spec:lﬁca‘ que
«sin embargo, en el caso de prestaciones para minusvélidos concefdldas en virtud
de la legislacién de un Estado miembro a todos los naciona_les de dicha Estadu‘q.ug
satisfagan las condiciones requeridas, la expresién “miembro de la familia
designa cuando menos al cényuge y a los hijos menores y mayores de edad a cargo
del trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, - )
El apartado g) el articulo 1 del Reglamento 1408/71 sefiala que «tl?l . término
“superviviente” designa & toda persona definida o admil.id.a cOmo supcmvwnt‘c por
la legislacion en virtud de la cual se concedan las prestaciones; no ob-stanu’:. si esta
legislacién sdlo considera como supervivienie a una persona que hubiera vivido en
¢l hogar del fallecido, esta condicidn se considerarg cumplida .cuando la persona
de que se trate hubiera estado principalmente a cargo del fallecidos.

(3) Sentencia del T.J.C.E. de 3.2.1983, -149/82 (Robards) Rec., p. 171. -

(4) Alfredo MONTOYA MELGAR; Jesiis M* GALIANA MORENQ; y .Anmmo Y.
SEMPERE NAVARRO; Derecho Social Europeo. Ed. Tecnos, Madrid. 1994; p.
209.
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reagrupamiento familiar, el articulo 10 del Reglamente 1612/68 dispone que
«con independencia de su nacionalidad, tendrdn derecho a instalarse con el
trabajador nacional de un Estado miembro:

a) su conyuge y sus descendientes menores de 21 afios a su cargo (5).

b) los ascendientes del trabajador y de su cényuge que estén a su cargo.

Como importante diferencia, observamos que no existe en el Reglamento
1408/71 ninguna restriccién en cuanto a un limite de edad, traspasado el cual
los descendientes de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia, de
los funcionarios o de los apétridas y refugiados residentes en algin Estado
miembro, queden excluidos del 4mbito de aplicacién personal de este Gltimo
Reglamento invocado,

Asimismo, y en relacién con la nocién de cSnyuge se nos plantea la
cuestion consistente en dilucidar si, a los efectos de la normativa comunitaria,
debe ser considerada como tal cualquier persona gue conviva con el trabajador
sin estar casada, incluso con independencia de su sexo.

Desde la perspectiva espafiola, nuestro Cédigo Civil no permite las uniones
matrimoniales entre persona de un mismo sexo y tan sélo hasta la fecha se ha
ensayado la férmula de Hevar un registro en determinados Ayuntamientos sobre
parejas de hecho. lgualmente, y con fundamento en la jurisprudencia
constitucional, se defiende la no equiparacién del matrimonio y la convivencia
extramatrimonial (6).

Si tomamos como punto de referencia la solucién dada a este problema por
los restantes Estados de nuestro entorno, observamos que, aungue con mayores
o menores dosis de flexibilidad, tampoco esta cuestién puede considerarse
zanjada.

Sin embargo, resulta obvio que en ningtin ¢aso puede verse comprometida
la aplicacién de las disposiciones comunitarias al particular sentido de la
moralidad que impere en un concreto Estado (7). Si, ademds, tenemos en cuenta
que entre los derechos fundamentales, se encuentra el respeto a la vida familiar

(3) Sentencia del T.J.C.E. de 15.3.1989, asuntos acumulados -389/87 y 390/87,
(Echternach y Moriz), Rec., p. 723: la referida condicién de hijo de un trabajador
de la Comunidad que se beneficie de lo dispuesto por el Reglamentio 1612/68 no
se pierde por la mera circunstancia de que ¢l estudiante en cuestién haya seguido
al principio a su familia cuando ésta se instal$ en el Estado miembro de origen,
habida cuenta de la contimiidad de la ensefianza que ha recibido en el pafs de
acogida,

(6) Efrén BORRAJO DACRUZ; «Pensién de Viudedad y Matrimonio legal» en
Actualidad Laboral n° 48. Semana 24/30 diciembre 1990; marg. 100: «.. se
entiende que la Constitucién Espafiola no considera realidades equivalentes el
matrimonio y fa convivencia extramatrimonial».

(7) Sentencia del TJ.C.E. de 11.3.1986, -121/85, {Conegate) Rec., p. 1019: «Un
Estado miembro no puede invocar razones de moratidad piblica, con arregio al
articulo 36 del Tratado, para sujetar la importacién de determinadas mercancias a

- una prohibicién alegando que son indecentes u obscenas, cuando esas mismas
mercancias pueden fabricarse libremente en su territorio»,
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(8), se comprenderd ficilmente la diffcil tesitura en que se ha encontrado ¢
T.J.C.E. cuando se ha visto obligado a pronunciarse sobre el alcance de
concepto de cényuge en la esfera comunitaria. Un perfecto ejemplo de L
anterior manifestacién lo encontramos en la sentencia Reed (9) —calificada po
Mancini (10} como «ejercicio de alta acrobacia juridica—en al que el TJ.C.E
reconocia que la interpretacién de conceplos tales como el de «cényuge»
basados en la evolucién histdrica de la sociedad, no podia fundarse sélo en 1:
situacién de un dnico Estado miembro sino que era preciso atender g L
situacién en la totalidad de la Comunidad. Por todo ello, el Tribunal concluy:
que a «falta de indicacién de una eévolucién social de orden general qu
Jjustifigue una interpretacion extensiva, y a falta de indicacién contraria en ¢ »
Reglamento, es necesario constatar que, al utilizar Ia palabra «coényuge», €}
articulo 10 del Reglamento contemplaba exclusivamente una relacion fundad
en el matrimonio».

Por otro lado, el articulo 11 del citado Reglamento 1612/68 establece qu
cuando un nacional de un Estado miembro ejerza en el territorio de otro Estad:
miembro una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia, su cényuge y lo
hijos menores de 21 afios a su cargo tendrin derecho a acceder a cualgquic
actividad por cuenta propia o por cuenta ajena en todo el territorio de es
mismo Estado, incluso cuando no ostente la nacionalidad de un Estad
miembro (11). No obstantes, no gozan de este derecho los ascendientes tant
del trabajador como de su conyuge.

(8) Sentencia del T.J.C.E. de 18.5.1989, -249/86, (Comisién/Alemania) Rec., p.126:

de 8.4.1992, -62/90, (Comisién/Alemania) Rec., p. 2601,

Al respecto puede también verse: J. CARRILLO SALCEDO; «La proteccion
los Deerechos Humanos en fas CEE» en: Eduardo GARCIA DE ENTERRIA; Juti
D. GONZALEZ CAMPOS; y Santiago MUNOZ MACHADO (Coord.); Tratad
de Derecho Comunitario Europeo. Tomo II. Civitas. Madrid, 1986; p. 21: «..«
que la Convencién Europea de Derechos Humanos sea una fuente de inspiracié
del T.L.C.E. no significa que éstas estén juridicamente vinculadas por aquélla».

(%) Sentencia del TJ.C.E. de 17.4.1986, -59/85, (Reed) Rec. 1986, p, 1283: «.. [
apartado 1 del articulo 10 del Reglamento n° 1612/68 no puede interpretarse en ¢
sentido de que la persona que mantenga una relacion estable con un trabajadc
nacional de oiro Estado miembro empleado en el territorio de otro Estado miembr
deba ser equiparada, en determinadas condiciones, al “cényuge” contemplado pc
dicha disposicidn».

(10} G. Federico MANCINI; La Circulacicén de los Trabajadores por Cuenta Ajena e
la Jurisprudencia de Comunitarie. Estudios Juridicos Internacionales y Europeo:
Universidad de Granada. 1990; p.25.

(11) Sentencia del TJ.C.E. de 7.5.1986, -121/85 (Gill) Rec., p. 1573; el artfculo 1] o
Reglamento 1612/68 debe ser interpretado en el sentido de que el derecho dt
conyuge del trabajador beneficiario de la libre circulacién de los trabajadore
dentro de la Comunidad a acceder a cualquier actividad por cuenta ajena implic
el derecho a acceder al ejercicio de profesiones sometidas a un régimen d
autorizacién administrativa y a normas profesionales especificas, como |
profesién de médico, siempre que dicho cényuge acredite las cualificacione
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Otra diferencia destacable entre ambos Reglamentos comunitarios radica
en el hecho de que al restringirse 1a aplicacién del Reglamento 1408/71 —que
resulta igualmente aplicables a trabajadores por cuenta propia, funcionarios,
apétridas y refugiados— pueden ser considerados «familiares» a los efectos del
Reglamento 1612/68.

Del somero andlisis llevado a cabo, se deduce que la nocién de familiar de
un trabajador migrante difiere a los efectos de la libre circulacién (mds
restringido cuantitativamente) frente al amplio concepto que emplea el articulo
I del Reglamento 1408/71. Y, precisamente, debido a tales discrepancias se
explica que, por ejemplo, el conyuge de un trabajador tenga derecho a
beneficiarse de las disposiciones del Reglamento 1612/68 sélo mientras
perdure el vinculo conyugal (12) mientras que, aunque se haya disuelio el
matrimonio, podria esa persona invocar el Reglamento 1408/71 si, por ejemplo,
tuviera derecho a reclamar una hipotética pensién por muerte ¥ supervivencia.

No obstante, la proteccién de los miembros de la familia y en particular de
aquellos que no poseen nacionalidad comunitaria, se ha probado mds efectiva
sobre la base del Reglamento 1612/68, que les atribuye una més amplia gama
de derechos (13).

IL. ;TITULARES DE DERECHOS PROPIOS O DERIVADOS?

Owo asunto que ha motivado que «corran rios de tinta» ha sido la cuestién
que se centra en determinar si los familiares y supervivientes incluidos en el
dmbito de aplicacidn del Reglamento 1408/71 podian invocar como propios los
derechos conferidos a los trabajadores por los Reglamentos comunitarios o si,
por el contrario, inicamente los derechos adquiridos en su condicién de tales
familiares, es decir, los que han dado en Ilamarse «derechos derivados».

En una primera ectapa, el T.J.C.E. parecié no hacer distincién entre
prestaciones abonables a los trabajadores y a los miembros de sus familias.
Pero, posteriormente (15), opt6é por pronunciarse cn el sentido de que, puesto
que el Reglamento 1408/71 comprendia dos categorfas claramente
diferenciables: trabajadores y miembros de sus familias, sélo los primeros
podian invocar los derechos consagradas por el reglamento como derechos

profesionales de médico y los diplomas exigidos por la legislacién del Estado
iniembro de acogida para ejercer dicha profesién.

(12) Sentencia del T.J.C.E. de 13.2.1985, -267/83, (Diatta) Rec,, p. 567.

(13) Sentencia del TJ.C.E. de 15.3,1989, asuntos acumulados -389 y 390/87,
(Echternach y Moriz), Rec. p. 723.

(14} Sentencias del T.J.C.E. de 17.6.1975, -7/75, (Fracas) Rec., p. 679; de 17.6.1975, -
7175, (Esposos F.) Rec., p. 679; y de 16.12.1976, -63/75, (Inzirillo) Rec., p. 2057.

(15) Sentencia del T.J.C.E. de 23.11.1976, -40/76, (Kermaschek) Rec., p. 1669; y en el
mismo sentido la sentencia del T.J.C.E. de 8.7.1992, -243/91, {Taghavi) Rec., p.
4415,
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propios o personales, mientras que los segundos s6lo podrén tener derecho a las
prestaciones previstas en el Derecho nacional en su condicién de miembros de
la familia, pero no a aquellas otras prestaciones que no estén destinadas a ese
fin (16),

De tal manera que el miembro de la familia de un trabajador o su
derechohabiente s6lo podrd exigir las prestaciones que le sean atribuidas por el
ordenamiento juridico de cada Estado miembro en calidad de tal, pero no
aquéllas que se atribuyan al trabajador por ostentar dicha condicién {an.

Esta jurisprudencia confirma en otros pronunciamientos tales como el caso
Deak (18) en el que el TJ.CE. neg6 el derecho del hijo hingaro de una
trabajadora italiana, residentes ambos en Bélgica, a 1a prestaci6n por desempleo
belga, ya que ni el hijo ostentaba la nacionalidad de ningin Estado miembro, ni
tampoco las prestaciones por desempleo pertenecen al tipo de prestaciones
abenables a los miembros de la familia, A este segundo grupo pertenecen, por
ejemplo, los subsidios familiares Y las prestaciones de supervivencia.
Igualmente, pueden ser citados los asuntos Zaoui (19) y Frascogna (20).

Estas «prestaciones derivadas» presentan como peculiaridad digna de ser
resaltada que no requieran para que el Reglamento 1408/71 despliegue eficacia,
el que el trabajador se hubiera desplazado personaimente fuera del Estado del
que ostenta su nacionalidad, sino que a juicio del T.J.C.E. es suficiente con que
sea el miembro de la familia el que cruce ia frontera (21),

No obstante, y prueba una vez mis de lo enrevesada que puede llegar a
resultar la normativa comunitaria, resulta factible que las prestaciones que no

{16} Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs presentadas el 17.10.1989 en el

asunto -228/88, (Bronzino) Rec. 1990, p. I-541.

(17) Sentencia del T.J.C.E. de 14.3.1989, -1/88, (Baldi) Rec., p- 667.

(18) Senlencias del T.J.C.E. de 20.6.1985, -34/34, (Deuk) Rec., p- 1873;de 17.12.1987,
-147/87, (Saada Zaoui) Rec., p. 5511: los miembros de la familia sélo podriin
reclamar los derechos adquiridos en calidad de miembro de la familia de un
trabajador; de 16.7.1992, -78/91, (Hughes) Rec., p. 4859: «el cényuge de un
trabajador por cuenta ajena puede invecar su derecho derivado a prestaciones
familiares»; y de 8.7.1992, -243/91, (Taghavi), Rec., p. 4401,

(19) Sentenciz del T.J.C.S. de 17.12.1987, -147/87, (Zaoui) Rec., 1987, p. 5524: «... los
miembros de la familia de un trabajador sélo podrin reclamar basdndosc en el
Reglamento 1408/71 derechos derivados, es decir, los ‘adquiridos en calidad de
miembro de la familia de un trabajador».

{20) Sentencia del T.J.C.E. de 6.6.1985, -157/84, (Frascogna) Rec., p. 1739; el derecho
al subsidio especial de vejez no constituye un derecho derivado en el sentido del
Reglamento 1408/71.

(21) Sentencia del T.J.CE. de 13.3.1978, =115/77, (Laumann) Rec., p. 805: el
Reglamento 1408/71 no sélo se refiere a personas empleadas sino también a los
miembros de su familia y supervivientes que se desplazan en el interior de la
Comunidad. Ello significa, por tanto, que el dmbito de aplicacion no se restringe a
los trabajadores que han sido empleados en mds de un Estado. En el mismo sentido
la sentencia del T.J.C.E. de 30.6.1566, -61/65, (Vaasen-Gobbels) Rec., p. 377
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puedan serle reconocidas a los familiares de los sujetos protegidos al amparo
del articulo 2 del Reglamento 1408/71, puedan en cambio serle reconocidas en
virtud del articulo 7.2 del Reglamento 1612/68 a los familiares de los
trabajadores por cuenta ajena, pero en base a un titulo Juridico distinto: como
ventajas sociales {22).

OI. LOS FAMILIARES Y LA INTERDICCION DE LA DISCRIMI-
NACION

Otro tema que ha generado gran controversia entre la doctrina es el de si
los familiares y/o supervivientes de un trabajador a los efectos dei articulo 2 del
Reglamento 1408/71, sen o no titulares del derecho a la no discriminacién por
raz6n de su nacionalidad y, en caso negativo, si pueden serlo al amparo del
Reglamento 1612/68 (23).

La lectura del articulo 3.1 del Reglamento [408/71 anima a responder
afirmativamente, como hizo el propio T.J.C.E. en las sentencias Inzirillo (24) y
Esposos F. (25). No obstante, este criterio jurisprudencial fue matizado
posteriormente en el sentido de que la prohibicién de discriminacién contenida
en el articulo 3.1 del Reglamento 1408/71 sélo puede ser invocada de

{22) En su sentencia de 31.5.1979, -207/78, (Even) Rec., p. 2019, €l T.J.C.E. declars

que constituyen ventajas sociales y fiscales «todas aquellas que, vinculadas o no a
un contrato de trabajo, son generalmente reconocidas a los trabajadores nacionales,
en razon principalmente de su condicién objetiva de trabajadores o det simple
hecho de su residencia en el territorio nacional, ¥ cuya extension a los trabajadores
nacionales de otros Estados miembros resulta por io tanto apta para facilitar su
movilidad en ef interior de la Comunidads,
Pueden ademds verse, entre otras, las sentencias del TJ.CE. de 15.10.1969, -
15169, (Ugliola) Rec., p. 363; de 11.4.1973, -76/72, (Michel) Rec., p- 457; de
16.12.1976, -63/716, (Inzirillo) Rec., p. 2057; de 25.3.1985, -122/84, (Scrivner)
Rec., p. 1027; y de 27.3.1985, -249/33, (Hoeckx) Rec., p. 973.

(23) Para Dimitrics GOULQUSSIS; «Eguality of Treatment and the Relationship
Between Regulations n® 1612/68y 1408/71 », Op. cit.; p. 9: el principio de igualdad
de tratamiento es consagrado explicitamente con cardcter general en los dos
primeros Titulos de la parte 1 del Reglamento 1612/68, pero no es establecido con
cardcter general en el Tituio 11l que afecta los familiares de los trabajadores
migrantes, sino que respecto a éstos se concretan en los art{culos 103y 12,

Esta matizacién podria justificar —a juicio de este autor— la interpretacién segiin
la cual los derechos de los miembros de 1a famnilia estarfan taxativamente listados
en el Reglamento 1612/68 que se verfa confirmado por el dato de que en articulo
48 del tratado de 1a C.E. ninguna alusién se efectdia a los miembros de ta familia.

(24) Sentencia de 16.12.1976, -63/76 (Inzirillo} Rec., p. 2057.

(25) Sentencia del T.J.C.E. de 17.6.1975, -7/75, (Esposos F/Bélgica) Rec., p. 689: «...ni
¢l propio trabajador por cuenta ajena ni los miembros de su familia pueden ser
perjudicados en relacién con los nacionales del Estado de residencia por el mero
hecho de no poseer la nacionalidad de este Estado...»
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aplicacién del citado Reglamento respecto al reconocimiento de una
determinada prestacién (26).

Asimismo, debe ser destacado el hecho de que, si bien a los familiares
protegidos por el reglamento 1408/71 no se les reconoce un derecho auténomo
a invocar el articulo 3 del Reglamento 1408/71, la jurisprudencia comunitaria
sf les reconoce a los familiares del trabajador por cuenta ajena protegidos por
el Reglamento 1612/68 la facultad de invocar por derecho propio el
reconocimiento de ventajas sociales (27).

IV. LA EQUIVOCA DOCTRINA IMPLANTADA POR LA
SENTENCIA «CABANIS» ‘

De la lectura de Ia meritada sentencia cabria afirmar que, a partir de la
misma, la jurisprudencia del T.J.C.S. ha experimentado un giro de 180°
respecto a la proteccidn ¥ a los derechos que la normativa comunitaria confierc
a los familiares y supervivientes. De tal manera que habrfa quedado sin efscto
la doctrina anteriormente citada relativa a a distincién entre derechos propios
o derivados. Igualmente, a partir de este pronunciamiento judicial, habrfa que
defender que también los familiares y supervivientes podrian invocar el
derecho a la no discriminacién que consagra el articulo 3 del Reglamento
1408/71 sin ningdn tipo de restricciones.

Pues bien, aunque recalmente de una interpretacitn literal de la sentencia
Canabis se infieren semejantes conclusiones, el propic T.J.C.S. ha tenido
ocasién de rectificar rdpidamente sus propios postulados al resolver los asuntos
acumulados 245/94 y 312/94 (Hoever y Zachow) (28), en los que nuevamentc

(26) Sentencia del TJ.C.E. de 8.7.1992, -243/91 (Taghavi) Rec., p. #4150 «.dos

articulos 2 y 3 del Reglamento 1408/71 deben interpretarse en el sentido de que no
pueden ser invocados por un nacional de un tercer Estado, comyuge de un
trabajador nacional de un Estado miembro, con el fin de reclamar una prestaci6n
para minusvélidos prevista por la legislacion nacional como derecho personal y no
en razdn de [a condicién de miembro de la familia de un trabajadors.
Sentencia del T.J.C.E. de 27.5.1993, -310/91, (Schmid) Rec., p. 3037: «...los artfculos
2 y 3 del Reglamento 1408/71 deben interpretarse en el sentido de que un
descendiente a cargo de un trabajador migrante no puede invocar para reclamar una
asignacién para minusvilidos contemplada en la legislacién nacional como dereche
propio y no en virtud de la condici6n de miembro de Ia familia de un trabajadors.

(27) A la vista de las circunstancias que concurrian en el asunto Betnini (sentencia del
TJ.CE. de 26.2.1992, -3/90, (Bernini) Rec., p. 1098) el Tribunal se pronuncié en
el sentido de que un miembro de la familia de un trabajador puede alegm
directamente el apartado 2 del artfcula 7 del Reglamento 1612/68,
En el mismo sentido, las sentencias del T.J.C.E. de 8.6.1987, -31&/85, (Lebon)
Rec., p. 2811; y de 9.7.1987, -256/86, (Frascogna) Rec., p. 3431.

(28) Seatencia del T.J.C.E. 10.10,1996, asuntos acumulados 245/94 y 312/94 (Hoeve:
y Zachow). Actividades del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
Semana de 7 al 11 de octubre de 1996 n® 26/96; p. 7.
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defiende la procedencia de 1z distinci6n entre derechos derivados y propios
cuzndo se trate de supuestos en los que un miembro de la familia del trabajador
invaca las disposiciones del Reglamento 1408/71, aplicables exclusivamente a
los trabajadores y no a los miembros de su familia, como es el caso de las
prestaciones de desempleo. La \nica innovacién que presenta la sentencia
Hoever y Zachow es que, si bien no se consagra expresamente en su fallo, de
sus fundamentos juridicos se infiere que el T.J.C.E. considera que la distincién
entre derechos propios y derivados no se aplica, en principio, a las prestaciones
familiares.

Retomando la critica a la sentencia Cabanis, creemos gue en la misma
subyace una lamentable confusién de conceptos que desvirtiian por completo el
contenido de su fallo.

En efecto, a lo largo de todos sus fundamentos ficticos y jurfdicos, el
T.J.C.E. enfoca la controversia exclusivamente desde la Gptica de que Ia
demandante es cényuge supérstite de un trabajador migrante, que después de
haber acompafiado a su marido a otro pais miembro, fija su residencia en el
Estado del que es nacional,

Pero omite el Tribunal en sus razonamientos un hecho de capital
importancia, y es que la legislacién neerlandesa reconoce el derecho de la Sra.
Cabanis a una «pensién para persona no casada», no en su condicién de viuda
de un trabajador migrante, sino por el hecho de haber estado afiliada a la
«AOWs,

1. La proteccién dispensada por Ia «<AQOW»

Consiste en una prestacion de vejez de cuantia fija abonable a las personas
que alcanzan los 65 afios (29). El importe que se reconoce a Una persena que
viva sola es el 70% del salario minimo y el 50% para cada miembro de la
pareja. El derecho a pension se devenga en razén del ndmero de afios durante
los cuales el bereficiario ha estado asegurado, alcanzdndose el importe méximo
tras haber completado un periodo de 50 afios de seguro, que han de acreditarse
entre las fechas comprendidas desde los 15 hasta los 65 afios de vida. Existe una
deduccién del 2% por cada afio que la persona no ha estado asegurada. El
derecho a esta prestacién de vejez, que desde la Optica comunitaria se ha de
calilicar de prestacién de Seguridad Social, se reconoce no s6lo a los sujetos
que ejerzan en los Pafses Bajos una actividad asalariada, sino a todo aquel que
resida allf. (30).

(29) Comisién Administrativa de las Comunidades Europeas Para Ja Seguridad Social
de los Trabajadores Migrantes; Sus Derechos de Seguridad Social Cuando se
Desplaza en la Unidn Europea. Guia Prdctica. Direceitn General de Empleo,
Relaciones Industriales y Asuntos Sociaies. DGV, Luxemburgo. 1995; p. 152.

(30) Conclusiones del Abogado General Sr. F.G. Federico Mancini presentaba el
21.1.1986 en el asunto -284/84, (Spruyt) Rec. 1986, p. 636.
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Como reitera la sentencia Wit (31), en el sistema de Seguro de Vej
generalizado implantado por la AOW, el mero hecho de residir en los Pafs
Bajos basta para estar asegurado. -

Por tanto, ciertamente ¢l derecho de 1a Sra. Cabanis a residir en los Pafs
Bajos durante ¢l tiempo en que su marido trabajé en dicho Estado, deriva de
condicidén de conyuge de un trabajador migrante, pero tal derecho no
fundamenta en el Reglamento 1408/71 sino en el Reglamento 1612/68.

Una vez que se le ha reconocido la condicién de residente, por el me
hecho e independientemente de su situacién familiar o de l1a causa de 1a que
residencia traiga causa, queda sometida a la legislacién nacional que exige
aseguramiento obligatorio a la AOW,

De manera que tal a nuestro parecer, hubiera resultado més acertado que
organo jurisdiccional remitente planteara una cuestién prejudicial relativa a
¢l derecho a la no discriminacién de la Sra. Cabanis podfa fundarse en
condicién de trabajadora a los efectos del Reglamento 1408/71.

2. La Sra. Cabanis como trabajadora protegida por el Reglamen
1408/71

En un principio podria sorprender que nos plantedramos la posibilidad
que la Sra. Cabanis, respecto de la cual no se ha acreditado que hubic
desarrollado actividad profesional por cuenta ajena o por cuenta propia en to
su vida, pudiera ser calificada como trabajadora desde la Gptica comunitaria

Pero es que, precisamente, al plantearnos tal cuestién estamos partien
del hecho de que el concepto de «trabajador» a los efectos del ejercicio de
libre circulacién (articulo 48 del Tratado de la C.E., desarrollado por
reglamento 1612/68) difiere sustancialmente respecto a la nocién
«trabajador» al que resulta aplicable el articulo 51 del Tratado de la C.E., «
que €l Reglamento 1408/71 no es sino desarrollo.

A los efectos de este iltimo, la definicién de trabajador se extrae de
articulo 1.a) del Reglamento 1408/71. Habiéndose pronunciado el T.J.C.E.
el sentido de que el concepto comunitario de trabajador comprende a «cuant:
sea bajo la apelacién que sea, se hallan inmersos en los diferentes sistem
nacionales de Seguridad Social» (32).

El mismo Tribunal consideré contrario- a uno de los objetiv
fundamentales del Reglamento 1408/71, el excluir de su campo de aplicaci
personal a aquellos asegurados a los que el seguro siga cubriendo los riesgos
ello aunque los mismos no estuviesen obligados ya a pagar las cotizacion
cuando sobrevine la contingencia (33).

(31) Sentencia del T.J.C.E. de 30.3.1993, -282/91, (Wit) Rec., p. 1238,

(32) Sentencia del T.J.C.E. de 19.3.1964, -75/63, (Unger) Rec., 1964, p. 347.
(33) Sentencia del T.J.C.E. de 22.5.1980, -143/79, {Walsh) Rec,, p. 1639,
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A mayor abundamiento, en la sentencia Pierik (34) se sienta la doctrina de
que, aunque no cjerzan actividad profesional alguna, por el simple hecho de
encontrarse afiliado a un régimen de Seguridad Social, los beneficiarios de una
pension o de una renta que deba abonarse al amparo de la legislacién de uno o
varios Estados miembros entran dentre del dmbito de aplicacién de las
disposiciones relativas a los trabajadores.

En el asunto Kits van Heijningen (35) se reconocié, explicitamente, que es
Ia sumision a una legislacién de Seguridad Social de un Estado miembro lo gue
justifica la aplicacién del Reglamento 1408/71, y no el gjercicio de la movilidad
profesional.

Asimismo, es indiferente a los efectos de su inclusién en el 4mbito de
aplicaci6n del Reglamento 1408/71, el motivo que impulsé los desplazamientos
del «trabafador» (36), pues como el T.J.C.E. reconoce, no serfa compatible con
el espiritu del articulo 51 del Tratado de Ia C.E. limitar la nocién de
trabajadores migrantes «stricto sensu» a los desplazamientos vinculados al
gjercicio de un trabajo.

A la vista de los pronunciamientos jurisprudenciales citados no puede
sorprendernos que hayan sido muchos los autores que hayan defendido la tesis
de que, a los efectos del Reglamento 1408/71, méds que un concepto «laboral»,
nos hallamos ante un concepto de «Seguridad Social» (37), que conduce a que
los términos de «persona asegurada» y «trabajador» se confunda.

Por tanto, llegamos a Ia conclusién de que mientras el Reglamento 1612/68
gira en torno a una nocién de trabajador por cuenta ajena que ha cjercido, ejerce
0 pretende ejercer su actividad fuera de sus fronteras nacionales (38), para que

(34) Sentencia de 31.5.1979, -182/78, (Pierik) Rec., p- 1977.

(35} Sentencia del T.J.C.E. de 3.5.1990, -2/89, (Kits van Heijningen} Rec., p, 1-1755:
una persona entra dentro del 4mbito de aplicacién del Reglamento 1408/71 si reiine
los requisitos exigidos por el articulo 1.2) en conexidn con el articulo 2.1 del citado
Reglamento, con independencia del tiempo que consagra al ejercicio de su
actividad.

A la misma conclusién podrfamos llegar interpretando las sentencias del T.J.C.E.
de 16.3.1978, -117/77, (Pierik) Rec., p. 825; y de 31.5.1979, -182/78, {Pierik) Rec.,
p- 1977,

(36) Sentencia del T.J.C.E. de 9.12.1965, -44/65, (Singer) Rec., p. 1191,

(37) Entre otras, sentencias del TJ.C.E. de 23.10.1986, -300/84, (Van Roosmalen)
Rec., p. 3097; y de 9.7.1987, asuntos acumulados -82 y 103/86, (Laborero y
Sabato) Rec., p. 3401: «...lo que vincula al nacional comunitario al Reglamento n®
1408/71 es, pues, la relacién con un régimen de Seguridad Social de un Estado
miembro ¥ no [a calificacitn del derecho interno sobre la actividad desempefiada»,
En el mismo sentido las Conclusiones del Abogado General Sr. Lenz presentadas
el 18.11.1993, Rec., p. I-279, en el asunto -287/92, (Toosey).

(38} El TJ.C.E. ha acufiado una nocién comunitaria del término «trabajador» a los
efectos de la aplicacién del Reglamento 1612/68, que acentla como rasgos
esenciales de la relacién laboral la circunstancia de que una persona realiza durante
un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccidn de ésta, ciertas prestaciones,
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resulte aplicable ¢l Reglamento 1408/71 es suficiente con que los nacionales
comunitarios, afiliados a un Régimen de Seguridad Social al que se aplique el
Reglamento 1408/71, se desplacen en el interior de la Unién Europea.

Vistos los caracteres que configuran la nocién de trabajador a los efectos
del Reglamento 1408/71, resulta innegable que la Sra. Cabanis cumplia
ambos requisitos, en cuanto habia fijado su residencia en un tercer Estado
miembro del que no era nacional, y habfa de ser calificada como sujeto
protegido por un régimen de Seguridad Social coordinado bajo el Reglamento

~ 1408/71.

Pero como dicha afiliacién no derivaba del ejercicio de ninguna actividad
por cuenta ajena o por cuenta propia, sino del hecho de ostentar Ia condicién de
residente, al configurarse el sistemna neerlandés como un modelo de Seguridad
Social dé tipo universal, la gran duda que se nos plantea es si el haber cjercido
algiin tipo de actividad profesional en el pasado resulta ser, realmente, absoluta
y totalmente imprescindible a los efectos de la aplicacién del Reglamento
1408771 o si, por el contrario, serfa suficiente con que el sujeto estuviese
incluide en algin régimen de Seguridad Social al que resultase aplicable dicho
Reglamento.

A nuestro entender, la tradicional tendencia a vincular el dmbito de
aplicacién del Reglamento 1408/71 al ejercicio de una previa actividad
profesional puede derivar del hecho de que en los sistemas de Seguridad Social
«contributivos» (mayoritarios entre los Estados que originariamente
constituyeron la Comunidad Econémica Europea) Ia «afiliacién» al sistema de
Seguridad Social deriva del ejercicio de una actividad profesional.

Pero por otro lado —a nuestro juicio— la amplia definicién de trabajador
contenida en ¢l articule 1 del Reglamento 1408/71, no exige que entre el
gjercicio de un trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia y la aplicacién a un
sujeto de un determinado régimen de Seguridad Social tenga que existir,
necesariamente, una relacién de causa y efecto.

A mayor abundamiento, si el Reglamento 1408/71 incluye dentro de su
dmbito de aplicacion material a los regimenes de Seguridad Social no
contributivos y a las prestaciones especiales no contributivas, que presentan
como comiin denominador ¢! que su reconocimiento no se subordina al previo
ejercicio de actividad profesional alguna, ni a la acreditacién de perfodos de
SegUro previos, resultaria sumamente paradéjico que para que la normativa
comunitaria desplegara su eficacia respecto a tales prestaciones, fuera requisito
previo exigir que los beneficiarios hubieran desempefiado previamente una

por las cuales percibe una remuneracién, cualquiera que sea el campo en el que se
desarrolla, siendo irrelevante el importe del salario y el cardcter a tiempo parcial o
intermitente de la actividad. Cfr. sentencias del T.J.C.E. de 12.2.1974, -152/73,
{Sotgiu) Rec., p. 153; de 23.3.1982, -53/81, (Levin) Rec., p. 1035; de 3.7.1986, -
66/85, (Lawrie-Blum) Rec., p. 2121; y de 26.2.1992, -357/89, (Raulin) Rec., p.
1054,
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actividad econdmica que conlleve la inclusién en un régimen de Seguridad
Social (39).

Las anteriores consideraciones nos lievan a concluir que, a nuestro parecer,
la Sra. Cabanis como sujeto protegido por un régimen de Seguridad Social
coordinado, tenia derecho a no ser discriminada en el pafs de la institucitn
deudora por razén de su nacionalidad, invocando para ello un derecho personal
¥ propio en su condicién de trabajadora a los efectos del Reglamento 1408/71,
y sin que su condicién de c6nyuge de un trabajador migrante tuviera a estos
efectos ninguna trascendencia,

(39) Ello no supone que ignoremos que en el pasado, el T.J.C.E. rechazé unma
interpretacién como la que defendemos respecto a los estudiantes y los «au pair:
Sentencias del T.1.C.E. de 1.12.1977, 66/77, (Kuyken) Rec., p. 2311; 19.1.1978,
-84/77, (Recq) Rec., p. 1978, p. 1.

Sin embargo, dado los afios transcurridos, no resultaria descabellade suponer que
la jurisprudencia comunitaria podria haber evolucionado en este punto, como ha
hecho en tantos otros,

RESOLUCIONES JUDICIA.



