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Resumen: La regulacién de la proteccién por desempleo en el Derecho de la Unién Euro-
pea se ha configurado sobre una técnica de coordinacién que no acttia sobre el
contenido de cada una de las legislaciones nacionales en busca de una legisla-
cién uniforme, sino en el establecimiento de unas reglas de actuacién que aco-
modan dichas regulaciones nacionales con la garantia de la libre la circulaciéon
de trabajadores. No obstante, pese al esfuerzo regulador, estas disposiciones
presentan en ocasiones ciertas disfunciones. Este trabajo se adentra en el estu-
dio de las disposiciones particulares aplicables a la prestacién por desempleo
contenidas en los Reglamentos de coordinacién y sus propuestas de modifica-
cién, poniendo de relieve aquellos aspectos que suscitan mayor controversia y
una mayor complejidad a la hora de su aplicacién.
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Abstract: Unemployment regulation in European Union has been configured on a coor-
dination technique that doesnt act on the content of each of the national legis-
lations searching an uniform legislation, but setting rules to accommodate na-
tional regulations with the guarantee of free movement of workers. Despite the
regulatory effort, these provisions sometimes present certain dysfunctions. This
work analyzes the particular provisions applicable to unemployment benefits
contained in the EU Regulation and their modification proposals, highlighting
most controversial aspects and proposing alternatives to improve them.
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1. Introduccién

La regulacién de la proteccién por desempleo en el Derecho de la Unién Europea se ha
construido sobre la base de una técnica de coordinacién que no actda sobre el contenido
de cada una de las legislaciones nacionales en busca de una legislacién uniforme'. Su
mision es el establecimiento de una serie de reglas de actuacién sobre aquellas cuestiones
cuyo conflicto aplicativo pueda afectar o condicionar la libre circulacién de los trabaja-
dores. Esta es, en definitiva, la finalidad dltima de este corpus normativo, evitar que el
desplazamiento de trabajadores entre los Estados miembros pueda implicar algiin tipo de
penalizacién sobre sus derechos de Seguridad Social, tanto sobre los ya adquiridos, como
también sobre aquellos otros que se encuentran en proceso de adquisicién.

Sin embargo, pese al esfuerzo regulador, estas disposiciones presentan en ocasio-
nes un dificil acomodo, por un lado, con el principio de libre circulacién de trabajadores
y, por otro, con las distintas regulaciones nacionales de la prestacién por desempleo, en
las que siguen subsistiendo elementos que denotan su marcado cardcter territorial. Estas
distorsiones han suscitado ciertas reticencias por parte de algunos Estados miembros a
la hora de su aplicacién, lo que ha requerido un incansable papel corrector y clarificador
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

En este trabajo se aborda, con la amplitud que el formato permite, el estudio de
las disposiciones particulares aplicables a la prestacién por desempleo contenidas en los
Reglamentos de coordinacién, poniendo de relieve aquellos aspectos que suscitan mayor
debate interpretativo y una mayor complejidad aplicativa’. Las reglas de totalizacién de
periodos y el cdlculo de la prestacién, los criterios para la exportacién de la prestacién
y su posible prérroga, las particularidades en el acceso a la prestacién por desempleo de
los trabajadores fronterizos y de aquellos otros que, sin tener la condicién de fronterizos,
residen en un Estado miembro distinto del competente, etc., son analizadas en este tra-
bajo, ofreciendo sugerencias de mejora al respecto.

La propuesta de la Comisién para la modificacién de los Reglamentos de coor-
dinacién (2016)%, asi como las propuestas del Parlamento y del Consejo de la Unién
Europea para la modificacién de las normas en materia de coordinacién de la Seguridad

" El Profesor Miranda Boto defiende el término “articulacién”, mds acorde con la técnica empleada y
menos dado a confusién con otros mecanismos. MIRANDA BOTO, José Maria, El estadio previo: Algunos
problemas terminolégicos de la Seguridad Social Comunitaria, En: SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cris-
tina (Coord.), El Reglamento Comunitario 1408/71. Nuevas cuestiones, viejos problemas, Murcia, Ediciones
Laborum, 2008, pp. 13 y ss.

> Vid. MIRANDA BOTO, José Maria, El papel del Tribunal de Justicia en la construccién del acervo
social de la Unidn europea, Revista del Ministerio de empleo y Seguridad Social Namero 102, 2013, pp. 17 y ss.

3 En detalle PAZO ARGIBAY, José Manuel, La proteccion por desempleo en el Derecho de la Unién Europea.
Especial atencion a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia, Madrid, Ediciones Cinca, 2021.

4 Propuesta de la Comisién Europea por la que se modifican el Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Social, y el Reglamento (CE) n° 987/2009, por el que se adoptan
las normas de aplicaciéon del Reglamento (CE) n° 883/2004. Estrasburgo, 13.12.2016.
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Social (2019 y 2021)° tienen también cabida en este estudio. De su anilisis cabe poner
ya inicialmente de manifiesto el claro esfuerzo en equilibrar la carga econémica entre
los Estados que intervienen en la prestacién. La propuesta de unas nuevas reglas para la
determinacién de la legislacién aplicable, el reconocimiento y el pago de la prestacién
ayudardn a suavizar los recelos con los que los Estados miembros asumen en la actuali-
dad este tipo de prestaciones. Sin embargo, otros aspectos de especial importancia para
garantizar la libre circulacién de las personas beneficiarias de la prestacién por desempleo
quedan al margen en estas propuestas de modificacién.

2. La regla de totalizacién de periodos aplicable a la prestacién por desempleo en el
Reglamento (CE) n° 883/2004 y su propuesta de modificacién

Las disposiciones relativas a la totalizacidn de la prestacién por desempleo se encuentran
reguladas en el articulo 61 del Reglamento (CE) n° 883/2004. En su apartado primero
establece que la institucién competente de un Estado miembro cuya legislacién subordi-
ne la adquisicién, conservacién, duracién o recuperacién del derecho a las prestaciones
al requisito de haber cubierto periodos de seguro, empleo o actividad por cuenta propia
tendrd en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, empleo o actividad por
cuenta propia cubiertos bajo la legislacién de cualquier otro Estado miembro como si se
hubieran cubierto bajo la legislacién que dicha institucién aplica®.

Seguidamente, en su apartado segundo, el articulo 61 contiene una particular
regla de fijacién al territorio al condicionar los efectos de la totalizacidn, regulados en el
apartado primero, al hecho de que el interesado acredite en tltimo lugar, con arreglo a la
legislacién ante la cual solicita prestaciones, periodos de seguro, empleo o actividad por
cuenta propia.

Lo paraddjico es que no contiene el Reglamento (CE) n° 883/2004 mencién
alguna acerca de la duracién minima exigible a este Gltimo periodo cubierto bajo la
legislacién de la institucién ante la que se solicita la prestacién. Por tanto, nada impe-
dirfa que una persona desempleada pueda percibir una prestacién por desempleo en el
tltimo Estado miembro acreditando ante su institucién competente apenas unos dias de
empleo o actividad bajo su legislacién. En consecuencia, este Estado miembro quedaria

> Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(CE) n° 883/2004 relativo a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social y el Reglamento (CE) n°
987/2009 por el que se establece el procedimiento de desarrollo del Reglamento (CE) n° 883/2004. Bruse-
las, 25.03.2019 y Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 883/2004 relativo a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social y el Reglamen-
to (CE) n° 987/2009 por el que se establece el procedimiento de aplicacién del Reglamento (CE) n° 883/
2004. Bruselas, 17.12.2021.

¢ Al respecto, el articulo 61 matiza que, cuando la legislacién aplicable supedite la concesién de determina-
das prestaciones al cumplimiento de periodos de seguro, no se tendrdn en cuenta los periodos de empleo o de
actividad por cuenta propia cumplidos bajo la legislacién de otro Estado miembro, salvo en caso de que dichos
periodos se hubieran considerado periodos de seguro de haberse cumplido con arreglo a la legislacién aplicable.
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obligado a totalizar, reconocer, calcular y asumir el coste de una prestacién por desem-
pleo por la que, previamente, apenas ha recibido aportacién alguna, via cotizaciones, por
parte de la persona beneficiaria, cuestién que ha despertado no pocos recelos por parte
de los Estados miembros.

En un intento de atenuar dichos recelos, y con la intencién de establecer cierto
equilibrio econémico entre los Estados intervinientes en la totalizacién, la propuesta de
reforma de los Reglamentos del ano 20167 propone que esta quede supeditada al hecho
de que el interesado haya cubierto en tltimo lugar un periodo minimo de tres meses de
seguro, empleo o actividad por cuenta propia con arreglo a lo dispuesto en la legislacién
con arreglo a la cual se solicitan las prestaciones®.

En el caso de que la persona desempleada no cumpla este requisito por ser el pe-
riodo acreditado inferior a tres meses, tendrd derecho a las prestaciones por desempleo
con arreglo a la legislacién del Estado miembro en el que haya cubierto anteriormente
dichos periodos en las condiciones y con arreglo a las limitaciones establecidas en un
articulo de nueva creacién, el 64 bis, que dispone para estos supuestos que el Estado
miembro a cuya legislacién haya estado sujeta anteriormente la persona desempleada pa-
sard a ser competente para abonar las prestaciones por desempleo. Estas serdn abonadas
con cargo a la institucién competente durante el periodo establecido en el articulo 64,
apartado 1, letra ¢), relativo a la exportacién de la prestacion, si la persona desempleada
se pone a disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro donde haya estado
asegurado en ultimo lugar y cumple las condiciones que establezca la legislacién de dicho
Estado miembro.

No obstante, ese equilibrio econémico que pretendia establecer la propuesta de la
Comisién del afio 2016 ha parecido excesivo, teniendo en cuenta las propuestas del Par-
lamento Europeo y del Consejo de los afos 2019 y 2021 donde se reduce dicho periodo
de seguro, empleo o actividad por cuenta propia previa de tres meses a uno, si bien se
exige aqui de manera ininterrumpida.

3. El célculo de la prestacién por desempleo en el Reglamento (CE) n° 883/2004 y

su total ausencia en la propuesta de modificaciéon

Por lo que respecta a las disposiciones relativas al cdlculo de la prestacién por desempleo,
estas se encuentran reguladas en el articulo 62 del Reglamento (CE) n° 883/2004. Su
apartado primero establece que la institucién competente de un Estado miembro cuya
legislacién disponga que el cilculo de las prestaciones se base en la cuantia de la retri-
bucién o de los ingresos profesionales anteriores tendrd en cuenta, exclusivamente, el

7 Cit. Propuesta Comisién 13.12.2016.

8 En palabras de la propia Comisidén “Se cree que la opcién preferida garantizard una relacién mds estre-
cha entre las instituciones competentes para proporcionar las prestaciones por desempleo y dard lugar a unos
ahorros de posiblemente 41 millones EUR, si bien con una distribucién de costes dispar entre los Estados
miembros”. Ibidem.
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sueldo o los ingresos profesionales percibidos por el interesado con motivo de su tltima
actividad como trabajador por cuenta ajena o propia con arreglo a dicha legislacién. De
esta manera, la base sobre la que debe calcularse la prestacién serd la del empleo o activi-
dad desarrollado en ultimo lugar’.

En su apartado segundo, el articulo 62 establece idéntica regla de aplicacién en
aquellos supuestos en los que la legislacién que aplique la institucién competente prevea
un periodo de referencia determinado para establecer la retribucién que servird de base
al célculo de las prestaciones, siendo irrelevante que el interesado haya estado sujeto
durante la totalidad o una parte de ese periodo a la legislacién de otro Estado miembro.

Siendo asi, a tenor de lo dispuesto en el articulo 62.2 del Reglamento, resultan
irrelevantes a efectos del cdlculo de la prestacidn las retribuciones percibidas en otros Es-
tados miembros en los que se haya prestado servicios con anterioridad, incluso en aque-
llos supuestos en los que la legislacién nacional prevea el cdlculo tomando un periodo
como referencia y este periodo alcance periodos de actividad en otros Estados.

Ahora bien, a la vista del pronunciamiento del Tribunal de Justicia en su sentencia
ZP", esta Gltima apreciacién debe tomarse, cuando menos, con cierta cautela''. En ella,
el Tribunal parece habilitar la posibilidad de que puedan tenerse en cuenta otros periodos
cubiertos bajo la legislacién de otros Estados miembros si estos son necesarios a efectos
de completar el periodo de referencia exigido, al establecer que “si bien la legislacién de
un Estado miembro puede definir un periodo de referencia para determinar la retribu-
cién que sirva de base para el cdlculo de las prestaciones, los periodos durante los cuales
el interesado estuvo sujeto a la legislacién de otro Estado miembro deben ser tenidos en
cuenta a efectos de dicho periodo de referencia”, concluyendo que “la no consideracién
de la referida retribucién porque, durante una parte del periodo de referencia previsto
por el Estado miembro de que se trata a efectos del cdlculo del importe de la prestacién
por desempleo, el interesado haya estado sujeto a la legislacién de otros Estados miem-
bros provoca que un trabajador que haya hecho uso de su derecho a la libre circulacién
sea objeto de un trato menos favorable que aquel que haya desempenado toda su activi-
dad profesional exclusivamente en ese tinico Estado miembro”.

Dado que este pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
produjo en enero de 2020, ni la propuesta de modificacién del Reglamento de la Comi-
sién del afo 2016, ni la del Parlamento Europeo y del Consejo del ano 2019 contemplan
apreciacién alguna respecto de las reglas para el cilculo de la prestacién por desempleo.
Sin embargo, pese a ser ya conocida, tampoco la propuesta del Parlamento Europeo y
del Consejo del ano 2021 contempla modificacién alguna en la regulacién del articulo
62 en la linea interpretativa expuesta.

? El célculo de la prestacion se hace sobre la base de la “remuneracién perdida”. SERRANO GARCIA,
Juana Maria, Trabajadores comunitarios y Seguridad Social, Albacete, Altabdn Ediciones, 2005, p. 89.

10 STJUE de 23 de enero de 2020 (asunto C-29/19, ZP).

1" PAZO ARGIBAY, José Manuel, El cdlculo de la prestacién por desempleo a la luz de la reciente Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de enero de 2020, ZP, asunto C-29/19, E-Revista
Internacional de la Proteccién Social, Volumen 5, Ntmero 1, 2020.
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4.Laexportacién dela prestacién por desempleo en el Reglamento (CE) n° 883/2004
y su propuesta de modificacién

La exportacién de la prestacién por desempleo ofrece a la persona desempleada la posibi-
lidad de desplazarse a otro Estado miembro en busca de un nuevo empleo conservando,
aunque limitada en el tiempo, su percepciéon'®. A la limitacién en el tiempo senalada se
suma el hecho de que, tanto este desplazamiento como la correspondiente exportacién
de la prestacién por desempleo, se encuentra sujeta a unos requisitos formales y tempo-
rales, que dan cuenta del cardcter territorial que sigue impregnando esta prestacién'.

Su regulacién se contempla en el articulo 64 del Reglamento, en el que se establece
que la persona desempleada que cumpla los requisitos de la legislacién del Estado miem-
bro competente para tener derecho a prestaciones y que se desplace a otro Estado miembro
para buscar un empleo, conservard su derecho a prestaciones por desempleo en metélico',
si bien, como se ha indicado, este derecho estd sujeto a ciertas condiciones y limites.

En primer lugar, como se ha senalado, el Reglamento (CE) n° 883/2004 condi-
ciona la exportacién de las prestaciones a que el motivo del desplazamiento a otro Esta-
do miembro sea para realizar en él una bisqueda de empleo, estableciendo una serie de
requisitos que debe cumplir la persona desempleada que quiera ejercer su derecho a la
exportacién de prestaciones. Unos deben cumplirse en el Estado de origen y otros en el
Estado de acogida.

Por un lado, debe registrarse como demandante de empleo antes de su salida y po-
nerse a disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro competente durante
un plazo minimo de cuatro semanas', aunque los servicios o instituciones competentes
pueden autorizar la salida antes de dicho plazo. Guarda silencio el Reglamento (CE)
n° 883/2004 acerca de los supuestos que permitirfan esta salida prematura'®. Tan solo
la Recomendacién U2 contempla una circunstancia que posibilitaria una salida antes
de dicho plazo, permitiendo a la persona que se encuentra en situacién de desempleo

2 Lo que en palabras de Novales Bilbao implica una “supresion limitada de las cldusulas de residencia”.
NOVALES BILBAO, Alfredo, La coordinacién de la proteccién por desempleo en los Reglamentos de
Coordinacién de la UE y su reforma, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, NG-
mero 142, 2019, p. 110.

13 Arrieta Ididkez llama la atencién acerca de la “naturaleza territorial ” de las prestaciones por desempleo.
ARRIETA IDIAKEZ, Francisco Javier, La coordinacién de los sistemas de Seguridad Social en el 4mbito de
la Unién Europea, En: ARRIETA IDIAKEZ, Francisco Javier (Coord.), La Seguridad Social aplicable a los
espanoles en el exterior y retornados, Navarra, Editorial Aranzadi, 2014, p. 218.

14 Tanto las “contributivas” como las “asistenciales”, SANCHEZ — RODAS NAVARRO, Cristina, Tra-
bajadores transfronterizos y prestaciones por desempleo: un ejemplo de préxis legislativa mejorable, En:
ROALES PANIAGUA, Esperanza (Dir.), Buenas pricticas juridico procesales para reducir el gasto social (I1),
Murcia, Ediciones Laborum, 2014, p. 93.

1> A contar desde el inicio de la situacién de desempleo y sin que sea exigible su cardcter ininterrumpido,
tal y como estableci6 el Tribunal de Justicia en su Sentencia Rydergard. STJUE de 21 de febrero de 2002,
(asunto C-215/00, Rydergard).

' Tampoco lo hace el Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, de aplicacién. DO Ne 1.284/1, de 30 de octubre de 2009.
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total, y que cumple todos los demds requisitos para la exportacién de la prestacién, que
acompafe a su conyuge o pareja de hecho que haya aceptado un empleo en un Estado
miembro distinto del Estado competente'. En esta linea, seria conveniente desarrollar
normativamente esta posibilidad que ofrece el articulo 64, evitando asi su discrecionali-
dad en manos de cada uno de los Estados miembros, tipificando los supuestos que per-
mitirfan una salida del Estado competente antes de este plazo minimo de cuatro semanas
de puesta a disposicion.

Una vez en el Estado de destino, la persona desempleada debe registrarse como
demandante de empleo en los servicios de empleo del Estado miembro de acogida y so-
meterse a los procedimientos de control que tenga establecidos. Se considerard cumplido
este requisito si se procede segun lo indicado dentro de los siete dias siguientes a aquel en
que dejé de estar a disposicién de los servicios de empleo del Estado competente.

En lo concerniente a la duracién de la prestacion exportable, el Reglamento (CE)
n° 833/2004 establece periodo de tres meses'®. Esta duracién comenzard a computarse
a partir de la fecha en la que la persona desempleada haya dejado de estar a disposicién
de los servicios de empleo del Estado competente. Tal vez consciente de lo limitado de
este periodo, prevé el Reglamento (CE) n° 883/2004 la posibilidad de su ampliacién
por parte de la institucién competente hasta un maximo de seis meses. A este respecto,
debe sefalarse que es el Estado competente el responsable de valorar cada caso concre-
to a la hora de conceder o no este derecho de ampliacién del plazo de exportacién de
prestaciones; es decir, valorar y admitir, o no, las causas excepcionales que permitirfan
tal ampliacién®. Surge en esta cuestién una nueva via de discrecionalidad en manos de
los Estados miembros, en cuanto que no establece el Reglamento cudles serfan las causas
excepcionales que permitirfan esta posible prérroga en la exportacién de la prestacién.
Serfa conveniente, por tanto, su tipificacién en busca de cierta equidad y seguridad juri-
dica, por ejemplo, en el articulado del Reglamento (CE) n° 987/2009, de aplicacién, o
recurriendo a la via de las Recomendaciones.

Regula también el articulo 64 del Reglamento (CE) n° 883/2004 la posibilidad de
recuperacién de la prestacién por desempleo en aquellos supuestos de personas desem-
pleadas que regresan al territorio del Estado competente antes de que finalice el periodo
de exportacién de prestacién reconocido. Esta posibilidad de recuperacién implica el de-
recho a continuar con la percepcién de la prestacion por desempleo reconocida antes de
producirse la exportacién a otro Estado miembro. Descontando, obviamente, el periodo
ya consumido en régimen de exportacién.

'7 Recomendacién U2, de 12 de junio de 2009, relativa a la aplicacién del articulo 64, apartado 1, letra a),
del Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, a desempleados que acompanen a
su conyuge o pareja de hecho que ejerza una actividad profesional en un Estado miembro distinto del Estado
competente. DO N° C106/51, de 24/04/2010.

'8 Siempre y cuando esta duracién médxima de tres meses no supere el periodo de tiempo de prestaciéon
pendiente de disfrute por parte del interesado.

1 Como consideré el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 21 de marzo de 2018, (asunto C-551/16,
Schiphorst) y 20 de marzo de 1979, (asunto 139/78, Coccioli).
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Para ello, establece el articulo 64 que el retorno al Estado miembro competente
con derecho a recuperacién de la prestacién puede hacerse “en la fecha de expiracién del
periodo en el que tenga derecho a prestaciones [...] o antes de esa fecha”. Dicho de otra
forma, si la persona beneficiaria de la exportacién no regresara al Estado miembro com-
petente en la fecha de expiracién del periodo reconocido, o antes de la misma, perderia
todo derecho a prestaciones conforme a la legislacién de dicho Estado miembro, salvo
que las disposiciones de esa legislacién fueran mds favorables.

Vistos los condicionantes sefalados de la exportacién de la prestacién por desem-
pleo, no cabe duda de que el aspecto mds controvertido es lo limitado de su duracién.
Resulta sencillo ver la dificultad del desplazamiento a otro Estado miembro, con todas
las implicaciones personales y burocrdticas que esto supone, y realizar una plena bisque-
da de empleo en un plazo méximo de tres meses, sin la garantia cierta de una hipotética
prérroga hasta un méximo de seis meses.

Consciente de esta dificultad, la propuesta de modificacién de los Reglamentos
del afo 2016 contempla un plazo de exportacién de la prestacién por un periodo inicial
de seis meses, en lugar de los tres meses que contempla la regulacién actual, prorrogables
por los servicios o instituciones competentes hasta la duracién méxima de prestacion
reconocida. Pese a dejar, nuevamente, en manos de cada uno de los Estados miembros la
potestad para valorar y autorizar una prérroga de la exportacién, la ampliacién del perio-
do inicial de exportacién a seis meses parece ajustarse mejor a las exigencias de una bus-
queda activa de empleo con ciertas garantias de éxito en el Estado miembro de acogida.

Sobre este particular, tanto la propuesta del afio 2019 como la del 2021 del Par-
lamento Europeo y del Consejo contemplan idéntica modificacién que la planteada por
la Comisién en el ano 2016.

5. Particularidades en materia de desempleo del Reglamento (CE) n° 883/2004
aplicables a los trabajadores que residen en un Estado miembro distinto del compe-
tente y su propuesta de modificacién

Pese a que tiende a pensarse que los Reglamentos de coordinacién tutelan dnicamente
la proteccién de un desplazamiento “tipo” de trabajadores entre Estados miembros para
desarrollar una actividad profesional, es decir, aquel que conlleva también un cambio
de residencia, lo cierto es que la norma de coordinacién resulta también de aplicacién a
aquellos trabajadores que se desplazan a otro Estado miembro para realizar una actividad
laboral, al tiempo que mantienen su residencia en el Estado de origen®. Esta presencia
al mismo tiempo en dos Estados distintos, el de trabajo y el de residencia, hizo necesa-

20 Aplicables tanto a quienes tienen la condicién de fronterizos segun lo dispuesto en el articulo 1, letra
f), del Reglamento (CE) n° 883/2004, como a aquellos que no, a quienes resulta de aplicacién la Decisién
Ne U2, de 12 de junio de 2009, relativa al dmbito de aplicacién del articulo 65, apartado 2, del Reglamento
(CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, que se refiere al derecho a las prestaciones de
desempleo de las personas en situacién de desempleo total, que no sean trabajadores fronterizos, residentes
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ria la configuracién de ciertas disposiciones particulares en materia de desempleo que
garantizasen el derecho a la libre circulacién en igualdad de condiciones que el resto de
trabajadores migrantes “tipo”, asi como la percepcién de la prestacién por desempleo en
las condicionas mds favorables mientras buscan un nuevo empleo®'.

En la ardua tarea de determinar la legislacién que resulta aplicable, ademds de los
dos elementos sefialados, Estado de empleo y Estado de residencia, en el stazus juridico
de la persona desempleada que en el momento de su dltima actividad residia en un Es-
tado miembro distinto del de empleo o actividad concurre un tercer elemento: el tipo
de desempleo que le afecta. En funcién de su naturaleza parcial o total, entrard en juego
la legislacién del Estado de empleo o la legislacién del Estado de residencia y, en conse-
cuencia, el Estado competente en materia de prestaciones por desempleo®.

Teniendo esto en cuenta, el Reglamento (CE) n° 883/2004 regula en su articulo
65 las normas de determinacién de la legislacién aplicable a las personas desempleadas
que residen en un Estado miembro distinto del competente. En su apartado primero
establece que las personas en situacién de desempleo parcial o intermitente que durante
su ultimo periodo de actividad por cuenta ajena o propia hayan residido en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competente, deberdn ponerse a disposicién de
su empresario o de los servicios de empleo del Estado miembro competente, recibiendo
prestaciones con arreglo a la legislacién de dicho Estado y a su cargo, como si residieran
en dicho Estado miembro.

Si no existe vinculo laboral alguno con el Estado miembro de empleo, debe enten-
derse que dicha situacién es de paro total, estableciendo al respecto el articulo 65, en su
apartado segundo, que las personas en situacién de desempleo total que durante su alti-
mo periodo de actividad por cuenta ajena o propia hayan residido en un Estado miembro
distinto del Estado miembro competente, y sigan residiendo en dicho Estado miembro o
regresen a él, se pondrdn a disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro de
residencia, percibiendo a cargo de este tltimo las prestaciones por desempleo.

Habilita, a continuacién, el articulo 65, para este colectivo concreto, una doble
posibilidad al permitir también su puesta a disposicion ante los servicios de empleo del

en el territorio de un Estado miembro distinto del Estado miembro competente durante su tltimo periodo
de actividad por cuenta ajena o por cuenta propia. DO Ne C106/43, 24/04/2010.

?! Finalidad invocada de manera recurrente en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia. Por todas,
STJUE de 15 de diciembre de 1976, (asunto 39/76, Mouthaan).

** La Decisién N° U3, de 12 de junio de 2009, relativa al dmbito de aplicacién del concepto “desempleo
parcial” aplicable a las personas desempleadas a que se refiere el articulo 65, apartado 1, del Reglamento (CE)
n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO Ne C 106/45, 24/04/2010), recogiendo los crite-
rios establecidos previamente en la STJUE de 15 de marzo de 2001, (asunto C-444/98, De Laat), establecié
que la determinacién de la naturaleza del desempleo, parcial o total, dependia de la existencia o del mante-
nimiento del vinculo laboral entre las partes. Es decir, cuando la actividad haya quedado en suspenso, aun-
que con la posibilidad de reincorporarse a su puesto de trabajo en cualquier momento, tal situacién resulta
asimilable a la de desempleo parcial, implicando que las prestaciones correspondientes han de ser abonadas y
sufragadas por el Estado miembro de empleo. En caso contrario, esto es, personas sin vinculo laboral alguno
con el Estado miembro de empleo, deben considerarse en situacién de desempleo total, siendo reconocidas
las prestaciones por desempleo por la institucién del Estado de residencia y a su cargo.
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Estado donde haya desarrollado su dltimo empleo o actividad antes de la situacién de
desempleo. Asi, dispone el apartado tercero que las personas desempleadas en situacién
de paro total deberdn registrarse como demandantes de empleo en los servicios de em-
pleo del Estado miembro en que residan, sometiéndose a sus procedimientos de control
y debiendo cumplir los requisitos que establezca la legislacién de dicho Estado miembro.
Si, ademds, optan por registrarse como demandantes de empleo en el Estado miembro
en el que haya desempenado su altimo periodo de empleo o actividad, deberdn cumplir
los requisitos aplicables en dicho Estado miembro®. Es decir, ofrece también la posibili-
dad de una puesta a disposicion en el Estado de empleo.

Una cuestién importante en la que debe incidirse reside en que esta puesta a dis-
posicién, de manera complementaria, ante los servicios de empleo del Estado de dltimo
empleo o actividad, difiere en funcién de si se trata de un trabajador que ostenta la con-
dicién de fronterizo, o no. En el supuesto de trabajadores fronterizos*, lo es inicamente
a efectos de politicas activas de empleo, nunca a efectos de prestaciones por desempleo,
que siguen siendo abonadas por el Estado de residencia Por tanto, atin en los supues-
tos en los que la persona desempleada en situacién de paro total, con la condicién de
fronteriza, opte por ponerse también a disposicién de los servicios de empleo del Estado
donde haya desarrollado su tltima actividad, las prestaciones seguirdn corriendo a cargo
del Estado de residencia.

En busca de cierto equilibrio econémico entre los Estados intervinientes, los apar-
tados 6, 7 y 8 del articulo 65 regulan un régimen de reembolsos de prestaciones por parte
del Estado de ultima actividad al Estado de residencia. Un sistema de reembolsos que
oscila entre los tres y cinco meses, en funcién de la duracién de los periodos de actividad
por cuenta ajena o propia cubiertos por la persona beneficiaria en el Estado de empleo
o actividad, y cuya escasez y dificultad aplicativa ha querido corregirse en las propuestas
de modificacién de los Reglamento mediante la alteracién de las reglas para la determi-
nacién de la legislacion aplicable que se expondrdn a continuacién.

Respecto de aquellos trabajadores que no ostentan la condicién de fronterizos, el
parrafo final del articulo 65.2 recoge una particularidad aplicable a las personas desem-
pleadas no fronterizas en paro total que residen en un Estado miembro distinto del Esta-
do competente. Para ellas, a diferencia de lo indicado supra respecto de las que tienen la
condicién de fronterizas, el articulo 65.2 i fine dispone que, de no regresar a su Estado
miembro de residencia, deben ponerse a disposicién de los servicios de empleo el Estado
miembro de su dltimo empleo, habilitando asi ambas posibilidades.

Por tanto, a diferencia de lo que ocurre con las personas en desempleo total que
ostenten la condicién de fronterizas, este colectivo de personas desempleadas, de no

* El Reglamento (CE) n° 987/2009 contiene en su articulo 56 las disposiciones procedimentales de
esta puesta a disposicién ante los servicios de empleo del Estado de tltima actividad por parte de la persona
desempleada en paro total.

# A quienes el articulo 1, letra f), del Reglamento (CE) n° 883/2004 define como “toda persona que
realice una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado miembro y resida en otro Estado miembro al
que regrese normalmente a diario o al menos una vez por semana.”
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regresar a su Estado de residencia, deben ponerse necesariamente a disposicién de los
servicios de empleo del Estado de su ultima actividad, algo que, para los fronterizos,
podia hacerse de manera complementaria o adicional y, ademds, a efectos Ginicamente
de medidas activas de empleo, nunca con contenido prestacional. En este caso, el traba-
jador no fronterizo dispone de una doble posibilidad: volver a su Estado de residencia y
ponerse a disposicidn de sus servicios de empleo, o permanecer en el Estado de su tltimo
empleo y ponerse a disposicién de los servicios de empleo de este tltimo. Esta puesta a
disposicion es, ademds, a todos los efectos, prestaciones y politicas activas de empleo, lo
que constituye una situacién mds ventajosa para este colectivo.

Contiene también el articulo 65 bis del Reglamento (CE) n° 883/2004 unas dis-
posiciones especiales relativas a los trabajadores fronterizos por cuenta propia en situa-
cién de desempleo total en aquellos supuestos en los que el Estado de residencia carezca
de un sistema de prestaciones de desempleo para trabajadores por cuenta propia.

En su apartado primero dispone que un trabajador fronterizo, en situacién de des-
empleo total, que haya completado periodos de seguro o de actividad por cuenta propia,
pero cuyo Estado de residencia haya notificado la imposibilidad de estar cubierta por un
sistema de prestaciones de desempleo, deberd registrarse en los servicios de empleo del
Estado miembro en el que haya ejercido su tltimo periodo de actividad como trabajador
por cuenta propia y ponerse a su disposicién, cumpliendo en todo caso los requisitos que
establezca la legislacién de este dltimo Estado miembro a efectos de prestaciones. Como
medida complementaria, podrd ponerse a disposicién de los servicios de empleo del
Estado miembro de residencia. En este caso, el abono de la prestacién corresponder3 al
Estado donde la persona en desempleo total, previamente trabajador por cuenta propia,
haya estado sujeto en ultimo lugar.

Para este colectivo y situacién concreta, regula también el articulo 65 bis una si-
tuacién mds favorable en relacién con la exportacién de la prestacién por desempleo. En
su apartado tercero se establece que la persona en situacién de desempleo total que no
desee estar o mantenerse a disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro en
el que haya ejercido su dltimo periodo de actividad y desee buscar trabajo en el Estado
miembro de residencia, podra exportar su prestacion a este Estado, pudiendo ampliar la
institucién competente el periodo de exportacién reconocido hasta el final del periodo
con derecho a prestaciones. Asi, frente al periodo maximo de exportacién de seis meses
reconocido en el actual articulo 64 del Reglamento como criterio general, la posibilidad
reconocida en el articulo 65 &is a este colectivo representa una condicién mds favorable
y; a la vez, mds compatible con el pleno ejercicio del derecho a la libre circulacién.

En lo que respecta a las reglas de totalizacién de periodos, no presenta especial
complejidad su aplicacién a este particular colectivo, siendo plenamente vélidas las reglas
generales expuestas en el punto 2 de este trabajo.

Si presenta, sin embargo, cierta variacién respecto al cdlculo de las prestaciones
por desempleo, fundamentalmente motivadas por el salario a tener en cuenta para dicho
célculo. Como se ha sefalado, el Reglamento (CE) n° 883/2004 remite en su articulo
62, apartados primero y segundo, al salario percibido por el solicitante en el tltimo
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empleo o actividad bajo la legislacién de la institucién competente. En el supuesto de
una persona desempleada en situacién de paro total que en el momento de su dltima
actividad residia en un Estado miembro distinto del de empleo, dicha institucién es la
del Estado de residencia quien, por aplicacién directa del articulo 62, deberfa hacer el
célculo de la prestacién sobre un salario ficticio, al no poder acreditar el solicitante un
ltimo periodo de empleo o actividad bajo su legislacién. Esta situacién se resuelve en el
apartado tercero del propio articulo 62 donde, recogiendo el criterio establecido por el
Tribunal de Justicia en su Sentencia Fellinger”, se regula la obligacién para la institucién
del lugar de residencia de tener en cuenta la retribucién o los ingresos profesionales del
interesado en el Estado miembro a cuya legislacién haya estado sujeto durante su tltima
actividad, por cuenta ajena o por cuenta propia.

Por lo que respecta a la posibilidad de exportacién de la prestacién por desempleo
de este colectivo, el Reglamento habilita esta posibilidad, si bien el desplazamiento y la
exportacién debe hacerse a un tercer Estado distinto del de tltimo empleo ya que, de
producirse un desplazamiento al Estado de altimo empleo, se activarfa nuevamente la
competencia de este en materia de prestaciones y no estarfamos hablando de una presta-
cién exportada en sentido propio®.

La propuesta de la Comisién para la modificacién del Reglamento (CE) n°
833/2004, del afo 2016, contempla también la modificacién de determinados aspectos
de las disposiciones particulares en materia de desempleo aplicables a las personas des-
empleadas que residen en un Estado miembro distinto del Estado miembro competente,
alterando parte de los criterios actualmente en vigor para la determinacién del Estado
de puesta a disposicién y del abono de la prestacién condicionados al cumplimiento de
determinados periodos minimos de seguro, empleo o actividad por cuenta propia.

Permanece inalterado en las propuestas de modificacién de los Reglamentos de
coordinacién lo dispuesto para las personas en situacién de desempleo parcial que du-
rante su tltimo periodo de actividad, por cuenta ajena o propia, hayan residido en un
Estado miembro distinto del Estado miembro competente, debiendo ponerse a dispo-
sicién de su empleador o de los servicios de empleo del Estado miembro competente,
percibiendo las prestaciones con arreglo a dicha legislacién como si residieran en dicho
Estado miembro.

La novedad de la propuesta del ano 2016 radicé en la alteracién de los criterios
para la determinacién de la institucién competente para las personas en situacién de
desempleo total que durante su dltimo periodo de actividad por cuenta ajena o propia
hubieran residido en un Estado miembro distinto del Estado miembro competente y no
hubieran cumplido, como minimo, doce meses de seguro de desempleo con arreglo a
la legislacién del Estado miembro competente. En estos supuestos, deberian ponerse a
disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro de residencia, recibiendo las

» STJUE de 28 de febrero de 1980, (asunto 67/79, Fellinger).
26 Tal y como interpretd el Tribunal de Justicia en la STJUE de 7 de marzo de 1985, (asunto 145/84,
Cochet).
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prestaciones con arreglo a la legislacién de este Estado como si hubieran cumplido todos
los periodos de seguro con arreglo a la legislacién de dicho Estado miembro, y a su car-
go. En caso contrario, es decir, habiendo cumplido doce meses de seguro de desempleo
con arreglo a la legislacién del Estado miembro competente podria optar por ponerse a
disposicién de los servicios de empleo de ese Estado miembro y recibir prestaciones de
conformidad con la legislacién de dicho Estado miembro como si residiera alli.

En el caso de que la persona en situacién de desempleo total no desease estar a
disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro competente, optando por
buscar trabajo en el Estado miembro de residencia o en el Estado miembro en el que
haya ejercido su ultimo periodo de actividad, le serian de aplicacién las disposiciones
relativas a la exportacidn de prestaciones del articulo 64. En estos supuestos, la modifica-
cién propuesta de modificaciéon del afio 2016 exime del requisito de haberse registrado
como demandante de empleo antes de su salida del pais y haber permanecido a disposi-
cién de los servicios de empleo del Estado miembro competente durante al menos cuatro
semanas desde el inicio de su situacién de desempleo para poder exportar su prestacion,
tal y como contempla este articulo para los supuestos ordinarios de exportacién de pres-
taciones. Ademds, a su favor, la propuesta contempla la posibilidad de que la instituciéon
competente pueda ampliar el periodo de prestacién exportada hasta el final del periodo
de derecho prestaciones reconocido.

En la propuesta del Parlamento Europeo y del Consejo del ano 2019, este perio-
do minimo de trabajo por cuenta ajena o propia con arreglo a la legislacién del Estado
miembro competente, necesario para la determinacién de una u otra legislacién aplica-
ble, se reduce a seis meses ininterrumpidos. Acorde con la propuesta de modificacién, de
no acreditarse este periodo minimo, la persona desempleada deberia ponerse a disposi-
cién de los servicios de empleo del Estado miembro de residencia, recibiendo prestacio-
nes con arreglo a la legislacién dicho Estado como si hubiera completado en él todos los
periodos de seguro, empleo o trabajo por cuenta, y a su cargo.

Por su parte, la propuesta de modificacién del afo 2021 contempla, a la hora de
determinar la legislacién aplicable a estos supuestos, un doble y alternativo periodo de
referencia. El cumplimiento de un periodo ininterrumpido de tres meses de seguro, em-
pleo o trabajo por cuenta propia, o bien un periodo interrumpido de seis meses de segu-
ro, empleo o trabajo por cuenta propia durante un periodo de 24 meses exclusivamente
bajo la legislacién de la Estado miembro competente. Como en las propuestas anteriores,
el cumplimiento o no de dichos periodos implicaria la sujecién a una u otra legislacién,
Estado de empleo o Estado de residencia.

6. Conclusiones

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo de este trabajo, las disposiciones aplicables a
la prestacién por desempleo contenidas en el actual Reglamento (CE) n° 883/2004, de
coordinacién de los sistemas de Seguridad Social, y el Reglamento (CE) n° 987/2009, de
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aplicacién, contemplan adn ciertas particularidades que presentan un dificil encaje con
la libre circulacién de trabajadores.

Frente a la libertad de circulacién de la que disfrutan las personas beneficiarias de
otro tipo de prestaciones, por ejemplo, de jubilacién, los Estados miembros han querido
mantener para la prestacién por desempleo ciertas limitaciones causales y/o territoriales,
por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de su exportacién, bajo la justificacién de que son
personas que pueden reincorporarse nuevamente a su mercado de trabajo. No obstante,
bajo este mantra se esconde la renuencia de los Estados miembros a que las prestaciones
por desempleo que conceden puedan redundar en otro Estado o, lo que serfa peor, tener
que asumir el coste de unas prestaciones por desempleo de personas desempleadas de las
que no han recibido apenas aportacién econdmica previa via cotizaciones sociales.

Prueba de esto es el hecho de que las principales novedades que introducen las
propuestas de modificacién de los Reglamentos de coordinacién de los afios 2016, 2019
y 2021 estdn dirigidas a corregir los desequilibrios econémicos que puedan darse entre
Estados miembros por aplicacién de dicha regulacién. Bien modificando las reglas de
totalizacién con la exigencia de un periodo minimo de empleo o actividad bajo la le-
gislacién de la institucién competente para el reconocimiento y pago de la prestacién,
bien alterando los criterios para la determinacién de la legislacién aplicable e institucién
competente en supuestos de personas desempleadas que residen en un Estado miembro
distinto del competente.

Sin embargo, otros aspectos que han sido senalados y que ofrecerian una mayor
seguridad juridica a la persona desempleada beneficiaria de prestaciones por desempleo,
y una mayor garantia para su libertad de circulacién como, por ejemplo, el estableci-
miento expreso de las situaciones y condiciones habilitantes de la prérroga de la presta-
cién exportada, parecen no ser del todo prioritarias para los Estados miembros.

Finalmente, cabe senalar que la demora en la modificacién de los Reglamentos de
coordinacién no parece jugar tampoco a favor de las garantias para la plena libertad de
circulacién de las personas desempleadas perceptoras de prestaciones por desempleo. Asi,
las propuestas de modificacién presentadas por la Comisién en diciembre de 2016 no
coinciden ya plenamente con las contenidas en las también fallidas propuestas del Parla-
mento Europeo y del Consejo de la Unién Europea para la modificacién de las normas
en materia de coordinacién de la Seguridad Social de los afios 2019 y 2021.
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