ARTICULO 10

“Reglas especiales
A efectos de la determinacién de la legislacioncable, se establecen las siguientes
reglas especiales:

a) La persona que ejerza una actividad dependiahtgervicio de una empresa con
sede en el territorio de uno de los Estados Patte desemperie tareas profesionales,
de investigacion, cientificas, técnicas, de diréoco actividades similares y que sea
trasladada para prestar servicios de caracter terapen el territorio de otro Estado
Parte, continuara sujeta a la legislacion del Esidélarte de origen hasta un plazo de
doce meses, susceptible de ser prorrogado por w@zoplsimilar, con caracter
excepcional, previo consentimiento expreso de léorikdad Competente del otro
Estado Parte.

b) La persona que ejerza una actividad no depeneligoe realice cualquiera de las
actividades indicadas en el parrafo anterior enteritorio de un Estado Parte en el
gue esté asegurada y que se traslade para ejeatectividad en el territorio de otro
Estado Parte, continuard sometida a la legislacd@ primer Estado, a condicion de
qgue la duracién previsible del trabajo no excedaddee meses y previa autorizacion
de la Autoridad Competente del Estado de origen.

Los Estados Partes, en forma bilateral, podran aanph lista de actividades sujetas a
la presente regla especial, debiendo comunicarl@@mité Técnico Administrativo.

c) El personal itinerante al servicio de empresadrdnsporte aéreo que desempefie su
actividad en el territorio de dos 0 mas Estadost@agestara sujeto a la legislacion del
Estado Parte en cuyo territorio tenga la empresaade principal.

d) Una actividad dependiente o no dependiente gudesarrolle a bordo de un buque
en el mar, que enarbole el pabelldbn de un EstaddePaera considerada como una
actividad ejercida en dicho Estado Parte.

Sin embargo, el trabajador que ejerza una actividagendiente a bordo de un buque
gue enarbole el pabellén de un Estado Parte y @a@eresmunerado por esta actividad
por una empresa 0 una persona que tenga su sedelonsicilio en otro Estado Parte,
estara sujeto a la legislacién de este Ultimo Est&drte si reside en el mismo. La
empresa 0 persona que abone la remuneracion serdiderada como empresario o
empleador a efectos de la aplicacion de la corresiente legislacion.

e) Los trabajadores con residencia en un EstadaePgue presten servicios en una
empresa pesquera mixta constituida en otro EstaafteR en un buque abanderado en
ese Estado Parte, se consideraran pertenecientasmpresa participante del pais en
el que residen vy, por tanto, quedaran sujetos degislacion de seguridad social,

debiendo, la citada empresa, asumir sus obligagawno empleador.

f) Los trabajadores empleados en trabajos de cadgacarga, reparacion de buques y
servicios de vigilancia en el puerto, estaran satosta la legislacion del Estado Parte
a cuyo territorio pertenezca el puerto.
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g) Los miembros del personal de las Misiones Digliicas y de las Oficinas

Consulares se regiran por lo establecido en las v@ociones de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961glyres Relaciones Consulares de 24
de abril de 1963.

h) Los funcionarios publicos de un Estado Partestidios a los que se refiere el
apartado anterior y el personal asimilado, que s#ldn destinados en el territorio de
otro Estado Parte, quedaran sometidos a la legiélacdel Estado Parte al que
pertenece la Administracion de la que dependen.

i) El personal administrativo y técnico y los miengdel personal de servicio de las
Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de cada de los Estados Parte, que
sean nacionales del Estado Parte acreditante yemgdn el caracter de funcionarios
publicos, podran optar entre la aplicacion de lgikacion del Estado acreditante o la
del otro Estado Parte.

La opcion se ejercera dentro de los tres mesedsesitgs a la fecha de iniciacion de
trabajo en el territorio del Estado en el que des#len su actividad.

Las personas al servicio privado y exclusivo de toembros de las Misiones
Diplométicas u Oficinas Consulares, que sean na&sdel Estado Parte acreditante,
tendran el mismo derecho de opcion regulado edebfo anterior.

j) Las personas enviadas por un Estado Parte, esiomeés de cooperacion al territorio
de otro Estado Parte, quedaran sometidas a la lagién del Estado que las envia,
salvo que en los acuerdos de cooperacion se digpoing cosa.

FRANCISCA BERNAL SANTAMARIA
Profesora de Derecho del Trabajo y de la SeguGaadal
Universidad de Cadiz
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RESUMEN

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segutiddocial (CMISS) surge de la
determinacion del Continente Americano en la comddn de los regimenes de
Seguridad Social en aras de proteger los dereahdssdirabajadores migrantes. Esta
necesidad de coordinacion deviene por la intensailioed transfronteriza vy
continental de los trabajadores entre un contingntetro, o entre Estados de la
Comunidad Iberoamericana. Una movilidad laboral gsiéa casuistica de un contexto
de globalizacion econémica. Cuando abordamos ediestde la movilidad y de la
globalizacion se subraya que el sector maritimoreslaro paradigma de aquello. Este
sector de actividad econdmica es un fiel reflejade&ntorno genuinamente globalizado
y de movilidad y migracion laboral. Sin embargoniavilidad de los trabajadores del
mar queda impregnada de un caracter muy singataq gue el Convenio entiende que
debe quedar regulada por una regla especial. Erestidio analizamos esta regla para
concluir con la necesidad de articular un conjude normas que garanticen la
proteccion social de la gente de mar.

PALABRAS CLAVES: CMISS, globalizacion, movilidad laboral, protemtisocio-
laboral, ley aplicable.

ABSTRACT

The Multilateral Ibero-American Social Security AgreeméMIASSA) is based upon
the determination of the American states in therdioation of social security systems
in order to protect the rights of migrant workefis coordination comes from the
intense and continental border mobility of workbetween continents, or between the
states of the Latin American Community. Labour nigbis the cause of a context of
economic globalization. The maritime sector is @aclparadigm of the mobility and
globalization. This sector of economic activity asreflection of a truly globalized
environment and mobility and labour migration. Heee the mobility of seafarers has
special features, and the Convention states tishioiild be regulated by a special rule.
In this study we analysed this rule, finally we clude with the need to articulate a set
of regulations to ensure the social protectioneaffarers.

KEYWORDS: MIASSA, globalization, labour mobility, labour al protection,
applicable law.
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. LA GLOBALIZACION ECONOMICA EN EL SECTOR MARITIMQ
MOVILIDAD DE TRABAJADORES Y DESREGULARIZACION LABORA\L

La industria del transporte maritimo se ha considiercomo uno de los sectores
pioneros de la Globalizacién, y como el paradigmiecepitalismd, pues es un negocio
en el que actian sujetos de una multiplicidad deepal.os trabajadores suelen prestar
servicios para diferentes empresas maritimas argwIde su trayectoria laboral, que
pueden estar ubicadas en diferentes Estados, mpreleestan o han estado sujetos a
legislaciones diversas. Ante la confluencia de slegiones diferentes subyace el
conflicto de la legislaciéon aplicable y de la pdedide derechos que dejan de ser
reconocidos cuando el trabajador es nacional deesi un pais diferente al que presta
sus servicios. Este trabajo estd orientado a conasealisposiciones del CMISS en la
determinacion de la ley aplicable en un sectordiiwidad que esta impregnado de un
caracter muy singular, tal y como nos encargamasdhectar a continuacion.

En los dltimos tiempos hemos asistido a un escematindial que dista de la realidad
que conocid la industria maritima hasta la décadéosl 70 del siglo XX. En aquellos
afos existian un numero limitado de Estados cdaadfltradicionales que representaban
a la mayoria del sector, protagonizado por emprasagras con una organizacion
familiar que contrataba a marinos nacionales depas, y que gozaban de unas
condiciones socio-laborales y de vida a bordo aattast En este contexto, los Estados
eran recelosos a la entrada de bugues en susraoegisteran responsables en el
momento de facilitarles la nacionalidadEste panorama evoluciond con el inicio y
avance de la globalizacigny la constituciéon de un nuevo marco desarrollpdiolos
avances tecnoldgicos, las nuevas politicas na@srelnternacionales y las incipientes
relaciones econdmicas y financieras que reducelinmonan las fronteras. Todo ello
brindo la liberalizacion de la economia, la uniaézmacion del comercio, la apertura de
los mercados, la libre circulacion de capitales ey idversiones extranjeras. Unas
empresas que adquieren una relevancia transnagiaued precisan de trabajadores de
todas las partes del mundo. Esto coincidié conastré de una época de crisis
econdmica y el descrédito de lo publico y de larwgncion del Estado en la economia.
Las circunstancias descritas conllevaron a que alosadores, enfrentados a una
competencia feroz, desearan escapar al controbslegdbiernos y que buscaran el
subterfugio de “los paraisos fiscales”. Este stibg@y era ofrecido por los Estados con

En la industria maritima los armadores act(ian coor®mia en la gestion y explotaciéon de su negpcio
sin sujecién a injerencias externas publicas erasesocio-laborales; asi es la forma mas perfedta de
capitalismo que exige propias reglas. En: Ruiz §0dq http://www.caffereggio.net/2006/05/28/unecas
la-mar-de-instructivo-de-jose-maria-ruiz-soroa-épaas-del-pais-vasco/ (Acceso: 13 de julio de 9016

%E| registro es un acto administrativo por el quebugue adquiere la nacionalidad del Estado donde el
armador lo matricula, y por el que forma parteEshdo. Ello supone, en principio, que los trabajesl
queden afectos a la legislaciéon laboral y de SdgdrBocial de aquel. Al menos asi lo prevé eBarde

la Convencién de las Naciones Unidas del Derechal btar de 1982 (CNUDM).

3Se anota que en el sector maritimo el albor déolaatizacién se adelanté a los afios 70. Si biealaefi
una fecha concreta para el inicio de la Globaliza@s una cuestion controvertida y discutida, puede
servir la Caida del Muro de Berlin acaecida en 128% situar la liberalizacion de la economia alasc
mundial, la libertad del intercambio de los biegeservicios y el ultraliberalismo el auge de un eiod
ideologico basado en la economia.
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banderas de conveniencia para abaratar los costespéracion de los negocios
maritimo$.

Es evidente que los factores anotados repercutieronlas relaciones laborales
maritimas, pues determiné que los marinos queddrao el “desamparo” de
ordenamientos juridicos que estan muy alejadogui®ina occidental. Un desamparo
que se caracteriza por la inexistencia de deresbom-laborales basicos y por la
desproteccion del trabajador frente a cualquies@abAisi, la legislacién aplicable no les
reconoce derechos minimos como: formacion, tienfe para bajar a puerto, atencion
médica, salario digno, proteccion frente al despidga en el plano que nos ocupa, un
sistema obligatorio de Seguridad Social que premeaadecuada proteccion social. En
definitiva, los cambios que fueron operando ennlustria maritima impactaron de
forma intensa en las condiciones de vida y de joad&la gente de mar en un mercado
de trabajo mundial

Esta falta de proteccion socio-laboral unida alciere aumento de los flujos
migratorios a nivel mundial tuvo como consecuetipreocupacion de la Comunidad
Internacional por proteger a los trabajadores qeeidéan ejercer su derecho de
movilidad. Tal asi el Preambulo del CMISS anotalilmension del trabajo decente,
término acufiado por la Organizacién Internacioeal thbajo (OIT). Este postulado es
muy cercano a la dimension social de la global@magirogramada por la OIT y que
encaja en la industria maritiiaSe perfila desde un prisma de integracién de las
economias y de las sociedades, de forma que lalglabion contribuya a resolver los
problemas que genera en el empleo, las condicideetrabajo, los salarios y su
proteccion social, y ello lo aborda desde un plami@ico y econdmico para atender las
necesidades de cualquier persona, sea cual seaisnalidad.

Bajo esta filosofia, la accidn internacional impulls consolidacion y el desarrollo de la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Socmbam factor basico para garantizar
la cohesion social y el progreso y la estabilidadcsecondémica de sus ciudadanos. Tal
es la importancia de la cuestion de la SeguridadaSque podemos esbozar que el
movimiento migratorio ha marcado que se traspasdrtanteras nacionales, y ello a
pesar de que la vertiente de la Seguridad Socipbedefinicion nacional y territorial.

Siendo asi, los paises han optado por aunar esfugrguperar el marco nacional para
reconocer derechos a los trabajadores migrantés.sitergia descansa en ampliar el
campo de aplicacion de la proteccion dispensaddogosistemas de seguridad social,
de forma que tengan en cuenta el factor migrat@&@spor ello que la globalizacion

debe estar capitaneada por la internacionalizad®na Seguridad Social. A esta
filosofia responde el CMISS, al pretender garanizs derechos adquiridos o en curso

“La bandera de conveniencia es un término peyorativa calificar a los paises que permiten el negist
de buques sin exigir el cumplimiento de un miniragal socio-laboral. Se configuran como paraisos
fiscales para los armadores pues gozan de libpeteal explotar sus buques vy dirigir al personal napa
evitar la norma internacional. Ademas, este tipd&ed@dos carecen de un ordenamiento interno tuitivo
con los derechos de los marinos.

°Sobre este particular, consultese OIT. El Impactéae Condiciones de Vida y de Trabajo de la Gente
de Mar de los Cambios en la Estructura de la Imdulstaviera. Informe para el debate de la 29.2iégun
de la Comisién Paritaria Maritima, Ginebra, 2001.

®Sobre la dimensién social de la globalizacion 'y lglobalizacién  justa  vid.
http://www.ilo.org/public/spanish/wcsdg/globali/gpali.htm (Acceso: 13 de Jul. de 16).
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de adquisicién a los migrantes en el espacio ilpeeogano. En este contexto, la
Seguridad Social se esta convirtiendo en el acidatda globalizacion para lograr

superar el marco territorial y nacional, traspdasufronteras y garantizar la seguridad y
la proteccion de los trabajadores. La cuestion detérminar si este planteamiento se
puede esbozar igualmente para los trabajadorenatél

EL CMISS COMO INSTRUMENTO INDISPENSABLE EN UN CONM O DE
GLOBALIZACION ECONOMICA: LA NECESIDAD DE ARTICULAR UNAS
REGLAS ESPECIALES DE COORDINACION DE LOS SISTEMAS ED
SEGURIDAD SOCIAL EN EL AMBITO MARITIMO

Con este papel de velador de los derechos de udsdaanos, y bajo el auspicio de la
Organizacion lberoamericana de Seguridad Soci&$QIformulan un instrumento de
coordinaciéon de los regimenes de Seguridad Soaral garantizar los derechos de los
trabajadores migrantéd.a OISS persigue la promocién del bienestar secanémico
de la Comunidad iberoamericana, asi como de tadogdises vinculados con el idioma
espanol y el portugués. Los medios que emplealpar@ansecucion de este objetivo es
la coordinacién y el intercambio de las experiendi® todos sus Miembros en el
ambito de la Seguridad Social y de la proteccidriaso El CMISS se configura como
un Programa de especial intéfésy como el primer instrumento que a nivel
iberoamericano protege los derechos sociales dedbajadores migrant€sy es por
ello por lo que se le ha calificado de experiepiamera en este ambtto

"La complejidad del estudio de la Seguridad Socsatle gran calado, por ello es loable los estudios
emprendidos en esta faceta por Vicente PalacioEArégimen especial de Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar. Aranzadi. Navarra. 2004; y@arril Vazquez, X.M;. La Seguridad Social de los

Trabajadores del Mar. Civitas. Madrid. 1999. Lasaskcitadas son solo un ejemplo de la dilatadarlabo
investigadora tan especifica y necesaria de amiioses.

8_a Union Europea también se ha venido preocupandaarantizar la proteccion de los trabajadores
migrantes, como respuesta de ello; el ReglamenB2884 sobre la coordinacion de los sistemas de
seguridad social. Obra anotar que la redacciorCH#ISS esta inspirada aquel hasta tal punto que son
intercambiables. Para conocer los paralelismos yliergencias Sanchez-Rodas Navarro, C.; “Sinopsis
del Reglamento 883/2004 y del Convenio Multilatéb@roamericano de Seguridad Social” en Sanchez-
Rodas Navarro, C. y Garrido Pérez, E. (Dirs.).;Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la
Encrucijada: Retos para la Disciplina Laboral. Lraime. Murcia. 2015, pp. 183 y 184. En el ambito
comunitario, y de forma especifica de la jurispnai@ desarrollada por los Reglamentos destacan los
trabajos de Miranda Boto, JM.; entre ellos: “La @&dpd Social de los Trabajadores del Mar en el
Ambito Comunitario” en: VV.AA.; El Trabajo en el MalLos Nuevos Escenarios Juridico-Maritimos.
Bomarzo. Albacete. 2015; pp. 267-280.

°Sobre la OISS, vid. http://www.oiss.org (Acceso:0732016).

%Como Programa de especial interés se puede canslil@rigen, la evolucién, el proyecto final y
objetivos en: http://www.oiss.org/-Convenio-Multéaal-.html (Acceso: 13.07.2016). Un estudio
especifico sobre el CMISS por Sanchez-Rodas Nagvarrdel Convenio Multilateral iberoamericano de
Seguridad Social. Revista General de Derecho dddajo y de la Seguridad Social n° 26/2011.

YA pesar de ser el primer instrumento de alcaneeriational que coordina los regimenes de Seguridad
Social se suscribieron de forma previa otros imsémntos dedicados a la materia de la Seguridad ISocia
tales como el Convenio Iberoamericano de Segusdmihl de Quito de 1979, entre otros.

2Sobre el CMISS vid. Jiménez Fernandez, A,; “ConweMiultilateral Iberoamericano de Seguridad
Social” en: VVAA,; El Futuro de la Proteccion Sdciaaborum. Murcia. 2010, p. 375.
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El CMISS se adopto el 10 de noviembre de 2007 &VIaCumbre Iberoamericana de
Santiago de Chile y entré en vigor el 1 de mayo2@@I. Sin embargo, para su
efectividad era preciso que los Estados suscribielaAcuerdo de aplicacién que
desarrolla el Conventd Recuérdese que el CMISS es un Tratado Internaiciprue
como tal, requeria la trasposicion por cada Estagdo ordenamiento juridico interno a
través de los procedimientos constitucionales alésghabilitados a tal efeéto

El CMISS y el Acuerdo son aplicables a quienesnestéhayan estado sujetos a la
legislacion de uno o de varios Estados parte, @sbca sus familiares beneficiarios y
derechohabientes. En este tanto, que la persodaoebiaya estado sometida a la
legislacion social coordinada de uno de los Estgdote del Convenio sera esencial
para determinar su inclusion en el Convenio. El parde aplicacion material esté
regulado en su art. 3, siendo significativo surdeeion al régimen contributivo de la
seguridad soci&l. Eso si, sin perjuicio de que por via bilateratutilateral se extienda
a otras contingencias. De hecho, subraya que em dasexistencia de convenios
bilaterales o multilaterales de seguridad socigenies entre los Estados Parte se
aplicarian aquellas disposiciones mas favorabléeméficiario. En definitiva, que ante
la concurrencia “conflictiva” entre un el CMISS yatquier otro instrumento
internacional se aplicara aquellas disposiciones fagorables para los trabajadores
migrantes. De lo anterior se desprende que segediéccionar aquellas disposiciones
mas favorables de cada instrumento a través deiéct del “espigueo”, en detrimento
de la que resulte mas favorable en su conjuntoh&esefialado que este “trato
favorable” hacia el trabajador migrante devieneuseasunto litigioso y conflictivo por
ser un asunto que atafie a los Estados, y no ehmjadores migrantds

El CMISS esta compuesto por un preambulo, 35 ptesagstructurados en 6 Titulos, a
su vez ordenados por Capitulos, y completado gorexos, el ultimo de ellos dedicado

a prever los Acuerdos entre los Estados partegsogue se establecen excepciones a la
legislacion aplicables segun los preceptos 9 yel@onvenid®. En lineas posteriores

*Entr6 en vigor tras su ratificacion por siete EstgadBolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Portugal, Paraguay, Uruguay y Argentind. afit. 31.1 del CMISS.

YEl CMISS esta acompafiado de un Acuerdo de Aplicafiithado en Lisboa el 11 de septiembre de
2009. Para conocer el estado del CMISS y del Aayendd. http://www.oiss.org/Estado-de-
Situacion.html (Acceso: 13.07.2016).

®para el supuesto espafiol, la preceptiva autorizagidr el Consejo de Ministros para la firma y
aprobacion de los Tratados, y su correspondieriibcgacion en el Boletin Oficial del Estado. Vidt.&4

y 96 de la Constitucion. Espafia ratifico el Conwesli 12 de febrero de 2010 y fue publicado, jurito a
Acuerdo anotado, en el BOE nim. 7 de 08 de Eneg®dil#, con vigencia desde el 01 de Mayo de 2011.

®E| art. 3.4 del CMISS excluye expresamente lastacemes no contributivas de su ambito de
aplicacion material. Se trata de una diferenciaii@ativa con el Reglamento 883/2004 antes anotado
Otra diferencia, igualmente significativa, es qUEMISS no incluye las prestaciones en especitqrio
que el Reglamento Comunitario si las incluye.

Y"Sobre este particular, Sanchez-Rodas Navarro,|@Co@venio Multilateral Iberoamericano.... Op. cit.,
p. 219.

'8A tenor del contenido vertido en este enlace nstexanotacién alguna registrada en tal Anexo. Vid.
http://www.oiss.org/IMG/pdf/ANEXOS_CONVENIO_ESPANORBUTENTICADOS.pdf (Acceso: 14
de julio de 2016).
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nos dedicaremos al estudio del articulo 10.d) wloien el Titulo I, Capitulo 2, y versa
la determinacion de la legislaciéon aplicable abaja en el mar.

Una vez anotados algunos apuntes sobre el CMIS&lesuado que atendamos al
significado del mismo para la industria maritiman€ideramos que la necesidad de
articular unas reglas especiales de coordinacidosd8istemas de Seguridad Social en
el ambito maritimo descansa en el lugar en el gugente de mar desarrolla su
actividad — el buque. Se trata del lugar en ellguente de mar presta sus servicios, un
centro de trabajo que siendo por definicion movtirerante, esta ideado para navegar
por las aguas jurisdiccionales de muy diversosdestaEstos elementos dificultan la
aplicacion de las normas laborales y sociales;@tague son el punto de confluencia
de diversas leyed Es esta posibilidad de confluencia la oportunideduestro estudio;
pues la concurrencia de normas promulgadas por digsrsos Estados crean
divergencias entre los derechos de los trabajadpresse desplazan dentro del marco
internacional. Es por ello que en justificacionlaegualdad de trato y para evitar las
complicaciones que se derivan de esta confluereimato se crea el Convenio objeto
de nuestro estudio.

Con respecto al principio de igualdad de tratogmeé¢r amparar a los sujetos que estan
incluidos en el ambito de aplicacion del Converngan derecho a los beneficios y
queden afectos a las obligaciones previstas eedalacion del Estado que se les
aplique, en las mismas condiciones que los na@erde dicho Estadd Desde luego,
se trata de un principio transversal a la moviligague se debe implantar como la
piedra angular del sistema de coordinacion de dgémenes de Seguridad Social. La
finalidad del principio de igualdad gira en tornque la nacionalidad no sea un motivo
de discriminacién, de tal modo que pretende eyjtar “los trabajadores migrantes —
por el simple hecho de no ostentar la nacionalideldEstado cuya legislacion les
resulta aplicable — puedan encontrarse en unagtumenos ventajosa que los propios
nacionales®.

De este modo, el art. 2 del CMISS permite que uraejero nacional de un tercer pais
pueda quedar incluido en el ambito de aplicacidrsq@®l. En base a lo anotado se
infiere un presunto caracter progresista del Coyefado lo avanzado y lo garantista
al no condicionar la proteccion de los trabajadale®quisito de la nacionalidad. Sin
embargo tras una lectura detenida del mismo secddduexigencia afiadida de que el
extranjero esté en situacion regular o legal. &lledece a que para ser sujeto protegido
deba haber cotizado en el régimen contributivoldénaEstado parte del CMISS. En
base a este apunte se viene a discutir sobre elssanado caracter poco progresista del
Convenig?

Con respecto a la confluencia de leyes, el Conveaipretende unificar los sistemas
nacionales de seguridad social de los Estados, parteampoco sustituirlos con la
creacion de un sistema de Seguridad Social sumiassd. En esta linea no pretende

%En mayor profundidad, |éase Carril Vazquez, XM.péatos Laborales y de Seguridad Social de los
Pabellones de Conveniencia. Revista espafiola decBedel Trabajo n°® 108/2001. BIB/2001/1741.

%id. art. 4 del CMISS.
4ICfr. Sanchez-Rodas Navarro, C.; El Convenio Mukital Iberoamericano...Op. cit, p. 207.

“jdem p. 212.
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derogar, ni siquiera modificar los regimenes nadesde los Estados parte. El CMISS
nace en un marco de respeto a la soberania destadds para regular la coordinacion
de los sistemas nacionales de Seguridad Sociabbyestodo para garantizar los
derechos de los trabajadores migrantes.

De este modo, pretende que las personas migraitiaglas en el ambito de aplicacion
personal del Convenio reciban una igualdad de traéolos nacionales del pais. Asi, se
ha sefialado que “estamos ante un instrumento atiemal para facilitar la libre
circulacién de trabajadores en el seno de la Cottadniberoamericana®, como “el
puente juridico indispensabfe que facilita al trabajador mévil la protecciénegie
pueda brindar el sistema de Seguridad Social. e distinguido cuatro pilares
fundamentales del CMISS: la unicidad de la legiSla@aplicable, la igualdad de trato,
la totalizacion de los periodos y la supresion de tlausulas de residencia. A
continuacion nos remitimos al estudio del primezcetlos, la legislacion aplicable.

lll. A VUELTAS CON LA CONTROVERTIDA CUESTION DE LALEGISLACION
APLICABLE A LAS RELACIONES DE TRABAJO MARITIMAS

El CMISS dispone en su art. 9 como regla generaa pa determinacion de la
legislacién de Seguridad Social aplicable la dghhude prestacion de los servicios. Esta
regla vincula la Seguridad Social de los trabajeslanigrantes a la legislacion del
territorio donde ejerzan su actividad el trabajatioEs decir, los sujetos podran
beneficiarse de los derechos y estaran afectos @blagaciones que estipule el Estado
donde efectivamente desarrollan la actividad.

Esta norma general se traza como la piedra dal gia delimita la unicidad de la
legislaciéon aplicable por la que aboga el CMISS pEro, el mismo precepto matiza
“sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo senie”, para recoger hasta una decenas
de excepciones a la regla.

Estas excepciones estan redactadas en el art.| lIDMI8S para atender a diversas

situaciones como los desplazamientos temporaletetiminados trabajadores a otro

Estado, el personal itinerante al servicio deldpamte aéreo, el personal al servicio de
una empresa pesquera mixta, los trabajadores edoglea trabajos de carga, descarga,
reparacion de buques y servicios de vigilanciawsrtp, los miembros de las misiones

diplomaticas y consulares, entre otras. Dado e&ctar de nuestro estudio y las

singularidades del trabajo maritimo, hemos conadteradecuado detenernos en el
analisis de la regla especificada en el apartaditeldmismo. En este analisis hemos
estructurado el art. 10 d) en dos puntos.

La primera parte del precepto sefiala que “unaidativdependiente o no dependiente
que se desarrolle a bordo de un buque en el maremarbole el pabellon de un Estado
parte, sera considerada como una actividad ejeedadicho Estado parte”. De su

#Cfr. Sanchez Rodas, C.; Sinopsis del Reglamentd2888 y del Convenio Multilateral...Op. cit., p.
183.

AE| puente juridico nos parece una expresién quejaede buen grado el significado del Convenio en
este ambito que viene a establecer lazos intranamea Expresion acufiada por Sanchez-Rodas Navarro,
C.; El Convenio Multilateral Iberoamericano...Op. pit 205.

Vid. art. 4 del Convenio Multilateral IberoamericaEsta es la regla general reiterada en el art. 9.
I
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lectura se predica la opcion del Convenio por Yyadel Estado de bandera del buque
como factor que determinara la legislacion aplieabllas relaciones juridicas a bordo
del bugue. Sin embargo, este criterio deja de teinieralidad desde el momento en el
que el pais que abandera al buque sea una bareleomvEniencia, pues lo mas comun
es gue no exista vinculo socio-econdmico real sl@dkaciones juridicas con el Estado
que abandera al propio bugtieDe este modo se hace evidente el caracter itifle
este tipo de vinculacién por la creacion de uneidit que apenas ha sido cuestionada
por el Derecho sustantivo. De hecho, el CMISS adiatimanteniendo esta ficcion, y
ello a pesar de la problematica suscitada y dénasciones que presenta este tipo de
conexidon. Una problematica y unas limitaciones sgi@lesarrollan con la evolucion y
con el protagonismo de las banderas de convengep@a incidencia perversa y directa
en el deterioro de los derechos socio-laboraletadgente de mar. Se trata de una
cuestion que viene siendo muy criticada por la rilet ante todo la doctrina
iuslabc;r;ellista y que esta siendo discutida y planteada en @ derlos Tribunales de
Justicig’.

Con ello estamos subrayando que el recurso mada® l@anderas de conveniencia, en
los que no existe vinculo alguno socio-econdmideear Estado de registro y el buque,
desvirtta la opcion del CMISS, pues supone el etede las condiciones de trabajo y
de la proteccién de los trabajadores del mar. Bhedece a que es usual que los
armadores, a la hora de matricular sus buquesrascaraquellos Estados que disponen
de una legislacion socio-laboral mas ajustada a iste&geses y sus necesidades
empresarialéd. Asi, se inclinaran por los Estados en los quexistan un régimen de
Seguridad Social que suponga un incremento de dsges de explotacion, y que
influyan en un rendimiento mas 6ptimo de su negokditemas, ante la ausencia de este
vinculo, se incumple la norma internacional; en cceto, la Convencién de las
Naciones Unidas del Derecho del Mar (CNUBMEsta norma exige la existencia de
un elemento de conexion del buque con el Estadmaddera, que se debiera concretar
en el deber del Estado de ejercer su jurisdicadmessu propia flota. Dada la vaguedad

%A tal efecto, “parece evidente que continuar mdateto la ley de pabellén, como principio de
aplicabilidad de los sistemas de seguridad sodizd &abajadores del mar no corresponde con lalaga
subyacente en la que la inmensa mayoria de eseetiwol de trabajadores presta servicios”. Cfr.
Fotinopoulou Basurko, O.; “¢Es Necesario Reformelaart. 7 de la LGSS ante la Decadencia del
Criterio de la Ley del Pabellébn como criterio den€xién de los Sistemas de Seguridad Social de la
Gente de Mar?”. Revista de Derecho de la Segudaihl n°® 5/2015, p. 73.

’La decisién del Tribunal Europeo contra el pringipie la ley de pabellén se ha planteado de forma
reciente, y como es obvio circunscrita al ambitangoitario, en la STIJUE de 19 de marzo de 2015,
Asunto 266/13, en la que el Tribunal considera lguey de pabell6n no es un criterio que deba segui
determinando la aplicacién de la legislacion aplieal ambito de la seguridad social.

“®E| ahorro de costes se materializa en el orderodabbral, si bien es posible el ahorro de costeset
recurso a las banderas de conveniencia, con @otsrés como, el factor fiscal y medio ambientdkeo
seguridad maritima. Obra reconocer el “esfuerzoddeerminadas banderas de conveniencia por una
politica de seguridad maritima adecuada, y elliouts de la presiéon de la Comunidad Internacionaély
control ejercido por el Estado rector del puertab€ sefialar que los Estados maritimos tradicionales
quieren volver a ser competitivos y estan plantegmliticas fiscales y laborales internas atrastpara

los armadores. La United Kingdom Shipping Registerpublicado un informe en el que analiza los
cambios a realizar por el registro britanico pa&ransas competitivo.

Vid. http://www.alinkfor.me/CoS/UKSR_Advisory Panélinal_Report.pdf (Acceso: 13.07.2016).

2Vid. art. 91 y 94 de la Convencién de las Naciddeilas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego
Bay el 10 de diciembre de 1982.
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con la que esta formulada es muy comdn que noaegiste vinculo real. Ante todo
porque el armador desea que sea asi, de modo tgugeesgbica en cualquier otro pais
para favorecer precisamente que las relacionedigasi acaecidas en el buque queden
sujetas a la legislacion de un tercer Estado gpermita una gestion mas autonoma de
Su negocio.

Ademas, es sabido que ante la confluencia de dizdeses es comun que opere el
criterio para determinar el régimen juridico aphieael del lugar de prestacion de los
servicios lex loci laborig®’. Igualmente, si lo trasladamos a la industria timaai se
daria una circunstancia peculiar que describima®rainuacion y que complica la
situacion. El lugar en el que los marinos desempsiiaactividad es el buque que por
definicion es un centro de trabajo movil e itineearDe modo que el marino queda
sujeto a la legislacion del Estado donde se regatbuque, que suele ser distinta a la
nacionalidad del propio marino, y que a su veztifide la nacionalidad del empresario
gue o bien contrata al trabajador o bien remungsaervicios.

En definitiva la norma sustantiva mantiene comouéstionable y hegemonico el
principio de la ley de pabellon como criterio pdederminar la legislacion aplicable a
las relaciones juridicas desarrolladas en el maor& bien, continuando con el analisis
del art. 10 apartado d) del CMISS que dispone da regla especial para la
determinacion de la legislacion aplicable a lasaiehes juridicas maritimas, nos
centramos en el segundo punto o parrafo del precepie declara una salvedad al
primero.

Esta excepcion acontece cuando el marino ejer@tstidad de forma dependiente a
bordo de un bugue que enarbola la bandera de @widsgpero que sin embargo es
remunerado por una persona, fisica o juridica, tigree su sede o domicilio en el
territorio de otro Estado parte en el que el tradbaj del mar tiene su residencia. Desde
esta perspectiva, la legislacion aplicable al jesda del mar sera la del Estado donde
esté ubicado el empresario que abone los senatitabajador del mar, que a su vez,
debe ser el Estado donde el trabajador r&sig panorama Iberoamericano el CMISS
prevé una Unica excepcion planteada por un criténmitada eso si a los trabajadores
dependientes, por el que atiende una salvedadstersentido se declina en determinar
la ley aplicable de aquel Estado parte donde resideabajador del mar siempre y
cuando en este Estado tenga su sede o su donacdimpresa 0 persona que remunera
al trabajador por esa actividad. Ante este supuest@rincipio, estariamos ante una
excepcion a la ley de bandera por la que se puedegar el siguiente supuesto. Un
trabajador que resida en Brasil, territorio en e gsta establecido su pagador, ya sea
persona 0 empresa, y que presta sus serviciosda lger un buque matriculado en

*Ha sido un criterio tradicional aplicar por anatogilas relaciones juridicas maritimas aplicaeyade
pabell6n por analogia a lax loci laboris Sin embargo, esta analogia es impractible sidatens al
criterio recogido en el art. 6.2 a) Convenio de Rpque recoge un elemento territorial, cual esutghr
donde el trabajador ejecute habitualmente su detiVi Este elemento territorial resultaria poco
adecuado atendiendo a que el buque no es unaiéxteles territorio del Estado donde se matriculanC
este fundamento, y con sélidos argumentos, véagmopoulou Basurko, O: “Reflexiones acerca de la
ley del pabellén como criterio de conexion confladta efectos de la determinacién de la ley aplécab
contrato de embarque”. Revista General de Dereehdbajo y de la Seguridad Social n°® 11/2006.
www.iustel.com.

*¥INos sumamos a la critica esgrimida por FotinopoBasurko, O.;“Reflexiones Acerca de la Ley del
Pabell6n...Op. cit. pp. 9-11.
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Bolivia, quedara sujeto a la legislacion del Estadasilefio, en vez de a la legislacion
del pabellén de conveniencia bolividhoNos parece adecuado subrayar, asi mismo,
que otras banderas de conveniencia reconocidas Pamama, a pesar de ser miembro
de Pleno Derecho de la OISS, ni si siquiera haafiton ni ratificado el CMISS ni el
Acuerdo de aplicacion, y ello a pesar de habefigatio afios atras el antecesor del
CMISS, el Convenio Iberoamericano de SeguridadeB0ci

Sin embargo, conviene profundizar en este critgui®a priori se constituye como una
salvedad al criterio de la ley de pabellon. Es&neinto de conexidn esta relacionado
con el lugar donde tenga establecida la sede eddss la empresa maritima, de tal
modo se puede apuntar a ser una forma de resatitateriolex loci laborisaplicado

al buqué”. Se tratarfa de un criteriex loci delegationisiesde el momento en el que se
defiende que el buque es el centro de trabajo dasdeabajadores del mar prestan sus
servicios, estarian sujetos a la ley aplicablesatro de trabaj. La complejidad deriva
en determinar qué cabe entender por la sede dadeesa atendiendo a los diferentes
parametros que se pueden observar al resBegtatendiendo también al protagonismo
que en la industria maritima adquieren las agendmscolocaciéf, de dudosa
legalidad.

IV. CONCLUSIONES

Tras el estudio del CMISS podemos valorar que esnsinumento que ofrece una
respuesta a la globalizacion, y que pretende atemda singularidad de la industria
maritima al orquestar una regla especial paraterméacion de la ley aplicable a las
relaciones de trabajo maritimas. Sin embargo, ginmino resulta en absoluto novedoso

%A cuenta de la calificacién de Bolivia como banddeaconveniencia, obra sefialar que no existe un
listado “oficial” de este tipo de banderas, pogle tomamos como referencia el registro que puldica
International Transport of Seafarers. Para conqcér registros figuran en la lista de ITF y su modus
operandi consultese http://www.itfseafarers.orgfiled-focs.cfm/ViewIn/SPA (Acceso: 16 de julio de
2016).

*Firmado en Quito el 26 de enero de 1970; Panaragrob6 por Ley n° 4 de 7 de noviembre de 1978,
publicada en la Gaceta Oficial N° 19,198 de 17adembre de 1980.

#¥gualmente se mantiene en el Reglamento Comuni¢ariel art. 11. 4 que viene a ser la inspiracidn de
CMISS.

%Sobre este particular, Camara Botia, A.; El Cootd# Trabajo Aerondutico. Civitas. Madrid. 1994, p.
49; Alonso Olea, M.; y Casas Baamonde, M.2 E.; Bavedel Trabajo. Civitas. Madrid. 2000, p. 723;
Szasy, S.; Annuaire de I'IDI, 1971, t.I, “Expos&lminaire”, p. 347 y ss. Szasy, S., “The Propawlof
the Contract”. International and Comparative lavatedy, vol. 17/1968, Pp. 12 y 13.

%En la industria maritima es muy habitual el recarstiferentes practicas empresariales relacionzatas

los grupos de empresas, con sociedades fantasomsatros vinculos societarios que tejen una marafia
por la que hace complejo determinar los requisifoe nos llevaria a conocer donde estd ubicado
establecimiento o sede de la empresa. Esta situaptaditea una problematica que se puede conducir a
aplicar un punto de conexidn con la ley aplicalasdalo en una ficcion.

%"La actuacion de las agencias de colocacién plamieaerosos problemas en lo que respecta a las
relaciones socio-laborales, en tanto se puedetifidancomo los reales empresarios laborales, @meto

se puede plantear que sea el establecimiento tamtadel marino. Nuevamente, se entiende que el
criterio del establecimiento de la empresa pueddesaconsejable al generar abusos en su empleo y po
constituir un punto ficticio. Sobre este particulBotinopoulou Basurko, O.; De Nuevo sobre la Ley
Aplicable al Contrato de Embarque. Revista de Deré&@ocial n°58/2012, pp. 140-143.
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ni progresista, pues sigue haciendo valer la lgyatellon como criterio para establecer
el régimen juridico aplicable. Bien es cierto quevp una Unica matizacion a la
hegemonica ley. Este matiz esta orientado al stpeasel que el trabajador que realice
una actividad dependiente sea remunerado por upgesano por una persona que tenga
su sede o domicilio en otro Estado parte, siempeeeal marino resida en éste, quedara
sujeto a la ley de aquel Estado, aunque el buquel euie preste sus servicios esté
matriculado en otro Estado. Sin embargo, tal y cbemos apuntado, dada la amplitud
del término, puede tratarse de una forma de comdazta aplicacion de la ley de
bandera. Asi es defendido por una parte de laidaadesde que entiende que el buque
es un centro de trabajo, sede o0 delegacion de paesm y que las prestaciones de
servicios desarrolladas en cada uno estarian swgeta ley de pabellén. Entendemos
que es un criterio un tanto forzado para contime@r la hegemonia de la ley de
pabellon a las relaciones juridicas maritimas.

Por tanto, la sujecion a la ley de bandera determire la relacion juridica quede afecta
al régimen de Seguridad Social del pais que abanélebuque, y determinara el

encuadramiento de los trabajadores en su sistert@ehsupuesto que lo hubiere. En
este tenor esbozamos una carencia del CMISS queatsializa ante el supuesto de
gue el pais no dispense de un sistema de protesoodal a sus trabajadores

En definitiva, el criterio de la ley de bandera landeterminacién de la regulacion

aplicable al régimen de Seguridad Social deviersificiente para las relaciones

laborales maritimas. Esta insuficiencia descans#osrfundamentos que giran en torno
a las singularidades por las que discurre lasioglas maritimas: el bugue como lugar
de prestacion de servicios del marino y la coneigei ficcion ideada sobre el vinculo

gue debiera existir entre el buque y el Estadoateléra. En el escenario descrito el
papel protagonista lo siguen luciendo las banddeasonveniencia y el consiguiente

deterioro de los derechos socio-laborales de ltegds mar, entre ellos; la ausencia de
un régimen de seguridad social protector con kisajadores.

En base a lo anotado consideramos que el CMIS& radeg@ del criterio de la ley de
pabellbn como principio que estructura el régimamdjco aplicable a las relaciones
juridicas. Atendiendo a que este principio quedaditbeljado ante el recurso masivo a
las banderas de conveniencia, en los que no existelo alguno entre el buque y el
Estado de abanderamiento, consideramos que laciédadel CMISS debid haber
atendido a la realidad plasmada por las banderasmeeniencia en esta industria. En
esta redaccion se debido de trazar otros principgasores para conocer la norma
aplicable y la responsabilidad de los actores imarft. Existen diferentes
pronunciamientos judiciales que se han venido radigjalel principio rector de la ley de
pabellon como criterio para determinar la ley alle al aspecto de la proteccion
social. Se trataria de ajustar la norma sustardiveps criterios que han venido
interpretando los Tribunales, de forma que se tigra una norma protectora con los
derechos sociales de la gente de mar. Este plaiete@anes preciso para garantizar los
derechos de los trabajadores que prestan susissraibordo de un buque, que son el
paradigma de la movilidad y que trabajan en urosggnuinamente globalizado.

Otra cuestion sera reflexionar sobre la actuaceitod Estados signatarios del presente
Convenio y de su Acuerdo de aplicacion para coraidearios apuntes. En primer
término que solo Bolivia es considerado como uradtstque ofrece una bandera de
conveniencia, por ende ello nos podria llevar lcdnde lo matizable que puede ser la
incidencia de las banderas de conveniencia endaceéd del Convenio. Sin embargo,
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ello no es Obice para criticar la falta de atenalénlos redactores del Convenio a la
problematica que suscita y seguira suscitando #aldras de conveniencia a nivel
mundial. En segundo término debemos considerar Rargama como bandera de
conveniencia por antonomasia, y aun formando pkrte OISS, no llegd a firmar ni a
ratificar ninguno de los instrumentos resefiadosedir sentido, el pais panamefio se
hace valer de acuerdos bilaterales, como el que 8ascrito con el Estado espafiol en
relacion a las cuestiones administrativas en elitandle la Seguridad Social. Claro esta
del caracter sesgado y delimitado en el espacastietipo de instrumentos.

A tenor de todo lo subrayado, y dado el alcancdadtbr de la Seguridad Social como
elemento vertebrador de la proteccion social de ttabajadores migrantes cabe
anunciar un planteamiento relacionado con la vegiexterna de la Seguridad Social:
la extension de la aplicacion de la proteccionadcaspasando sus fronteras sorteando
el principio de territorialidad, y abogando por pnoyecto global de Seguridad Social
que atienda los las repercusiones y las conse@sedeilos flujos migratorios. Eso si,
se trata de un planteamiento que se topara conronsaseobstaculos y reticencias en el
terreno practico. Sin embargo, los Estados no pugdedar inméviles ante los hechos
consumados de la globalizaciéon, y deben seguiizesalo esfuerzos y crear sinergias
para que aquella no signifique el deterioro dederechos sociales de los trabajadores.
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