g

W Recopilacion de la Jurisprudencia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Décima)

de 28 de junio de 2018*

«Procedimiento prejudicial — Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra — Seguridad social
de los trabajadores migrantes — Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Anexo XI, rubrica “Espafa”,
punto 2 — Pensién de jubilacion — Modo de cédlculo — Importe teérico — Base de cotizacién
pertinente — Convenio especial — Eleccion de la base de cotizacién — Normativa nacional que obliga
al trabajador a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacién»

En el asunto C-2/17,

que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, mediante auto de 13 de diciembre de 2016, recibido en
el Tribunal de Justicia el 2 de enero de 2017, en el procedimiento entre

Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)

Y

Jesus Crespo Rey,

con intervencion de:

Tesoreria General de la Seguridad Social,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Décima),

integrado por el Sr. E. Levits, Presidente de Sala, y la Sra. M. Berger y el Sr. F. Biltgen (Ponente),
Jueces;

Abogado General: Sr. E. Tancheyv;

Secretario: Sra. L. Carrasco Marco, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de diciembre de 2017;
consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), por el Sr. A.R. Trillo Garcia y la
Sra. A. Alvarez Moreno, letrados;

— en nombre del Gobierno espafiol, por la Sra. V. Ester Casas, en calidad de agente;

* Lengua de procedimiento: espanol.
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— en nombre de la Comisién Europea, por la Sra. S. Pardo Quintillan y por los Sres. D. Martin y
J. Tomkin, en calidad de agentes;

vista la decisiéon adoptada por el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, de que el asunto sea
juzgado sin conclusiones;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacion del Reglamento (CE) n.° 883/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de
seguridad social (DO 2004, L 166, p. 1; correccién de errores en DO 2004, L 200, p. 1), en su version
modificada por el Reglamento (CE) n.” 988/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de septiembre de 2009 (DO 2009, L 284, p. 423) (en lo sucesivo, «Reglamento n.° 883/2004»).

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), por una parte, y la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) y el Sr. Jestis Crespo
Rey, por otra, en relacién con el calculo de la pensién de jubilacién de este.

Marco juridico

Acuerdo sobre la libre circulacion de personas

Con arreglo a su articulo 1, letras a) y d), el objetivo del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas
entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por
otra, rubricado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999 (DO 2002, L 114, p. 6; en lo sucesivo,
«Acuerdo sobre la libre circulacién de personas»), es el de conceder en favor de los nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea y de Suiza un derecho de entrada, de residencia, de acceso a
una actividad econdémica por cuenta ajena, de establecimiento como trabajador auténomo y de residir
en el territorio de las Partes contratantes, asi como de conceder las mismas condiciones de vida, de
empleo y de trabajo que las concedidas a los nacionales.

El articulo 2 de este Acuerdo establece que los nacionales de una Parte contratante que residan
legalmente en el territorio de otra Parte contratante no seran objeto, en la aplicacién y de acuerdo
con las disposiciones de los anexos I, II y III de dicho Acuerdo, de ninguna discriminacién basada en la
nacionalidad.

A tenor del articulo 8 del mismo Acuerdo:

«Las Partes Contratantes, de acuerdo con el Anexo II, regulardn la coordinacién de los sistemas de
seguridad social con el fin de garantizar en particular:

a) la igualdad de trato;

b) la determinacién de la legislacién aplicable;

¢) la acumulacién, para la apertura y el mantenimiento del derecho a las prestaciones, asi como para
el calculo de estas, de todos los periodos tenidos en cuenta por las distintas legislaciones

nacionales;

d) el pago de las prestaciones a las personas que residan en el territorio de las Partes Contratantes;
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e) la ayuda mutua y la cooperacién administrativas entre las autoridades y las instituciones.»

El articulo 9, apartados 1 y 2, del anexo I del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas, bajo la
rubrica «Igualdad de trato», establece:

«1. Un trabajador por cuenta ajena nacional de una Parte Contratante no podra, en el territorio de la
otra Parte Contratante, debido a su nacionalidad, ser tratado de manera diferente a los trabajadores
nacionales por cuenta ajena por lo que se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo,
particularmente en materia de remuneraciéon, de despido y de rehabilitacion profesional o de
reempleo, en caso de que se encuentre en [desempleo].

2. El trabajador por cuenta ajena y los miembros de su familia contemplados en el articulo 3 del
presente anexo gozardn de las mismas ventajas fiscales y sociales que los trabajadores por cuenta
ajena nacionales y los miembros de su familia.»

El anexo II del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas, con la rubrica «Coordinacion de los
regimenes de seguridad social», fue modificado por el anexo de la Decisiéon n.” 1/2012 del Comité
Mixto establecido en virtud de dicho Acuerdo, de 31 de marzo de 2012 (DO 2012, L 103, p. 51).

Con arreglo al articulo 1 del anexo II del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas, tal como
qued6 modificado por el anexo de la Decisién n.° 1/2012:

«1. Las partes contratantes acuerdan aplicar entre ellas, en el ambito de la coordinacién de los
regimenes de seguridad social, los actos juridicos de la Unién Europea a los que se hace referencia o
se modifican conforme a lo dispuesto en la seccién A del presente anexo, o normas equivalentes.

2. Se entenderd que [los] término[s] “Estado(s) miembro(s)” que figura[n] en los actos juridicos
mencionados en la seccién A del presente anexo incluye[n] a Suiza, ademas de a los Estados cubiertos
por los actos juridicos pertinentes de la Unién Europea.»

El anexo II, seccién A, del Acuerdo sobre la libre circulacion de personas, en su versién modificada,
enumera los «actos juridicos a los que se hace referencia», entre los cuales figura, entre otros, el
Reglamento n.” 833/2004.

Reglamento n.” 883/2004

El articulo 52, apartado 1, del Reglamento n.° 833/2004, con la rabrica «Pago de las prestaciones», el
cual forma parte de su titulo III, relativo a las disposiciones particulares para las distintas categorias
de prestaciones y, mas concretamente, del capitulo 5, dedicado a las «pensiones de vejez y de
supervivencia», dispone lo siguiente:

«La instituciéon competente calculara el importe de la prestacion potencialmente adeudada:

a) en virtud de la legislacién que aplique, Gnicamente si las condiciones exigidas para tener derecho a
las prestaciones se han cumplido exclusivamente con arreglo a la legislaciéon nacional (prestaciéon
nacional);

b) calculando un importe tedrico y posteriormente un importe real (prestaciéon prorrateada), de la
siguiente manera:

i) el importe tedrico de la prestacion serd igual a la prestacion que el interesado habria causado

en el supuesto de que todos los periodos de seguro y/o de residencia cumplidos de acuerdo

con las legislaciones de los demds Estados miembros se hubieran cumplido de acuerdo con la
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legislacién que dicha institucion aplique en la fecha en que se liquide la prestacion. En caso de
que, con arreglo a dicha legislacion, el importe no dependa de la duracién de los periodos
cumplidos, se considerard que dicho importe constituye el importe tedrico,

ii) la institucion competente establecerd a continuacién el importe real de la prestacion
prorrateada, aplicando al importe teérico la proporcion entre la duracién de los periodos
cumplidos antes de la fecha de la materializacién del riesgo de acuerdo con la legislaciéon que
la instituciéon aplique y la duracién total de los periodos cumplidos antes de la fecha de la
materializacién del riesgo de acuerdo con las legislaciones de todos los Estados miembros
afectados.»

El articulo 56 de ese Reglamento, incluido en el mismo capitulo 5 y titulado «Disposiciones
complementarias para el célculo de las prestaciones», prevé en su apartado 1:

«Para el calculo de los importes teérico y prorrateado sefialados en la letra b) del apartado 1 del
articulo 52, se aplicaran las normas siguientes:

[...]

c) si la legislacion de un Estado miembro prevé que el cédlculo de las prestaciones se base en los
ingresos, cotizaciones, bases de cotizaciéon, aumentos, retribuciones, otros importes o una
combinacién de mds de uno de estos elementos (promedios, proporciones, a tanto alzado o
acreditados), la instituciéon competente:

i) determinard la base de cilculo de las prestaciones tnicamente en virtud de los periodos de
seguro cumplidos con arreglo a la legislacién que aplique,

ii) utilizard, para la determinacién del importe que haya de calcularse en concepto de los periodos
de seguro y/o residencia cumplidos con arreglo a la legislacién de los otros Estados miembros,
los mismos elementos determinados o acreditados para los periodos de seguro cumplidos con
arreglo a la legislacién que aplique,

en caso necesario de acuerdo con los procedimientos establecidos en el anexo XI para el
Estado miembro de que se trate;

[..]».

El anexo XI de dicho Reglamento, con la rubrica «Disposiciones especiales para la aplicacién de la
legislacion de los Estados miembros» tiene por objeto tomar en consideracion las particularidades de
los diferentes sistemas de seguridad social de los Estados miembros para facilitar la aplicaciéon de las
normas de coordinacién de los sistemas de seguridad social. Resulta del considerando 3 del
Reglamento n.” 988/2009 que varios Estados miembros solicitaron que se incluyeran en este anexo
textos relativos a la aplicacién de su normativa de seguridad social y facilitaron a la Comisién Europea
explicaciones juridicas y practicas sobre sus normativas y sistemas.

El anexo XI, rubrica «Espaiia», apartado 2, del Reglamento n.” 883/2004: dispone lo siguiente:

«a) En aplicaciéon del articulo 56, apartado 1, letra c), del presente Reglamento, el cdlculo de la
prestacion tedrica espaiiola se efectuard sobre las bases de cotizacidon reales de la persona durante
los afnos inmediatamente anteriores al pago de la dltima cotizacion a la Seguridad Social espaiiola.
Cuando en el periodo de referencia a tener en cuenta para el célculo de la cuantia de la pension,
deban ser computados periodos de seguro o de residencia cubiertos bajo la legislaciéon de otros
Estados miembros, se utilizard para los mencionados periodos la base de cotizaciéon en Espana que
mas se les aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la evolucién del indice de precios al
consumo.
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b) La cuantia de la pension se incrementara con arreglo al importe de las revalorizaciones calculadas
para cada afo posterior, para las pensiones de la misma naturaleza.»

Derecho espaiiol

Ley General de la Seguridad Social

El articulo 162 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE n.® 154, de 29 de junio de 1994, p. 20658; en lo
sucesivo, «Ley General de la Seguridad Social»), aplicable ratione temporis al litigio principal, establece
el modo de célculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién de la modalidad contributiva.

La disposicién transitoria quinta de la Ley General de la Seguridad Social, con la rubrica «Normas
transitorias sobre base reguladora de la pensién de jubilacién», indica en su apartado 1, frase primera,
que «a partir de 1 de enero de 2013, la base reguladora de la pensioén de jubilacion serd el resultado de
dividir por 224 las bases de cotizaciéon durante los 192 meses inmediatamente anteriores al mes previo
al del hecho causante».

Orden Ministerial de 2003

La Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre (BOE n.° 250, de 18 de octubre de 2003; en lo sucesivo,
«Orden Ministerial de 2003»), establece los requisitos con arreglo a los cuales una persona puede ser
considerada en situacidn de alta en el régimen de la seguridad social espafiola mediante la suscripciéon
de un convenio especial.

El articulo 2 de la Orden Ministerial de 2003 precisa qué personas pueden, en principio, suscribir tal
convenio. Se trata, fundamentalmente, de trabajadores no cubiertos por la seguridad social.

El articulo 6 de dicha Orden Ministerial fija la base de cotizacién aplicable a los suscriptores de tal
convenio, quienes pueden elegir, en el momento de suscribirlo, cualquiera de las siguientes bases
mensuales de cotizacion:

— la base maxima de cotizacién por contingencias comunes del grupo de cotizacion correspondiente a
la categoria profesional del interesado, o al régimen en que estuviera encuadrado, con arreglo a
ciertas condiciones;

— la base de cotizaciéon que sea el resultado de dividir por 12 la suma de las bases por contingencias
comunes por las que se hayan efectuado cotizaciones durante un periodo determinado;

— la base minima de cotizacién vigente, en la fecha de efectos del convenio especial, en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos;

— una base de cotizacion que esté comprendida entre las bases determinadas conforme a las tres
posibilidades precedentes.

El capitulo II de la Orden Ministerial de 2003, con la rubrica «Modalidades de convenio especial»,
incluye una seccién 3 que agrupa las disposiciones relativas a los convenios especiales aplicables a los
nacionales espafoles y sus hijos que trabajen en el extranjero y a los beneficiarios de un sistema de
previsidon social extranjero residentes en Espana.
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El articulo 15 de la Orden Ministerial de 2003, que figura en esta seccién 3, regula de este modo el
«convenio especial para los emigrantes espaioles e hijos de estos que trabajen en el extranjero» (en lo
sucesivo, «convenio especial»). Este articulo prevé, en su apartado 1, que podran suscribir esta
modalidad de convenio especial «los emigrantes espafioles y los hijos de estos que posean nacionalidad
espafola, con independencia de que con anterioridad hayan estado o no afiliados a la Seguridad Social
espafola, e independientemente del pais en el que trabajen y de que dicho pais tenga o no suscrito con
Espaiia acuerdo o convenio en materia de Seguridad Social» y «los emigrantes espafioles y los hijos de
estos que posean nacionalidad espafiola y sea cual fuese el pais en el que trabajen, en el momento de
su retorno a territorio espafol, siempre que no se hallen incluidos obligatoriamente en algin régimen
publico de proteccion social en Espaia».

Asimismo, dicho articulo dispone en su apartado 4 lo siguiente:

«La base mensual de cotizacién en esta modalidad de convenio especial serd en todos los casos la base
minima de cotizacién que [...] se halle establecida en el Régimen General de la Seguridad Social [...]».

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

El Sr. Crespo Rey tiene nacionalidad espafola. Tras haber cotizado en Espafia durante diferentes
periodos comprendidos entre agosto de 1965 y julio de 1980 con arreglo a bases superiores a la base
minima fijada para el Régimen General de la Seguridad Social espafiola, se instalé en Suiza. El érgano
jurisdiccional remitente indica que, durante el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 1984 y el
30 de noviembre de 2007, cotiz6 al régimen de seguridad social de ese Estado.

El 1 de diciembre de 2007, el Sr. Crespo Rey suscribié un convenio especial con la seguridad social
espafiola (en lo sucesivo, «convenio especial de 1 de diciembre de 2007»), de forma que, a partir de
esa fecha y hasta el 1 de enero de 2014, satisfizo cuotas cuyo importe se calculé con arreglo a la base
minima de cotizacién establecida para el Régimen General de la Seguridad Social espaiiola.

Mediante resolucion del INSS de 26 de septiembre de 2014, se reconocié al Sr. Crespo Rey una
pensién de jubilacion en Espaia.

Para calcular esta pension, el INSS tuvo en cuenta, con arreglo a la disposicién transitoria quinta de la
Ley General de la Seguridad Social, el importe de las cuotas abonadas por el interesado durante los
192 meses anteriores a su jubilacion, esto es, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de
1998 y el 31 de diciembre de 2013.

El INSS equiparé el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2007 y el 31 de diciembre de
2013, durante el cual se aplicaba el convenio especial de 1 de diciembre de 2007, a un periodo
cumplido en Espania. En consecuencia, aplicé las modalidades previstas en el anexo XI, rdbrica
«Espana», punto 2, del Reglamento n.” 883/2004 y tomé6 como base de calculo, para este periodo, las
cuotas abonadas por el Sr. Crespo Rey en el marco de dicho convenio.

Por lo que se refiere al periodo comprendido entre el 1 de enero de 1998 y el 30 de noviembre de
2007, durante el cual el Sr. Crespo Rey trabajé en Suiza antes de suscribir dicho convenio, el INSS
tomé en consideracién, con arreglo al anexo XI, rabrica «Espana», punto 2, del Reglamento
n.” 883/2004, la base de cotizacién en Espafia que mds se aproximaba en el tiempo a los periodos de
referencia. El INSS consideré que esta era la base de cotizacion de diciembre de 2007, sobre cuya base
se calculé la primera cuota minima abonada por el Sr. Crespo Rey en el marco del mismo convenio.

El Sr. Crespo Rey presenté demanda contra esta resolucién ante el Juzgado de lo Social n.° 1 de La
Coruia por no estar de acuerdo con el célculo de su pensién de jubilacion realizado por el INSS.
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Tras estimar ese drgano jurisdiccional la demanda del Sr. Crespo Rey, el INSS recurrié la resolucién
del Juzgado de lo Social n. 1 de La Coruia ante el drgano jurisdiccional remitente, el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia.

El érgano jurisdiccional remitente se pregunta si la normativa en cuestion en el asunto del que conoce
es compatible con el articulo 45 TFUE, apartado 1, en la medida en que, por una parte, el articulo 15
de la Orden Ministerial de 2003 obliga al trabajador emigrante a cotizar con arreglo a la base minima
de cotizacién, sin que pueda elegir otra base de cotizacién, y, por otra parte, el INSS equipara el
periodo durante el que este convenio se aplica a un periodo realizado en Espana, de forma que, al
calcular el importe tedrico de la pensién de jubilacién de este trabajador, solo se tienen en cuenta las
cuotas minimas abonadas en el marco de dicho convenio, a pesar de que, antes de ejercer su derecho
a la libre circulacidn, el trabajador en cuestion cotizara en Espafia con arreglo a bases superiores a la
base minima de cotizacion.

En el supuesto de que el Tribunal de Justicia considerara que esas normas son incompatibles, el 6rgano
jurisdiccional remitente solicita orientacién acerca de si procede, con arreglo al articulo 45 TFUE vy al
anexo XI, rubrica «Espafia», punto 2, del Reglamento n.° 883/2004, tomar en consideracién, para
calcular el importe teérico de la pensidon de jubilaciéon del trabajador migrante, la tltima base de las
cuotas reales abonadas por este Ultimo en Espaia antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, es
decir, una base de cotizaciéon mds elevada que aquella que sirvié de referencia para calcular las cuotas
abonadas por dicho trabajador en el marco del convenio especial de 1 de diciembre de 2007.

En esas circunstancias el Tribunal Superior de Justicia de Galicia decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;Deben entenderse excluidas de la expresion “la base de cotizaciéon en Espana que mas se les
aproxime en el tiempo” a que se alude en el Anexo XI.G.2 del [Reglamento n.° 883/2004] aquellas
bases de cotizacidon derivadas de la aplicacién de una norma interna espafnola segin la cual un
trabajador migrante retornado cuyas ultimas cotizaciones reales espaiolas hubieran sido superiores
a las bases minimas solo puede suscribir un convenio de mantenimiento de cotizaciones conforme
a bases minimas mientras que, si fuera un trabajador sedentario, se le habria ofrecido la posibilidad
de suscribirlo por bases superiores?

2) En caso de respuesta afirmativa a la [primera] cuestion, y de conformidad con el Anexo XI1.G.2 del
[Reglamento n.® 883/2004], ;son remedios adecuados para reparar el perjuicio causado al trabajador
migrante tomar las Ultimas cotizaciones reales espafiolas debidamente actualizadas y considerar el
periodo cotizado al amparo del convenio de mantenimiento de cotizaciones como periodo neutro
0 un paréntesis?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la admisibilidad

El Gobierno espaiol formula una excepcién de inadmisibilidad de la peticién de decisién prejudicial
por considerar que el érgano jurisdiccional remitente realizé una apreciacién errénea de hechos cuyo
examen no se ha suscitado en el recurso de suplicacién, lo cual implica solicitar una interpretacion
que no guarda relacién con la realidad del litigio principal.

A este respecto, procede recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo al
articulo 267 TFUE, basado en una clara separacion de las funciones entre los 6rganos jurisdiccionales
nacionales y el Tribunal de Justicia, toda apreciacién de los hechos del asunto es competencia del juez
nacional. Asimismo, corresponde exclusivamente al juez nacional, que conoce del litigio y que debe
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asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las
particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decisién prejudicial para poder dictar sentencia,
como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. Por consiguiente, cuando las
cuestiones prejudiciales planteadas se refieran a la interpretaciéon del Derecho de la Unidn, el Tribunal
de Justicia estd, en principio, obligado a pronunciarse (véanse, en particular, las sentencias de
10 de febrero de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel y Osterreichische Salinen, C-436/08 y C-437/08,
EU:C:2011:61, apartado 41, y de 22 de octubre de 2009, Zurita Garcia y Choque Cabrera, C-261/08
y C-348/08, EU:C:2009:648, apartado 34 y jurisprudencia citada).

La negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por un
6rgano jurisdiccional nacional solo es posible cuando resulta evidente que la interpretacién solicitada
del Derecho comunitario no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone
de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera util a las cuestiones
planteadas (sentencias de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04,
EU:C:2006:758, apartado 25, y de 22 de septiembre de 2016, Breitsamer und Ulrich, C-113/15,
EU:C:2016:718, apartado 33).

No puede desvirtuarse esta presuncion de pertinencia por la mera circunstancia de que una de las
partes del litigio principal niegue algunos hechos cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal
de Justicia y de los cuales depende la definicion del objeto de dicho litigio (sentencias de
5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04, EU:C:2006:758, apartado 26, y de
22 de septiembre de 2016, Breitsamer und Ulrich, C-113/15, EU:C:2016:718, apartado 34).

En el presente asunto, el Gobierno espanol y el INSS sostuvieron ante el Tribunal de Justicia que, en
contra de lo que senala el drgano jurisdiccional remitente, durante el periodo comprendido entre el
1 de diciembre de 2007 —fecha de suscripcién del convenio especial de 1 de diciembre de 2007— y el
31 de diciembre de 2013 —fecha de la jubilacién del Sr. Crespo Rey— este seguia trabajando y
cotizando en Suiza.

Ahora bien, la cuestién de si, en el momento de suscribir este convenio, el Sr. Crespo Rey habia
regresado a Espafia o continuaba trabajando y cotizando en Suiza constituye una cuestiéon de hecho
del litigio principal que no corresponde comprobar al Tribunal de Justicia.

En consecuencia, procede desestimar la excepcion de inadmisibilidad formulada por el Gobierno
espanol.

Sobre el fondo

Debe recordarse que, segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el marco de la
cooperacion entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, establecido por el
articulo 267 TFUE, corresponde a este Tribunal proporcionar al érgano jurisdiccional nacional una
respuesta util que le permita dirimir el litigio del que conoce. Desde este punto de vista, corresponde
al Tribunal de Justicia reformular, en su caso, las cuestiones que se le planteen. En efecto, el Tribunal
de Justicia tiene la misién de interpretar cuantas disposiciones del Derecho de la Unién sean necesarias
para que los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan resolver los litigios que se les hayan sometido,
aun cuando tales disposiciones no se mencionen expresamente en las cuestiones prejudiciales remitidas
por dichos o6rganos jurisdiccionales (sentencia de 19 de octubre de 2017, Otero Ramos, C-531/15,
EU:C:2017:789, apartado 39 y jurisprudencia citada).

En consecuencia, aun cuando, desde un punto de vista formal, el érgano jurisdiccional remitente ha

limitado sus cuestiones a la interpretaciéon del anexo XI, ribrica «Espafia», punto 2, del Reglamento
n.” 883/2004, tal circunstancia no obsta para que el Tribunal de Justicia le proporcione todos los
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elementos de interpretacion del Derecho de la Unién que puedan serle ttiles para enjuiciar el asunto
del que conoce, con independencia de que dicho érgano haya hecho o no referencia a ellos en el
enunciado de sus cuestiones prejudiciales. A este respecto, corresponde al Tribunal de Justicia extraer
del conjunto de elementos aportados por el tribunal nacional y, especialmente, de la motivacién del
auto de remision, los elementos del Derecho de la Unién que requieren una interpretacion, teniendo
en cuenta el objeto del litigio (véase, por analogia la sentencia de 19 de octubre de 2017, Otero
Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, apartado 40 y jurisprudencia citada).

En el presente caso, resulta del auto de remision que el érgano jurisdiccional remitente pregunta si la
normativa nacional en cuestién en el litigio principal es compatible con el articulo 45 TFUE, en la
medida en que obliga al trabajador migrante que suscribe un convenio especial con la seguridad social
espafnola a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacién, de forma que, al calcular el importe
tedrico de la pensiéon de jubilacién de ese trabajador, con arreglo al anexo XI, rdbrica «Espafia»,
punto 2, del Reglamento n.® 883/2004, la institucién competente equiparard el periodo cubierto por
este convenio a un periodo realizado en Espafa y solo tomard en consideracién las cuotas abonadas
por dicho trabajador en virtud de este convenio, incluso cuando, antes de ejercer su derecho a la libre
circulacién, este dltimo cotizara en Espafia con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion.

Pues bien, en una situacion como la del litigio principal, que se refiere a un trabajador migrante
nacional de un Estado miembro que ha trabajado y cotizado durante un cierto periodo en Suiza, es
necesario analizar la normativa nacional en cuestién en el litigio principal a la luz de las disposiciones
del Acuerdo sobre la libre circulacion de personas.

Habida cuenta de estas consideraciones, debe entenderse que, mediante sus cuestiones prejudiciales —
que conviene examinar conjuntamente—, el o6rgano jurisdiccional remitente solicita,
fundamentalmente, que se dilucide si el Acuerdo sobre la libre circulacién de personas debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la
analizada en el litigio principal, que obliga al trabajador migrante que suscribe un convenio especial
con la seguridad social de ese Estado miembro a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacion,
de forma que, al calcular el importe tedrico de su pension de jubilacidn, la instituciéon competente de
dicho Estado miembro equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en ese
mismo Estado miembro y solo toma en consideracidn, a efectos de este calculo, las cuotas abonadas
por dicho trabajador en el marco de dicho convenio, incluso cuando, antes de ejercer su derecho a la
libre circulacion, este dltimo hubiera cotizado en este Estado miembro con arreglo a bases superiores
a la base minima de cotizacién y cuando un trabajador sedentario que no hizo uso de su derecho a la
libre circulaciéon y que suscribe tal convenio dispone de la facultad de cotizar con arreglo a bases
superiores a la base minima de cotizacion.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Con cardcter preliminar, procede recordar que el Reglamento n.” 883/2004 no establece un sistema
comun de seguridad social, sino que permite la existencia de diversos sistemas nacionales de seguridad
social, y su tnico objetivo es garantizar la coordinaciéon de tales sistemas. Asi, segin jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia, los Estados miembros conservan su competencia para organizar sus
sistemas de seguridad social (véanse, en particular, las sentencias de 21 de febrero de 2013, Salgado
Gonzilez, C-282/11, EU:C:2013:86, apartado 35 y jurisprudencia citada, y de 7 de diciembre de 2017,
Zaniewicz-Dybeck, C-189/16, EU:C:2017:946, apartado 38).
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Por consiguiente, a falta de una armonizacién en el ambito de la Unidn, corresponde a la legislacion de
cada Estado miembro determinar, entre otros aspectos, los requisitos que confieren derecho a
prestaciones (sentencias de 21 de febrero de 2013, Salgado Gonzilez, C-282/11, EU:C:2013:86,
apartado 36 y jurisprudencia citada, y de 7 de diciembre de 2017, Zaniewicz-Dybeck, C-189/16,
EU:C:2017:946, apartado 39).

No obstante, en el ejercicio de dicha competencia, los Estados miembros deberan respetar el Derecho
de la Unién y, en concreto, las disposiciones del Tratado FUE sobre la libertad, que se reconoce a todo
ciudadano de la Unién, de circular y residir en el territorio de los Estados miembros (sentencias de
21 de febrero de 2013, Salgado Gonzalez, C-282/11, EU:C:2013:86, apartado 37 y jurisprudencia
citada, y de 7 de diciembre de 2017, Zaniewicz-Dybeck, C-189/16, EU:C:2017:946, apartado 40).

Como resulta del preambulo, del articulo 1 y del articulo 16, apartado 2, del Acuerdo sobre la libre
circulaciéon de personas, el objetivo de este es lograr, en favor de los nacionales de los Estados
miembros de la Unién y de la Confederacién Suiza, la libertad de circulacién de personas en el
territorio de las Partes contratantes de dicho Acuerdo, apoyandose en las disposiciones que se hallan
en aplicacion en la Unién, cuyos conceptos deben interpretarse conforme a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia (sentencias de 19 de noviembre de 2015, Bukovansky, C-241/14, EU:C:2015:766,
apartado 40, y de 21 de septiembre de 2016, Radgen, C-478/15, EU:C:2016:705, apartado 36).

En tal contexto, procede sefnalar que ese objetivo incluye, conforme al articulo 1, letras a) y d), del
referido Acuerdo, conceder a los nacionales de las Partes contratantes, en particular, un derecho de
entrada, de residencia y de acceso a una actividad econémica por cuenta ajena, asi como las mismas
condiciones de vida, de empleo y de trabajo concedidas a los nacionales del Estado de que se trate
(sentencia de 21 de septiembre de 2016, Radgen, C-478/15, EU:C:2016:705, apartado 37).

De este modo, el articulo 8, letra a), del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas precisa que las
Partes contratantes, de conformidad con el anexo II de este, regulardn la coordinaciéon de los sistemas
de seguridad social con el fin de garantizar la igualdad de trato.

El articulo 9, con la rdbrica «Igualdad de trato», del anexo I del Acuerdo sobre la libre circulacion de
personas garantiza la aplicacién del principio, enunciado en el articulo 2 de este, de no discriminacion
en el ambito de la libre circulacién de trabajadores (sentencias de 19 de noviembre de 2015,
Bukovansky, C-241/14, EU:C:2015:766, apartado 36 y jurisprudencia citada, y de 21 de septiembre de
2016, Radgen, C-478/15, EU:C:2016:705, apartado 40).

En lo que respecta al asunto principal, debe senalarse que resulta, sin perjuicio de la comprobacién que
a este respecto debe realizar el 6rgano jurisdiccional remitente, que el Sr. Crespo Rey hizo uso de su
derecho a la libre circulacion de personas para ejercer una actividad por cuenta ajena en el territorio de
Suiza. Ello implica que estd comprendido dentro del ambito de aplicacion del Acuerdo sobre la libre
circulacién de personas y que, por lo tanto, puede invocar dicho Acuerdo frente a su Estado de
origen.

En el presente asunto, es necesario destacar que el periodo de referencia para el cdlculo de la pensién
de jubilacién del Sr. Crespo Rey es, con arreglo a la disposicion transitoria quinta de la Ley General de
la Seguridad Social, el comprendido entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2013.

Se desprende de la exposicidon de los hechos, tal como se recuerda en el apartado 23 de la presente
sentencia, que el Sr. Crespo Rey celebré el convenio especial de 1 de diciembre de 2007, en virtud del
cual cotizé con arreglo a la base minima de cotizacién hasta el 31 de diciembre de 2013.

En el litigio principal, la suscripcion por parte del Sr. Crespo Rey del convenio especial de

1 de diciembre de 2007 tuvo como consecuencia que, a efectos de calcular el importe teérico de su
pensién de jubilacion, el INSS tomara como referencia la base minima de cotizacién.
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De este modo, para definir la base de cotizacion pertinente respecto de este periodo, el INSS tomé en
cuenta, con arreglo al anexo XI, rubrica «Espafna», punto 2, del Reglamento n.” 883/2004, las cuotas
reales abonadas por el Sr. Crespo Rey durante los anos inmediatamente anteriores al pago de la
ultima cuota a la seguridad social, esto es, las cuotas minimas que aboné con arreglo al convenio
especial de 1 de diciembre de 2007.

Por lo que se refiere al periodo comprendido entre el 1 de enero de 1998 y el 30 de noviembre de
2007, durante el cual el Sr. Crespo Rey trabajé en Suiza sin haber suscrito todavia este convenio, el
INSS tomé en consideracién, con arreglo al anexo XI, rubrica «Espafia», punto 2, del Reglamento
n.” 883/2004, la base de cotizacién en Espafia que mds se aproximaba en el tiempo a los periodos de
referencia. En este sentido, el INSS consideré que esta era la base de cotizacion del mes de diciembre
de 2007, coincidente también con la base minima de cotizacién con arreglo a la cual el Sr. Crespo Rey
abono sus cuotas en el marco de dicho convenio.

De lo anterior se desprende que la equiparacion por parte del INSS del periodo cubierto por el
convenio especial de 1 de diciembre de 2007 a un periodo de trabajo realizado en Espafia tuvo como
resultado que, al calcular el importe tedrico de la pensiéon de jubilaciéon del Sr. Crespo Rey,
unicamente fuera tomada en consideracion la base minima de cotizaciéon con arreglo a la cual este
abono sus cuotas en el marco de dicho convenio.

Es necesario sefalar a este respecto que resulta del auto de remisiéon que, antes de ejercer su derecho a
la libre circulacién y de suscribir el convenio especial de 1 de diciembre de 2007, el Sr. Crespo Rey
cotiz6 al régimen de seguridad social espafiol con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion utilizada en el marco de dicho convenio.

Pues bien, con arreglo al articulo 15, apartado 4, de la Orden Ministerial de 2003, el trabajador
emigrante no puede continuar cotizando con arreglo a bases superiores en el marco del convenio
especial, ya que el importe de tales cuotas se determina obligatoriamente, en el contexto de tal
convenio, con arreglo a la base minima de cotizacion fijada para el régimen general de la seguridad
social espaiiola.

Por consiguiente, cuando, como sucede en el litigio principal, el trabajador migrante, antes de ejercer
su derecho a la libre circulacién y suscribir un convenio especial, cotizé a la seguridad social del
Estado miembro en cuestion con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacidn, las cuotas
abonadas por este trabajador en el marco del convenio especial que celebré no se corresponden con las
que hubiera efectivamente abonado de haber continuado ejerciendo en las mismas condiciones su
actividad en dicho Estado miembro.

Asimismo, debe destacarse que el INSS y el Gobierno espafol reconocieron, tanto en sus
observaciones escritas como en la vista ante el Tribunal de Justicia, que la normativa nacional en
cuestiéon en el litigio principal no impone tal obligacién a los trabajadores sedentarios que no hayan
hecho uso de su derecho a la libre circulaciéon y cuya carrera profesional se desarrolla, pues,
enteramente en Espana. En efecto, estos tienen la facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a
la base minima de cotizacién.

En consecuencia, al obligar a los trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial a satisfacer
cuotas calculadas con arreglo a la base minima de cotizacién, la normativa nacional en cuestién en el
litigio principal establece una diferencia que puede suponer para los trabajadores migrantes un trato
mdas desfavorable que el deparado a los trabajadores sedentarios que realicen toda su carrera
profesional en el Estado miembro en cuestion.

El INSS y el Gobierno espaiiol alegan, a este respecto, que la suscripcién de un convenio especial tiene

por finalidad permitir al trabajador inmigrante evitar que se produzca una reduccién del importe de su
pensién de jubilacion espanola por el hecho de que ejerza su derecho a libre circulacion.
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Sin embargo, debe sefalarse que, en una situaciéon como la del litigio principal, el trabajador migrante
que suscribe un convenio especial puede en realidad ser objeto de una reduccién nada desdefiable del
importe de su pensiéon de jubilacién, ya que, como se ha constatado en el apartado 59 de la presente
sentencia, para calcular el importe tedrico de esta pension, solo se tienen en consideracién las cuotas
abonadas por este ultimo en el marco de dicho convenio, esto es, cuotas calculadas con arreglo a la
base minima de cotizacién.

Es preciso anadir que no sucederia lo mismo si tal trabajador hubiera, tras ejercer su derecho a la libre
circulacién, cotizado tnicamente en otro Estado miembro, sin suscribir un convenio especial.

En efecto, el anexo XI, rdbrica «Espafa», punto 2, del Reglamento n.° 883/2004 prevé que para calcular
la cuantia de la pension del trabajador migrante deberd tomarse en consideracidn, respecto de los
periodos en los que este trabajé en otros Estados miembros, «la base de cotizaciéon en Espana que
mas se [...] aproxime en el tiempo [a dichos periodos de referencia]».

De este modo, en una situaciéon como la del litigio principal, en la que el trabajador en cuestion, antes
de ejercer su derecho a la libre circulacidn, cotizé a la seguridad social del Estado miembro en cuestién
con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacidn, la base de cotizaciéon pertinente para
calcular el importe de su pensién de jubilaciéon seria la ultima cotizacién abonada por dicho
trabajador en ese Estado miembro, esto es, una base de cotizacién mds elevada que la base minima de
cotizacion prevista por el convenio especial.

De lo anterior se sigue que una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
obliga al trabajador migrante que suscribe con la seguridad social del Estado miembro en cuestién un
convenio especial a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacion, incluso en el caso de que este,
antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, haya cotizado en ese Estado con arreglo a bases de
cotizacion superiores a la base minima, de forma que, al calcular el importe teérico de la pension de
jubilacién de dicho trabajador, la institucion competente del Estado miembro en cuestion equipara el
periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en su territorio y toma en cuenta, a efectos
de ese calculo, unicamente las cuotas minimas abonadas por el trabajador en aplicacién de dicho
convenio, puede suponer para tal trabajador un trato mds desfavorable que el deparado a los
trabajadores que realizaron toda su carrera profesional en el Estado miembro en cuestion.

En la medida en que el drgano jurisdiccional remitente se pregunta acerca de qué consecuencias debe
extraer de una eventual incompatibilidad de la normativa nacional con el Derecho de la Unién, debe
recordarse que el principio de interpretacién conforme exige que los organos jurisdiccionales
nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de
interpretacion reconocidos por este, hagan todo lo que sea de su competencia para garantizar la plena
efectividad del Derecho de la Unién y alcanzar una solucién conforme con el objetivo perseguido por
este (sentencia de 13 de julio de 2016, Popperl, C-187/15, EU:C:2016:550, apartado 43 y jurisprudencia
citada).

Ciertamente, este principio de interpretacion conforme del Derecho nacional tiene determinados
limites. Asi, la obligacion del juez nacional de utilizar como referencia el contenido del Derecho de la
Unién cuando interpreta y aplica las normas pertinentes del Derecho interno estd limitada por los
principios generales del Derecho y no puede servir de base para una interpretacion contra legem del
Derecho nacional (sentencia de 13 de julio de 2016, Popperl, C-187/15, EU:C:2016:550, apartado 44 y
jurisprudencia citada).

Si dicha interpretacién conforme no es posible, el 6rgano jurisdiccional nacional debe aplicar

integramente el Derecho de la Unidn y tutelar los derechos que este concede a los particulares, asi
como abstenerse de aplicar, en su caso, cualquier disposicién, en la medida en que su aplicacion, en
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las circunstancias del caso concreto, pudiera dar lugar a un resultado contrario al Derecho de la Unién
(sentencia de 13 de julio de 2016, Popperl, C-187/15, EU:C:2016:550, apartado 45 y jurisprudencia
citada).

Cuando el Derecho nacional prevé un trato diferenciado entre varios grupos de personas, infringiendo
lo dispuesto en el Derecho de la Unién, los miembros del grupo perjudicado deben recibir un mismo
trato y ha de aplicarseles el mismo régimen que a los demds interesados. A falta de una correcta
aplicacion del Derecho de la Unidn, el régimen aplicable a los miembros del grupo favorecido sigue
siendo el Unico sistema de referencia vélido (sentencia de 13 de julio de 2016, Popperl, C-187/15,
EU:C:2016:550, apartado 46 y jurisprudencia citada).

Tal como resulta del auto de remisién y como ya se ha sefialado en el apartado 63 de la presente
sentencia, los trabajadores sedentarios que suscriben un convenio especial tienen la facultad de cotizar
con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizaciéon. Por lo tanto, este marco juridico
constituye tal sistema de referencia valido.

Ciertamente, corresponde al 6rgano jurisdiccional que conoce del litigio determinar cudles son, en
Derecho interno, los medios mas adecuados para conseguir la igualdad de trato entre los trabajadores
inmigrantes y los trabajadores sedentarios. No obstante, debe destacarse a este respecto que este
objetivo podria alcanzarse, a priori, concediendo también a los trabajadores migrantes que suscriben
un convenio especial tal facultad y permitiéndoles cotizar retroactivamente con arreglo a bases
superiores a la base minima de cotizacién y, en consecuencia, reclamar sus derechos a una pensién de
jubilacién en funcién de estas nuevas bases.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a las cuestiones prejudiciales
planteadas que el Acuerdo sobre la libre circulacion de personas debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la analizada en el litigio principal, que
obliga al trabajador migrante que suscribe un convenio especial con la seguridad social del Estado
miembro en cuestion a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacién, de forma que, al calcular el
importe tedrico de su pensiéon de jubilaciéon, la institucion competente de dicho Estado miembro
equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en ese mismo Estado miembro
y solo toma en consideracion, a efectos de ese cdlculo, las cuotas abonadas en el marco de dicho
convenio, incluso cuando, antes de ejercer su derecho a la libre circulacién, dicho trabajador hubiera
cotizado en el Estado miembro en cuestién con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacién y cuando un trabajador sedentario que no hizo uso de su derecho a la libre circulacién y
que suscribe tal convenio dispone de la facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a la base
minima de cotizacion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caridcter de un incidente
promovido ante el dérgano jurisdiccional nacional, corresponde a este resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones
ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

El Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, rubricado en Luxemburgo el
21 de junio de 1999, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un
Estado miembro, como la analizada en el litigio principal, que obliga al trabajador migrante que
suscribe un convenio especial con la seguridad social de ese Estado miembro a cotizar con
arreglo a la base minima de cotizacion, de forma que, al calcular el importe tedrico de su
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pension de jubilacion, la institucion competente de dicho Estado miembro equipara el periodo
cubierto por este convenio a un periodo realizado en ese mismo Estado miembro y solo toma en
consideracion, a efectos de ese calculo, las cuotas abonadas en el marco de dicho convenio,
incluso cuando, antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, dicho trabajador hubiera
cotizado en el Estado miembro en cuestion con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion y cuando un trabajador sedentario que no hizo uso de su derecho a la libre
circulacion y que suscribe tal convenio dispone de la facultad de cotizar con arreglo a bases
superiores a la base minima de cotizacion.

Levits Berger Biltgen
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 28 de junio de 2018.

El Secretario El Presidente de la Sala Décima
A. Calot Escobar E. Levits
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