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RESUMEN

El estudio que se presenta analiza las implicaciones del principio de asimilacion de
prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos que ha sido recogido y sistematizado
por el articulo 5 del Reglamento 883/04 sobre Coordinacion de regimenes de Seguridad
Social. Lo que en un primer momento se concibié como una prolongacion o extension
del principio de igualdad de trato y como un simple instrumento normativo para
combatir la discriminacion, especialmente la indirecta, ha alcanzado carta de naturaleza
propia, transformandose en un principio autbnomo y novedoso.

El autor considera que este principio, aplicado extensamente o de manera no rigurosa,
puede desembocar en unos resultados excesivos y no deseados, contrarios a la voluntad
inicial del legislador. Por ello se examinan las restricciones y limites que el propio
legislador ha establecido en los Considerandos del texto legal para evitar que se
desvirtue su contenido y esencia.

El principio de asimilacion es una construccion del TJUE por lo que en este trabajo se
pasa revista a algunas de las sentencias mas importantes que han podido influir en los
colegisladores de la Union a la hora de la aprobacion y desarrollo de este principio.

Asimismo se analiza lo que se denomina test de proporcionalidad que pude ser utilizado
para evaluar si las medidas que puedan adoptarse por los Estados Miembros con el fin
de desviarse del cumplimiento del principio de asimilacion pueden ser consideradas
idoneas y admisibles.

PALABRAS CLAVES: asimilacion, prestaciones, ingresos, hechos, acontecimientos,
discriminacioén indirecta, considerandos, sentencias, proporcionalidad.

SUMMARY

This study, analyzes the consequences and repercussions of the principle of Equal
treatment of benefits, income, facts or events that has been collected and systematized
by Article 5 of Regulation 883/2004 on the Coordination of Social Security Schemes.

This principle was, in a first moment, conceived as an extension of the principle of
equal treatment and as an instrument to combat discrimination, especially indirect
discrimination. However, later on was developing and becoming an autonomous and
separate principle.

The author considers that this principle, applied quite extensively or not enough
rigorously, can lead to two excessive and undesirable results, contrary to the initial will
and purpose of the legislator. For this reason, the restrictions and limits that the
legislator has established in the Recitals of the legal text are examined carefully.

The principle of assimilation is a construction of the CJEU, so this document reviews
some of the most important rulings that have influenced Union legislators of the Union.
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Likewise, it is analyzed the proportionality test that can be used to evaluate whether the
measures that can be adopted by the Member States in order to deviate from compliance
with the assimilation principle can be considered suitable and admissible

KEYWORDS: equal treatment of benefits, income, facts, events, indirect
discrimination, recitals, rulings, proportionality.
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Por la calle vienen Extrarios unicornios
¢;De qué campo. De qué bosque mitoldgico?
Mas cerca, ya aparecen astronomos.
Fantasticos Merlines y el Ecce Homo,

Durandarte encantado, Orlando furioso'.

I. INTRODUCCION

Podria pensarse, leyendo el articulo 5 del Reglamento 883/04, que los colegisladores de
la Unién (Consejo y Parlamento Europeo), cansados de transitar por caminos trillados
clasicos, se habian decidido a dar “el gran salto adelante”, adoptando un principio
totalmente innovador y rupturista que marcase un nuevo hito en el proceloso decurso
de las normas de coordinacién de los regimenes de Seguridad Social. Sin embargo me
temo que después de 8 afios de aplicacion de los Reglamentos 883/042 y 987/093 no se
han detectado, todavia, cambios cualitativos de transcendencia, como consecuencia de
la adopcion del referido articulo 5.

Trascribamos este precepto Asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o
acontecimientos:

“Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento y habida cuenta de las
disposiciones particulares de aplicacion establecidas:

a) si, en virtud de la legislacion del Estado miembro competente, el disfrute de
prestaciones de seguridad social o de otros ingresos produce determinados efectos
juridicos, las disposiciones de que se trate de dicha legislacion seran igualmente
aplicables en caso de disfrute de prestaciones equivalentes adquiridas con arreglo a la
legislacion de otro Estado miembro o de ingresos adquiridos en el territorio de otro
Estado miembro;

b) si, en virtud de la legislacion del Estado miembro competente, se atribuyen efectos
juridicos a la concurrencia de determinados hechos o acontecimientos, dicho Estado
tendrd en cuenta hechos o acontecimientos semejantes que guarden relacion y hayan
ocurrido en otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en su propio territorio”.

Realmente, la propuesta inicial de la Comision de modificacion del Reglamento
1408/71 incluia la asimilaciéon de hechos, prestaciones e ingresos como un simple
desarrollo, complemento o adenda del principio de igualdad de trato (actual articulo 4
del Reglamento 883/04%) sin que esta Institucion se plantease la instauracion de un

! Federico Garcia Lorca. Procesion.

’Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social. DOUE L/166 de 30.4.2004.

SReglamento (CE) n°987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009 por el
que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n® 883/2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social. DOUE L/284 de 30.10.2009.

“Igualdad de trato*“Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento
podran acogerse a los beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado
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nuevo y autonomo principio de Coordinacion.

El Consejo, normalmente el Colegislador mas conservador, también se decidié por
seguir esta linea de actuacion que fue truncada por el Parlamento Europeo que optd por
la adopcidn de un principio separado, arrastrando a una Comisidon y a un Consejo que
tuvieron que aceptar finalmente esta decision. De todos modos, el legislador, consciente
de que se estaba adentrando en territorios ignotos, de consecuencias imprevisibles,
introdujo una serie de reservas, cortafuegos y frenos de emergencia, que evitaran, en lo
posible, que el nuevo articulo 5 se convirtiese en una Caja de Pandora.

Este innovador principio’ tiene su base en el caracter originariamente territorialista de
las normas de Seguridad Social que hacen depender, en muchos casos, la concesion de
una serie de derechos a que determinadas situaciones tengan lugar dentro del territorio
nacional o que no considera, completamente y en su integridad, las acaecidas en
territorio extranjero. Como consecuencia, este escenario restrictivo puede implicar una
discriminacion indirecta que finalmente puede convertirse en un obstaculo para la libre
circulacion de personas y trabajadores.

Precisamente , para evitar que esto suceda , el principio de la asimilacion de hechos,
ingresos y prestaciones actiia como un instrumento legal que indirectamente extiende y
abre el campo geografico estrictamente nacional de los ordenamientos internos de
Seguridad Social al espacio territorial de la Union , posibilitando en algunas ocasiones
y obligando en otras que determinados hechos que se han producido en un Estado
puedan ser tomados en consideracion en otro Estado en una especie de
extraterritorialidad impropia.

II. PANORAMICA GENERAL

Debe reconocerse, de antemano, que la figura juridica de la asimilacion no es exclusiva
del derecho de la Seguridad Social ni patrimonio de las normas de coordinacion. De
hecho, el Derecho internacional publico y privado aplica frecuentemente este principio,
eso si, con intensidad variable. Sin embargo, lo verdaderamente novedoso es el
establecimiento de un principio expreso autdbnomo en el Reglamento 883 /04 que viene
a integrar, en un intento de sistematizacion, la dispersa normativa del Reglamento
1408/71 y del 574/72 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En este sentido, debe subrayarse que el TJUE %ha sido el responsable indirecto de la
decision final adoptada por los colegisladores. En efecto, bien como consecuencia de la
aplicacion directa del derecho primario o0, mas concretamente de la prohibicion de
discriminaciéon (directa o indirecta) contenida en el articulo 3(1)’ del Reglamento

miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario
del presente Reglamento”.

SPara un estudio exhaustivo de la problematica del principio de Asimilacion, se recomienda la lectura de
Analytical report 2016 (FresSco) The principle of Assimilation of Facts, European Commission,
Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion.

Destaco para el lector inquieto una publicacion muy reciente de Carrascosa Bermejo, D. Capitulo
19:“Coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social”, en VVAA, Casas Baamonde, M.E. y
Gil Albuquerque, R. (Dir) Derecho Social de la UE. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Francis
Lefebvre, Madrid, 2018, pp. 509-557.

"“Las personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a las cuales sean
aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y podran
acogerse al beneficio de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los
nacionales de éste, sin perjuicio de las disposiciones particulares contenidas en el presente Reglamento”.
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1408/71, se ha ido formando y configurando, a veces de manera erratica, un principio
que ha tenido su materializacion efectiva en la adopcion del Reglamento 883/04.

Ahora bien, de la lectura del articulo 5 del Reglamento 883/04 realmente no se
desprende cual es el alcance real de este precepto. De hecho, nos encontramos ante un
principio con vocacidn invasiva que podria alterar otros principios u otras técnicas de
coordinacién hasta, en un cierto sentido, hacerlas innecesarias. Aun mas, la aplicacion
extensiva e ilimitada de este principio provocaria un efecto demoledor en las bases de
los Reglamentos de Coordinacion. Varios ejemplos podria ofrecerse. La residencia en
un Estado A puede entenderse como un hecho o una situacion asimilable a la residencia
en un Estado B. Pues bien, el principio de la conservacion de los derechos adquiridos y
mas concretamente el articulo 7 del Reglamento 883/04 8(exportacion de prestaciones)’
devendria superfluo. A este respecto, demos otra vuelta de tuerca e imaginemos un
Estado A que contempla prestaciones no contributivas basadas en la residencia. La
residencia en otro Estado B, si fuera asimilable, implicaria la posible concesion de estas
prestaciones aunque el interesado jamas hubiera estado asegurado en el Estado A. Mas
madera. Los periodos de seguro o de residencia cubiertos en un Estado A serian
considerados, en virtud del articulo 5 del Reglamento 883/04, como periodos de seguro
o de residencia en un Estado B. Es decir, el Estado B los haria propios y no
simplemente los tendria en cuenta para agregarlos a los suyos. La técnica de la
totalizacion no operaria y el articulo 6 del Reglamento 883/04 (totalizacion de
periodos)!® careceria de virtualidad. Por tltimo, la nacionalidad también puede
considerarse una situacion juridica asimilable por lo que, aplicando la técnica de la
asimilacion, decaeria el articulo 3 (igualdad de trato)!! del Reglamento 883/04.

Quizas por todo ello, el legislador de la Unidn al crear un nuevo principio, temeroso de
resultados no deseados y excesivos, establece sus propios limites y restricciones A este
respecto, deberiamos centrarnos en los Considerandos del Reglamento 883/04 y, en
especial en los siguientes:

8Articulo 7. Supresion de las cldusulas de residencia.

“Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, las prestaciones en metadlico debidas en virtud
de la legislacion de uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no podran sufrir
ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el
beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se
encuentra la institucion deudora”.

%Para un estudio sistemético de la aplicacion de la exportabilidad de las prestaciones,ver Sanchez-Rodas
Navarro, C, “Good legal practices in Spanish law?: clauses governing residence and the export of Spanish
social security benefits”, AA.VV, Good Practices in Social Law”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp.
23-45.

1Salvo disposicién en contrario del presente Reglamento, la institucion competente de un Estado
miembro cuya legislacion subordine: la adquisicion, la conservacion, la duracion o la recuperacion del
derecho a las prestaciones, la admision a una legislacion, o el acceso o la exencion del seguro
obligatorio, voluntario o facultativo continuado, al requisito de haber cubierto periodos de seguro, de
empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia, tendra en cuenta, en la medida necesaria, los
periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la
legislacion de cualquier otro Estado miembro, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la
legislacion que dicha institucion aplica”.

11 Articulo 4. Igualdad de trato.

Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento podran acogerse a
los beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro en las mis
mas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del presente
Reglamento.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.02. Paginas: 3-18. Pagina 9



http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.02.%20Páginas

9) “El Tribunal de Justicia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la
posibilidad de asimilacion de prestaciones, ingresos y hechos. Resulta, pues, necesario
recoger expresamente este principio y desarrollarlo, respetando en todo caso el
contenido y la esencia de las resoluciones judiciales”.

(10) “Sin embargo, el principio de tratar determinados hechos o acontecimientos
ocurridos en el territorio de otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en el
territorio del Estado miembro cuya legislacion sea aplicable no debe interferir con el
principio de la totalizacion de los periodos de seguro, de empleo, de actividad por
cuenta propia o de residencia cumplidos con arreglo a la legislacion de otro
Estado miembro con aquéllos cumplidos con arreglo a la legislacion del Estado
miembro competente. Por consiguiente, los periodos cumplidos con arreglo a la
legislacion de otro Estado miembro deberdn tenerse en cuenta unicamente mediante la
aplicacion del principio de la totalizacion de periodos™.

(11) “La asimilacion de hechos o acontecimientos que ocurran en un Estado miembro
no puede en ningun caso otorgar competencia a otro Estado miembro o hacer que se
aplique su legislacion”.

(12) “Teniendo en cuenta la proporcionalidad, debe procurarse que el principio
de asimilacion de hechos o acontecimientos no conduzca a resultados
objetivamente injustificados ni a la acumulacion de prestaciones del mismo tipo para
un mismo periodo”.

Podra observarse que la mayor parte de las cuestiones que se han planteado en los
parrafos precedentes encuentran una solucion adecuada en los mencionados
considerandos. Ademas, el propio Reglamento en su articulado y en los Anexos
contiene excepciones expresas al principio consagrado en el Articulo 5. Asi el apartado
4 del articulo 14 establece: “Cuando la legislacion de un Estado miembro supedite el
derecho al seguro voluntario o facultativo continuado a la residencia en dicho Estado
miembro o a una actividad previa como trabajador por cuenta ajena o por cuenta
propia, la letra b) del articulo 5 unicamente se aplicara a las personas que en un
momento cualquiera en el pasado hayan estado sujetas a la legislacion de ese Estado
miembro por haber ejercido una actividad por cuenta ajena o propia”. Asimismo, el
Anexo XI del Reglamento 883/04 contiene multiples excepciones a su Articulo 5. Por
su interés, reproducimos una inscripcion espafiola : “Las bonificaciones por edad
consideradas en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley General de la Seguridad
Social seran aplicables a todos los beneficiarios del Reglamento que hubieran
acreditado cotizaciones en virtud de la legislacion espariola antes del 1 de enero de
1967, sin que sea posible por aplicacion del articulo 5 del presente Reglamento
asimilar a cotizaciones espanolas, exclusivamente a estos efectos, los periodos de
seguro acreditados en otro Estado miembro antes de la citada fecha. La fecha de I de
enero de 1967 sera 1 de agosto de 1970 para el Régimen Especial de Trabajadores del
Mar y 1 de abril de 1969 para el Régimen Especial de la Seguridad Social para la
Mineria del Carbon”.

La primera conclusion que se desprende de la lectura, especialmente de los
Considerandos del propio Reglamento 883/04, es que la asimilacion de prestaciones,
ingresos, hechos o acontecimientos se estructura, en muchos casos, como un principio
subsidiario o complementario, aplicable en caso que otros principios o técnicas como la
igualdad de trato, la exportabilidad de las prestaciones o la totalizacion de periodos no
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sean aplicables directamente. En este sentido, lo que se pretende con la adopcion del
articulo 5, es llenar algunas lagunas , sobre todo en relacion con la discriminacion
indirecta, que el articulo 3 (igualdad de trato) no parece dar siempre respuesta expresa.
Asimismo, con la materializacion de este principio se profundiza en la simplificacion
de los textos de Coordinacion al poder recogerse en un Unico precepto lo que estaba
diseminado de manera asistematica en el anterior Reglamento 1408/71(A titulo
meramente de ejemplo y sin ningin dnimo exhaustivo, apartado 2 del articulo 10,
apartado 1 del articulo 33,apartado 5 del articulo 45...).Sin embargo, el nuevo principio
nace como una especie de bomba de relojeria, desactivada por ahora, a la que hay que
manipular con cuidado.

I1I. LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

La interpretacion del principio de Asimilacion, segun el propio Legislador de la Unién
(ver Considerando 9), debe ajustarse, en lo posible a la jurisprudencia emanada del
TJUE:“Resulta, pues, necesario recoger expresamente este principio y desarrollarlo,
respetando en todo caso el contenido y la esencia de las resoluciones judiciales”.

Existe una vasta doctrina jurisprudencial'?, algo dispersa y a veces contradictoria sobre
la Asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos. Algunos de estos
fallos jurisdiccionales marcan la pauta y pueden servir de precedente en el desarrollo
futuro de este principio.

-En el asunto D’Amico’?, el Tribunal de Justicia se pronuncid contra al principio de
asimilacion al considerar que no contraviene el Derecho comunitario la exigencia, a
efectos de la concesion de una jubilacion anticipada, de que el interesado se encuentre
unicamente a disposicion de las Oficinas de empleo de dicho Estado Miembro, sin que
pueda ser sustituido este requisito por el registro o inscripcién como desempleado en las
Oficinas de otro Estado Miembro. Sin embargo , 13 afios después , el TJUE revisa su
doctrina en el asunto Bronzino'* al dictaminar “cuando la legislacion del Estado
miembro que otorga determinadas prestaciones familiares exige, como requisito para
la concesion de estas prestaciones, que el miembro de la familia del trabajador esté a
disposicion de la oficina de empleo en el territorio en el que esta legislacion se aplica,
como trabajador en paro, tal requisito debe considerarse cumplido cuando el miembro
de la familia se encuentre, como trabajador en paro, a disposicion de la oficina de
empleo en el Estado miembro en que resida”.

-El asunto Kenny'? es un caso paradigmatico en el que el TJUE, con mucha prudencia,
inicia la exploracion del principio de asimilacion al fallar: “Los articulos 7 y 48 del
Tratado y el apartado 1 del articulo 3 del Reglamento n° 1408/71 no se oponen a que
las instituciones de los Estados miembros asimilen a hechos que, de producirse en el
territorio nacional, constituirian una causa de pérdida o de suspension del derecho a
las prestaciones en metalico los hechos correspondientes producidos en otro Estado
miembro -pero tampoco obligan a tal asimilacion-; la decision a este respecto
corresponde a las autoridades nacionales, siempre que se aplique sin tener en cuenta la

12Entre otras muchas, cfr. SSTJUE C-4/66, Hagenbeek; C-14/67, Welchner; C-20/75;d’ Amico ; C-
41/77,Warry; C-1/78, Kenny; C 237/78, Toia; C-110/79, Coonan ; C-284/84, Spruyt ; C-20/85,
Roviello, C-453/14, Knauer; C-284/15, ONEm ; y C-431/16,Blanco Marqués.

BSTIUE C-20/75, D’ Amico.

4STJUE C-228/88, Bronzino.

5STJUE C-1/78, Kennz.
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nacionalidad y siempre que dichos hechos no se describan de tal modo que, en la
practica, se provoque una discriminacion con relacion a los nacionales de los demas
Estado miembros”.

-En el Asunto Kloeppel'®, se establece el principio de asimilacion de prestaciones:”El
articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71...se opone a que un Estado
miembro deniegue el reconocimiento, a efectos de la concesion de una prestacion
familiar como la prestacion por cuidado de hijos austriaca, del periodo de percepcion
de una prestacion equiparable en otro Estado miembro de la misma manera que si
aquél se hubiera cubierto en su propio territorio”.

-Los emigrantes espafioles también han contribuido a la arquitectura del principio de
asimilacion. En el asunto Imbernon'’, el Tribunal fallo : “El articulo 73 del Reglamento
(CEE)n°1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, debe interpretarse en el sentido
de que implica que, cuando, en virtud de la legislacion tributaria de un Estado miembro
a la que se remite la legislacion social de dicho Estado, la concesion y la cuantia de
una prestacion por hijo a cargo estan vinculadas a la residencia en el territorio de
dicho Estado del hijo de que se trate, debe considerarse cumplido tal requisito cuando
el hijo resida en el territorio de otro Estado miembro”. Asimismo, en el Asunto Merino
Garcia'8 el fallo jurisdiccional reconoce la asimilacion de situaciones (residencia de los
hijos de un trabajador) a la hora de la concesion de prestaciones familiares. También en
el Asunto Mora Romero!® el Tribunal se pronuncia del siguiente tenor: “El apartado 1
del articulo 3 del Reglamento (CEE) n. 1408/71, debe interpretarse en el sentido de que,
cuando la legislacion de un Estado miembro prevea la prorroga del derecho a una
pension de orfandad mas alla de la edad de 25 anios para los titulares de pension cuya
formacion se haya interrumpido debido al cumplimiento del servicio militar, dicho
Estado esta obligado a asimilar el servicio militar cumplido en otro Estado miembro al
servicio militar cumplido con arreglo a su propia legislacion”

-En el asunto Bergstrom?°, se materializa la asimilacion , en situaciones especiales, de
los ingresos percibidos en otros Estados , sefialando el TJUE “... en caso de que el
importe de una prestacion familiar, como de la que se trata en el litigio principal, deba
determinarse conforme a las reglas de la prestacion por enfermedad, dicho importe, en
favor de una persona que ha cumplido integramente los periodos de actividad
profesional necesarios para la adquisicion de ese derecho en el territorio de la otra
Parte Contratante, debe calcularse teniendo en cuenta los ingresos de una persona que
ejerce una actividad comparable en el territorio del Estado miembro en el que se
solicita dicha prestacion”.

-En el Asunto Knauer?!, el Tribunal se adentra en la asimilacion de prestaciones ,ya en
el ambito del Reglamento 883/04, al establecer : “El articulo 5, letra a), del
Reglamento (CE) n° 883/2004 debe interpretarse en el sentido de que, en unas
circunstancias como las que se examinan en el litigio principal, las prestaciones de
vejez abonadas por un régimen profesional de pensiones de un Estado miembro y las
abonadas por un régimen legal de pensiones de otro Estado miembro, estando ambos

16STJUE C-507/06, Kloppel.

7STJUE C-321/93, Imbernon Martinez.
IBSTJUE C-266/95, MerinoGarcia.

19 STJUEC-131/96, Mora Romero.
2STJUE C-257/10, Bergstrom.

2ISTJUE C-453/14, Knauer.
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regimenes comprendidos en el ambito de aplicacion de dicho Reglamento, constituyen
prestaciones _equivalentes a _efectos de esa disposicion, dado que ambos tipos de
prestaciones persiguen un_mismo _objetivo, el de permitir que sus beneficiarios
mantengan un_nivel de vida acorde con el nivel de que disfrutaban antes de su

jubilacion”.

-En el asunto de Cuyper’ el TJUE opta por la no asimilacién de residencias al
pronunciarse: “La libertad de circulacion y de residencia que el articulo 18 CE
reconoce a todo ciudadano de la Union no se opone a que a un desempleado de mads de
50 arios de edad, exento de la obligacion de acreditar su disponibilidad en el mercado
laboral, se le imponga, como requisito para conservar su derecho a una prestacion por
desempleo, una clausula de residencia como la aplicada en el asunto principal”.

-En el asunto Roviello?®, el TJUE se manifiesta en favor de la asimilacion de
actividades profesionales al establecer ““ El apartado 15 de la Seccion C del Anexo VI
del Reglamento n° 1408/71 no es valido en la medida en que establece, en lo relativo al
derecho a pension por invalidez profesional o por incapacidad de ganancia, o a la
pension de los trabajadores de las minas por disminucion de la aptitud para ejercer el
oficio de minero, o a la pension de minero por invalidez profesional o incapacidad de
ganancia que, cuando en virtud de la legislacion alemana es determinante la profesion
ejercida hasta entonces, unicamente se tendran en cuenta, para la determinacion de
este derecho, las actividades sujetas al seguro obligatorio ejercidas bajo la legislacion
alemana’.

-En el asunto Larcher?* el TJUE pone las bases para la interpretacion del principio de
asimilacion al senalar: “El principio de igualdad de trato establecido en el articulo 3,
apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71, se opone a una disposicion de un Estado
miembro segun la cual la concesion de una pension de vejez posterior a un trabajo a
tiempo parcial previo a la jubilacion exige que el trabajo a tiempo parcial previo a la
jubilacion se haya desarrollado exclusivamente conforme a las disposiciones
nacionales de dicho Estado miembro. El principio de igualdad de trato establecido en
el articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71, debe interpretarse en el
sentido de que para reconocer, en un Estado miembro, un tiempo parcial previo a la
Jjubilacion que se haya desarrollado de conformidad con la normativa de otro Estado
miembro, ha de realizarse un andlisis comparativo de los requisitos de aplicacion de
los regimenes de esos dos Estados miembros a fin de determinar, en cada caso, si las
diferencias identificadas pueden comprometer la consecucion de los objetivos
legitimamente perseguidos por la normativa controvertida de ese primer Estado
miembro”.

-La sentencia recaida en el asunto Blanco Marqués®, un asunto espafiol, podia haber
sido realmente orientativa para la interpretacion del articulo 5 del Reglamento 883/04.
Sin embargo, el fallo jurisdiccional se aleja y no responde directamente a la siguiente
cuestion prejudicial planteada “;O puede aplicarse la norma anti acumulacion a las
pensiones de otro Estado de la Union Europea o Suiza, conforme al articulo 5 del

22STJUE C-406/04, de Cuyper.
BSTJUE C-20/85, Roviello.
MSTJUE C-523/13, Larcher.

2STJUE C-431/16,Blanco Margués .
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Reglamento [n.° 883/2004], a falta de prevision legal expresa, pero cuando la
jurisprudencia nacional ha adoptado una interpretacion que implica la
incompatibilidad entre la prestacion controvertida y una pension de jubilacion?”. De
todas las maneras el TJUE se pronuncia a favor de la asimilacion, con caracter general,
al fallar “Debe considerarse que un complemento de pension de incapacidad
permanente total concedido a un trabajador en virtud de la legislacion de un Estado
miembro, como la controvertida en el litigio principal, y una pension de jubilacion
adquirida por el mismo trabajador en Suiza son de la misma naturaleza, en el sentido

del Reglamento n.° 1408/71, en su version modificada y actualizada por el Reglamento
n.° 118/97, modificado por el Reglamento n.” 592/2008”.

IV. CONSIDERACIONES GLOBALES SOBRE LA ASIMILACION

Este nuevo principio debe buscar el equilibrio entre la tendencia por una parte de las
legislaciones nacionales a no aceptar, como si fueran propias, prestaciones reconocidas
en virtud de otras legislaciones o hechos o acontecimientos ocurridos fuera del Estado
competente y, por otra, la vis atractiva del Derecho de la Uniébn y mas concretamente
del articulo 5 del Reglamento 883/04. De hecho ni se permite sistematicamente rechazar
la asimilacion, ya que esto seria una violacion del articulo 5 del Reglamento 883/04 ni
se puede exigir la asimilaciéon automatica porque esto seria privar a los ordenamientos
internos de su capacidad de decision en el campo de la proteccion social. En efecto, las
legislaciones nacionales deben poder mantener su competencia para establecer las
condiciones y requisitos de las prestaciones de seguridad social, respetando, eso si, los
principios de la Coordinacion.

Centrémonos en la asimilacion de prestaciones con la idea de extender las
observaciones que se realizan a otros supuestos del articulo 5. Para aplicar el principio
de asimilaciéon, o rechazarlo, las Instituciones de los Estados Miembros debe
identificarse los legitimos objetivos de sus legislaciones nacionales y evaluar si este
objetivo también puede alcanzarse bajo la legislacion de otro Estado. Imaginemos una
normativa de un Estado A que permite una jubilacion anticipada si se acreditan trabajos
en las minas durante 15 afios. ;Pueden asimilarse 15 afios de trabajo en las minas
realizados en un Estado B automaticamente?. La respuesta es no siempre. En el Estado
al trabajo en las minas se considera como penoso y esa es la razén para posibilitar la
jubilacion anticipada. Sin embargo, algunas minas del Estado B son a cielo abierto y la
actividad laboral desarrollada en ellas, no se consideran como penosas.

No obstante, tenerse en cuenta que, por lo general, el mismo objetivo (por ejemplo la
proteccion de los desempleados de edad que estan proximos a la edad de jubilacion)
puede ser logrado por diversos medios. No se puede exigir, por tanto, que las
disposiciones de las legislaciones nacionales sean exactamente iguales (probablemente
nunca sera este el caso) ya que esto privaria al principio de asimilacion de todos los
efectos practicos. Dos prestaciones de jubilacion de Estados distintos pueden ser
equivalentes pero no idénticas. Por ello, al aplicar la asimilacion basta con un cierto
tipo de similitud, ya que de lo contrario, las prestaciones de diferentes Estados
miembros no podrian asimilarse.En realidad lo esencial, a la hora de aplicar la
asimilacion, es que las prestaciones respondan a los mismos o similares objetivos. En
este sentido, .las diferencias que no tienen una influencia decisiva en el objetivo
perseguido son irrelevante.
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Asi lo entendi6 el Abogado general Yves Bot en el Asunto C-453/14, Knauer al sefialar:
“Procede observar que el Tribunal de Justicia no ha establecido criterios especificos
de diferenciacion y, de este modo, ha reconocido una cierta flexibilidad en la
aplicacion del principio de asimilacion. Esta flexibilidad autorizada por la
Jjurisprudencia no es cuestionada por el legislador de la Union, que ha pretendido
ratificar este acervo jurisprudencial. En mi opinion, a falta de criterios
Jjurisprudenciales o legales enumerados con precision, el principio de asimilacion
implica recurrir a un método comparativo andlogo al de la equivalencia funcional, bien
conocido en el Derecho comparado, (31) que consiste en buscar, mas alla de las
diferencias formales, no una total identidad de naturaleza entre las prestaciones en
cuestion, sino una analogia funcional. Resulta significativa a este respecto la sentencia
Kloppel, (32) que se limita a senialar que la prestacion por crianza de hijos en
Alemania es «equiparabley a la prestacion por cuidado de hijos austriaca, sin
examinar si estas dos prestaciones revisten exactamente las mismas caracteristicas”.

V. LA PROPORCIONALIDAD

El principio de asimilacion de ninguna manera puede considerarse un principio absoluto.
En este sentido, esta afirmacidon -aplicable, en general, para todos los principios
juridicos- es aiin mas valida en el presente caso. En efecto, puede constatarse que por
ejemplo, el principio de igualdad de trato ,el principio de mantenimiento de los derechos
adquiridos o el mantenimiento de los derechos en el curso de adquisicion, tienen sus
propias excepciones, controles y limites (por ejemplo, en relacion con el Reglamento
883/2004: la no exportabilidad de las prestaciones especiales no contributivas, la no
totalizacion de periodos para la prejubilacion o la aplicacion de ciertos articulos de
Convenios bilaterales solamente para nacionales de los Estados que han firmado estos
Instrumentos).Estas excepciones son admitidas y aceptadas .Pues bien, con respecto al
principio de asimilacion , las salvaguardia son mucho mas fuertes debido a la necesidad
de organizar defensas preventivas ante la incertidumbre de un principio no contrastado.

Ya se ha visto que el propio legislador ha introducido una serie de considerandos que
aclaran y delimitan los contornos del principio de asimilacion.

De todos modos vamos a incidir quizds en el Considerando mas ambiguo, mas
problemadtico y de posible mayor incidencia.

El considerando 12 del Reglamento establece:“Teniendo  en cuenta  la
proporcionalidad, debe procurarse que el principio de asimilacion de hechos o
acontecimientos no conduzca a resultados objetivamente injustificados ni a la
acumulacion de prestaciones del mismo tipo para un mismo periodo”.

En cualquier caso, con caracter general y en cualquier rama del derecho, el principio de
proporcionalidad debe ser siempre aplicable aunque no exista disposicion o
considerando expreso ad hoc. De hecho, los resultados injustificados o no deseados
tienen que ser siempre evitados al aplicar disposiciones legales. Sin embargo la
dificultad surge al enfrentarnos al contenido y sentido del término "Resultados
injustificados".
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Como planteamiento previo puede sefialarse que el principio de proporcionalidad
generalmente tiene como objetivo proteger a los beneficiarios de las decisiones de los
Poderes Publicos .La otra cara de la moneda es que la proporcionalidad también puede
defender y proteger los intereses legitimos de dichos Poderes Publicos.

En este sentido , debe partirse de la base, como premisa, que el Articulo 5 debe ser
aplicable por un Estado Miembro si no existe una prueba en contrario de que se
produciria un resultado no deseado y excesivo.

La proporcionalidad no es un fin en si mismo sino un instrumento para encontrar una
solucion adecuada y equilibrada entre dos intereses en conflicto. Exige para su
aplicacion la valoracion de los objetivos que se pretende conseguir y el examen de los
medios o instrumentos a utilizar.

La aplicacion de la proporcionalidad supone e implica la confrontacidon, en mayor o
menor medida, entre los Intereses de la Unidn (libre circulacion de trabajadores) y los
intereses nacionales (legislaciones internas). Por ello, cuando las Instituciones
nacionales pretenden evitar resultados excesivos o indeseados, por ejemplo, aplicando
una discriminacion indirecta, deben en todo caso justificarla, utilizando la
proporcionalidad.

El gran problema de la proporcionalidad es que no responde a reglas fijas y absolutas
que puedan aplicarse en todos los casos .En efecto, el examen de la proporcionalidad
debe hacerse caso por caso. Lamentablemente la aplicacion de la proporcionalidad no
puede ser mecanica, mimética, o automatica.

El Considerando 12 abre la puerta a que los Estados, en base a la proporcionalidad, no
apliquen el principio de asimilacién, en base a los resultados que pueden ser
considerados como injustificados. En este sentido resulta esclarecedor el analisis sobre
la proporcionalidad que el Abogado General Sefior Bot realiza en el Asunto Scotch
Whisky Association 26 y que perfectamente podria ser aplicable al ambito de la libre
circulacion de trabajadores: “Para apreciar si una medida respeta el principio de
proporcionalidad, corresponde al juez nacional verificar si los elementos de prueba
que el Estado miembro debe presentarle permiten considerar razonablemente que los
medios elegidos son adecuados para realizar el objetivo que persiguen y que, al
efectuar esta eleccion, el Estado miembro no ha rebasado su margen de apreciacion, y
tener en cuenta el grado en que esta medida atenta contra la libre circulacion de
mercancias (podria ser la libre circulacion de trabajadores) cuando se realiza la
comparacion con las medidas alternativas que permitirian alcanzar el mismo objetivo y
cuando se efectua la ponderacion de todos los intereses en juego”.

Siguiendo las Conclusiones del Abogado General Bot en el Asunto mencionado en el
parrafo precedente, resulta necesario, para conocer si una medida restrictiva de
inaplicacion del principio e asimilacion adoptada por un Estado Miembro puede ser
considerada idonea, aplicar lo que denominariamos test de proporcionalidad que podria
desglosarse en tres etapas sucesivas.

26STJUE C- 333/14 ,The Scotch Whiskz Association.
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-La primera etapa, consiste en una prueba de aptitud o adecuaciéon que persigue
verificar que el acto adoptado (excepcion al principio de asimilacion )es idoéneo para la
consecucion del objetivo que se pretende(evitar resultados injustificados y excesivos).

-La segunda etapa, relativa a la prueba de necesidad, a veces también denominada
«prueba del obstdculo minimo», consiste en comparar la medida nacional controvertida
con las soluciones alternativas que permitirian alcanzar el mismo objetivo que el que
prevé la primera, pero aportando menores restricciones a los intercambios.

-En la tercera etapa, que consiste en una prueba de proporcionalidad en sentido estricto,
se ponderan los intereses en juego. Mas concretamente, se relaciona, por una parte, la
gravedad del perjuicio que la medida nacional ocasiona a la libertad de que se trate y,
por otra, la aportacion que podria suponer esta medida para la proteccion del objetivo
perseguido.

De manera resumida podriamos sefialar que una medida es proporcionada cuando,
siendo apropiada para garantizar el logro del objetivo perseguido, no va mas alld de lo
necesario para alcanzarlo. Se admite un cierto margen de discrecion para que los
Estados Miembros, cumpliendo los principios fundamentales de la Union, puedan
limitar la aplicacion del principio de asimilacion si se detecta que pueden aparecer
resultados excesivos o indeseados. Sin embargo, este margen de discrecion no puede
vaciar de contenido o sustancia el principio directamente el principio de asimilacion e
indirectamente la libre circulacion. De hecho sigue siendo valida la afirmacion de que
los motivos que un Estado miembro pueda invocar a modo de justificacion debe ir
acompanada de un andlisis de la idoneidad y proporcionalidad de la medida adoptada y,
especialmente, de una argumentacion precisa. Por lo tanto, se requiere una evaluacion
de si existe otra medida que permitiria obtener el mismo resultado con un efecto adverso
menor sobre la libre circulacion. Cuando el Estado miembro tiene la posibilidad de
elegir entre diferentes medidas adecuadas para cumpliendo el mismo objetivo esta
obligado a recurrir a la medida menos restrictiva. Como declara el Abogado General
Polares Maduro: ?*“las excepciones al principio fundamental de la libre circulacion
(...)deben interpretarse estrictamente ". Del mismo modo, el TJUE ha dictaminado:"E!/
Estado miembro de que se trate debe demostrar que la medida en cuestion es adecuado
al objetivo perseguido y que no vaya mas alla de lo necesario para lograr ese
objetivo™".

Bésicamente, el principio de proporcionalidad implica una consideracion de los costes y
beneficios de una medida promulgada por un Estado miembro a la luz de los diferentes
intereses. Esta linea de razonamiento con respecto a la "prueba de proporcionalidad”
puede aplicarse a un caso del Reglamento (CE) n. © 883/2004. De hecho, el articulo 14,
apartado 4, de dicho Reglamento establece:”Cuando la legislacion de un Estado
miembro supedite el derecho al seguro voluntario o facultativo continuado a la
residencia en dicho Estado miembro o a una actividad previa como trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia, la letra b) del articulo 5 unicamente se aplicara a las
personas que en un momento cualquiera en el pasado hayan estado sujetas a la
legislacion de ese Estado miembro por haber ejercido una actividad por cuenta ajena o

2ISTJUE C-434/04,Ahokainen.
2STJUE C-205/89,EC vs Greece.
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propia ".;Como se aplica la prueba de proporcionalidad a este articulo? En realidad, el
Articulo 14 (4)incluye una excepcion al articulo 5 del Reglamento 883/04. Deberiamos
preguntar qué tipo de resultado injustificado pretende impedir con el Articulo 14 (4). La
respuesta es clara: Se quiere evitar claramente que determinados no nacionales pueda
suscribir un seguro voluntario con la Seguridad Social de este Estado.

Sigdmonos preguntdndonos ;Cudl seria la medida mdas drastica para evitar este
perjuicio?. No admitir al seguro voluntario a los nacionales de otros Estados. ;Cual es
la solucion intermedia?: Admitir el acceso al seguro voluntario otros nacionales que en
un momento cualquiera en el pasado hayan estado sujetas a la legislacion de ese Estado
miembro por haber ejercido una actividad por cuenta ajena o propia en dicho Estado.

Bésicamente, el principio de proporcionalidad implica una consideracion de los costes y
beneficios de una medida promulgada por un Estado miembro a la luz de los diferentes
intereses. La busqueda del equilibrio el elemento decisivo a la hora de adoptar
decisiones en este ambito.

VI. CONCLUSIONES

El principio de asimilacion no puede considerarse de manera alguna como un
principio absoluto. Debe respetar y no inmiscuirse en otros principios de la
Coordinacion de Regimenes de Seguridad Social. Asimismo, debe aceptar y reconocer
las competencias nacionales en la determinacién de las condiciones y requisitos para la
concesion de prestaciones de seguridad social. Estas legislaciones, como contrapartida
deben garantizar la igualdad de trato. Rechazar la asimilacion sistematicamente no esté
permitido, porque esto seria una violacion de la igualdad de trato. Tampoco puede
exigirse una asimilacion automatica, ya que esto privaria a las legislaciones nacionales
de su competencia en el campo de la proteccion social.

El principio (test) de proporcionalidad es un elemento fundamental en la aplicacion del
principio de asimilacion. Las soluciones adoptadas en muchos casos, incluso
compartiendo algunos elementos comunes, pueden ser diferentes en otros casos.
Lamentablemente la aplicaciéon de este principio no esta sujeto a reglas absolutas y
fijas. El analisis caso por caso es la tinica solucion viable.

Para la aplicacion del principio de asimilacion, no puede exigirse, como condicion, que
las disposiciones de las legislaciones nacionales sean idénticas porque esto privaria al
principio de asimilacion de todos los efectos practicos.
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