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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El' autor examina la regulacion del capitulo de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales contenida en el Reglamento 883/04. Incide en los
aspectos mas importantes de la coordinacion de las prestaciones de estas
ramas de seguro. Hace hincapié, fundamentalmente, en la problematica de
los trabajadores desplazados que sufren un accidente de trabajo o contraen
una enfermedad profesional en un Estado distinto del Estado de asegura-
miento (Estado competente). Analiza el principio de asimilacion de hechos
y acontecimientos, contemplada en el articulo 5 del Reglamento 883/04, en
relacion con los accidentes de trabajo. Pone en duda la jurisprudencia es-
panola al respecto y cuestiona los argumentos juridicos esgrimidos por el
Tribunal Supremo. Ofrece una panoramica general de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les, asi como sobre el principio de asimilacion de hechos y acontecimientos.
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The author examines the chapter of Accidents at work and Occupational
Diseases of Regulation 883/04. He points out the most important aspects of
the coordination of the benefits of these branches of insurance. He empha-
sizes, fundamentally, the problem of posted workers who suffer an accident
at work or contract an occupational disease in a State other than the State
of insurance (competent State). He analyzes the principle of assimilation of
facts and events, incorporated by article 5 of Regulation 883/04, in relation
to accidents at work. He questions the Spanish jurisprudence in this regard
and presents doubt on the legal arguments put forward by the Supreme
Court. He provides an overview of the jurisprudence of the Court of Justice
on accidents at work and occupational diseases and, also, on the principle of
assimilation of facts and events.
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Ley de Accidentes de Trabajo de 1900: “Esta Ley solo servira para satisfa-
cer el deseo bien justo del Sr. Dato, de que antes de dejar el Ministerio haya
una ley que lleve su nombre; nadie la conocera por el nombre de Ley Dato,
puesto que no se practicara™.

I. INTRODUCCION

En el mundo de la coordinacion de regimenes de Seguridad Social, el capitulo de ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesionales es, probablemente para muchos
expertosy funcionarios, el menos interesante desde la perspectiva teérico doctrinal y,
también, el menos aplicado por las Instituciones competentes que gestionan los Re-
glamentos 883/042y 987/09°. Realmente, esta materia es como ese tema maldito que
ningun opositor quiere sacar del bombo porque no promete lucimiento alguno y, en
el mejor de los supuestos, permite, como mucho, salir indemne, sin dafios significati-
vos. De hecho, a lo largo de mi larga vida laboral, poguisimas veces me he tenido que
enfrentar con un problema practico ni jamas he mantenido, al respecto, un debate a
fondo en los foros comunitarios.

Con caracter general, en el ambito europeo de la Seguridad Social, la coordinacion
gana por goleada a la armonizacion. No es este el caso aqui. Si analizamos los regi-
menes de accidentes de trabajo y enfermedad profesional de los distintos Estados
podremos apreciar gue ha existido una armonizacion espontanea y que, la mayoria
de estos regimenes responden y cuentan con objetivos, medios, elementos e instru-
mentos cuasi idénticos. Quizas la razén esencial de este mimetismo es la influencia
que en su dia tuvo en Europa la Primera Ley de Accidentes de Trabajo de Bismarck
(1884), de la que la mayoria de las legislaciones de los Estados Miembros son discipu-
las o legatarias.

1. Extracto del discurso del Conde de Romanones en el debate parlamentario sobre la Ley de Accidentes de Tra-
bajo de 1900.

2. Reglamento (CE) N° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre la coordina-
cion de los sistemas de Seguridad Social (DO L 166 de 30.4.2004).

3. Reglamento (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 (Diario Oficial de la Union Europea L 284/1 de 30.10.2009).
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Unicamente Pafses Bajos se desvia en su totalidad de la mayor parte de los pai-
ses al no prever una regulacion propia de esta contingencia, quedando incluidas las
prestaciones correspondientes dentro de la rama general de enfermedad comun vy
accidente no laboral, complementandose estas prestaciones con indemnizaciones
por responsabilidad civil.

No obstante, y aunque el modelo holandés es muy sugestivo, y quiza margue la hoja
de ruta del futuro para las demas legislaciones, no debe ser el objeto de este trabajo.

Debe reconocerse que en las restantes ramas de seguro (enfermedad, vejez) la
evolucion producida ha sido de tal magnitud que los legisladores de las primeras le-
yes de finales del siglo XIX y de los primeros afios del siglo XX no se identificarfan con
los textos actuales. En cambio, los regimenes de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales han mantenido su nlcleo basico y su concepcion primigenia por lo
que, todavia, la Ley Dato de accidentes de trabajo de 1900 y su Reglamento resultan
reconocibles para los estudiosos en este campo y responderian, con ciertos ajustes,
a la problematica actual. En este sentido, conviene recordar lo escrito por Danny Pie-
ters: “los sistemas de seguros sociales de accidentes de trabajo han constituido una
balsa de aceite en medio del oleaje de la reforma de la Seguridad Social y de los pla-
nes de reforma acometidos por muchos paises de la UE en los ultimos 10 o 15 afios
(...). Ninguno de los Estados Miembros que informaron al Consejo de Europa parecio
opinar que se hubieran producido grandes cambios en este terreno (...). Sin embargo,
NO Creo que esta situacion pacifica deba ser valorada como completamente positiva™.

Recomiendo a los voraces lectores que quieran profundizar en la armonizacion
real de los regimenes de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en
Europa, la lectura de los cuadros comparativos del MISSOC®. Podran comprobar que,
sin necesidad de un impulso activo de las Instituciones europeas, las legislaciones
de los Estados Miembros se han desarrollado de manera muy similar, pudiendo ser
en muchos casos dificil de distinguir. Quizas la mayor diferencia se encuentra en el
campo de aplicacion personal con la irrupcion de los trabajadores por cuenta propia
en algunos regimenes nacionales. Asimismo, la importancia que se da a las medidas
de rehabilitacion es un elemento que caracteriza a los ordenamientos juridicos mas
evolucionados.

La politica del legislador de la Unidn ha sido respetar la idiosincrasia de los dis-
tintos sistemas europeos de Seguridad Social europeos que se caracterizan funda-
mentalmente, en principio, por su variedad y diversidad sin que, a dia de hoy, pueda
plantearse seriamente su armonizacion. A este respecto, resulta pertinente la afirma-
cion de Ojeda Avilés cuando sefiala que “desde el principio el legislador comunitario
renuncio a la armonizacion de la Seguridad Social”®.

4. Pieters, D.: “El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades profesionales en la Union Eu-
ropea”, en AAVV.. Cien afios de Seguridad Social. A propdsito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de
enero de 1900, Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000.

5. https://www.missoc.org.

6. Ojeda Avilés, A. y Garcia de Cortazar y Nebreda, C.: “La regulacion internacional y europea de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales”, en AAVV., Tratado practico a la legislacion reguladora de los accidentes de

15


http://AA.VV
https://www.missoc.org
http://AA.VV

Social » 2021

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI»N® 1 » pp. 13-51

Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en el Reglamento 883/04. Un ejemplo de coordinacion...

Carlos Garcia de Cortazar Nebreda

ISSN2445-3269» https://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.i01.02

No obstante, si realmente se desease buscar un primer experimento de aproxima-
cion o convergencia de las legislaciones nacionales, podria comenzarse con la rama
de accidente de trabajo y enfermedades profesionales que presentan, en los orde-
namientos internos, muchas mas similitudes que discordancias. De hecho, el nucleo
principal de todos ellos es muy homogéneo, existiendo Unicamente ciertas peculiari-
dades que pueden considerarse como accesorias.

Como seflala Ana Gonzalez Gomez, “la regulacion de los accidentes de trabajo en
los distintos sistemas nacionales europeos presenta unas caracteristicas comunes
que permite hablar de homogeneidad dentro de la variedad™.

A este respecto, nada mejor relacionar las similitudes y analogfas:

» Su proteccion, cobertura y gestion, corre, por regla general, a cargo de
Instituciones Privadas o parapublicas, permitiéndose, en algunos casos, el
auto- aseguramiento,

» La asistencia sanitaria es mas amplia que la establecida para los riesgos

comunes y suele ser totalmente gratuita, sin ticket moderador.

En casi todas las legislaciones® se prevé el accidente “in itinere”.

Las prestaciones en metalico se calculan sobre los salarios percibidos.

No se exige periodo de carencia.

El campo material de esta rama de seguro incluye, ademas de la asistencia

sanitaria, las prestaciones de Incapacidad temporal, permanente y muerte

y supervivencia. Su protecciéon es mas generosa que la que se reconoce

para las contingencias comunes.

Comienza a protegerse también a los trabajadores por cuenta propia.

Se incluyen dentro del marco prestacional las medidas de rehabilitacion y

readaptacion encaminadas a la reincorporacion del accidentado al merca-

do de trabajo.

» Se reconocen competencias en materia de prevencion y de Inspeccion la-
boral a las Entidades que gestionan estas prestaciones

vV v.v Yy

II. LAS NORMAS DE COORDINACION

Los dos centros de gravedad de los Instrumentos de Coordinacion son la expor-
tacion de las prestaciones y la totalizacion de los periodos de seguro, empleo y
residencia. Sin embargo, el requisito de haber cubierto un determinado periodo
de carencia brilla por su ausencia en el escenario de los accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales. Por ello, si se contrae una enfermedad profesional o

trabajo y enfermedades profesionales. Régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, Co-
mares, Granada, 2006.

7. Gonzalez Gomez, A.: “Regulacion de los Accidentes de Trabajo y de las enfermedades profesionales en los pai-
ses de la Union Europea”, La Mutua, Revista Técnica de Seguridad Social y Prevencion, nam. 7, 2002.

8. No incluyen el accidente in “itinere”, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Letonia, Polonia, Eslovaquia, Eslove-
nia y Reino Unido.
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se sufre un accidente de trabajo en un Estado, los periodos cubiertos en otros Es-
tados son innecesarios con lo que, en la practica, las normas de coordinacion no se
activan, frecuentemente, al no ser necesarias medidas de enlace ni de coordinacion
con otros Estados.

De este modo, y con el animo de acotar los supuestos de hecho en este campo del
Reglamento 883/04 deberia descartarse, de un plumazo, el escenario exclusivamente
nacional en el que todas las circunstancias son meramente internas, por lo que co-
rresponde a la legislacion del Estado de que se trate, la regulacion y tramitacion del
accidente o enfermedad que se haya producido u originado.

Ahora bien, no puede eliminarse la posibilidad de aplicacion de los Reglamentos de
coordinacion cuando aparece el elemento transfronterizo vy las legislaciones de dos
Estados, aungue sea con distintas intensidades, actlen o puedan actuar simultanea
O sucesivamente, para tratar un accidente laboral. Estos ejemplos, no exhaustivos,
pueden proporcionar ayuda al lector:

» Accidentado o enfermo, perceptor de prestaciones de accidentes de tra-
bajo o enfermedad profesional en virtud de la legislacion de Estado A que
parte de vacaciones a Estado B, donde necesita asistencia sanitaria para
tratar su lesion laboral o enfermedad laboral.

» Accidentado laboral o enfermo profesional al que se le ha reconocido una
Incapacidad permanente en Estado Ay que traslada su residencia a un Es-
tado B, en donde quiere percibir suindemnizacion o renta de accidentes de
trabajo o enfermedad profesional.

» Trabajador asegurado en Estado A que es desplazado temporalmente por
su empresa al Estado B, donde sufre un accidente laboral o contrae una
enfermedad profesional.

» Trabajador que ha sufrido un accidente de trabajo en Estado A por el que
recibe una prestaciony, posteriormente, sufre otro accidente de trabajo en
Estado B que agrava su situacion.

» Trabajador que ha contraido una enfermedad profesional en Estado A por
el que recibe una prestaciony, posteriormente, trabaja en Estado B en don-
de se agrava su situacion.

» Trabajador que reside en Estado Ay trabaja en Estado B y que tiene un
accidente “in itinere” en el territorio del Estado A cuando se desplaza a su
trabajo.

» Trabajador que esta asegurado en Estado Ay se encuentra temporalmente,
para realizar una actividad esporadica, en Estado B donde se accidenta la-
boralmente y/o fallece. La legislacion del Estado A prevé la repatriacion del
accidentado o del cadaver.

Desde otra perspectiva, conviene sefialar que, aungue las disposiciones especificas
del capitulo correspondiente de accidentes de trabajo y enfermedad profesional en
el Reglamento 883/04 son minimas, la mayor parte de los principios fundamentales
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de las normas de coordinacion son aplicables, con caracter general. Asi, la igualdad de
trato, la unicidad de la legislacion, la conservacion de los derechos adquiridos o la asi-
milacion de hechos, acontecimientos, prestaciones o ingresos® operan con la misma
intensidad que en otras prestaciones.

Quizas por la existencia de una armonizacion de facto en las distintas legislacio-
nes nacionales, y por la innecesaria totalizacion de periodos, el legislador europeo ha
querido intervenir minimamente, dejando, en esta rama de seguro, a las Administra-
ciones nacionales la resolucion de los problemas y controversias. Nos encontramos,
pues, con una coordinacion /ight, nada invasiva que pretende actuar con una injeren-
Cia minima. A este respecto, podria afirmarse que este planteamiento ha sido todo un
éxito, teniendo en cuenta la ausencia de conflictos a la hora de aplicar las normas de
coordinacion existentes.

Esta tesis de laissez faire ha sido contrastada y confirmada por el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea, que apenas ha tenido que pronunciarse para resolver recur-
S0s 0 cuestiones prejudiciales’, limitandose a actuaciones meramente accesorias o
secundarias.

Tampoco la Comisiéon Administrativa de coordinacion de los sistemas de seguri-
dad social (art. 71 del Reglamento 883/04), en donde se debaten las cuestiones mas
espinosas del Reglamento 883/04, se ha mostrado muy activa en el ambito de los
accidentes de trabajos y enfermedades profesionales, probablemente porque no ha
resultado necesario. De hecho, esta Institucion no ha aprobado, para el Reglamento
883/04, Decision' o Recomendacion de trascendencia ad hoc sobre esta materia, 1o
que implica una aceptacion pacifica y consensuada por parte de los Estados Miem-
bros de la interpretacion y aplicacion de los articulos 36 a 41 del Reglamento 883/04
y 33 a 41 del Reglamento 987/09.

En consecuencia, el Reglamento 883/04 se limita Unicamente a aspectos concretos
que, en muchos casos, hasta parecen superfluos, maxime teniendo en cuenta el nue-
vO principio de Asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o acontecimiento con-
tenido en el articulo 5 del Reglamento 883/04. Por ello, la regulacion de accidentes de
trabajo puede considerarse una rara avis dentro del panorama de la coordinacion de
seguridad social,

9. Aeste respecto, Juzgado de lo Social N° 2 de los de Vigo. Sentencia en fecha 22 de noviembre de 2012 Procedi-
miento n°® 370/2012 sobre pension de viudedad. Ademas, Recurso de Suplicacion 763/2013 Sentencia de 25 de ene-
ro del 2015. Ademas, ATS, 10 de febrero de 2016 en el Recurso 1288/2015. Ver comentario en apartados siguientes.

10. La sentencia mas interesante fue la que recayo en el Asunto C-290/00, Johann Franz Duchon y Pensionsver-
sicherungsanstalt der Angestellten, no tanto por la tematica sino por la dialéctica retrospeccion /retroactividad de los
Reglamentos.

11. Solamente la Decision N° S5 de 2 de octubre de 2009 para la interpretacion del concepto de “prestaciones en
especie” hace mencion, conjuntamente con otros preceptos, del articulo 36 del Reglamento 883/04.
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[1I. ARTICULADO DEL REGLAMENTO 883/04.
ACCIDENTES DE TRABAJO

Debe subrayarse que en relacion con su antecesor —el Reglamento 1408/71"-, el Re-
glamento 883/04 supone una simplificacion importante con reduccion significativa del
numero de articulos a traves de la eliminacion de disposiciones superfluas. De hecho,
todavia se hubiera podido actuar de una forma mucho mas drastica, si bien se hubie-
ra podido correr el riesgo de dejar cuasi vacio el capitulo relativo a estas prestaciones.

La primera gran novedad del Reglamento en el ambito de los accidentes de trabajo
es |la definicion de prestaciones en especie que se contiene en el articulo 1 letra v bis
inciso ii de este Instrumento: “todas las prestaciones en especie por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de los Estados miembros que estén destinadas
a proveer, facilitar, abonar directamente o reembolsar los costes de la atencion sani-
taria y de los productos y servicios accesorios de dicha atencion”'=,

El objetivo de este nuevo precepto no parece, aparentemente, clara. Sin embargo,
responde a los pocos contenciosos interpretativos entre los Estados Miembros en re-
lacion con el reembolso de gastos de las prestaciones en especie como consecuencia
de accidente de trabajo. De hecho, no se introdujo en el propio Reglamento 883/04
sino 5 aflos después de con la adopcion del Reglamento 988/09',

Expongamos un supuesto de hecho para la mejor comprension de la problematica:
Trabajador desplazado que mantiene la afiliacion en el Estado de origen (envio) y que
sufre un accidente de trabajo en el Estado de empleo. Las prestaciones en metalico
seran reconocidas y abonadas por el Estado competente. En cambio, las prestaciones
en especie seran servidas en virtud de la legislacion del Estado de empleo, que fac-
turara el importe de dichas prestaciones al Estado de aseguramiento del trabajador.
Ahora bien, el Estado de envio que tiene que reembolsar las prestaciones en espe-
Cie podria considerar que las prestaciones que tiene derecho el accidentado son las
correspondientes al seguro de enfermedad exclusivamente o solamente a las pres-
taciones en especie minimas del seguro de accidentes de trabajo. A este respecto,
debe tenerse en cuenta que la cartera de prestaciones en especie en cada Estado es
diferente, por lo que el trabajador recibira las prestaciones de accidentes de trabajo
en especie del Estado al que esta desplazado. Asi, un Estado donde es desplazado un
trabajador puede cubrir en su legislacion de accidentes de trabajo determinados pro-
tesis (por ejemplo, silla de rueda eléectrica) o ayuda a domicilio, 0 prestaciones en es-
pecie de dependencia temporal 0 adaptacion de vivienda o medidas de rehabilitacion.

12. Reglamento (CEE) N° 1408/71 del Consejo de 14 de junio de 1971 relativo a la aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propiay a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad (8) (9) (10) (11) (Version consolidada—DO L 28 de 30.1.1997, p. 1
(*) (DO L 149 de 5.7.1971, p. 2)

13. Inciso afiadido por el Reglamento (CE) N° 988/2009 de 16 de septiembre de 2009 por el que se modifica el
Reglamento (CE) N° 883/2004. DOUE L284/43 de 30 de octubre de 2009.

14. Reglamento (CE) N° 988/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el
que se modifica el Reglamento (CE) N° 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, y se de-
termina el contenido de sus anexos (Texto pertinente a efectos del EEE y de Suiza) OJ L 284, 30.10.2009, pp. 43-72.
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El interesado tendra derecho a dichas prestaciones en especie, aunque la legislacion
del Estado en el que esta asegurado no prevea dichas prestaciones.

Téngase en cuenta que el importe a reembolsar puede ser altisimo y que, por tan-
to, el Estado de envio puede mostrarse reticente a proceder al correspondiente re-
embolso. Por esa razon, el Reglamento 988/09 explicita, a mi entender con una gene-
rosidad excesiva, el posible contenido de las prestaciones en especie. Y como boton
de muestra, la mencion general a los “servicios accesorios” que puede ser una caja de
pandora, maxime cuando en muchos casos la Institucion competente del Estado que
sirve las prestaciones puede ser una Entidad privada que dispara con polvora del rey
(el Ente pagador es el Estado de aseguramiento).

Algo de la intrahistoria de este precepto. Fue incluido en el Reglamento 988/09, que
exigia para su adopcion la unanimidad en el Consejo, por imposicion de las Entidades
Gestoras Alemanas (Berufsgenossenschaften), Instituciones similares a nuestras Mutuas.

Adentrémonos en el Capitulo 2 del Titulo lll del Reglamento 883/04 Prestaciones
de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional.

El primer precepto del Reglamento 883/04 a analizar es el articulo 36 apartado
1 que opera como simple remision a las normas correspondientes de prestaciones
en especie de enfermedad y maternidad y que reza como sigue: “Sin perjuicio de las
disposiciones mas favorables previstas en los apartados 2 y 2 bis del presente articu-
lo, el articulo 17", el apartado 1 del articulo 18, el apartado 1 del articulo 19"y el
apartado 1 del articulo 20'® se aplicaran, asimismo, a las prestaciones por accidente
de trabajo y por enfermedad profesional”.

En resumen, este articulo, entre otros supuestos, viene a regular la situacion de un
trabajador asegurado en un Estado que sufre un accidente de trabajo en el territorio
de otro Estado donde reside, 0 que necesita asistencia sanitaria como consecuencia
de sus lesiones en dicho Estado de residencia. Asimismo, este precepto establece
normas para cuando esa persona se desplace fuera del Estado de residencia o bien
retorne temporalmente al Estado competente y necesite asistencia sanitaria.

Sorprende que este sea el primer articulo del capitulo de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales. Quizas hubiera sido preferible repetir el articulo 52
del Reglamento 1408/' con algunas modificaciones. Puede echarse de menos un

15. Articulo 17. Prestaciones en especie de enfermedad y maternidad. Residencia en un Estado miembro distinto
del Estado miembro competente.

16. Articulo 18. Estancia en el Estado miembro competente cuando la residencia se encuentra en otro Estado
miembro.

17. Articulo 19. Estancia fuera del Estado miembro competente.

18. Articulo 20. Desplazamientos para recibir prestaciones en especie. Autorizacion para recibir un tratamiento
adecuado fuera del Estado miembro de residencia.

19. Articulo 52 “Residencia en un Estado miembro distinto del Estado competente. Normas generales El trabaja-
dor por cuenta ajena o por cuenta propia que resida en el territorio de un Estado miembro distinto del Estado com-
petente y que sea victima de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, disfrutara en el Estado donde
resida: a) de las prestaciones en especie servidas con cargo a la institucion competente, por la institucion de lugar
de residencia con arreglo a lo dispuesto en la legislacion aplicada por ésta, como si el trabajador estuviese afiliado a
ella; b) de las prestaciones en metalico, abonadas por la institucion competente con arreglo a la legislacion aplicada
por ella. No obstante, previo acuerdo entre la institucion competente y la del lugar de residencia, dichas prestacio-
nes podran ser abonadas por esta Ultima institucion con cargo a la primera y de conformidad con lo dispuesto en la
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precepto general que hubiera clarificado la situacion especifica de los trabajadores
desplazados que sufren un accidente de trabajo en el Estado de empleo y que deben
recibir prestaciones en especie y en metalico. A este respecto, se podria argumentar
que la remision que realiza el referido articulo 36 a los articulos 17, 18 y 19 del Regla-
mento 883/04 ya resuelven este problema. No comparto esta opinion.

La Comision Europea estima, seglin datos de los A1 (formulario de aseguramiento
en el Estado de origen) emitidos?, que en 2018 se produjeron 3 millones de despla-
zamientos o situaciones en las que el Estado de empleo no coincide con el de ase-
guramiento. Consecuentemente, en esa magnitud de 3 millones se habran originado
multiples accidentes laborales stricto sensu o in itinere. De hecho, segln la Agencia
Furopea de Seguridad y Salud en el Trabajo, el 3.2% de los trabajadores europeos su-
frieron un accidente de trabajo en los Ultimos 12 meses?'. En consecuencia, aplicando
los mismos parametros numeéricos y suponiendo que la duracion media de un des-
plazamiento sea de 6 meses, aproximadamente 50.000 trabajadores desplazados su-
fren al aflo un accidente de trabajo fuera del Estado competente de aseguramiento.

Pues bien, imaginemos que un trabajador desplazado, asegurado en Estado A,
sufre un accidente en el Estado de empleo B. Vayamos al articulo 36 apartado 1y
a las remisiones que realiza. En la mayoria de los casos el trabajador desplazado
no reside en el Estado de empleo, asi que el Articulo 17 (residencia en Estado dis-
tinto del competente) sobre prestaciones en especie, no se aplicara. Pasemos al
18 (Estancia en el Estado miembro competente cuando la residencia se encuentra
en otro Estado miembro), que tampoco sera de aplicacion porque en la mayoria
de los desplazamientos el Estado competente y el de residencia es el mismo. Por
Ultimo, el Unico precepto que resta es el 19 (Estancia en Estado distinto del Estado
competente), que establece “[s]alvo que en el apartado 2 se disponga lo contra-
rio, la persona asegurada y los miembros de su familia que se hallen en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competente tendran derecho a las presta-
ciones en especie necesarias, desde un punto de vista medico, durante su estancia,
tomando en consideracion la naturaleza de las prestaciones y la duracion prevista
de la estancia. La institucion del lugar de estancia facilitara las prestaciones por
cuenta de la institucion competente, segun las disposiciones de la legislacion del
lugar de estancia, como si los interesados estuvieran asegurados en virtud de di-
cha legislacion”.

No es comprensible que un accidentado de trabajo tenga derecho a unas presta-
ciones en especie limitadas de la naturaleza de dichas prestaciones y a la duracion
prevista de la estancia como si se tratase de un turista en vacaciones.

Tampoco el apartado 2 del articulo 36 del Reglamento 883/04 nos soluciona la
dificultad interpretativa descrita. Asi, se sefiala en este precepto: “La persona que

legislacion del Estado competente”.

20. Posting of workers Report on A1 Portable Documents issued in 2018, European Commission. Directorate-General
for Employment Social Affairs and Inclusion Directorate D Labour Mobility, 2020.

21. https://osha.europa.eu/en/themes/work-related-diseases.
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haya sufrido un accidente de trabajo o contraido una enfermedad profesional y que
resida o efectle una estancia en un Estado miembro que no sea el Estado miembro
competente tendra derecho a las prestaciones en especie especificas del régimen
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, concedidas, por cuenta de
la institucion competente, por la institucion del lugar de estancia o de residencia, con
arreglo a la legislacion que ésta aplique, como si la persona estuviera asegurada en
virtud de dicha legislacion”.

En efecto, tanto los articulos 17, 18, 19 y 36.2 contemplan unas situaciones que
podriamos denominar secundarias o adicionales.

En cambio, el supuesto realmente importante, el accidente laboral ocurrido en un
Estado distinto del competente, no esta expresamente regulado, por lo que es nece-
sario trabajar con aproximaciones o asimilaciones que redundan, finalmente, en per-
juicio del accidentado. Faltarfa, por tanto, un precepto que simplemente estableciese
“cuando un trabajador sufra un accidente de trabajo o contraiga una enfermedad
profesional en Estado distinto del competente, tendra derecho a las prestaciones en
especie especificas del régimen de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les, concedidas, por cuenta de la institucion competente, por la institucion del lugar
de estancia o de residencia, con arreglo a la legislacion que ésta aplique, como si la
persona estuviera asegurada en virtud de dicha legislacion. Asimismo, el accidentado
0 enfermo profesional tendra derecho a las prestaciones en metalico de conformidad
con la legislacion del Estado competente”.

Otra posibilidad seria que la Comision Administrativa adoptase una Decision que
estableciese, especificamente para los trabajadores desplazados, que el Estado de
empleo donde se ha producido el accidente de trabajo sea considerado, aunque sea
ficticiamente, a efectos del articulo 36.1 como el Estado de residencia.

El lector inquieto podra preguntarse la razon de que exista esta laguna, cuando
si por algo se caracteriza el legislador de la Unidn es por su precision y coherencia.
Quizas la respuesta se encuentre en que la gestion de los accidentes de trabajo
en los distintos Estados se ha trasferido a Instituciones semipublicas que apenas
tienen contacto con los Reglamentos y que han optado por intentar al maximo una
regulacion cuasi nacional de estas prestaciones, evitando, en lo posible, entrar en
el complejo mundo de la coordinacion. Por eso, cuando se debatid en el Consejo
el capitulo de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales del Reglamento
883/04, los Estados a través de los correspondientes Ministerios optaron por apro-
bar, con pocas modificaciones, la propuesta originaria de la Comision de 21 diciem-
bre de 1998.

Concretamente en relacion con Espafia, a lo largo de mi larga vida laboral, sola-
mente he tenido contacto con las Mutuas de Accidentes de Trabajo para reclamar-
les el reembolso de ciertas prestaciones en especie, servidas a sus asegurados por
Instituciones de otros Estados. No recuerdo haber recibido propuesta alguna, por su
parte, a la hora de debatir en el Consejo el articulado correspondiente al capitulo de
accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales de los Reglamentos 883/04
y 987/09.
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Pienso que una coordinacion de minimos promueve indirectamente una aplica-
cion no totalmente controlada de los Reglamentos por parte de las Entidades Ges-
toras de accidentes de trabajo, que se encontrarian con muchas dificultades si existie-
se una regulacion mas compleja. De hecho, y simplemente como botdn de muestra,
sorprende que en las informaciones que facilitan las Mutuas espafiolas de Accidentes
de Trabajo en el supuesto de desplazamiento de trabajadores se mencione que, para
recibir las prestaciones en especie, los accidentados deben presentar la Tarjeta Sani-
taria europea, que no cubre todos los posibles servicios sanitarios. En cambio, no se
menciona el formulario ST que ofrece mayor coberturay que es el recomendado por
la Comision Europea? para los supuestos de desplazamientos. Por supuesto, la dife-
rencia entre Tarjeta Sanitaria Europeay formulario S1 puede ser la calidad del servicio
y, COMO consecuencia, los importes a reembolsar.

Probablemente, desde el punto de vista tedrico, uno de los logros del nuevo Regla-
mento 883/04 lo constituye el apartado 2 bis del articulo 36 (enfermo autorizado) del
Reglamento 883/04 que establece: “La institucion competente no podra denegar la
concesion de la autorizacion contemplada en el articulo 20, apartado 1, a una persona
que haya sido victima de un accidente de trabajo o haya contraido una enfermedad
profesional y que tenga derecho a las prestaciones a cargo de esa institucion, cuan-
do el tratamiento oportuno para su estado no pueda serle dispensado en el Estado
miembro en el que reside en un plazo justificable desde el punto de vista médico,
teniendo en cuenta su estado de salud en ese momento y la evolucion probable de
su enfermedad”.

Pues bien, este apartado introduce un pequefio matiz diferenciador, pero cualita-
tivamente importante, en relacion con los riesgos comunes. En efecto, el articulo 20
del Reglamento 883/04 condiciona la obligacion de conceder la autorizacion para lo
que se denomina cuidados programados a que “el tratamiento de que se trate figure
entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado miembro en que resida
el interesado”.

La diferencia es muy sutil, pero los resultados pueden divergir en gran manera.
Imaginemos que existe un tratamiento experimental en Alemania que no existe en
Rumania. Cuando una persona asegurada en Rumania sufra una enfermedad comun
y desee desplazarse a Alemania para recibir el tratamiento experimental, la Institu-
cion competente del Estado B podra denegar la autorizacion requerida, mientras que
en el caso de un accidente laboral esta denegacién no es posible porque el Unico
condicionante aplicable es que “tratamiento oportuno para su estado no pueda serle
dispensado en el Estado miembro en el que reside en un plazo justificable desde el
punto de vista médico, teniendo en cuenta su estado de salud en ese momento”. Al
no existir dicho tratamiento experimental en Rumania, no se le podra ofrecer en un

22. Ver https://europa.eu/youreurope/citizens/work/social-security-forms/index_es.htm. Modelos de formularios
para los derechos de seguridad social. Formulario S1. Certificado de tu derecho a prestaciones sanitarias. “Util para
trabajadores desplazados”.
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plazo justificado por lo que, segun mi criterio, el interesado podria exigir la autoriza-
cion correspondiente de manera inmediata. El coste a reembolsar puede ser enorme.

Una interpretacion diferente parece dificil de sustentar, ya que si se ha incluido
una norma “ad hoc"y no se ha realizado una remision total a la regulacion del enfermo
autorizado contenida en el articulo 20 (enfermedad comun) del Reglamento 883/04
es, logicamente, porque se quiere privilegiar la figura del accidentado laboral y per-
mitir que pueda acceder a otros tratamientos experimentales, por supuesto contras-
tados desde el punto de vista médico, aungue estos no existan todavia en el Estado
de aseguramiento.

Por otra parte, con respecto a la exportabilidad de las prestaciones, se aplica el
apartado 1 del articulo 20 que del Reglamento 883/04, que textualmente establece:
“La persona asegurada y los miembros de su familia que residan o se encuentren
en un Estado miembro distinto del Estado miembro competente tendran derecho a
prestaciones en metalico por parte de la institucion competente de conformidad con
la legislacion que esta Ultima aplica”.

Asimismo, se establece la posibilidad de pago delegado al sefialar en ese mismo
precepto: “No obstante y previo acuerdo entre la institucion competente y la institu-
cion del lugar de residencia o estancia, tales prestaciones podran ser facilitadas por la
institucion del lugar de residencia o estancia con cargo a la institucion competente de
conformidad con la legislacion del Estado miembro competente”.

En otro orden de cosas, debe sefialarse que, para el calculo de las prestaciones en
metalico de accidentes de trabajo, el legislador ha deseado evitar, a toda costa, que
se tengan en cuenta elementos extrafios o transfronterizos, como podrian ser sala-
rios o bases de cotizacion de otros Estados. Por ello, el articulo 36 apartado 3 del Re-
glamento 883/04 hace referencia expresa al articulo 21 del Reglamento 883/04, que
sefiala: “La institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion prevea que
el calculo de las prestaciones en metalico se efectle en funcién de unos ingresos me-
dios o de una base de cotizacidon media, determinara dichos ingresos medios o dicha
base de cotizacion media exclusivamente en funcion de los ingresos comprobados o
de las bases de cotizacion aplicadas durante los periodos cubiertos bajo dicha legis-
lacion. La institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion prevea que
el calculo de las prestaciones en metalico se efectle sobre la base de los ingresos a
tanto alzado, computara exclusivamente estos ultimos o, llegado el caso, el promedio
de los ingresos a tanto alzado correspondiente a los periodos cubiertos bajo dicha
legislacion”.

Esta formula ha sido validada por el TJUE que, en un pronunciamiento recaido
en el Asunto Pennarz contra Caisse primaire d " assurances maladie??, establecia que
“cuando, segun la legislacion de uno de los Estados miembros, el salario de base que
sirve para el calculo de las prestaciones en metalico, debidas a la victima de un acci-
dente de trabajo que haya trabajado sucesivamente en varios Estados miembros, sea
el ingreso medio de un periodo determinado, dicho ingreso medio es determinado

23. Asunto 268 /78. Sentencia de 11 de julio de 1979.
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Unicamente en funcion de los salarios percibidos en el Estado en el que trabajaba la
victima en el momento del accidente, con arreglo a la normativa y al modo de calculo
en vigor en dicho Estado”.

Pasemos a un tema diferente de interés tedrico/practico. El articulo 37 regula lo
siguiente: “La institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion prevea
la asuncién de los gastos de transporte de la persona que ha sufrido un accidente
de trabajo o contraido una enfermedad profesional, bien hasta su residencia o bien
hasta un centro hospitalario, se hara cargo de dichos gastos hasta el lugar corres-
pondiente del otro Estado miembro en que resida dicha persona, siempre que la
institucion mencionada autorice previamente el transporte, teniendo debidamente
en cuenta los motivos que lo justifican. Esta autorizacion no sera necesaria en el caso
de los trabajadores fronterizos”.

El analisis y la valoracion de este precepto no pueden ser elogioso. Realmente
resultaria superfluo si se aplicase extensivamente el articulo 5 apartado 2 del Regla-
mento 883/04 en el que se sefala: “Si, en virtud de la legislacion del Estado miembro
competente, se atribuyen efectos juridicos a la concurrencia de determinados he-
chos o acontecimientos, dicho Estado tendra en cuenta hechos o acontecimientos
semejantes que guarden relacion y hayan ocurrido en otro Estado miembro como
si hubieran ocurrido en su propio territorio”. Un ejemplo podria servir. Si una legis-
lacion de un Estado A (Estado competente) reconoce el derecho de la victima de un
accidente de trabajo a ser tratado en un establecimiento hospitalario proximo a su
domicilio, en aplicacion del articulo 5 del Reglamento 883/04, el accidente de trabajo
de un desplazado ocurrido en el Estado de empleo B deberia ser considerado como
acontecido en el territorio del Estado A, procediendo al traslado de la victima si esta
asi lo desease. Sin embargo, la Unica razon para incluir este articulo en el Reglamen-
to es precisamente limitar transfronterizamente el alcance del referido articulo 5 del
Reglamento 883/04. En efecto, al sefialar el referido articulo 37 “siempre que la ins-
titucion mencionada autorice previamente el transporte, teniendo debidamente en
cuenta los motivos que lo justifican”, se esta incluyendo una cautela muy importante,
por lo que puede colegirse que mas que un derecho de los accidentados se trata de
una facultad discrecional de las instituciones competentes.

Por otra parte, la ausencia del requisito previo de la autorizacion para los trabaja-
dores fronterizos responde a la situacion especial de este colectivo que reside en un
Estado y trabaja en otro. De hecho, el tratamiento médico del accidentado probable-
mente sera mas efectivo y econdmico en el Estado de residencia que en el Estado de
empleo. Ademas, para el interesado seria perjudicial los continuos traslados de uno
a otro Estado.

Algo distinta es la regulacion en caso de trasporte de accidentados fallecidos. Asi
el apartado 2 del articulo 37 del Reglamento sefiala: “La institucion competente de un
Estado miembro cuya legislacion prevea la asuncion de los gastos de transporte del
cuerpo de la persona fallecida en un accidente de trabajo hasta el lugar de la inhuma-
cion se hara cargo de dichos gastos hasta el lugar correspondiente del otro Estado
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miembro en que residiera la persona en el momento de ocurrir el accidente, segun la
legislacion aplicada por dicha institucion”.

La diferencia es significativa. En el segundo caso (traslado del cadaver), no se ne-
cesita autorizacion pertinente, continuando, en cambio, siendo un requisito que la
legislacion del Estado competente prevea la asuncion de gastos a nivel interno en el
caso de muerte de un trabajador por accidente de trabajo en un lugar distante del
domicilio de la victima.

Quizas el legislador europeo deberia haber sido mas valiente y decidido, especial-
mente en relacion con los trabajadores desplazados, eliminando, en el primer caso,
el requisito de la autorizacion previa y, en el segundo, la necesidad de un precepto
nacional, maxime teniendo en cuenta que los gastos de un traslado de un cadaver
de un pals a otro resulta inasumible para muchas familias de trabajadores. A fin de
cuentas, el propio Reglamento y, sobre todo, el Tribunal de Justicia?* han admitido la
discriminacion positiva, es decir, el tratamiento mas beneficioso para el trabajador
migrante en relacion con el trabajador sedentario.

En realidad, no puede compararse la situacion de dicho trabajador sedentario con
la de un trabajador migrante si ambos sufren un accidente de trabajo. Hacer depen-
der el traslado del accidentado o del cadaver del mismo a que la legislacion nacional
asi lo prevea puede ser muy perjudicial para un trabajador sedentario, pero, normal-
mente la distancia entre el lugar del accidente y el domicilio del interesado no suele
ser muy grande. En cambio, imaginemos el supuesto de un trabajador desplazado a
otro Estado que sufre alli un accidente con consecuencias, 0 no, mortales. El traslado
transfronterizo del accidentado o del cadaver pueden ocasionar gastos muy conside-
rables y no deberfan ser asumidos por los interesados o familiares.

Pasemos al articulo 402° del Reglamento 883/04 que tiene dos partes. La primera
contempla la posibilidad de que en un Estado no exista una proteccion diferenciada
y privilegiada del accidente de trabajo (Holanda, por ejemplo) y que el accidentado
deba recibir alli prestaciones en especie (asistencia sanitaria). La remisién al seguro

24. Ver Asuntos 22/77 y 236/78, Mura. Sentencias de 13 de octubre de 1977y 16 de mayo de 1979.

25. Articulo 40 del Reglamento 883/04 “Normas para tener en cuenta las particularidades de algunas legislacio-
nes:1. Si en el Estado miembro donde el interesado resida o efectle una estancia no existe un seguro contra los ac-
cidentes de trabajo o las enfermedades profesionales, 0 aun existiendo ese seguro no hay una institucion encargada
de conceder prestaciones en especie, estas prestaciones seran concedidas por la institucion del lugar de estancia o
de residencia responsable de facilitar las prestaciones en especie en caso de enfermedad. 2. Si en el Estado miembro
competente no existe un seguro contra los accidentes de trabajo o las enfermedades profesionales, se aplicaran, no
obstante, las disposiciones del presente capitulo sobre prestaciones en especie a la persona con derecho a las pres-
taciones correspondientes en caso de enfermedad, maternidad o paternidad asimiladas, con arreglo a la legislacion
de dicho Estado miembro, sila persona sufre un accidente de trabajo o contrae una enfermedad profesional durante
su residencia o estancia en otro Estado miembro. Los costes correran a cargo de la institucion competente para las
prestaciones en especie conforme a la legislacion del Estado miembro competente. 3. Se aplicara el articulo 5 a la
institucion competente de un Estado miembro en lo referente a la equivalencia de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales que, o bien hayan sobrevenido o bien se hayan reconocido posteriormente bajo la legislacion
de otro Estado miembro, cuando se evalle el grado de incapacidad, el derecho a prestaciones o la cuantia de las
mismas, a condicion de que: a) el accidente de trabajo o la enfermedad profesional anteriormente sobrevenidos o
reconocidos bajo la legislacion que ella aplique no hayan dado lugar a indemnizacion, y b) el accidente de trabajo o
la enfermedad profesional sobrevenidos o reconocidos con posterioridad no den lugar a indemnizacion en virtud de
la legislacion del otro Estado miembro bajo la cual hayan sobrevenido o hayan sido reconocidos”.
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de enfermedad para los cuidados sanitarios parece una consecuencia logica. No
obstante, este precepto probablemente, al tratarse de una norma procedimental o
de mera gestion, no deberia haber sido ubicada en este Reglamento, sino en el Re-
glamento 987/09.

En cambio, la segunda parte del articulado presenta una situacion de gran comple-
jidad, con una redaccion confusa, muy al gusto del legislador de la Unidn, que merece
una atencion especial.

Como quiero facilitar al lector la comprension de este precepto y, sobre todo, de-
seo que se familiarice con el principio de asimilacion de hechos y acontecimientos
contenida en el articulo 5 del Reglamento 883/04, me voy a remontar al pasado y a
unas de las pocas sentencias que se han dictado por el Tribunal de Justicia de Lu-
xemburgo en relacion con los accidentes de trabajo regulados por el Reglamento
1408/71, predecesor del Reglamento 883/04.

Los sefiores Villano y Barion?®, nacionales italianos, habfan sido victimas de un
accidente de trabajo, a mediados de la década de los 70, en la Republica Federal de
Alemania. Al sufrir posteriormente un nuevo accidente en Italia, solicitaron a la Insti-
tucion alemana que tuviera en cuenta este segundo accidente para determinar sus
derechos a una pension de invalidez. Sin embargo, la Corte de Justicia fue categorica,
pronunciandose del siguiente tenor: “El Reglamento (CEE) n® 1408/71 no imponen a
la institucion competente de un Estado miembro la obligacion de tener en cuenta,
como si se hubieran producido bajo la legislacion de dicho Estado miembro, acci-
dentes o enfermedades sobrevenidos con posterioridad bajo la legislacion de otro
Estado miembro”.

El Tribunal baso su fallo en las siguientes consideraciones: “El Reglamento 1408/71
establece que si la legislacion de un Estado miembro prevé explicita o implicitamen-
te que los accidentes de trabajo o las enfermedades profesionales sobrevenidos o
comprobados con anterioridad han de ser tenidos en cuenta al apreciar el grado de
incapacidad, la institucion competente de dicho Estado tendra también en cuenta los
accidentes de trabajo o las enfermedades profesionales sobrevenidos o comproba-
dos con anterioridad bajo la legislacion de otro Estado miembro, como si hubieran so-
brevenido o hubieran sido comprobados bajo la legislacion aplicada por ella. Los dos
referidos preceptos imponen, pues, a la institucion competente Unicamente la obliga-
cion de tener en cuenta los accidentes o enfermedades sobrevenidos con anteriori-
dad bajo la legislacion de otro Estado miembro y no los ocurridos con posterioridad”.

Algunos autores discreparon en su dia de esta interpretacion. Asi Sean van Rae-
ppenbush?’ sefiala: “Esta sentencia es muy restrictiva y no estamos convencidos de
que, dentro del contexto actual para el logro del Mercado Interior, no hubiera amplia-
do el Tribunal el propdsito perseguido con los articulos 48 a 51 del Tratado (...)".

26. Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de mayo de 1979. Asuntos acumulados 173/78y 174/78, entre Alberto
Villano, domiciliado en Lumezzane Pieve/Brescia, y Nordwestliche Eisen-und Stahl-Berufsgenossenschaft, Hannover
(asunto 173/78), y Pasquale Barion, Matterello di Trento, y Tiefbau-Berufsgenossenschaft, Munich (asunto 174/78).

27. Raeppenbusch, S.: La Seguridad Social de los Trabajadores Migrantes en el derecho europeo, Ministerio de Traba-
joy Seguridad Social, Madrid, 1992.
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De todos modos, el Reglamento 2000/83% modifico en su dia la redaccion original
del Reglamento 1408/71, afiadiendo un nuevo articulo 69 apartado 6 que estable-
Cia: "Si la legislacion de un Estado miembro prevé explicita o implicitamente que los
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales sobrevenidos o comprobados
con posterioridad sean tomados en cuenta para apreciar el grado de la incapacidad,
la apertura del derecho a las prestaciones o la cuantia de éstas, la institucion com-
petente de dicho Estado tendra también en cuenta los accidentes de trabajo o las
enfermedades profesionales sobrevenidos o comprobados con posterioridad bajo la
legislacion de otro Estado miembro, como si hubieran sobrevenido o hubieran sido
comprobados bajo la legislacion aplicada por ella, a condicion de: 1) que el accidente
de trabajo o la enfermedad profesional anteriormente sobrevenidos o comprobados
bajo la legislacion que ella aplique no hayan dado lugar a indemnizacion, y 2) que el
accidente de trabajo o la enfermedad profesional sobrevenidos o comprobados con
posterioridad no den lugar, no obstante lo dispuesto en el apartado 5, a indemniza-
cion en virtud de la legislacion de otro Estado miembro bajo la cual hayan sobreveni-
do o hayan sido comprobados”.

Con el precepto introducido, el fallo jurisdiccional recaido en el Asunto Villano y
Barion hubiera sido distinto. Ahora bien, la condicion de que la legislacion interna pre-
vea, en el referido apartado 6, implicita o explicitamente la toma en consideracion de
los accidentes anteriores (ver primera frase) es una restriccion que, posteriormente,
elimina el articulo 40 del Reglamento 883/04. Un paso adelante en la via de la consoli-
dacion del principio de asimilacion establecido en el articulo 5 del Reglamento 883/04.

El Ultimo precepto del Reglamento 883/04 relativo a los accidentes de trabajo es el
articulo 41%°, que simplemente establece el reembolso de gastos entre Instituciones.
En este sentido, algunas Decisiones®® de la Comision Administrativa también son apli-
cables a estas prestaciones.

28. DO L 230 de 22.8.1983.

29. Articulo 41. Reembolso entre instituciones: “1. El articulo 35 se aplicara también a las prestaciones indicadas
en el presente capitulo y el reembolso se efectuara sobre la base de los gastos reales. 2. Dos 0 mas Estados miem-
bros, o sus autoridades competentes, podran convenir otras formas de reembolso o renunciar a todo reembolso
entre las instituciones que de ellos dependan”.

30. Decision N° S4 de 2 de octubre de 2009 relativa a los procedimientos de reembolso para la aplicacion de los
articulos 35y 41 del Reglamento (CE) N° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo. 2010/C 106/17. Decision
N°S5 de 2 de octubre de 2009 para la interpretacion del concepto de «prestaciones en especie» segln se define en
el articulo 1, letra v bis), del Reglamento (CE) N° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, en caso de enferme-
dad o maternidad, de acuerdo con el articulo 17, el articulo 19, el articulo 20, el articulo 22, el articulo 24, apartado 1,
el articulo 25, el articulo 26, el articulo 27, apartados 1, 3,4y 5, el articulo 28, el articulo 34 y el articulo 36, apartados
1y 2, del Reglamento (CE) N° 883/2004, asi como para determinar los importes que se reembolsaran de conformidad
con los articulos 62, 63 y 64 del Reglamento (CE) N° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo.2010/C 106/18.
Decision N°S6 de 22 de diciembre de 2009 relativa a la inscripcion en el Estado miembro de residencia con arreglo
al articulo 24 del Reglamento (CE) N° 987/2009, y a la elaboracion de los inventarios a que se refiere el articulo 64,
apartado 4, del Reglamento (CE) N° 987/2009. 2010/C 107/04.

Decision N° S8 de 15 de junio de 2011 relativa a la concesion de protesis, grandes aparatos u otras prestaciones
en especie de gran importancia contempladas en el articulo 33 del Reglamento (CE) N° 883/2004 sobre la coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social 2011/C 262/06. Decision N°S9 de 20 de junio de 2013 relativa a los pro-
cedimientos de reembolso en aplicacion de los articulos 35y 41 del Reglamento (CE) N° 883/2004. 2013/C 279/05.
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Como resumen de este apartado, podria pensarse que estos articulos comentados,
reguladores de las prestaciones de accidentes de trabajo, son realmente insustancia-
les y que no merecen mayor comentario. Es posible. Sin embargo, son un exponente
de lo que podriamos denominar coordinacion blanda, de minimos, no intervencio-
nista, mas nacional que europea. ks la excepcion a la regla y como una singularidad,
debe ser tratada y valorada.

De hecho, instaura un modelo minimalista que el propio Reglamento 883/04 no ha
seguido en su conjunto, pero que algunos Estados miembros preconizan, directa o
indirectamente, para el futuro de las normas de coordinacion.

De todos modos, la idea de simplificacion emprendida con la adopcion del Regla-
mento 883/04 se ha logrado, en muchos casos, a través de determinados articulos
de caracter general (por ejemplo, unicidad de la legislacion aplicable, exportabilidad
de las prestaciones, asimilacion e totalizacion de periodos) que se aplican a todas las
prestaciones, incluidas por supuesto las derivadas de accidentes de trabajo y enfer-
medad profesional.

Por otra parte, quizas echo en falta un articulo sobre pensiones de accidentes de
trabajo. En efecto, algunos Estados permiten la acumulacion de las pensiones o ren-
tas de accidentes de trabajo con otras pensiones por contingencias comunes, lo que
podria generar algunos problemas de coordinacion ya que deberian ser aplicados
simultdaneamente, dos legislaciones y dos capitulos del Reglamento (pensiones y acci-
dentes de trabajo). Un ejemplo podria ser clarificador. Imaginemos a una persona que
ha trabajado en Alemania y que posteriormente ha continuado una actividad laboral
en Espafia, donde sufre un accidente de trabajo que le provoca una incapacidad per-
manente. Espafia reconoce una pension de accidentes en base a su ordenamiento in-
terno. No obstante, Alemania también puede reconocer una pension de incapacidad
por contingencias comunes, aplicando el capitulo de pensiones, con posible totaliza-
cion y prorrateo. Un tema muy complejo gue mereceria un estudio pormenorizado.

Aungue este problema tedricamente no se plantea en Espafia directamente, por-
que las pensiones derivadas de accidente de trabajo son incompatibles con otras
pensiones, en la practica (véase el ejemplo descrito en el parrafo precedente) tam-
bién nuestra Administracion y sobre todo nuestros asegurados pueden verse afecta-
dos indirectamente.

IV. LAS ENFERMEDADES PROFESIONALES

La cuasi uniformidad de los regimenes de accidentes de trabajo en los distintos Esta-
dos Miembros se reproduce en los regimenes de enfermedades profesionales. Bien
es verdad gue también en esta rama abundan las similitudes y que los principios
informadores son los mismos. En realidad, mas que grandes diferencias, nos encon-
tramos con peculiaridades especificas.

De una manera reduccionista, podriamos hablar de dos grandes sistemas que, mas
que en el fondo, se distinguen en algunas singularidades formales. El primero sigue
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el modelo del enfoque aleman, con asociaciones de seguros sectoriales auténomas
paraestatales, financiadas con contribuciones de los empleadores, que proporcionan
un servicio integral de prevencion, rehabilitacion y compensacion. En el segundo mo-
delo, es el Estado el que administra el réegimen de enfermedades profesionales.

En todos los paises europeos las enfermedades profesionales reconocidas se in-
cluyen en una lista que puede ser exhaustiva o indicativa. En este sentido, debe recor-
darse que existe la Recomendacion 2003/670/CE de la Comision, de 19 de septiem-
bre de 20037, relativa a la lista europea de enfermedades profesionales que tiene
dos grandes objetivos:

» Que los Estados introduzcan la lista europea de enfermedades profesiona-
les en sus disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas rela-
tivas a las enfermedades, cuyo origen profesional se ha reconocido cientifi-
camente, que pueden dar lugar a indemnizacion y que deben ser objeto de
medidas preventivas.

» Que asimismo procuren introducir en sus disposiciones legislativas, regla-
mentarias o administrativas un derecho de indemnizacion, por causa de
enfermedad profesional, para el trabajador afectado por una enfermedad
que no figure en la referida lista, pero cuyo origen y caracter profesional
puedan establecerse.

Quizas, para subrayar la importancia que tienen las enfermedades profesionales,
nada mejor que reproducir lo sefialado por la Agencia Europea para la Seguridad y
la Salud en el Trabajo: “las enfermedades siguen siendo responsables de aproxima-
damente 2,4 millones de muertes en todo el mundo cada afio, incluidas 200.000 en
Furopa”*.

Por otra parte, debe sefialarse que todo lo sefialado en la letra C correspondien-
te a los accidentes de trabajo en relacion con el Reglamento 883/04 es también de
aplicacion para las enfermedades profesionales, por o que damos por reproducido
lo alli sefialado.

En consecuencia, vamos a referirnos en este punto a ciertos preceptos que especi-
ficamente regulan situaciones muy concretas sobre enfermedades profesionales. Asi,
el articulo 38 del Reglamento 883/04 sefiala: “Cuando la persona que ha contraido
una enfermedad profesional haya ejercido, bajo la legislacion de uno, dos o mas Es-
tados miembros, una actividad que, por su propia naturaleza, pueda provocar dicha
enfermedad, las prestaciones a las que la victima o sus supérstites puedan aspirar se
concederan exclusivamente en virtud de la legislacion del Unico o del Ultimo de dichos
Estados cuyas condiciones se hayan satisfecho”.

Ademas, el articulo 39 establece “En caso de agravacion de una enfermedad profe-
sional por la cual la persona que la padece ha recibido o esta recibiendo prestaciones

31. DO L 238 de 25.9.2003.
32. https://osha.europa.eu/fr/themes/work-related-diseases.
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al amparo de la legislacion de un Estado miembro, se aplicaran las normas siguien-
tes: a) si, desde que disfruta de las prestaciones, el interesado no ha ejercido bajo
la legislacion de otro Estado miembro una actividad por cuenta ajena o propia que
pueda provocar o agravar la enfermedad de que se trata, la institucion competente
del primer Estado miembro se hara cargo de las prestaciones, teniendo en cuenta la
agravacion, con arreglo a lo dispuesto en la legislacion que aplique; b) si, desde que
disfruta de las prestaciones, el interesado ha ejercido una actividad de la naturaleza
antes indicada bajo la legislacion de otro Estado miembro, la institucion competente
del primer Estado miembro se hara cargo de las prestaciones, sin tener en cuenta
la agravacion, con arreglo a lo dispuesto en la legislacion que aplique. La institucion
competente del segundo Estado miembro concedera al interesado un complemento
de cuantia igual a la diferencia existente entre la cuantia de las prestaciones a que el
interesado tenga derecho después de la agravacion y la cuantia de las prestaciones a
que hubiera tenido derecho antes de la agravacion, segun la legislacion aplicada por
la institucion del segundo Estado, en el supuesto de que la enfermedad hubiese so-
brevenido bajo la legislacion de dicho Estado miembro”.

Comprendo que esta redaccion es muy prosaica y enrevesada, por lo que me
permito poner un ejemplo que pueda hacer mas accesible la dificil lectura de estos
preceptos. Trabajador espafiol que trabaja en las minas de Bélgica y sufre una en-
fermedad profesional (silicosis). El trabajador ha ejercido solamente en Bélgica una
actividad susceptible de provocar esa enfermedad profesional. Las prestaciones a
las que la victima o sus supérstites puedan aspirar se concederan exclusivamente en
virtud de la legislacion belga.

En el supuesto de que se agrave la incapacidad, si el trabajador no ha ejercido bajo
la legislacion de otro Estado miembro una actividad que pueda provocar o agravar
la enfermedad de que se trata, la institucion competente belga se hara cargo de las
prestaciones, teniendo en cuenta la agravacion. Ahora bien, si, por ejemplo, retorna
a Espafia y trabaja en las minas y se agrava la incapacidad, la institucion competente
belga continuara haciéndose cargo de las mismas prestaciones ya reconocidas, sin
tener en cuenta la agravacion. En cambio, la institucion competente de Espafia con-
cederd al interesado un complemento igual a la diferencia existente entre la cuantia
de las prestaciones a que el interesado tenga derecho después de la agravaciony la
cuantia de las prestaciones a que hubiera tenido derecho antes de la agravacion, se-
gun la legislacion aplicada por Espafia.

Debemos felicitarnos por la eliminacion del apartado 5 del articulo 57 del Regla-
mento 1408/771 que establecia |o siguiente: “En caso de neumoconiosis esclerdgena,
la carga de las prestaciones en metalico, incluidas las rentas, se distribuird entre las
instituciones competentes de los Estados miembros en cuyo territorio la victima haya
ejercido una actividad que pueda provocar dicha enfermedad. La distribucion sera a
prorrata de la duracion de los periodos de seguro de vejez o de los periodos de resi-
dencia a los que se refiere el apartado 1 del articulo 45 cubiertos bajo la legislacion de
cada uno de dichos Estados, en relacion con la duracion total de los periodos de se-
guro de vejez o de residencia cubiertos bajo la legislacion de todos estos Estados, en
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la fecha en la que comiencen dichas prestaciones”. Este precepto complicaba mucho
el procedimiento y atrasaba el reconocimiento de las correspondientes prestaciones.
Por ello, en la actualidad, ya no se realiza el reparto entre los distintos Estados y es el
Ultimo Estado el competente y el que asume el coste de las pensiones o rentas. Bien
es verdad que el cierre de muchas minas de carbén ha bajado la incidencia de la sili-
Cosis y, por tanto, de las magnitudes econdmicas resultantes.

Con respecto al calculo de las prestaciones economicas, se ha hecho referencia en
parrafos precedentes al articulo 36 apartado 3 del Reglamento 883/04, que se remite
al articulo 21, apartado 2 de dicho Instrumento: “La institucion competente de un Es-
tado miembro cuya legislacion prevea que el calculo de las prestaciones en metalico
se efectle en funcion de unos ingresos medios o de una base de cotizacion media,
determinara dichos ingresos medios o dicha base de cotizacion media exclusivamen-
te en funcion de los ingresos comprobados o de las bases de cotizacion aplicadas
durante los periodos cubiertos bajo dicha legislacion”.

En este sentido, debe hacerse hincapié que una enfermedad profesional perma-
nece a veces afos oculta y no se visibiliza inmediatamente. De hecho, el diagndstico
puede retrasarse y el reconocimiento de la contingencia profesional casi nunca es in-
mediata. En consecuencia, los salarios a tener en cuenta, para el calculo de la base re-
guladora, envirtud de la legislacion del Estado competente, pueden ser muy antiguos.

A este respecto, conviene recordar la sentencia recaida en el asunto Fabien Nemec
y Caisse régionale d'assurance maladie du Nord-Est*?, aplicable también en la actuali-
dad, de la que se reproduce algunos considerandos:

“En efecto, conforme a tal normativa, en el caso de un trabajador migrante como
el Sr. Nemec se aplica un método de calculo de la ACAATA gue toma como base un
salario percibido hace mas de 10afios y carente, por ello, de relacion alguna con la
situacion actual del interesado, mientras que, en el caso de sus compafieros que
continuaron trabajando en Francia, el salario que se tiene en cuenta es el Ultimo sa-
lario efectivo. De esta forma, dicho trabajador sufre una reduccion de la cuantia de
la prestacion que habria percibido si no hubiera hecho uso de su derecho a la libre
circulacion.

Sin embargo, la obligacion de no perjudicar a los trabajadores migrantes que han
ejercitado su derecho de libre circulacion no significa que el articulo 58, apartado
1, del Reglamento n° 1408/71, al no permitir tener en cuenta para el calculo de las
prestaciones en metalico el salario percibido en otro Estado miembro, deba ser con-
siderado contrario al objetivo fijado en el articulo 42 CE. En efecto, esta obligacion
solo implica que para los trabajadores migrantes dichas prestaciones sean iguales a
las que habrian percibido si no hubieran ejercitado su derecho de libre circulacion
(véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Lafuente Nieto, apartado 39
Naranjo Arjonay otros, apartado 21°, y Grajera Rodriguez, apartado 18°).

33. Asunto 205/05. Sentencia de 9 de noviembre de 2006.
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Asi, en una situacion como la que es objeto del procedimiento principal, aunque
solo debe computarse, conforme a lo previsto en el articulo 58, apartado 1°, del Re-
glamento n® 1408/71, el salario percibido en el Estado miembro de la institucion com-
petente, el importe de este salario debe ser actualizado y revalorizado, de manera
que corresponda al salario que el interesado habria podido percibir razonablemente,
habida cuenta de la evolucion de su carrera profesional, si hubiera seguido desem-
pefiando su actividad en el Estado miembro de que se trata (véanse, en este sentido,
las sentencias antes citadas Lafuente Nieto, apartado 40° Naranjo Arjona y otros,
apartado 22°, vy Grajera Rodriguez, apartado 19°)".

Como puede apreciarse, lo que podria denominarse doctrina espafiola, con la
mencion expresa de varias sentencias dictadas en relacion con trabajadores migran-
tes espafoles, tiene aqui una aplicacion directa.

V. ARTICULADO DEL REGLAMENTO 987/09

Los expertos denominamos, en nuestro argot, “Reglamento de aplicacion” al Regla-
mento 987/09. Y con razdn. Se trata de un Instrumento que establece normas proce-
dimentales y de gestion que son imprescindibles para hacer efectivos los derechos.
Sin embargo, desde el punto de vista juridico, especialmente para el estudioso teodri-
Co, suelen ser pesadas y faltas de atractivo.

Lamentablemente, los articulos 33 a 41 del Reglamento 987/09 no se escapan de
esta valoracion por lo que vamos a fijarnos solamente en dos de ellos que pueden
ofrecer cierto interés.

Informacion, comunicacion, envio de formularios y documentos, certificados, de-
claraciones, notificaciones, controles, presentacion de solicitudes y tramitacion de las
mismas son el contenido fundamental de estas normas que hacen posible que los
derechos y obligaciones emanados de las normas de coordinacion, sean mucho mas
que una mera entelequia con valor puramente virtual. Y es que la, tan a veces denos-
tada, Colaboracion Administrativa es el adhesivo y argamasa que mantiene el edificio
juridico de la coordinacion unido y compacto.

Debe tenerse en cuenta que el elemento transfronterizo hace mas complejo cual-
quier tramite y gque una mera solicitud enviada a un Estado desde otro Estado implica
y exige una serie de comprobaciones y gestiones que retrasa la adopcion de la reso-
lucion de que se trate. Y, sin embargo, muchas veces, como puede ser en los casos de
accidentes laborales o las enfermedades profesionales, la prontitud de la respuesta
es basica. Por ello, aquiy ahora, quisiera honrar como se merecen a los redactores de
estas normas y a los gestores que las aplican.

Para empezar una simple explicacion. Un accidente puede ocurrir o una enferme-
dad puede diagnosticarse o manifestarse en un Estado Miembro que no sea el que se
considera, tedricamente, competente. No obstante, la declaracion de accidente labo-
ral o enfermedad profesional corresponde Unicamente al Estado de aseguramiento
del interesado (Estado competente).
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Efectuada esta aclaracion, vayamos a la redaccion el articulo 35 del Reglamento
987/09 que regula la concesion de prestaciones en especie a los accidentados o en-
fermos profesionales: “Cuando la institucidon competente entienda que no procede
aplicar la legislacion sobre accidentes de trabajo o sobre enfermedades profesiona-
les con arreglo al articulo 36, apartado 2, del Reglamento de base, lo comunicara sin
demora a la institucion del lugar de residencia o de estancia que haya servido las
prestaciones en especie, que pasaran a ser consideradas, en tal supuesto, correspon-
dientes al seguro de enfermedad. 2. Tan pronto como tome una decision definitiva al
respecto, la institucion competente la comunicara sin demora a la institucion del lugar
de residencia o de estancia que haya servido las prestaciones en especie. Cuando no
se constate un accidente de trabajo o una enfermedad profesional se seguiran sir-
viendo las prestaciones en especie como prestaciones por enfermedad si el afectado
tuviera derecho a ellas. Cuando se constate un accidente de trabajo o una enferme-
dad profesional, las prestaciones en especie facilitadas al interesado se consideraran
prestaciones por accidente de trabajo o enfermedad profesional desde la fecha en
que ocurrio el accidente laboral o haya sido diagnosticada médicamente por primera
vez la enfermedad profesional”.

Como podra apreciarse, se trata de un procedimiento lleno de incertidumbre, es-
pecialmente para los trabajadores desplazados, que pueden, sobre todo, sufrir un ac-
cidente de trabajo en el Estado de empleo y necesitar un tratamiento urgente, por lo
que, lo mas probable, reciban, en la duda de si se trata de una contingencia comun o
profesional, la asistencia sanitaria por enfermedad comun y no por accidente laboral.

Por Ultimo, el articulo 39 del Reglamento 987/08 contempla la toma en considera-
cion de los accidentes anteriores o posteriores en un Estado en cuya legislacion no se
distingue entre el caracter profesional 0 no de una incapacidad.

VI. ACCIDENTES DE TRABAJO'Y ASIMILACION. ARTICULO 5
REGLAMENTO 883/04. LA DOCTRINA ESPANOLA

Una de las novedades mas importantes del Reglamento 883/04 ha sido la aprobacion
del articulo 5 “Asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos”, que
fue introducido por el Parlamento Europeo como principio independiente del princi-
pio de igualdad de trato.

En efecto, en la propuesta originaria de la Comision Europea de 21 de diciembre
de 1998 figuraba la asimilacion de prestaciones y de beneficios dentro del articulo
correspondiente a la igualdad de trato. Sin embargo, la articulacion del principio de
asimilacion como elemento propio y explicito se logra cuando el Parlamento Europeo
propone y aprueba un articulo separado (5) que comprende prestaciones, ingresos,
hechos o acontecimientos®*.

34. Para mas informacion, ver Garcia de Cortazar Nebreda, C.: “Principio de asimilacion en el Reglamento 883/04",
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. Ill, num. 1, 2018, pp. 3-18. http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.
i02.02.
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Concretamente el apartado b) del articulo 5 del Reglamento 883/04 sefiala: “si,
en virtud de la legislacion del Estado miembro competente, se atribuyen efectos
juridicos a la concurrencia de determinados hechos o acontecimientos, dicho Esta-
do tendra en cuenta hechos o acontecimientos semejantes que guarden relacion
y hayan ocurrido en otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en su propio
territorio”.

Dada la juventud de este principio, todavia no existe una jurisprudencia de la Union
clara que elimine todas las dificultades de interpretacion. Sin embargo, y sin animo de
ser exhaustivos, ya con anterioridad a la aprobacion del Reglamento 883/04, el Tribu-
nal de Justicia® habfa fijado algunos conceptos y orientaciones para ilustrar este prin-
Cipio®¢. De hecho, en el considerando numero 9 del Reglamento 883/04 se establece:
“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 contenidoy
la esencia de las resoluciones judiciales.

Nada mejor que, para adentrarnos en este principio, utilizar una explicacion, al
respecto, de la Comision Europea®, de la que recogemos textualmente unos pa-
rrafos: “Los hechos y acontecimientos a que se refiere el articulo 5, letra b), del Re-
glamento 883/04 deben entenderse como cualquier circunstancia o condiciéon de
caracter juridico o factico, como el caracter del trabajo o contrato de trabajo, servicio
militar, estudios o estado civil, que sean relevantes para el establecimiento del de-
recho a la prestacion o su calculo, o en cuanto a las obligaciones de la persona en
cuestion”. “Para la evaluacion de los hechos o acontecimientos, el Estado miembro
aplicara, mutatis mutandis, criterios establecidos por su propia legislacion. El Princi-
pio de igualdad de trato de prestaciones, ingresos, hechos o eventos, establecido en
el articulo 5 del Reglamento 883/2004, es de caracter general y se aplica a todas las
situaciones cubiertas por el Reglamento, salvo disposicion en contrario., Como por
ejemplo el articulo 14 (4) del Reglamento 883/2004 vy el articulo 22 (2) del Reglamen-
to 987/2009".

Vayamos a la interpretacion que de este principio realiza el Tribunal Supremo en
ATS, 10 de febrero de 2016 (nUmero de recurso: 1288/2015)%.

Los hechos y situaciones objeto de este inadmitido recurso de casacion eran los
siguientes:

35. Ver, entre otras sentencias, Case C-290/00 (Duchon); Case 20/88 (Roviello); Case C-439/78 (Paraschi); Case
131/96 (Mora Romero); C-443/93 (Vougioukas),Case 373-02 (Oztlrk); C-228/88 (Bronzino); Case 507/06 (Kloppel);
Case 372/02 (Adanez-Vega); Case 278/94 (Commission/Belgium); Case 258/04 (loannidis);, Case 28/00 (Kauer) Case-
257/10, Bergstrom Case-522/10, Reichel- Case-523/13, Larcher Case-453/14, Knauer Case-284/15, ONEm.

36. Para un estudio completo sobre el tema ver Analytical report 2016 (FresSco), The principle of Assimilation of
Facts, European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion, 2016.

37. Principle of assimilation of facts and events. European Commission. Disponible en https://www.mpsvr.sk/files/
slovensky/ministerstvo/medzinarodna-spolupraca/koordinacia-systemov-sz/uradne-dokumenty/vysvetlujuca-poz-
namka/assimilation-of-facts-events-and-benefits.pdf.

38. ATS, 10 de febrero de 2016 en el Recurso 1288/2015.
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» La demandante Dofia Matilde y Don Hipdlito vivian como pareja de hecho
desde hacia mas de 25 afios, y los 8 dUltimos en el municipio portugués de
Moncao. Tenian un hijo en comun.

» Elcausante fallecié el 13 de octubre de 2011 por accidente de trabajo cuan-
do prestaba servicios para una empresa de Vigo. La mutua le deneg6 a la
recurrente la pension de viudedad por no acreditar la situacion de pareja
de hecho.

» Segln la Ley 7/2001 de la Republica Portuguesa, la union de hecho es una
situacion juridica de dos personas que, independientemente del sexo, vi-
ven en condiciones analogas a las de los conyuges por mas de dos afios.

» La sentencia recurrida ha desestimado el recurso de suplicacion, no ad-
mitiendo el reconocimiento de que los interesados constitufan una pareja
de hecho conforme a la legislacion portuguesa que pudiera asimilarse a la
legislacion espafiola.

Reproduzcamos algunos parrafos del auto en cuestion:

» Poreljuzgado de lo Social num. 2 de los de Vigo se dictd sentencia en fecha
22 de noviembre de 2012, en el procedimiento n®370/2012, sobre pension
de viudedad, que desestimaba la pretension formulada.

» Dicha resoluciéon fue recurrida en suplicacion por la parte demandante,
siendo dictada sentencia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, en fecha 28 de enero de 2015, que desestimaba el re-
CUrso interpuesto y, en consecuencia, confirmaba la sentencia impugnada.

» Porescrito de fecha 30 de marzo de 2015, se formalizé recurso de casacion
para la unificacion de doctrina contra la sentencia de la Sala de lo Social
antes citada.

» Sedeclaralainadmision del recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia de fecha 28 de enero de 2015, en el recurso de
suplicacion numero 763/2013, sobre pension de viudedad.

Con los datos facilitados parece claro gue nos encontrariamos en un caso de posi-
ble aplicacion del articulo 5 letra b del Reglamento 883/04. La pareja de hecho reco-
nocida en Portugal podria o deberia, tedrica o hipotéticamente, asimilarse a la pareja
de hecho registrada en Espafia. Sin embargo, el Tribunal Supremo, reproduciendo la
argumentacion del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, realiza una interpretacion
sui generis del articulo 5 que, cuando menos, resulta sorprendente.

Reproduzco cuasi textualmente los argumentos del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia®, recogidos por el Tribunal Supremo, que han sido esenciales para la deci-
sion final.

39. STS) GAL 1020/2015 - ECLI: ES:TSJGAL:2015:1020. Sentencia de 28 de enero de 2015.
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» El Considerando 11 del Reglamento 883/04, “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”, no permite esta asimilacion en tanto en cuanto con ello se
estaria aplicando la legislacion portuguesa, cuando, precisamente, el consi-
derando 11 del Reglamento antes transcrito impide que la regla de asimila-
cion de hechos posibilite aplicar la legislacion de ese otro Estado miembro
donde ha ocurrido el hecho que se pretende asimilar. Y es que en este caso
no se trata de asimilar un simple hecho, sino de una situacién juridica que
precisa, previamente, de la aplicacion de la legislacion portuguesa.

» Enelpresente caso, no es posible asimilar la condicion de pareja de hecho de
la que goza la actora en Portugal como si también la tuviera en Espafia, pues
para asimilar ese hecho debe aplicarse previamente la legislacion portuguesa,
lo que en ningun caso puede producirse. Debe afiadirse que, de asimilarse
esa situacion juridica, se haria de mejor derecho a la actora en relacion a una
ciudadana espafiola, por ejemplo, con vecindad civil en la Comunidad Auto-
noma de Galicia, donde se le exige la inscripcion en un registro especial de
parejas de hecho, cuando a la actora le bastaria con un certificado de la junta
de su barrio acompafiada de una simple declaracion de la propia interesada.

Ninguno de estos argumentos me parece adecuados ni creo que responden al
objetivo del legislador de la Unién al adoptar el articulo 5 del Reglamento 883/04.

En primer lugar, debemos remitirnos a la Ley portuguesa de 7 de mayo del 2001
para examinar la regulacion de las parejas de hecho, cuyo articulo 1 sefiala: “La union
de hecho es una situacion juridica de dos personas que independientemente del
sexo, viven en condiciones analogas a la de dos conyuges mas de dos afios”. Ademas,
el articulo 2, al referirse a la prueba de la union de hecho, establece el requisito de
“una declaracion emitida por la Junta de Freguesia competente que debera “ir acom-
pafiada con una declaracion de los dos miembros de la Union de hecho de que viven
conjuntamente mas.de dos afios”. Es decir, no deberian surgir dudas de que, en virtud
de la legislacion portuguesa, existia una union de hecho reconocida.

La union de hecho en virtud de la legislacion portuguesa tiene unos efectos ju-
ridicos, en materia de Seguridad Social, similar a las parejas de hecho espafiolas.
Asi, la ley contempla: “Proteccdo social na eventualidade de morte do beneficiario, por
aplicacdo do regime geral ou de regimes especiais de seguranca social e da presente lei;
Prestacbes por morte resultante de acidente de trabalho ou doenca profissional, por apli-
cacdo dos regimes juridicos respectivos e da presente lei" (Proteccion social en caso de
fallecimiento del beneficiario, por aplicacion del régimen general o de los regimenes
especiales de seguridad social y de esta ley. Beneficios por fallecimiento por acciden-
te de trabajo o enfermedad profesional, por aplicacion de los respectivos regimenes
legales y esta ley)*.

40. Traduccién del autor.
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Antes de entrar en consideraciones juridicas, debemos recordar que las normas
de coordinacion de regimenes de Seguridad Social tienen como objetivo eliminar ba-
rreras e impedimentos en el ambito de la libre circulacion de trabajadores. A tal efec-
to, nos remitimos a la Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004 relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros*'. Pues bien, el articulo 2 de dicho
precepto juridico considera “como miembro de familia al conyuge y a la pareja con la
que el ciudadano de la Unién ha celebrado una union registrada, con arreglo a la le-
gislacion de un Estado miembro, si la legislacion del Estado miembro de acogida otor-
ga a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad
con las condiciones establecidas en la legislacion aplicable del Estado miembro de
acogida”. Ergo, la pareja de hecho, reconocida en Espafia y Portugal puede y/o debe
ser objeto de proteccion como sujeto de derechos del principio de libre circulacion
de trabajadores.

Convendria reproducir dos considerandos del Reglamento 492/2011 de 5 de abril
de 2011 relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unién*%: “La li-
bre circulacion constituye un derecho fundamental para los trabajadores y su familia”.
“Tal derecho debe reconocerse indistintamente a los trabajadores permanentes, de
temporada, fronterizos o que ejerzan sus actividades con ocasion de una prestacion
de servicios”.

En consecuencia, tanto el trabajador fronterizo como los miembros de su familia
(en este caso su pareja de hecho) entran dentro del marco de proteccion del principio
de libre circulaciéon de trabajadores.

Considero importante, para entender la esencia del articulo 5 del Reglamento
883/04, ofrecer algun ejemplo paradigmatico de la Jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia que puede servir para comprender los efectos extraterritoriales de determina-
dos actos juridicos. Comencemos con un tema controvertido: el matrimonio entre
personas del mismo sexo.

Debe sefialarse que solamente en unos pocos paises se reconoce esta figura. Aho-
ra bien, tenemos que preguntarnos en relacion con la libre circulacion, ;debe un Esta-
do que no contempla estos tipos de matrimonio aceptar estos matrimonios contrai-
dos en otros Estados o bien puede rechazarlos, en base al orden publico?, o en otras
palabras, para acercarnos a la problematica de las parejas de hecho, ;solamente los
conyuges o parejas de hecho considerados exactamente por la legislacion del Esta-
do de que se trate pueden ser considerados como tales o también figuras similares
establecidas en otros Estados deben ser reconocidas por el Estado en cuestion? Por
supuesto, si la figura de pareja de hecho no existe en un Estado, no cabe reconoci-
miento ni asimilacion de una pareja de hecho establecida en virtud de la legislacion
de otro Estado. En concreto, se trata de asimilar instituciones similares, pero no idén-
ticas. Por ejemplo, los conyuges del mismo sexo pueden ser asimilados a conyuges de

41. Diario Oficial de la Union Europea de 29.6.2004. L 229/35.
42. Diario Oficial de la Union Europea L 141/1 de 27.5.2011
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distinto sexo, aunque en un Estado no se reconozca dicho matrimonio. Pero también
puede ocurrir que en un Estado A la edad minima para contraer matrimonio sea, por
ejemplo 15 afios y en otro Estado B sea 16 afios. ;Podria el Estado B no reconocer el
matrimonio contraido en el Estado A?

La respuesta la encontramos en el Asunto Coman“ en el que se dilucidaba si un
matrimonio entre personas del mismo sexo, contraido en Bélgica, debia ser reconoci-
do, a efectos de la libre circulacion de personas, en la Republica de Rumania, que no
contempla en su legislacion dicho matrimonio.

La Corte de Justicia declard: “De ello se deduce que la negativa por parte de las
autoridades de un Estado miembro a reconocer, al objeto Unicamente de conceder
un derecho de residencia, el matrimonio del mismo sexo, nacional contraido en otro
Estado miembro de conformidad con el Derecho de este Ultimo Estado, puede obsta-
culizar el ejercicio del derecho de ese ciudadano, consagrado en el articulo 21 TFUE,
apartado 1, de circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros”,
concluyendo “el articulo 21 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que
se opone a que las autoridades competentes del Estado miembro denieguen la con-
cesion de un derecho de residencia debido a que el Derecho de ese Estado miembro
no contempla el matrimonio entre personas del mismo sexo”.

Como afadido, me gustaria remitirme a las Conclusiones del Abogado General,
en este Asunto, Melchior Wathelet, que sugiere que la situacion familiar se vincula
estrechamente al interesado que la trasporta cuando se desplaza: “ Por Ultimo, una
interpretacion del concepto de «conyuge» independiente de la cuestion del sexo de
las personas de que se trata también puede garantizar un alto nivel de seguridad
juridica y de transparencia, dado que el ciudadano de la Unién que haya contraido
matrimonio legalmente sabe que su consorte, con independencia de su sexo, sera
considerado su conyuge en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directi-
va 2004/38 en los otros 27 Estados miembros de la Union”.

Pues bien, sustituyan el término conyuge por pareja de hecho entre Estados en
cuya legislacion se contempla esa figura juridica. Por supuesto, no se puede exigir que
las disposiciones de las legislaciones nacionales sean idénticas, porque probablemen-
te nunca sea asi y privaria al principio de asimilacion de todos los efectos practicos.
Deberian bastar unas ciertas similitudes.

Volvamos al Auto en cuestion. El Tribuno Supremo realiza una interpretacion del
considerando 11 que anula totalmente la validez del articulo 5.b al confundir compe-
tencia y asimilacion.

Una primera afirmacion: Las disposiciones del Reglamento 883/04 que determinan
el Estado competente y, como consecuencia, la correspondiente legislacion aplicable,
establecidas en los articulos 11 a 16, no deben someterse al principio de asimilacion
de hechos, consagrado en el articulo 5.

43. Asunto C-673/16, Relu Adrian Coman, Robert Clabourn Hamilton, Asociatia Accept e Inspectoratul General
pentru Imigrari, Ministerul Afacerilor Interne.

39



Social » 2021

o [
CC10N

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI»N® 1 » pp. 13-51

Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en el Reglamento 883/04. Un ejemplo de coordinacion...

Carlos Garcia de Cortazar Nebreda

ISSN2445-3269» https://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.i01.02

Por ejemplo, deben quedar fuera del campo de aplicacion material del articulo
5, los hechos o acontecimientos que constituyen el vinculo genuino que determina
la competencia de un Estado miembro concreto, con exclusion de todos los demas
miembros. Y este era el objetivo del legislador de la Unién al adoptar el Consideran-
do 11: El articulo 5 no puede modificar el Estado competente. Este debe establecerse
Unicamente en base a los Articulos 11 a 16 del Reglamento 883/04. Nada que oponer.
No obstante, una vez que se ha determinado quien es el Estado competente, entra en
juego el articulo 5 del Reglamento 883/04. Es decir, el Articulo 5 es aplicable ex post.

Un ejemplo puede ilustrar lo que el legislador queria evitar. Imaginemos un Estado
A en el que trabaja una persona (“el trabajador que ejerza una actividad por cuenta
ajena o propia en un Estado miembro estara sujeta a la legislacion de ese Estado
miembro”). Dicho Estado seria considerado como competente en virtud del Articu-
lo 11. Imaginemos una interpretacion amplia del articulo 5. Un Estado B, donde no
trabaja el interesado, podria ser considerado como competente porque se podria
realizar la ficcion asimilativa de que trabaja alli. Lo mismo podria decirse de la resi-
dencia de un pensionista en un Estado A (“cualquier otra persona a la que no le sean
aplicables las disposiciones de las letras a) a d) estara sujeta a la legislacion del Estado
miembro de residencia”) que se asimilase a la residencia en un Estado By que, en
consecuencia, podria considerarse como competente.

Supongo que el lector habra pensado o mismo que yo. Esta es una interpretacion
absurda. Totalmente de acuerdo. Seria el fin de la coordinacion. Todos los Estados se
trasformarian, por asimilacion, en competentes. Por eso, y con esta perspectiva, debe
interpretarse el tenor del considerando 11: “La asimilacion de hechos o acontecimien-
tos que ocurran en un Estado miembro no puede en ningln caso otorgar competen-
Cia a otro Estado miembro o hacer que se aplique su legislacion”. Es decir, en los casos
descritos, ni el Estado B se convierte en competente ni puede aplicarse su legislacion
para reconocer prestaciones o proceder al aseguramiento de una persona.

El proceso deberia ser el siguiente: En primer lugar, se debe fijar, con los articulos
11 a 16 del Reglamento 883/04, quien es el Estado y legislacion competente. Acto se-
guido, ese Estado competente debe aplicar, si fuera necesario, el articulo 5. En este
sentido, en el asunto que estamos analizando, Espafia que es el Estado competente
por aplicacion del Articulo 11 del Reglamento, debe tener en cuenta los hechos ocu-
rridos en Portugal (pareja de hecho) y su tratamiento juridico y proceder a examinar
la asimilacion tal como se desprende del referido articulo 5.

Vayamos a la segunda cuestion. ;Qué son hechos o acontecimientos? Utilicemos
el recurso del ejemplo. Pueden ser simples circunstancias: enfermedad, embarazo,
edad, pero también hechos legales (= institucionales) como cényuge, hijo, pareja de
hecho, servicio militar o civil, trabajo etc. Ahora bien, estos conceptos facticos y/o
juridicos deben establecerse en base a la legislacion donde se producen u originan.
Por ejemplo, para reconocer por parte Francia una pension de viudedad a un con-
yuge supeérstite de Bulgaria, se tendra en cuenta si el matrimonio esta reconocido
por Bulgaria, sin que sea necesario que Francia verifique si el matrimonio podria
haberse celebrado en virtud de su legislacion. Pues, de manera similar, con algunas
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matizaciones, podria actuarse en relacion con una pareja de hecho. En el ejemplo
anterior, Francia es el competente para el reconocimiento de la pensiéon. Sin em-
bargo, para establecer si se ha celebrado el matrimonio debe tenerse en cuenta la
legislacion de Bulgaria sin que esto le/la convierta, en virtud del articulo 5 del Regla-
mento 883/04, en Estado competente.

En el caso expuesto del matrimonio del mismo sexo, el Estado competente era
Rumania. El matrimonio se celebré en virtud de la legislacion belga. Bélgica no se con-
vierte en Estado competente porgue Rumania tenga en cuenta su legislacion.

Debemos recordar que el principio de asimilacion ya existia, de manera implicita,
en lajurisprudencia comunitaria. De hecho, el articulo 5 integra esta jurisprudencia, la
explicita, articula y la hace relevante.

No voy a referirme a la decena de sentencias que sobre este particular fueron
dictadas en su dia por el Tribunal de Justicia. Sin embargo, voy a analizar algunas sig-
nificativas. Comencemos por el Asunto Giovanni Bronzino contra Kindergeldkasse*.

El sefior Bronzino, de nacionalidad italiana, vio rechazada la prestacion por hijos a
cargo de sus tres hijos que residian en Italia y estaban registrados alli como personas
desempleadas en busca de empleo. La denegacion se baso en el hecho de que los
hijos del Sr. Bronzino no estaban a disposicion de la oficina de empleo alemana, lo
que era una condicién para la concesion del subsidio por hijos desempleados. El TJUE
sostuvo “Procede destacar, a continuacion, que Reglamento 1408/71 pretende evitar
que un Estado miembro pueda denegar las prestaciones familiares por el hecho de
que los miembros de la familia del trabajador residan en un Estado miembro diferen-
te del Estado que las concede. En efecto, tal denegacion podria disuadir al trabajador
comunitario de ejercer su derecho a la libre circulacion, y constituiria, por tanto, un
obstaculo a esta libertad. De ello se deduce que un requisito por el cual, para causar
derecho a determinadas prestaciones familiares, el hijo del trabajador debe estar a
disposicion de la oficina de empleo del Estado miembro que concede la prestacion,
requisito que solo puede cumplirse si el hijo reside en el territorio de este Ultimo
Estado, entra dentro del ambito de aplicacion de esta norma y que, por tanto, debe
considerarse cumplido cuando el hijo se encuentra a disposicion de la oficina de em-
pleo en el Estado miembro en que reside. Es decir, en este caso el Estado competente
para reconocer las prestaciones era Alemania. Ahora bien, a la hora de conocer si se
cumplia el requisito de que los interesados estuvieran debidamente registrados en
las Oficinas de empleo en Italia, deberia consultarse la legislacion de Italia sin que esto
la hubiera convertido en Estado competente.

Continuando con otros asuntos jurisprudenciales, debo referirme, sin entrar en
un debate doctrinal, a la sentencia Mora Romero* que fue analizada, a mi entender,
de manera erronea por el Tribunal Supremo. Baste una primera observacion. Si se
plantease este problema en la actualidad, seria aplicable el articulo 5 del Reglamento
883/04. El Estado competente seria Alemania. El hecho o acontecimiento -servicio

44, Asunto C-228/88.
45, Asunto C-131/96.
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militar— tendria lugar en Espafia. La legislacion espafiola deberia tenerse en cuenta
para valorar si el interesado estaba realizando realmente el servicio militar. Esto, por
supuesto, no implicaria que Espafia se convirtiese en Estado competente a los efectos
del Reglamento 883/04. Es decir, el servicio militar en otro Estado miembro (Espafia)
se asimila al servicio militar en las fuerzas armadas alemanas.

La razon del legislador de la Union al adoptar el articulo 5 del Reglamento 883/04
era evitar que se produjera una discriminacion indirecta o encubierta. En realidad,
este precepto es mas amplio que la simple igualdad de trato. De hecho, la existencia
de una situacion de posible discriminacion indirecta es practicamente la condicion
previa para que se active el articulo 5. Pues bien, la exigencia de que en el asunto en
cuestion los interesados estuvieran inscritos en el Registro de parejas de hecho de
La Corufia, o de otra parte de Espafia, es una clara discriminacion indirecta para el
fallecido, trabajador fronterizo que residia con su pareja en Monc¢ao (a 30 kilémetros
de Vigo), y para su pareja supérstite.

En efecto, resultaba imposible la inscripcion en el Registro de La Corufia porgue
los interesados no tenian su domicilio alli. Solamente podria inscribirse en donde resi-
dian. Ergo, la obligatoriedad de la inscripcion en el Registro de La Corufia o en otro de
Espafia era un imposible que, precisamente, podia y debia superarse con la aplicacion
del articulo 5, aceptando la unién de hecho de Mongao como si fuera una union de
hecho en Espafia. De otro modo, ningln trabajador fronterizo podria acogerse a la
proteccion que otorga Espafia a las parejas de hecho.

Debe recordarse el Considerando 8 del Reglamento 883/04: “El principio de igual-
dad de trato reviste una importancia especial para los trabajadores que no residen
en el Estado miembro en el que trabajan, incluidos los trabajadores fronterizos”. Ha-
bria que plantearse la cuestion de qué pasaria si en vez de Monc¢ao los interesados
hubieran residido en Oviedo y estuvieran registrados alli. ;También se analizaria si
se cumplen los requisitos que exige la Corufia para la inscripcion? ;Se asimilaria la
inscripcion en Oviedo a la de la Corufia? Dado que no existe una Ley estatal sobre
parejas de hecho en Espafia, al contrario que en Portugal, ;qué norma se aplicaria, la
de la Comunidad Auténoma de Galicia o la de Asturias?

Considero, por tanto, que la exigencia de que la pareja de hecho esté inscrita en La
Corufia o0 en otro Registro de Espafia es una discriminacion encubierta o indirecta que
perjudica fundamentalmente a los trabajadores migrantes. Si se aplicase, con carac-
ter general, la interpretacion del Tribunal Supremo, las parejas de hecho de cualquier
Estado no serian reconocidas por Espafia ya que, segin el Tribunal, el articulo 5 del
Reglamento 883/04 lo impediria, en base a que esto supondria que “se esta aplicando
la legislacion de otro Estado que se convertiria Estado en competente”.

Esta interpretacion, ademas, chocarfa con Real Decreto 240/2007, de 16 de febre-
ro, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Economico Europeo®. Asi, en su articulo 2, se admiten las parejas de hecho

46. BOE ndm. 51, de 28/02/2007.
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explicitamente: “La pareja de hecho con la que mantenga una relacion estable debi-
damente probada, de acuerdo con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este
articulo”. “En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relacion estable
con el ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea Europeo y el tiempo de
convivencia”. “En el caso de pareja de hecho, se considerara que se trata de una pare-
ja estable aquella que acredite la existencia de un vinculo duradero. En todo caso, se
entenderd la existencia de este vinculo si se acredita un tiempo de convivencia mari-
tal de, al menos, un afio continuado, salvo que tuvieran descendencia en comun, en
CUyo caso bastara la acreditacion de convivencia estable debidamente probada”. Se
recuerda que la pareja portuguesa tenia un hijo en comun.

Entiendo que las consideraciones que el Tribunal Supremo realiza sobre el consi-
derando 11 conllevarian la nulidad del articulo 5y el reconocimiento expreso perpe-
tuo de una discriminacion indirecta. Por la misma razén, el matrimonio o la filiacion,
por ejemplo, en un Estado no podrian asimilarse en Espafia porgue eso implicaria
que se esta aplicando la legislacion de otro Estado, lo que estaria prohibido, segun el
Tribunal Supremo, por el Considerando 11,

Pasemos a otro tema. El Considerando numero 8 sefiala: “Teniendo en cuenta la
proporcionalidad, debe procurarse que el principio de asimilacién de hechos o acon-
tecimientos no conduzca a resultados objetivamente injustificados”.

Conviene recordar, en primer lugar, que la estabilidad de la pareja de hecho de
este Asunto parece demostrada, ya que, tal como se recoge en la sentencia, los inte-
resados convivian hacia 25 afios, 8 de ellos en Moncao, y que eran progenitores de
un hijo comun.

Analicemos el principio de proporcionalidad o, con otras palabras, el principio de
equidad. Recuerdo que el legislador no ha mencionado, en ningln caso, al principio
de identidad.

El articulo 5 presupone que las autoridades nacionales no pueden exigir que las
condiciones de los otros Estados sean idénticas a las propias. No es posible, por tan-
to, gque una union de hecho tenga los mismos requisitos, modalidades, procedimien-
tos, formalidadesy consecuencias en un Estado o en otro. I[dentidad no es similitud. Si
se exigiera que esas condiciones fueran idénticas, el examen comparativo careceria,
de facto, de todo efecto practico, ya que parece poco probable que las disposiciones
legislativas de dos Estados miembros sean idénticas en todos los aspectos.

Ahora bien, tampoco se puede demandar una asimilacion automatica, pues esto
privaria a los legisladores nacionales de su competencia en materia de proteccion
social. En consecuencia, en el presente caso, el método a utilizar es el analisis de pro-
porcionalidad, para, primeramente, identificar los objetivos legitimos de la legislacion
nacional espafiola y portuguesa y evaluar si estos objetivos son comparables.

Pues bien, las finalidades del reconocimiento juridico de las parejas de hecho por
parte de Portugal y de Espafia son equivalentes. La proteccion social en caso de fa-
llecimiento es idéntica. Los procedimientos formales, I6gicamente son distintos, pero
ambos, los de Espafia y Portugal, son garantistas, ofrecen seguridad juridica y son
controlados por Organismos publicos.
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Debe recordarse que el imperativo y finalidad del articulo 5 es, principalmente,
tratar diferentes situaciones como si fueran similares, pero reconociendo que existen
esas diferencias. También a la luz de los Asuntos ante el TJUE, cuyas sentencias fueron
construyendo el principio de asimilacion de hechos, se aceptaron diferencias al tratar
hechos. Asi, al tratar los servicios militares de diferentes paises como si fueran iguales,
no surge el impedimento de si la duracion de estos servicios difiere entre si. O bien,
como en el Asunto Roviello, la situacion de un hijo desempleado debe tratarse de la
misma forma, aunque existan diferencias en las estructuras y condiciones del mer-
cado de trabajo del Estado de residencia de los hijos (Italia) y el Estado competente
(Alemania).

Para completar esta argumentacion, nada mejor que remitirnos al Asunto Lar-
cher®. Atal efecto, unas explicaciones previas que facilitaran la comprension del prin-
Cipio de proporcionalidad.

El Sr. Larcher estaba domiciliado en Austria. Durante mas de 29 afios trabajo en
Alemania, donde estuvo afiliado. El 1 de diciembre de 2000 comenzé a trabajar en
Austria a tiempo completo. A partir del 1T de marzo de 2004 se beneficid de una re-
duccion de su tiempo de trabajo semanal normal (de 38,5 horas, a 15,4 horas). Esas
15,4 horas correspondian al 40% del tiempo de trabajo semanal que hasta entonces
efectuaba el Sr. Larcher.

En 2006, el Sr. Larcher solicitd a la Deutsche Rentenversicherung Bayern Sud de
Alemania una pension de vejez anticipada basada en un trabajo a tiempo parcial previo
a la jubilacion. Esta solicitud fue desestimada porgue el Sr. Larcher no habia cumplido
el periodo de trabajo a tiempo parcial conforme a las disposiciones de la normativa
alemana. Las Instituciones alemanas que aceptaban el trabajo reducido en Austria
(asimilacion), argumentaban, sin embargo, que el Sr. Larcher no habia reducido su
tiempo de trabajo en Austria al 50% del trabajo semanal, como exige la legislacion
alemana, sino solo el 40%. En consecuencia, la solicitud debia ser denegada.

La razdn de citar esta sentencia es que establece algunos elementos importantes
para valorar el principio de la proporcionalidad en el ambito de la asimilacion. A tal
efecto, algunos considerandos:

» Para que en un Estado miembro se reconozca un trabajo a tiempo parcial
(hecho vy situacion juridica) conforme a la normativa de otro Estado miem-
bro, ha de procederse a un examen comparativo de los requisitos de apli-
cacion de los dos regimenes y el grado de concordancia de los mismos.

» Los Estados miembros estan obligados a garantizar, lo mejor posible, la
igualdad de todos los trabajadores que desarrollan sus actividades en su
territorio, asi como a no penalizar a los que ejerciten su derecho a la libre
circulacion.

» El Reglamento N° 1408/71 se opone a que un Estado miembro deniegue
sistematicamente la toma en consideracion, a los efectos de otorgar una

47. Asunto C-523/13.
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pension de jubilacion en su territorio, de un trabajo a tiempo parcial previo
a la jubilacion que se ha desarrollado con arreglo a las disposiciones nor-
mativas de otro Estado miembro,

» Las autoridades nacionales deben realizar un examen comparativo de |os
dos regimenes. Las autoridades de un Estado miembro deben evaluar silos
requisitos exigidos en otro Estado miembro permiten alcanzar los objetivos
legitimos que, en ese primer Estado miembro se persiguen. Dichas autori-
dades no pueden exigir que los requisitos sean idénticos.

» No esta excluido que un solo y mismo objetivo pueda alcanzarse por dife-
rentes medios.

» La exigencia de la identidad de esas condiciones conduce, de hecho, a pri-
var de efecto Util al examen en cuestion, puesto que parece poco probable
que las disposiciones normativas de dos Estados miembros sean iguales en
todos los puntos.

» Ha de sefialarse que la asimilacion debe hacerse caso por caso y que, las
diferencias menores, al no tener influencia considerable sobre la consecu-
cion de los objetivos perseguidos, no pueden tenerse en cuenta para negar
la equivalencia

» Ha de subrayarse que ha quedado acreditado que los regimenes de que
se trata en el litigio principal persiguen los mismos objetivos, a saber, ga-
rantizar a los trabajadores una buena transicion hacia la jubilacion y que las
condiciones de aplicacion de dichos regimenes son muy similares, puesto
que la reduccion del tiempo de trabajo previsto en el marco del régimen
aleman es del 50% y la prevista en el marco del régimen austriaco era del
40%. Por lo tanto, una diferencia del horario de trabajo no tiene suficiente
entidad como para comprometer la consecucion de los objetivos de politi-
ca social que se persigue.

En resumen, me parece que esta sentencia establece el método que debe ser uti-
lizado a la hora de aplicar el articulo 5 del Reglamento y seria perfectamente traslada-
ble al asunto objeto de este estudio.

Por otra parte, se alega por el Tribunal Supremo que el principio de asimilacion es
subsidiario. No estoy de acuerdo. Por supuesto, este principio no es absoluto. En reali-
dad, ninguno de los principios de la coordinacion lo son. De hecho, todos tienen excep-
ciones, pero estas deben ser expresas. También en el caso de asimilacion. Un ejemplo
puede servir. El 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”. Es decir,
en este precepto se reconoce la efectividad del articulo 5, si bien se modula, expre-
samente, su campo de aplicacion. A sensu contrario, en todos los demas supuestos, la
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Unica limitacion posible debe ser consecuencia del principio de proporcionalidad que,
por cierto, se debe aplicar a todos los principios generales del derecho.

Como conclusion, algunos puntos esenciales del principio de asimilacion conteni-
do en el articulo 5 del Reglamento 883/04:

» No puede negarse sistematicamente la asimilacion, porque seria una viola-
cion de la igualdad de trato.

» Tampoco se obliga a una asimilacion automatica, pues esto privaria a los
legisladores nacionales de su competencia en materia de proteccion social.

» La proporcionalidad juega un rol esencial. De conformidad con la Jurispru-
dencia del TJUE el analisis de la proporcionalidad debe basarse en los obje-
tivos y finalidad de las medidas, su funcionalidad, sus elementos y su moti-
vacion. El mismo objetivo se puede lograr por varios medios.

» No puede exigirse que las disposiciones de las legislaciones nacionales
sean idénticas porque probablemente nunca sea asi'y privaria al principio
de asimilacion de todos los efectos practicos.

» FElelemento esencial es la equivalencia y analogia funcional.

Apliguemos todos estos criterios al asunto que se esta examinando. Para ello, debe
recordarse que las parejas de hecho de otros Estados estan reconocidas en Esparia por
aplicacion del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero®, en el ambito del principio de
la libre circulacion de personas, que es la base y fundamento del Reglamento 883/04.

Pues bien, parece un contrasentido que en el ambito de la libre circulacion las
propias Autoridades espafiolas reconocen la pareja de hecho en otro Estado (asimila-
cion)y, en cambio, a la hora de aplicar el Reglamento 883/04, que contiene un articulo
especifico para la asimilacion, no se reconozca la pareja de hecho establecida en Por-
tugal. Habria que preguntarse entonces qué valor afiadido aporta el nuevo articulo 5
del Reglamento 883/04.

En resumen, todos los argumentos respaldan el reconocimiento por parte de Es-
pafia, en base al articulo 5 del Reglamento 883/04, de las parejas de hecho portugue-
sas, sobre todo en relaciéon con los trabajadores fronterizos.

La idea de que el Considerando 11 del Reglamento 883/04 lo prohibe no es acep-
table porgue dejaria sin efecto el articulo 5 del Reglamento 883/04, tal como se ha
explicado en parrafos precedentes. Nos remitimos a ellos.

48. "La pareja de hecho con la que mantenga una relacion estable debidamente probada, de acuerdo con el
criterio establecido en el apartado 4.b) de este articulo”. “En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una
relacion estable con el ciudadano de un Estado miembro de la Unidn Europea y el tiempo de convivencia”. “En el
supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relacion estable con el ciudadano de un Estado miembro de
la Unidn Europea o de otros Estados y el tiempo de convivencia”. “En el caso de pareja de hecho, se considerara que
se trata de una pareja estable aquella que acredite la existencia de un vinculo duradero. En todo caso, se entendera
la existencia de este vinculo si se acredita un tiempo de convivencia marital de, al menos, un afio continuado, salvo
que tuvieran descendencia en comun, en cuyo caso bastara la acreditacion de convivencia estable debidamente
probada”.
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Ademas, el principio de proporcionalidad, contenido en el Considerando 8, tam-
bién abogaria por este reconocimiento ya que entre las disposiciones portuguesas
(ley nacional) y la espafiola (leyes autondmicas que pueden ser distintas) existe una
analogia funcional y material que es lo que requiere el TJUE a la hora de la aplicaciéon
del principio de asimilacion. Motivacion, finalidad y efectos en materia de seguridad
social entre el réegimen portugués y el espafiol son similares y casi idénticos. El hecho
que la prueba de la pareja de hecho sea un registro o una declaracion formal de la
Junta de Freguesia (Organismo publico) no parece constituir una diferencia esencial.

En el auto y en la sentencia comentadas se alega que, si se aplicase la asimilacion
contemplada en el Articulo 5 del Reglamento 883/04, “se haria de mejor derecho a
la actora en relacién a una ciudadana espafiola, por ejemplo, con vecindad civil en la
CCAA de Galicia donde se le exige la inscripcion en un registro especial de parejas de
hecho, cuando a la actora le bastaria con un certificado de la junta de su barrio acom-
pafiada de una simple declaracion de la propia interesada”.

Realmente no puedo compartir esta argumentacion. No pienso que el articulo 5
del Reglamento 883/04 favoreceria a la interesada. Son dos situaciones diferentes
las de la actora y las de una posible ciudadana espafiola que no ha hecho uso de la
libre circulacion. Asf se reconoce indirectamente en el Asunto Larcher, examinado en
parrafos precedentes. No pueden tomarse elementos por separado sino el conjunto
de la situacion. De otro modo no se habria aceptado una reduccion de la jornada de
trabajo del 40% en Austria cuando en Alemania se exigia el 50%. Es decir, teéricamen-
te se estaria tratando mejor al trabajador migrante que al sedentario.

De todos modos, aunque existiera una pequefa ventaja para el trabajador mi-
grante o sus familiares, que no se da a mi entender en el presente caso, nada mejor
que volver a la jurisprudencia del TJUE en relacion con la dialéctica Derecho nacional/
Derecho europeo. Asi, en el Asunto Mura® textualmente se sefiala:

» “Considerando que la objecion de que los trabajadores migrantes se verian
favorecidos respecto a los trabajadores que nunca salieron de su pais no
puede ser tenida en cuenta, ya que no se puede apreciar una discrimina-
cion en el caso de situaciones juridicas que no son comparables”,

» “Que las eventuales divergencias que puedan en su caso beneficiar a los
trabajadores migrantes no se deben a la interpretacion del Derecho comu-
nitario, sino a la inexistencia de un régimen comun de Seguridad Social 0 a
qgue no se han armonizado los regimenes nacionales existentes, lo que no
puede paliarse con la mera coordinacion actualmente en vigor”.

Por supuesto, todas las explicaciones precedentes sirven para el caso concreto
que estamos examinado, pero no pueden ser aplicables o extensibles a todas las
parejas de hecho de todos los Estados. De ningun modo. Imaginemos una legisla-
cion de otro Estado que regula las parejas de hecho exclusivamente a efectos de

49. Asunto 22/77.
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empadronamiento. En este caso, para mi, no existiria analogia funcional con la regu-
lacion espafiola sobre parejas de hecho vy, sobre todo, con los derechos en materia
de pensiones de supervivencia.

Me parece que se ha perdido una oportunidad magnifica de elevar, por parte de
los Tribunales espafioles, una cuestion prejudicial al TJUE tal como han hecho los
jueces de otros Estados. Quizas haya tiempo todavia en otro caso similar. Porque
me temo que, a falta de cuestion prejudicial, si se mantiene las tesis del Tribunal
Supremo sobre el Articulo 5 del Reglamento 883/04, la Comision podria iniciar un
procedimiento de infraccion contra Espafia por aplicacion discriminatoria del refe-
rido articulo en relacién con el Considerando nimero 11. De todos modos, estoy
abierto, en cualquier momento, a entablar un debate abierto al respecto si, con ello,
pudiera aclararse la interpretacion de un precepto que me parece capital del Regla-
mento 883/04.

VII. LA SITUACION DE LOS INTERESADOS. LA RULETA RUSA

Debe sefialarse que el capitulo de accidentes de trabajo y de enfermedades profe-
sionales del Reglamento 883/04 no plantea realmente grandes problemas a las Ad-
ministraciones nacionales ni al TJJUE que, en este ambito, parece en calmay en parte
sedado. Ahora bien, puede, en cambio, generar incertidumbre e inseguridad a los
accidentados. En efecto, en muchas legislaciones el accidente de trabajo tiene tal “vis
atractiva” que excluye cualguier otra opcion. Asi, el reconocimiento de una incapa-
cidad permanente por accidente de trabajo impide el reconocimiento simultaneo o
sucesivo de otra incapacidad por contingencia distinta. No obstante, en algunas legis-
laciones se permite la acumulacion con o sin reduccion de cuantias.

A este respecto, puede afirmarse que en determinadas situaciones la regulacion
del accidente laboral puede ser una loterfa. En efecto, el reconocimiento de las pen-
siones de incapacidad permanente y de muerte y supervivencia derivadas de riesgos
comunes se sustentan sobre el respeto maximo al principio del mantenimiento de
los derechos en curso de adquisicion a través de la relacion periodos de seguro/
prestacion. Todas las legislaciones, bajo las cuales el trabajador ha cubierto periodos,
intervienen a traves de la técnica de totalizacion y prorrateo en el reconocimiento y
calculo de la cuantia de la pension. Sin embargo, no es este el caso de las rentas por
accidentes de trabajo. Agqui, solamente es competente la legislacion bajo la que se ha
producido el accidente, pudiendo decaer todas las demas legislaciones bajo las cua-
les el interesado ha cubierto periodos de seguro.

Consecuentemente, los derechos en curso de adquisicion pierden eficacia por lo
que el trabajador accidentado o sus supervivientes se ven enfrentados, a la hora de la
materializacion de sus derechos, a una unica legislacion que puede resultar positiva o
negativa, segun el nivel de proteccion que reconozca, los requisitos exigidos, el grado
de incapacidad o los ultimos salarios percibidos. Lo mismo se puede argumentar en
relacion con la enfermedad profesional.
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Esta regulacion diverge totalmente del tratamiento de las pensiones contenidas
en el Reglamento 883/04, en la que la cuantia de las pensiones responde al principio
de proporcionalidad y es un reflejo de toda la carrera laboral transfronteriza y de sus
distintos avatares.

En cambio, en los accidentes de trabajo, los derechos van a ser calculados, en prin-
Cipio, Unicamente en virtud de la legislacion a la que el trabajador estaba sometido en
el momento de producirse el hecho causante.

Baste un ejemplo entresacado de la vida real para ilustrar la problematica expues-
ta. Marinero de nacionalidad espafiola que faena en un barco que arbola pabellon
britanico y que sufre, como consecuencia de un accidente de trabajo, una amputa-
cion de falange distal del segundo dedo vy diversas lesiones en la mano izquierda, que
le imposibilitan para la realizacién de su actividad habitual como marinero de altura.

La Seguridad Social britadnica, donde estaba asegurado, no le concedid, por apli-
cacion de su legislacion, renta alguna. El interesado presenté su solicitud al Instituto
Social de la Marina que, aunque reconocio un grado de incapacidad permanente total
para la profesion habitual, denegd el derecho a las prestaciones por no encontrarse
el trabajador sometido a la legislacion espafiola al producirse el accidente de trabajo
al estar sujeto y cotizando a la Seguridad Social britanica.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia se pronuncia paradigmaticamente en el
presente caso, poniendo de manifiesto las carencias de la normativa comunitaria y
los posibles efectos perversos de una coordinacion minima para los trabajadores mi-
grantes. Reproducimos las frases del propio tribunal:

“Consiguientemente, la pretension del actor no puede reconocerse al amparo de la
legislacion espafiola porque en el momento de producirse el accidente era trabajador
de una empresa inglesa, estaba cotizando a la Seguridad Social de ese pais y estaba
sometido a la legislacion inglesa por lo que la Seguridad Social espafiola no puede ser
responsable de la prestacion reconocida al actor sin que pueda disociarse la situacion
de invalidez de la contingencia profesional que la ha originad. Tampoco procede el re-
conocimiento de la prestacion subsidiaria sobre declaracion de Invalidez derivada de
enfermedad comun por cuanto no puede disociarse la situacion de invalidez que le ha
sido reconocida, de la contingencia profesional que la ha originado, siendo evidente que
las secuelas del actor derivan del accidente laboral sufrido a abordo en el bugue inglés”.

Impecable sentencia. Unicamente una pequefia puntualizacion. El resultado final
es una desproteccion del trabajador como consecuencia de las disposiciones con-
tenidas en el Reglamento. Ahora bien, quizas la respuesta hubiera sido distinta si el
TS) de Galicia hubiera presentado una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de
Luxemburgo sobre la compatibilidad del derecho derivado europeo con el derecho
originario sobre libre circulacién de trabajadores.

En ese sentido suscribo las reflexiones de Fernando Lousada Arochena, en relacion
con las pensiones de supervivencia por riesgos profesionales: “Los fallecimientos en
bugues escandinavos tiene ademas el problema afiadido de que en aquellos paises
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no existen prestaciones de viudedad como las espafiolas, lo que genera problemas
de desproteccion”.

Para entender mejor el problema planteado, tanto por Fernando Lousada como
por el TS) de Galicia, hagamos un ejercicio comparativo e imaginemaos que Nnos encon-
tramos con una pension incapacidad o con una pension por muerte y supervivencia
en vez por accidentes de trabajo por accidente no laboral. Reino Unido no recono-
ceria la prestacion de invalidez por aplicacion de su legislacion porque las dolencias
sufridas no son susceptibles de generar una incapacidad permanente o la muerte
del accidentado no genera en Escandinavia una pension de viudedad u orfandad Co-
rrecto. En consecuencia, la competencia para el reconocimiento de las prestaciones
corresponderia a Espafia que reconoceria la pension de Incapacidad o de viudedad u
orfandad con totalizacion y prorrateo.

En este sentido, algunos Estados, como se ha sefialado en parrafos precedentes,
consideran que un accidente de trabajo sobrevenido cuando el trabajador estaba
sujeto a la legislacion de otro Estado no es Obice para considerarlo también como ac-
cidente no laboral en otro Estado con lo que se soluciona, aunque sea parcialmente,
el problema apuntado.

Lamentablemente, Espafia establece la incompatibilidad con otras prestaciones,
excepto que coincidan una pension de Invalidez por accidente de trabajo (derecho
propio) con una pension de muerte y supervivencia (derivada).

VIII. CONCLUSIONES. LUCES Y SOMBRAS

Cuando se estaba examinando el proyecto de lo que posteriormente constituyo el
Reglamento 883/04, los Estados miembros y las Instituciones Europeas, en un todos
contra todos, polemizaron, a veces con cierta acritud y con amenazas de veto, sobre
la regulacion de las distintas prestaciones. No obstante, el capitulo de accidente de
trabajo y enfermedad profesional fue un remanso de paz. Quizas esta especie de nir-
vana se debid a que todos los actores se mostraron de acuerdo que no debia tocarse
aquello que no habia generado problemas manifiestos.

Puede afirmarse que, en su conjunto, la coordinacion europea en la rama de acci-
dentes de trabajo es aceptable, aunque incompleta. El aspecto que mas se echa en fal-
ta es la aplicacion subsidiaria del capitulo de vejez/invalidez para las rentas de acciden-
tes de trabajo y enfermedad profesional. En efecto, puede entenderse que solamente
un Estado sea competente para el reconocimiento de las prestaciones de la rama refe-
rida. Sin embargo, esto no deberia eximir a los demas Estados de sus obligaciones con
respecto al trabajador. Porque un accidente de trabajo podria ser considerado como
tal por un determinado Estado y como un accidente no laboral por otro. Y lo mismo
con la enfermedad profesional. Asi se realiza en Alemania y en otros paises. De este
modo, se completaria la proteccion del trabajador migrante, evitdndose una merma o
insuficiencia de derechos si el azar no le fuera propicio. Esta férmula seria garantista
y tampoco comportaria, necesariamente, una doble proteccion excesiva, no deseada.
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A mi entender es preferible, maxime para los supuestos de accidente de trabajo,
pecar de exceso que de defecto.

Un comentario adicional. Es precisamente en la rama de accidentes de trabajo
donde puede materializarse el mandato de los nuevos Sistemas de Seguridad Social:
Primero prevencion, luego rehabilitacion o solo cuando lo primero o lo segundo no
sea posible, compensacion.

Las normas de coordinacion se han dirigido caso en exclusiva a este ultimo aspec-
to. Por ello, la tarea de futuro es enorme. En un mercado Interior Europeo, tanto la
prevencion como la rehabilitacion tienen que estar coordinada y tener una dimension
europea. Solo asi, estariamos cumpliendo la finalidad de la rama de seguro de acci-
dentes de trabajo en el nuevo modelo europeo actual.

Por ultimo, no deberia olvidarse que la digitalizacion de la economia plantea nue-
VoS retos que no deberian ser obviado en las proximas revisiones del Reglamento
883/04.
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