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Las prestaciones no contributivas
y el Reglamento 883/2004

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO *

1. EL AMBITO DE APLICACION
MATERIAL DEL REGLAMENTO
883/2004

1 Reglamento 883/2004!, cuya apli-

cacién, sin embargo, se demorara

presumiblemente atin?, est4 llamado
a reformar profundamente la coordinacion
comunitaria de las prestaciones de Seguri-
dad Social®.

Por lo que se refiere a su ambito de apli-
caciéon material, de conformidad con su ar-
ticulo 3.2, el Reglamento 883/2004 se aplica
a los regimenes de Seguridad Social genera-
les y especiales, contributivos y no contribu-

* Universidad de Sevilla.

' Diario Oficial de la Unién Europea de 30-4-2004.

2 Dispone el articulo 91 del Reglamento 883/2004
que «el presente Reglamento entrard en vigor a los vein-
te dias de su publicacién en el Diario Oficial de la Unién
Europea. Sera aplicable a partir de la fecha de entrada
en vigor del Reglamento de aplicacién. El presente
Reglamento sera obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro».

Del parrafo anteriormente trascrito se infiere, conse-
cuentemente, que mientras no se apruebe el Reglamen-
to de aplicacién, el Reglamento 1408/71 permanecera
en vigor.

3 MARTA VIVES CABALLERO, «La Propuesta de Regla-
mento de Simplificacién y Modernizaciény. Noticias de
la Unién Europea n2 222/2003; pp. 87-102.
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tivos?, excepto disposicion en contrario en el
Anexo XI.

Y si bien el Anexo XI lleva por rabrica «Dis-
posiciones especiales para la aplicacién de la
legislacion de los Estados miembros», lo cierto
es que en el mismo solo se lee que «el contenido
de este anexo sera determinado cuanto antes
por el Parlamento Europeo y por el Consejo de
conformidad con el Tratado, y a mas tardar
antes de la fecha de aplicacién del presente
Reglamento mencionada en el articulo 91»°,

Por su parte, el articulo 3.3 del Reglamen-
to 883/2004 dispone que el citado Reglamento
también se aplicara a las prestaciones espe-
ciales en metalico no contributivas previstas
en el articulo 708, De la lectura de este ultimo

4 Con anterioridad a la entrada en vigor del Regla-
mento 1408/71, el TJCE ya habia considerado que, segiin
los términos de su precedente (el Reglamento 3/58), los
regimenes de Seguridad Social generales y especiales
contributivos y no contributivos se inclufan dentro de su
ambito de aplicacion material, siendo irrelevante la califi-
cacién de una prestacién como Asistencial o de Seguri-
dad Social por parte del legislador nacional. Cfr. SSTJCE
de 16-11-1972,-16/72, (Allgemeine Ortskrankenkasse)
Rec.; p.1141; de 25-3-1985,-122/84, (Scrivner) Rec.;
p.1027; y de 27-3-1985, -249/83, (Hoeckx) Rec.; p. 973.

> Ver nota n2 2.

6 Cfr. epigrafe 2. La nueva regulacién de las presta-
ciones especiales no contributivas en el articulo 70 del
Reglamento 883/2004.
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precepto se infiere que el término «prestacion
especial no contributiva» se reserva para las
prestaciones que los Estados notifiquen en el
Anexo X, que aun no ha sido dotado de conte-
nido.

Por el contrario, conforme establece su
articulo 3.5, las prestaciones de Asistencia
Social quedan excluidas del Reglamento
883/2004.

Consecuentemente, las primeras conclu-
siones que cabe alcanzar es que el Reglamen-
to 883/2004, al igual que ocurria con el Regla-
mento 1408/71 se aplica:

— Alas prestaciones no contributivas.

— A las prestaciones especiales no contri-
butivas.

— Por el contrario, las prestaciones no con-
tributivas de Asistencia Social siguen
excluidas de la coordinacién comunita-
ria de los regimenes de Seguridad Social.

Pero ni el Reglamento 883/2004, ni sus
precedentes los Reglamentos 1408/71 y 3/58,
contienen una definicién de Seguridad
Social o de Asistencia Social, como tampoco
de prestacion «contributiva» y «no contribu-
tivar.

Todo lo cual obliga a plantearse, con carac-
ter preliminar, el significado que a estos tér-
minos haya de atribuirse en Derecho comuni-
tario.

1.1. El concepto comunitario
de Seguridad Social
y Asistencia Social

El deslinde conceptual entre Asistencia
Social y Seguridad Social, tanto a nivel nacio-
nal como comunitario, puede resultar extre-
madamente complicado como consecuencia
de la extensién del ambito de la Seguridad
Social y de la gran evolucion sufrida por la
Asistencia Social.

En efecto, ésta ultima ha experimentado
una profunda transformacion con respecto al
siglo pasado en el que era concebida como una
garantia discrecional a favor de personas en
situacion de necesidad. En la actualidad, por
el contrario, se puede afirmar, hablando en
términos generales, que la Asistencia Social
ha perdido su caracter «graciable», pasando a
configurarse como un derecho subjetivo. Y
ello ha motivado que la principal diferencia
que existia entre Seguridad Social y Asisten-
cia Social se difumine.

Por otro lado, la exigencia de una aplica-
cion uniforme del Derecho comunitario impli-
ca que los términos empleados por el Regla-
mento no pueden ser alterados ni por las
peculiaridades propias de los Derechos nacio-
nales, ni por las interpretaciones internas
sobre términos empleados por el Derecho
comunitario’.

A la vista de las consideraciones anterio-
res, y de conformidad con la jurisprudencia
del TJCE, para poder responder a la cuestion
de si una prestacién se encuentra incluida
entre las prestaciones de Seguridad Social
coordinadas por el Derecho comunitario y, por
tanto, ser calificada como prestacion de Segu-
ridad Social, conviene inspirarse en el objeti-
vo fundamental del articulo 42 del Tratado
—antiguo articulo 51—, consistente en implan-
tar las condiciones mas favorables para llevar
a cabo la libertad de circulacion y empleo de
los trabajadores comunitarios en el territorio
de cada uno de los Estados miembros®.

7 La necesidad de interpretacion uniforme del Dere-
cho comunitario viene exigida, entre otras, por la STJCE
10-1-1980, -69/79, (Jordens-Vosters) Rec.; p. 75.

8 STJCE de 16-11-1972,-15/72, (Land Niedersach-
sen) Rec.; p. 1127: «una disposicién que establezca un
vinculo directo entre la cualidad de afiliado a un régi-
men de seguro de pension y la adquisicién de un dere-
cho a las prestaciones que incumban a los organismos
del seguro de pensién a favor de los asegurados y de sus
derechohabientes, con vistas particularmente a garanti-
zar su curacién, debe considerarse como comprendida
en una legislacion de Seguridad Social».
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Por aplicacion de tal criterio, el TJCE ha
defendido un concepto amplio del concepto
comunitario de Seguridad Social y, correla-
tivamente, ha interpretado muy restricti-
vamente la exclusiéon de la Asistencia
Social del ambito de la coordinacion comu-
nitaria®. Y, asi, a titulo ilustrativo, en su
sentencia Levantino!® el TJCE atribuyo, a
los efectos del Derecho comunitario, el
caracter de prestacién de vejez de Seguri-
dad Social a los ingresos garantizados a las
personas de edad avanzada sometidos a
test de ingresos.

A modo de sintesis, y siguiendo una juris-
prudencia comunitaria reiterada, «una pres-
tacion podra considerarse como prestacion
de Seguridad Social en la medida en que, al
margen de cualquier apreciacion individual
y discrecional de las necesidades personales,
se conceda a sus beneficiarios en funcion de
una situacién legalmente definida y en la
medida en que la prestacién se refiera a

En idéntico sentido, las SSTJCE de 16-11-1972,-
14/72, (Heinze) Rec.; p. 1105; y de 16-11-1972, -
16/71, (Allgemeine Ortskrankenkasse) Rec.; p. 1141.

9 BERND ScHULTE; «Einfiihrung in die Entwicklung des
Europdischen Sozialrechts unter besonderer Berticksich-
tigung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofes in Luxemburgy en: Wirtschafts- und Sozialwissens-
chaftliche Cesellschaft Trier (Coord.), Tatigkeitsbericht.
Trier. 1993; p.26: la distincién en cuanto al dmbito de
aplicacién material del Reglamento 1408/71 ha sido tan
extensivamente interpretado por el TJCE que, en varios
paises, prestaciones correspondientes a la Asistencia
Social han sido calificadas como de Seguridad Social a
efectos del Derecho comunitario y, subsiguientemente,
han sido consideradas exportables.

10 STJCE de 28-1-1993,-65/92, (Levatino) Rec.;
p.2027: «el objetivo de una prestacién como los ingre-
sos garantizados a las personas de edad avanzada es
compensar la insuficiencia de los recursos econémicos
del interesado de modo que pueda alcanzar el nivel
minimo de ingresos garantizado por la Ley, cuando, por
lo menos, resida en el territorio del Estado que concede
la prestacién. Esta prestacién se concede sin que se exi-
ja ningln periodo minimo de seguro o para determina-
dos beneficiarios sin que se exija un periodo minimo de
residencia. Su cuantia es independiente de cualquier
duracién de seguro o de residenciay.
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alguno de los riesgos expresamente enume-
rados en el articulo 4, apartado 1, del Regla-
mento 1408/71»'1,

1.2. Las prestaciones no contributivas
en la jurisprudencia del TJCE
anterior al Reglamento 1242/92

1.2.1. Primera etapa

La jurisprudencia comunitaria sobre pres-
taciones no contributivas se inicia con la sen-
tencia Frilli'2, en la que se debatié si la renta
minima garantizada a las personas de edad
avanzada regulada por la legislacion belga,
constituia una pension de vejez no contributi-
va o una prestacién de Asistencia Social a los
efectos del Derecho comunitario. E1 TJCE
concluyé que semejante legislacion cumplia
en realidad una doble funcion: de un lado,
garantizar unos medios de vida minimos a
aquellas personas excluidas completamente
del Sistema de Seguridad Social y, por otro,
garantizar unos ingresos complementarios a
los beneficiarios de prestaciones de la Seguri-
dad Social que resulten insuficientes. Y, en
este Ultimo supuesto, la prestacion se ha de
calificar a los efectos del Derecho comunitario
como prestacion de Seguridad Social.

De la sentencia Frilli se infiere la conclu-
sion de que uno de los primeros criterios
empleados por el TJCE para deslindar entre
prestaciones de Asistencia Social y Seguridad
Social fue atender a la posicién juridica del

" STJCE de 8-3-2001,-215/99, (Jauch) Rec.; p. I-
1933, con cita de las sentencias Hoeckx, Newton, Hug-
hes, y Molenaar.

12 STICE de 22-6-1972,-1/72, (Frilli) Rec.; p. 457:
«constituyen caracteristicas propias de la Asistencia
Social la apreciacion de la situacién personal del solici-
tante, asi como la remision al estado de necesidad
como criterio esencial de aplicacién, haciendo abstrac-
cién de cualquier exigencia relativa a periodos de acti-
vidad profesional, de afiliacion o de cotizacién y siendo
su objetivo la garantia de un minimo de medios de exis-
tenciar.
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beneficiario. Es decir, que cuando una legis-
lacién otorga a los beneficiarios una posiciéon
legalmente definida fuera de cualquier apre-
ciacién individual y discrecional de las nece-
sidades o de las situaciones personales, en
principio ha de calificarse como de Seguridad
Social.

Este mismo criterio fue igualmente segui-
do por las sentencias Biason'?, Costa'*, Fos-
si'® y Vigier'®.

De la exégesis de estos pronunciamientos
judiciales se concluye la preferencia del TJCE
por la calificaciéon de Seguridad Social, de
manera que la Asistencia Social se configura
como subsidiaria y sélo operaria en relacion a
prestaciones que pueden requerir la «aprecia-

13 STJCE de 9-10-1974,-24/74, (Biason) Rec.;
p. 999: «una prestacién que atribuya a los beneficiarios
una posicién legalmente definida es una prestacion de
Seguridad Social en el sentido de los Reglamentos
comunitarios y, por tanto, exportable cuando el benefi-
ciario traslade su residencia a un tercer Estado miembro.
El hecho de que la misma ley también se refiera a los
beneficiarios de prestaciones que entren en el dmbito
de la Asistencia Social, no podria alterar, teniendo en
cuenta los Reglamentos comunitarios, el caracter intrin-
seco de Seguridad Social de una prestacién de invalidez
de la que, de pleno derecho, constituye un accesorio».

14 STJCE de 13-11-1974,-39/74, (Costa) Rec.;
p- 1251: «una legislacion nacional que conceda un
derecho, legalmente protegido, a un subsidio para
minusvalidos, estd sometida en relacién con las personas
a que se refiere el Reglamento 3/58 al ambito de la Segu-
ridad Social, en el sentido del articulo 51 del Tratado y
de la reglamentacion comunitaria adoptada en aplica-
cién de esta disposiciony.

15 STJCE de 31-3-1977,-79/76, (Fossi) Rec.; p. 667:
«una legislacién que otorga a los beneficiarios una posi-
cién legalmente definida, fuera de cualquier aprecia-
cién individual y discrecional de las necesidades o de las
situaciones personales entra, en principio, dentro de la
Seguridad Social en el sentido del articulo 51 del Trata-
do y de los Reglamentos 3/58 y 1408/71».

16 STJCE de 27-1-1981,-70/80, (Vigier) Rec.; p. 229:
«una legislacion que... forma parte de las disposiciones
normativas de un Estado miembro referentes al seguro
social de los trabajadores, y que no prevé ninguna apre-
ciacién discrecional de la situacién personal y de indi-
gencia del interesado, se incluye en el campo de aplica-
cion del Reglamentoy.

cion de la situacion personal y de la indigen-
cia del interesado».

No obstante, el propio TJCE reconoci6
«que no puede excluirse la posibilidad de que,
debido al campo de aplicacién personal, a sus
objetivos y a sus modalidades de aplicacion,
algunas legislaciones se vinculan a las dos
categorias y escapan a cualquier clasificacién
global»!”,

1.2.2. Segunda etapa

Ante las criticas que suscitd entre la doc-
trina el criterio jurisprudencial de determi-
nar la adscripcién de una prestacion al ambi-
to de la Seguridad Social en funcién de que se
reconociese al beneficiario un derecho subje-
tivo, puesto que ello implicaba, de facto,
incluir dentro del dmbito de aplicacién del
Reglamento 1408/71 a la practica totalidad
de las prestaciones de Asistencia Social de los
Estados miembros, el TJCE hubo de depurar
su propia doctrina.

Y asi, a la hora de determinar prestaciones
sociales que se incluyen dentro del ambito de
aplicacion de los Reglamentos comunitarios
sobre coordinaciéon de regimenes de Seguri-
dad Social, optd, en una segunda etapa, por
atender esencialmente a los elementos cons-
titutivos de cada prestacion, especialmente
sus finalidades y sus condiciones de conce-
sion.

7 En el mismo sentido las SSTJCE de 28-5-1974,-
187/73, (Callemeyn) Rec.; p. 553; y de 13-11-1974, -
39/74, (Costa) Rec.; p.1251.

La expresion «doble funcién» se sustituye por «natu-
raleza mixta» de una legislacién de proteccion social, en
las SSTJCE de 25-3-1985,-122/84, (Scrivner) Rec.;
p.1022; y de 27-3-1985, -249/83, (Hoeckx) Rec.;
p.973.

Referencias al «doble caracter» de diversas prestacio-
nes se encuentran también en las SST)CE de 28-5-1974,
-187/73, (Callemeyn) Rec.; p.553; de 9-10-1974, -
24/74, (Biason) Rec.; p.999; y de 13-11-1972, -39/74,
(Costa) Rec.; p.1251.
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Estos criterios aparecen consolidados en
la sentencia Piscitello', y se reiteran en los
asuntos Gillard'® y Even?®.

Otra indicacion valiosa, pero no decisiva,
es el caracter suplementario o subsidiario en
relacion con las contingencias enumeradas
en el articulo 4.1 del Reglamento 1408/71. Lo
que Rabanser?! califica como el criterio de la
«referencia», esto es, la prestaciéon suplemen-
taria tiene relacién con algun riesgo incluido
en el ambito de aplicacion del Reglamento
1408/71.

Para el citado autor, al objeto de determi-
nar si una prestacion con «doble caracter»
pertenece a la Seguridad Social, resulta nece-
sario atender a la finalidad que persigue y su
conexion con alguna prestacion basica dentro
del ambito del Reglamento 1408/71, respecto
a la cual la prestacién suplementaria preten-
de aumentar el importe de la prestacion basi-
ca.

Este ultimo criterio se encuentra presente
en las sentencias Scrivner??, Hoeckx??, Giletti?4,

18 STJCE de 5-5-1983,-139/82, (Piscitello) Rec.;
p. 1427: «una asignacion como la prevista en el articulo
26 de la Ley italiana citada, se concede en las condicio-
nes y sobre la base de criterios objetivos definidos por
esta ley a ciudadanos de edad, con el fin de garantizar-
les un minimo de medios de existencia».

19 STJCE de 6-7-1978,-9/78, (Gillard) Rec.;1978,
p.1661.

20 STJCE de 31-5-1979,-207/78, (Even) Rec.;
p.2019.

21 WOLFANG RABANSER; «Das Neue Pflegegeld im
Recht der Sozialen Sicherheit der Europdischen Uniony.
Soziale Sicherheit, n2 4/1994; p. 243.

22 STICE de 25-3-1985,-122/84, (Scrivner) Rec.;
p. 1027.

23 STJCE de 27-3-1985,-243/83, (Hoeckx) Rec.;
p. 973.

24 STJCE de 24-2-1987, asuntos acumulados -
379/84 a 381/85y 93/86, (Giletti) Rec.; 995: es necesa-
rio que satisfaga, entre otras, «la condicién de estar rela-
cionada con uno de los riesgos enumerados expresa-
mente en el apartado 1 del articulo 4 de dicho Regla-
mento. Esta enumeracién tiene cardcter exhaustivo con
la consecuencia de que una rama de Seguridad Social
que allf no se mencione queda fuera de esta calificacién
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y Acciaradi®.

En su sentencia Comision/Francia®s, el
TJCE entendié que la normativa debatida
«en la medida que establece un derecho a
prestaciones complementarias destinadas a
aumentar el importe de las pensiones de la
Seguridad Social al margen de cualquier
apreciacion sobre las necesidades y situacio-
nes individuales, elemento caracteristico de
la asistencia, esta comprendida en el régimen
de la Seguridad Social a los efectos del Regla-
mento 1408/71».

Con la sentencia Newton?’, el TJCE pare-
ce volver a retomar postulados muy proximos
a los defendidos en el asunto Frilli%8,

En el asunto Paletta? el TJCE estimd que
para determinar si una prestacion social esta
coordinada por la normativa comunitaria es
preciso atender esencialmente a los elementos
constitutivos de dicha prestacion y en particu-
lar de su finalidad y de los requisitos para su
concesion, y no del hecho de que una presta-
cién sea o no calificada por una legislacion
nacional como prestacion de Seguridad Social.
En el mismo sentido se pronunci6 en el asunto
Comisién/Gran Ducado de Luxemburgo®°.

aunque otorgue a los beneficiarios una posicién legal-
mente definida que da derecho a una prestacién.

%5 STJCE de 2-8-1993,-66/92, (Acciardi) Rec.; p. I-
4507.

26 STJCE de 11-6-1991, -307/89, (Comisién/Francia)
Rec.; p. 2910.

%7 STJCE de 20-6-1991,-36/89, (Newton) Rec.; p. I-
3017: «en relacién con trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia que hubieran estado sometidos a la
legislacion de un Estado miembro, una asignacion pre-
vista por la legislacién de dicho Estado miembro que se
concede en funcién de criterios objetivos a las personas
aquejadas de una dolencia fisica que afecte a su capaci-
dad para desplazarse, y a cuya concesién tengan los
interesados un derecho legalmente protegido, debe asi-
milarse a una prestacién de invalidez a efectos del Regla-
mento 1408/71».

28 STICE de 22-6-1972, -1/72, (Frilli) Rec., p. 457.

29 STJCE de 3-6-1992,-45/90, (Paletta) Rec.; p.I-
3423.

30 STJCE de 10-3-1993,-111/91, (Comision/Gran
Ducado de Luxemburgo) Rec.; p. 840.
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En el asunto Hughes®!' el TJCE interpretd
que una prestacion no contributiva y someti-
da a test de recursos, como es el caso del
family credit, que se concede a las familias
que responden a ciertos criterios objetivos,
relativos en particular al namero de sus
miembros, sus ingresos y sus recursos patri-
moniales, debe quedar asimilada a una pres-
taciéon de Seguridad Social a los efectos del
Reglamento 1408/71.

A pesar de todo lo expuesto, el TJCE
reconocia la existencia de una ancha zona
gris??,

1.3. La reaccion de los Estados
miembros frente a la extensiva
interpretacion jurisprudencial
del concepto comunitario
de prestaciéon no contributiva:
la creacion de la nueva categoria
de prestaciones especiales
no contributivas

La extensa interpretacion que del término
prestacion de Seguridad Social realizé el

31 STJCE de 16-7-1992,-78/91, (Hughes) Rec.;
p. 4859: «el TJCE ha declarado reiteradamente que la
distincién entre prestaciones excluidas del ambito de
aplicacién del Reglamento 1408/71 y prestaciones
incluidas en él se basa esencialmente en los elementos
constitutivos de cada prestacion, principalmente en su
finalidad y en los requisitos para obtenerla y no en el
hecho de que una prestacién sea o no calificada como
prestacién de Seguridad Social por una legislacién
nacional. Reiterada jurisprudencia del TJCE precisa que
una prestacion podrd considerase como prestacién de
Seguridad Social en la medida en que, al margen de
cualquier apreciacién individual y discrecional de las
necesidades personales, la prestacién se conceda a sus
beneficiarios en funcién de una situaciéon legalmente
definida y en la medida en que la prestacién se refiera a
alguno de los riesgos expresamente enumerados en el
apartado 1 del articulo 4 del Reglamento 1408/71».

32 BERND SCHULTE, «Praktizierte Formen der Mindes-
tsicherung im Alter -ein Rechtsvergleichender Uber-
blick», en: Winfried Schmalhl (Coord.); Mindestsiche-
rung im Alter: Erfahrungen, Herausforderungen, Strate-
gien. Campus. Frankfurt/Main, 1993; p. 26.

TJCE provocd que los Estados miembros se
vieran obligados a reconocer prestaciones a
personas que, segun su Derecho interno, no
podian reclamarlas. E, incluso, prestaciones
calificables por el Derecho nacional como de
Asistencia Social fueron declaradas por el
TJCE exportables a terceros Estados miem-
bros?3.

Pero, como acertadamente afirma Pen-
nings®!, cuando el TJCE toma una orienta-
cién en materia de Seguridad Social de los
migrantes cuyos efectos no son aceptables
para los Estados miembros, puede asegurar-
se que los Reglamentos comunitarios seran
revisados en un breve periodo de tiempo.

Lo que sucedid, efectivamente, con la pro-
mulgacién del Reglamento 1247/923%, que
introdujo entre otras reformas, un nuevo ar-
ticulo 4.2 bis en el Reglamento 1408/71 que
define a las prestaciones especiales no contri-
butivas?®® como aquellas «sujetas a una legis-

33 BERND SCHULTE, «Einfiihrung in die Entwicklung
des Europdischen Sozialrechts unter besonderer Bertick-
sichtigung der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes in Luxemburg» en:Wirtschafts- und
Sozialwissenschaftliche Gesellschaft Trier (Coord.);
Tatigkeitsbericht, op. cit., p. 26.

34 FrRANS PENNINGS (Ed.); Introduction to European
Social Security Law. Kluwer Sovac Series on Social Secu-
rity. Kluwer Law and Taxation Publishers. Deventer. The
Netherlands, 1994; p. 234.

35 STJCE de 11-6-1998, 297/96, (Partridge) Rec.;
p. 1-3467: «de los considerandos tercero, cuarto, quinto
y sexto del Reglamento 1247/92 se desprende que la
intencién del legislador era establecer un sistema de
coordinacién concreto que tuviera en cuenta las carac-
terfsticas especificas de determinadas prestaciones que
pueden pertenecer simultineamente a la Asistencia
Social y a la Seguridad Social y que, con arreglo a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, se consideraban
como prestaciones de Seguridad Social respecto a aque-
llos trabajadores que ya se hallaban sometidos al Sistema
de Seguridad Social del Estado cuya legislacién se invo-
car.

36 La terminologia escogida para designar a las nue-
vas prestaciones no es tan novedosa en el &mbito inter-
nacional como a simple vista pudiera parecer, ya en el
articulo 9.4.a) del Convenio n2 157 de la OIT se prevé la
posibilidad de excluir de las férmulas de coordinacion
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lacién o a un régimen distinto de los mencio-
nados en el apartado 1 o que estan excluidos
en virtud del apartado 4, cuando dichas pres-
taciones vayan destinadas:

a) bien a cubrir, con caracter supletorio,
complementario o accesorio, las posibilidades
correspondientes a las ramas contempladas
en las letras a) a h) del apartado 1;

b) bien a asegurar Unicamente la protec-
cion especifica de los minusvalidos»?®7.

Como destaca el TJCE38 «una prestacion
por el hecho de figurar en el Anexo II bis se
rige exclusivamente por las normas de coordi-
nacion del articulo 10 bis»®?, de lo que resul-
tan las siguientes «especialidades»:

— El término prestacién especial no con-
tributiva se predica exclusivamente de pres-

internacional de la Seguridad Social «a las prestaciones
especiales de cardcter no contributivo concedidas a titu-
lo de socorro o para auxiliar a personas en situacién de
necesidady.

37 Esta expresa referencia a los minusvélidos resulta
redundante pues, aunque es cierto que con anterioridad
a ser modificado por el Reglamento 1247/92, el Regla-
mento 1408/71 no mencionaba especificamente entre
las ramas de la Seguridad Social a las que resulta aplica-
ble, alas prestaciones destinadas a proteger a los minus-
vélidos, la jurisprudencia comunitaria reiteradamente
habfa interpretado «que las asignaciones para minusva-
lidos estdn comprendidas en el dmbito de aplicacién
material del Reglamento 1408/71, en virtud de la letra b)
del articulo 4.1. que se refiere expresamente a las pres-
taciones de invalidez». Cfr. SSTJCE de 20-6-1991,-
356/89, (Newton) Rec.; p. 1-3017; de 27-5-1993,-
310/91, (Schmid) Rec.; p. I-3011; de 20-4-1994,-58/93,
(Yousfi) Rec.; p. 1353.

38 SSTJCE de 25-2-1999,-90/97, (Swaddling) Rec.;
p. 1-1075; de 4-11-1997,-20/96, (Snares) Rec.; p. I-
6057; y de 11-6-1998, -297/96, (Partridge) Rec.; p. I-
3467.

39 «La Decision n2 151 de 22-4-1993 de la Comisién
Administrativa aprueba los formularios E-601 y E-602
relativos a la aplicacién del articulo 10 bis del Regla-
mento 1408/71 y del articulo 2 del Reglamento
1247/92, como instrumentos de homogeneizacién de la
relacién administrativa de los distintos organismos de
enlace de los Estados miembrosy.
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taciones econdémicas, no de las prestaciones
en especie.

Se les aplica el principio de totalizacion sin
prorrateo, por lo que sera el Estado de resi-
dencia del beneficiario quien asuma Integra-
mente el abono de la misma, aunque para su
reconocimiento haya tenido que totalizar
periodos de empleo, de actividad profesional o
de residencia acreditados en otros Estados en
los que el Reglamento 1408/71 resulte aplica-
ble.

— No se exige un periodo minimo de resi-
dencia en el Estado competente para que éste
quede obligado a totalizar los periodos nece-
sarios para acceder a su concesion.

— Las prestaciones especiales no contribu-
tivas no son exportables, pero sdlo en tanto y
en cuanto que hayan sido notificadas por los
Estados en el Anexo II bis.

En otro orden de ideas, conforme al articu-
lo 4.2. ter, también resulta factible que los
Estados miembros excluyan del ambito mate-
rial del Reglamento 1408/71 aquellas presta-
ciones especiales no contributivas cuya apli-
cacién se limite a una parte del territorio.
Para la consecucién de tal efecto basta con
que los Estados notifiquen las prestaciones
que deseen excluir en la seccion I del Anexo
IT (en el epigrafe correspondiente a Espana
en la citada seccion, ninguna prestacién apa-
rece mencionada).

1.3.1. La jurisprudencia del TJCE
sobre el articulo 10 bis
y el Anexo I1 bis
del Reglamentol1408/71

Sobre si la inclusién de concretas presta-
ciones notificadas en el Anexo II bis se ajus-
taba, o no, a Derecho comunitario, se ha pro-
nunciado el TJCE en diversas ocasiones:
unas en sentido afirmativo: Snares, Partrid-
ge y Skalka, y otras en sentido negativo:
Swaddling, Leclére y Jauch.
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En la sentencia Snares*, el TJCE afirmé
que «el examen del Reglamento 1247/92 no
ha revelado ningin elemento que permita
cuestionar su validez, en la medida que exclu-
ve, tratandose del disability living allowance,
la aplicacién del principio de la supresion de
las clausulas de residencia previsto en el ar-
ticulo 10 del Reglamento 1408/71».

En el asunto Partridge*!, el TJCE fall6 que
«la situacién de una persona como la deman-
dante en el litigio principal, que, con posterio-
ridad al 1 de junio de 1992, fecha de entrada
en vigor del Reglamento 1247/92, cumple los
requisitos de concesion de esta prestacion, se
rige exclusivamente por el sistema de coordi-
nacion establecido por el citado articulo 10
bis».

En la sentencia Skalka*?, respecto al
suplemento compensatorio austriaco desti-
nado a completar una pension de vejez e inva-
lidez, el TJCE declaré que el mismo constitu-
ye una prestacion especial de caracter no con-
tributivo conforme al articulo 4.2. bis.

Por el contrario, en la sentencia Swad-
dling*? el TJCE afirmd, en relacion con el
articulo 10 bis del Reglamento 1408/71, que
«se opone a que, en el caso de que una perso-
na haya ejercido su derecho a la libre circula-
cién para establecerse en otro Estado miem-
bro en el que haya trabajado y fijado su resi-
dencia habitual y haya regresado al Estado
miembro de origen en el que reside su familia

40 STJCE de 4-11-1997,-20/96, (Snares) Rec.; p. I-
6057.

41 STJCE de 11-6-1998,-297/96, (Partridge) Rec.;
p. 1-3467.

42 STJCE de 29-4-2004,-160/02, (Skalka): «el suple-
mento compensatorio pertenece a la Asistencia Social
por cuanto pretende garantizar medios minimos de sub-
sistencia a su beneficiario, en los casos en que la pensién
sea insuficiente... las cotizaciones de los asegurados no
intervienen en modo alguno en su financiacién por lo
que debe considerarse que tiene caracter no contributi-
vOo».

43 STJCE de 25-2-1999,-90/97, (Swaddling) Rec.;
p. 1075.

para buscar trabajo, éste ultimo Estado
imponga, para conceder una de las prestacio-
nes a que se refiere el articulo 10 bis del
Reglamento 1408/71, un requisito de residen-
cia habitual en él que, ademas de la intencién
de residir en su territorio, implique la exis-
tencia de un periodo considerable de residen-
ciar.

Aln mas progresista se ha mostrado el
TJCE en otras sentencias, en las que ha
rechazado que determinadas prestaciones
notificadas bajo el Anexo II bis por los Esta-
dos cumplieran los requisitos comunitarios
exigidos para ser calificadas como prestacio-
nes especiales no contributivas por lo que,
consiguientemente, no podian ser excluidas
de las reglas de supresion de las clausulas de
residencia:

Tal ocurrié en la sentencia Jauch*, en la
que respecto a la «asignacién de asistencia»
austriaca, el TJCE estim6 que «ya sea de
caracter contributivo o no contributivo, esta
asignacién debe considerarse, una ‘presta-
cion de enfermedad’ en metalico en el sentido
del articulo 4, apartado 1, letra a), del Regla-
mento 1408/71 y, en consecuencia, no esta
incluida en el apartado 2 bis del mismo ar-
ticulo por lo que no puede supeditarse su
reconocimiento a que el beneficiario tenga su
residencia habitual en Austria».

A mayor abundamiento, en la sentencia
Leclere® el TJCE tuvo que entrar a conocer si

4 STJCE de 8-3-2001,-215/99, (Jauch) Rec.; p. I-
1933: «la asignacién de asistencia no redine los requisi-
tos del articulo 10 bis del Reglamento 1408/71, que
reserva el beneficio de las prestaciones especiales de
caracter no contributivo, contempladas en el articulo 4,
apartado 2 bis, del mismo Reglamento, a las personas
residentes en el Estado miembro en el que se pagan. De
ello resulta que la asignacion de asistencia que se anali-
za como una prestacién de enfermedad en metélico
debe pagarse sea cual fuere el Estado miembro en el que
reside la persona necesitada de asistencia que retina los
demas requisitos para obtenerlo.

4 STJCE de 31-5-2001,-43/99, (Leclere) Rec.; p. I-
4265: «el Anexo Il bis del Reglamento 1408/71 es inva-
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el subsidio de maternidad*® notificado en el
Anexo II bis del Reglamento 1408/71 por el
gobierno luxemburgués y, por tanto, no abo-
nado a los trabajadores que residieran en
otro Estado miembro, podia ser calificado
como prestacion especial no contributiva en
el sentido del articulo 4.2 bis del mismo
Reglamento. El TJCE fall6 que «habida
cuenta de las caracteristicas del subsidio
luxemburgués de maternidad no puede con-
siderarse que dicho subsidio tenga la natura-
leza de un subsidio especial con respecto a
las prestaciones contempladas en el articulo
4, apartado 1, del Reglamento 1408/71. Al no
constituir una prestacion especial de carac-
ter no contributivo, a dicho subsidio no le es
por tanto aplicable el régimen excepcional
que establece el articulo 10 bis del Reglamen-
to 1408/71».

En todo caso, y a modo de conclusion pro-
visional, lo inico que resulta del todo eviden-
te es que, al margen de que una prestaciéon
pueda ser calificada como «especial no contri-
butiva», si no ha sido notificada en el Anexo
II bis, no se le aplican las restricciones deri-
vadas del articulo 10 bis, tal y como ilustra
perfectamente la sentencia Paivikki Maahei-
mo?7.

lido en la medida en que incluye, en su parte | (Luxem-
burgo), letra b), el subsidio de maternidad luxembur-
guésy.

46 El subsidio de maternidad luxemburgués fue esta-
blecido por la Ley de 30 de abril de 1980 y se abona a
toda mujer embarazada y a toda mujer que haya dado a
luz, sin otro requisito que el de que ésta tuviera su domi-
cilio legal en Luxemburgo en el momento en que nacié
el derecho.

47 STJCE de 7-11-2002,-333/00, (Paivikki Maahei-
mo) Rec.; p. I-10102: «dado que el subsidio finlandés
por guarda a domicilio no se menciona en este anexo, el
articulo 10 bis no es aplicable. Por lo tanto, una persona
que se encuentre en una situacién como la de la deman-
dante en el asunto principal puede alegar lo dispuesto
en el articulo 73 del Reglamento 1408/71».
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2. LA NUEVA REGULACION
DE LAS PRESTACIONES ESPECIALES
NO CONTRIBUTIVAS
EN EL ARTICULO 70
DEL REGLAMENTO 883/2004

El articulo 70 del Reglamento 883/2004
establece que el mismo «se aplicara a las
prestaciones especiales en metalico no contri-
butivas previstas en la legislacion que, por su
alcance personal, objetivos y condiciones
para su concesion presenten caracteristicas
tanto de legislacion de Seguridad Social a que
se refiere el apartado 1 del articulo 3 como de
Asistencia Social».

Se entendera por «prestaciones especiales
en metalico no contributivas» aquellas que:

a) tienen por objeto proporcionar:

i) cobertura adicional, sustitutoria o
auxiliar de los riesgos cubiertos por
las ramas de Seguridad Social men-
cionadas en el apartado 1 del articu-
lo 3, que garantice a las personas en
cuestién unos ingresos minimos de
subsistencia respecto a la situaciéon
econdémica y social en el Estado
miembro de que se trate;

[¢]

ii) Unicamente la proteccién especifica
de las personas con discapacidad, en
estrecha vinculacion con el contexto
social de cada una de esas personas
en el Estado miembro de que se tra-
te,

y

b) cuando la financiacién proceda exclusi-
vamente de la tributacion obligatoria desti-
nada a cubrir el gasto publico general, y las
condiciones de concesion y calculo de las pres-
taciones, no dependan de ninguna contribu-
cion del beneficiario. No obstante, las presta-
ciones concedidas para completar una presta-
cién contributiva no se consideraran presta-
ciones contributivas por este inico motivo,
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y
¢) figuren en el anexo X.

De la lectura del citado precepto se deduce
que los requisitos que mencionan tienen
caracter acumulativo.

Por lo que se refiere al Anexo X, que lleva
por rubrica «prestaciones especiales en meta-
lico no contributivas», en el mismo se lee «el
contenido de este Anexo sera determinado
cuanto antes por el Parlamento Europeo y
por el Consejo de conformidad con el Tratado,
vy a mas tardar antes de la fecha de aplicaciéon
del presente Reglamento mencionada en el
articulo 91»%8,

2.1. Reflexiones criticas

Ni con anterioridad ni con posterioridad a
las reformas introducidas en el ambito de
aplicaciéon material de los Reglamentos
comunitarios sobre coordinacion de regime-
nes de Seguridad Social el TJCE se ha pro-
nunciado sobre las prestaciones espanolas no
contributivas de Seguridad Social.

Sin duda a ello ha contribuido —y en no
poca medida— la hasta ahora tradicional reti-
cencia de los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales*’, sobre todo por parte del Tribunal
Supremo, por plantear cuestiones prejudicia-
les ante el TJCE.

Por ello, ante la ausencia de jurispruden-
cia comunitaria especifica sobre las presta-
ciones no contributivas de Seguridad Social
espanolas, cabe aventurar hipétesis contra-
rias a su calificacion como prestaciones espe-
ciales no contributivas.

48 Ver nota n? 2.

49 STS de 10-2-1995 (RJ.900): «para que pueda
plantearse una cuestién prejudicial, es necesario que el
Tribunal tenga duda objetivamente fundada sobre cudl
sea la norma juridica aplicable... este Tribunal no tiene
duda sobre la aplicacién de la Ley espafola en el caso
que nos ocupa.

2.1.1. Una jnueva? definicion

Aunque, a simple vista, parece haberse
producido una sustancial reforma entre la
definicion de prestacion especial no contribu-
tiva contenida en el articulo 70 del Regla-
mento 883/2004 y la del articulo 4.2 bis del
Reglamento 1408/71, en el fondo las diferen-
cias son mas aparentes que reales.

Al margen de las definiciones, hay algo
que no ha cambiado en absoluto y es que
sigue subsistiendo el mismo requisito inexcu-
sable para no aplicar la supresion de clausu-
las de residencia: las prestaciones especiales
no contributivas para no ser exportables,
obligatoriamente han de ser notificadas en
un anexo especifico, en el caso del Reglamen-
to 883/2004, el Anexo X.

Consecuentemente, lo relevante no es la
definicion en si, sino la inclusién de la presta-
ciéon en el Anexo, puesto que aunque una
prestacion pudiera ser calificada como pres-
tacion especial en metalico no contributiva
conforme a la nueva definicién contenida en
el articulo 70 del Reglamento 883/2004, si no
figura en el Anexo X, sera exportable a otros
Estados donde sea aplicable el citado Regla-
mento.

En la misma linea argumental también
podria sostenerse que ninguna aportacién
novedosa realiza el articulo 70 cuando predi-
ca como nota caracteristica de las prestacio-
nes especiales en metalico no contributivas el
hecho de que «presenten caracteristicas tanto
de legislacion de Seguridad Social como de
Asistencia Social». Y es que, como Langer
afirma®, ya de las prestaciones incluidas en
el Anexo II bis del Reglamento 1408/71 se
habia destacado que combinaban elementos
de Seguridad Social y Asistencia Social.

50 ROSE LANGER, «The Proposal for Simplified Co-
ordination of Social Security in the EU» en: Rose Langer
y Maija Sakslin; Co-Ordinating Work-Based and Residen-
ce-Based Social Security. Publications of the Faculty of
Law, University of Helsinki, 2004; p. 226.
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2.1.2. La calificacion como prestaciones
especiales en metdlico
no contributivas

Si bien las previsiones contenidas en los
articulos 4.2 bis, 10 bis y el Anexo II bis, todos
ellos del Reglamento 1408/71 sélo resultaban
aplicables a las prestaciones especiales en
metalico no contributivas, y no a las prestacio-
nes en especie, lo cierto es que el término «en
metalico» no aparecia en el texto del Regla-
mento 1408/71. Por eso, su expresa inclusion
en el articulo 70, aunque hasta cierto punto
redundante, ha de ser valorada positivamente
por cuanto que resulta clarificadora.

2.1.8. Las vias de financiacion

Es criticable que la «piedra angular» para
calificar a las prestaciones especiales en
metalico como no contributivas sea el hecho
de que se financien mediante «la tributacion
obligatoria destinada a cubrir el gasto publi-
co general».

Tradicionalmente, es cierto que se ha pre-
tendido definir a las prestaciones no contri-
butivas por contraposicion a las prestaciones
contributivas®! atendiendo, primordialmen-
te, a su forma de financiacion. Asi, se ha veni-
do considerando que prestaciones contributi-
vas «serian aquellas que se nutren y a las que
se accede en funcion de cotizaciones directas
o indirectas (de sus empresarios) de los bene-
ficiarios o asegurados, mientras que las no

°1 Una definicién «negativa» es la que contiene el
Convenio 157 de la OIT (1982) ratificado por Espana, en
cuyo articulo 1.letra n) se establece que «la expresién de
caracter no contributivo se aplica a las prestaciones cuya
concesién no depende ni de una participacién financie-
ra directa de las personas protegidas o de su empleador,
ni del cumplimiento de un perfodo de actividad profe-
sional, asi como a los regimenes que conceden exclusi-
vamente tales prestacionesy. Pero en rigor, lo extenso de
la definicién hace que resulte de escasa utilidad a la hora
de deslindar las prestaciones no contributivas de Seguri-
dad Social frente a las de Asistencia Social.
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contributivas se caracterizarian por finan-
ciarse mediante recursos procedentes de los
presupuestos publicos y su obtencién no se
condiciona a exigencias previas de afiliaciéon
y cotizacion»®2,

Pero, se ha de resaltar como la doctrina es
coincidente a la hora de reconocer a la coti-
zacion naturaleza tributaria, tesis de la que
se hace eco el Tribunal Constitucional®?®; si
bien existen discrepancias respecto a la con-
creta categoria en la que la cotizacion se
incluya.

Asi, Borrajo Dacruz® destaca cémo para
unos autores la cotizacion tiene el caracter de
impuesto especial, mientras que otros defien-
den que se trata de una tasa, «pues el traba-
jador es, a la vez que contribuyente, un bene-
ficiario del servicio financiado con tales cuo-
tas»®®. Para el citado autor, sin embargo, la
cotizacion se configuraria como una exaccion
parafiscal®® exceptuada de la legislacién
comun.

52 SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA, «Prestaciones No
Contributivas de Seguridad Social» en: ANTONIO OjEDA
AVILEs (Coord.); X Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales. Trotta,
Madrid, 1992; p. 200.

53 STC 39/1992, de 30 de marzo: «es innegable que
el sistema de proteccién social se ha ido separando pro-
gresivamente del esquema contributivo y acercandose
de forma cada vez mas préxima al concepto de tributa-
ciény.

54 EFREN BORRAJO DACRUZ, Estudios Juridicos de Previ-
sién Social. Aguilar, Madrid, 1962; pp. 73-101. La defi-
nicién que propone el autor es que la cuota es «un tri-
buto con un régimen juridico peculiar y especial».

%5 Pero, es evidente que la tasa es un tributo distinto
del impuesto, como destaca FERNANDO SAINZ DE BUJANDA,
Lecciones de Derecho Financiero. 52 ed. Universidad
Complutense, Madrid, 1987; p. 159.

%6 Tributos parafiscales son aquellos que se encuen-
tran afectados por unas finalidades concretas y que se
regulan por un régimen juridico especifico y singular. La
Ley de Tasas y Precios Piblicos excluye de su ambito de
aplicacién material, entre otros tributos parafiscales, a
las cotizaciones al Sistema de la Seguridad Social, cuya
gestién corresponde al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.
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Tampoco faltan los que abogan por una
solucion ecléctica, segun la cual la cotizacion
participa, simultaneamente, de los rasgos de
los impuestos especiales o afectados —en
atencion a la estructura del hecho imponible—
pero también, atendiendo «al régimen juridi-
co al que se atienen las cotizaciones», éstas
pueden calificarse como exacciones parafisca-
les con un régimen juridico particular®’.

Dado lo aparentemente ficticio que resulta
ser la dicotomia cotizacion-tributo, cabria
preguntarse porqué el legislador no hace gala
de una técnica legislativa mas depurada y
sustituye una nomenclatura por otra. Entre
los posibles motivos que desaconsejarian ini-
ciativas de tal indole el factor sociologico no
es el menos importante, dado el generalizado
rechazo de la poblacién hacia el sistema
impositivo.

En este sentido nadie se ha expresado con
mayor rotundidad que Schulte®® cuando afir-
ma que la utilizacién del vocablo cotizaciéon
en vez de tributo obedece «a que se espera que
las cotizaciones sean aceptadas mas facil-
mente por los ciudadanos, ya que la gente tie-
ne la sensaciéon de que obtiene algo a cambio
de sus pagos»®.

A lo expuesto hay que anadir que también
las denominadas prestaciones «contributi-

57 Jost J. FERREIRO LAPATZA, FRANCISCO CLAVIIO HER-
NANDEZ, JUAN MARTIN QUERALT y FERNANDO PEREZ ROYO,
Curso de Derecho Tributario. Marcial Pons, Madrid,
1998; p. 906.

58 BERND SCHULTE, «La Financiacion de los Sistemas
de Proteccién Social en la Europa Comunitaria» en:
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social; Los Sistemas de
Seguridad Social y las Nuevas Realidades Sociales. Centro
de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1992; p. 52.

59 Jost MARiA ORDEIG Fos, «Mutualidades de Previ-
sién Social y Planes y Fondos de Pensiones: Ordenes
Jurisdiccionales Competentes». Actualidad Laboral
1993-3; mag. 683: «el Tribunal Constitucional destaca y
subraya una concepcion puramente publica del Sistema
de Seguridad Social, llegando a desgajar la prestacién de
la cotizacién, mero tributox.

vas» participan de rasgos «no contributivos»
puesto que el Estado interviene, a través de
sus presupuestos, en la financiaciéon de los
gastos de la Seguridad Social®, lo que es del
todo patente respecto a la prestacion por des-
empleo en Espana, pese a que legalmente se
la defina como prestacién contributiva. Mas
concretamente, no reinen ningin elemento
contributivo, pese a calificarse como tales, los
subsidios asistenciales regulados en el ar-
ticulo 215, apartado primero, letras c) y d)
TRLGSS®!. Igual critica podria predicarse de
la denominada prestacion familiar contribu-
tiva (articulo 180 TRLGSS)%2. En ninguno de
los ejemplos mencionados el reconocimiento
de la prestacién contributiva esta subordina-
do a la acreditacién de periodo alguno de
carencia.

Muestra de que el criterio de la financia-
cion carece de validez generalizada en el mar-
co de la Unién Europea, lo constituye el hecho
de que haya Estados, como los Paises Bajos,
en donde determinadas pensiones (vejez) se
financian por via fiscal, y sin que ello sea sufi-
ciente para calificarlas de prestaciones no
contributivas en opinién de Gonzalo Gonza-
lez%3. Este mismo autor ha destacado® como
el criterio de la cotizacion previa como requi-
sito para causar derecho a una prestacion, es
«meramente aproximativo pero no concluyen-

0 STC 134/1987, de 21 de julio: «la relacién entre
cotizacién y prestacién que se da en una relacién con-
tractual no puede trasladarse de forma automética al
régimen legal de la Seguridad Social».

61 Cfr. CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO, «Critica a la
Nueva Regulacién del Subsidio para Emigrantes Retor-
nados» en: VV.AA.; Desempleo. XIV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Minis-
terio de Trabajo, Madrid, 2004; pp. 1239 y 1240.

62 CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Las Prestaciones
Familiares de Seguridad Social en el Ordenamiento Juri-
dico Espanol y Comunitario. Laborum, Murcia, 2005;
p. 31

63 BERNARDO GONZALO GONZALEZ, «Las Pensiones No
Contributivas en Europa». Documentacién Laboral n®
27y 28.1V(1988) -1 (1989); p. 21.

64 BERNARDO GONZALO GONZALEZ, «Las Pensiones No
Contributivas en Europa». Op. cit., p. 24.
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te». Debiéndose, ademas, tener en cuenta que
en determinados paises (entre ellos Espana),
al exigirse acreditar para el reconocimiento
de una pensién no contributiva la residencia
en territorio nacional durante un determina-
do nimero de afios, e incluso negarse las mis-
mas a quienes fijen su residencia en el
extranjero, se podria concluir que si existe
también un vinculo entre el pago de impues-
tos y las pensiones, entre el nimero de afos
de residencia legal exigidos y el nacimiento
del derecho a la pension.

2.1.4. La «cobertura adicional, sustitutoria
o auxiliar de los riesgos cubiertos
por las ramas de Seguridad Social»

A tenor del articulo 70 del Reglamento
883/2004 otro de los rasgos configuradores de
las prestaciones especiales en metalico no
contributivas es que han de tener por objeto
proporcionar «cobertura adicional, sustituto-
ria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las
ramas de Seguridad Social mencionadas en el
apartado 1 del articulo».

Tampoco esto constituye novedad resalta-
ble, puesto que ya el articulo 4.2 bis, parrafo
a) del Reglamento 1408/71 aludia a la necesa-
ria vinculacidn entre la prestacion especial no
contributiva y las contingencias enumeradas
en su articulo 4.1.

En todo caso, y por lo que respecta a las
prestaciones no contributivas de Seguridad
Social espanolas, cuya naturaleza juridica es,
indubitadamente, la de prestaciones de Segu-
ridad Social, es mas que dudoso que se pueda
afirmar que su objetivo sea el de dar «cober-
tura adicional, sustitutoria o auxiliar».

Y ello porque, como se afirmaba en la
Memoria del Proyecto de Ley de Pensiones
No Contributivas®®, «las pensiones no contri-

6 Secretaria General del Congreso de los Diputa-
dos; Prestaciones No Contributivas. Documentacion
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butivas se configuran, no tanto como unas
pensiones distintas de las de naturaleza con-
tributiva, ya existentes en el ambito de la
Seguridad Social, cuando de una modalidad
—la no contributiva— de una Unica pension;
del mismo modo a como ahora se conciben en
la Ley como unicas las pensiones contributi-
vas de jubilacion... pero después se diversifi-
can (en sus cuantias, requisitos, caracte-
res....), segun cual sea el colectivo profesional
que accede a ellas».

Consecuentemente, las pensiones contri-
butivas y no contributivas espanolas son «dos
caras de una misma moneda», por lo que se
complementan reciprocamente.

2.1.5. ;Simplificacion?

Por lo que respecta a las prestaciones no
contributivas en general, y a las prestaciones
especiales no contributivas en particular, el
Reglamento 883/2004 no parece haber res-
pondido a las expectativas en cuanto a la pre-
tendida «simplificacién» de la normativa
comunitaria sobre coordinacion de regimenes
de Seguridad Social.

Y ello porque en su articulado subsisten
referencias a las prestaciones no contributi-
vas, especiales en metalico no contributivas y
de Asistencia Social, sin que aparezcan niti-
damente trazadas las fronteras entre las mis-
mas cuando, por el contrario, los efectos juri-
dicos de su calificacion a efectos comunitarios
varian sustancialmente de una modalidad a
otra.

Por otra parte, salvo error u omision, no
se ha podido encontrar en el Reglamento
883/2004 un precepto que, como hace el ar-
ticulo 4.2. ter del Reglamento 1408/71, resuel-

preparada para la tramitacién del Proyecto de Ley por
la que se establecen en la Seguridad Social Prestacio-
nes No Contributivas. BOCG Congreso. Serie An2 1 de
22-12-1989. Documentacién Espaiola n? 79. Enero
1990.
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va el régimen juridico aplicable «a las disposi-
ciones de la legislacion de un Estado miem-
bro en lo que se refiere a las prestaciones no
contributivas cuya aplicacion se limite a una
parte de su territorio». Lo que en el futuro,
probablemente, pueda ser fuente de nuevos
conflictos interpretativos ante el TJCE.

2.2. Inexportabilidad
de las prestaciones especiales
en metalico no contributivas

A pesar de que la exportacion de presta-
ciones sociales es un principio basico del
Derecho social comunitario, el mismo no
resulta aplicable a las prestaciones especia-
les no contributivas cuando hayan sido
incluidas por Estados miembros en los con-
cretos anexos (Anexo II bis en el Reglamento
1408/71 y Anexo X en el Reglamento
883/2004).

En palabras del Considerando n°® 37 del
Reglamento 883/2004, «las disposiciones que
suponen una excepcion al principio de la
exportabilidad de las prestaciones de Seguri-
dad Social han de interpretarse en sentido
estricto. Esto significa que sblo pueden apli-
carse a las prestaciones que retinen las condi-
ciones especificadas. Por consiguiente, el
Capitulo 9 del Titulo III del presente Regla-
mento Unicamente puede aplicarse a las pres-
taciones que sean a la vez especiales y no con-
tributivas y que se enumeren en el Anexo X
del presente Reglamento».

Como senala Langer®, una cuestiéon aun
no zanjada es si, y en qué medida, el derecho
a prestaciones no contributivas por parte de
nacionales de otros Estados miembros puede
afectar a su derecho a residir en ese pais, en
tanto y en cuanto que las Directivas 90/364 y

6 ROSE LANGER, «The Proposal for Simplified Co-
ordination of Social Security in the EU» en: ROSE LANGER
y MAIJA SAKSLIN, Co-Ordinating Work-Based and Residen-
ce-Based Social Security. Op. cit.; p. 227.

90/365 exigen que los pensionistas y las per-
sonas no activas dispongan de medios sufi-
cientes de vida propios para ejercer su dere-
cho a la libre circulacién.

3. LAREFORMA
DE LAS PRESTACIONES ESPECIALES
NO CONTRIBUTIVAS
POR EL REGLAMENTO 647/2005:
LA «<ANTICIPADA» ENTRADA
EN VIGOR DE LAS PREVISIONES
DEL REGLAMENTO 883/2004

El 4-5-2005 se publicd en el DOUE el
Reglamento 647/2005 por el que se han intro-
ducido reformas en el ambito de la coordina-
cion de las prestaciones especiales no contri-
butivas.

Como expresamente se indica en los consi-
derandos del citado Reglamento, la reforma
ha sido auspiciada por la jurisprudencia
comunitaria recaida en los asuntos Jauch y
Leclére que «requieren, por razones de seguri-
dad juridica, que se precisen los dos criterios
acumulativos que hay que tener en cuenta
para que dichas prestaciones puedan figurar
en el Anexo I bis del Reglamento 1408/71».

Sin embargo, lo que los Estados realmente
parecen pretender con esta reforma es «poner
coto», una vez mas, a una linea jurispruden-
cial contraria a sus intereses de incluir en el
Anexo II bis todas aquellas prestaciones no
contributivas que no desean exportar.

De conformidad con la nueva redacciéon
dada al articulo 4.2 bis del Reglamento
1408/71, el mismo se aplicara «a las presta-
ciones especiales en metalico de caracter no
contributivo previstas en la legislacion que,
por su alcance personal, objetivos y/o condi-
ciones para su concesion presenten caracte-
risticas tanto de legislacion de Seguridad
Social a que se refiere el apartado 1 como de
Asistencia Social». Las prestaciones especia-
les en metalico de caracter no contributivo
son aquellas:
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a) que tienen por objeto proporcionar:

i) cobertura complementaria, supleto-
ria o accesoria de los riesgos cubier-
tos por las ramas de la Seguridad
Social mencionadas en el apartado
1, que garantice a las personas inte-
resadas unos ingresos minimos de
subsistencia habida cuenta de la
situacién econémica y social en el
Estado miembro de que se trate,

(o)

1) inicamente una proteccion especifi-
ca a las personas discapacitadas,
estrechamente vinculada al entorno
social de cada persona concreta en
el Estado miembro de que se trate,

y

b) cuya financiacion procede exclusiva-
mente de la tributacion obligatoria destinada
a cubrir el gasto publico general, y cuyas con-
diciones de concesion y de calculo de las pres-
taciones no dependen de ninguna contribu-
cion del beneficiario. No obstante, las presta-
ciones concedidas para complementar una
prestacion contributiva no se consideraran
prestaciones contributivas por este Unico
motivo,

y

¢) que figuran en el Anexo II bis.

Es del todo evidente que el contenido de
este nuevo articulo 4.2 bis del Reglamento
1408/71 viene a coincidir literalmente con la
definicion de prestacion especial no contribu-
tiva del Reglamento 883/2004%7.

La conclusiéon que cabe alcanzar es que los
Estados no han querido esperar a que el
Reglamento 883/2004 sea aplicable para pro-
ceder a la introduccion de la reforma en mate-
ria de prestaciones especiales no contributi-
vas.

67 Cfr. epigrafe 2.
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3.1. La reforma del articulo 10 bis
del Reglamento 1408/71
por el Reglamento 647/2005

El Reglamento 647/2005 también ha dado
nueva redaccion al articulo 10 bis, apartado
primero, del Reglamento 1408/71 que, actual-
mente, establece que «lo dispuesto en el ar-
ticulo 10 y en el Titulo ITI no es aplicable a las
prestaciones especiales en metalico de carac-
ter no contributivo mencionadas en el aparta-
do 2 bis del articulo 4. Las personas a las que
se aplica el presente Reglamento se benefi-
ciaran de dichas prestaciones exclusivamen-
te en el territorio del Estado miembro en el
que residan y con arreglo a la legislacion de
dicho Estado, siempre que esas prestaciones
se mencionen en el Anexo II bis. Las presta-
ciones seran abonadas por la institucion del
lugar de residencia y a su cargo».

Sigue rigiendo, pues, el principio de totali-
zacién sin prorrateo y no exportaciéon de las
prestaciones no contributivas, pero sélo si
han sido incluidas en el Anexo II bis.

En caso contrario, no se les aplicara la
excepcion al principio general de supresion
de clausulas de residencia.

3.2. Novedades introducidas
en el Anexo II bis del Reglamento
1408/71 por lo que a Espana
se refiere

Si en el Anexo IT bis del Reglamento
1408/71 el epigrafe dedicado a Espana tenia
tres apartados, tras la reforma introducida
por el Reglamento 647/2005 son cuatro:

a) Subsidio de garantia de ingresos mini-
mos (Ley 13/82 de 7 de abril de 1982)% [En su
version primigenia, la letra a) del Anexo II

6 | a Disposicién Adicional 92 y la Disposicién Tran-
sitoria 12 de la Ley 26/1990 de 20 de diciembre, supri-
mieron el subsidio de ingresos minimos.
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bis incluia a las «prestaciones econémicas» de
la Ley de Integracién Social de los Minusvali-
dos].

b) Prestaciones en metalico de asistencia
a personas de edad avanzada e invalidos
incapacitados para el trabajo® (Real Decreto
n° 2620/81, de 24 de julio de 1981). La redac-
cion de este apartado no ha sufrido modifica-
cion.

¢) Pensiones de invalidez y jubilacién, en
su modalidad no contributiva, incluidas en el
articulo 38, apartado 1, del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio de 1994. [Este epigrafe
¢) incluyendo a las prestaciones no contributi-
vas de Seguridad Social espaniolas en el Ane-
%o II bis del Reglamento 1408/71 fue introdu-
cido por el Reglamento 1249/92].

Es en este epigrafe donde se produce la
novedad mas remarcable: frente a la anterior
redaccion que incluia a las prestaciones fami-
liares por hijo a cargo en su modalidad no
contributiva, ahora las mismas han sido
suprimidas del Anexo II bis, por lo que ya no
pueden ser calificadas a efectos comunitarios

9 Con respecto a las prestaciones en metalico de
asistencia a personas de edad avanzada e invalidos inca-
pacitados para el trabajo, su cardcter discrecional se
encontraba reconocido expresamente en el propio Real
Decreto citado por lo que a las ayudas asistenciales de
invalidos y enfermos para el trabajo se refiere. Este rasgo
sin embargo no se deducfa tan claramente respecto a la
pensién por ancianidad. Pero desde el momento en que
no cabe hablar de un auténtico derecho subjetivo a la
proteccion, ello unido a la escasa intensidad de la pro-
teccion dispensada, explican la escasa controversia doc-
trinal que su calificacién como prestaciones de Asisten-
cia Social ha despertado.

Como ORDEIG FOs resalta, tanto las pensiones para
ancianos, enfermos o incapacitados reguladas por la Ley
de 21-7-1960y el Real Decreto 2.620/81 de 24 de julio,
fueron suprimidas por el Decreto-ley 5/1992 de 21 de
julio, y por la Ley 28/1992 de 24 de noviembre de medi-
das Presupuestarias Urgentes. Cfr. Jost MARiA ORDEIG
Fos, El Sistema Espanol de Seguridad Social (y el de la
Comunidad Europea). Edersa, Madrid, 1993; p. 418.

como «prestaciones especiales no contributi-
vasy.

d) Subsidio de movilidad y compensacion
por gastos de transporte, (Ley 13/1982, de 7
de abril de 1982). (Este epigrafe ha sido intro-
ducido por el Reglamento 647/2005).

3.2.1. La exclusion de las prestaciones
familiares no contributivas
del Anexo II bis

Muy positivamente se ha de valorar que,
finalmente, se hayan eliminado las prestacio-
nes familiares no contributivas espanolas del
citado Anexo II bis del Reglamento 1408/71
puesto que si estas prestaciones nunca han
sido exportables, su inclusion en el Anexo II
bis carecia de fundamento™.

En palabras de Nebot Lozano™, «puede
causar sorpresa, en una primera lectura del
Reglamento, que su articulo 10 (que estable-
ce la supresion de las clausulas de residencia)
no incluya entre las prestaciones exportables,
explicitamente, a las prestaciones familia-
res»; pero es que «no se trata tanto de expor-
tabilidad, dado que el trabajador o el desem-
pleado se encuentran en el territorio del
Estado competente, como de equiparacion de
residencia de los miembros de la familia».

En todo caso, con anterioridad a la reforma
del Anexo II bis se producia una situacién
ciertamente paraddjica con respecto a las
prestaciones familiares espafiolas no contri-
butivas: de la redaccién del articulo 10 bis del
Reglamento 1408/71 se inferia que el Titulo
IIT del citado Reglamento no resultaba apli-

70 Cfr. CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Las Presta-
ciones Familiares de Seguridad Social en el Ordenamien-
to Juridico Espanol y Comunitario. Laborum, Murcia,
2005; pp. 109-124.

71 M2 LIDON NEBOT LOZANO, «La Nueva Regulacion
de las Prestaciones Familiares en el Reglamento
1408/71. Los asuntos Pinna y Yaiiez Campoy». Noticias
de la Unién Europea n? 157; p. 80.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 64



cable a aquellas prestaciones especiales no
contributivas incluidas en el Anexo II bis.
Pero, precisamente, los Capitulos VII y VIII
que regulan la coordinacién comunitaria de
las prestaciones y subsidios familiares se
encuentran contenidos en dicho Titulo III.

Dicho con otras palabras, la inclusion de
las prestaciones familiares espafiolas no con-
tributivas en el Anexo II bis hacia que resul-
taran inaplicables a las mismas las previsio-
nes contenidas en los articulos 72 a 79 del
Reglamento 1408/71 sobre el reconocimiento
de prestaciones familiares a los trabajadores
migrantes; a pesar de lo cual, la Administra-
cion espanola venia aplicando dichos precep-
tos.

Hoy en dia, excluidas las prestaciones
familiares no contributivas espanolas del
Anexo II bis del Reglamento 1408/71, no hay
duda de que a las mismas le son aplicables las
especificas previsiones sobre coordinacion
comunitaria que para esta categoria de pres-
taciones regula el Reglamento 1408/71 en su
Titulo III.

4. LA COORDINACION COMUNITARIA
DE LAS PRESTACIONES
NO CONTRIBUTIVAS DE ASISTENCIA
SOCIAL INSTAURADAS
POR LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Las CC.AA. en base al art. 148.1.20 CE
vienen promulgando programas para comba-
tir la exclusion socio-laboral y luchar contra
la pobreza en los que, entre otras medidas, se
prevén prestaciones econdomicas para perso-

72 La exclusién social puede definirse «como la
imposibilidad, incapacidad o dificultad extrema de ejer-
cer los derechos sociales, fundamentalmente el derecho
al trabajo». Al respecto, Jost Luis MONEREO PERez y CRis-
TOBAL MOLINA NAVARRETE, «Un Nuevo Derecho Social de
Ciudadanfa: Modelos Normativos de Rentas Minimas
de Insercién en Espana y en Europa». Revista Trabajo y
Seguridad Social n2187/98; p. 78.
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nas en situacion de necesidad conocidas bajo
muy diversas denominaciones, tales como
salarios sociales, rentas minimas de inser-
cion, ingreso minimo de insercion...

Comun denominador de dichas prestacio-
nes es que, generalmente, su concesién se
subordina a la prueba de carencia de recursos
suficientes y a la acreditacion de periodos de
residencia previos en la Comunidad Auténo-
ma que la dispensa, el importe se modula
atendiendo a la composicién de la unidad
familiar, y es causa de extincién del derecho
el traslado de la residencia fuera de la Comu-
nidad Auténoma que la abona.

Ademas, las prestaciones instauradas por
las CC.AA. comparten elementos comunes
con las prestaciones no contributivas de
Seguridad Social: vinculacion a los tipicos
riesgos de Seguridad Social (vejez, desem-
pleo...), financiacién a través de recursos
publicos, prueba de insuficiencia de recur-
sos™, y configuracién como derechos subjeti-
vos perfectos™.

Aunque desde el punto de vista del Dere-
cho interno no cabe duda de que, conforme al
articulo 148.1.20 de la Constitucién las pres-
taciones dispensadas por las CC.AA. se han
de calificar de Asistencia Social, la solucion a
nivel comunitario pudiera ser distinta.

73 En relacién con las dificultades que tanto en el
plano nacional como internacional plantea la distincion
entre Seguridad Social y Asistencia Social, cfr. CRISTINA
SANCHEZ-RODAS NAVARRO: La Aplicacién del Derecho
Comunitario a las Prestaciones Especiales No Contributi-
vas. Comares, Granada, 1997; pp. 104-119 y 237-246.

74 Jost MARIA ALONSO SECO y BERNARDO GONZALO
GoONZzALEZ, La Asistencia Social y los Servicios Sociales en
Espana. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2000; p.
119.

En el mismo sentido, Luis HURTADO GONZALEZ; «Asis-
tencia Social y Seguridad Social: Sus Fronteras Actuales.
Actualidad Laboral 1993-2; mag. 461: «las nuevas pres-
taciones de Asistencia Social —que son los salarios socia-
les instaurados por determinadas CC.AA- se configuran
como Derechos subjetivos perfectos.
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Y es que el Reglamento 883/2004 no con-
tiene un precepto similar al articulo 4.2.ter
del Reglamento 1408/71, en virtud del cual
los Estados miembros podian excluir de la
coordinacién comunitaria aquellas prestacio-
nes especiales no contributivas «cuya aplica-
cion se limite a una parte de su territorio»”.

Por eso, nos enfrentamos a dos posibilida-
des:

1) Que las prestaciones asistenciales
reconocidas por las CC.AA. no sean incluidas
por Espana en el nuevo Anexo X, en cuyo caso
pasarian a ser calificadas como prestaciones

75 A diferencia de otros paises, Espana no hizo uso
de este articulo para excluir a las prestaciones asistencia-
les reguladas por las CC.AA.

no contributivas coordinadas por el Regla-
mento 883/2004, con todo lo que ello implica,
(igualdad de trato con los nacionales de los
Estados en los que el Reglamento resulte
aplicable y totalizacion de periodos cuando el
reconocimiento de la prestacion se subordine
a la acreditacién de periodos de residencia
previos).

2) Que se incluyan en el Anexo X con lo
cual, a efectos comunitarios, las prestaciones
de Asistencia Social de las CC.AA. se califica-
rian y tendrian el mismo régimen juridico
que las prestaciones no contributivas espano-
las de Seguridad Social.
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RESUMEN La coordinacién comunitaria de los regimenes de Seguridad Social esta llamada a experi-
mentar sustanciales cambios una vez que el ya publicado Reglamento 883/2004 entre en
vigor, algo que no ocurrira mientras no se apruebe su Reglamento de aplicacion. Y mien-
tras tal evento no se produzca, esta materia seguira regulandose conforme a las previsio-
nes contenidas en el Reglamento 1408/71.

Por lo que al &mbito de aplicacién material de dichos Reglamentos se refiere, no se aprecian
cambios sustanciales entre el Reglamento 883/2004 y el Reglamento 1408/71, ya que
ambos se aplican tanto a las prestaciones contributivas como no contributivas y a las pres-
taciones especiales no contributivas. Por el contrario, las prestaciones no contributivas de
Asistencia Social nunca han sido objeto de coordinacién comunitaria.

Pero ni el Reglamento 883/2004, ni los Reglamentos que lo han precedido contienen una
definicién de Seguridad Social o de Asistencia Social, como tampoco de prestacion contri-
butiva y no contributiva. Por ello resulta obligado el analisis del concepto comunitario que
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha atribuido a estos términos a lo largo
de las Gltimas décadas.

En todo caso, y por lo que a las prestaciones especiales no contributivas se refiere, la prin-
cipal novedad que presenta el Reglamento 883/2004 consiste en la sustancial reforma de la
definicién de prestacion especial no contributiva contenida en su articulo 70, frente a la del
articulo 4.2 bis del Reglamento 1408/71.

En el fondo, sin embargo, las diferencias son més aparentes que reales y es que hay algo
que se mantiene inalterable: las prestaciones especiales no contributivas para no ser
exportables, obligatoriamente han de ser notificadas en un anexo especifico, que en el caso
del Reglamento 883/2004 es el Anexo X.

Consecuentemente, lo relevante no es la definicién en si, sino la inclusién de la prestacion
en el Anexo, puesto que aunque una prestacion pudiera ser calificada como prestacion
especial en metalico no contributiva conforme a la nueva definicion contenida en el articu-
lo 70 del Reglamento 883/2004, si no figura en el Anexo X, sera exportable a otros Estados
donde sea aplicable el citado Reglamento.

Por tltimo destacar que aunque el Reglamento 883/2004 atiin no ha entrado en vigor, si lo
ha hecho la nueva definicién que el mismo contiene respecto a las prestaciones especiales
no contributivas, al haber sido incorporada al texto del Reglamento 1408/71 a través de la
reforma de su articulo 4.2 bis por obra del Reglamento 647/2005.
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