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CARTA DE LA SECRETARIA GENERAL eRIPS
DRA. D2 ESPERANZA MACARENA SIERRA BENITEZ

Como coordinadora del Volumen 2/2016 de la e-Ra\gernacional de la Proteccion
Social, dedicado de forma monogréafica al comentdrb articulado del Convenio

Iberoamericano de la Seguridad Social, debo ageadedodos los autores que han
participado en el mismo su rigor, responsabilidadofesionalidad.

Cada uno de los participantes ha contribuido cosakiduria y experiencia a dotar de
interés el contenido del mismo, maxime cuando coosacon el comentario de la
génesis historica de este Convenio por parte der¢mnizacion Iberoamericana de
Seguridad Social. Este Volumen 2/2016 pretendela@giprofesionales y estudiosos de
la Seguridad Social Internacional encuentren coaferente de informacion y estudio
esta obra que recoge comentarios del articulad&€deVenio que permiten contrastar
opiniones diversas y solventar posibles dudas sabeplicacion e interpretacion. Estos
comentarios se presentan en un formato senciliejtaby gratuito a través de la e-
Revista Internacional de la Proteccidén Social.

La direccién de la revista esta abordando proyestio®o el de este monogréfico con la
finalidad de mantener viva y actualizada la nomaaty la jurisprudencia sobre la

proteccion social desde la vertiente internaciobes autores que han colaborado son
expertos en Seguridad Social y, en su mayor padefrata de investigadores y

profesores del Derecho de la Seguridad Social qugaginan dichas actividades con
el ejercicio de la abogacia. Profesionales de andmbes del Atlantico nos hemos

puesto de acuerdo para comentar un texto intemelcie gran importancia en el

ambito de la Proteccion Social Iberoamericana.

Dada la extension del articulado y la complejidadallabor de evaluacion, edicion y
publicacion de los comentarios, nos hemos vist@atihs a dividir estos comentarios
del articulado del Convenio en un formato de domerds, algo excepcional en esta
revista. Sin embargo, lo hemos considerado necepara dotar al conjunto de la obra
de la homogeneidad necesaria en su difusion.

Esperamos que estos nimeros sean del agrado deatpaiellos que buscan claridad y
sencillez en el tratamiento y estudio de esta ntwvemaompleja. Muchas gracias a
todos, no soélo por su participacion y colaboracginp también por la comprension
mostrada con la dificil tarea de coordinar un moaficp de estas dimensiones.
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RESUMEN

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguti®ocial constituye la culminacion

de una antigua aspiraciéon en el seno de la Comaitiidaoamericana.

Desde sus origenes, el Convenio Multilateral hadestintimamente ligado a la

Organizacion Iberoamericana de Seguridad SociaB%QI Precisamente fue en el
congreso que ésta ultima organizé en el afio 200dalsurgié la idea de su elaboracion
gue comienza a materializarse a partir de 2005dsi@probado el texto definitivo en

2007 durante la XVII Cumbre Iberoamericana de JefesEstado y de Gobierno

celebrada en Santiago de Chile.

PALABRAS CLAVE : Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridaaokial,
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Soci83SOMERCOSUR.

ABSTRACT

The Multilateral Ibero-American Agreement on So&alcurity is the culmination of a
long-standing aspiration within the Ibero-Americdammunity. Since its inception, the
Multilateral Agreement has been closely linked e tbero-American Social Security
Organization (ISSO). It was precisely at the cosgtbat the latter organized in

2004 where the idea of its drafting arose. It betgamaterialize from 2005 and the final
text was approved in 2007 during the XVII Ibero-Amman Summit of Heads of State
and Government held in Santiago de Chile.

KEYWORDS: Ibero-American Multilateral Agreement on Sociaéc8rity, Ibero-
American Social Security Organization, ISSO, MERCBRS
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I. ANTECEDENTES

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segutidocial (CMISS) constituye la
culminacién de una antigua aspiracion en el sentadeomunidad Iberoamericana,
cuyo primer antecedente probablemente se encuamghConvenio Iberoamericano de
Seguridad Social, suscrito en Quito (Ecuador) ef818lo obstante, este Convenio es,
en realidad, un acuerdo marco que requiere pagatsada en vigor entre dos paises que
éstos suscriban, ademas, un acuerdo de aplicamidplementario. Este camino ha sido
efectivamente seguido en algunos casos, especi@mpenUruguay que practicamente
ha suscrito todos sus convenios de seguridad smmiabtros paises iberoamericanos a
través de esta técnica (y también en algun supuegsocomo en el del convenio entre
Argentina y Colombia).

Sin embargo, lo cierto es que aquél Convenio d& 1@7llegd a cumplir plenamente
sus expectativas y por ello y como quedd plasmaddaeDeclaracion de Bahia,
aprobada con ocasion del XIIl Congreso Iberoameoicke Seguridad Social, celebrado
en el seno de la Organizacion Iberoamericana deri@ed Social (OISS), en marzo de
2004, seguia viva esa aspiracion de “... la mejerdad condiciones de vida de los
ciudadanos, especialmente a través de la Segusioed!, garantizando la adquisicion
y conservacion de derechos en los movimientos toigoa, a través de Convenios
Multilaterales de Seguridad Social que, a partitodeactualmente existentes o en fase
de negociacion, pudieran permitir en un futuro dle@ la adopcion de un Unico
Convenio Iberoamericano de Seguridad Social”. Aextj el CMISS encuentra también
sus antecedentes en otros convenios previamerstembes. Tanto de caracter bilateral,
a través de los mas de cincuenta convenios vigemte paises de la Comunidad
Iberoamericana. Como en el ambito multilateral, eénque las expresiones mas
recientes, en sus respectivos espacios de vigesaimn el Acuerdo Multilateral de
Seguridad Social del MERCOSUR, en aplicacion dezd@8 y la Decision 583,
Instrumento Andino de Seguridad Social, aun penmdiete reglamentacion, y
consiguientemente sin vigencia por el momento. é®no en los Reglamentos
Europeos 883/04 y 987/09 (en el momento de inieidadandadura del CMISS los
Reglamentos 1408/71 y 574/72), puesto que dos gate la Comunidad
Iberoamericana, Espafia y Portugal, forman tambkaée ple la Union Europea.

Pero a pesar de estos antecedentes, la cobermitadps estos convenios bilaterales o
multilaterales proporcionaban no llegaban a cubsrmecesidades de proteccion de un
ambito poblacional de mas de 600 millones de peassgne, ademas, integran la region
del mundo en la que, segun distintos Organismasriationales, mas movimientos
migratorios se producen, muchos de ellos entreepaie esa misma region y para cuya
completa cobertura serian necesarios mas de 23@ruos bilaterales cruzados, de los
que, en la realidad, no se dan mas de un 25% demas, se concentran esencialmente
en cuatro de los 22 paises de la Comunidad Iberg@zna, mientras que muchos otros
no tenian vigente ningln convenio o un numero nonda ellos, en muchos casos
restringidos a ambitos muy concretos como la abendanitaria de urgencia y
frecuentemente desconocidos y olvidados.
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II. EL PROYECTO DE CMISS

Asi pues, ésta necesidad y los antecedentes cisatiol® que llevan a que el proyecto
de abordar un Convenio Multilateral IberoamericdedSeguridad Social sea planteado
por la Organizacion lberoamericana de SeguridadaB@OISS) y acogido por XV
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de m@obi¢las Cumbres
Iberoamericanas se vienen celebrando desde 199XTacacter anual hasta 2014 y con
periodicidad bianual a partir de ese afio), celebeadSalamanca (Espafia), los dias 14
y 15 de octubre de 2005 que, en su Declaracion,enael apartado 17, adopto la
decision de “iniciar el proceso de elaboracién de Gonvenio Iberoamericano de
Seguridad Social con el objetivo de garantizardeechos de Seguridad Social de los
trabajadores migrantes y sus familias” y en el tapgar 7 de dicha Declaracién Final
encarga a la Secretaria General lberoamericana IBJE@ preparacion de un
Encuentro Iberoamericano sobre Migraciones queperdinacién con la OISS, “apoye
el proceso de preparacion y suscripcion de un Goovberoamericano de Seguridad
Social”. Esta declaracion supone el apoyo formdahdeumbre Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno a los resultados obtermpdmsamente en la V Conferencia
Iberoamericana de Ministros y Maximos ResponsablesSeguridad Social (con
anterioridad a las respectivas Cumbres Iberoanmaricase convocan distintas
conferencias ministeriales de caracter sectogalgbrada los dias 8 y 9 de septiembre
de ese mismo afo en Segovia (Espafia), en cuyo [RotorRinal se acordo: “Iniciar el
proceso de elaboracion de un Convenio Multilatetal Seguridad Social de la
Comunidad Iberoamericana....”, en base a la congierade que el proceso de
mundializacion y los diferentes movimientos de gnéeidn regional en curso
conllevan, entre sus efectos, una mayor movilidadad personas entre los diferentes
Estados que debe ir acompafiada de politicas s®gigeondmicas adecuadas, entre las
gue se encuentran la adopcion de medidas de “..dic@@ion normativa en materia de
proteccion social que, sin alterar los respectigssiemas nacionales, permitan
garantizar la igualdad de trato y los derechos iaidgs o en curso de adquisicion de los
trabajadores que se desplacen y de las persomdlesidependientes”.

Este mismo documento de la Conferencia de Segeetme ya una serie de parametros
y principios basicos que condicionan el contenidbptoyecto: en primer término, el
respeto las legislaciones nacionales que reguksigiemas nacionales de Seguridad
Social; también: “la igualdad de trato” a los naciles de los paises de la Comunidad
Iberoamericana incluidos en el campo de aplicap&sonal del Convenio; la inclusion
en su campo personal de aplicacion tanto de ldmjadores que desarrollen una
actividad dependiente o por cuenta ajena, comaoslejlie la realicen de forma no
dependiente o por cuenta propia, de forma legdl,camo de sus familiares y
sobrevivientes; la inclusion en el ambito de apii@a material del Convenio de las
prestaciones por vejez, invalidez, supervivenciatrgs prestaciones econoémicas que
pudieran derivarse de situaciones similares enidande las legislaciones nacionales
respectivas, sin perjuicio de la posibilidad de kenlp a otras prestaciones; la
determinacion de la legislacién aplicable, estableto como regla general la
legislacion nacional del pais en el que se redizatividad laboral, sin perjuicio de las
excepciones o de las reglas especiales que sendetar la no derogacién de los
convenios bilaterales o multilaterales vigentes aoterioridad, aplicandose en caso de
concurrencia las disposiciones mas favorablesatargia de los derechos en curso de
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adquisicion a través de la totalizacion, si fueeaesaria, de los periodos de seguro,
empleo o residencia (segun el caso) cumplidos laajegislacion de los diferentes
Estados, sin perjuicio del calculo de las prestesaen proporcion al tiempo efectivo de
seguro, empleo o residencia en cada uno de losidsstéiprorrata temporis”); la
garantia de los derechos adquiridos sin que éstedeq sometidos a reduccion,
suspension, supresiéon o modificacién por el heghbaberse generado al amparo del
Convenio, incluyendo su exportacion; o la colabdra@administrativa y técnica entre
las instituciones de los diferentes Estados qudlitéacla tramitacion y el
reconocimiento.

Todos estos principios, habituales en los instruosede coordinacion de legislaciones
de seguridad social y sefialados por la Conferelb@eoamericana de Ministros y

Méaximos Responsables de la Seguridad Social, habdanpreviamente debatidos y
negociados durante varios meses a través de aomtaattercambio de documentos con
los servicios técnicos de los distintos Estadesofde los cuales fueron, por ejemplo, la
inclusion de los trabajadores por cuenta propial @mbito de aplicacién del Convenio

o la exclusiéon de las prestaciones sanitarias t&hm por su tradicional dificultad de

aplicacién en este tipo de instrumentos.

No obstante, a pesar de quedar fijadas ya desd@raser momento estas lineas

generales, quedaba ain mucho camino por recostx lograr un texto consensuado y
aceptado por los distintos Estados implicados gualecto y sus respectivos sistemas
de seguridad social. En una zona con niveles derttoh poblacional en proteccion

social muy diferentes y en la que coexisten, enambito de las prestaciones

econdmicas, sistemas de reparto de corte clasmo, scstemas de capitalizacion

individual, puros o mixtos y en el que convivertitngiones gestoras publicas con otras
de caracter privado (Administradoras de Fondos elesiBnes, Administradoras de

Riesgos Laborales, etc...).

Y Estados entre los que, por otra parte, no existeinculo politico o juridico que dote
de unidad a la denominada Comunidad Iberoamericaumagcanismos de adopcion de
decisiones comunes con valor vinculante, mas allé&sl propias Declaraciones de las
Cumbres y sus Conferencias Sectoriales, por lccgakguier tipo de norma surgida de
las actuaciones de estas instancias debe somedkrpeoceso de aprobacion vy
ratificacion propio de los tratados internacionaées cada uno de los paises que
conforman esa Comunidad.

lll. EL PROCESO DE ELABORACION

Asi pues, desde esta perspectiva y a partir derisipios recogidos por la Conferencia
de Ministros, fue necesario elaborar un primer dwmnto que planteara diferentes
cuestiones que, en base a tales principios, requenha mayor precision en sus
planteamientos antes de proceder a elaborar urephorrador de texto articulado del
proyecto.

La primera de estas cuestiones fue la extensioraiepo de aplicacion personal del
Convenio y, por consiguiente, del principio de ‘aflad de trato”, ya que aunque la
Conferencia de Ministros sélo se referia los “naales” de los Estados Parte, cabia
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incluir otros supuestos como los nacionales destescpaises, refugiados o apatridas.
Como es sabido, la decisién final, asi recogidaletexto del Convenio fue la mas
generosa posible: “las personas que estén o hayatoesujetas a la legislacion de uno
o de varios Estados Parte, asi como a sus famsilreficiarios y derechohabientes”
(art. 2 del CMISS).

Otro tema a tratar fue el campo material de apbcasobre el que el documento de la
Conferencia tampoco precisaba si se recogeria oomeracion exhaustiva de las
prestaciones a las que seria aplicable o si saidgireceder por la via de la exclusion
de aquéllas para las que no tendria aplicacionriterio adoptado fue, en cierto modo
mixto, al contemplar globalmente las prestacionesn@micas contributivas de
invalidez, vejez, supervivencia y las derivadasadeidentes de trabajo enfermedad
profesional (sin entrar a enumerarlas) y exclamhién globalmente, las prestaciones
médicas, los regimenes especiales o prestaciogeptaados por los Estados Parte en
los Anexos | y I, los regimenes no contributiviasasistencia social y los establecidos
a favor las victimas de guerra. Y permitiendo lgkewion de este campo aplicacion
para dos 0 mas Estados Parte cuando alcancen eswdrdespecto que deberan ser
inscritos en el Anexo lIl.

Del mismo modo era necesario precisar los térmileos vigencia de otros convenios,
bilaterales o multilaterales a los que se refiaddonferencia de Ministros y que,
conforme a sus disposiciones, no deberian quedagatdos por el CMISS (éste fue y
aun sigue siendo uno de los aspectos mas debatidasnegociacion). A ello se refiere
el articulo 8 del Convenio al establecer que e chksconcurrencia se aplicaran las
“disposiciones” mas favorables al beneficiario, @sho que cada Estado Parte debera
proceder a informar los convenios bilaterales otifatdrales vigentes que quedaran
registrados en el Anexo IV del CMISS.

Otra cuestion a debatir fue la determinacion ddetgaslacion de seguridad social

aplicable y las excepciones a la nhorma generaptieaaion de la legislaciéon del lugar

de trabajo, especialmente en el caso de traslatidratejador por la empresa al

territorio de otro Estado Parte y los plazos dedws que podria mantenerse la sujecion
a la legislacion del pais de origen. Finalmente gmisibilidad quedd limitada a

determinados colectivos de trabajadores cualifisagladurante plazos relativamente
cortos.

O la admision, o no, de mecanismos de asegurami@cutiativo en el pais de origen
(que algunos Estados admiten) y su conciliacionet@seguramiento obligatorio en el
pais de trabajo. Asi como el tratamiento de logoges asimilados a los de cotizacion
efectiva (el CMISS utiliza el término “periodos skeguro, de cotizacién o de empleo”,
de nuevo por las peculiaridades de los distintosega

La consideracion especifica de los sistemas degressde capitalizacion individual,
muy extendidos en los paises latinoamericanos ngude merecié un tratamiento
individualizado, para resaltar la plena aplicacidel Convenio también en estos
supuestos y contemplar sus peculiaridades.
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Al igual que la forma de calculo de las prestacsoreusadas al amparo del Convenio y
la aplicacion de la totalizacién de periodos coliiza asi como si esta totalizacion
deberia hacerse en todo caso o s6lo cuando eésatdy no reuniera los requisitos
necesarios para alcanzar el derecho a pensiéon deomsdo solo los periodos

acreditados en un Estado Parte.

Y, por ultimo (aunque sin animo de exhaustividadgdnstitucion, o no, de érganos de
apoyo, finalmente plasmada en la creacion del “@ohécnico Administrativo” y las
cuestiones relativas a la firma, ratificacion,radé en vigor, etc... que no por ser de
orden formal revisten menor importancia para latefa aplicacion del Convenio

Todas estas cuestiones y sus distintas opcionesnfuecogidas por la OISS en un
documento denominado “Anteproyecto de Convenio obraericano de Seguridad
Social. Aspectos previos” que fue presentado aefesentantes de 16 paises
iberoamericanos ya en febrero de 2006 y remitiths autoridades de los 22 paises de
la Comunidad Iberoamericana entre marzo y juli@ske mismo afo para, finalmente y
en base al mismo y las observaciones recibidasprelaun primer borrador de texto
articulado, nuevamente circulado y sometido aR&unién Técnica sobre el Convenio
que tuvo lugar, en Montevideo (Uruguay), los di@sy1l1l de octubre de 2006, en la
gue se acordd proseguir con el proceso de conssltaperjuicio de declarar que el
borrador “recoge fielmente los lineamientos y ppiras establecidos por el Documento
Final de la V Conferencia Iberoamericana de Miosvlaximos Responsables de
Seguridad Social”.

De acuerdo con ello, un segundo borrador de textukado del CMISS fue elaborado
por la OISS y sometido a consulta en octubre dé& 30@n base a las sugerencias y
observaciones recibidas, un tercer borrador fugamente circulado en marzo de 2007
y presentado a la Il Reunién Técnica sobre el Quinvgue tuvo lugar en Santiago de
Chile los dias 19 y 20 de abril de 2007.

En dicha Reunion quedaron cerrados buena partedarticulos del Proyecto de
Convenio, sin perjuicio de introducir modificacienen otros, asi como la inclusién de
un nuevo titulo de “Clausulas Finales” que deberéarporarse al articulado y que
dieron lugar a un nuevo borrador -el cuarto ya- fuee objeto de analisis en la lli
Reunion Técnica, celebrada en Sao Paulo (Brasdl)lias 5 y 6 de junio de 2007, en la
que, tras introducir algunas modificaciones masadepté el acuerdo de “elevar el
Proyecto de Convenio Multilateral Iberoamericano Seguridad Social a la VI
Conferencia Iberoamericana de Ministros/Maximos peesables de la Seguridad
Social, para su consideracion y, en su caso, api@bg presentacion ante la XVII
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de i@Gohie

Esa VI Conferencia ministerial se celebr6 en Igei¢@hile), los dias 5 y 6 de julio de
2007 y en ella los Ministros y/o Maximos Responssiile la Seguridad Social de 17
paises iberoamericanos aprobaron, ademas de larat@éh final de la Conferencia
(denominada en esta ocasion “Declaracion de IqUiguma “Resolucion sobre el

Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi&”, en la que se acuerda, en
sus distintos apartados: “l. Aprobar el texto dedvyecto de Convenio Multilateral

Iberoamericano de Seguridad Social que se acongmaria anexo, en idiomas espafol
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y portugués y que queda depositado en la SecreBeieral Iberoamericana”; “Il.
Elevar el presente Acuerdo a la consideracion déVih Cumbre Iberoamericana de
Jefes de Estado y de Gobierno que tendra lugae Egrdias 8 y 10 de noviembre en
Santiago de Chile”; “lll. Someter a sus respecti@abiernos el texto aprobado, para su
consideracion y, en su caso, firma y ratificacionforme a las normas internas de cada
pais y su depdsito en la Secretaria General Ibenigana a través de la Organizacion
Iberoamericana de seguridad Social (OISS), de doumn lo dispuesto en el articulo
30 del mismo”.

Quedé asi cerrado el texto del CMISS en dicha éeugien un tiempo inferior a dos
afos desde que, en la anterior V Conferencia, sptagk la decision de abordar este
proyecto, plazo singularmente corto en compara@on otros instrumentos de
coordinacién de legislaciones de seguridad social.

Y, efectivamente, éste fue el texto que, elevadi XaVII Cumbre Iberoamericana de
Santiago de Chile, reunida los dias 8 a 10 de miwie de 2007. fue adoptado por ésta
en los siguientes términos: “...en cumplimiento de bruerdos de las XV XVI
Cumbres |beroamericanas, los paises miembros adeptaesta ocasion el texto del
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridaoci® y se comprometen a
impulsar los procedimientos internos para su premi@gada en vigencia. Asi mismo
acuerdan instruir a sus representantes técnicas (@& inicien a la brevedad la
negociacion del Acuerdo de Aplicacion”.

Ademas, y por empefio personal de la Presidentdhilie, En ese mismo acto 12 paises
procedieron a la firma del Convenio: Argentina, idal Brasil, Chile, Costa Rica, El
Salvador, Espafia, Paraguay, Peru, Portugal, Uruguégnezuela (posteriormente se
incorporarian Colombia y Ecuador en 2008 y Repaliominicana en 2011).

Quedod asi completada en esa fecha, 10 de noviedeb2607, la primera fase para la
aplicacion del CMISS vy, a la vez y de forma inm&diae dio inicio a la segunda fase:
la negociacion de su Acuerdo de Aplicacion, contoahmandato de la Cumbre.

IV. EL ACUERDO DE APLICACION DEL CMISS

El procedimiento seguido para esta negociacionefumismo que anteriormente se
habia aplicado para el propio Convenio. Es dedr,pteparacion de sucesivos
borradores por parte de la OISS -cinco en estaiG@ragemitidos a autoridades y
técnicos de todos los paises para sus observaciosggerencias y la celebracién, en
este caso, de dos reuniones técnicas para avapeecigar los términos del Acuerdo.

Estas reuniones técnicas tuvieron lugar los diay 18 de septiembre de 2008, en
Fortaleza (Brasil) y los dias 5 y 6 de marzo de9260 Santiago de Chile. En esta
altima quedo cerrado el texto, a nivel técnico yeserdd “Elevar, a través de la SEGIB
y la OISS el Proyecto de Acuerdo de Aplicacion d&bnvenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social en idiomas espaiortugués a una proxima VIl
Conferencia lIberoamericana de Ministros/MaximospRasables de Seguridad Social
para su consideracion y, en su caso aprobacion”.
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Finalmente, los dias 10 y 11 de septiembre de ¥@&ada VII Conferencia acordo
“Aprobar el texto del Acuerdo de Aplicacién del @enio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social, previsto en el articulo 26niemo, que se recoge como Anexo |,
en idiomas espafiol y portugués a un solo efectaiey quedara depositado en la
Secretaria General Iberoamericana (SEGIB), a trdeéta Secretaria General de la
OISS, conforme a lo dispuesto en el articulo 37Adelerdo”. Asi como “Elevar a sus
respectivos Gobiernos el texto aprobado para ssideracion y, en su caso y una vez
ratificado el Convenio Multilateral Iberoamericade Seguridad Social, su firma y
deposito en la Secretaria General Iberoamericdérevés de la Secretaria General de la
OISS”. Y “elevar el presente Acuerdo a la considéra de la XIX Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobiernteqdea lugar en Estoril (Portugal)
los dias 30 noviembre y 1 de diciembre de 2009Mkhe que, a su vez, en el punto 22
de su Programa de Accién adoptd la decision de “f@&muimiento al proceso de
ratificacion del Convenio Multilateral Iberoamemeade Seguridad Social, suscrito en
la XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes de estade ¢obierno, a fin de permitir su
entrada en vigor y la firma del respectivo Acued® Aplicacion...”. Quedando asi
cerrados los textos tanto del CMISS como de su rcude Aplicacion y abierto el
camino para su efectiva entrada en vigor.

V. LA ENTRADA EN VIGOR DEL CMISS

El propio Convenio, en su articulo 31 y su AcueddoAplicacion, en el articulo 33,
establecen el procedimiento de entrada en viganu®os instrumentos. Procedimiento
que, a su vez y dada la carencia de entidad jaridicla Comunidad Iberoamericana,
queda sujeto a los procesos internos de cada ulos gaises.

En sintesis este procedimiento es el siguienteafidel Convenio por el representante
del Gobierno de cada Estado; ratificacion parlaaréntdel Convenio; depdésito del

instrumento de ratificacion ante la Secretaria Gagnberoamericana a través de la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Sociahafidel Acuerdo de Aplicacion

(generalmente por los Gobiernos, aunque en alg@o ta requerido una nueva
ratificacion parlamentaria); depésito del Acuerdola SEGIB a través de la OISS; y
cumplimentacion de los Anexos del Convenio y daledo de Aplicacion.

Cumplidos estos tramites, el Convenio entrariaigarv'el primer dia del tercer mes
siguiente a la fecha en que se haya depositadépgh® instrumento de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion” (art.31.1),ue wvo lugar el dia 1° de mayo de
2011, primer dia del tercer mes siguiente a ladedd depdsito del instrumento de
ratificacion por Bolivia (el séptimo), el 2 de febo de 2011, tras haberlo hecho asi con
anterioridad El Salvador (4/9/2008), Chile (30/1D9), Ecuador (4/11/2009), Brasil
(11/12/2009), Espaiia (12/02/2010) y Portugal (22Q10).

A lo largo de ese mismo afio 2011 y a medida querdepectivos paises fueron
suscribiendo el Acuerdo de Aplicacion del Convesriste adquirid plena vigencia en
Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Espafa, Paraguayryguay. En 2012 lo hizo en El

Salvador, en 2014 en Portugal y en 2016 en ArgentifPerd. En otros tres paises
firmantes, Colombia, Costa Rica y Republica Donain& el CMISS se encuentra adn
pendiente de ratificacion parlamentaria y en dissirestados de tramitacion. Mientras
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que Venezuela ya le ha ratificado pero no ha llegadlepositar el instrumento de
ratificacion.

Por ultimo, en 2012 qued6 también constituido em@® Técnico Administrativo
previsto en el Convenio y su Acuerdo de Aplicaciérgano esencial para el buen
funcionamiento en la practica de un instrumento, gediberadamente, no se planted
como un texto amplio y detallado (al modo de logl&®aentos Europeos) sino mas
reducido y en cierto modo ambiguo, atribuyendota €smité, entre otras funciones, la
de posibilitar la “aplicacion uniforme” del ConveniEl Comité, presidido por el pais
correspondiente siguiendo un orden rotatorio atfathéanual, se ha reunido hasta la
fecha en ocho ocasiones (tres en Uruguay, una kviaBaos en Brasil, una en Chile y
una en Ecuador), ha adoptado 20 “Decisiones”, @oimbl0 formularios de uso
denominados “IBERO 1-10", creado en su seno tresigsones, elaborado un manual
de procedimiento y puesto en marcha un sistemaiadsnision electrénica de datos
que se espera esté operativo en 2017.

VI. CONCLUSION

A lo largo del relato anterior se ha descrito, c@rto detalle, el proceso de gestacion
del Convenio Multilateral Iberoamericano desde antecedentes inmediatos hasta el
momento actual en el que es una realidad en ajdlitaplena en 11 paises
iberoamericanos y a cuyo amparo se han tramitadmasde 15.000 expedientes de
pensiones en favor de ciudadanos migrantes o suka®

Como cabia esperar de la variedad de situaciorlégge@® econdmicas y sociales y de
la disparidad de los sistemas protectores exigteatelos paises implicados en el
proyecto, no ha sido un camino facil de recorreistitan dificultades de muy distinto
tipo: idiomaticas (aunque las lenguas oficialesys&do dos, el espafiol y el portugués,
la variedad de acepciones y denominaciones es phellii en ambos idiomas);
terminoldgicas; de fondo, dada la distinta natwalde los sistemas y las mdultiples
peculiaridades nacionales; de dispersion geogré®2gpaises en dos continentes); de
volatilidad institucional; y también, en ocasionds, receptibilidad del proyecto por
parte de algunos paises o de sus autoridadesieroalgnomentos.

Pero, aun asi, esta idea, nacida con tintes ua taapicos, fue acogida con interés y
entusiasmo, por un nutrido grupo de personas yidates representativas de varios
paises, con cuyo apoyo y esfuerzo se logro lo qusog una realidad plena, con una
amplia proyeccién de futuro que, cada vez de farmaa tangible, contribuird a mejorar

las condiciones de vida de los ciudadanos queargidtrabajen en distintos paises de
la Comunidad Iberoamericana.

Porque la exclusion de los sistemas de seguridadl ste los trabajadores migrantes o
desplazados, derivada de la territorialidad de légg®s sociales, genera sin duda
indefensidn y desproteccion para estas personas fasiilias, fomenta la informalidad
y dificulta la movilidad internacional y, en su oasgl retorno a los paises de origen. Y
frente a estas cuestiones, instrumentos como ele€dam Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social constituyen el principal mgdi@a superarlas.
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ARTICULO 1

“Definiciones

1. A los efectos de la aplicacion del presente €niny los términos y expresiones que
se enumeran en este articulo tendran el siguiggtefeado:

a) «Actividad por cuenta ajena o dependiente», tadd@vidad o situacion asimilada
que sea considerada como tal por la legislaciorbdguridad Social del Estado Parte
en el que se ejerza o se cause la situacién agimila

b) «Actividad por cuenta propia o no dependienttoga actividad o situacion
asimilada que sea considerada como tal por la lagién de Seguridad Social del
Estado Parte en el que se ejerza tal actividad cesese la situacion asimilada.

c) «Autoridad Competente» para cada Estado Padeaudtoridad que, a tal efecto,
designen los correspondientes Estados Parte y gueoctal sea consignada en el
Acuerdo de Aplicacion.

d) «Comité Técnico Administrativo» el érgano sedlalan el Titulo IV.

e) «Familiar beneficiario o derechohabiente», lagmna definida o admitida como tal
por la legislacion en virtud de la cual se otorguas prestaciones.

f) «Funcionario», la persona definida o consideractamo tal por el Estado del que
dependa la Administracion o el Organismo que lapecu

g) «lInstitucion Competente», el Organismo o la ilasidn responsable de la
aplicacion de las legislaciones mencionadas enrgtwo 3. Se relacionaran en el
Acuerdo de Aplicacion.

h) «Legislacion», las leyes, reglamentos y demapodiciones de Seguridad Social
vigentes en el territorio de cada uno de los Essaéarte.

i) «Nacional», la persona definida como tal potegislacion aplicable en cada Estado
Parte.

j)«Organismo de Enlace», el Organismo de coordidmace informaciéon entre las
Instituciones Competentes de los Estados Parteimfeevenga en la aplicacion del
Convenio y en la informacion a los interesados soberechos y obligaciones
derivados del mismo. Se relacionaran en el Acudeléplicacion.

k) «Pension», prestacion econdmica de larga duragdevista por las legislaciones
mencionadas en el articulo 3 de este Convenio.

l) «Periodos de seguro, de cotizacién, o de emplealo periodo definido como tal por
la legislacion bajo la cual ha sido cubierto o sensidera como cubierto, asi como
todos los periodos asimilados, siempre que seamnmidos como equivalentes a los
periodos de seguro por dicha legislacion.

m) «Prestaciones econOmicas», prestacion pecunigrension, renta, subsidio o
indemnizacion, previstas por las legislaciones nmradas en el articulo 3 de este
Convenio, incluido todo complemento, suplementvalorizacion.

n) «Residencia», el lugar en que una persona rdsabiualmente.

2. Los demas términos o expresiones utilizadad €omrvenio tienen el significado que
les atribuya la legislacion aplicable”.

JOSE MARIA MIRANDA BOTO
Profesor Contratado Doctor de Derecho del Trabaje ka Seguridad Social
Universidad de Santiago de Compostela
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RESUMEN

El presente trabajo recoge un andlisis del articuttel Convenio Iberoamericano de
Seguridad Social. En él se recogen las definicialesos términos técnicos que se
emplean en el articulado, que incluyen los dissinipos de actividad, las personas
afectadas y los sujetos administrativos implicados.

PALABRAS CLAVE : Convenio Iberoamericano de Seguridad Social,naafines,
actividad, pension, organismos, residencia.

ABSTRACT

This paper contains an analysis of Article | of theroamerican Agreement on Social
Security. In this article we can find the definitgoof the technical terms used in the
Convention, including the different types of adiyyithe people within its scope and the
relevant administrative bodies.

KEYWORDS: Iberoamerican Agreement on Social Security, déims, activity,
pension, administrative bodies, residence.

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.02 Pagina 13



SUMARIO

l. INTRODUCCION

Il. ACTIVIDAD POR CUENTA AJENA O DEPENDIENTE

lIl. ACTIVIDAD POR CUENTA PROPIA O NO DEPENDIENTE
IV. AUTORIDAD COMPETENTE

V. COMITE TECNICO ADMINISTRATIVO

VI. FAMILIAR BENEFICIARIO O DERECHOHABIENTE

VII. FUNCIONARIO

VIIl. INSTITUCION COMPETENTE

IX. LEGISLACION

X. NACIONAL

X1. ORGANISMO DE ENLACE

XIl. PENSION

XlIl. PERIODOS DE SEGURO, DE COTIZACION, O DE EMPCE
XIV. PRESTACIONES ECONOMICAS

XV. RESIDENCIA

XVI. CLAUSULA DE CIERRE

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.02 Pagina 14



I. INTRODUCCION

Es una técnica asentada en el campo de la SegBwlEdl internacional iniciar un
acuerdo de este ambito con la preparacion de upauke definiciones, generalmente
incluida en los primeros articulos. Esta practigae cuenta con antecedentes tan
remotos como el articulo 1 del Convenio de 7 deemolre de 1949 sobre seguridad
social en el marco de la Unién Europea Occidesiaiplifica considerablemente el
manejo de estos textos. Piénsese que, en muchass casntan con distintas versiones
lingUisticas, que de esta manera ven facilitadmanoejo al contar con una terminologia
armonizada.

En el caso del Convenio Iberoamericano de Segudathl (en lo sucesivo, CISS), el
problema linglistico es mucho menor, ya que sugukes oficiales son Unicamente el
castellano y el portugubsPrima en este caso el criterio técnico de ofrecdos
aplicadores del Convenio una gufa clara de intexpiaf, como ya hacian los
numerosos convenios bilaterales que Espafa temados con los Estados parte del
CISssS.

En lineas generales, las definiciones del CISSerapartan de la practica extendida de
la definicion por remision. Esto es, se deja a chdtado la tarea de identificar,

conforme a su legislacion, qué situaciébn puede ssdrsumida en la categoria

correspondiente. En el caso de los Reglamentas deibn Europea en esta materia, el
Tribunal de Justicia, a través de una prolongadapjwdencia, ha ido elaborando

patrones que los Estados miembros deben respetad@caso. En el caso del CISS, la
ausencia de un Organo similar debilita esta funadi@n armonizacion, si bien la

Comision de Arbitraje regulada en el articulo 28 desempeniar, en el futuro, un
papel similaf.

Junto al CISS, es necesario tener en cuenta sudicae aplicacion, qgue desempefia
funciones similares a las del Reglamento 987/26818%¢ al Reglamento 883/2004.

!Sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio Multilatdtm@roamericano de Seguridad Social”. Revista
General de Derecho del Trabajo y de la SeguridathSe® 26/ 2011, p.202:“por eso hay que considerar
acertada la calificacion dada al Convenio Multilatele “Iberoamericano”, término que es considerado
por los autores mas apropiado que el de “latinomames” (que suele emplearse como sinGnimo)
olvidando que esta Ultima expresion inventada pmséJMaria Torres Caicedo con motivo de la
expedicion del Emperador Maximiliano a México tiame claro objetivo de “desprecio y rechazo a lo
culturalmente espafiol”.

“Ribes Moreno, M.l.;“La Actividad del Personal equpresta Servicios a bordo de Buques § su
Problemas frente al Encuadramiento en un régioeSeguridad Social E-Revista Internacional de la
Proteccién Sociah® 1/2016, p.33:*ha superado las dificultades daaeién que se siguen manifestando
en las normas europeas”.

*Menos optimista, Sanchez-Rodas Navarro, C.;“Apraxidn a la Coordinacién de Regimenes de
Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y &@oelenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”. E-Revista Internacional de la Proteccidrci8l n° 1/2016, p.5:“otra importante divergencia
radica en que mientras a nivel de la Unién Eurapéste un 6rgano jurisdiccional (el Tribunal Europe
de la UE) que es el maximo intérprete del Deratda UE y cuyos fallos han de ser acatados por los
Estados miembros, no existe un tribunal supranatigue conozca en Ultima instancia de las
controversias judiciales que se produzcan conid@take la aplicacion del Convenio Multilateral. Por
que respecta a este Ultimo instrumento, serarrilmsntles nacionales los Unicos competentes para s
aplicacion”.
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II. ACTIVIDAD POR CUENTA AJENA O DEPENDIENTE

El CISS define este tipo de trabajo como “todavatdd o situacion asimilada que sea
considerada como tal por la legislacion de Segdri8iacial del Estado Parte en el que
se ejerza o se cause la situacién asimilada”.

La correspondencia inicial con el Derecho espardhspor lo tanto, el articulo 7.1.a de
la Ley General de Seguridad Social:“trabajadores quenta ajena que presten sus
servicios en las condiciones establecidas pottieuéw 1.1 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, en las distirdasas de la actividad economica o
asimilados a ellos, bien sean eventuales, de tedaoo fijos, aun de trabajo
discontinuo, e incluidos los trabajadores a diséanccon independencia, en todos los
casos, del grupo profesional del trabajador, ded@a y cuantia de la remuneracién
que perciba y de la naturaleza comun o especisili delacion laboral”.

[ll. ACTIVIDAD POR CUENTA PROPIA O NO DEPENDIENTE

Paralelamente a la anterior, el trabajo autbnomoasacteriza como “toda actividad o
situacion asimilada que sea considerada como tdapegislacion de Seguridad Social
del Estado Parte en el que se ejerza tal activadacause la situacion asimilada”.

El precepto relevante en el caso de Esparfia seaidi@llo 7.1.b de la Ley General de
Seguridad Social, los “trabajadores por cuentaigropautdbnomos, sean o no titulares
de empresas individuales o familiares, mayores ideiatho afios, que reunan los
requisitos que de modo expreso se determinen enlegty en su normativa de
desarrollo”.

IV. AUTORIDAD COMPETENTE

La caracteriza el CISS de la siguiente maneraa‘pada Estado Parte, la autoridad que,
a tal efecto, designen los correspondientes Esf@dds y que como tal sea consignada
en el Acuerdo de Aplicacion”.

La remision al Acuerdo de Aplicacion lleva a sucalb 2, que a su vez remite a su
Anexo |. En el caso de Espafia, la mencién del @SSl Ministerio de Trabajo e

Inmigracion que, obviamente, se corresponde cactlaal denominacion de Ministerio

de Empleo y Seguridad Social. Salvo Ecuador, tddesEstados parte designan un
Ministerio para esta condicion.

A esta Autoridad le corresponde notificar a la 8ecfa General de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social las modificasaque se introduzcan en relacién
con los Organismos de Enlace e Instituciones Coenpes.

V. COMITE TECNICO ADMINISTRATIVO

La remision es sencilla, puesto que se refierérgano senalado en el Titulo IV”.

Sin perjuicio del analisis mas extenso que se féa cabo en otra parte de este

Comentario, es menester sefalar que se trata deyano formado por un representante
de cada pais, con su correspondiente suplenteafaionparte de €l en representacion
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de Espafa la Directora General del INSS y el Sabulir General de Prestaciones del
INSS, respectivamente. En determinadas ocasionesep comparecer otras personas
en su lugar.

Su funcién mas importante, de acuerdo con el dotizd.b del CISS es “resolver las
cuestiones administrativas o de interpretacionvedes del presente Convenio o del
Acuerdo de Aplicacién del mismo”. Para el desaordié estas y otras funciones se rige
por unos Estatutos aprobados de comiin acuerdaponismbro’

Hay que destacar la existencia dentro del ComiténdeComision Juridica, que prepara
con susatrabajos la interpretacion uniforme delSCI§ue es establecida por el Comité
en plend.

La documentacidon que se genera en el seno del €guide ser consultada en
http://www.oiss.org/-Comite-Tecnico-Administrativiotml|

VI. FAMILIAR BENEFICIARIO O DERECHOHABIENTE

De nuevo emplea el CISS una definicion por remisilanpersona definida o admitida
como tal por la legislacion en virtud de la cuabs®wguen las prestaciones”.

Se plantean en este caso dos problemas derivadasdggparidad de las legislaciones
nacionales, como es la situacion de los matrimoaitge personas de mismo sexo,
validos en unos Estados, pero que pueden no dar &uderechos de Seguridad Social
en otros, y también el régimen de las parejasatghdh

VIl. FUNCIONARIO

“La persona definida o considerada como tal porEsfado del que dependa la
Administracion o el Organismo que la ocupe”.

Esta definicion ofrece la duda, ya detectada @urisprudencia del Tribunal de Justicia
a proposito del Reglamento 1408/71, de la includ@éotro tipo de empleados publicos,
como podria ser el personal en régimen laboralpgedonal estatutario. La mencion en
el articulo 10. h) del CISS a “los funcionarios lxds de un Estado Parte, distintos a
los que se refiere el apartado anterior y el pelsasimilado” permite proponer la
respuesta de una interpretacion amplia como retpaaicha duda.

Nétese, curiosamente, que el CISS no se aplicas aglgimenes especiales de los
Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzasaflam y de la Administracion de
Justicia, expresamente excluidos por Espafia codicaiel Anexo I.

*http://www.0iss.org/IMG/pdf/ESTATUTOS_COMITE_TECNGG_REGISTRADO_SEGIB.pdf

*Por ejemplo, en su Segunda Reunién, esta Comisgmivié sugerir al Comité Técnico que interpretase
la expresion “periodo maximo requerido” del art3ld@el Convenio como el tiempo méaximo de seguro,
cotizacién o empleo requerido por la legislaciércdda pais para la concesion de una prestacicrtia p
de la cual la suma de tiempo no produce ninginemento en el importe de la prestacion
(http://www.oiss.org/IMG/pdf/ACTA_II_ REUNION_COMISIN_JURIDICA.pdf).
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VIII. INSTITUCION COMPETENTE

Esta definicion y su tratamiento son paralelosaainglicado para la caracterizacion de
la Autoridad Competente: “el Organismo o la Ingiibim responsable de la aplicacion
de las legislaciones mencionadas en el articul8e3relacionaran en el Acuerdo de
Aplicacion”.

El Anexo Il del Acuerdo es el que enumera dichastlrciones. El elenco, en este caso,
es mas detallado, puesto que refleja las atribesiate las Entidades gestoras y los
Servicios comunes de la Seguridad Social en Espasia.le corresponderan a las
Direcciones Provinciales del Instituto Nacional ldeSeguridad Social la gestion de
todas las prestaciones y para todos los regimerespto el Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar. En este caso, sera competembstituto Social de la Marina.
Por altimo, le corresponde a la Tesoreria Generdh Geguridad Social la competencia
sobre las disposiciones sobre la Legislacion Aplea

IX. LEGISLACION

De nuevo en la linea de otros textos internacienae entiende por legislacién “las
leyes, reglamentos y demas disposiciones de Segu8dcial vigentes en el territorio
de cada uno de los Estados Parte”.

No existe en el marco del CISS una mencién sinailéa existente en el Reglamento
883/2004 a determinadas disposiciones convenc®rgle recogen obligaciones de
seguro derivadas de leyes o reglamentos, comocas@lde Francia.

X. NACIONAL

Se trata de “la persona definida como tal por ¢aslacion aplicable en cada Estado
Parte”.

Las reglas sobre la obtencion de la nacionalidgéieda se contienen en el Titulo
Primero del Libro Primero del Cédigo Civil. Hay gsefialar las situaciones de doble
nacionalidad, que permiten mantener la espafoldo juon la de los paises

iberoamericanos, lo que podria conducir a la agilice del CISS a nacionales de
algunos Estados americanos que no son partes delefio. Asi mismo, debe

recordarse la Ley 12/2015, en materia de concedgdla nacionalidad espafola a los
sefardies originarios de Espafa.

Por ultimo, el CISS no contiene mencion algunaaraias y refugiados.
Xl. ORGANISMO DE ENLACE

Por tercera vez se repite la técnica a propositogisujetos administrativos encargados
de la puesta en practica del CISS: “el Organismaoabedinacién e informacion entre
las Instituciones Competentes de los Estados Bagentervenga en la aplicacion del
Convenio y en la informacioén a los interesadosesderechos y obligaciones derivados
del mismo. Se relacionaran en el Acuerdo de Apilicec
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En este caso, es el Anexo lll el que incluye técién. En el caso de Espafa, los
organismos de enlace son el Instituto Nacionalad&dguridad Social y el Instituto
Social de la Marina, dentro de sus respectivasastie competencias.

Sus funciones, en el marco del CISS, son facildaaplicacion del Convenio y del
Acuerdo, informar las propuestas de formulariogace y su modificaciéon a efectos
de la aplicacion del Convenio y adoptar las medida®sarias para lograr su maxima
agilizacion y simplificacion administrativas, deuacdo con el articulo 2 del Acuerdo de
Aplicacion.

XIl. PENSION

De acuerdo con este articulo, se trata exclusivearga una “prestacion econdémica de
larga duracién prevista por las legislaciones nwradas en el articulo 3 de este
Convenio”.

Dicho articulo hace referencia a las contingendasvalidez, vejez, supervivencia y
accidente de trabajo o enfermedad profesional, peicamente en tanto que rentas de
sustituciof.

Xlll. PERIODOS DE SEGURO, DE COTIZACION, O DE EMPCE

Una vez mas, se realiza una definicion por remjsy@nque se definen como “todo
periodo definido como tal por la legislacion baacual ha sido cubierto o se considera
como cubierto, asi como todos los periodos asimglagiempre que sean reconocidos
como equivalentes a los periodos de seguro poa digjislacion”.

Esta definicion pone de manifiesto las diferenadasorganizacion en los distintos
regimenes nacionales de Seguridad Social, a ladeoxelorar y evaluar el transcurso
del tiempo.

XIV. PRESTACIONES ECONOMICAS

Esta nocién es mas amplia que la anteriormenteadddi de pensién, puesto que se
refiere a toda “prestacion pecuniaria, pensiornaresubsidio o indemnizacion, previstas
por las legislaciones mencionadas en el articulte 3aste Convenio, incluido todo
complemento, suplemento o revalorizacion”.

XV. RESIDENCIA
“El lugar en que una persona reside habitualmente”.
Esta definicion es idéntica a la contenida entétw@p 1.j del Reglamento 883/2004. En

el Reglamento de aplicacion de éste, el 987/208%es0gen diversos elementos que
han de ser tenidos en cuenta a la hora de valoratedtiene una persona su residencia

®Sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio Multilatdtaroamericano de Seguridad Social”. Op. cit.;
p.215:“otra diferencia importante entre el ConveNialtilateral y el Reglamento 883/2004 es que el
primero se circunscribe a las prestaciones ecorm@nipiedando excluidas las prestaciones en especie”
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(articulo 14), que podrian ser extrapolados facibmeal CISS, como criterios para
dirimir situaciones controvertidas

En todo caso, el articulo 24 del Acuerdo de apicacdmpone un deber de
comunicacién de los cambios de residencia de losefiméarios. Esto pone de
manifiesto la importancia de la manifestacion dedantad a la hora de establecer este
criterio de conexidn, que parece prioritaria fremtelementos como los sefialados, que
s6lo se emplean en caso de controversia, ya séw@asnegativa, entre dos Estados.

XVI. CLAUSULA DE CIERRE

El segundo apartado del articulo 1 contiene urien@ltemision, de caracter general,
plenamente en linea con la técnica empleada pamdaloracion de las anteriores
definiciones: “los demas términos o expresionekizatias en el Convenio tienen el
significado que les atribuya la legislacion aplieab

'Sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio Multilatdtmroamericano de Seguridad Social”. Op. cit.;
p.206:“aln podriamos aventurarnos a afirmar que p@ceptos del Convenio Multilateral que
claramente toman como referente al Reglamento 883/de coordinacidn de los sistemas de Seguridad
Social, conclusién que se alcanza tras la lecterantbos textos legales”.
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ARTICULO 2

“Campo de aplicaciéon personal

El presente Convenio se aplicara a las personaseagtién o hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados Parte, agi@a sus familiares beneficiarios y
derechohabientes”.

ELVIRA LOPEZ DIAZ
Profesora Adjunta de Derecho Civil.
Universidad CEU San Pablo

ROCIO MARTIN JIMENEZ
Profesora Adjunta Derecho del Trabajo y de la SdgdrSocial.
Universidad CEU San Pablo
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RESUMEN

Debido al fenomeno de globalizacion reciente alegiamos sometidos y a los diversos
procesos de cooperacion e integracion que se suesdie los distintos paises, se ha
producido una constante y creciente movilidad dedajadores/as a nivel internacional,
siendo necesario garantizar los derechos a la BaduiSocial de todas aquellas
personas migrantes.

Millones de ciudadanos pueden configurar su hstaboral a través de cotizaciones
realizadas en diferentes paises y al migrar nocwlen el riesgo de perder la cobertura
a la que tenian derecho en su pais, sino que tarsbéen encontrar en los sistemas de
Seguridad Social de los paises de acogida sitiegi@strictivas, tanto en la afiliacion
como en la cobertura, colocandose en una situatgdmulnerabilidad muy acusada
respecto a sus derechos sociales y los de susaaiailque supone que la “seguridad
social” sea un derecho del que pueden verse piiMaddrabajadores/as por desplazarse
y trabajar en un lugar distinto de su pais deeoridgsta circunstancia puede impedir
que se consoliden derechos en cada sistema naaenaloteccion y que resulta
necesario evitar.

PALABRAS CLAVE : Seguridad Social, beneficiarios, trabajadoredjzaciones,
prestaciones, derechos protegidos, movilidad ldbora

ABSTRACT

Due to the recent phenomenon of globalization ane different processes of
cooperation and integration that are taking plageveen countries, there has been a
constant and increasing international labor maghibeing necessary to guarantee social
security rights for all these migrants.

Millions of citizens can set their employment higtdhrough contributions made in
different countries. However, when they migratet oly they face the risk of losing
the coverage to which they were entitled in thewrdry of origin but also they often
find in the social security systems of host cowstrrestrictive situations both in
affiliation and coverage, being placed in a sitvatof significant vulnerability of their
social rights and those of their families. As asmsmuence, "social security" is a right of
which workers can be deprived when they relocateddk in a place other than their
country of origin; a situation that may prevent ke to consolidate rights in each
country’s social security systems, being necessaayoid it.

KEYWORDS: Social security, beneficiaries, workers, contiidms, social benefits,
protected rights, labor mobility.
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I. INTRODUCCION

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segutidgocial de 10 de noviembre de
2007, creado por la Organizacion Iberoamericania &eguridad Social (O1SS)hace

de la necesidad de brindar proteccion alos desedhdividuales de millones de
trabajadores migrantes y sus familias, en un aggantsensible como es la garantia de
la seguridad econdmica en la vejez, la incapacidaderte.

Este Convenio permite la acumulacion de los pesanidizados en distintos Estados
para la obtencion de las prestaciones y faculfzofabilidad de percibirlas en un pais
distinto de aquel en el que se generaron, estehei como principio basico la
igualdad de trato de todas las personas, cualogieraea su nacionalidad.

Esto hace que resulte un medio imprescindible pareer en cuenta todas las
cotizaciones realizadas y totalizar los afios dmjoade cada trabajador/trabajadora con
independencia del lugar de su residencia, evitaasio la pérdida de derechos
contributivos en materia de pensiones y siendotgrdo su objetivo principal preservar
los derechos adquiridos o en proceso de adquisicidependientemente de la
nacionalidad y del pais de residencia del inteiesad

Dicho Convenio se configura como la base normatleh que serd uno de los
instrumentos juridicos vinculantes mas importanties los establecidos hasta el
momento por la Comunidad Iberoamericana ya queaestituye como una norma de
caracter internacional, acordada por varios Estgom® la coordinacion de sus
legislaciones nacionales y viene a establecer teglas comunes para proteger los
derechos de Seguridad Social de los ciudadanosnades de los Estados involucrados
y otras personas que se desplazan por los msmos.

Por lo que respecta al estudio que nos ocupa sobémbito de “aplicacion personal”
(art.2) hemos de resaltar que brinda proteccidnsatiabajadores y sus familiares,
beneficiarios y derechohabientes que estén o hag&@uo sujetos a la legislacion de
uno o de varios Estados parte. Hasta el momentan esijetos a la normativa del
Convenio los siguientes Estados: Espafa, ArgerBiola/ia, Brasil, Chile, El Salvador,
Ecuador, Paraguay, Peru, Portugal y Uruguay. Emftgsy Bolivia el Convenio tiene
efectividad desde el 1 de mayo de 2011, en Brasitlel el 19 de mayo de 2011, en
Ecuador desde el 20 de junio de 2011, en Chileedekd de septiembre de 2011, en
Uruguay desde el 1 de octubre de 2011, en Paratpsale el 28 de octubre de 2011, en
El Salvador desde el 17 de noviembre de 2012, endbd desde el 21 de julio de 2014,
en Argentina desde el 1 de agosto de 2016 y eh@ilén sumarse al mismo ha sido Peru
el 10 de noviembre de 2016.

Segun la definen sus 6rganos estatutarios la O$3$ @rganismo internacional, de caracter técnico y
especializado, que tiene por finalidad promovdriehestar econémico de los paises iberoamericanos y
de todos aquellos que se vinculan por el idiomaafdpy portugués mediante la coordinacion,
intercambio y aprovechamiento de sus experiencidgesan en seguridad Social.

AISS (2011). “La Seguridad Social y los MigrantBesafios Politicos y sus Respuestas. Perspectvas d
Politica Social”. Ginebra. AISS n°® 17.
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II. AMBITO DE APLICACION PERSONAL

El estudio objeto de esta reflexion es el articildel Convenio que establece: “el
presente Convenio se aplicard a las personas ¢ée eshayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados Parte,asd@ sus familiares beneficiarios y
derechohabientes”.

Por campo de aplicacidbn vamos a establecer y diet@rral conjunto de personas que
guedan comprendidas dentro del Convenio Multilatlr@roamericano de Seguridad
Social y van a ser sujetos de derechos y obligasioBon los que, en el Derecho
Espafiol por ejemplo, llamariamos "sujetos protegfido

El Convenio se aplica a las personas (de cualquaeionalidad) que estén o hayan
estado sujetas en algin momento a la legislaciéSedpiridad Social de dos 0 mas
Estados Parte del mismo, asi como a sus familibeeficiarios y derechohabientes.

Los Estados Parte son los Estados Iberoamericareoban ratificado el Convenio y su
Acuerdo de Aplicacion, por lo que ambas dispos&soresultan de aplicaciéon para los
mismos.

Los beneficiarios del Convenio seran las persomas wna relacion de trabajo
(dependientes) y los independientes, asi como audidres, cualquiera que sea su
nacionalidad y sean o hayan estado sujetos a igsldeign de Seguridad Social de
alguno de los paises en donde se aplique dichoebanvintentando evitar, por una
parte el que los trabajadores/as al cotizar patamsas de seguridad social de diferentes
paises, de forma eventual, puedan no completaetpssitos para obtener en el futuro
una pension de jubilacion y proteger, por otragydais situaciones de vulnerabilidad en
las que se encuentran respecto a sus derecholesadias de sus familids

En cuanto a la pensién de jubilacion, en nuesstersia podran ser beneficiarios los
trabajadores que cesen total o parcialmente en csividad laboral y reunan
determinados requisitos.

Se habla de jubilacion total cuando cumpliendadogiisitos generales para el acceso a
la pension de jubilacion, el trabajador cese totak® en su actividad laboral y de
jubilacion parcial cuando se posibilita la compiéiihd entre el percibo de una
jubilacion del sistema de la Seguridad Social ypuasto de trabajo a tiempo parcial.
También es posible una jubilacion anticipada, enebos grupos o actividades
profesionales cuyos trabajos sean de naturalezapexnalmente penosa, toxica,
peligrosa o insalubre y acusen elevados indicematbilidad o mortalidad. Y por lo
que se refiere a la cuantia de la pension de pibilavendra determinada por el importe
de la base reguladora y el porcentaje aplicabktaasegun el nimero de afos cotizados
en las cantidades exigidas por las normativas adguhs propias de cada pais
comprendido en el Conveflio

%Cabeza Pereiro, J.;La Proteccién de la SegurideciaSde las Personas Extranjeras”. Actualidad
Laboral n° 3/2008.
“Martin Jimenez, R.; Manual de Derecho Privado Esapial”. Dykinson. Madrid. 2014; p. 517.
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lll. PERSONAS INCLUIDAS EN EL AMBITO DE APLICACION

A. El articulo 2 se refiere, por un lado, a “lasgomas que estén o hayan estado sujetas
a la legislacion de uno o de varios Estados Parte”.

B. Y, por otro lado, se va a aplicar “a sus fam@igabeneficiarios y derechohabientes”.

A. Si prestamos atencion al primer inciso del alti@2 observamos que el término que
utiliza para determinar el campo de aplicacionpessonas “y no “trabajadores”, hecho
gue se consider6 como un avance, ya que el Conwmieste articulo no hace
referencia al status profesional, o laboral deslggtos protegidos por el mismo, sin
embargo, se deben hacer las siguientes consideeacio

1) Si tomamos como ejemplo la legislacion espafidéaley General de Seguridad
Social de Espafa, en su art. 7 establece qtesdaescomprendidos en el sistema de la
Seguridad Social, a efectos de las prestacionddhmativas, cualquiera que sea su sexo,
estado civil y profesion, los espafoles que resiglarEspana y los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espafa, reieque, en ambos supuestos,
ejerzan su actividad en territorio nacional y est@tuidos en alguno de los apartados
siguientes:

a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sugiee en las condiciones
establecidas por el articulo 1.1 del texto refuadik la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en las distintas ramas de la acthewdandmica o asimilados a ellos, bien
sean eventuales, de temporada o fijos, aun dejdratscontinuo, e incluidos los
trabajadores a distancia, y con independenciapdwstlos casos, del grupo profesional
del trabajador, de la forma y cuantia de la remacién que perciba y de la naturaleza
comun o especial de su relacion laboral.

b) Trabajadores por cuenta propia o autbnomos, seao titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de dieciochosafipue reinan los requisitos que de
modo expreso se determinen en esta ley y en suativende desarrollo.

c) Socios trabajadores de cooperativas de tralsajialo.
d) Estudiantes.
e) Funcionarios publicos, civiles y militares.

Este articulo nos pone de manifiesto la laboralidgarofesionalidad de la actividad
laboral que delimita el campo de aplicacion de égusidad Social en la normativa
espafiola. y aunque parezca que en el Convenioumayaupresion de esta idea, a lo
largo de la lectura del mismo se afirma, por ejengol el Preambulo:“el trabajo es uno
de los factores esenciales en el fortalecimientasle€ohesion social...”o “la urgencia
de contar con un instrumento de coordinacion disl&giones nacionales en materia de
pensiones que garantice los derechos de los tdaraamigrantes y sus familias... con
el objetivo de que puedan disfrutar de los berefigjenerados con su trabajo en los
paises receptores”.
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Asimismo, una interpretacion consecuente del datitmudel Convenio y la lectura de su
ambito de aplicacion material, nos limita a lassfaeiones contributivas de Seguridad
Social. Como norma general el acceso al nivel dmritvo de Seguridad Social, esta
condicionado a la realizacion de una actividadquanta ajena 0 en algunas ocasiones
por cuenta propia; s6lo estos sujetos podran wwlitas prestaciones del Convenio
Multilateral.

Si a lo expuesto anteriormente le afiadimos, edesiel Acuerdo de Aplicacion del
Convenio Multilateral que no emplea el término pees sino trabajador, hay que
concluir que la aplicacion del Convenio Multilateva a estar condicionada al hecho
de ostentar o haberlo ostentado la condicion djeor por cuenta ajena, por cuenta
propia o funcionario (0 como luego veremos famil@rderechohabiente de los
anteriores).

2) Otro aspecto interesante a tratar en el estigliart.2, es el tema de la nacionalidad
ya que nada dice el articulo con respecto a asiz. te

Ante el silencio de la norma se debe de considguarel ambito de aplicacion del
Convenio se extiende, no solo a los nacionalesgsiEd$tados Parte, sino que también se
aplicara a los extranjeros nacionales de TercestadBs, refugiados, y apatridas, que
estén o hayan estados sometidos a la legislaci@egeridad Social de uno o alguno/s
de los Estados Parte.

El sometimiento a la Seguridad Social exige un isggu previo y es que los
trabajadores sean “regulares o “legalegiuesto que es necesario, para ser sujeto
protegido por los regimenes contributivos de SegdriSocial de los Estados Parte a los
gue se aplica el Convenio Multilateral.

Por lo tanto y como conclusién, la supuesta claudal nacionalidad no entraen juego
para la aplicacion del Convenio pero si, que Igstasl protegidos tengan la condicion
de migrantes en situacion regular o legal.

B.-Ademas, siguiendo el articulo 2 del Convenio beme incluir dentro del &mbito de
aplicacién de la norma a los familiares, benefiogary derechohabientes. El propio

®La Legislacién de extranjeria en Espafia es laesiei:

1. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobredesey libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social

2. Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, pouel g aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000, sobre derechos y libertades de los ext@gn Espafia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Orgéanica 2/2009

3. Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, pouelsg aprueba el reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los centros de internamientexteanjeros

4. Orden PRE/1283/2007, de 10 de mayo, por lsqestablecen los términos y requisitos para la
expedicién de la carta de invitacion de particdadavor de extranjeros que pretendan acceder al
territorio nacional por motivos de caracter tucistd privado

5. Orden PRE/1803/2011, de 30 de junio, por lasguestablece el importe de las tasas por
tramitacion de autorizaciones administrativasctoliles de visados en frontera y documentos de
identidad en materia de inmigracion y extranjeria

6. Orden ESS/1423/2012, de 29 de junio, por lasguestablecen las bases reguladoras para la
concesion de subvenciones en el area de integrdeifs inmigrantes, solicitantes y beneficiarios
de proteccién internacional, apatrida y protecegmporal.
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convenio considera a éstos “como la persona defisidcadmitida como tal por la
legislacion en virtud de la cual se otorguen l&sarciones”

Los familiares beneficiarios y derechohabientespadran invocar sus disposiciones
como derechos propios, sino como derechos derivadogondicion de personas
vinculadas por lazos afectivos o de parentescetsnjeto causante. Por lo tanto, a los
requisitos que se le exigen al sujeto causanteeneos de afadir los referidos a cada
uno de los sujetos beneficiarios, distintos segim dasos, para poder acceder a la
prestacion. A continuacién, pasamos a estudidalogiares de los sujetos protegidos.

Si partimos del ejemplo espafiol, en Espafia, laepeain de la familia mediante
prestaciones de muerte y supervivencia ha estaddicdonada por las coyunturas
sociales y econOmicas vigentes; situaciones questsacturaban sobre un cabeza de
familia del que dependian todos los miembros deralia: conyuge, descendientes,
ascendientes y otros familiares

En la actualidad y como consecuencia de la evatutd#la sociedad y con la intencion
de mejorar la proteccion de la Seguridad Sociad, #30 de prestaciones son objeto de
un nuevo debate conceptual; no podemos obviariséeexia de un nuevo concepto de
familia que supera el ambito de las relacionesimatiales. Pero, sobre todo, la nueva
realidad juridico-economica y social de la incogmadn creciente de las mujeres al
mercado de trabajo, es lo que entrafia que enrtabas ya no haya una Unica fuente de
ingresos, y el conyuge supérstite ya no siempredspandiente del sujeto causante
desde una perspectiva econdémica.

Ademas, e igualmente de acuerdo con las nuevagsts sociales, en temas como la
proteccion de los huérfanos, se ha producido unaiacion progresiva de la edad de
los beneficiarios de las prestaciones de orfanelath medida en que, de nuevo por una
cuestion de coyuntura socioecondmica y cultural,Higos dependen econdémicamente
de sus progenitores, y conviven con ellos hasteedad mas avanzada, todo ello como
consecuencia en ocasiones del alargamiento destodi@s obligatorios, y por otro
lado, y mas importante, el retraso en la incorporeal mercado de trabajo.

Por otra parte, la proteccion ofrecida por las jpees de viudedad en mudltiples
situaciones, especialmente cuando existen cargafafi@s, es insuficiente, lo que ha
generado una reforma esencial de este tipo de@uerm® manera que, en algunos casos,
se ha asistencializado y protege contra situacideesecesidad ya no presuntas, sino
reales, que por supuesto han de ser probadas.

Situacion de los familiares de los sujetos protglidcon arreglo a la legislaciéon
espanola:

Son beneficiarios de las prestaciones por muersepervivencia los familiares del
trabajador fallecido. Concretamente:

a) Al auxilio por defuncion para hacer frente a gmstos del sepelio tiene derecho
aquella persona que haya soportado dichos gastesumiéndose salvo prueba en
contrario que tal persona ha sido en primer lugacomyuge superviviente, y en
segundo lugar los hijos y parientes del fallecide gonviviesen con él habitualmente.
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b) A la pensioén de viudedad, que seran benefisiatpellas personas que han tenido
vinculo matrimonial o han sido pareja de hechdalidcido y no han vuelto a contraer
matrimonio. Estos casos incluyen:

Matrimonio.
Separados, divorciados, y personas cuyo matrinfaeideclarado nulo.
Pareja de hecho en el momento del fallecimfento

Sera ademas necesario acreditar determinadositeg@s los siguientes supuestos:

1.- En caso de matrimonio cuando el fallecimiemtocausa de una enfermedad
comun anterior al vinculo matrimonial.

2.- En casos de separacion, divorcio, nulidad gjparde hecho

c) A la pension de orfandad tienen derecho cada dendos hijos del trabajador
fallecido, cualquiera que sea la naturaleza legaufiliacién, siempre que al momento
del fallecimiento sean menores de 21 afilos o0 maymesengan reducida su capacidad
de trabajo en un porcentaje valorado en grado cepacidad permanente absoluta o
gran invalideZ. La pensién de orfandad se abonard a quien tersgacargo a los
beneficiarios.

®A los efectos de los requisitos que exige la Legr los arts. 216, 220, y 221 LGSS (2015)

"Art. 224 LGSS: En los casos de orfandad absoluiexi§tencia de progenitores o adoptantes) y de
huérfanos con una discapacidad igual o superi®8%:

Cuando el huérfano no efectle un trabajo lucrafpr cuenta ajena o propia, o cuando
realizandolo, los ingresapie obtenga resulten inferiores, en computo aauak cuantia
vigente del SMI que se fije en cada momento, también en compot@alala edad se amplia
hasta los 25 afios (aplicable desde 02-08-2011).

Si el huérfano estuviera cursando estudios y camgplos 25 afios durante el transcurso del curso
escolar, la percepcion de la pension de orfandadnaetendra hasta el dia primero del mes
inmediatamente posterior al de inicio del siguienteso académico.

En los casos de orfandad simple (cuando sobrevieala los progenitores o adoptantes):

Si el huérfano no trabaja o sus ingresos son orfesial SMI, el limite de los 25 afios seréa apleabl
a partir de 01-01-2014. Hasta dicha fecha, el éirmd@ra: durante el afio 2011, 22 afios; durante el
afio 2012, 23 afios y, durante 2013, de 24 afos.

Si el huérfano estuviera cursando estudios y camgplos 25 afios durante el transcurso del curso
escolar, la percepcién de la pensién de orfandadhaetendra hasta el dia primero del mes
inmediatamente posterior al de inicio del siguienteso académico.
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Nuestra legislacion establece otras prestacionefavem de familiares en el articulo
226, donde se reconoce derecho a pension a las dhileermanos de beneficiarios de
pensiones contributivas de jubilacion e incapacigcinanente, en quienes se den, en
los términos que se establezcan reglamentariamastsiguientes circunstancias:

a) Haber convivido con el causante y a su cargo.

b) Ser mayores de cuarenta y cinco afos y solténasciados o viudos.
c) Acreditar dedicacion prolongada al cuidado deisante.

d) Carecer de medios propios de vida.

Por lo que respecta a las pensiones en favor ddéidiss de acuerdo con la LGSS se
establece el siguiente orden de preferencia:

1.°Nietos y hermanos del causante, menores dedmcafios 0 mayores incapacitados.
2.° Padre y madre del causante.
3.° Abuelos y abuelas del causante.

4.° Hijos y hermanos del titular de una pensiortrdautiva de jubilacion o incapacidad
permanente mayores de cuarenta y cinco afios y ejueanm los demas requisitos
establecidos.

Como prestacion heredada, junto a las pensionagoa fle familiares se mantiene el
subsidio en favor de familiares:

Las hijas/os mayores de 25afios y las hermanashosr@sade 22 afos, solteros, viudos,
separados judicialmente o divorciados, que sind#arelas condiciones para ser
pensionistas retnan los requisitos exigidos:

a) Haber convivido con el causantea sus expensas con 2 afios de antelacion al
fallecimiento de aquél o desde la muerte del famition el que convivieran, si ésta
hubiera ocurrido dentro de dicho periodo.

b) No tener derecho a pension publica.

c) Carecer de medios de subsistencia, por tenersag econdmicos iguales o inferiores
al salario minimo interprofesional, y de familiaresn obligacion y posibilidad de
prestarles alimentos.

En aplicacién de lo establecido en los articulog $4143 del Cédigo Civil, estan

obligados a “prestarse alimentos”, los conyugesgeratientes y descendientes; los
hermanos sélo se deben los "auxilios necesariog lpavida”, por lo que quedan

excluidos de la obligacion de prestar alimentos.

También hay que tener en cuenta las diferenciastegités en la aplicacion de los
sistemas de proteccion social en funcion del gégaeaun en la actualidad produce
desigualdades en un modelo de proteccion socialficiente para las mujeres.
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Teniendo en cuenta que la trayectoria laboral darlajeres es mas discontinua, con
menos opciones a promociones laborales, con canmexrrumpidas por la crianza de
los hijos y periodos mas cortos de cotizacion saaarios menores a los de los
hombres, resulta necesaria una proteccion soddyrad con la debida atencién a la
equidad de género. Igualmente, las politicas deilcation de la vida laboral y familiar
y de reparto de responsabilidades familiares dmnebres y mujeres como un elemento
mas de la Seguridad Social.

IV. CONCLUSIONES

Los movimientos de migraciéon afectan practicamerste todos los paises
iberoamericanos en ambos sentidos, en el de inondgray en el de emigracion,
extendiéndose este espacio iberoamericano a Pbytlggpafia; ocupando esta ultima
un lugar de relevancia, en la medida en que semmgedido en los ultimos afios en el
principal destino de la emigracién latinoamerichaeaia Europa.

Ademas, la pertenencia de Espafia y Portugal a l@nURuropea refuerza la
coordinaciéon en materia de Seguridad Social eriieoameérica y la UE, lo que
facilitara a los trabajadores iberoamericanosamecimiento de los periodos cotizados
en otros estados miembros de la Unién.

A través de este Convenio Multilateral de Seguriadial se va a garantizar a muchos
millones de personas migrantes el derecho a lari8aguSocial.
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ARTICULO 3
“Campo de aplicacién material

1. El presente Convenio se aplicara a toda la legién relativa a las ramas de
seguridad social relacionadas con:

a) las prestaciones econdmicas de invalidez;

b) las prestaciones economicas de vejez;

c) las prestaciones econdémicas de supervivencia; y,

d) las prestaciones econdmicas de accidentes Bajogy de enfermedad profesional.
Las prestaciones médicas previstas en las leg@i@s de los Estados Parte quedan
excluidas del presente Convenio, sin perjuicio @alispuesto en el apartado 5 del
presente articulo.

2. El presente Convenio se aplicara a los regimeoasributivos de seguridad social,
generales y especiales. No obstante, estos Ulfimdisan ser exceptuados siempre que
se incluyan en el Anexo |.

3. El presente Convenio no sera de aplicacion gtastaciones econdmicas resefiadas
en el Anexo I, que bajo ninguna circunstancia pouhcluir alguna de las ramas de
seguridad social sefialadas en el apartado 1 deagsiteulo.

4. El Convenio no se aplicard a los regimenes natriutivos, ni a la asistencia
social, ni a los regimenes de prestaciones en fdedias victimas de guerra o de sus
consecuencias.

5. Dos 0 mas Estados Parte del presente Converdapampliar el ambito objetivo
del mismo, extendiéndolo a prestaciones o regimexeliidos en principio. Los
acuerdos bilaterales o multilaterales mediantedog se proceda a esa extension y los
efectos de la misma se inscribirdn en el Anexo lll.

Las reglas correspondientes a los regimenes y/stac@mnes que hayan sido objeto de
extension, conforme a lo previsto en el apartade@or, afectaran Unicamente a los
Estados que las hayan suscrito, sin que surtariefgrara los demas Estados Parte”.

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO
Catedrética de Derecho del Trabajo y Seguridada$oci
Universidad de Sevilla
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RESUMEN

Las contingencias protegidas por el Convenio Maikilal estan enunciadas en su
articulo 3. De conformidad con el mismo éste siea@ a toda la legislacion relativa a
las ramas de seguridad social relacionadas comasaprestaciones econdmicas de
invalidez; b) las prestaciones econémicas de vejeias prestaciones economicas de
supervivencia; y d) las prestaciones econdmicasadsdentes de trabajo y de
enfermedad profesional.

Indudablemente, el ambito de aplicacion materidlRibsglamento 883/2003 es mucho
mas extenso que el del Convenio Multilateral: nmentgue el Reglamento 883/2004
coordina tanto prestaciones contributivas comoamtributivas de Seguridad Social, el
Convenio Multilateral sélo resulta aplicable apasstaciones contributivas.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social, convenio multilateral, prestaes
contributivas, prestaciones no contributivas, Asista Social.

ABSTRACT

The risks covered by the Multilateral Agreement@etained in Article 3, according to

it the Agreement will apply to all legislation rednt to the related Social Security
branches with: a) economic benefits for disability;economic benefits for pensioners;
c) economic benefits for widowhood, and d) econdpneicefits for work-related injuries

and occupational diseases.

Undoubtedly the material scope of Regulation 88342@s much larger than the
Multilateral Agreement: while Regulation 883/200doadinates both contributory and
non-contributory Social Security benefits, the Materal Agreement only covers
contributory benefits.

KEYWORDS: Social Security, multilateral convention, contiibry benefits, non-
contributory benefits, Social Assistance.
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|. AUSENCIA DE DEFINICION “IBEROAMERICANA” DE PRESACION DE
SEGURIDAD SOCIAL Y ASISTENCIA SOCIAL

El ambito de aplicaciéon material del Convenio Matgral viene determinado por dos
términos: legislacion y Seguridad Social. Pero mné&nque a los efectos de este
instrumento internacional encontramos una definidé@ “legislacion” en el articulo
1.1.h):las leyes, reglamentos y demas disposiciones deri8ad Social vigentes en el
territorio de cada uno de los Estados Parteg ocurre o mismo con el término
Seguridad Social, (ni con el término Asistenciai&@pc

Ello aboca a que para concretar el alcance deleppmade prestacion de Seguridad
Social (coordinada) y de prestacion de Asisteno@as (excluida de la coordinacion)

hayamos de aplicar el articulo 1.2 del Conveniotildtéral que indica que “los demas

términos o expresiones utilizadas en el Conveeioeti el significado que les atribuya
la legislacién aplicable”. Es decir, que habradantonceptos de Seguridad Social y
Asistencia Social como Estados en cuyo territoga aplicable el citado Convenio

Multilateral.

Por el contrario, en el ambito de la Unién Europseaxigencia de una aplicacion
uniforme del Derecho de la UE implica que los téwsiempleados por el Reglamento
883/2004 no pueden ser alterados ni por las peiclades propias de los Derechos
nacionales, ni por las interpretaciones interndsestérminos empleados por el citado
Reglamento. Es decir, que existe un concepto “caamioi’ de qué son prestaciones de
Seguridad Social coordinadas por el Reglamento2883/y qué son prestaciones de
Asistencia Social excluidas de su ambito de apbcacnaterial. Y dicho concepto

“comunitario” aquilatado por el Tribunal de Justiaile la Union Europea, maxime
intérprete del Derecho originario y derivado efJtdaon Europea, prevalece sobre los
conceptos nacionales.

Concluimos, pues, que en el caso del Convenio Midtal no existe un concepto
“iberoamericano” de Seguridad Social o Asistenagi®. Como tampoco existe un
tribunal supranacional con las competencias queetiEl Tribunal de Justicia de la
Union Europea que pudiera aplicar uniformementesesbnceptos en el ambito de
aplicacion territorial del Convenio Multilateral.

. EL AMBITO DE APLICACION MATERIAL DEL CONVENIO
IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD ES MAS LIMITADO QUE ELDEL
REGLAMENTO 883/2004 EN EL QUE SE INSPIRA

Que los redactores del Convenio Multilateral s@inason en el Reglamento 883/2004
es mas que evidente por el hecho de la coincidemoegtica que existe en la redaccion
de numeros articulos de uno y otro.

Esta similitud también se aprecia por lo que seneefal &mbito de aplicacion material
del Convenio Multilateral que dedica su articula 8sta materia. De igual modo es el
articulo 3 del Reglamento 883/2004 en el que sdaegy ambito de aplicacion material
en los siguientes términos:

1. El presente Reglamento se aplicara a toda laslagon relativa a las ramas de
seguridad social relacionadas con:
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a) las prestaciones de enfermedad;

b) las prestaciones de maternidad y de paternicachidadas;

c) las prestaciones de invalidez;

d) las prestaciones de vejez;

e) las prestaciones de supervivencia;

f) las prestaciones de accidentes de trabajo yndermedad profesional;
g) los subsidios de defuncién;

h) las prestaciones de desempleo;

i) las prestaciones de prejubilacion;

j) las prestaciones familiares.

2. Salvo disposicidén en contrario del anexo Xprelsente Reglamento se aplicara a los
regimenes de seguridad social generales y espsgciabatributivos y no contributivos,
asi como a los regimenes relativos a las obligasatel empleador o del armador.

3. El presente Reglamento también se aplicard a pesstaciones especiales en
metélico no contributivas previstas en el articd®

4. No obstante, las disposiciones del titulo Ill afectaran a las disposiciones de la
legislacion de los Estados miembros relativas aolalggaciones del armador.

5. El presente Reglamento no se aplicara:
a) a la asistencia social y sanitaria, ni

b) a las prestaciones respecto a las cuales un déstamiembro asuma la

responsabilidad de los dafios causados a las pes@nprevea una compensacion,
tales como las concedidas a las victimas de gugrde acciones militares o de sus
consecuencias; las victimas de delitos, asesina&mtos terroristas; las victimas de
dafios ocasionados por agentes del Estado miembeb ejercicio de sus funciones, o
las victimas que se hayan visto perjudicadas ppomas politicas o religiosas o debido
a su origen

Tanto en el Reglamento 883/2004 como en el Conveiltilateral, la invalidez, los
accidentes de trabajo y la enfermedad profesional enunciados en apartados
diferentes y separados. Ello pone en evidenciaxistemcia de diferentes reglas de
coordinacién aplicables segun la invalidez derive abntingencias comunes o de
contingencias profesionales

Aunque la estructura y la terminologia empleadagoConvenio Multilateral en su
articulo 3 sea muy similar a la del articulo 3 Reglamento 883/2004, él ambito de
aplicacion del segundo es notablemente mas extenso:

En primer lugar, el elenco de contingencias coats por el Reglamento 883/2004 es
mucho mas amplio que el del Convenio Multilateral.
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En segundo lugar, el Reglamento 8883/2004 coortdint prestaciones contributivas
como no contributivas, mientras que el Conveniotiatéral sélo las contributivas.

En tercer lugar, el Convenio Multilateral solo péicara a las prestaciones de Seguridad
Social de contenido econdmico, quedando excluamagpilestaciones en especie. Por el
contrario, el Reglamento 883/2004 coordina tan&staciones econdémicas como en
especie.

Asimismo, el Reglamento 883/2004 coordina la poé&tede asistencia sanitaria.

En relacion con la exclusion de las prestacionedicag del ambito de aplicaciéon del

Convenio Multilateral, y por lo que a Espafia seref hay que tener presente la Ley
Organica 4/2000 sobre derechos y libertades deeltsanjeros en Espafia y su

integracion social, que ha sido objeto de sucesefasmas. De conformidad con su art.

14.1 “los extranjeros residentes tienen derechoccader a las prestaciones y servicios
de la Seguridad Social en las mismas condicionedaguesparioles”.

Tanto el Reglamento 883/2004 como el Convenio Midtial excluyen de su ambito de
aplicacion material a las victimas de guerra. Nstanite hay que sefialar que, por lo que
ambito de la Union Europea se refiere, el TributalLuxemburgo interpretd en los
asuntos Tas-Hagéry Nerkowské& -con fundamento en el articulo 21.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea- que prestasidestinada a las victimas civiles
de guerra eran exportable a otros Estados en B®lgDerecho de la Unién Europea
resultara aplicable.

lI. EXCLUSION DE LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVASDE
SEGURIDAD SOCIAL DEL AMBITO DE APLICACION MATERIAL DEL
CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD ®CIAL

Mientras que el Reglamento comunitario 883/2004&wirdina las prestaciones no
contributivas de Seguridad Social (diferenciandtreemo contributivas en sentido
estricto que son exportables y prestaciones edgecaiep contributivas que no son
exportables), el Convenio Multilateral Iberoamemnizale Seguridad Social excluye en
todo caso de su ambito de aplicacion material priestaciones no contributivas.

A. DESLINDE ENTRE PRESTACIONES CONTRIBUTIVAS Y NO
CONTRIBUTIVAS

A tenor de la terminologia legal parece légico aersr que las prestaciones no
contributivas han de ser definidas por contrapésieilas prestaciones contributivas.

De ahi que la doctrina haya intentado basar loseieos configuradores de la misma
en su forma de financiacion: prestaciones conifsibsgtserian aquellas que se nutren y a
las que se accede en funcion de cotizaciones asrectndirectas (de sus empresarios)
de los beneficiarios 0 asegurados, mientras quadasontributivas se caracterizarian

!STJUE de 26.10.206, -192/05 (Tas-Hagen y R.A. Tas).
’STJUE de 22.5. 2008, - 499/06 (Nerkowska).
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por financiarse mediante recursos procedentes sleptesupuestos publicos y su
obtencion no se condiciona a exigencias previadili@cion y cotizacion.

No obstante, hay que reconocer que también las mieadas prestaciones
“contributivas” participan de rasgos “no contriva” puesto que el Estado puede
intervenir, como ocurre en Espafia, a través demsipuestos, en la financiacion de
los gastos de la Seguridad Social.

A mayor abundamiento, es incuestionable que lazamidnes abonadas al sistema de la
Seguridad Social tienen una naturaleza fiscal,amdo menos hibrido Y si a pesar de
ello seguimos contraponiendo el término “cotizati@h de “impuesto” es, segun
SCHULTE “debido a que se espera que las cotizasisean aceptadas mas facilmente
por los ciudadanos, ya que la gente tiene la sgmsde que obtiene algo a cambio de
Sus pagos, puesto que las cotizaciones estan atéstim los objetivos de la Seguridad
Social”.

En el &mbito de la Union Europea, en la senteneia6d10.2016, -269/15 (Hoogstad) el
Tribunal de Justicia sefial6 que “la circunstancga qiie una legislacion nacional
califique un gravamen de “impuesto” no excluye quem respecto al Reglamento de
coordinacién de sistemas de Seguridad Social, eseaygravamen pueda considerarse
comprendido dentro del ambito de aplicacién de aiReglamento”. Dicho con otras
palabras: para el Tribunal de Justicia “cotizaciégtodo gravamen que recaiga, 0 no,
sobre los rendimientos del trabajo, los rendimigrgiostitutivos de los trabajadores, o
los rendimientos del patrimonio, siempre que “eddpicto de esos gravamenes se
afecta directa y especificamente a la financiad®determinadas ramas de la seguridad
social en el Estado miembro en cuestion”.

En otro orden de idas también hay que tener en@uwugre ha sido considerado como un
elemento caracteristico de las prestaciones catitrés el que responderian a “la idea
central de que la proteccion del Sistema de Seapir&bcial ha de ser proporcional o
estar en relacion con la aportacion economicawgetsprotegido al propio Sistema, sin
que influyan otros criterios externos a dicha riélaccomo la proteccion real de la
situacion de necesidad o la eficacia de la pradectiisma®.

Por el contrario, en el caso de las no contribatisa obtencién no se subordina a
exigencias de previas cotizaciones ni el importéadgension guarda relacion con los
ingresos anteriores, ya que su cuantia se prevérmei. Ni tan siquiera es exigible

estar o haber estado en algan momento afiliadistehsa de Seguridad Social.

Sin embargo, en Espafia resulta perfectamente l&agie quien habiendo cotizado
insuficientemente para causar derecho a una pi@stael nivel contributivo solo
pueda tener derecho a una prestacion no contréugjue logicamente no seria en

%Bernd Schulte;“La Financiacién de los Sistemas deeBcion Social en la Europa Comunitaria”. Los
Sistemas de Seguridad Social y las Nuevas Reaidadeiales. Centro de Publicaciones Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Madrid. 1992; p.52.

“Santiago Gonzélez Ortega;“Prestaciones No Conrémitle Seguridad Social’en: Antonio Ojeda Avilés
(Coord.); X Jornadas Universitarias Andaluzas dee@®s del Trabajo y Relaciones Laborales. Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales. Trotta. Madrig0.
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ningln caso una “renta de sustituciéon”. Y, a leeinsa, en la legislacion espafiola resulta
posible que se reconozca el derecho a una prestamdtributiva” sin que resulte
exigible acreditar periodos previos de cotizactdhy como ocurre con respecto a las
prestaciones derivadas de contingencias profesignal

Por tanto, el criterio de la cotizacion previa corequisito para causar derecho a una
prestaciéon, como GONZALO GONZALEZ acertadamenteak®fi es “meramente
aproximativo pero no concluyente”. Debiéndose, amgniener en cuenta que en
determinados paises (entre ellos Espafia), al sgigoreditar para el reconocimiento de
una pension no contributiva la residencia en taratnacional durante un determinado
namero de afios, e incluso negarse las mismas aegufgen su residencia en el
extranjero, se podria concluir que si existe tamhi@ vinculo entre el pago de
impuestos y las pensiones, entre el nUmero de @éiagssidencia legal exigidos y el
nacimiento del derecho a la pension.

IV. LA DIFUSA FRONTERA ENTRE SEGURIDAD SOCIAL Y ASTENCIA
SOCIAL

Establecer conceptualmente la frontera entre AsigteSocial y Seguridad Social, tanto
a nivel nacional como de la UE, puede resultar eextidamente dificil como
consecuencia de la extension del &mbito de la SkeguBocial y de la gran evolucién
sufrida por la Asistencia Social.

En efecto, ésta Ultima ha experimentado una prefurehsformacion con respecto a
épocas pasadas en la que era concebida como umaigadiscrecional a favor de
personas en situacion de necesidad. En la actdajida el contrario, se puede afirmar,
hablando en términos generales, que la Asisteno@alSha perdido su caracter
“graciable”, pasando a configurarse como un derscietivo. Y ello ha motivado que
la principal diferencia que existia entre Segurid@dcial y Asistencia Social

desaparezca.

Por otro lado, la exigencia de una aplicacion umfo del Derecho de la UE implica

gue los términos empleados por el Reglamento delic@eion no pueden ser alterados
ni por las peculiaridades propias de los Dereclagfonales, ni por las interpretaciones
internas sobre términos empleados por el Derechmeibario. Pero ni el Reglamento

883/2004, ni sus precedentes los Reglamentos 1483758, contienen una definicion

de Seguridad Social o de Asistencia Social, coomp¢eo de prestacion “contributiva”

y “no contributiva”.

A la vista de las consideraciones anteriores, gaidormidad con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, para pogponder a la cuestion de si una
prestacion se encuentra incluida en el ambito mahtele los Reglamentos de
coordinacién y, por tanto, puede ser calificada @grestacion de Seguridad Social,
conviene inspirarse en el objetivo fundamental dgente articulo 48 del TFUE
consistente en implantar las condiciones mas falesgara llevar a cabo la libertad de

®Bernardo Gonzalo Gonzéalez;“Las Pensiones No Cariiviis en Europa”. Documentacion laboral n°
27-28/ 1988-1989; p.24.
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circulacién y empleo de los trabajadores comumisaein el territorio de cada uno de los
Estados miembros.

Por aplicacion de tal criterio, el Tribunal de &iatha defendido un concepto amplio
del concepto comunitario de Seguridad Social yretativamente, ha interpretado muy
restrictivamente la exclusion de la Asistencia 8lodel ambito de la coordinacion
comunitaria.

Siguiendo una jurisprudencia reiterada cabe afirgae una prestacion podra
considerarse como prestacion de Seguridad Socii eredida en que, al margen de
cualquier apreciacion individual y discrecional e necesidades personales, se
conceda a sus beneficiarios en funcion de unacsitudegalmente definida y en la
medida en que la prestacion se refiera a algunosdgesgos expresamente incluidos en
el ambito de aplicacion material del Reglamentd 3834.

No obstante, siguen subsistiendo “zonas grises$,pramno el Tribunal de Justicia ha
sefalado, “determinadas prestaciones contemplagiasap legislaciones nacionales
pueden pertenecer simultdneamente a la seguridad g@ la asistencia social, debido
a su ambito de aplicacion personal, sus objetivassynormas de desarrollo.

A. LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS DE SEGURIDADXIAL A LOS
EFECTOS DEL REGLAMENTO 883/2004 COMO PRESTACIONESED
ASISTENCIA SOCIAL A EFECTOS DE LA DIRECTIVA 2004/38N LA UNION
EUROPEA

La Directiva 2004/38 no contiene una definicionalege prestacion de Asistencia
Social y, sin embargo, resulta ser ésta la piedgalar que va a modular el derecho de
residencia de los ciudadanos inactivos de los Bstad los que se aplica el Derecho de
la Unién Europea.

Y es que, como se infiere de los Considerandos 1® ge la citada Directiva y de sus
articulos 7, 14 y 24, el derecho de residenciaggérsonas no activas incluidas en su
ambito de aplicacién que no son residentes perrbediem puede conllevar que se
conviertan en una carga excesiva para la asistaudel del Estado miembro de
acogida por lo que, llegado el caso ello, podriacaasa de expulsion. Medida que, en
cambio, en ningun caso se podra adoptar contrajaddres por cuenta ajena o propia,
0 personas que buscan empleo de acuerdo condprjudiencia del Tribunal de Justicia,
salvo por razones de orden publico o seguridadgaibl

Ocurre, sin embargo, que la mas reciente jurispicidedel Tribunal de Justicia hasta la
fecha evidencia que el Tribunal no interpreta denera uniforme el concepto de
Asistencia Social segun aplique el Reglamento &8B/2le coordinacion de sistemas
de Seguridad Social o, aplique la Directiva 2004EBB ha provocado que prestaciones

°E| derecho de residencia permanente, una vez dotemb debe estar sometido a condiciones, y elio co
el fin de que constituya un verdadero instrumerdndegracién en la sociedad del referido Estado -
STJUE 21.12.2011, -424/10 (Ziolkowski y Szeja)-.
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de Seguridad Social a los efectos del Reglamerg{2884 hayan sido calificadas como
prestaciones de Asistencia Social a los efectda Deectiva 2004/38.

Las afirmaciones anteriores se corroboran con iestibnes prejudiciales Daho
Alimanovic®, Garcia Nietdy Comision contra el Reino Unitfb

De las sentencias citaddse infiere que el Tribunal considera que el ejicilel
derecho de residencia por los ciudadanos de lanUmi@de quedar subordinado a los
intereses legitimos de los Estados miembros, eeremn la proteccion del erario
publico.

A efectos de la Directiva 2004/38 el Tribunal dstitia interpreta extensivamente el

concepto de Asistencia Social dotandole de un oafdeautonomo al concepto de

Asistencia Social a efectos del Reglamento 883/2064concibe como un concepto

que engloba a todos los regimenes de ayudas estiaisigpor autoridades publicas, sea
a escala nacional, regional o local, a los querreaun individuo que no dispone de

recursos suficientes para sus necesidades basiaagig los miembros de su familia y
gue, por ello, puede convertirse, durante su estara una carga para las finanzas
publicas del Estado miembro de acogida.

V. CONCLUSIONES

El ambito de aplicacion material del Convenio Mattgral Iberoamericano de
Seguridad es mas limitado que el ambito de apbicachaterial del Reglamento
883/2004 en el que se inspira. Dado que la frorgetee prestacion no contributiva de
Seguridad Social y Asistencia Social y prestaciontributiva de Seguridad Social es
difusa, la ausencia de un concepto uniforme de téeninos a efectos del Convenio
Iberoamericano puede provocar disfunciones en kcaajdn por parte de los Estados
gue han lo han ratificado.

'STJUE de 11.11.2014,-333/13 (Dano). La Sra. Daamationalidad rumana y residente en Alemania -
aungue no tenia reconocida la residencia permaneatece de cualificacién profesional y no habia
ejercido nunca una actividad profesional en ningatado miembro. En tales circunstancias solicia un
prestacion social alemana que se califica comotgmés especial no contributiva en el sentido del
articulo 70, apartado 2, del Reglamento 883/2004.

8STJUE de 15.9.2015, -67/14 (Alimanovic). En estastion prejudicial no se cuestiona que el derecho
de residencia tanto de la Sra. Alimanovic -nacid8esnia- como de su hija Sonita -nacida en Alemani
(ambas de nacionalidad sueca) surge de su condleifiersonas demandantes de empleo. La prestacion
alemana reclamada por las litigantes fue notifica@l Reglamento 883/2004 como prestacién especial
no contributiva y tiene por objetivo garantizar fosdios de subsistencia minimos necesarios pawx lle
una vida acorde con la dignidad humana.

°STJUE de 25.2.2016, -299/14 (Garcia Nieto). En @s#sion son esparioles los litigantes y una vez mas
la prestacién alemana reclamada es la misma glaesemtencia Alimanovic, que se califica a efecdtels
Reglamento 883/2004 como prestacién especial rivilcotiva.

YSTJUE de 14.6.2016,-308/14 (Comisién contra Reinuidd). Las prestaciones en litigio son
prestaciones familiares no contributivas de Segdrigocial.

YEstas sentencias son objeto de estudio monog@dicGarrascosa Bermejo, D.; “Libre Circulacion de
Ciudadanos de la Unién Europea Inactivos y su Atedas Prestaciones No Contributivas”. Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social n°127/21017
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ARTICULO 4
“Igualdad de trato

Las personas a las que, conforme a lo estableaidel articulo 2, sea de aplicacién el
presente Convenio, tendran derecho a los benefigiogstaran sujetas a las
obligaciones establecidas en la legislacion delalet Parte en que desarrollen su
actividad, en las mismas condiciones que los natésn de dicho Estado, salvo
disposicion en contrario del presente Convenio”.

TAHIS GUERRERO PAVON
Universidad de Cadiz
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RESUMEN

La coordinacion de los sistemas nacionales de slegusocial de los paises que han
ratificado el Convenio Multilateral Iberoamericade Seguridad Social de 2007, es
pieza necesaria para garantizar a los trabajadaiggantes y a sus familias el disfrute
de una serie de derechos en el &mbito de la sedwsatial. En este marco, el principio
de igualdad de trato juega un papel destacad@vasrde la aplicacion al trabajador
migrante de la legislacion del Estado de acogiddag mismas condiciones que a los
trabajadores autoctonos, contribuyendo de esta mmaaedar continuidad a la
consolidacion de periodos de empleo, seguro, aamfin, en su caso, necesarios para
devengar, incluso, mantener el derecho a presegion

No obstante, la eficacia del principio de igualdidtrato va a verse comprometida o
enturbiada por obstaculos externos al propio Canvé@&esigualdades discriminatorias
por razén de la nacionalidad en el acceso al emplas condiciones de trabajo v, lo
mas importante, la falta de reconocimiento del derefundamental a la libre
circulacion de trabajadores en la comunidad dedBstéberoamericanos, pueden restar
valor a la igualdad alcanzada en el plano de largag social.

PALABRAS CLAVE: Igualdad de trato, discriminacién por nacionalidseguridad
social, libre circulacion de trabajadores migrante€onvenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social.

ABSTRACT

The coordination of national social security systeshthe countries that have ratified
the 2007 Multilateral Ibero-American Social SeguriConvention, is a necessary
instrument to ensure to migrant workers and thanify members the enjoyment of
some social security rights. The principle of equehtment plays a main role in this
context by applying to migrant workers the State Veéhere they work, under the same
conditions as to national workers. This way is paes the consolidation of
employment, insurance or contribution periods, Whace needed to access to benefits
and also to retain the right to benefits.

However, the effectiveness of the principle of équeatment will be compromised or
disturbed by external obstacles to the Conventselfi Discriminatory inequalities on
grounds of nationality in access to employment amaking conditions and, most
importantly, the lack of recognition of the fundarted right to free movement of
workers in the community of Ibero-American States) detract from equality achieved
in terms of social security.

KEYWORDS: Equal treatment, discrimination on grounds of matliy, social
security, free movement of migrant workers, Mutalal lbero-American Social
Security Convention.
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I. INTRODUCCION

Las relaciones internacionales entabladas entrdilesentes paises que conforman la
Comunidad Iberoamericana, pieza de un proceso mgkoaen la actual globalizacion,
constituyen el marco idéneo para la movilidad dsq®as que, por motivos laborales y
profesionales, realizan una prestacion de servanostro pais diferente a aquél del que
son nacionales. Esta realidad social demanda lartims mecanismos necesarios no
s6lo para vigilar, controlar y, en la medida deptisible, garantizar el respeto de los
derechos de los trabajadores migrantes en lo quefisee —en sentido amplio- a las
condiciones laborales de ejecucién de su prestasino también para procurar que el
efecto reflejo de su actividad laboral o profesi@mael ambito de la seguridad social no
se vea afectado negativamente en un entorno ddidaalvi

El Convenio Multilateral Iberoamericano de segutidgacial, de 10 de noviembre de
2007, es el primer instrumento juridico en esa #@mnbeografico encaminado a
garantizar a los trabajadores migrantes y a sudidanel disfrute de determinadas
prestaciones sociales, a través de la coordinadgdtas legislaciones nacionales de
seguridad social en materia de pensiones, evitapok la movilidad por razones
laborales entre los diferentes Estados de la catadniberoamericana suponga un
obstéaculo a tal fih

La coordinacion es una técnica que parte del regpetas caracteristicas especiales de
las normativas nacionales, estando dirigida adaaidn de los mecanismos necesarios
para favorecer la compatibilidad entre las misnmdes,modo que los trabajadores
migrantes que circulan entre distintos paises a0 désminuidos, anulados o frustrados
sus derechos de seguridad social, en el ambitorialagspecifico que contempla el
Convenio. Cada Estado tiene un sistema propio gratitiado de seguridad social
configurado a partir de multiples factores histdsicsociales, econdmicos, culturales y
politicos. Lejos de pretender unificar o siquiena@nizar los mismos, la coordinacion
respeta la idiosincrasia de esos sistemas y ndi@meeen su estructura, organizacion y
normas de funcionamiento interno, estableciendos ureglas de actuacion cuya
finalidad ultima y primordial consiste en que elb@jador migrante y sus familiares no
se vean perjudicados en sus derechos de seguaddiadl & causa de la movilidad. Esto
implica, entre otros aspectos, articular los imagntos necesarios para garantizar a ese
colectivo la acumulacion de todos los periodos tlbeaen consideracion por las
diferentes legislaciones nacionales de seguridathlspara adquirir y mantener el
derecho a las prestaciones sociales, calcular ismam e incluso facilitar su devengo
con independencia del pais donde regidan

'El Convenio entr6 en vigor el 1 de mayo de 201iame® su eficacia juridica supeditada al doble
requisito de la ratificacion por, al menos, sies¢aHos Parte y la suscripcion por los mismos dakAdn

de Aplicacién, condiciones ambas que han sidofsekias, de momento, por diez paises: Espafia y
Bolivia (1 de mayo de 2011), Brasil (19 de mayo2@é1), Ecuador (20 de junio de 2011), Chile (1 de
septiembre de 2011), Uruguay (1 de octubre de 2@Htaguay ( 28 de octubre de 2011), El Salvador (1
de noviembre de 2012), Portugal ( 21 de julio d&42@, recientemente, Argentina (1 de agosto d&P01

y Pert (20 de octubre de 2016).

“Como ha sefialado la Secretaria General Iberoamariman ocasion de la celebracion del | Seminario
Iberoamericano sobre migracion y desarrollo, “estavide la mayor movilidad de las personas entre los
Estados como resultado del proceso de globalizasiGl ambito socio-laboral, el principal propositd
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi@ es la conservacién de los derechos sociaes d
los trabajadores migrantes iberoamericanos y soslifa. Mediante este instrumento, las y los
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La coordinacién asi entendida en su proyeccidérabkiggialitaria se rige por una serie de
principios basicos:

En primer lugar, la determinaciéon de una Unicaslagion aplicable, que por regla
general es la del Estado Parte en cuyo territdricabajador migrante lleva a cabo una
actividad laboral o profesional (articulo 9). Pa@puestos especiales en que esta
justificado aplicar otros criterios, se estableegpoepciones a la regla general (articulo
10).

En segundo lugar, la totalizacion de los periodwsputables (articulo 5). Es comun a
los diferentes sistemas de seguridad social exlgicumplimiento de periodos de
empleo, cotizacidbn o seguro para acceder a lagapr@ses sociales y mantener el
derecho a las mismas. Bajo este principio es podianar en consideracion los
periodos cubiertos por el trabajador migrante darahites periodos al amparo de
distintas legislaciones, aplicando la regla de riata”.

En tercer lugar, la exportabilidad de las prestaso(articulo 6). Con un trasfondo
evidente de movilidad, este principio facilita r@ltajador migrante y a sus familiares la
conservacion de los derechos adquiridos, pesetanao su residencia en el territorio
del Estado cuya Institucién ha reconocido la pos&tay es responsable de su abono.

En ultimo lugar, el Convenio consagra el principgi® igualdad de trato (articulo 4),
cuya funcién consiste en aplicar a los trabajadonggrantes (y sus familias) la
legislacion de seguridad social del Estado en dawyatorio trabajan, en las mismas
condiciones que a los propios nacionales.

ll. ARTICULO 4: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

En una primera aproximacion, prescindiendo de do$ofes laborales concurrentes en
cada caso, el principio de igualdad de trato supiiear la legislacion nacional de
seguridad social a los trabajadores migrantes,asnmismas condiciones que a los
trabajadores nacionales, cuando los primeros @arna actividad por cuenta ajena o
por cuenta propia en el territorio de ese Estadte Pdisto asi supone la prohibicion de
discriminacion por razén de la nacionalidad ermettabajadores de los Estados Parte
del Convenio.

La legislacion nacional es la referida a la seguaridocial, comprendiendo las leyes,
reglamentos y cuantas disposiciones en aquellarimadmgan vigencia en el territorio
del Estado parte receptor del inmigrante (en estédo, art. 1.1 h del Convenio). No
obstante, lo limitado del ambito subjetivo y matkdel Convenio obliga a seleccionar
en la legislacién nacional Unicamente aquellos @spejue resulten de interés y a los

trabajadores iberoamericanos que aportan a lesrsstde seguridad social de los paises del ardzaque
suscrito el Acuerdo de Aplicacion, podran cobrapsnsién o tener cobertura social en aquel paéd en
que se jubilen. (...) Conviene tomar en cuenta ldisuliades reales que enfrentan los paises para
garantizar su aplicacion y la portabilidad de bieme$ sociales. Factores como la edad en que los
migrantes llegan a trabajar al pais de destinaclanulacion de ahorros, el pago de cuotas de mgrés
seguridad social, las cuotas de contribucion ahrég, la temporalidad del trabajo, entre otros.ehac
evidente la urgente necesidad de mas investiggmda profundizar el andlisis conceptual y practico
sobre como mejorar la aplicacion de la portabilidadlos servicios de salud y la seguridad social”.
Secretaria General Iberoamericana, | Seminarioo#iteericano sobre migracion y desarrollo, “La
Movilidad Laboral en Iberoamérica”, Madrid, Espafis§ y 17 de julio de 2013, disponible en

http://segib.org/wp-content/uploads/migracion-ESIP.p
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gue hay que aplicar las reglas de coordinaciom\gomcreto, el principio de igualdad
de trato.

El ambito subjetivo del Convenio comprende a “lasspnas que estén o hayan estado
sujetas a la legislacion de uno o varios EstadatePasi como a sus familiares
beneficiarios y derechohabientes” (articulo 2).aE&irmulacion, tan genérica en
apariencia, en la que estarian incluidos los natésnde terceros paises en tanto presten
servicios en alguno de los Estados Parte del Camvpodria sintetizarse aludiendo,
como se ha hecho con anterioridad, a los trabagadarigrantes y a sus familiares.
Resulta ain més comprensible de esta manera cearattvierte que el &mbito material
de protecciondefinido en el articulo 3 del Convenio, refieras‘lramas de seguridad
social relacionadas con las prestaciones econém&asavalidez, vejez, supervivencia,
accidentes de trabajo y enfermedad profesionalg sg encuentren incardinadas y
reformuladas en “regimenes contributivos de segdr&bcial, generales y especiales.

Por tanto, el principio de igualdad de trato sacaph las pensiones contributivas de
invalidez, vejez y supervivencia, y a las prestaeso economicas de accidentes de
trabajo y enfermedad profesional, lI6gicamente témlue nivel contributivo, unas y
otras comprendidas en regimenes generales o depedi seguridad socialPor el
caracter profesionalizante del nivel protector dgusidad social aludido, como por el
tipo de prestaciones contempladas, no es posibleebor un beneficiario de tales
prestaciones que no tenga la condicion de trab@ajadio cuenta ajena o0 por cuenta
propia y, en el caso especifico de las prestacideesupervivencia, sus familiares y
supérstites.

La legislacion aplicable, conforme al articulo 8 J& del Estado Parte en cuyo territorio
presta servicios o0 realiza una actividad profesi@harabajador migrantelegx loci
laboris) y sin perjuicio de otras reglas especiales aglksalkn supuestos concretos
(trabajo a bordo de un buque, funcionariado pupkto articulo 10). Bajo el criterio de
la “territorialidad” es posible garantizar de manenas eficaz la igualdad de trato a
todas las personas que trabajan en el territoricurdeEstado Parte, sean propios
nacionales o trabajadores extranjeros. Una vezagegislacion del Estado parte pasa a
ser aplicable a un trabajador migrante, entraruegg las condiciones de afiliacion y
derecho a prestaciones definidas por la normateenal de seguridad social.

En virtud del principio de igualdad de trato, lamativa de seguridad social se aplica a
los trabajadores migrantes en las mismas condiique a los trabajadores autéctonos,
generando los derechos e imponiendo las obligasioue la legislacion del pais
receptor del trabajo del inmigrante sefiala en di@ntoncreto de la seguridad social
contributiva para las prestaciones a que se regieg@@nvenio.

El principio de igualdad de trato y no discrimirtacipor razon de la nacionalidad
supone no supeditar el acceso a los regimenesrifedivos) de seguridad social a
requisitos adicionales en el caso de los trabagsdextranjeros, debiendo proyectarse

*Resulta interesante la previsién que contieneagiprConvenio (articulo 3.5) en el sentido de airsit
extension a otras prestaciones o regimenes enpoirexcluidos, siempre que asi lo suscriban doss
Estados Parte a través de un acuerdo bilaterall@ataral, en cuyo caso hay que dejar constaneia d
tales acuerdos en el Anexo lll del Convenio. Al gesr de lo anterior, este Convenio convive con los
convenios bilaterales o multilaterales vigentes lqulieran sido suscritos entre los Estados Paum, q
resultaran de aplicacién en aquellas disposiciqnessean mas favorables para el beneficiario
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ese principio no soélo sobre las reglas que defelemmpo de aplicacién del sistema y
de los regimenes —general y especiales- de prote@ino también sobre los requisitos
genéricos y particulares de acceso a las distiptastaciones, las condiciones de
mantenimiento de los derechos adquiridos y de dosathos en vias de adquisicion, y el
modo de célculo de su cuantia y abono, como aspdegiacables.

Es frecuente que en el nivel contributivo de pratat la legislacion nacional supedite
la inclusién en el ambito de aplicacion subjetiva sistema de seguridad social, y de
cada régimen de proteccion, a dos requisitos: poma ejercicio de una actividad
asalariada o por cuenta propia en territorio natjonsegundo, la residencia en el pais.
La primera condicion es caracteristica del nivelpdeteccion sefialado, en el que
priman los rasgos profesionalizantes (actualizad&riesgo o contingencia, afiliacion,
alta y cotizacion), sobre los de tipo universau@ira de un estado de necesidad). La
actividad desarrollada por el trabajador vendrandif por las notas de ajenidad o
autonomia en su ejecucion, segun se trate de umeggde seguridad social para
trabajadores dependientes o asalariados, o uneagiara trabajadores autbnomos con
otras particularidades, en su caso, derivadasedarsproductivo o del tipo de actividad
de que se trate. Este requisito como tal, neceparm la afiliacién al sistema y alta en
el régimen correspondiente, no plantea en pringpidlemas desde la perspectiva de
la igualdad de trato y la prohibicion de discringiida por razén de la nacionalidad.

Respecto de la residencia, sin embargo, cabe farmlgunas cuestiones conexas con
el principio de igualdad de trato. Residir en elspas condicion exigible tanto a los
trabajadores nacionales como a los cooumditio sine qua norde su posible
integracion en el sistema, cuyas reglas son marcaata territoriales como
manifestacion de la soberania de cada Estado, egrusmcia con las bases que
fundamentan la coordinacion de las legislacionesonales de seguridad social que
contempla el Convenio. Sin embargo, el derechoedel@ncia que los ciudadanos del
pais adquieren de forma natural por ser consusfaa@u ciudadania, frecuentemente
se modaliza o articula en el caso de los extramjerotravés de la denominada
“residencia “legal” en el pais donde prestan sugiges. Esta necesaria connotacion
entrafia el cumplimiento de condicionantes de caraatiministrativo (visado de
residencia y trabajo, por ejemplo) cuya funciérelesontrol de la presencia y estancia
del inmigrante en territorio nacional, como pasevjw, via laboral, al reconocimiento
de derechos de seguridad social en las mismas coomels que los trabajadores
nacionales. No quiebra, por tanto, el principioigaldad de trato la exigencia de
residencia regular, manifestandose plenamenteaiéddgd en el acceso a los derechos y
obligaciones de seguridad social en las mismasicdonds que los nacionales, una vez
superados esos controles administrativos, cuydigasion estriba en razones de orden
publico y seguridad.

En el acceso a las prestaciones, la igualdad tle $emdispensa una vez verificadas
idénticas condiciones a trabajadores nacionales xiyargeros, por tanto, sin
discriminacion en base a la nacionalidad, ya seafilacion, alta, cobertura de un
periodo de carencia, en su caso, o el cumplim@atos requisitos particulares de cada
prestacion, como la valoracion y calificacion dedduccion de la capacidad laboral o
su agravacion en la pension de invalidez, la edad [a pension de jubilacién o el
vinculo de parentesco (o relacion de afectividagaejas de hecho) con el causante de
la prestacién en el caso de las prestaciones dgemusupervivencia, entre otros.
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El Convenio conjuga (articulo 5) la posible exigarpor las legislaciones nacionales de
periodos de seguro, de cotizacion o de empleogeteEaminar de qué forma entra en
juego el principio de totalizacion, en virtud delat cada Estado Parte debe tener en
cuenta aquellos periodos cubiertos no sélo enrgtot®, sino también en el de otros
paises miembros con la finalidad de favorecer s, la conservacion y, en su caso,
la recuperacion de los derechos. Contempla ashoned Convenio la posibilidad de
que las legislaciones nacionales combinen el cumgrito de esos periodos con el
momento en que se produce el hecho causante desta@on (articulo 13), aspectos
sobre los que necesariamente rige el principiagydaldad. Buscando en este terreno el
paralelismo entre el Convenio Multilateral Iberoaiceno de seguridad social y el
Convenio 118 de la OIT sobre igualdad de tratoa@omales y extranjeros en materia
de seguridad social (1962)lama la atencién que su articulo 4 establecedta de la
igualdad de tratosin condicion de residenci@n el acceso a las prestaciones
admitiendo, sin embargo, excepciones al princigagiialdad de trato respecto de las
prestaciones de supervivencia, cuyo reconocimignteden supeditar los Estados
miembrosa haber residido en su territorio por un perigdmmo maximo, de cinco
afios consecutivos inmediatamente anterior al heausante. Prevision analoga es
inexistente en el Convenio Iberoamericano.

Por ultimo, las condiciones de pago de las conerptastaciones a que se refiere el
Convenio lberoamericano no pueden establecer dider@ones entre beneficiarios
nacionales o extranjeros procedentes de otro Eftade, a los que se haya reconocido
la prestacion. Observar adecuadamente el prindgigualdad de trato implica que rija
la misma regla cuando el beneficiario de la préstaceside en otro Estado Parte, o
incluso en un tercer pais, enlazando asi con ekipio de exportabilidad de las
prestaciones, basico en la coordinacion de legislas nacionales de seguridad social.
Una vez satisfechos los requisitos de acceso grestaciones impuestos por la
legislacion nacional correspondiente, la Institnai@l Estado Parte que sea responsable
de su abono debera garantizar a los trabajadoreisnates y a los trabajadores
migrantes de todo Estado Parte el pago de lasapreses, aun en caso de residencia en
el extranjero.

[ll. LIMITACIONES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

Tras el andlisis practicado, es posible detectalitaites con que se enfrenta la igualdad
de trato prevista en el marco del Convenio Mudiiak Iberoamericano de seguridad
social. Algunas limitaciones exceden del ambitopilepio Convenio y podrian situarse

en una esfera netamente laboral, con proyecciéal @mbito de la seguridad social.

Otras derivan de la falta de reconocimiento forynadaterial del derecho fundamental a
la libre circulacion de trabajadores, al menosecius Estados Parte del Convenio.

A. CON ORIGEN EN LO LABORAL

Los trabajadores extranjeros pueden encontrauttdides para acceder a un empleo en
el territorio de otro Estado cuando la propia ndiveade éste o0 su practica

“A pesar de la relevancia de la tematica y el detall su tratamiento, el Convenio 118 de la OIT bélo
sido ratificado por tres paises de los participesleConvenio Multilateral Iberoamericano de sedpdi
social: Brasil, Ecuador y Uruguay.

*Literalmente, dice: “En cuanto concierna al berefite las prestaciones, debera garantizarse lédipla
de trato sin condicion de residencia”.
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administrativa limita la oferta y demanda de trabaj acceso al empleo y su ejercicio a
condiciones especificas para los extranjeros querigen para los trabajadores

nacionales, como determinados criterios médicagegionales u otros en razén de la
nacionalidad. En ocasiones, bajo una aparentedgdantre trabajadores nacionales y
extranjeros, sin embargo, las normas nacionalesactipas convencionales pueden
ocasionar también por defecto la exclusién de kisaejeros de la oferta de empleo.

Normas y practicas administrativas excluyentesfereliciadoras son la que disefian
procedimientos especiales de contratacion para&xtsnjeros, las que subordinan el
acceso al empleo a requisitos de inscripcién ernofiénas de colocacion, las que

condicionan la contratacion nominativa de trabajesl@a personas que residen en el
territorio del Estado, incluso las que limitan @nmero o porcentaje el empleo de los
extranjeros por empresa, rama de actividad o &@egréfica.

Los trabajadores migrantes en general estan mgwotiegidos laboralmente en el
mercado laboral de otros Estados porque, a faltandearco legal que proteja decidida
y eficazmente sus derechos bajo el reconocimieeltgrihcipio de igualdad de trato,
son proclives a ocupar una posicibn mas vulnerabie comparacion con los
trabajadores nacionales, en lo relativo a las comiks de empleo y de trabajo, y
especialmente en materia de retribucion, bien popar puestos de trabajo menos
cualificados, o por emplearse en ocupaciones orescproductivos caracterizados por
bajos salarios, o por acceder en condiciones dgularidad al mercado de trabajo, sin
mencionar su disponibilidad a emplearse en el sémtimal sin cotizar. Sea como fuere,
la conexidn directa entre salario, base de cotimagibase reguladora de prestaciones,
pondrd de manifiesto como comportamientos conBasida igualdad de trato y no
discriminacion a causa de la nacionalidad en elitdngstrictamente laboral tienen su
reflejo en la esfera de la seguridad social, ere esiso concreto afectando
negativamente al célculo de la cuantia de lasaestes sociales.

B. A CAUSA DEL NO RECONOCIMIENTO DEL DERECHO FUNDAENTAL A
LA LIBRE CIRCULACION

La precariedad de los trabajadores migrantes ererlado laboral de otros Estados o la
menor o mas dificil proteccion de sus derechosréés, viene favorecida por la
inexistencia de un reconocimiento formal y matedell derecho fundamental a la libre
circulacion de trabajadores entre los Estados iptea@s del Convenio Multilateral
Iberoamericano de seguridad social.

En el plano internacional, es inequivoco el reconmnto de los derechos
fundamentales de los trabajadores migrantes y amslidres. Prueba de ello lo
constituyen varios convenios de la OIT centradodaeproteccion de los derechos
laborales y de seguridad social de los trabajadonigrantes y de sus familfasy
especialmente la Convencion Internacional de lagddas Unidas sobre la Proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migosgrsus Familiares (1990).

El preAmbulo de esta dltima norma ha destacaddlgsituacion de vulnerabilidad en
que con frecuencia se encuentran los trabajadorgsatorios y sus familiares (es)
debido, entre otras cosas, a su ausencia del Edéadogen y a las dificultades con las
que tropiezan en razon de su presencia en el Ed@m@mpleo”. La situacion es mas

®Convenios 97 y 143 sobre trabajadores migranted,948 y 1975 respectivamente, y Convenio 118
sobre igualdad de trato en seguridad social, d2 196
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grave para los trabajadores en situacion irregplar al no contar con la documentacién
debida, son objeto de frecuentes abusos por lasesagque los contratan, aplicando
unas condiciones laborales menos favorables querthsarias, con la finalidad de
obtener beneficios de una competencia desleal.

En un texto profuso y muy elaborado de indudableorvguridico, la meritada
Convencién consagra entre otros derechos igualmetgesantes para el trabajador
migrante y sus familiares, la “libertad de movimeern el territorio del Estado de
empleo y (el derecho) a escoger liboremente en ésidencia” (articulo 39). Pese a su
incuestionable valor en defensa de los interese®gldrabajadores migrantes, esta
norma internacional se enfrenta al clasico probleimda falta de voluntad politica,
capacidad o recursos para darle efectividad jwjdicanifestada a través del escaso
namero de ratificaciones registradas, de momenip,pprte de los Estados; a titulo
ilustrativo, de Iberoamérica pocos paises haniqatib la Convencidn constatandose
que no son los que retnen mayor poblacién migrante.

Es indudable que un amplio reconocimiento de losath®s humanos fundamentales de
los trabajadores migrantes podria contribuir a raejgus condiciones de trabajo v,

derivadamente, a desincentivar la practica de atamtrtrabajadores en situacion

irregular. Para la salvaguardia de los derechosahos) el principio de igualdad y no

discriminacion posee un caracter fundamental tantel Derecho Internacional como

en el Derecho interno, estando obligado cada Estaointroducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, eliminarkas su caso y combatir las practicas
discriminatorias®.

La consagracion de la libre circulacion como deodamdamental conlleva garantizar a
los trabajadores y sus familias una expectativend@ra de sus condiciones de vida y
de trabajo, generando indudables beneficios eadasomias de los Estados receptores
de tales migrantes. El reconocimiento por los HEsadParte del Convenio
Iberoamericano de seguridad social del derechoafuedtal a la libre circulacion de
trabajadores en el conjunto de sus territoriosedaltraer consigo la garantia de la
igualdad de trato en todo lo relacionado con elcej® de una actividad laboral o
profesional, la abolicion de toda discriminaci@r pazén de la nacionalidad entre los
trabajadores de aquellos Estados con respectopdéentas condiciones laborales y los
aspectos de seguridad social antes comentados.

La libre circulacion se traduce en el derecho dio twabajador a desplazarse por el
territorio de otros Estados Parte para respondefestas efectivas de empleo,
disfrutando de la misma prioridad en el empleo tpge trabajadores nacionales,
pudiendo residir en el Estado de su eleccion paopar en él un puesto de trabajo,
siempre bajo la normativa nacional aplicable attabajadores autéctonos, e incluso

"En concreto, Bolivia, Chile, Colombia, EcuadorSalvador, Paraguay, Per( y Uruguay.

0pinién Consultiva 18/03 de la Corte InteramericaieaDerechos Humanos “Condicién Juridica y
Derechos de los Inmigrantes Indocumentados”, 23egiiembre de 2003, parr. 88, citado por Chueca
Sancho, A. G. y Aguelo Navarro, P.;“Contenido y ltéws del lus Migrandi’. Revista Electrénica
Iberoamericana, vol. 7, n® 2, 2013.

Disponible:

https://lwww.urjc.es/images/ceib/revista_electrofvioh 72013 2/REIB_07_02_Pascual%20Aguelo.pdf
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permanecer en el mismo al término de su vida pamfek estando asi mismo
garantizada la integraciéon de la familia del tradaj en el pais de acogida.

Bajo estos parametros, tanto la igualdad de tratoe etrabajadores nacionales y
extranjeros en todo lo relacionado con el emplebgjercicio de una actividad laboral
0 por cuenta propia, como la coordinacion de lgsli&ciones nacionales de seguridad
social garantizando la igualdad de trato sin disiciacion por nacionalidad, se
constituyen en instrumentos al servicio de la libreulacion que, en definitiva,
contribuyen a mejorar el nivel de vida y las cormies de trabajo de los migrantes y
sus familia&

V. CONCLUSION

La falta actual de un marco de libre movilidad enss paises Iberoamericaffbs
dificulta el respeto de los derechos laborales domehtales de los trabajadores
migrantes y favorece la perpetuacion de comportawsediscriminatorios desde su
seleccion, en la contratacion y en las condiciatedrabajo, lo cual debe preocupar
desde el plano de la seguridad social donde aguédnden a proyectarse, pudiendo
poner en entredicho la eficacia de la igualdad rdto tque consagra el Convenio
iberoamericano en materia de pensiones, fundamesé&, paso que, consolidado,
deberia alentar una cobertura social integradora.

No obstante esta situacion, debe reconocerse gu&dtados iberoamericanos estan
inmersos en un proceso de preparacion de las d¢ones idoneas para disefiar un
marco de movilidad laboral. Aspectos como la cow@mdidon de informacion entre las
administraciones de los distintos Estados, el reianiento mutuo de titulos, el acceso
a la proteccion social y la proteccién de los dewechumanos, son tratados a nivel
subregional con mayor o menor éxito y enfrentangmsdo general a retos derivados
de politicas poco transparentes en materia de ondgralaboral y de la falta de
colaboracion interestatal en este terreno.

De la misma manera que en otros lugares del muadiberalizacion de la movilidad
de personas se esta desarrollando en la comuridemhimericana dentro del contexto
de procesos de integracion subregional con distimtagnitudes, como el Sistema de
Integracién Centroamericano (SICA), que se crealamuscripcion del Protocolo de
Tegucigalpa firmado en 1991; la Comunidad AndinaN#eiones (CAN), que es
expresion del proceso de integracion iniciado cansuiscripcion del Acuerdo de
Cartagena en 1969, o el Mercado Comun del Sur (MERGR), que constituye un
espacio regional econémico con el objetivo de aneanercado comun en el Cono Sur.

°En esta linea, aunque reconducido al ambito de ddarc se pronuncia Pérez Vichich,., N
“MERCOSUR: La Libertad de Circulacion de Trabajaoren Debate”. Revista de Relaciones
Internacionales n° 12, Publicacion del InstitutdRiétaciones Internacionales (IRI), Facultad de Gan
Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de Laata?l Buenos Aires, disponible en
http://www.revistas.unlp.edu.ar/RRII-IRI/articledvi/1891

1% reconocimiento de la libre circulacién de tratofaires en Iberoamérica es un proceso iniciado y en
marcha, pero no concluido. Un estudio de ese poose®ncuentra en Chueca Sancho, Al@a Libre
Circulacién de Personas en Suramérica: Una Apraitma Revista electrénica Iberoamericana, 2008,
vol. 2, n® 1, disponible en https://www.urjc.esiérumeros-editados#nimero-1-enero-junio-2008

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.05 Pagina 52



La implementacion de la libre circulacién de peespnncluyendo la movilidad laboral,
se encuentra en etapas diferentes y con mas o riogmos en su haber en cada una de
estas subregiones, resultando interesante a dsttexel estudio llevado a cabo por la
Secretaria General Iberoamericana sobre los palespsistemas de integracion
regional y su aportacion a la libre circulaciértdéajadores”.

Con todo, consideramos que el futuro es, cuandaspersperanzador. EI Convenio
Iberoamericano de seguridad social constituye daento un paso firme y decidido en
el proceso hacia el afianzamiento de la libre ta@dn de trabajadores en la
comunidad iberoamericana. Con el inestimable appyguia de los instrumentos
internacionales a que hemos aludido y la voluntadiga de los Estados concernidos,
confiamos que haya nuevos pasos y avances culnumaodto este proceso con éxito
garantizado, en beneficio de tantos millones deigrantes que buscan una mejor
oportunidad de vida y de trabajo en tierra extranje

A estos efectos, la Union Europea es un modelguairse

YEn Centroamérica, hasta la fecha, no se prevéterespacio de libre circulacion comercial del SICA
mecanismos que faciliten la libre movilidad de &jadores migrantes. La Comunidad Andina de
naciones (CAN) es el principal instrumento andine diene como objetivo establecer normas que
permitan la gradual y libre circulacién y permanare los nacionales andinos en la subregion cas fi
laborales bajo relacién de dependencia, y estalglepencipio de igualdad de trato y de oportunisad
para todos los trabajadores migrantes. A efectoraldlidad laboral resulta decisiva la “Decisiofb5.

Los intentos més elaborados hasta el momento paheteerse forjado en el ambito de MERCOSUR, en
el marco de las reuniones de los Ministerios derimt y Justicia celebradas en 2009, se adopt6 el
Acuerdo de Residencia y Libre Circulacion de los@ade Mercosur y dos paises asociados: Bolivia y
Chile. El Acuerdo se dirige a la regularizaciénlde migrantes en situacién irregular y reconoce, co
base a su nacionalidad, el derecho de movilidaidencia, y acceso a las actividades econémicas. La
movilidad laboral por cuenta propia o bajo relacd® dependencia esta reconocida, en igualdad de
condiciones a los nacionales del Estado Partajyiendo el acceso al mercado laboral, condiciones de
trabajo, seguro social, y reunificacion familiam Enayo de 2013 se aprobd el Plan Regional de
Facilitacion de la Circulacion de TrabajadoresMERCOSUR, el cual reconoce que la libre circulacion
de trabajadores es una condicion indispensable lpacansolidacion de un mercado laboral regional.
Dado que las medidas del plan son recientes, @dawise han implementado. Secretaria General
Iberoamericana, | Seminario Iberoamericano sobigranion y desarrollo, “La Movilidad Laboral en
Iberoamérica”. Op cit.; pp. 26 y ss.
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ARTICULO 5

“Totalizacion de los periodos

Salvo disposicion en contrario del presente Corojelai Institucion Competente de un
Estado Parte cuya legislacion condicione la admmsaduna legislacion, la adquisicion,
la conservacion, la duracién o la recuperacién digdrecho a las prestaciones, el
acceso o la exencion del seguro obligatorio o viatia, al requisito de haber cubierto
determinados periodos de seguro, de cotizacion eng@eo, tendra en cuenta, si fuese
necesario, los periodos de seguro, de cotizacibdeoempleo acreditados por la
legislacion de cualquier otro Estado Parte, comasitratara de periodos cubiertos

bajo la legislacién que dicha Institucion aplicaigmpre que no se superpongan

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de lauidgd Social
Universidad de Murcia
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RESUMEN

El presente trabajo se centrara en el analisis adétulo 5 del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Socldlotalizacion de los periodbsy del art. 14 "Normas
generales sobre totalizacion de periodos de sederogtizacion o de empleo”, del Acuerdo de
Aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericate Seguridad Social de 11 de septiembre
de 2009. También, por su interés, se haran lagw@sr observaciones en relacion con el art. 6
y concordantes del Reglamento 883/2004, 29 de, alaiiiParlamento Europeo y del Consejo
dado que el Convenio Multilateral en su aplicacpudiera entrar en concurrencia con el
mismo, puesto que dos de los estados miembrosctie dionvenio Multilateral (Espaia y
Portugal) son también Estados miembros de la URifnopea. También hay que destacar la
importante influencia que el Reglamento 883/2004 teaido sobre el Convenio con
independencia de las importantes diferencias gue eno y otro pudieran advertirse.

PALABRAS CLAVE: Totalizacion de periodos de seguro, de cotiza@gtpleo o residencia,
Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilateral tbamericano de Seguridad Social,
Reglamento 883/2004.

ABSTRACT

This paper will focus on the analysis of articlefthe Multilateral Iberoamerican Agreement
on Social Security “Aggregation of periods” andaoficle 14 “General rules on aggregation of
periods of insurance, contribution or employmeant'the Agreement on the Application of the
Multilateral Agreement on Social Security of 11 &epber 2009Also, for its importance,
observations will be made with regard to articleasd related provisions of Regulation
883/2004, 29 April, of the European Parliament ahdthe Council, as far as the Multilateral
Agreement in its application could enter into canence with it, since two of the member
States of that Multilateral Agreement (Spain andtial) are also Member States of the
European Union. It should also be underlined thegoirtant influence that Regulation 883/2004
has had on the Multilateral Agreement regardlegb®fignificant differences between both of
them.

KEYWORDS: Aggregation of periods of insurance, employmsastf-employment or
residence, Implementing Agreement on the Multiktéberoamerican Agreement on
Social Security, Regulation 883/2004.
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I. INTRODUCCION

Uno de los pilares o principios fundamentales, solms que suele asentarse un
convenio bilateral o multilateral en materia de Bepd Social, suele ser el de
conservacion de los derechos adquiridos o de aguglie se encuentren en vias de
adquisicién. El primero no significa otra cosa glérabajador migrante se mantendra
en el disfrute de sus prestaciones con indeperaldecsu nacionalidad y del lugar de su
residencia, siempre que se resida en el territgidos estados que hayan suscrito el
convenio. A esto es lo que se le conoce como lidifidad de exportar las prestaciones.
El segundo, es otra cosa distinta y trata de dg@uesta a las dudas que pueden surgirle
a los trabajadores migrantes, de si conservarandsuschos expectantes cuando
abandonen su pais de origen y también la posidilaka generar un derecho se vera
truncada por el abandono del pais donde veniaajaratd. Esto Gltimo sera lo que
aqui sea objeto de andlisis.

La totalizacion en su vertiente conservacion dedergechos en curso de adquisicidon se
materializa por un lado en tatalizacion de los periodos de seguro realizados tanto en
el pais de otro estado parte del convenio, comdldgados a cabo en el pais donde
acaece el hecho causante origen de la prestaciénsgupueda demandar. Esta
totalizacion afecta tanto a que con ello se puedader a la prestacion, como su toma
en consideracion para la determinacion de la caaii la prestacion. La segunda
manifestacion viene derivada de que su aceptaddhe tconsecuencias econémicas
tanto para el pais que reconoce la prestacion garsoel que recibid cotizaciones pero
no le corresponde reconocer, lo que se relativirala aplicacién de lprorrata entre

los estados para repartir las responsabilidadestagienes. Y podria hablarse de un
tercero, el de reglas @mti camulo, es decir, que la totalizacidbn no puede servia par
disfrutar de varias prestaciones de la misma nazaaelativas a un mismo periodo de
tiempo.

Este principio de conservacion de los derechosias de adquisicion se encuentra
recogido en el articulo 5 del Convenio Multilatdbeeroamericano de Seguridad Social
de 10 de noviembre de 2007 (en lo sucesivo “ComVEnien su expresion de la
totalizacion de los periodos de seguro, cotizacide empledcumplidos en cualquiera
de los estados que sean parte del convenio pol amaesstado en el que se solicite la
prestacion (art. 5 del Convenio); y por otro, erapdicacion de la prorrata entre los
estados para repartir las responsabilidades ecoasértart. 13 del Convenio).

Aqui nos centraremos en el analisis de ese arf.ofalizacion de los periodosdel
Convenio y del art. 12Normas generales sobre totalizacion de periodoselguro, de
cotizacibn o de empleo”del Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilatera
Iberoamericano de Seguridad Social de 11 de sdptégehe 2009 (en lo sucesivo el
Acuerdo). Sin in perjuicio de la necesaria remisiéequellos preceptos del Convenio o

Wer AA.VV.: La Proteccién Social de los Trabajadofextranjeros. Proyecto investigacion expediente
FIPROS-2006/94, investigador responsable Santiagz&ez Ortega. MTAS, 2007; pp. 24-25.

“Un estudio general del Convenio puede verse enl\Adaaral, A.F.; Bortagaray Flangini, A.A; y
Burgefio Alvarez, M.l.: Estudio sobre el Convenio ltiflateral Iberoamericano de Seguridad Social.
OISS. Madrid. 2012.

3Los otros serian igualdad de trato, no acumuladiérprestaciones, exportabilidad de las mismas y
coordinacién administrativa.
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del Acuerdo que hagan referencia al mismo. Tamhkén,su interés, se haran las
oportunas observaciones en relacion con el art. @ncordantes del Reglamento
883/2004, 29 de abril, del Parlamento Europeo \Caelsejé dado que el Convenio en
su aplicacién pudiera entrar en concurrencia comising, puesto que a dos de los
estados miembros de dicho Convenio (Espafia y Rudytlgs resulta también de
aplicacion el Reglamento Comunitario y también lommportante influencia que el
Reglamento ha tenido sobre el Convenio con indepena de las importantes
diferencias que entre uno y otro pudieran advePtirs

El art. 5 del Convenio dice asi:

Salvo disposicién en contrario del presente Conydai Institucion Competente
de un Estado Parte cuya legislacion condicionedmesion a una legislacion, la
adquisicién, la conservacion, la duracion o la rpetacion del derecho a las
prestaciones, el acceso o la exencion del seguligatbrio o voluntario, al
requisito de haber cubierto determinados periodeseguro, de cotizacion o de
empleo, tendra en cuenta, si fuese necesario, &$oqos de seguro, de
cotizacién o de empleo acreditados por la legiglaaile cualquier otro Estado
Parte, como si se tratara de periodos cubiertolajlegislaciéon que dicha
Institucién aplica y siempre que no se superpongan

“Teniendo en cuenta también el Reglamento 987/2099,6 de septiembre, del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se adoptan las normas dmeph de dicho Reglamento.

El art. 6 del Reglamento 883/2004, 29 de abrik disi:

“Articulo 6. Totalizacién de los periodos

Salvo disposicién en contrario del presente Reglamda institucion competente de un Estado miembro
cuya legislacién subordine:

la adquisicién, la conservacién, la duracién ordcuperacion del derecho a las prestaciones,

la admision a una legislacion,

o]

el acceso o la exencion del seguro obligatoridyntario o facultativo continuado,

al requisito de haber cubierto periodos de segul®,empleo, de actividad por cuenta propia o de
residencia, tendra en cuenta, en la medida necaskrs periodos de seguro, de empleo, de actividad
cuenta propia o de residencia cubiertos bajo ladiegion de cualquier otro Estado miembro, comsesi
tratara de periodos cubiertos bajo la legislaciaregdicha institucion aplica.”

®Sobre la influencia y posible concurrencia del IRegnto 883/2004 con el Convenio Multilateral y
Reglamento véase Sanchez-Rodas Navarro, C.:"Apemidn a la Coordinacién de Regimenes de
Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y &oelenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”. E-Revista Internacional de la Proteccidgi8l Vol.1, n°1/2016, pp. 9y 10.

También puede verse, OISS: El Reglamento 883/0Lgmrvenio Iberoamericano de Seguridad Social.
Encuentros en el Camino. Se puede consultar en:
www.oiss.org/IMG/pdf/oiss_junio_zufiaur_docx_hot_2nio_ ULTIMA-2.pd.

®sanchez-Rodas Navarro, C.: Op. cit., pp. 7 y S5, sefiala algunas de de ellas: la ausencia de una
asociacion politica de estados que no se da emldt@iberoamericano, el distinto ambito territgrial
caracter de tratado internacional del Convenio iMtttral frente a una norma de derecho derivadoocom
es el Reglamento Comunitario y la existencia edrmbito europeo de un tribunal supranacional (TJUE)
cuyos fallos deben de ser acatados por los estadtys,que no ocurre en el ambito del Convenio
Multilateral que seran los tribunales de los estdds Ginicos competentes para su aplicacion.
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ll. LA TOTALIZACION DE LOS PERIODOS
A. DE SU FINALIDAD

En general, cuando se habla de este principioiese Wenominandolo con una férmula
mas simple o reducida la de totalizacion de lagodes de cotizacion, que aunque no
es lo mismo —mas adelante se volvera sobre elltasda una idea de que es lo que se
pretende o cual es la finalidad de dicha totalimacBe busca con la misma impedir la
pérdida del derecho a prestaciones de una persagasnos causahabientes, que han
estado sujetos a la legislacion de distintos estadote del convenio. En definitiva de
reconocerles el derecho a que se tenga en cuenpelimdos de cotizacion llevados a
cabo en tales estados para configurar su dereleisopaestacionés

B. DE LO QUE SE ENTIENDE COMO PERIODOS DE SEGUROE D
COTIZACION, O EMPLEO

El art. 1.1 letra |) del Convenio que se ocupa @ ‘Definiciones” dice que el
significado de periodos de seguro, de cotizaci@mpleo es:

“Todo periodo definido como tal por la legislacidajo la cual ha sido cubierto o se
considera como cubierto, asi como los periodos i&glos, siempre que sean
reconocidos como equivalentes a los periodos dersgmr dicha legislacion’”

En definitiva pocas pistas nos da a la hora decmmpue debemos de entender por ello.

En realidad esto era esperable, ya que no debeacde que el Convenio no tiene un
propésito de armonizacion de normas. Si no quease ple que cada Estado debe de
aplicar su propia legislacion en la materia. Seradefinitiva cada Estado el que
determine que debe entender por periodo de sedgiemtizacion o empleo y por tanto
cotizado. Eso podria llevar a pensar en posibleficios entre los estados a la hora de
tener que asumir por cotizado lo que en el estadgue se solicita la prestacion no se
considera como tal. Pero en la practica todo queldéivizado —a lo mejor no en toda
su dimension- a la hora de determinar la prestagigoe parte asumira cada estado
implicado.

Podria también plantearse el alcance de las erpessiperiodos de seguro, de
cotizacion y empleo ya que si mirdsemos que pieesallo, el sistema de seguridad
social espafiola, se llegaria facilmente a entemgerson cosas distintas. En Espafia no
se utiliza la expresion periodo de seguro comoGakrdaria cierto parecido con la
expresion genérica de sujeto incluido en la Segdribcial, pero tampoco eso significa
gue haya cotizacion de por medio. Se puede estguasio/protegido/-incluido en el
sistema sin mediar cotizacion (por ejemplo un desesao que no percibe prestaciones
econdmicas). Tampoco se utiliza la expresion peridd empleo, al menos como
similar periodo cotizado, pues no seria exactod@uwma persona estar empleado en el
sentido de tener una relacién laboral latente, perimmplica necesariamente que se esté
cotizando. En cuanto a los periodos asimiladogiaatins es un tema muy variopinto,
sirva de ejemplo que en Espafia que se tienen poillaatos periodos tales como: los

'Supongamos que un trabajador ha cotizado 10 afiéisajios en los estados A) y B) respectivamente y
el periodo minimo exigible para acceder a la pen¥ien ambos sea de 15 afios. En esta situacién en
ninguno de ellos podria acceder a la pension X]aootalizacion tendria derecho a la pensién ebasm
estados (prorrateada).
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dias asimilados por parto o los periodos de exc@gr cuidado de hijo o familiar,
etc.

Habra que estar al sistema de seguridad sociahde pais que determinard que se
entiende como cotizado o asimilado y por tanto agaige a efectos prestacionales.

Si acudimos a la normativa comunitaria, podemo®mnar mas pistas, asi el art. 1
“Definiciones” del Reglamento 883/2004, 29 de altetiras t), u), v) dice asi:

t) «periodos de seguro»: los periodos de cotizaadde actividad por cuenta
ajena o propia, tal como se definen o admiten cperdodos de seguro por la
legislacion bajo la cual han sido cubiertos o sesideran cubiertos, asi como
todos los periodos asimilados en la medida en @a& seconocidos por esta
legislacion como equivalentes a los periodos derseg

u) «periodos de empleo» o «periodos de actividad cpenta propia»: los
periodos definidos o admitidos como tales por taslacion bajo la cual hayan
sido cubiertos, asi como todos los periodos as@togeen la medida en que sean
reconocidos por esta legislacion como equivaleatks periodos de empleo o a
los periodos de actividad por cuenta propia;

V) «periodos de residencia»: los periodos definidoadmitidos como tales por la
legislacion bajo la cual hayan sido cubiertos orseansiderados como cubiertos;

C. DEL ALCANCE DE LA TOTALIZACION DE LOS PERIODOS
a) Tiene un sentido amplio, pues comprende:

1) La totalizaciéon de los periodos de cotizacién plraadquisicion de una
prestacion.
Es el supuesto mas comun y vendra a consistiriraglal totalizacion cuando la
legislacion de un estado fije un periodo minimocd#gzacion necesario para
acceder a una prestacion.

2) Totalizacion para la conservacion.
Se trata de un supuesto que para el sistema egpai@dguridad Social puede
resultar extrafio. No parece que esta figura sstati@le al mismo ya que una
vez que se causa una prestacion esta se mantiengrasino se extinga y la
cotizacion pasada nada le afecta. A no ser questéepensando en aquellas
prestaciones en que las cotizaciones tomadas emacpara el acceso a una
prestacion, una vez utilizadas se “agotan” o “coreni’ y no sirven para
generar una nueva prestacion similar a la agotadael caso de nuestras
prestaciones por desempleo 0 un supuesto particldata prestacion de
incapacidad temporal), pero ya no hablariamos dsetvacion de la prestacion.
Podria considerarse que no se esta refiriendot@dhzacion de cotizaciones,
sino de periodos de alta en un sistema o de residen uno de los estados parte
para poder mantener una prestacion, algo asi combempos pasados se
establecia en Espafia para conservar el derechasistancia sanitaria durante
un determinado periodo de tienfipo

3) Totalizacidon para el acceso o la exencion del segboligatorio o voluntario.

8D. 2766/1967, de 16 de noviembre.
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Aqui parece que podriamos estar, en el caso dehrgisespafnol de Seguridad Social, a
los requisitos de cotizacidbn minima previa paratevaer la cobertura del sistema de
forma voluntaria via Convenio Espedial

La finalidad que se adivina de la redaccion de psteepto es abarcar o comprender
cualquier caso gue la legislacién de un estaddlegtza en orden a la exigencia de la
cobertura de un periodo de cotizacion, bien ercetso, en su conservacion o en su
recuperacion y que los mismos se hubieran cumpéidastro estado, pese a la compleja
redaccion del precepto.

El principio se manifiesta en definitiva en totalizas cotizaciones, contar con ellas
para la determinacion de la base reguladora ygeteaminar su importe.

b) Una excepcidn obvia. La superposicion de pegodo

Que las cotizaciones, empleos o periodos de asegunt® a tomar en consideracion no
se superpongan. En el sistema de Seguridad Sapafiela, es regla comun para
cualquier prestacion, son computables todas lagacoines que se hayan realizado
salvo que las mismas se lleguen a superponertuacgn es dificil pero no imposible

(podria darse el caso de que se mantenga la caleesguro viva en un pais sin
actividad laboral o profesional y ademas se tralmjalesarrolle una actividad

profesional en otro distinttf)

Como quiera que ello puede llegar a ser complejop®sible determinar si hay o no
superposicion, ante la duda se presumira que dphidsdos no se superponen entre si
con los cumplidos en otros Estados parte (art. d&.€onvenio).

¢) Unas situaciones especiales:
En caso de periodos cortos de aseguramiento.
El art. 14 del Convenio establece las siguientegigiones respecto de dichos periodos:

1.9) Si la duracién de los periodos de segurozacittn o empleo no alcanza un afio y
con arreglo a la legislacion de un Estado no sanaklt derecho a la prestacion
economica pretendida, dicho Estado no tendra qcenoeer prestacion alguna por
dicho periodo.

2. °) Tales periodos se tendran en cuenta —se supanse refiere a los de duracion
inferior a un afo-, por los otros estados partea paconocer el derecho y la
determinacion de la cuantia de la pension segnogia legislacion. Adviértase que se
refiere a pensiones y no a prestaciones en gerer@nor del art. 1.1 k) y art. 3.1

parece que se refiere a las prestaciones econouhecéarga duracion. Quedarian en
consecuencia excluidos los subsidios.

3. °) Pese a lo dicho anteriormente, cuando lo®ges acreditados en cada uno de los
Estados parte sean inferiores a un afio, perozataolos los mismos fuera posible
adquirir el derecho a prestaciones bajo la leg@ade uno o varios Estado parte,

°Véase en el caso de Espafia el art. 3 de la Oi82856/2003, de 13 de octubre.

1%E| art. 6 del Reglamento 883/2004 y el art. 12 Beginto 987/2009, fijan como criterio en caso de
superposicion de periodos que prevalecen los abliga sobre los voluntarios y los voluntarios solos
asimilados.
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procedera entonces la totalizacién, de acuerdol@gmormado en el art. 13.1 b) del
Convenio.

Se trata de una clausula comun en los conveniemattionales cuyo fin parece que es
evitar la busqueda especulativa o fraudulenta ded flue mas pueda interesar al
trabajador (apartado 1°). Ahora bien eso no impjde otros Estados parte puedan
considerar esos periodos como computables y pto tatalizarlos (apartado 2°). Sin
embargo ese impedimento (el previsto en el apari®icse entiende salvado si el
trabajador acreditase también periodos inferioeesegjuro a un afio en otro Estado. En
tal caso los estados implicados procederan a aliztntion (apartado 3°).

Parece que en definitiva nos esta diciendo quedouaestemos ante el supuesto previsto
en el apartado 1° antes resefiado, procede autamatite la totalizacion y el
consiguiente —caso de que se reunan los requiailagsrorrata entre Estados.

Para incorporarse a un seguro voluntario

El art. 12 del Convenio sefiala que procede laitat@bn de los periodos de seguro,
cotizacién o empleo en otro Estado parte del caovarando sean requeridos periodos
de seguro para ello, siempre que estos sean aateabvoluntario ahora a suscribir.

D. DE CUANDO Y COMO ACUDIR A LA TOTALIZACION
Una regla general

A la totalizacién se puede acudir cuando ello sssarid’. Es decir, si se retnen las
condiciones para obtener una prestacion aplicang@mente la legislacion propia, no
hay necesidad de ello, aunque pudieran totaliz&smbién, cuando aun no siendo
necesaria, lo solicite el propio beneficiario pade pueda resultar mas favorafle

El problema surge cuando hay dudas acerca de eaaklscamino a seguir mas
conveniente para el beneficiario. Es decir, sirfleresa o no recibir una pension
aplicando la totalizacion y el consiguiente praoaen su liquidacion; o le es mas
interesante recibirla aplicando la legislacion deestado sin totalizacion.

YEste aspecto que no parece que deberia dar legatraversias sin embargo en la practica es obleto
debate, véase en este sentido la postura de ©bite sl particular recogida en el Acta de la IIlURién

de la Comisién Juridica del Convenio Multilateraedoamericano de Seguridad Social, celebrada en
Santiago de Chile el dia 8 de julio de 2015. Potepde Espafiése entiende que la totalizacion puede
ser realizada aunque la persona relna tiempo dairsegeotizacion o empleo suficiente para tener
derecho a la prestacion sin que sea necesario racar la totalizacion de los periodos, posicion
igualmente compartida por Uruguay, Portugal y BfasiLa postura de la delegacién chilena es que
“que el mecanismo de la totalizacién de los periodoseadpiro se aplica exclusivamente en el evento que
el trabajador no retna el tiempo minimo exigido fetegislacién interna para acceder a la pension”

Al existir divergencia de criterios entre los miewbde la Comision, ésta resolvio otorgar un pldeo
tres meses para recibir propuestas y ejemplos ulrd al alcance de la interpretacion del art. @@l
Convenio y discutir este tema en la proxima reudi@ta Comision Juridica.

?Es decir supongamos que un trabajador ha cotizaddgids en el estado A) y 16 en el estado B. Ambos
estados exigen para lucrar pension 15 afios coszad@stado A) en el que se interesa la prestastin
obligado a totalizar los periodos de seguro y egiagira causar la pension. Si bien el trabajadedgu
solicitar del estado B la pension también meditntetalizacién de lo cotizado en ambos estados.
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Una vez que se aplique la totalizacion habra qudiaa la prorrata de la prestacion ya
que cada estado asumira proporcionalmente la darta pension en funcion de las
cotizaciones acreditadas en el midfno

Unas reglas o criterios a la hora de la totalizatio

Una vez que se considere procedente la totalizataércondiciones en que se lleve a
cabo, cuando se trate de acceder a prestacionesalielez, vejez o supervivencia, se
hara conforme a lo normado en el art. 13 del Caoveen el art. 14 del Acuerdo para
su aplicaciéon. Estas reglas se completan con Egsgnes acerca de la totalizacion
conjunta de periodos de seguro voluntario, corbijatorio recogidas en el art. 15 del
Convenio.

Con caracter general las reglas de cOmputo smigaentes:

-Se suman todos los periodos de seguro, cotizacgmpleo cumplidos en cada Estado
parte, para adquirir, conservar o recuperar elothera las prestaciones. Una excepcion
que no se superpongan.

-Si coinciden periodos de seguro, cotizacion o emge un seguro obligatorio con otro
voluntario, se computa solamente el del segura@atario. Con independencia de que
luego a la hora de calcular la cuantia de la preEsiatedrica sea tomada en
consideracion por la estado parte en que se hayaplido, conforme a su legislacion
interna.

-Cémputo de periodos asimilados:

-En general una vez que uno de los estados partarique tales periodos el
otro estado debe aceptarlos sin cuestionar su.v@hliamente sin perjuicio de
gue el estado receptor sea el competente paraniedersi se cumplen o no el
resto de requisitos para acceder a la prestacinantgad¥.

¥Supongamos que el trabajador acredita cotizadd®$ en el estado A y 15 en el estado B. Tanto en el
estado A) como en el B) se exigen 15 afios cotizpdimsacceder a la pension X. Para poder accdder a
pension en el estado A) habrd que acudir a laizatabn de los periodos cotizados en ambos estados
(5+15) y se le calculara la pension como si hubtetezado 20 afios. Prorrateada la pension el egtado
se haréa cargo de % y el resto el estado B).

“En este sentido puede verse la Decision N.° H6 Gtk Hiciembre de 2010, de la Comisién de
Coordinacion de los sistemas de Seguridad Soekitiva a la aplicacion de determinados principios
relacionados con la totalizacion de los periodosignd del articulo 6 del Reglamento 883/2004,recb
coordinacion de los sistemas de Seguridad Socialsgfiala:

“1. Todos los periodos de seguro, ya se trate déodes de cotizacion o de periodos asimilados como
equivalentes a periodos de seguro con arreglo ledéslacién nacional, entran dentro del concepto de
«periodos de seguro» a efectos de la aplicacidiosi®eglamentos 883/2004 y 987/2009.

2. Todos los periodos para la contingencia relegactimplidos bajo la legislacion de otro Estado
miembro se tendran en cuenta Unicamente medianéplieacion del principio de totalizacion de los
periodos establecido en el articulo 6 del Reglame383/2004 y en el articulo 12 del Reglamento
987/2009. El principio de totalizacién exige quetesggan en cuenta los periodos comunicados posotro
Estados miembros, sin cuestionar su valor.

3. Los Estados miembros mantienen, no obstante, veza aplicado el principio de totalizacion
mencionado en el punto 2, la competencia para deter sus otras condiciones para la concesion de
prestaciones de la seguridad social teniendo emteuel articulo 5 del Reglamento 883/2004, sienypre
cuando dichas condiciones se apliquen de manemiswiminatoria; este principio no se vera afectado
por el articulo 6 del Reglamento 883/2004”.
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-En caso de que haya coincidencia entre periodeegl#&o, de cotizacién o de
empleo real con otro asimilado, solo se tendrauenta el primero.

-Los periodos asimilados a periodos de ségucotizacién o empleo cumplidos
simultdneamente, en virtud de las legislacionesateo mas estados parte, se
tendran en cuenta por la institucion de estadcepartuya legislacién haya
estado sometido obligatoriamente en ultimo lugarné fuere asi (que con
caracter inmediatamente anterior no hubiere esthtigatoriamente sujeto a la
legislacion de un estado parte), sera tomado esidemacion por aquel estado a
gue haya estado sujeto obligatoriamente por prinvem después de dicho
periodo.

-Una presuncion. Si no cabe determinar de modoisaresn qué época hayan sido

cubiertos determinados periodos de seguro, cadizatiempleo, bajo la legislacion de

un estado parte, se consideraran que esos penodas superponen a los periodos de
seguro, cotizacion o empleo cubiertos bajo la lagidn de otro estado parte.

-Computo de periodos de cotizacion especificos.

En este caso en que se exija que determinadoglperie tiempo se cumplan en
un plazo determinado, la institucién que los a@i¢m tendra en cuenta y sélo
computara aquellos que hayan sido cumplidos elaeb gspecifico.

*Aunque la prevision sea clara, en el Ambito de'dosiguos” Reglamentos Comunitarios (Reglamento
1408/71), la interpretacion a veces es controw&ris el caso, por ejemplo de la procedencia oeno d
tomar en consideracién como tales los periodogdéc® militar prestados en un estado miembro ¢ qu
se pretenden hacer valer en otro distintos. En sstédo véase la STIJCE de 11 noviembre de 2004
(TJCE 2004/328), caso Roberto Adanez-Vega contrad8sanstalt fir Arbeit, el TICE sefialo,
declaracion 22 que:

2°) “Un periodo de servicio militar obligatorio erro Estado miembro constituye un «[periodo de
empleo cubierto] como [trabajador] por cuenta ajeaja la legislacion de [ese] otro Estado miembao»

el sentido del articulo 67, apartado 1, del Reglamaum. 1408/71, actualizado mediante el Reglament
nam. 2001/83, en su version modificada por el Reglgo nim. 2195/91, cuando, por un lado, esta
definido o admitido como tal por la legislaciéneat otro Estado miembro o est& asimilado y recdaoci
por dicha legislacion como equivalente a un periddcempleo y, por otro lado, el interesado estuvo
asegurado en el sentido del articulo 1, letraed)mismo Reglamento durante su servicio militar.

El requisito de que «el interesado haya cubiertal@&mo lugar [...] periodos de seguro [...] coregfo a

lo dispuesto en la legislacién a cuyo amparo sehcitadas las prestaciones» en el sentido dedudeti
67, apartado 3, del Reglamento nim. 1408/71, emeimidn modificada, sélo se opone a la obligacién d
totalizar los periodos de empleo en el caso ersqueaya cubierto un periodo de seguro en otro &stad
miembro después del Ultimo periodo de seguro dobiejo la legislacidon a cuyo amparo sean soliagad
las prestaciones.

3°) En circunstancias como las del asunto principalarticulo 3 del Reglamento nam. 1408/71,
actualizado mediante el Reglamento nim. 2001/8%uewersion modificada por el Reglamento nam.
2195/91, no se opone a que una institucion comimsten efectos del examen del derecho a las
prestaciones por desempleo, no compute, en elledeuos periodos de seguro cubiertos, un perdedo
servicio militar obligatorio realizado en otro Etamiembro.”

O también en el caso de Espafia cuando estamoslantdenominadas cotizaciones ficticias y
bonificaciones de edad, en este sentido y sobra lkimsde alcanza la obligatoriedad en su computo,
puede verse la STS. de 17 de julio de 2007 (RJ/8802) y 12 de marzo de 2007 (RJ 2007/1902).
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La imprescindible colaboracion administrativa

Un convenio o acuerdo internacional en materiaatdgirsdad social requiere para su
operatividad y eficacia que se adopten medios oanigmos de cooperacion y
colaboracion entre los estados parte. La colabmradciene como objetivo el
cumplimiento de las obligaciones del propio conggnpor consiguiente que el acceso
a las prestaciones no se convierta en una careeodstaculos para el trabajatfoEs
decir, que entre los estado haya informacién muardinacion y colaboracién. En la
practica ello se plasma -entre otras previsiones: k& utilizacién del idioma de cada
estado miembro (en nuestro caso seria el espaBblpgrtugués); la posibilidad de
poder presentar la documentacion en uno u otrod&stsrte del convenio; el
intercambio de informacién y comunicacion; la nocesiddad de autenticar los
documentos con posterioridad en el estado dondaetendan hacer valer; evitar la
aplicacion de tasas y exacciones parafiscalesapmelsentacion de documentos, etc.; el
establecimiento de unos medios de solucion de @ergias cuando existan
discrepancias en la aplicacion del convenio o de¢alo.

El Convenio norma los mecanismos de cooperacionnéstnativa en su Titulo 1l (arts.
19 a 22) y el Acuerdo para su aplicacion en ellditli (arts. 24 a 29). Estos
mecanismos de cooperacion se concretan en:

-Examenes médicos-periciales. Que basicamente sufzomposibilidad de que los
reconocimientos meédicos necesarios sean llevadabapor cualquier estado parte con
independencia de cual sea la institucidbn competsimeperjuicio de que se reembolsen
por aquél que sea el obligado a financi4rlo

-Intercambio de informacién. Se establece una gid@virelativa a la obligacién de
informacion sobre las medidas que adopten parglieaaion de convenio y de las
modificaciones legislativas que adopten y puedanctaf al convenio. La prevision de
que las peticiones que se formulan sean respondidasn plazo razonable y la
obligacion de las personas interesadas de comucuedquier cambio en su situacion
personal o familiar con incidencia en las prestaeso.

%/er AA.VV.: “La Proteccién Social de los TrabajadsrExtranjeros”. Op. cit; pp. 26 y 27.

éanse, por ejemplo, los titulos IV y V del Reglainne883/2004. El capitulo IV regula la Comisién
Administrativa y el Comité Consultivo de Coordiri@atide los Sistemas de Seguridad Social. Por se part
el Capitulo V contiene disposiciones relativas epevacion, proteccion de datos personales, tratdmie

de la informacion, financiacion de acciones teneleat mejorar la informacion y los intercambios ale |
misma, exenciones de tasas y otras exaccionesserpaeion de peticiones, declaraciones, recursos,
reconocimientos médicos, recaudacion y devoluc@prdstaciones, etc. También debe tenerse en cuenta
el art. 8 sobre prevision de acuerdos entre doaoeastados para la aplicacion de los convenios guie

se refiere el Reglamento 987/2009, como por ejengblart. 8. Ap. 2 del Reglamento 883/2004; el @rt.
sobre la posibilidad de suscribir entre los estatto®tros procedimientos distintos a los previstele
Reglamento para su aplicacion y del art. 11 sabterdos a tomar en casos de discrepancia entre los
estados sobre la residencia de una persona. atrdsedel Reglamento 987/2009.

En este punto puede verse también la Decision @oiaision Administrativa de Coordinacion de los
Sistemas de Seguridad Social, Decision n. ° H8.6dde diciembre de 2010, relativa a la aplicacién d
determinados principios relacionados con la taalim de los periodos en virtud del articulo 6 del
Reglamento 883/2004 (Diario Oficial de la Unién &uea de 12.2.2011, C45/5 a 7).

8Art. 19.1 del Convenio y arts. 25y 26 del Acuerdo.

Art. 20 del Convenio y arts. 24, 27 y 29 del Acwerd

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.06 Pagina 65




-La prevision de que los documentos que se requipgorecisaran traduccién oficial,
visado o legalizacion, siempre que en su tramitabi@ya intervenido una autoridad,
institucion u organismo de enlace. Los idiomas ikzat podran ser el espafiol o el
portugués. Y la presentacion de documentos o galies presentadas en cualquiera de
los estados parte en que el interesado acreditedpserde seguro, cotizacién o empleo o
tenga su residencia tendran validez en el estaupetenté’.

-Las exenciones o reducciones de impuestos, tebtésas, timbres y otros derechos

establecidas por un estado parte para expedirdongentos exigidos por su legislacion

se extiende a documentos analogos exigidos pegisldcion de cualquier otro estado
1

parte™.

Por otro lado el capitulo IV del Convenio (arts.y224) y el capitulo Il (arts. 30 y 31)
del Acuerdo, norman la composicion y funcionamierdel Comité Técnico
Administrativo y las funciones a desarrollar pomg$mo.

E) DEL AMBITO TEMPORAL QUE COMPRENDE

El Convenio no establece expresamente limites teatg®oa la totalizacién, luego debe
entenderse que todo el periodo de seguro, cotizacg&mpleo que sea acreditado bajo
la legislacién de cualquier estado parte se tomeoarideracion para la determinacion
de los derechos recogidos en el, sin limitacionptaad a periodos acreditados también
antes de la aplicacion del convenio. Si no se éigsa asi haria inaplicable el mismo.

2Art. 21 del Convenio.

ZIArt. 22 del Convenio.
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ARTICULO 6

“Conservacion de los derechos adquiridos y pagpmestaciones en el extranjero

1. Salvo que el presente Convenio disponga otra,das prestaciones econdmicas
referidas en el articulo 3 reconocidas por la Ihstion Competente de un Estado
Parte, no estaran sujetas a reduccion, modificacguspension o retencion, excepto las
que, en su caso, se deriven de los costos de ¢rensia, por el hecho de que el
beneficiario se encuentre o resida en el territadi® otro Estado Parte, y se le haran
efectivas en este ultimo.

2. Las prestaciones reconocidas por aplicacion sie €onvenio a beneficiarios que
residan en un tercer pais, se haran efectivas enmi&émas condiciones y con igual
extensidn que a los propios nacionales que resitaese tercer pais”.

BELEN GARCIA ROMERO ‘!
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de gu8dad Social
Universidad de Murcia

1El presente trabajo se enmarca en el Proyectowvstigacion DER2013-47574-P, sobre "El Futuro del
Sistema Espafiol de Proteccion Social: AnalisisdeéRleformas en Curso y Propuestas para Garaniizar s
Eficiencia y Equidad"(IV), incluido en el Progranistatal de Investigacion Cientifica y Técnica de
Excelencia (2013-2016), financiado por el Ministedte Ciencia e Innovacion.

Su autora es Miembro del Comité Ejecutivo d&penish Unit of UNESCO Chair in Bioethi¢aifa).
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar el articlodel Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, encargadogigareuno de los principios basicos
de la coordinacion: el principio de exportacion mtestaciones. De acuerdo con el
mismo, los nacionales de un Estado Parte tieneecklera que se les abonen las
prestaciones reconocidas en otro Estado Parter€amente, este principio establece
que las prestaciones en metélico debidas en vidéuth legislacion de uno o varios
Estados miembros Parte del Convenio no estaramasugereduccion, modificacion,
suspension, supresion o confiscacion por el heehqud el beneficiario o los miembros
de su situacion familiar residan en un Estado miendlistinto de aquel en el que se
encuentra la institucion deudora.

PALABRAS CLAVE: Principios de coordinacion, conservacion de dergcho
adquiridos, exportacion de prestaciones

ABSTRACT

The aim of this paper is to to analyzeArticle 6 tbé Iberoamerican Multilateral
Agreement on Social Security, which lays down ohdhe major principles of the
coordination: the export principle of benefits. Aoding to this principle, nationals of
one State Part in the Convention are entitled t@ hleir benefit paid in any other one
State Part. Specifically, this principle providdmtt cash benefits payable under the
legislation of one or more Iberoamerican Stated Pathe Convention shall not be
subject to any reduction, amendment, suspensiothdm@wal or confiscation on
account of the fact that the beneficiary or the fMers of their family status family
reside in a Member State other than that in whiod institution responsible for
providing benefits is situated.

KEYWORDS: Principles of coordination, conservation of bersefights, export of
benefits.
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|. FORMULACION DEL PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LO®ERECHOS
ADQUIRIDOS

El articulo 6 del Convenio Multilateral Iberoamemo de Seguridad Social (en adelante
CMISS), bajo el rotulo “Conservacion en los derechadquiridos y pago de
prestaciones en el extranjero”, enuncia el princige conservacion de los derechos
adquiridos o de exportacion de prestaciones esigosentes términos:

“1. Salvo que el presente Convenio disponga otra dasaprestaciones economicas
referidas en el articulo 3 reconocidas por la Ihstion Competente de un Estado
Parte, no estaran sujetas a reduccion, modificacguspension o retencion, excepto las
gue, en su caso, se deriven de los costos de ¢ransfa, por el hecho de que el
beneficiario se encuentre o resida en el territad® otro Estado Parte, y se le haran
efectivas en este Ultimo

2. Las prestaciones reconocidas por aplicaciéon de €iavenio a beneficiarios que
residan en un tercer pais, se haran efectivas enm#&mas condiciones y con igual
extension que a los propios nacionales que resataeste tercer pals

ll. FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LO®ERECHOS
ADQUIRIDOS

El principio de conservacion de los derechos adipsrconsiste en la supresion de las
clausulas de territorialidad propias de las legisl#es nacionales de Seguridad Social.
Esta medida trata de favorecer la movilidad deplrsonas y, en particular, de los

trabajadores, entre los diferentes Estados de hau@idad Iberoamericana que han
ratificado el Convenio y suscrito el Acuerdo de iéation, protegiéndolos contra los

perjuicios que pudieran sufrir como consecuenci@aldeambio de residencia.

En definitiva, este principio responde a la neaaside que el trabajador migrante
conserve los derechos que hubiere consolidado emleterminado Estado Parte,
garantizando que estos no se pierdan o se redoaoam consecuencia del ejercicio del
traslado de residencia a otro pais, asi como ldincidad en el disfrute de las
prestaciones ya obtenidas, con independencia deelgbeneficiario se encuentre o
resida en el territorio de otro Estado Parte distifel Estado competenite

No obstante, aunque el principio de conservacidinslderechos adquiridos supone una
garantia de intangibilidad y de percepcion integgalas prestaciones causadas, el
propio articulo 6, en su apartado segundo, admite afjuellas puedan sufrir alguna
reduccion o retencion, cuando se destinen a cldsrigastos de transferencia. En este
punto el CMISS se separa de la regulacion contemidal Reglamento 883/2004, cuyo

2El primer apartado esta redactado en términos idasiticos a los del articulo 7 del Reglamento
883/2004, relativo a la coordinacién de los sisterda seguridad social, el cual, bajo la rubrica
“Supresion de las clausulas de residencia”’, establéSalvo disposicion en contrario del presente
Reglamento, las prestaciones en metélico debidasted de la legislacion de uno o de varios Essado
miembros o del presente Reglamento no podran suifiguna reduccion, modificacién, suspension,
supresién o confiscacion por el hecho de que edfilario o los miembros de su familia residan @n u
Estado miembro distinto de aquel en que se enaukninstitucion deudora”.

3pérez Campos, A.l., “Libre Circulacién y Seguridgakial: Alcance de las Excepciones a la Regla de
Conservacion de los Derechos AdquiridosRevista Doctrinal Aranzadi Socjalparaf. num.
11/20083/2008, p. 1. -fecha de consulta: 22.6.2016-
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articulo 7 no contempla la posibilidad de aplicargnna reduccion de la cuantia a
abonar, ni siquiera para compensar los costesdsférencia a otro Estado Parte.

lll. MATERIALIZACION A TRAVES DE LA REGLA DE LA EXPORTACION DE
PRESTACIONES

Como se ha sefalado, el principio de conservac&tos derechos adquiridos tiene
como corolario el de exportabilidad de las prestaes, que significa que si se reconoce
el derecho a percibir una prestacion en un Estadte Pouede seguir percibiendo esa
prestacion aunque se resida en otro Estado Parte.

En el marco del CMISS las prestaciones exportadeslas prestaciones econdmicas
referidas en el articulo 3, esto es, las de ingalidejez, supervivencia y las derivadas
de accidentes de trabajo y de enfermedad profdsiona

IV. EXCEPCIONES A LA EXPORTABILIDAD DE PRESTACIONES

Los principios de conservacion de los derechos iedqs y de exportacion de
prestaciones no tienen caracter absoluto, todgwepueden encontrarse excepciones a
la misma.

El propio articulo 6, admite la existencia de exit&pes cuando dispone en su apartado
primero ‘Salvo que el presente Convenio disponga otra’cosa

La posibilidad de establecer excepciones o linotaes a la regla de conservacion de
los derechos adquiridos también se reconoce enin@gsmmuy similares a los del
CMISS en el ambito del Derecho de la Union Euro@mcretamente, en el art. 7 del
Reglamento (CE) 883/2004, norma sobre cuya comiiddith con el derecho a la libre
circulacién ha tenido la ocasién de pronunciarSeJElE en numerosas sententias

V. OBLIGACION DE COMUNICACION DE LOS CAMBIOS DE REI®BENCIA

El articulo 24 del Acuerdo de Aplicacion, establicebligacion de notificacion de los
cambios de residencia del beneficiario. Asi, cuaadbeneficiario de prestaciones,
debidas con arreglo a la legislacion de uno o dewéstados Parte, traslade su
residencia del territorio de un Estado Parte abwle Estado, debera informar de tal
situacion a la institucion o las instituciones dead de tales prestaciones y, en su caso,
al organismo pagador, de ser diferente.

VI. SOLICITUD Y PAGO DE LAS PRESTACIONES

La solicitud de las prestaciones amparadas poroevé&hio deberd presentarse, con
caracter general, ante la instituciéon competentiudar donde reside en el momento de
la solicitud, incluso aunque nunca haya estaddsajesu legislacion, aunque también
se pueden presentan en el que hubiera estado adegem Gltimo lugar (art. 21.3
CMISS).

“Entre otras, STJCE 27-9-1989 (TJCE 1989, 51), Asltenoir (C-323/86); STJCE 4 noviembre 1997
(TICE 1997, 224), Asunto Sanrs (C-20/96). Estamdltipronunciamiento el TJCE sefiala que “el
principio de la exportabilidad de las prestaciodesSeguridad Social se aplica mientras el legislado
comunitario no adopte disposiciones que introduzarepciones al mismo”. Para un analisis doctrinal
de la cuestién, Pérez Campos, A.l., “Libre Circidlacy Seguridad Social: Alcance de las Excepci@nes

la Regla de Conservacion de los Derechos Adquitidos. cit.; pp. 1-6.
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La exportacion de prestaciones significa el derextobrar las prestaciones causadas
en un pais distinto de aquel en el que se encuentrstitucion competente. Esta ultima
tiene obligaciébn de pagar dichas prestaciones socki el beneficiario traslada su
residencia a un tercer Estado. En tal supuestcacderdo con el articulo 6.2 del
Convenio, las prestaciones reconocitigsharan efectivas en las mismas condiciones y
con igual extension que a los propios nacionalesmgsidan en este tercer pais

Por ultimo, en lo que se refiere al pago, debeersentambién en cuenta las reglas
establecidas en el articulo 29 del Acuerdo de Apian:

“1. Las prestaciones que, conforme a la legislacionm&stado Parte, se deban pagar
a sus titulares que permanezcan o residan en gtdgo de otro Estado Parte, seran
pagadas directamente y bajo el procedimiento estatd por cada uno de ellos.

2. El pago de las prestaciones tendra lugar en éahés previstas por la legislacion de
la Institucion pagadord

VII. CONCLUSIONES

El articulo 6 del CMISS regula uno de los princgplmsicos de la coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social con los que se tefaramover la movilidad de las
personas trabajadoras y de sus familias, protetidiasesquemas de Seguridad Social
de los diferentes Estados Iberoamericanos, corbjetivo de que los beneficios en
materia de Seguridad Social generados con el prtogib@jo de tales ciudadanos se
puedan disfrutar en cualquier otro Estado Parte.

La regulacion de este principio en el articulo 6l dgonvenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social guarda grarlitsidhicon la contenida en otros
instrumentos internacionales, en particular, corégimen previsto en el Reglamento
(CE) 883/2004, relativo a la coordinacion de lafesnas de seguridad social (art. 7),
aunque en este ultimo no se admite ninguna exaepdi® regla de intangibilidad de las
prestaciones causadas, que no pueden sufrir nimgdo@cion ni siquiera para cubrir
los gastos derivados de la transferencia.
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ARTICULO 7
“Revalorizacion de las pensiones

Si, como consecuencia del aumento del costo daléa e la variacion del nivel de
ingresos u otros motivos de adaptacion, la legislade un Estado Parte revaloriza o
actualiza las prestaciones, aplicando una nuevantiaao un determinado porcentaje,
esa revalorizacion o actualizacion debera aplicatieectamente a las prestaciones
causadas al amparo del presente Convenio, teniendmuenta, en su caso, la regla de
proporcionalidad establecida en el apartado 1 b)atéiculo 13”.

M. CARMEN AGUILAR MARTIN !
Prof. Contratada Doctora
Universidad de Zaragoza

“Trabajo realizado en el marco del Grupo de Investém Consolidado SO7- Derecho del Trabajo-
Universidad de Zaragoza financiado por el Gobigimdragon.
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RESUMEN

El Convenio Iberoamericano de Seguridad Socialdguana estrecha relacién con los
derechos de igualdad y libre circulacion de lobdfadores. Es un claro ejemplo de la
firme voluntad de los gobiernos firmantes de cawdie, modernizarse, clarificarse en
esta materia, en definitiva, de no entorpecer etladero reconocimiento de estos
derechos. ElI Convenio no alcanza a todas las piesés sino que Unicamente
comprende las siguientes: invalidez, vejez, supenia y accidente de trabajo y
enfermedad profesional.

Centrandonos en el objeto de estudio, la revaldbnade las pensiones, esto es, que las
prestaciones econdémicas que un sujeto percibeemdgni poder adquisitivo con el paso
del tiempo, es lo que reconoce el articulo 7 deivenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social. De este modo, permite que ctgal@en las prestaciones
reconocidas aplicando la regla de proporcionalidembgida en el apartado 1b) del
articulo 13.

PALABRAS CLAVE: Coordinacion, revalorizacion, pension, igualdadbreli
circulacion de trabajadores.

ABSTRACT

The Ibero-American Multilateral Convention on So&curityis closely linked with
theequalityright and free movement of Workers. It is a cleample of the strong will
of the signatory governments to coordinate, modetrand clarify in this matter, and,
ultimately, an example of the desire of not hindgrihe true recognition of this right
with the consequences this entails. The Converda®s not cover all the benefits, but
comprises the following: disability, retirement,ngual and accident and occupational
disease.

The valorization of pensions, that is, the fact tha economic benefits perceived by an
individual do not lose purchasing power over tinserecognized in Article 7 of the
Ibero-American Multilateral Convention on Socialc8ety. This will allow benefits to
be updated, taking into account the proportionaliie laid down in paragraph 1b) of
Article 13.

KEY WORDS: Coordination, revaluation, pension, equality, fre@vement of
workers.
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I. INTRODUCCION

El Convenio Multilateral Iberoamericano de SegutiGaciaf (en adelante, CMISS) se
ha gestado para dar cumplimiento a un deseo comudosdEstados Parte, facilitar el
derecho a la libre circulacién de trabajaddredgo complejo cuando se tienen que
aplicar varios ordenamientos juridicos con normesetjuridad social diferentes

Tanto la libre circulacién de los trabajaddoesno los derechos que tiene asocifums
son algo nuevo, lo que realmente resalta de estge@m es la firme voluntad de los

“Para una informacién completa de los textos y decos relativos al Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social se puede cansalpagina web de la Organizacion Iberoamericana
de Seguridad Social. http://www.oiss.org/-ConveMialtilateral-.html.

Este Convenio, ademas del articulado (35 articutmm)sta de cinco Anexos que recogen las siguientes
cuestiones: Regimenes a los que no se aplica eBSEMrestaciones a las que no se aplican la réglas
Convenio, Convenios suscritos entre Estados PaHEMISS mediante los que se extiende la aplicacion
del mismo a regimenes y prestaciones no comprenditiael ambito de aplicacion del CMISS,
Convenios bilaterales o multilaterales en mateeeSdguridad Social, vigentes entre Estados Palte de
Convenio y Acuerdos entre Estados Parte por losguestablecen excepciones a la legislacion af#icab
segun los articulos 9 y 10 del Convenio.

3El derecho la libre circulacion de trabajadoregmseuentra recogido, entre otras normas, en euboti

48 del Tratado de Funcionamiento de la Union Ewmoper el que se establece que “el Parlamento
Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimidetgislativo ordinario, adoptaran, en materia de
seguridad social, las medidas necesarias partablesmiento de la libre circulacién de los traujres,
creando, en especial, un sistema que permita gaaat los trabajadores migrantes por cuenta ajena
por cuenta propia, asi como a sus derechohabientés:acumulacion de todos los periodos tomados en
consideracion por las distintas legislaciones medas para adquirir y conservar el derecho a las
prestaciones sociales, asi como para el calcuéstes; b) el pago de las prestaciones a las psrgoiea
residan en los territorios de los Estados miembros”

“Vid., entre otras normas, el Reglamento 883/20B4eska coordinacién de sistemas de Seguridad Social
y su Reglamento de aplicaciéon 987/2009. Sobre Jacewcion de estos Reglamentos y su aplicacion.
DOUE de 7 de junio de 2004.

Este Reglamento se articula en torno a cuatro egildundamentales: la unicidad de la legislacion
aplicable, la igualdad de trato, la totalizacionpaeiodos y la supresion de clausulas de residelfstas
mismos pilares han sido considerados también deleir€MISS y simplemente el titulo de éstos ofrece
una buena idea su fundamento.

Vid. STS de 13.07.1991 (RJ.5985).

5Para ampliar el estudio sobre la libre circulacitntrabajadores, sin animo de ser exhaustivos, se
recomiendan los siguientes textos: Sala Francdla Libre Circulacién de los Trabajadores Asaldda

y la Proteccién del Emigrante”. Actualidad Labon&B/1989; pp. 407-429. También Palomeque Lépez,
M. C.: “La Libre Circulacién de los Trabajadores mimitarios”. Revista de Relaciones Laborales
n°1/1993, pp. 125-142. Un tercer texto recomendesialel profesor Sempere Navarro, A.V.:“Libre
Circulacién de Trabajadores y Seguridad Sociahdfrios generales de la Seguridad Social Comuaitari
Ambito Aplicativo de los Reglamentos Comunitariadbre Seguridad Social. Perspectivas de Futuro”.
Cuadernos de Derecho Judicial n°® 7/ 2002, pp.3G5¥tQoor Ultimo, Mella Méndez, L.: “Libre
Circulacion de Trabajadores: Principio de lgualdadTrato”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo
n° 112/2002, pp. 599-620.

®|glesias Cabero, M.;“Proteccién de los Trabajadokigrantes en la Unién Europea: Particular
Referencia a la Jubilacion y al Desempleo”. RevdgtiaMlinisterio de Trabajo e Inmigracién n°44/2G03

51. El autor afirma que los principios de primacifecto directo han determinado el papel a desganpe
por los 6rganos jurisdiccionales comunitarios y tagionales. El Juez nacional es el Juez natural
comunitario. La cooperacion entre ambas jurisdieesose materializa en la cuestién prejudicial. Las
prestaciones no contributivas se regulan por lama® internas de cada Estado miembro pero no les
resultan aplicables los preceptos del Reglamen@8/T4. Los convenios bilaterales suscritos por los
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gobiernos firmantes de coordindtsenodernizarse, clarificarse en esta materia, en
definitiva, de no entorpecer el verdadero reconmrito de estos derechos, con las
consecuencias que ello conlleva; en particular,a psalvaguardar los derechos

adquiridos en materia de seguridad social.

Asi, una de las principales finalidades del Convess conseguir que se coordinen los
Estados Parte, de manera que las prestacionesoatims de los trabajadores que han
ejercido su derecho a libre circulacion y por tagiee han prestado servicios en dos 0
mas Estados Parte puedan ser percibidas en casocu@ir en la contingencia
protegida, es decir, que el beneficiario puedabreta prestacion correspondiente sin
ver mermados sus derechos o los de sus familiadeseghohabientes.

A diferencia de otras normas, el CMISS es “una eepeia pionera® con un gran
potencial de aplicacion y supone un gran avancéaeproteccion de los derechos
adquiridos en materia de seguridad social. Sin egobaor el momento, es aplicable en
muy pocos paises, tan solo aquellos que lo hdicaakb dentro de su derecho interno y
que han aprobado su acuerdo de aplicdcion

En adelante, de todas las prestaciones que congpetn@onvenio (invalidez, vejez,
supervivencia y accidente de trabajo y enfermedafigional) nos vamos a centrar en
una de ellas, la vejez.

Estados miembros en materia de Seguridad Sociaplggan con preferencia al Derecho comunitario,
cuando en aquéllos se reconozca a los trabajasigpesiores ventajas que las garantizadas por éste.

"En concreto sobre aproximacién al concepto de auaribn vid. Sanchez-Rodas Navarro, C.:
“Aproximacion a la Coordinacién de Regimenes deuBdgd Social en el Reglamento 883/2004 y en el
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridati&@”. E-Revista Internacional de la Proteccion
Social .Vol. I, n° 1/2016, p. 5. Como bien ponemmifiesto la profesora Sanchez-Rodas la coordinaci
se caracteriza, entre otras, por las siguientesnob implica unificacion ni armonizacion de sisas de
Seguridad Social, tampoco conlleva la derogacigiorma o modificacion de los sistemas nacionales de
Seguridad Social (...), no veda las competencibsranas de los Estados para legislar en el ambita d
Seguridad Social, la coordinaciéon no es un finiemismo, sino un instrumento para facilitar, emndgt
instancia, la libre circulacién de trabajadoregleseno de la Comunidad Europea (...).

8Jiménez Fernandez, A.:“Convenio Multilateral Ibenesicano de Seguridad Social” en VVAA.: El
Futuro de la Proteccion Social. Laborum. Murcial @(p. 375.

Por el momento sélo hay dos paises dentro de lanUgirropea en los que el CMISS es de aplicacion
efectiva: Espafia y Portugal.

Ademas de éstos, hay otros nueve paises no peeeiesca la Union Europea en los que también es de
efectiva aplicacion el Convenio y son los siguientBolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador,
Paraguay, Uruguay y recientemente se han incorpohagentina y Perd (cuya aplicacion efectiva es
desde el 1 de agosto de 2016 y desde 20 de oaleb?2®16, respectivamente). Fuente: Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social. Web visitad@ogiembre de 2016.http://www.oiss.org/-Convenio-
Multilateral-.html.

http://www.oiss.org/Estado-de-Situacion.html
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ll. PRESUPUESTO JURIDICO DEL ARTICULO 7 DEL CONVE@I
MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

A. ANALISIS DETALLADO

Teniendo como punto de partida la redaccion litgealarticulo 7 del CMISS por el que
se regula la “Revalorizacién de las pensiones”oatiguacion se lleva a cabo un
analisis pormenorizado del mismo resaltando aguelfpectos mas destacados de su
contenido.

Asi, el articulo 7 del CMIS€establece lo siguientsi, como consecuencia del
aumento del costo de la vida, de la variacion dekinde ingresos u otros motivos de
adaptacion, la legislacion de un Estado Parte reviah o actualiza las prestaciones,
aplicando una nueva cuantia o un determinado pdejen esa revalorizacion o
actualizacion debera aplicarse directamente a lessfaciones causadas al amparo del
presente Convenio, teniendo en cuenta, en su daspegla de proporcionalidad
establecida en el apartado 1 b) del articulo 13”.

Para analizar con detalle este precepto convietenelse en algunos aspectos del
mismo:

El titulo del articulo 7 Revalorizacion de las pensiories

El propio Convenio en el apartado 1 k) de su ddicu define pensiori como
“prestacion economica de larga duracion previstar pas legislaciones mencionadas
en el articulo 3 de este Convenid?or alusidon directa y porque, en ocasiones, @@ us
ambos términos indistintamente a lo largo del Coiojerecogemos la definicion
prevista en el apartado m) del mismo articuldplestaciones econdémicas’son
“prestacion pecuniaria, pension, renta, subsidionolemnizacion, previstas por las
legislaciones mencionadas en el articulo 3 de eSmnvenio, incluido todo
complemento, suplemento o revalorizacioméniendo en cuenta ambas definiciones
podria deducirse que pensibes un tipo de prestaciéon econémica entre otrasstpu
gue segun este Convenio el concepto de prestapidromica engloba al de pension.

Por otro lado, en ambas definiciones (pensién gtac&n econdmic&) se menciona al
articulo 3 debido a que es el que regula el camepapticacion material del Convenio.

%Este articulo 7 del CMISS recuerda en su contealdarticulo 59.2 del Reglamento (CE) 883/2004
cuya redaccion es la siguieriten cambio, cuando debido al aumento del costéadgda, a la variacion

del nivel de ingresos o a otros motivos de adaptadias prestaciones del Estado miembro afectado se
modifiquen en una cuantia o porcentaje establecdioho porcentaje o cuantia establecido debera
aplicarse directamente a las prestaciones deterdasacon arreglo a lo dispuesto en el articulo 58, s
gue haya que proceder a un nuevo calculo”.

YA este respecto, se recomienda la lectura de «/d@&m de las Pensiones en la UE 2010-2050», como
documento enmarcado, entre otros, dentro de latEgta Europa 2020, que constituye el referenta par
la coordinacion de las politicas econdmicas ddEkiados miembros y el &mbito desde el que se impuls
una politica de orientacidon y coordinacion de ez para afrontar el reto del envejecimiento y su
impacto sobre los sistemas de proteccién social.

?Estas definiciones también estan recogidas entiebilar 1 del Reglamento 883/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo, 29 de abril de 2004, sa@bopdrdinacion de los sistemas de seguridad s&iral.

embargo, existen algunas diferencias entre ambasaso Por ejemplo, “pension” segin el Reglamento
se definecomo “ademas de las pensiones propiamente diclaasrentas, las entregas de capital que
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Circunstancias que pueden hacer variar la cuaatia pension segun el precepto:

“Si, como consecuencia del aumento del costo dedi® de la variacion del
nivel de ingresos u otros motivos de adaptacio)i.(..

Por lo tanto, se contemplan tres circunstanciaspgeeen hacer variar la cuantia de la
pension:

1.1. El *faumento del costo de la vidaEn Espafia élcosto de la vida’es,
en general, un “concepto” ligado al indice de m®cal consumo
(IPC") y puede variar en funcién de cada periodo.

Sin embargo, en el ambito de la Seguridad Sodiabées del afio 2013
hubo un cambio de legislaciren materia de pensiones y se modificé
la forma de revalorizar las mismas, de manera fiRCefue sustituido
otro indicador (el indice de revalorizactdn

1.2.Un segundo elemento eda“variacion del nivel de ingresos’Al
tratarse de una persona que recibe una péfisarce complicado que
pueda haber una variacion en el nivel de ingresalsp que perciba
rentas o cuantias de otro tipo y éstas se puedanda cuenta a la hora
de determinar dicho nivel.

1.3.Por ultimo y como no podia ser de otra manera,cofetilla genérica
“u otros motivos de adaptacion”,incluida con el fin de que puedan
tener cabida otras circunstancias que puedan \ar@mrantia del nivel
de ingresos y por ende, la pension.

Otro fragmento para analizar es el siguienfe:)“la legislacion de un Estado Parte
revaloriza o actualiza las prestaciones, aplicana@ nueva cuantia o un determinado
porcentaje (.."

pueden sustituirlas y los ingresos efectuados arcapuo de reembolso de cotizaciones asi como, a
reserva de lo dispuesto en el titulo I, los imoentos de revalorizacion o asignaciones suplemistar

Un concepto que se asemeja mas al de prestaciaoreaa contemplado en el CMISS.
Bhitp://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion. htritatadistica_ C&cid=1254736176802&menu=ulti
Datos&idp=1254735976607

El indice de precios al consumo (IPC) es una medaladistica de la evolucion de los precios de los
bienes y servicios que consume la poblacién redamviviendas familiares en Espafia.

El conjunto de bienes y servicios, que conformamedsta de la compra, se obtiene basicamente del
consumo de las familias y la importancia de cadadeellos en el calculo del IPC esta determinania p
dicho consumo.

id. Articulo 7 de la Ley 23/2013, de 23 de diciembreguladora del Factor de Sostenibilidad y del
indice de Revalorizacion del Sistema de PensioeetadSeguridad Social por el que se modifico el
articulo 48 del texto refundido de la Ley Genemrllal Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, ahora derogado.

'3vid. Articulo 58 del Real Decreto Legislativo 8/1%) de 30 de octubre, por el que se aprueba @ text
refundido de la Ley General de Seguridad Sociah(eante TRLGSS).

®Segun el articulo 1 CMISSpénsiéri se define comad‘prestacion econdmica de larga duracion
prevista por las legislaciones mencionadas en #talo 3 de este convenio”.

YEn el caso de Espafia, el articulo 58 del TRLGSS8rmiina, por un lado, en su apartado 1 tjas
pensiones contributivas de la Seguridad Socialluido el importe de la pensién minima, seran
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Partiendo de que la pensién ya se reconocid en @memto y ahora, por las
circunstancias contempladas en el parrafo antealdogneficiario le corresponde una
nueva cuantia actualizada, normalmente calculditzaago un porcentaj® Esta nueva
cuantia resultante es preceptiva porque asi loifgelariegislacion de un Estado Parte.

Esta“revalorizacion o actualizacion de las prestacioheafecta también al resto de
beneficiarios que, en la misma o situacion asirailaambién perciben una pension, tal
y COMO Se expresa a continuacion en la redacci@stgearticulo €sa revalorizacion o
actualizacion debera aplicarse directamente a lessfaciones causadas al amparo del
presente Convenio (...)”En este caso, de nuevo se pone de manifiegiongipio de
igualdad de trat&’, pues en virtud de la aplicacién de la legisladéhEstado Parte los
beneficiarios del mismo tipo de pension tienen coesultado una nueva cuantia en el
cobro de la misma, es decir, una cuantia individiealla pension actualizada a las
nuevas circunstancias con las que convive caddibane.

Diferencia entre revalorizacion y actualizacion.

La revalorizacion es un proceso complejo que, séleygislacion de cada Estado Parte
se puede determinar de un modo diferente, en taslo, da lugar a una cuantia de la
pension actualizada. Por lo tanto, aunque en est & articulo parece utilizar ambos
términos (revalorizacion y actualizacion) comougran términos similares unidos por

la conjuncién “0”, en mi opinion la actualizaciés mas bien el efecto, la consecuencia
o el resultado de llevar a cabo el procedimientvigto para la revalorizacion de la

pensioR’.

incrementadas al comienzo de cada afio en funcidnirdiice de revalorizacion previsto en la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales steld&’, luego este porcentaje tienen que estar
recogido anualmente en dicha ley. A continuaciam,eé apartado 2 recoge cual es la expresion
matematica que se ha de utilizar para calculandité de revalorizacién de las pensiones contxibsfi
cuyo resultado es el porcentaje por el que se \atualizar las pensiones durante ese ejercicigralat
Esta expresién matemética tiene en cuenta distfatisres como: los ingresos y los gastos delmiste
de Seguridad Social, el nimero de pensiones yeete§ustitucion, entre otros.

¥En Espafia la Ley 48/2015, de 29 de octubre, deipuestos Generales del Estado para el afio 2016,
contiene, dentro de su titulo 1V, los criteriosrdealorizacion de las pensiones del sistema deriglegu
Social para dicho ejercicio y prevé su revaloriaa@n un 0,25 por ciento.

%A los efectos del CIMISS, el articulo 4 recoge ddimicion de“lgualdad de trato” de manera quéas
personas a las que, conforme a lo establecido emtilulo 2, sea de aplicacién el presente Convenio
tendran derecho a los beneficios y estaran sujatées obligaciones establecidas en la legislaciéh d
Estado Parte en que desarrollen su actividad, ennfasmas condiciones que los nacionales de dicho
Estado, salvo disposicion en contrario del pres&avenio”.Por lo tanto, las personas que estan dentro
del &mbito de aplicacion del Convenio estaran aatjzex por el principio de igualdad de trato.

“%En el caso de Espafia, para este ejercicio 2016pestedimiento esta recogido en el Real Decreto
1170/20015, de 29 de diciembre, sobre revalorirag@®las pensiones del sistema de la SeguridadlSoci
y de otras prestaciones sociales publicas paijarei@o 2016.

En concreto, el Capitulo IV regula las Pensionesnecidas en aplicacion de normas internacionales.
Dicho capitulo consta de un Unico articulo (eltitdjado Revalorizacién de las pensiones reconsoia
aplicaciéon de normas internacionales, entre lassquacluyen este Convenio Multilateral ratificgolar
Espafia el 12 de febrero de 2010 y publicado, jargo Acuerdo de Aplicacién en el BOE de 8 de enero
de 2011. Dicho Acuerdo entré en vigor en Espaflade mayo de 2011.
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Regla de proporcionalidad:

“(...) esa revalorizacién o actualizacién deberdliagrse (...) teniendo en cuenta, en su
caso, la regla de proporcionalidad establecida eapartado 1 b) del articulo 13”.

Por remision directa, el apartado 1 b) del articl® establece québ) Cuando
considerando Unicamente los periodos de seguroptieacion o de empleo cumplidos
en un Estado Parte no se alcance el derecho arestgriones, el reconocimiento de
éstas se hara totalizando los periodos de seguwtizacion o empleo cumplidos en
otros Estados Parte.

En este supuesto, la Institucion Competente detandi en primer lugar, el importe de
la prestacion a la que el beneficiario tendria ddre como si todos los periodos
totalizados se hubieran cumplido integramente tsajqropia legislacion (prestacion
tedrica) y a continuacion, establecera el imporealrde la prestacion aplicando a
dicho importe tedrico la proporcidon existente entaeduracion de los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo cumplidos, antgeralducirse la contingencia, bajo la
legislacion del Estado Parte y los periodos totadias (prestacion redl)

En el primer parrafo de este articulo se pone defresto, una vez mas, la finalidad de

este Convenio, esto es, coordinar el reconocimigatias prestaciones contributivas de
Seguridad Social de aquellos trabajadores que dranitwuido a ellas en varios Estados
Parte, de manera que se facilite el derecho &da dirculacion de los trabajadores sin
gue se vean mermadas sus expectativas por elcgedal mismo. De este modo, la

cotizacion o los pagos efectuados por el trabajadarualquiera de los Estados Parte,
no se perderan y podra utilizarlos si le resultesmsario.

A mayor abundamiento, dentro del procedimiento @oplado en este Convenio para
la revalorizaciéft se pueden distinguir dos fases, consistirian sigldente:

Determinacién de la prestacion tedrica. Se cal¢@amo si todos los periodos
totalizados se hubieran cumplido integramente Isajogpropia legislacion”, esto es,
para el célculo se cogera todo el tiempo que hargdn este derecho.

Determinacién de la prestacion real. Se haliCando a dicho importe teérico la
proporcion existente entre la duracion de los peo® de seguro, de cotizacién o
empleo cumplidos, antes de producirse la continget@jo la legislacion del Estado
Parte y los periodos totalizados (prestacion réad) este respecto, el apartado |) del
articulo 1 define periodos de seguro, de cotizacién o de emptamho“todo periodo
definido como tal por la legislacion bajo la cua Bido cubierto o se considera como
cubierto, asi como todos los periodos asimiladesngre que sean reconocidos como
equivalentes a los periodos de seguro por dichislegor'.

Un ejempl&* Trabajador que acredita 10 afios de cotizaciéel &stado A y 20 afios
de cotizacion en el Estado B. El Estado A exigeernodo de cotizacion de 15 afios,

2L por Ejemplo, en el caso de Espafia el articuloel Rdal Decreto 1170/2015 regula la Revalorizacion
de las pensiones reconocidas en aplicacion de soimternacionales. Para ello contempla lo siguiente
“1. La revalorizacion de pensiones que hayan sidomecidas en virtud de normas internacionales de
las que estén a cargo de la Seguridad Social unotgor ciento al incremento que hubiera
correspondido de hallarse a cargo de la Seguridacid@ espafiola el cien por cien de la citada pensi6

C.).
22id..http://www.oiss.org/IMG/pdf/GUIA_CONVENIO_MULTIATERAL_IBEROAMERICANO_DE
_ SEGURIDAD_SOCIAL- OCTUBRE_2013-2.pdf
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mientras que el Estado B exige un periodo de 28.df0 el Estado B no seria preciso
acudir a la totalizacion de los periodos de cokimay determinaria la prestacion solo
con las cotizaciones acreditadas en su legislas@wng que la persona interesada optase
por la aplicacién de la totalizacion de todos leggdos de cotizacion y la aplicacion de
la regla prorrata. El Estado A tendria que acudidr ttalizacion de los periodos (10 +
20) y calcularia la prestacion como si hubierazeotd en él los 30 afios. Pero, una vez
determinada la prestacion, de ese importe tedficicamente abonaria 1/3 del mismo,
es decir, el importe que esta relacionado con [@pq@rcion existente entre las
cotizaciones acreditadas en el Estado A (10 aispecto del total tenido en cuenta (30
afnos). En el caso que la persona interesada hugmbsigado del Estado B la aplicacion
de la totalizacién de periodos, se procederia @& fgrma. Se calcularia la prestacion
con 30 afos de cotizacion (20 + 10), si bien ehdtstB solo abonaria los 2/3 de esa
pension tedrica, siempre que la misma fuese detieusmperior a la que resultase de
aplicar solamente los periodos cotizados en eldastd. De darse esta ultima
circunstancia, se reconoceria esta Ultima prestacio

B. CONCORDANCIA CON OTROS PRECEPTOS

La concordancia con otros preceptos puede serddgedentro del propio Convenio,
pero también podria ser interpretada como la colaoaia con otros preceptos de otras
normas.

En este Ultimo caso y como ya se ha puesto de iestoifa lo largo de este comentario,
el CMISS no es una norma que pretenda modificasdigislaciones, sino segun su
propia redacciofConvencidos de que esta realidad requiere tamipiéliticas sociales

y econbmicas adecuadas que se manifiestan, entis, @n la necesidad de que el
proceso de globalizacion vaya acompafado de medidadentes a promover la
coordinacion normativa en materia de proteccioniaglogue, sin alterar los respectivos
sistemas nacionales, permitan garantizar la igudida trato y los derechos adquiridos
0 en curso de adquisiciéon de los trabajadores miitga y de las personas dependientes
de ellos. Continuando en esta linea el articulo 8 del @min establece quéEl
presente Convenio tendra plena aplicacion en tapsellos casos en que no existan
convenios bilaterales o multilaterales de seguridatial vigentes entre los Estados
Parte. En los casos en que si existan conveniatebdlles o multilaterales se aplicaran
las disposiciones que resulten mas favorables mé¢figario”.

En cuanto a la concordancia dentro del propio Cainy@aunque esta regla ya ha sido
objeto de comentario en el apartado anterior, n&taolbe, por su interés, en este
apartado se quiere recalcar el contenido de la ajisinser uno de los articulos que
tienen una relacién directa con el articulo 7 ddI€S. Asi, tal y como se observa en el
apartado anterior, el propio articulo 7,para cuiamsu aplicacion, remite al articulo 13,
en concreto al apartado 1 b). Asi, dicho apartadtabtece que“b) Cuando
considerando Unicamente los periodos de seguroptieacion o de empleo cumplidos
en un Estado Parte no se alcance el derecho arestariones, el reconocimiento de
éstas se hara totalizando los periodos de seguwtizacion o empleo cumplidos en
otros Estados Parte.
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En este supuesto, la Institucion Competente detandi en primer lugar, el importe de
la prestacion a la que el beneficiario tendria ddre como si todos los periodos
totalizados se hubieran cumplido integramente lsajqropia legislacion (prestacion
tedrica) y a continuacion, establecera el imporealrde la prestacion aplicando a
dicho importe tedrico la proporcidon existente entaeduracion de los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo cumplidos, antgeralducirse la contingencia, bajo la
legislacion del Estado Parte y los periodos totadias (prestacion redl)

Aunque no es la intencién realizar un analisis egti@ao de este precepto, se considera
oportuno fijar atencion en lo dispuesto en esiewdd pues es clave para efectivamente
cumplir con la finalidad del Convenio mencionaddedormente. Esto es, si para
acceder a la pension no es suficiente con un Egtade “se hara totalizando los
periodos de seguro, (...) cumplidos en otros Estdefarte”. Para ello, a continuacion
prevé la forma de hacerlo, al igual que en el eederior, en primer lugar se calculara
al prestacién tedrica y después la pension real.

[ll. EFECTOS DEL PRECEPTO SOBRE LOS DESTINATARIOS

Evidentemente la revalorizacion de las pensionesetiun efecto directo sobre los
beneficiarios 0 sus causahabientes, pues de otdo,nmomn el paso del tiempo, las
prestaciones econdémicas quedarian desfasadaseyaumnpliria con la finalidad dltima
de las mismas, permitir que su beneficiario puegeesr la contingencia acaecida con
unas rentas suficientes que le permitan continaarsa vida normal. En otro caso no
seria justo, no se cumpliria con el derecho adalitad de trato si algunas pensiones se
pudieran revalorizar y otras no simplemente péreeho de haber contribuido a ellas en
diferentes Estad6%

Ademas de los destinatarios o beneficiarios debgransar en la otra parte, esto es en
los Estados, pues las cuantias revalorizadas supamencremento en el gasto del
sistema que el gobierno de cada Estado debe preRer. lo tanto, el Sistema de
Seguridad Social debe prever que esa revalorizat@olas pensiones tiene que tener
una financiacién, en el caso de Espdéan cargo a los recursos generales del sistema
de Seguridad Social, de acuerdo con las dotacipnesupuestarias correspondientes”

#33Se recomienda la lectura de:

- STJ (Sala Primera) de 13 de julio de 2016. SereRopperl (asunto C-187/15). “Procedimiento
prejudicial -Articulo 45 TFUE- Libre circulacién des trabajadores- Funcionario de un Estado miembro
que ha renunciado a su condicion de funcionari@ gercer un empleo en otro Estado miembro-
Normativa nacional que establece, en tal casogtdiga de los derechos a una pensién de jubilacién
adquiridos en la funcién publica y la afiliaciotroactiva al régimen general del seguro de pensifone

- STJ (Sala Cuarta) de 21 de enero de 2016. Sémt&mauer (asunto C-453/14). “Procedimiento
prejudicial Reglamento (CE) n° 883/2004 -Articlle Concepto de “prestaciones equivalentes”-.
Asimilaciéon de las prestaciones de vejez de doadést miembros del Espacio Econémico Europeo-
Normativa nacional que para el calculo del impatéelas cotizaciones sociales tiene en cuenta las
prestaciones de vejez percibidas en otros Estasgosbros”.

- STJ (Sala Primera) de 21 de enero de 2016. Ssat€omisién contra Chipre (asunto C-515/14).
“Incumplimiento de Estado -Libre circulacién de smras- Trabajadores- Articulos 45 TFUE y 48 TFUE
- Prestaciones de vejez - Diferencia de trato paém de edad - Funcionarios de un Estado miembro
menores de 45 afios y que abandonan ese Estado nmipath ejercer una actividad profesional en otro
Estado miembro o en el seno de una institucidm dnién Europea”.
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En suma, la revalorizacion de las pensiones see examo un derecho para los
destinatarios y como un gasto para los Estados.dgasto del Estado puede ser mayor o
menor en funcién de los elementos a consideraraleiet la féormula prevista para la
revalorizacion. Asi, en épocas de crisis como lidai estos ultimos afos, la
revalorizacion de las pensiones se mira con lupaalgunos casos incluso queda
congelado el incremento o se reduce al minimo f@siin la finalidad de contener el
gasto publico que soporta todo el sistema de pridtesocial.

IV. CONCLUSIONES

En una situacién como la actual, con un movimiémigortarte de personas que prestan
sus servicios en paises diferentes a los suyosigenpresulta esencial garantizar la
proteccion social y los derechos adquiridos ernrdspectivos paises de destino, tanto
para los trabajadores migrantes como para susidamiPor ello, el garantizar una

revalorizacion de la pension, esto es, que en turdise pueda actualizar la pensiéon
adquirida tal y como recoge el articulo 7 de CMt®8tribuye a mantener la cohesion
social y sobre todo, a evitar la pérdida de podquwitivo de las familias.
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ARTICULO 8

“Relaciones entre el presente Convenio y otrogumsentos de coordinacion de
seguridad social

El presente Convenio tendra plena aplicacion emsoaluellos casos en que no existan
convenios bilaterales o multilaterales de seguridadial vigentes entre los Estados
Parte.

En los casos en que si existan convenios bilate@laultilaterales se aplicaran las
disposiciones que resulten mas favorables al beinaf.

Cada Estado Parte informara a la Secretaria Genévatoamericana, a través del
Secretario General de la Organizacion Iberoamerecale Seguridad Social (OISS), los
convenios bilaterales y multilaterales que est@yentes entre ellos, la cual procedera a
registrarlos en el Anexo IV de este Convenio.

Una vez vigente el presente Convenio, los Estadds Be los convenios bilaterales o
multilaterales inscritos en el Anexo IV determinafas disposiciones mas favorables
de los mismos y lo comunicaran al Secretario Gdragda OISS”.

M2 FUENCISLA RUBIO VELASCO
Profesora Sustituta Interina de Derecho del Trapaje la Seguridad Social
Universidad de Huelva
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RESUMEN:

El Convenio sera de aplicacion en los casos emquexistan convenios bilaterales o
multilaterales de Seguridad Social vigentes engdlstados parte.

ABSTRACT:

The Convention shall apply in cases where therenarbilateral or multilateral social
security agreements between the States.

PALABRAS CLAVE : Aplicacion convenio, convenios bilaterales o rntatitrales,
norma mas favorable.

KEYWORDS: Application of the Convention, bilateral or midteral agreements,
more favorable rule.
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I. INTRODUCCION

“El presente Convenio tendra plena aplicacion donsaquellos casos en que no existan
convenios bilaterales o multilaterales de segurislacial vigentes entre los Estados
Parte.

En los casos en que si existan convenios bilage@mlmultilaterales se aplicaran las
disposiciones que resulten mas favorables al haaed.

Cada Estado Parte informard4 a la Secretaria Getmebamericana, a través del
Secretario General de la Organizacion IberoamaricenSeguridad Social (OISS), los
convenios bilaterales y multilaterales que estgenties entre ellos, la cual procedera a
registrarlos en el Anexo IV de este Convenio.

Una vez vigente el presente Convenio, los Estado® e los convenios bilaterales o
multilaterales inscritos en el Anexo IV determimalas disposiciones mas favorables
de los mismos y lo comunicaran al Secretario Gédera OISS.”

El art. 8 establece en el inciso primero que cuardee los Estados Partes no existan
Convenios vigentes, no habra inconveniente en ouagué normativa aplicar, por ser
éste el unico texto aplicable a tales efectos.

La cuestion a tener en cuenta es en los casoseeyagexistan uno o mas Acuerdos de
seguridad social entre las partes. Parece quetadlociConvenio no deroga los

Convenios que hubiere vigentes en la materia dosrdestados Parte, por lo que la
solucion adoptada es la aplicacion de las dispmssi mas favorables al beneficiario.

Podriamos decir que el convenio convive con loveoios bilaterales ya vigentes, en
la medida en que sean mas favorables para loslgobibneficiarios.

Se prevé que cada Estado Parte informe, mediantS8eetetario General de la

Organizacion Iberoamericana de Seguridad Sociab%la la Secretaria General
Iberoamericana los convenios bilaterales o mudtisdes vigentes entre ellos, los cuales
seran registrados en el Anexo IV del Convenio.

Asimismo, el articulo establece el deber de loadtst Parte en convenios bilaterales o
multilaterales, de informar si los mismos contie&posiciones que puedan resultar
mas favorables para los beneficiarios que las roestblecidas en el Convenio.

Esta tarea, en tanto implica el estudio y compéaradel texto con todos los Convenios
vigentes con otros Estados Parte deberia enconsenelgpresamente a las Autoridades
Competentes de los paises signatarios, a efectdardmrteza a los beneficiarios de la
legislacion aplicable en cada chso

Vidal Amaral, A. F., Bortagara y Flagini, A. A., Bluefio Alvarez, M. I.; VIl Premio OISS Estudio
sobre el Convenio Multilateral Iberoamericano degyusielad Social. Secretaria General de la OISS.
Madrid. 2012, pp. 39-40.
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l. APLICACION

El Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilaterdderoamericano de Seguridad

Sociaf, establece que el presente Convenio se aplidasigersonas que estén o hayan
estado sujetas a la legislacion de uno o de vd&giados Parte, asi como a sus
familiares beneficiarios y derechohabieftesEn relacién al campo de aplicacion
material, el citado convenio se aplicara a todéedgslacion relativa a las ramas de
seguridad social relacionadas con: las prestaci@uesmioOmicas de invalidez; las

prestaciones econdmicas de vejez; las prestacemms)micas de supervivencia; y las
prestaciones econémicas de accidentes de trab@gfermedad profesiorfal.

El citado Acuerdo ha incorporado la totalizacioriaeperiodos de seguro, cotizacion o
empleo cumplidos en otros Estados parte, perocgamzad a los periodos de residencia,
con lo cual no parece suponer un avance en esséi@uen particular.

En consecuencia, el Convenio se aplicara a losnegis contributivos de seguridad
social, generales y especiales.

Quedan expresamente excluidas las prestacionesrdetar no contributivo, las de

asistencia social, las prestaciones a favor demadst de guerra y las prestaciones
médicas, si bien se prevé que los Estados puedphaaral ambito de aplicacion a

prestaciones en principio excluidas si se inclwmel Anexo |.

Los periodos cotizados deben ser totalizados paraceeso a las prestaciones
econdmicas, en el marco del convenio se computao sohubiesen sido efectuados en
un unico Estado, acumulandose entre si siempreauge superpongan.

Los periodos de seguro voluntario acreditados panteresado en un determinado
Estado se pueden totalizar con periodos obligatariwoluntarios acreditados en otro
Estado, siempre que no se superpongan, cuandoidamnen el tiempo periodos
voluntarios y obligatorio se tendrén en cuentgkersodos de seguro obligatotio

Il PRINCIPIOS DE APLICACION DEL CONVENIO

Garantiza la igualdad de trato de los trabajadbes®americanos con independencia de
la nacionalidad cuando trabajen en un pais distinsoyo.

Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacidecho en Lisboa el 11 de septiembre de 2009. BOE
de 8 de enero de 2011. Vigente desde el 1 de mag0Hl.

3Art. 2 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seégmd Social.

“Art. 3 Convenio Multilateral Iberoamericano de Sedrd Social.

®Castro Argiielles, M. A.; “La Equiparacion Iberoainana a efectos de Seguridad Social (art. 7.5 LGSS
y concordantes)”. En AA.VV.; Propuestas de DerogacRevista Doctrinal Aranzadi Social n® 2/2011;
p. 8.

®BIOISS; Convenio Multilateral Iberoamericano de @wédpd Social. Boletin Informativo de la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social&3° 47/2011, p. 11.
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- Se establece la totalizacion de los periodos deambn acreditados en los
distintos Estados Parte, garantizandose la corngérvee los derechos en curso de
adquisicion.

- Se garantiza la conservacion de los derechos adiogiirno perdiéndose las
prestaciones por trasladarse a otro pais.

- Se determina la legislacion aplicable a la quer&stajeto el trabajador, que sera la
del pais donde realiza la actividad, con deterna@sakcepciones.

- Se aplican las disposiciones mas favorables ahjadbr en el caso de que existan
otros Convenio bilaterales.

- Se determina la colaboracién administrativa y t&nentre las Instituciones
gestoras para facilitar la aplicacion de los daveate los beneficiarios.

- No modifica las legislaciones de los paises, lasdipa para evitar la pérdida de
derechos contributivos.

Il. NORMA MAS FAVORABLE

La aplicacién de este principio exige su conjuga@on el principio de norma minima
y con el principio de jerarquia normativa

El Convenio establece un marco de regulacidon quapseara si, entre los paises

firmantes, existiera un acuerdo bilateral o mukial que contenga disposiciones

menos favorables, o bien, si no hubiera acuerde éstos. Se trata, en consecuencia,
de una herramienta de coordinacion multilaterateeptiises con estrechos vinculos,
aplicando en materia de Seguridad Social unas pasngue podran ser mejoradas por
futuros convenios bilaterales o multilaterdles

V. CONVENIOS BILATERALES Y MULTILATERALES EN MATERA DE
SEGURIDAD SOCIAL VIGENTES ENTRE ESTADOS PARTE DEIOBIVENIO

ARGENTINA
1. Bilaterales.
Chile: Convenio Argentino-Chileno de 17 de octuteel 971

Espafia: «Convenio de Seguridad Social entre eloRdm Espafia y la Republica
Argentina, de 28 de enero de 1997 (en vigor destke diciembre de 2004). «Protocolo
de 21 de marzo de 2005, Complementario al Conveai®&eguridad Social entre el
Reino de Espafia y la Republica Argentina de 28 mkyoede 1997 (aplicacion
provisional desde 1 de abril de 2005).

" BIOISS; Convenio Multilateral Iberoamericano dey@dédad Social. Boletin Informativo..., op. cit., p.
9.

®Del Val Arnal, J. J.;“Sobre la Historia Interminabtle la Relacién Ley-Convenio Colectivo y los
Principios de Aplicacion del Derecho del Trabagralquia Normativa, Norma mas Favorable y el papel
de la Autonomia Colectiva en el sistema de Relasidraborales”. Revista Doctrinal Aranzadi Social n°
8622/2001. Aranzadi. Navarra. 2001, p. 6.

°Serrano Antén, F.; “La Era Post-Beps o la EjecuadénSu plan de Accién: Convenio Multilateral vs.
Implementacion Unilateral”. Revista Quincena Fist®al 2/2016; p. 10.
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Portugal: Convenio de Seguridad Social Argentindiiués de 20 de mayo de 1966.

2. Multilaterales. Convenio Multilateral de SegawddSocial del Mercado Comun del
Sur. Convenio Iberoamericano de Seguridad Sociglud® de 26 de enero de 1978

BOLIVIA
1. Bilaterales

Uruguay: Acuerdo de Aplicacion del Convenio Ibereacano de Seguridad Social
entre la Republica Oriental del Uruguay y la Repmablde Bolivia, suscrito en
Montevideo el 6 de noviembre de 1995 (ratificado Polivia mediante Ley n.° 1780
promulgada el 9 de marzo de 1997).

2. Multilaterales. Convenio Iberoamericano de Sielgar Social de Quito, suscrito el 26
de enero de 1978 (ratificado por Bolivia medianeef@to Supremo n° 18875, de 10 de
marzo de 1982).

BRASIL
1. Bilaterales.
Chile: Acordo de Seguridade Social entre Brasihyi€Cde 16 de octubre de 1993

Espafa: Convenio de Seguridad Social entre el RdedEspana y la Republica
Federativa de Brasil, de 16 de mayo de 19910 @or desde 1 de diciembre de 1995).
Convenio de 14 de mayo de 2002, Complementariooavénhio de Seguridad Social
entre la Republica Federativa de Brasil y el Rel@adspafia de 16 de mayo de 1991.

Portugal: Acordo de Seguranca Social ou Seguriddoeal entre o Governo da
Republica Portuguesa e o Governo da Republica &i@eedo Brasil, de 7 de maio de
1991

2. Multilaterales. Acordo Multilateral de SegurigaBiocial do MERCOSUR.
CHILE

Argentina: Convenio Chileno-Argentino de 17 de botude 1971.

Brasil: Convenio de Seguridad Social entre ChiBrasil de 16 de octubre de 1993

Espafia: Convenio de Seguridad Social entre el Réén&spafa y la Republica de
Chile, de 28 de enero de 1997 (en vigor desde IBaieo de 1998). Convenio de 14 de
mayo de 2002, Complementario al Convenio de Seggir®bcial entre la Republica de
Chile y el Reino de Espafa de 28 de enero de 189%igor desde 14 de junio de
2006).

Peru: Convenio de Seguridad Social entre Chilery Be 23 de agosto de 2002.

Portugal: Convenio sobre Seguridad Social entreRé&publica Portuguesa y la
Republica de Chile de 25 de marzo de 1999.

Uruguay: Convenio de Seguridad Social entre Chileuguay de 1 de agosto de 1997.
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Venezuela: Convenio de Seguridad Social entre faiBRiga Bolivariana de Venezuela
y la Republica de Chile de 20 de agosto de 2001

ECUADOR
1. Bilaterales.

Colombia: Convenio entre el Instituto ColombianoS#guridad Social y el Instituto de
Prevision Social de Ecuador. Suscrito 18-1-1968e(vtia 19-4-1968).

Espafna: Convenio General sobre Seguridad Socia Espafia y Ecuador, de 1 de abiril
de 1960. Convenio Adicional al Convenio de Segurifacial Hispano-Ecuatoriano, de
8 de mayo de 1974 (en vigor desde 1 de julio d&)197

Uruguay: Acuerdo de Aplicacion del Convenio Ibereacano de Seguridad Social
entre la Republica del Ecuador y la Republica Qaietiel Uruguay, de 5 de noviembre
de 1990 (puesto en vigor 12-1996).

2. Multilaterales. Convenio Iberoamericano de Selgur Social de Quito, de 26 de
enero de 1978.

ESPANA
1. Bilaterales.

Andorra: Convenio de Seguridad Social entre el ®ei@ Espafia y el Principado de
Andorra, de 9 de noviembre de 2001 (en vigor désdie enero de 2003).

Argentina: Convenio de Seguridad Social entre ehd&kele Espafia y la Republica
Argentina, de 28 de enero de 1997 (en vigor destdie diciembre de 2004). Protocolo
de 21 de marzo de 2005, Complementario al Conveai®&eguridad Social entre el
Reino de Espafia y la Republica Argentina de 28 mkyoede 1997 (aplicacion
provisional desde 1 de abril de 2005).

Brasil: Convenio de Seguridad Social entre el Reidl®o Espafia y la Republica
Federativa de Brasil, de 16 de mayo de 1991 (eor dgsde 1 de diciembre de 1995).
Convenio de 14 de mayo de 2002, Complementariooavé€hio de Seguridad Social
entre la Republica Federativa de Brasil y el Reledcspafna de 16 de mayo de 1991 (se
aplica unilateralmente por Espafa con caracteligomal desde el 1 de junio de 2002).

Chile: Convenio de Seguridad Social entre el Rdmdspafia y la Republica de Chile,
de 28 de enero de 1997 (en vigor desde 13 de rdari898). Convenio de 14 de mayo
de 2002, Complementario al Convenio de Seguridaiabentre la Republica de Chile
y el Reino de Espafa de 28 de enero de 1997 (endégde 14 de junio de 2006).

Ecuador: Convenio General sobre Seguridad Socta¢ éspafia y Ecuador, de 1 de
abril de 1960 (en vigor desde 1 de noviembre de&j196onvenio de 8 de mayo de
1974, Adicional al Convenio de Seguridad SociapEi-Ecuatoriano de 1 de abril de
1960 (en vigor desde 1 de julio de 1975).

México: Convenio de Seguridad Social entre el Rei@despaia y los Estados Unidos
Mexicanos, de 25 de abril de 1994 (en vigor desde énero de 1995). Convenio de 8
de abril de 2003, Complementario al Convenio deuBeégd Social entre el Reino de
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Espafa y los Estados Unidos Mexicanos de 25 ded$ri994 (en vigor desde 1 de
abril de 2004).

Paraguay: Convenio General sobre Seguridad Sati& Espafia y Paraguay, de 25 de
junio de 1998 (en vigor desde 1 de marzo de 2006).

Peru: Convenio de Seguridad Social entre el Reen&spafia y la Republica del Perq,
de 16 de junio de 2003 (en vigor desde 1 de felater2005).

Republica Dominicana: Convenio de Seguridad Samiéle el Reino de Espafia y la
Republica Dominicana, de 1 de julio de 2004 (emwvidgesde 1 de julio de 2006).

Uruguay: Convenio de Seguridad Social entre el &kela Espafia y la Republica
Oriental de Uruguay, de 1 de diciembre de 1997v{gar desde 1 de abril de 2000).
Convenio de 8 de septiembre de 2005, ComplemendariSeguridad Social entre la
Republica Oriental de Uruguay y el Reino de Espdéal de diciembre de 1997
(aplicacion provisional desde 1 de octubre de 2005)

Venezuela: Convenio de Seguridad Social entre EBspafenezuela, de 12 de mayo de
1988 (en vigor desde 1 de julio de 1990).

2. Multilaterales. Convenio Iberoamericano de Segar Social de Quito de 26 de
enero de 1978 (en vigor en Espafa desde 15 de narZ@31).

3. Otras normas internacionales. Espafia-Portugaglamento (CEE) 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971 (en vigor desdedsd enero de 1996). Reglamento
(CEE)%On.o 574/72 del Consejo, de 21 de marzo d@ 18i vigor desde 1 de enero de
1986) .

PARAGUAY
1. Bilaterales.

Espafa: Convenio General sobre Seguridad Socia EnRepublica del Paraguay vy el
Reino de Espafa, de 25 de junio de 1998 (aprobadbgy N° 1468/99 del Congreso
Nacional Paraguayo).

2. Multilaterales. Convenio Multilateral de SegawddSocial del Mercado Comun del
Sur MERCOSUR (aprobado por Ley N° 2513/04 del CesgmMNacional Paraguayo).

PORTUGAL
1. Bilaterales.

Andorra: Convencao sobre Seguranca Social entreepuliica Portuguesa e o
Principado de Andorra, de 11 de Marco de 1988.

Argentina: Convencao de Seguranca Social ArgemRiorbdguesa, de 20 de Maio de
1966.

Brasil: Acordo de Seguranca Social ou Seguridaad#abentre o Governo da Republica
Portuguesa e o Governo da Republica FederativaaiilBde 7 de Maio de 1991.

Ysustituidos por los Reglamentos 883/2004 y 987/2G&®ectivamente.
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Chile: Convencao sobre Seguranca Social entrepaliiea Portuguesa e a Republica
do Chile, de 25 de Marco de 1999.

Uruguay: Acordo Administrativo, de 29 de Maio de819entre a Republica Portuguesa
e a Republica do Uruguay relativo a Aplicao da @muao Ibero-Americana de
Seguranca Social de 26 de Janeiro de 1978.

Venezuela: Convencdo sobre Seguranca Social enfRepdblica Portuguesa e a
Republica da Venezuela, de 21 de Julio de 1989.

2. Multilaterales. Convencao lbero-Americano de usagca Social de Quito, de 26
janeiro de 1978.

3. Otras normas internacionales. Espafa-Portuddglamento (CEE) 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971 (en vigor desde g&retro de 1996). « Reglamento
(CEE)%ln.o 574/72 del Consejo, de 21 de marzo d@ 18i vigor desde 1 de enero de
1986) .

URUGUAY
1. Bilaterales.

Bolivia: Acuerdo de 6 Aplicacion del Convenio lbamsericano de Seguridad Social
entre la Republica del Uruguay y la Republica dévizg de 6 de noviembre de 1995
(publicado en Uruguay el 18 de octubre de 1996eMig desde 1 de marzo de 1992).

Colombia: Ley N.° 17.439 del 28 de diciembre del2Qfublicado en Uruguay en el
Diario Oficial N.° 25.925 del 8 de enero de 200Ryevicia: 01 de octubre de 2005).

Chile: Convenio de Seguridad Social entre Chileryduay de 1 de agosto de 1997
(Ley N.° 17.144 del 9 de agosto de 1999. Publieadtruguay en el Diario Oficial N.°
25338 del 18 de agosto de 1999. Acuerdo Adminigtradel 8 de junio de 1999.
Vigencia 01 de enero de 2000).

Ecuador: Acuerdo de Aplicacion del Convenio Iberedoano de Seguridad Social
entre la Republica de Ecuador y la Republica deguay, de 5 de noviembre de 1990
(vigencia 1 de marzo de 1992, aln sin Normas darbso).

Espafa: Convenio de Seguridad Social entre el Rigriesparia y la Republica Oriental
de Uruguay, de 1 de diciembre de 1997 (Ley N.c17.del 8 de junio de 1999.
Publicado en Uruguay el 18 de junio de 1999, Di@iimial N.° 25.295. Vigencia: 1 de
abril de 2000). Convenio de 8 de septiembre dé,200mplementario de Seguridad
Social entre la Republica Oriental de Uruguay Reino de Espafia, de 1 de diciembre
de 1997 (aplicacioén provisional desde 1 de octdbr2005).

México: Convenio de cooperacion (Ley N.° 16.133 8eale septiembre de 1990).

Peru: Resolucion N.° 618/2004 (aprobado por el PRgecutivo en Uruguay el 6 de
julio de 2004. Publicado en Uruguay en el Diariactaf N.° 26.543 del 13 de julio de
2004) (no vigente a la espera de comunicacion de .Pe

"'Sustituidos por los Reglamentos 883/2004 y 987/2(&Pectivamente.
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Portugal: Resolucion N.° 473/987 del 20 de mayd2R¥ (vigencia 1 de diciembre de
1987. Resolucion P.E. 357/004 de 13 de abril déR00

Venezuela: Acuerdo de Aplicacion del Convenio Ibemericano de Seguridad Social
entre Venezuela y Uruguay, suscrito el 20 de may©997 (vigencia 24 septiembre de
1997).

2. Multilaterales. Convenio Multilateral de SegawdSocial del Mercado Comun del
Sur (Ley N° 17.207 de 24 de septiembre de 1999endi; 1 de junio de 2005).
Convenio Iberoamericano de Seguridad Social deo@&t26 de enero de 1978.

VENEZUELA
1. Bilaterales.

Espafa: Convenio de Seguridad Social entre Espafiengzuela, de 12 de mayo de
1988 (publicado en Gaceta Oficial N. 34120, de 22988) (en vigor desde 19 de julio
de 1990).

Portugal: Convenio de Seguridad Social entre Veglazy Portugal, suscrito de 21 de
julio de 1989 (publicado en Gaceta Oficial N. 43 raordinaria, de fecha 28-11-
1991).

Uruguay: Acuerdo de Aplicacion del Convenio Ibereacano de Seguridad Social
entre Venezuela y Uruguay, suscrito el dia 20 dgonaee 1997 (publicado en Gaceta
Oficial N. 36276, de 25/08/1997).

Chile: Convenio de Seguridad Social entre la RapalBolivariana de Venezuela y la
Republica de Chile, suscrito el 20 de agosto dd ZpQblicado en Gaceta Oficial N.°
5754 3 de Enero 2006).

2. Multilaterales. Convenio lberoamericano de $edgd Social de Quito, de 26 de
enero de 1978.

IV. CONCLUSIONES

La Comunidad Iberoamericana, a través del Convihiltilateral Iberoamericano de

Seguridad Social, podra beneficiarse de las disjposs juridicas incluidas en el

mismo Yy evitar la pérdida de derechos en materipetsiones de vejez, incapacidad,
muerte y sobrevivencia de la poblacion migrantas/familiares.

Debemos destacar que, en el caso de que existaanos bilaterales o multilaterales
entre paises parte del Convenio, se aplicara laananas favorable.

Posibilita la acumulacién de los periodos cotizadwos distintos Estados para la
obtencion de las prestaciones, las cuales podraibpesn un pais distinto de aquel en
el que se originaron.

Para ello se establece como principio basico laliga de trato de todas las personas,
con independencia de su nacionalidad.
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ARTICULO 9

“Regla general

Las personas a quienes sea aplicable el presentavebio estaran sujetas
exclusivamente a la legislacion de seguridad sabghlEstado Parte en cuyo territorio
ejerzan una actividad, dependiente o no dependignie dé lugar a su inclusién en el
ambito de aplicacion de dicha legislacion, sin pamijo de lo dispuesto en el articulo
siguiente”.

IGNACIO CAMOS VICTORIA
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de lauidgd Social de la Universidad de
Girona
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RESUMEN

El articulo 9 del Convenio Multilateral Iberoameamo de Seguridad Social aborda el
tema de la legislacion aplicable en concreto, ¢dargeneral. Asi se establece que las
personas a quienes sea aplicable este Conveni@restajetas exclusivamente a la
legislacion de Seguridad Social del Estado en ¢esritorio ejerzan una actividad. Se
opta, por ldex loci laboriscomo regla general a la hora de establecer cuégistacion
aplicable a los trabajadores sujetos al ambitaCaelvenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social cualquiera que sea su nadil@aladi lugar de residencia y que parte
de la regla de la unicidad de la legislacion apleaSe trata de una regla tipica de
coordinacién de los Sistemas de Seguridad Soceahdamas de favorecer la seguridad
juridica pretende resolver las posibles dudas erota la legislacion aplicable y que
esta presente en otros convenios o acuerdos bliEgep multilaterales en materia de
Seguridad Social.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social, coordinacion, legislacion aplieakex loci
laboris, regla general.

ABSTRACT

Article 9 of the Multilateral Ibero-American Soci&lecurity Agreement addresses the
issue of the law applicable in particular, the geheule. Thus it is established that the
persons to whom this Agreement applies shall bgestulexclusively to the social
security legislation of the State in whose tergitengaged in an activity. This text opts
for thelex loci laborisas a general rule to establish which is the legisiaapplicable to
workers covered by the scope of the MultilateraérédbAmerican Social Security
Agreement regardless of their nationality or plateesidence and is a manifestation of
the principle of a single national law applicabléis is a typical rule of coordination of
Social Security Systems that would enhance thd Egéainty intended to resolve any
doubts about the applicable law and is presenttlieroagreements or bilateral or
multilateral agreements on social security.

KEYWORDS: Social Security, coordination, applicable law, legi laboris, general
rule.

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2016.i02.10 Pagina 97



SUMARIO
I. INTRODUCCION

ll. LA DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE. REGLA
GENERAL

. LA DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE Y LA
SOBERANIA DE LOS ESTADOS EN LA CONFIGURACION DE LOSISTEMAS
DE SEGURIDAD SOCIAL

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES ESPECIALES SOBRE LA
DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE

V. LAS REGLAS DE LA TOTALIZACION DE LOS PERIODOS DEOTIZACION
Y PRORRATA TEMPORIS Y EL PRINCIPIO DE UNICIDAD DEEY NACIONAL
APLICABLE

VI. AMODO DE CONCLUSION Y/O REFLEXION FINAL

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.10 Pagina 98



I. INTRODUCCION

El Convenio Multilateral lberoamericano de Segutidaocial que como es sabido

constituye un instrumento de coordinacion de lgslaciones de Seguridad Social, en
materia de pensiones de los diferentes Estadogalmericanos que lo han ratificado y
que, ademas, suscriban el Acuerdo de Aplicaci@netipor objetivo, entre otras

cuestiones, facilitar la cobertura de los dereduusales de los trabajadores migrantes
en el caso de prestaciones de larga duracion éstide la coordinacion de los sistemas
nacionales de proteccion social mediante la apfioadel cdmputo de periodos de

cotizacion en sistemas distintos a efectos de tastariones econdmicas de larga
duracion.

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segutiddocial se firmé el 10 de
noviembre de 2007. Su entrada en vigor se produjb de mayo de 2011, tras su
ratificacion por siete Estadbs

Con la reciente incorporacion de Argentina y Péndasado 1 de agosto de 2016 y 20
de octubre respectivamente, hasta el momento, dascdndiciones resefiadas en el
apartado anterior, han sido satisfechas por un t®al paises: Espafa, Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Ecuador, Paray, Pert, Portugal y Urugtfay

ll. LA DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE. REGLA
GENERAL

El articulo 9 ubicado en el capitulo 2 del Convestédlicado a la determinacion de la
legislacion aplicable a las personas incluidas e €onvenio incluye, como regla

general, que las personas a quienes sea aplidaptesente Convenio estaran sujetas
exclusivamente a la legislacion de seguridad sal@bEstado Parte en cuyo territorio

ejerzan una actividad, dependiente o no dependigngedé lugar a su inclusion en el
ambito de aplicacion de dicha legislacion, sinyeip de lo dispuesto en el articulo

siguiente.

Se opta, por tanto, por considerar que salvo eimeps que estan recogidas en el
articulo 10 bajo el epigrafe de reglas especitdsspersonas incluidas en el ambito de
aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericat® Seguridad Social estan sujetas

'Su origen se remonta a la XV Cumbre Iberoamericinadefes de Estado y de Gobierno celebrada en
Octubre de 2005 en Salamanca, Espafia, donde,otrasecuestiones, se acuerda elaborar un Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Socialnfeome a lo propuesto en la V Conferencia
Iberoamericana de Ministros/Maximos Responsablda &eguridad Social, reunida en Segovia, Espafia,
los dias 8 y 9 de septiembre de 2005, concluyendoneprimer documento titulado “Anteproyecto de
Convenio Iberoamericano de Seguridad Social. Asgeptevios”, lo que dio base a la OISS para
elaborar un primer borrador de Convenio a partifadeconsultas realizadas con los diferentes Estado
Miembros.

’En Espafia y Bolivia el Convenio tiene efectividagddk el 1 de mayo de 2011, en Brasil desde el 19 de
mayo de 2011, en Ecuador desde el 20 de junio @ig, 20 Chile desde el 1 de septiembre de 2011, en
Uruguay desde el 1 de octubre de 2011, en Paradpede el 28 de octubre de 2011, en El Salvador
desde el 17 de noviembre de 2012, en Portugal dd<s?iede julio de 2014, en Argentina desde el 1 de
agosto de 2016 y mas recientemente en Per( dedtia €0 de octubre de 2016. Vid el Estado de
situacion del Convenio en cada pais en: http://voigs.org/Estado-de-Situacion.html
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con caracter exclusivo, en materia de SeguridadaSax la legislacion del Estado
donde éstas desarrollen su actividad.

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segufiddocial se decanta, de forma
expresa, por que se aplique la ley vigente engalrldonde se desarrolle la actividad, la
regla de ld_ex loci laboris.

La determinacion de una unica legislacion aplicase sin duda alguna, uno de los
principios basicos de este Convenio Multilatecalyo objetivo es dejar claro que sélo
se puede estar amparado, de forma obligatoridapmwrmativa de Seguridad Social de
un Estado a la vez, optandose, como acabamos deorgue sea la normativa de la
legislacion del lugar de ejecucion o desarrolldadactividad. Se trata de un elemento
central de coordinacion de los sistemas de Seguriiacial que se rigen por el

convenio Multilateral y que, como tendremos ocagi@napreciar mas adelante, es
comun a otros Convenios o acuerdos multilaterakesSdguridad Social tanto del

ambito europeo como iberoamericano.

Este principio se aplica a todas las personas gtén e han estado sujetas a la
legislacién de uno o mas Estados Parte, indepaediente del nimero de paises de
que se trate. Incluso para las personas que ejarcectividad laboral en dos o mas
Estados Parte por cuanto que sélo pueden estdaswgela legislacion de un dnico
Estado al mismo tiempo.

Este principio se aplica también, con ciertas skldes, a los trabajadores por cuenta
ajena y los trabajadores por cuenta propia, inckrsdos casos en que residan en el
territorio de otro pais 0 que sus empresas 0 enhplea se encuentren en otro Estado
Parte, de tal manera que si se deja de trabajan@mle estos Estados para ejercer una
actividad laboral en otro Estado Parte, el tralmajpasara a estar sujeto a la legislacion
del nuevo Estado donde ejerce su actividad o emplaolo tanto, y de acuerdo con las
reglas particulares al respecto prevista en el @uowdejara de acumular derechos en el
antiguo Estado y empezard a adquirir derechos emuello Estado. Asi, con
independencia de que se produzca un cambio o nes@encia al nuevo Estado Parte
en el que se ejerce la actividad. En este mismiiddsecomo trabajador fronterizo que
mantiene su domicilio en el antiguo pais de emmktrabajador estara amparado por la
legislaciéon del Estado Parte en el que trabaja.

Como es obvio, por regla general, la sujeciénladslacion sobre Seguridad Social del
Estado Parte en el que se ejerce la actividaddgbmonforme al principio deex loci
laboris, se tiene los mismos derechos y obligaciones gsiedcionales de ese pais.
Esto significa, concretamente, que si solicita prestacion, no puede rechazarse su
solicitud por no ser ciudadano de ese Estado.

Se garantizar que las personas incluidas en elt@ambiaplicacion del Convenio estén
cubiertas por el sistema de seguridad social denigo Estado miembro para evitar que
sea aplicable mas de un ordenamiento juridico natip eludir asias complicaciones

que ello pudiera suponer, incluso en los supuektagercicio de la actividad fuera del
ambito de la UE ya que tal y como se sefial eniéeS8eia del Tribunal de Justicia de la
UE (entonces CEE) (Sala Quinta) de 29 de junio @1 len el asunto C-60/93, que
tiene por objeto una peticion dirigida al Tribudal Justicia, con arreglo al articulo 177
del Tratado CEE, por el Hoge Raad der Nederlandiestinada a obtener, en el litigio
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pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre.RAldewereld y Staatssecretaris van
Financiéri: “las normas de Derecho comunitario que tienenfipalidad asegurar la
libre circulacion de los trabajadores dentro deClamunidad y, en particular, las
disposiciones que regulan la determinacion de Rslecion nacional aplicable
contenidas en el Titulo Il del Reglamento 1408/&logonen a que un trabajador que
reside en el territorio de un Estado miembro, g@stp sus servicios como trabajador
por cuenta ajena en una empresa establecida eresttado miembro, que ejerce su
actividad exclusivamente fuera del territorio de&Clamunidad y que, por razén de esta
actividad, paga sus cotizaciones a la Segurida@/Smnforme a la legislacion de este
otro Estado miembro, tenga también que pagar citizes sociales conforme a la
legislacion del Estado miembro en el que reside”.

El Tribunal Justicia de la Comunidad Europea fremtia exigencia de cotizaciones
realizada por la Administracion holandesa fundaasinten el mantenimiento de la
residencia, al considerar esta Administracion éxrahte que el trabajador en cuestion
ejerza su actividad profesional fuera de su teroitdbasandose en el principio de
unicidad de ley nacional aplicable, consideré gs& exigencia era contraria a la
normativa de coordinacién y por tanto injustificada

Debe tenerse en cuenta no obstante que lo prenstéste articulo 9 y la contundencia
con la que se expresa por lo que se refiere aglal&cion aplicable, ésta no es absoluta
porque no solo, como he ya citado, se admiten eimegs contempladas en el articulo
10 para determinadas personas a las que se apglas especiales como por ejemplo
en el caso del transporte aéreo y maritimo, pescangresas mixtas, funcionarios
publicos, personal diplomatico o a su servicio opavantes, con las peculiaridades
propias de cada supuesto, sino porque ademas,nfierroadad con lo previsto en el
articulo 11 de este Convenio, se permite la pid#al de que dos o mas Estados
establezcan, de mutuo acuerdo, excepciones altagagtemplada en este articulo 9 en
beneficio de determinadas personas o categorigerdenas, siempre que las mismas
aparezcan relacionadas en el Anexo V. Este artitlilgpermite, por tanto, que por
acuerdos bilaterales o multilaterales, los Est&sote modifiquen, este articulo 9 sobre
la regla general para determinar la legislacioicaple.

Debe igualmente tenerse en cuenta que el Acuerddplieacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, e de septiembre de 2009.
Aplicacién provisional hecho en Lisboa el 11 detisepbre de 2009 incluye, por su
parte, una capitulo referido a Disposiciones sddregislacion aplicable en relacion
con los Desplazamientos temporales de trabajadosedesplazamiento de trabajadores
gue ejercen una actividad por cuenta ajena o deperd los desplazamiento de
trabajadores que ejercen una actividad por cuenfagpo no dependiente, asi como en
relacion con el personal de Misiones diplomatica3figzinas consulares y el personal
enviado en misiones de cooperacion.

El principio delLex loci laboriso lo que es lo mismo el principio segun el cual la
persona que ejerce una actividad profesional éerorio de un Estado miembro esta
sometida a la legislacion de este Estado pretectdaray asi aparece configurada, tal y

® http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PRFI=CELEX:61993CJ0060&from=ES.

4BOEnUm.7, de 8 de enero de 2011.
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como he sefialado, como uno de los pilares de cwmidn de los sistemas de
Seguridad Social de los Estados parte de Convenitlilderal Iberoamericano de

Seguridad Social para evitar dudas en torno aiounest esenciales como, entre otras,
donde reside la obligacion de cotizar, el recon@mmto de prestaciones y sus
condiciones junto a los principios de igualdadraéot la conservacion de los derechos
en curso de adquisicion (totalizacion y prorratda)conservacion de los derechos
adquiridos (exportacion de prestaciones).

Asi, la persona asegurada que resida o se enauentren Estado miembro distinto del
Estado miembro donde presta servicios, teddracho a las prestaciones por parte de la
institucion competente de conformidad con la legisin que esta Ultima aplica.

A fin de evitar la concurrencia de diversas legislaes nacionales con los
subsiguientes problemas que ello supondria paratrédsmjadores migrantes y las
instituciones nacionales de Seguridad Social, titudo 9 del Convenio Multilateral,
opta por el principio de unicidad de la legislaciéplicable. Esto implica que los
trabajadores migrantes estaran sometidos a undegiidéacion, que-por regla general-
sera la del Estado en cuyo territorio el trabajguteste servicios por cuenta ajena o por
cuenta propia {&x loci laborig)®.

Se trata, de una regla que tiene su origen enimtipio unicidad de la legislaciéon
aplicable o lo que es lo mismo el principio seginceal los trabajadores, con
independencia de la potencial aplicabilidad de dawéas legislaciones, sélo estaran
sometidos a la legislacion de un unico Estado Pdele Convenio Multilateral
iberoamericano de Seguridad Social. El objetivesiotro mas que el de garantizar que
los trabajadores incluidos en el campo de aplicadél Convenio soélo estaran
sometidos a la legislacion de un Unico Estado mientbste principio de unicidad de la
legislacion aplicable es un mecanismo de coordimadirigido a evitar la doble
cotizacion, la complejidad administrativa, el cimuwe prestaciones referidas a la
misma contingencia y la dificultad de exportaion

En realidad, se trata de dos reglas diferentesindado la primera establece que, con
independencia de que el trabajador pueda estdo suos o mas legislaciones durante
la ejecucion de la prestacion de trabajo, se lésaagdlo una legislacion de Seguridad

Social y, en segundo instancia, una segunda reglanda cual a la hora de determinar
cual es la legislacion aplicable a ese trabajader gpuede estar sujeto a dos o mas
legislaciones, que esa ley aplicable es la delrlegague se desarrolla o ejecuta la
prestacion de trabajo. Con la primera regla seaevibs costes de una eventual, por
ejemplo, doble afiliacién-cotizacion. Se garantizgre las personas incluidas en el

ambito de aplicacion del Convenio estén cubiertaisepsistema de seguridad social de
un Unico Estado miembro para evitar que sea apdicas de un ordenamiento juridico

nacional y eludir asias complicaciones que ello pudiera suponer, masrgue con la

°Sanchez-Rodas Navarro, C.;*Aproximacion a la Camrcivn de Regimenes de Seguridad Social en el
Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilatetsrbamericano de Seguridad Social”. E-Revista
Internacional de la Proteccién Social, Vol. 1 #0116, p. 6.

®Sempere Navarro A.V.; Coordenadas de la Seguri@aialSComunitaria: el Reglamento 883/2004
Aranzadi Social n° 9/2004, p. 16.
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segunda se garantiza el principio de territorigidae resulta mas adecuado en materia
de Seguridad Social.

Este es el criterio utilizado y el principio engele sustenta, como una norma principal,
la coordinacion de los sistemas de Seguridad Syaijgle aparece asi recogido en los
Reglamentos de la UE de coordinacion de los sigtateaseguridad social. Asi, en el
apartado 3° del articulo 11 del Reglamento 883/2f€l4Parlamento Europeo y del

Consejo de 29 de abril de 2004, a reserva de fmeésto en los articulos 12 a 16 se
establece quela persona que ejerza una actividaclpota ajena o propia en un Estado
miembro estaréujeta a la legislacion de ese Estado.

Bajo el prisma de la seguridad juridica y la clagichormativa, el principio de unicidad
de la legislacion aplicable y su concrecion expredeavés del principio dkex loci
laboris se impone como principio fundamental de aplicagroooordinacion de los
sistemas de seguridad social en el caso del Canveuitilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, de tal manera que cualquierasgaela nacionalidad y/o lugar de
residencia de un trabajador, se aplica, en matkrigeguridad social, la normativa
correspondiente al lugar de ejecucion de su aeiivid

A pesar de los perjuicios que en ocasiones puedsiar@ar el principio déex loci
laboris al obligar a aplicar la legislacion del Estado dirse ejerce la actividad
profesional frente, por ejemplo, el criterio derésidencia, y quedar excluido de las
prestaciones que este Ultimo sistema ofrece, gsmegral, un principio extendido en los
supuestos de aplicacion de dos 0 mas sistemagydedsal social. Se excluye, de esta
manera, entre otras, la posibilidad de que un Bstpte por permitir que un trabajador
esté afiliado obligatoriamente al sistema de SdgdriSocial, siempre que la empresa
tenga su domicilio en el territorio de ese Estado.

Muchas de las excepciones contenidas en el artiduldel Convenio multilateral se
refieren precisamente a trabajadores desplazadosonas que ejercen actividades de
caracter temporal en otro Estado, personal itineramcluyéndose, como excepcion a la
regla de ldex loci laborispor tanto personal en el que el ejercicio de levidetd en un
Estado miembro esta acotada en el tiempo o a si@ucias temporales del trabajador
que las ejecuta, en concreto, en el caso de tmasktd limite temporal queda fijado, en
principio, en los doce meses.

. LA DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE Y LA
SOBERANIA DE LOS ESTADOS EN LA CONFIGURACION DE LOSISTEMAS
DE SEGURIDAD SOCIAL

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguti@cial como todos los convenios
multilaterales de Seguridad Social persigue un tivbjede coordinacion de los
regimenes de seguridad social incluidos en su andeitaplicacion, sin que afecte por
ello a la libertad de los Estados miembros en cuarsu determinacion.

Es necesario tener en cuenta que tal y como séasafiael proyecto de investigacion
dirigido por GONZALEZ ORTEGA “los Estados definen el campo de aplicacion de

"La Proteccién Social de los Trabajadores ExtrasjeExpediente FIPROS-2006/94 Disponible en:
http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/doeuts/binario/113305.pdf.
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sus leyes de seguridad social, de forma soberam@&ando diversos principios; unas
veces el principio de territorialidad, puesto gwe législacion aplicable se rige
principalmente por la residencia en el pais, qicasel de la personalidad, puesto que el
derecho a las prestaciones se presenta como whdgrersonal ligado al ejercicio de
una actividad o al pago de cuotas durante periddterminados, y otras veces, lo que
sucede con mayor frecuencia, invocando ambos prosgisegun sea la rama de que se
trate, aludiéndose a la posibilidad de originaisgaciones en las que el interesado no
estaria sujeto a ningun régimen de la Segurida@Soonflicto legislativo negativo) o,
en las que estaria sujeto simultaneamente a \dgiestos regimenes, con la posibilidad
de acumular las prestaciones (conflicto legislapesitivo), dandose, en este sentido,
una posible situacién de vacio de proteccién yfposible sobreproteccion”.

Dado que cada Estado miembro sigue siendo libdisggiar su sistema de Seguridad
Social de forma independiente, las normas de coacdin sirven para determinar en

gué sistema nacional debe estar asegurado un einlae la UE en caso de que pueda
tratarse de dos o mas Estados Parte.

Esta base de soberania nacional muy presente @mfiguracion de los sistemas de

seguridad social y, en especial, de la delimitadénlos principios que se aplican,

encuentran una cierta excepcion en el caso deologenios bilaterales o multilaterales

de coordinacion de los sistemas de Seguridad Sdoiadle se opta por una cierta

“cesion” a favor de una mas efectiva aplicaciondde o mas sistemas como en es el
caso del principio de unicidad de la legislacitlicaple.

El respeto al principio de la soberania nacionay mgente en la configuracion de los
sistemas de Seguridad Social, ejerce una influenaiimportante sobre la concrecion
del principio de territorialidad como mecanismo st@uciéon de los conflictos que
puedan darse en torno a la determinacion de laldegin aplicable a los derechos de
proteccion social de quienes se desplazan porsvestados. En el caso del principio de
la territorialidad éste aparece mucho mas acusade ha optado por el sistema de
reparto, ya que la capitalizacion es susceptiblendgr internacionalizacion, y esa
circunstancia permite delimitar tanto su ambito agidicacion personal como el de
dispensacion de su accién protectpeleméas de constituir un imperativo tanto de la
financiacién como de la gestién de un sistema ger®kad Social

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta queldiacion de sistemas no restringe
la competencia de los Estados miembros para regugasistemas de Seguridad Social,
gue siguen subsistiendo con todas sus peculiasdadévergencias de procedimiento,
no supone suprimir las diferencias de fondo easadégimenes de Seguridad Social de
los Estados miembros, ni implica tampoco la unifaation de los sistemas, ni mucho
menos la unificacidn. A través de la coordinaciérias sistemas de Seguridad Social se
establecen los criterios de conexion entre lasratifes legislaciones nacionales asi
como de distribucion de las cargas entre los distinegimenes nacionales, sin que los
derechos en materia de Seguridad Social de loam&g se vean afectados por su lugar
de empleo o residencia.

8Dupeyroux, J.J.; Droit de la Sécurité Soci@lecimocuarta Edicién. Dalloz. 2001, pp. 389-390.
°*Rodriguez Cardo, I.A;“La Ley Aplicable en el Regkamp 883/2004” en: VV.AA.; El Futuro Europeo
de la Proteccién Social. Laborum. Murcia. 201%3.
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Es importante tener en cuenta que en el Convenitilderal Iberoamericano de
Seguridad Social no existe un proposito de armorinade normas ya que la voluntad
es que cada Estado aplique su propia legislacida exateria, optando por reforzar una
coordinaciéon de los mismos.

En idénticos términos a lo recogidos en este Caovdultilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, no solo los Reglamentos europ@bsy como ya hemos visto,
abordan de forma analoga el tema de la legislaagitable y la defensa de los
principios de unicidad iex loci laborisen los términos que acabamos de ver, también
en otros acuerdos multilaterales del ambito ibessarano se ha optado por la adopcion
de estas mismas reglas tal y como sucede, por kgerap el caso del Acuerdo
Multilateral de Seguridad Social de MERCOSUR que 8uwscrito por Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay en Montevideo 15 del aegliciembre de 1997 y que
entré en vigor en junio de 2085ya que, de conformidad con lo previsto en etalawi

4° de este Acuerdo Multilateral, el trabajador @ssmmetido a la legislacion del Estado
Parte en cuyo territorio ejerza la actividad labdCamo puede verse se opta, en cuanto
a la determinaciéon de la legislacion aplicable,aimente, por ladex loci laboris,
estableciéndose el principio de territorialidadhculado a la actividad del trabajador.

En este mismo sentido en el Instrumento Andino dguBdad Social adoptado en
Ecuador (Guayaquil) el 7 de mayo de 2004. DeciSi§® Sustitucion de la Decisiéon
546 y del que forman parte Bolivia, Colombia, Ecurag el Pert en el articulo 5 se
establece que el migrante laboral estard sometiadegislacion de seguridad social del
Pais Miembro en cuyo territorio efectie su actigditiboral, de acuerdo a la legislacion
del pais donde se encuenhtre

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES ESPECIALES SOBRE LA
DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE

A pesar de la claridad con la que el articulo 9Gitmvenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social se manifiesta respecto al iprince unicidad de la legislacion
aplicable y lalex loci laboris es necesario tener en cuenta que el articulo &tie
mismo Convenio por lo que respecta a las relacidre eeste Convenio multilateral y
los existentes Convenios bilaterales de SeguridadalSentre los Estados Parte del
Convenio, nos delega a la posibilidad de que squssi las disposiciones que resulten
mas favorables al interesado.

El problema no se plantea en el caso en el que évdr Estados Partes no existan
Convenios vigentes ya que en este caso no tdimas en cuanto a qué normativa
aplicar, por ser éste el Unico texto aplicable lest&fectos. Las dudas en tono a la
aplicabilidad o no del Convenio multilateral se ger plantear en los casos en que ya
existan uno o mas Acuerdos o Convenios de Segu8datl entre los Estados Partes,

teniendo en cuenta que la solucién adoptada hdaide que en cada caso se apliquen
las disposiciones mas favorables al beneficiamolodque se infiere que el Convenio

%Se entré asi en un proceso de ratificacion parlearian por parte de los Estados parte del Acuerdo
Multilateral, asi Uruguay completé ese proceso @981 Brasil y Argentina en el afio 2001 y finalmente
Paraguay en 2005. Al depositar el documento de dtaa ratificacién el 05/05/2005, tal como lo
preveia el propio Convenio, el 01/06/2005 el Coiventré en vigor.

vid texto en http://www.sice.oas.org/trade/junacigienes/dec583s.asp
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Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social deyoga, en modo alguno, los
Convenios que hubiere vigentes en la materia derBegl Social entre los Estados
Parte.

A estos efectos, los propios Estados partes noisfilonan de los convenios vigentes
sino también de si los mismos contienen dispostsogque puedan resultar mas
favorables para los beneficiarios que las norm@blkesidas en el Convenio.

A titulo de ejemplo en el caso de Espafa, del tegbaises a los que se les aplica este
Convenio multilateral de forma efectiva que sontqua Espafia: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Paraguay, Wya Uruguay, existe Convenio
Bilateral en materia de Seguridad Social con @lt®s, en concreto con: Argentina,
Brasil, Chile, Ecuador, Paraguay y Uruguay y porglee respecta al tema de la
legislacion aplicable, todos estos Convenios Bidgs, siguiendo el esquema ya visto
en el caso del Convenio Multilateral, incluyen uticalo referido a la norma general
aplicable que recoge lax loci laboriscomo norma asi como un articulo referido a las
normas particulares y excepciones a esta normaalene

En el caso de Argentina, en el Convenio de Segilisieial entre el Reino de Espafia y
la Republica Argentina de 28 de enero de 1997 gtéeen vigor desde 1 de diciembre
de 2004? en su articulo 6 se establece, como norma gemgrelas personas a quienes
sea aplicable el Convenio, estaran sujetas exelw&Ewte y en su totalidad, a la
legislacion de Seguridad Social de la Parte Canitaten cuyo territorio ejerzan la
actividad laboral, sin perjuicio de lo dispuestoetrarticulo 7 referido a las normas
particulares y excepciones.

En el caso de Brasil, por su parte el Convenio efpuidad Social entre el Reino de
Espafa y la Republica Federativa de Brasil, de€lédyo de 1991 que esta en vigor
desde 1 de diciembre de 1995u articulo 6, efectia una distincién que afetta a
trabajador por cuenta propia o autonomo (asegupola legislacion de ambos
Estados) al establecerse en su apartado 1° gperkmas a quienes les sea aplicable el
presente Convenio estaran sujetas exclusivamelatéegislacion de Seguridad Social
de la Parte Contratante en cuyo territorio ejersanactividad laboral, salvo las
excepciones previstas en el articulo 7, mientraseguel apartado 2° se especifica que
en el caso de los trabajador por cuenta propiat@hamo que respecto a su trabajo
pudiera estar asegurado por la legislacion de amRbags, solo estara sometido a la
legislaciéon de la Parte en cuyo territorio tengaesidencia.

Por lo que respecta a Chile, el Convenio de Seguisdcial entre el Reino de Espafia y
la Republica de Chile, de 28 de enero de 1997 gor desde el 13 de marzo de 1998
al igual que veiamos en el caso de Argentina Sauéot6° incluye la norma general
sobre la legislacion aplicable estableciendo gedrimbajadores a quienes sea aplicable
el presente Convenio estaran sujetos exclusivamerte legislacion de Seguridad

2BOE num. 297, de 10 de diciembre de 2004 y BOE. 1248, de 10 de octubre de 2007.
*BOE nam. 13, de 15 de enero de 1996.

¥BOE nim. 72, de 25 de marzo de 1998.
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Social de la Parte Contratante en cuyo territojgrzan la actividad laboral, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7.

En este mismo sentido el Convenio de SeguridadaSentire el Reino de Esparfia y la
Republica del Ecuador, de 4 de diciembre de 209igor desde el 1 de enero de
2011 asi como en el Convenio de Seguridad Social eitiReino de Espafia y la

Republica oriental del Uruguay, de 1 de diciemle @97 en vigor desde 1 de abril de
2000° ; y en el Convenio de Seguridad Social entredp(Rlica del Paraguay v el

Reino de Espafia, de 24 de junio de 1998 que estéggendesde el 1 de marzo de
2006 se manifiestan en idénticos términos a los yaeroplados al aludir, de forma

expresa, a la legislacion aplicable ya que, decaroniflad con lo previsto en estos
Convenios, los trabajadores a quienes sea aplicblj@esente Convenio, estaran
sujetos exclusivamente a la legislacién de Seguiridtacial de la Parte Contratante en
cuyo territorio ejerzan la actividad laboral, serjpicio de lo dispuesto en relacién con
las particularidades y excepciones previstas ea oad de los Convenios Bilaterales.

Es claro, asi pues que en el caso de Espafaatadrelentre el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social y los ConveBidsterales existentes en esta
materia no plantea problemas en relacion a lamétacion de la legislacion aplicable
y, en concreto, sobre lax loci laborisya que todos ellos se manifiestan en términos
idénticos a los establecidos en el Convenio Mi#tikd, sin que sea necesario, por tanto,
valorar, la necesidad de aplicar las disposicioné&s favorables al beneficiario.

Quizas sea mas oportuno remarcar por la influegom pueda tener en relacién al
principio de unicidad de la legislacion aplicabléayregla de ldex loci laborisa que
hacen referencia el articulo 9 del Convenio Mukilal Iberoamericano de Seguridad
Social, que puede darse el caso de existenciagtisrespecificas diferentes de éx |
loci laboris no so6lo en funcién del colectivo de que se tratqug ya he citado
anteriormente, sino también y, muy especialmemtéym@cion de las prestaciones.

Para ello nos hemos de remitir al dmbito materi@al aplicacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social qakarca las prestaciones
econdémicas contributivas de invalidez, vejez, supencia y las derivadas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesiondlesntras que se excluyen
expresamente las prestaciones no contributivagelasistencia social y las reconocidas
a favor de victimas de guerra. Se excluyen tanlbgprestaciones sanitarias, dadas las
mayores dificultades de coordinacion en este capgro, el propio Convenio recoge la
posibilidad de que dos o0 mas Estados Parte del onmradan ampliar entre ellos este
ambito material de aplicacion, inscribiendo los eados bilaterales o multilaterales
alcanzados en el Anexo previsto a tal efecto.

Debe tenerse en cuenta que en el ambito de lamgoeges no contributivas prima el
principio del lugar de residencia y por tanto sste el principio a tener en cuenta para
ser beneficiario de la mismas frente al criteriolesivo dela lex loci laborig®.

BOE ntim. 32 de 7 de febrero de 2011.
BOE. nim. 47, de 24 de febrero de 2000.

"BOE ntim. 28, de 2 de febrero de 2006.
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V. LAS REGLAS DE LA TOTALIZACION DE LOS PERIODOS DEOTIZACION
Y PRORRATA TEMPORIS Y EL PRINCIPIO DE UNICIDAD DEEY NACIONAL
APLICABLE

Finalmente me gustaria sefialar que la aplicacioreglas importantes como la de la
totalizacion de los periodos de cotizacion, recgsh el articulo 5 del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Socialafectan, en absoluto, a la esencia
del principio de unicidad de ley nacional aplicaplée lalex loci laborisya que es
regla complementaria, de caracter instrumental parareconocimiento de las
prestaciones.

El principio de totalizacién de los periodos cafizs comporta que el Estado miembro
competente, a la hora de decidir si un trabajadorpte los requisitos establecidos con
respecto a la duracidon del periodo de seguro ong#ee, debe tener en cuenta los
periodos de seguro y de empleo completados dedacwen la legislacion de otro
Estado miembro.

La Institucion competente en aplicacion ddeda loci laborisreconoce la prestacion
conforme con su legislacion si bien cuando no sanak los periodos de seguro,
cotizacion o empleo necesarios en un Estado Bariemaran en cuenta esos periodos
en otros Estados parte del Convenio sin que afeesdmente, a la regla objeto de
estudio de unicidad de la legislacion aplicablexoloci laborispor cuanto que se trata
de una regla para el computo de las cotizacionésmpo de seguro acreditados.

La solicitud de totalizacion se debera efectuaassglamente para cada Estado parte del
Convenio y la misma no vinculara a los otros Esddélarte. Asi, frente a los supuestos
en los que se rednan las condiciones requeridatagegislacion de un Estado Parte
para tener derecho a las correspondientes praségcisin que sea necesario recurrir a
la totalizacion de periodos prevista en el arti&u@onvenio, la Institucion Competente
de ese Estado Parte reconocera la prestacionragical propia legislacion y teniendo
en cuenta Unicamente los periodos de seguro, dmcidn o de empleo cumplidos bajo
dicha legislacion, cuando no se cumplan las comks requeridas por la legislacion de
un Estado Parte para tener derecho a las corrasptegl prestaciones, el
reconocimiento de las prestaciones correspondiesgesfectuara, por la Institucion
Competente del Estado Parte por cuya legislaciétemga derecho a las prestaciones
considerando Unicamente los periodos de segur@acin o empleo cumplidos bajo la
misma o del Estado Parte en el que el trabajadusdamiliares beneficiarios hayan
solicitado la totalizacion, totalizando los periesdde seguro, cotizacion o empleo
cumplidos en otros Estados Parte. En este caswstiucion Competente determinara,
en primer lugar, el importe de la prestacion a qudrabajador o sus familiares
beneficiarios tendrian derecho como si los periddtaizados se hubieran cumplido

'®Es importante tener en cuenta que en el caso dei&sn la finalidad de establecer un mecanismo de
proteccién que garantice el derecho a percibirpraatacion a los espafioles residentes en el extgréo
habiéndose trasladado al exterior por razones d#dmrecondmicas o cualesquiera otras y habiendo
cumplido 65 afios de edad o estando incapacitadasgbdrabajo, se encuentren en una situacion de
necesidad por carecer de recursos suficientescpbra sus necesidades, el Real Decreto 8/200&1de
de enero, por el que se regula la prestacion gdnree necesidad a favor de los espafioles residente

el exterior y retornados contempla la posibilidadsgr beneficiario/a de una prestacion por razon de
necesidad que comprende las siguientes prestacianéa prestacion econdmica por ancianidad; b) la
prestacion econdmica por incapacidad absolutatpdoatipo de trabajo y ¢) asistencia sanitaria.
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integramente bajo su propia legislacién (prestatédmica) y a continuacion fijara el
importe real de la prestacion, a cargo del Estaeldadmencionada institucion, en
proporcion a los periodos cumplidos exclusivamdrda@ dicha legislacion y con
relacion a todos los periodos totalizados (prestacal).

Como vemos, la institucion competente totaliza pmsiodos de cotizacion para

determinar si tiene o no derecho a la prestacidiier® derecho se determina la cuantia
tedrica de la prestacion que corresponderia alesaelo si los distintos periodos

totalizados se hubieran cumplido exclusivamentergaro de su propia legislacion. La

cantidad resultante se divide en proporcion deul@aaon de los periodos realmente
cubiertos bajo dicha legislacién, en relacién canduracion total de los periodos

cumplidos bajo las distintas legislaciones. Se pptauna particion de la prestacion en
funcién de la cotizacién efectuada en cada Estadie lBn funcion del periodo cotizado

encada uno de los sistemas (prorrata temporis).

De igual manera, tampoco afecta al principio @e lbci laborisel hecho de que las
personas que reunan los requisitos exigidos pdetaslaciones de ambos paises para
tener derecho a pension contributiva, puedan geesta de cada uno de ellos.

VI. AMODO DE CONCLUSION Y/O REFLEXION FINAL

El articulo 9 del Convenio Multilateral Iberoameamo de Seguridad Social aborda el
tema de la determinacién de la legislacion apleabh concreto, la regla general, ya
que las excepciones a las mismas estan contemdalsagticulo 10 de este Convenio.
Asi se establece como regla general que las persmrguienes sea aplicable este
Convenio estaran sujetas exclusivamente a la éegisi de Seguridad Social del Estado
en cuyo territorio ejerzan una actividad. Se ofgty como hemos tenido ocasion de
apreciar, por ldex loci laboriscomo regla general a la hora de establecer cual es
legislacién aplicable a los trabajadores sujetosmabito del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social cualquiera @aessi nacionalidad o lugar de
residencia y que parte de la regla de la unicidelh ¢egislacion aplicable.

Se trata de una regla tipica de coordinaciéon desikiemas de Seguridad Social que
ademas de favorecer la seguridad juridica pretegstdver las posibles dudas en torno
a la legislacién aplicable, al dejar claro que s8taran sometidos a la legislacién de un
Estado Parte, en concreto, la del Estado en elsqueierce la actividad. Regla que
respeta el principio de soberania de los Estad@sdeerminar el alcance y contenido
de sus propios sistemas de Seguridad Social y gtee mesente tanto en los
Reglamentos Europeos de coordinacion de los sistetea Seguridad Social y
reglamentos analogos como en el caso del Acuerdbildtieral de Seguridad Social de
MERCOSUR y del Instrumento Andino de Seguridad &peki como en los convenios
bilaterales de Seguridad Social.

En relacion a éstos ultimos la referencia conterdael articulo 8 del Convenio
multilateral Iberoamericano de Seguridad Sociaélemarco de las relaciones entre el
presente Convenio y otros instrumentos de coorminate Seguridad Social que alude
a la posibilidad de aplicar las disposiciones mseilten mas favorables al beneficiario
en los casos en que existan convenios bilateralasltilaterales aplicables carece de
sentido en el caso de la determinacion de la bgih aplicable y l&x loci laborispor

lo que respecta a Espafia por cuanto que en etledSspana los 6 convenios bilaterales
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de Seguridad Social vigentes con paises parteateléio multilateral iberoamericano
contienen una referencia en este mismo sentidodouae aborda la cuestion de la
legislacion aplicable y la regla general.

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.10 Pagina 110



ARTICULO 10

“Reglas especiales
A efectos de la determinaciéon de la legislaciéncaple, 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 Paue 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 Esidéarte de origen hasta un plazo de
doce meses, susceptible de ser prorrogado por @zoplsimilar, con caracter
excepcional, previo consentimiento expreso de l¢orklad Competente del otro
Estado Parte.

b) La persona que ejerza una actividad no depemeligoe realice cualquiera de las
actividades indicadas en el parrafo anterior entegritorio 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 legislact@h 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@@hité Tecnico Administrativo.

c) El personal itinerante al servicio de empresadrdnsporte aéreo que desempefie su
actividad en el territorio de dos o0 mas Estadost@agestara sujeto a la legislacion del
Estado Parte en cuyo territorio tenga la empresaede principal.

d) Una actividad dependiente o no dependiente gudesarrolle a bordo de un buque
en el mar, que enarbole el pabellon 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 @aeremunerado por esta actividad
por una empresa 0 una persona que tenga su sede onsicilio en otro Estado Parte,
estara sujeto a la legislacion de este ultimo Est&dirte si reside en el mismo. La
empresa 0 persona que abone la remuneracion seréiderada 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 EstadteR en un buque abanderado en
ese Estado Parte, se consideraran pertenecientaempresa participante del pais en
el que residen y, por tanto, quedaran sujetos degislacion de seguridad social,

debiendo, la citada empresa, asumir sus obligagamno 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 lgildacion del Estado acreditante o la
del otro Estado Parte.

La opcion se ejercera dentro de los tres mesesesitgs a la fecha de iniciacion de
trabajo en el territorio del Estado en el que desden su actividad.

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

j) Las personas enviadas por un Estado Parte, esiomés de cooperacion al territorio
de otro Estado Parte, quedaran sometidas a la legién 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 SeguSaedil
Universidad de Cadiz
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RESUMEN

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segutiddocial (CMISS) surge de la
determinacion del Continente Americano en la coacdn de los regimenes de
Seguridad Social en aras de proteger los dereahdssdirabajadores migrantes. Esta
necesidad de coordinacion deviene por la intensailided transfronteriza vy
continental de los trabajadores entre un contingntetro, o entre Estados de la
Comunidad Iberoamericana. Una movilidad laboral ggiéa casuistica de un contexto
de globalizacion econdémica. Cuando abordamos eHdiesde la movilidad y de la
globalizacion se subraya que el sector maritimoneslaro paradigma de aquello. Este
sector de actividad economica es un fiel reflejadl@ntorno genuinamente globalizado
y de movilidad y migracion laboral. Sin embargoniavilidad de los trabajadores del
mar queda impregnada de un caracter muy singalag tjue el Convenio entiende que
debe quedar regulada por una regla especial. Eresttdio analizamos esta regla para
concluir con la necesidad de articular un conjudé normas que garanticen la
proteccion social de la gente de mar.

PALABRAS CLAVES: CMISS, globalizaciéon, 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 rligbis 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. Hoee the mobility of seafarers has
special features, and the Convention states tisdiomld be regulated by a special rule.
In this study we analysed this rule, finally we clodle 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 LABOR\L

La industria del transporte maritimo se ha conaiiercomo uno de los sectores
pioneros de la Globalizacién, y como el paradigeiecepitalismd, pues es un negocio
en el que actian sujetos de una multiplicidad deepal.os trabajadores suelen prestar
servicios para diferentes empresas maritimas artw Ide su trayectoria laboral, que
pueden estar ubicadas en diferentes Estados, ppreleestan o han estado sujetos a
legislaciones diversas. Ante la confluencia de slegiones diferentes subyace el
conflicto de la legislacién 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 esta 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 escemawindial que dista de la realidad
que conociod la industria maritima hasta la décadbosl 70 del siglo XX. En aquellos
afos existian un numero limitado de Estados caadfltradicionales que representaban
a la mayoria del sector, protagonizado por empraagg&ras con una organizacion
familiar que contrataba a marinos nacionales deas, y que gozaban de unas
condiciones socio-laborales y de vida a bordo aattesl En este contexto, los Estados
eran recelosos a la entrada de buques en susragegisteran responsables en el
momento de facilitarles la nacionalidadEste panorama evolucioné 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 reducelininan las fronteras. Todo ello
brindo la liberalizacidon de la economia, la uniaéescion del comercio, la apertura de
los mercados, la libre circulacion de capitales ey idversiones extranjeras. Unas
empresas que adquieren una relevancia transnagia@yua 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 larwdncion del Estado en la economia.
Las circunstancias descritas conllevaron a que almsadores, enfrentados a una
competencia feroz, desearan escapar al controbsleydbiernos y que buscaran el
subterfugio de “los paraisos fiscales”. Este stin@r era ofrecido por los Estados con

'En la industria maritima los armadores act(an chor@mia en la gestion y explotacion 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 §03q http://www.caffereggio.net/2006/05/28/unezas
la-mar-de-instructivo-de-jose-maria-ruiz-soroa-&pads-del-pais-vasco/ (Acceso: 13 de julio de 2016

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

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

3Se anota que en el sector maritimo el albor déolaatizacion se adelanté a los afios 70. Si biealaefi
una fecha concreta para el inicio de la Globalima@s una cuestion controvertida y discutida, puede
servir la Caida del Muro de Berlin acaecida en 1289 situar la liberalizacion de la economia alasc
mundial, la libertad del intercambio de los biegeservicios y el ultraliberalismo el auge de un elod
ideologico basado en la economia.
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banderas de conveniencia para abaratar los costegpéracion de los negocios
maritimo$.

Es evidente que los factores anotados repercutieronlas relaciones laborales
maritimas, pues determiné que los marinos quedé@o el “desamparo” de
ordenamientos juridicos que estan muy alejadogriha occidental. Un desamparo
que se caracteriza por la inexistencia de deresbom-laborales basicos y por la
desproteccion del trabajador frente a cualquies@biisi, la legislacidon aplicable no les
reconoce derechos minimos como: formacion, tienipe para bajar a puerto, atencion
médica, salario digno, proteccién frente al despidga en el plano que nos ocupa, un
sistema obligatorio de Seguridad Social que prem@aadecuada proteccion social. En
definitiva, los cambios que fueron operando enntdustria maritima impactaron de
forma intensa en las condiciones de vida y de jimad®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 consecueltgipreocupacion de la Comunidad
Internacional por proteger a los trabajadores qeeidéan ejercer su derecho de
movilidad. Tal asi el Preambulo del CMISS anotalitaension del trabajo decente,
término acufiado por la Organizacion Internacioeal thbajo (OIT). Este postulado es
muy cercano a la dimension social de la global@agirogramada por la OIT y que
encaja en la industria maritihaSe perfila desde un prisma de integracién de las
economias y de las sociedades, de forma que lalglation contribuya a resolver los
problemas que genera en el empleo, las condicideetrabajo, los salarios y su
proteccion social, y ello lo aborda desde un plamitico y econdmico para atender las
necesidades de cualquier persona, sea cual seaisunalidad.

Bajo esta filosofia, la accién internacional impuis consolidacion y el desarrollo de la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Soambam factor basico para garantizar
la cohesion social y el progreso y la estabilidadicsecondmica de sus ciudadanos. Tal
es la importancia de la cuestion de la Seguridadabque podemos esbozar que el
movimiento migratorio ha marcado que se traspasdréateras 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@sopor 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 libpeea explotar sus buques vy dirigir al personal napa
evitar la norma internacional. Ademas, este tipded®dos carecen de un ordenamiento interno tuitivo
con los derechos de los marinos.

®Sobre este particular, consultese OIT. El Impaotéae Condiciones de Vida y de Trabajo de la Gente
de Mar de los Cambios en la Estructura de la Imdulsiaviera. 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/glali.htm (Acceso: 13 de Jul. de 16).
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de adquisicién a los migrantes en el espacio ibeeogano. En este contexto, la
Seguridad Social se esta convirtiendo en el acidatda globalizacion para lograr

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

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

Con este papel de velador de los derechos de dadanos, y bajo el auspicio de la
Organizacion lberoamericana de Seguridad Socid@$pIformulan un instrumento de
coordinacion 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 tadggdises vinculados con el idioma
espanol y el portugués. Los medios que emplealpa@nsecucion de este objetivo es
la coordinacién y el intercambio de las experiendie todos sus Miembros en el
ambito de la Seguridad Social y de la proteccidiaso 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 experiepiaera 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. Lasaslcitadas son solo un ejemplo de la dilatadarlabo
investigadora tan especifica y necesaria de amioses.

8_a Union Europea también se ha venido preocupaodaarantizar la proteccion de los trabajadores
migrantes, como respuesta de ello; el Reglamen8d2884 sobre la coordinacion de los sistemas de
seguridad social. Obra anotar que la redacciorCH8ISS esta inspirada aquel hasta tal punto que son
intercambiables. Para conocer los paralelismos yilergencias Sanchez-Rodas Navarro, C.; “Sinopsis
del Reglamento 883/2004 y del Convenio Multilatéio@roamericano de Seguridad Social” en Sanchez-
Rodas Navarro, C. y Garrido Pérez, E. (Dirs.).;DEerecho del Trabajo y la Seguridad Social en la
Encrucijada: Retos para la Disciplina Laboral. Laine. Murcia. 2015, pp. 183 y 184. En el ambito
comunitario, y de forma especifica de la jurispnaig desarrollada por los Reglamentos destacan los
trabajos de Miranda Boto, JM.; entre ellos: “La @&pd 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 cansll@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 Navarrdel Convenio Multilateral iberoamericano de
Seguridad Social. Revista General de Derecho @ddajo 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 insémntos dedicados a la materia de la Seguridad ISocia
tales como el Convenio Iberoamericano de SeguSdeihl de Quito de 1979, entre otros.

2Sobre el CMISS vid. Jiménez Fernandez, A,; “CorweMultilateral Iberoamericano de Seguridad
Social” en: VVAA,; El Futuro de la Proteccion Sdciaaborum. Murcia. 2010, p. 375.
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El CMISS se adopt6 el 10 de noviembre de 2007 &VIaCumbre Iberoamericana de
Santiago de Chile y entré en vigor el 1 de mayo2€&T. Sin embargo, para su
efectividad era preciso que los Estados suscribietaAcuerdo de aplicacién que
desarrolla el Conventd Recuérdese que el CMISS es un Tratado Internaiciprmue
como tal, requeria la trasposicion por cada Essasglo 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, @b sus familiares beneficiarios y
derechohabientes. En este tanto, que la persogaoebliaya estado sometida a la
legislacion social coordinada de uno de los Estgdwte del Convenio sera esencial
para determinar su inclusién en el Convenio. Elgmrde aplicacion material esta
regulado en su art. 3, siendo significativo surdgeeion 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 aasexistencia de convenios
bilaterales o multilaterales de seguridad socigewnies entre los Estados Parte se
aplicarian aquellas disposiciones mas favorablégmficiario. 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 éeméct 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 mhmjadores migrantds

El CMISS esta compuesto por un preadmbulo, 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
legislacién aplicables segun los preceptos 9 yel@dnvenid®. En lineas posteriores

*Entr6 en vigor tras su ratificacién por siete EsgadBolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Portugal, Paraguay, Uruguay y Argentiné. &fit. 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 Aoyemndd. http://www.oiss.org/Estado-de-
Situacion.html (Acceso: 13.07.2016).

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

y 96 de la Constitucion. Espafia ratifico el Conwegli 12 de febrero de 2010 y fue publicado, jurito a
Acuerdo anotado, en el BOE num. 7 de 08 de Ene&®ii#, 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 diferenciai@ativa con el Reglamento 883/2004 antes anotado
Otra diferencia, igualmente significativa, es qUEMISS no incluye las prestaciones en especitareo
que el Reglamento Comunitario si las incluye.

"Sobre este particular, Sdnchez-Rodas Navarro,|Cofvenio Multilateral Iberoamericano.... Op. cit.,
p. 219.

'8A tenor del contenido vertido en este enlace netexinotacion 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 legislacion 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 qugente de mar desarrolla su
actividad — el buque. Se trata del lugar en ellgente de mar presta sus servicios, un
centro de trabajo que siendo por definicion movtirerante, esta ideado para navegar
por las aguas jurisdiccionales de muy diversosdéstaEstos elementos dificultan la
aplicacion de las normas laborales y sociales;@atague 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 trabajadprese desplazan dentro del marco
internacional. Es por ello que en justificacionlaegualdad de trato y para evitar las
complicaciones que se derivan de esta confluereimatio se crea el Convenio objeto
de nuestro estudio.

Con respecto al principio de igualdad de tratogm@a¢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 naaerde dicho Estadd Desde luego,
se trata de un principio transversal a la moviligague se debe implantar como la
piedra angular del sistema de coordinacion dedgémenes 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 unagitumenos ventajosa que los propios
nacionales®.

De este modo, el art. 2 del CMISS permite que draejero nacional de un tercer pais
pueda quedar incluido en el &mbito de aplicacibrsqrel. En base a lo anotado se
infiere un presunto caracter progresista del Conyelado lo avanzado y lo garantista
al no condicionar la proteccion de los trabajadate®quisito de la nacionalidad. Sin
embargo tras una lectura detenida del mismo secddduexigencia afiadida de que el
extranjero esté en situacion regular o legal. &ltledece a que para ser sujeto protegido
deba haber cotizado en el régimen contributivolgénaEstado parte del CMISS. En
base a este apunte se viene a discutir sobre elseanado 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 sugian@. En esta linea no pretende

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

%id. art. 4 del CMISS.
2ICfr. Sanchez-Rodas Navarro, C.; El Convenio Muéiial Iberoamericano...Op. cit, p. 207.

“jdem p. 212.
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derogar, ni siquiera modificar los regimenes nad&sde los Estados parte. El CMISS
nace en un marco de respeto a la soberania dest@dos para regular la coordinacion
de los sistemas nacionales de Seguridad Sociabbye stodo para garantizar los
derechos de los trabajadores migrantes.

De este modo, pretende que las personas migraciaglas en el ambito de aplicacién
personal del Convenio reciban una igualdad de traéolos nacionales del pais. Asi, se
ha sefialado que “estamos ante un instrumento adiemal para facilitar la libre
circulacién de trabajadores en el seno de la Catadniberoamericang®, 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 primezcetios, 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 generad pa determinacion de la
legislacién de Seguridad Social aplicable la dghtude prestacion de los servicios. Esta
regla vincula la Seguridad Social de los trabajeslanigrantes a la legislacion del
territorio donde ejerzan su actividad el trabajdtoEs 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 pEim, el mismo precepto matiza
“sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo seqie”, para recoger hasta una decenas
de excepciones a la regla.

Estas excepciones estan redactadas en el art.| XOMI8S para atender a diversas

situaciones como los desplazamientos temporaletetgminados trabajadores a otro

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

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

singularidades del trabajo maritimo, hemos conaidteradecuado 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 ejemiddicho Estado parte”. De su

#Cfr. Sanchez Rodas, C.; Sinopsis del Reglamenté26888 y del Convenio Multilateral...Op. cit., p.
183.

*E| puente juridico nos parece una expresion quejaede buen grado el significado del Convenio en
este ambito que viene a establecer lazos intraaauesa Expresion acufiada por Sanchez-Rodas Navarro,
C.; El Convenio Multilateral Iberoamericano...Op. pit205.

Vid. art. 4 del Convenio Multilateral IberoamericafEsta 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 aplieablas relaciones juridicas a bordo
del bugque. Sin embargo, este criterio deja de teineralidad desde el momento en el
que el pais que abandera al buque sea una baredeoavkniencia, pues lo mas comun
es gue no exista vinculo socio-econémico real sl@édiaciones juridicas con el Estado
que abandera al propio bugtieDe este modo se hace evidente el caracter Eitifie
este tipo de vinculacion por la creacién de uneidit que apenas ha sido cuestionada
por el Derecho sustantivo. De hecho, el CMISS adatimanteniendo esta ficcion, y
ello a pesar de la problematica suscitada y dénesiciones que presenta este tipo de
conexion. Una problematica y unas limitaciones sgielesarrollan con la evolucion y
con el protagonismo de las banderas de convengpn@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 riwgt ante todo la doctrina
iuslab%rfllista 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 aetede 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 buquesraecaraquellos Estados que disponen
de una legislacion socio-laboral mas ajustada a iste&seses y sus necesidades
empresarialés. Asi, se inclinaran por los Estados en los quexistan un régimen de

Seguridad Social que suponga un incremento de dsgex de explotacion, y que

influyan en un rendimiento mas éptimo de su negaditemas, ante la ausencia de este
vinculo, se incumple la norma internacional; encceto, la Convencién de las

Naciones Unidas del Derecho del Mar (CNUBMEsta norma exige la existencia de
un elemento de conexidn del buque con el Estaduaddera, 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 mdetefo la ley de pabellén, como principio de
aplicabilidad de los sistemas de seguridad sodizd &abajadores del mar no corresponde con laaga
subyacente en la que la inmensa mayoria de estetivol de trabajadores presta servicios”. Cfr.
Fotinopoulou Basurko, O.; “¢Es Necesario Reformelaart. 7 de la LGSS ante la Decadencia del
Criterio de la Ley del Pabellbn como criterio den€xién de los Sistemas de Seguridad Social de la
Gente de Mar?”. Revista de Derecho de la Segudathl n°® 5/2015, p. 73.

'L a decisién del Tribunal Europeo contra el pringipie la ley de pabellén se ha planteado de forma
reciente, y como es obvio circunscrita al ambitengoitario, en la STIUE de 19 de marzo de 2015,
Asunto 266/13, en la que el Tribunal considera lguey de pabelldn 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 orderdabbral, si bien es posible el ahorro de costeset
recurso a las banderas de conveniencia, con @obsrés como, el factor fiscal y medio ambientdkeo
seguridad maritima. Obra reconocer el “esfuerzo’dderminadas banderas de conveniencia por una
politica de seguridad maritima adecuada, y ellouts de la presién de la Comunidad Internaciondély
control ejercido por el Estado rector del puertab€ sefialar que los Estados maritimos tradicionales
quieren volver a ser competitivos y estan planteguliticas fiscales y laborales internas atrastpara

los armadores. La United Kingdom Shipping Regist@rpublicado un informe en el que analiza los
cambios a realizar por el registro britanico paransas competitivo.

Vid. http://www.alinkfor.me/CoS/UKSR_Advisory _Pané€linal_Report.pdf (Acceso: 13.07.2016).

2Vid. art. 91 y 94 de la Convenci6n 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 noaegste vinculo real. Ante todo
porque el armador desea que sea asi, de modo tgugeegbica 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 divdeses es comun que opere el
criterio para determinar el régimen juridico apgdieael 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 vezdifde la nacionalidad del empresario
gue o bien contrata al trabajador o bien remungaervicios.

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 andlisis
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 ejereetsudad de forma dependiente a
bordo de un buque que enarbola la bandera de @idgpero que sin embargo es
remunerado por una persona, fisica o juridica, tgree su sede o domicilio en el
territorio de otro Estado parte en el que el tradaj del mar tiene su residencia. Desde
esta perspectiva, la legislacion aplicable al jeed del mar sera la del Estado donde
esté ubicado el empresario que abone los senatimabajador del mar, que a su vez,
debe ser el Estado donde el trabajador r&sitthpanorama Iberoamericano el CMISS
prevé una Unica excepcion planteada por un critbnmitada 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 dontacdiopresa o 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 puegegiar el siguiente supuesto. Un
trabajador que resida en Brasil, territorio en et @sta establecido su pagador, ya sea
persona 0 empresa, Yy que presta sus serviciosda lggr 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 esutphr
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 matriculan C
este fundamento, y con sélidos argumentos, véadmopoulou Basurko, O: “Reflexiones acerca de la
ley del pabellén como criterio de conexion conflalta efectos de la determinacion de la ley apicab
contrato de embarque”. Revista General de Dereehdhbajo y de la Seguridad Social n°® 11/2006.
www.iustel.com.

¥INos sumamos a la critica esgrimida por Fotinopoasurko, O.;“Reflexiones Acerca de la Ley del
Pabellon...Op. cit. pp. 9-11.
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Bolivia, quedara sujeto a la legislacion del Estadesilefio, en vez de a la legislaciéon
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 habefioatio afios atras el antecesor del
CMISS, el Convenio Iberoamericano de SeguridadaBoci

Sin embargo, conviene profundizar en este critgui®a priori se constituye como una
salvedad al criterio de la ley de pabellon. Eséanento de conexidn esta relacionado
con el lugar donde tenga establecida la sede eegdss la empresa maritima, de tal
modo se puede apuntar a ser una forma de resacitateriolex 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 dafdeesa atendiendo a los diferentes
parametros que se pueden observar al resBegtatendiendo también al protagonismo
que en la industria maritima adquieren las agendiscolocaciéf, de dudosa
legalidad.

IV. CONCLUSIONES

Tras el estudio del CMISS podemos valorar que esnsinumento que ofrece una
respuesta a la globalizacidon, y que pretende atemde singularidad de la industria
maritima al orquestar una regla especial paraterméeacion de la ley aplicable a las
relaciones de trabajo maritimas. Sin embargo, ghnmino 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 conqaeér registros figuran en la lista de ITF y su modus
operandi consultese http://www.itfseafarers.orgrdied-focs.cfm/ViewIn/SPA (Acceso: 16 de julio de
2016).

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

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

%Sobre este particular, Camara Botia, A.; El Coatr Trabajo Aerondutico. Civitas. Madrid. 1994, p.
49; Alonso Olea, M.; y Casas Baamonde, M.2 E.; &ayedel Trabajo. Civitas. Madrid. 2000, p. 723;
Szasy, S.; Annuaire de I'IDI, 1971, t.I, “Expos&liminaire”, 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 relacionzmtas

los grupos de empresas, con sociedades fantasomsaotros vinculos societarios que tejen una marafa
por la que hace complejo determinar los requisifos nos llevaria a conocer donde estad ubicado
establecimiento o sede de la empresa. Esta situptaditea una problematica que se puede conducir a
aplicar un punto de conexién con la ley aplicalalsaglo en una ficcién.

%La actuacion de las agencias de colocacién plamieserosos 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 tamtzadel marino. Nuevamente, se entiende que el
criterio del establecimiento de la empresa pued#esaconsejable 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&pcial n°58/2012, pp. 140-143.
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ni progresista, pues sigue haciendo valer la lgyatellén como criterio para establecer
el régimen juridico aplicable. Bien es cierto quevp una Unica matizacion a la
hegemonica ley. Este matiz esta orientado al stppeesel 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, siempeeal marino resida en éste, quedara
sujeto a la ley de aquel Estado, aunque el buquel eue 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 laidaalesde que entiende que el buque
es un centro de trabajo, sede o0 delegacion de paesa y que las prestaciones de
servicios desarrolladas en cada uno estarian swgela 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 determue la relacion juridica quede afecta
al régimen de Seguridad Social del pais que abanelebuque, y determinara el

encuadramiento de los trabajadores en su sisterteaehsupuesto que lo hubiere. En
este tenor esbozamos una carencia del CMISS guoeatsializa ante el supuesto de
gue el pais no dispense de un sistema de protesooda a sus trabajadores

En definitiva, el criterio de la ley de banderalandeterminacion de la regulacion

aplicable al régimen de Seguridad Social deviersficiente para las relaciones

laborales maritimas. Esta insuficiencia descans#osriundamentos 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 consigei 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 bandéeasonveniencia y el consiguiente

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

En base a lo anotado consideramos que el CMIS® adeg@ del criterio de la ley de
pabellon como principio que estructura el régimandjco aplicable a las relaciones
juridicas. Atendiendo a que este principio quedalitbejado 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 debio haber
atendido a la realidad plasmada por las banderasmiesniencia en esta industria. En
esta redaccion se debié de trazar otros principgasores para conocer la norma
aplicable y la responsabilidad de los actores marft Existen diferentes
pronunciamientos judiciales que se han venidoradigalel principio rector de la ley de
pabellon como criterio para determinar la ley atlle al aspecto de la proteccién
social. Se trataria de ajustar la norma sustardivids criterios que han venido
interpretando los Tribunales, de forma que se bigra una norma protectora con los
derechos sociales de la gente de mar. Este plaiet@@anes preciso para garantizar los
derechos de los trabajadores que prestan susissrai®ordo de un buque, que son el
paradigma de la movilidad y que trabajan en urosgg&nuinamente globalizado.

Otra cuestion sera reflexionar sobre la actuacetosd Estados signatarios del presente
Convenio y de su Acuerdo de aplicacion para cormidearios apuntes. En primer
término que solo Bolivia es considerado como uradtstque ofrece una bandera de
conveniencia, por ende ello nos podria llevar alcimde lo matizable que puede ser la
incidencia de las banderas de conveniencia endaced 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 #sldras de conveniencia a nivel
mundial. En segundo término debemos considerar Rprgama como bandera de
conveniencia por antonomasia, y aun formando pirta OISS, no llego a firmar ni a
ratificar ninguno de los instrumentos resefladose&in sentido, el pais panamefio se
hace valer de acuerdos bilaterales, como el qune 8ascrito con el Estado espafiol en
relacion a las cuestiones administrativas en eltandie la Seguridad Social. Claro est4
del caracter sesgado y delimitado en el espacisietipo de instrumentos.

A tenor de todo lo subrayado, y dado el alcancdaid¢dr de la Seguridad Social como
elemento vertebrador de la proteccidn social de ttabajadores migrantes cabe
anunciar un planteamiento relacionado con la vediexterna de la Seguridad Social:
la extension de la aplicacion de la proteccionadcaspasando sus fronteras sorteando
el principio de territorialidad, y abogando por proyecto 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 inmoéviles ante los hechos
consumados de la globalizacion, y deben seguiizesalo esfuerzos y crear sinergias
para que aquella no signifique el deterioro dedkrechos sociales de los trabajadores.
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ARTICULO 11
“Excepciones

Dos o mas Estados Parte, las Autoridades Competedée esos Estados o los
organismos designados por esas autoridades podséablecer, de comun acuerdo,
excepciones a los articulos 9 y 10, en beneficidederminadas personas o categorias
de personas, siempre que las mismas aparezcarnagedatas en el Anexo V”.

EVA MAS GARCIA
Colaboradora Honorifica Universidad Miguel Hernande
Abogado
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RESUMEN

Este precepto recoge la posibilidad que poseemndietzdos sujetos de establecer, por
medio de acuerdos, determinadas excepciones @fgyat un lado a la regla general de
la legislacion aplicable, y por otro a las reglsgeziales que se establecen respecto a la
regla general, en beneficio de determinadas pessona

PALABRAS CLAVES : Seguridad Social trabajadores migrantes; legsaaplicable;
excepciones; acuerdos bilaterales o multilaterales.

ABSTRACT

This article refers to the possibility for certasmbjects to establish, by means of
agreements, certain exceptions referring, on onal,htéo the general rule of the
applicable law and, on the other hand, to the spedles that are established with
respect to the general rule, for the benefit ofaterindividuals.

KEYWORDS: Social Security, migrant workers, applicable |@wxceptions, bilateral o
multilateral agreements.
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I. CONTENIDO JURIDICO

Dispone el precepto analizado que “dos o mas Estdelarte, las Autoridades
Competentes de esos Estados o los organismos a@sgypor esas autoridades podran
establecer, de comun acuerdo, excepciones a lmulast 9 y 10, en beneficio de
determinadas personas 0 categorias de personagraigue las mismas aparezcan
relacionadas en el Anexo V”.

Como ya se ha puesto de manifiesto en el anaksanteriores articulos, este Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Socialeeslma gemela del Reglamento

883/2004, de 29 de abiril, sobre la coordinaciotodeistemas de Seguridad Social, con
el que comparte los mismos principios, disposigaeastrumentos juridicos.

Casi poniendo el broche final al Titulo | de esbe@wvenio se encuentra recogida una
mencion en forma de articulo 11, a las excepciguespodrian establecerse respecto
del contenido de los articulos 9 y 10 de dicho eoiv.

Por otro lado, pero en consonancia con el convesli®dAcuerdo de Aplicacion del
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi& reconoce asimismo en su
articulo 11, como no puede ser de otra maneraxieepciones a las reglas previstas en
cuanto a la legislacién aplicable; reglas recogatatos articulos 6 a 10 del acuerdo de
aplicacion del convenio. En virtud del articulo di&l acuerdo de aplicacién del
convenio: “Las reglas contenidas en este Capitulo & aplicaran en los casos en que,
en aplicacion de las previsiones contenidas enrtgtubb 11 del Convenio, las
Autoridades Competentes de los respectivos Esfaaide del mismo, o los organismos
designados por tales autoridades, hayan acordagwnudeadas excepciones a los
articulos 9 y 10 del Convenio, en cuyo caso seéat establecido en tales acuerdos”.

Dicho todo lo anterior se ha de poner de manifiesteeconocimiento expreso que se
recoge en el articulo 11 del convenio respecto ofabilidad de que se establezcan
excepciones en primer lugar, a la regla generataterminacion de la legislaciéon
aplicable (art. 9 convenio) y en segundo lugar gdaibilidad de que se pueda
establecer excepciones a determinadas reglas a@sgsecelativas a la legislacion
aplicable (art. 10 convenio).

Las excepciones que se recogen en este articulvaddn de éste un articulo muy
general, cuyo contenido es casi idéntico al aparfadel articulo 16 del Reglamento
883/2004, si bien el contenido de los articulo®sadue se refiere no es el mismo.
(Articulo 16. Excepciones a los articulos 11 a 1®ds o mas Estados miembros, las
autoridades competentes de dichos Estados mieradossorganismos designados por
dichas autoridades podran prever de comun acugréaq, beneficio de determinadas
personas o categorias de personas, excepcionesiitulos 11 a 15).

[I. OBLIGATORIEDAD DE ALCANZAR ACUERDOS

Para proceder al andlisis de este articulo hayreungirse no solo al articulado del
convenio sino también al del acuerdo de aplicad&rconvenio.

En primer lugar, se ha de resefiar que este artbbliga a un acuerdo, cuanto menos
bilateral entre dos sujetos competentes para acadizho acuerdo, al objeto de
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establecer excepciones a las reglas general (axt.e3peciales (art. 10) referidas y
contenidas en el Capitulo 2 del convenio relatida determinacion de la legislacion
aplicable.

No se pueden establecer dichas excepciones de anandateral, debe haber un
acuerdo bien bilateral o bien multilateral entretas legitimados.

[ll. SUJETOS LEGITIMADOS

Determina como sujetos activos legitimados parasthblecimiento de las posibles
excepciones a los articulos 9 y 10, a los sigusente

los Estados Parte,
las Autoridades Competentes de esos Estados Rarte o
los organismos designados por esas autoridades.

En cuanto a los Estados Parte se ha referir qeatlada en vigor del Acuerdo de
Aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericapgor tanto de la efectividad del
convenio se ha producido en diferentes fechas qata uno de los Estados firmantes,
siendo el ultimo en entrar en vigor el de PeruJ@@016). Los Estados Parte a los que
se refiere este articulo 11 son: Argentina, Bolieasil, Chile, Ecuador, El Salvador,
Espafa, Paraguay, Peru, Portugal y Uruguay.

También reconoce este articulo como sujetos legitos para establecer excepciones a
los articulos 9 y 10 del convenio, a las autoridadempetentes de dichos estados,
siendo necesario acudir no solo al convenio simbi@n al acuerdo de aplicacion del
convenio, para conocer qué se debe entender paucadde ellas:
El articulo 1.1.c) del convenio y como regla gehestablece que para cada
Estado Parte sera autoridad competente la quendesigs correspondientes
Estados Parte, debiendo ser designada como thhenerdo de aplicacion.
El articulo 2.1 del acuerdo de aplicacion reconaope las autoridades
competentes de los diferentes Estados Parte paaplizacion del convenio
figuran en el Anexo | del acuerdo de aplicacionadgivenio.

Cada uno de los Estados Parte ha designado cornddades competentes a los
siguientes:

Por Argentina: el Ministerio de Trabajo, Empleogg8ridad Social.
Por Bolivia, el Ministerio de Economia y Finanzabas.

Por Brasil, el Ministro de Estado de Prevision Sbci

Por Chile, el Ministro del Trabajo y Prevision Saci

Por El Salvador, el Ministerio de Trabajo y PremisESocial.

Por Ecuador, el Instituto Ecuatoriano de SegurSacial.
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Por Espafia, el Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
Por Paraguay, el Ministerio de Justicia y Trabajo.

Por Portugal, el Ministro de Solidaridad y Seguti@cial.
Por Uruguay, El Ministerio de Trabajo y Seguridaxatial.

Como ultimos sujetos competentes para establecepeiones a los articulos 9 y 10 del
convenio se reconoce a los diferentes organisma@s dpsignen las autoridades
competentes de cada uno de los Estados Parte.

El articulo 1.1.g) del convenio delimita como Ihgtion Competente, el
Organismo o la institucion responsable de la agilica de las legislaciones
mencionadas en el articulo 3 y que se deben rekcien el acuerdo de
aplicacion.

El articulo 2.2. del acuerdo de aplicacion del emw determina que las
instituciones responsables de la aplicacion deldgislaciones de Seguridad
Social, recogidas en el articulo 3 del conveniopod@nadas Instituciones
Competentes son las que figuran en el Anexo 2.

Unicamente Espafia y Portugal desglosan en ese AheXus organismos que se han
de encargar de la determinacion de la legislagifinable:

Por un lado Espafia reconoce como institucion canpeten los estados parte
del convenio del articulo 2.2 del Acuerdo de apii@a a la TGSS en relacion a
las Disposiciones sobre la Legislacion aplicable.

Por otro lado Portugal diferencia los organismgseddiendo de si se refiere al
Continente, a la Region autbnoma de Azores o adgidR Autbnoma de
Madeira, a los efectos de delimitar la institucc@mpetente:

a.- Para el continente en relacion a la deternmade la legislacion aplicable, a
los efectos de aplicacion del articulo 11 recogeegartamento de Prestaciones
y Contribuciones del Instituto de Seguridad Social.

b.- Region autbnoma de Azores designa a la DiradRiégional de Solidaridad
y Seguridad Social a los efectos de la determinag#dla legislacion aplicable.

c.- Region Autonoma de Madeira designa al Centrdsdguridad Social de
Madeira a los efectos de la determinacion de lialegon aplicable.

Todos los sujetos arriba mencionados son compstgrdaea establecer, de comun
acuerdo, como ya hemos reiterado a lo largo deamstiésis, excepciones a los articulos
9 y 10 del Convenio. A pesar de que ya han siddizadas estos articulos en este
namero, es necesario resefiar brevemente el conte@idmbos.
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IV. EXCEPCIONES REFERIDAS A LA UNICIDAD DE LA LEGIBACION
APLICABLE Y A LA EXCEPCION DEL PRINCIPIO DE UNICIDA DE LA
LEGISLACION APLICABLE

Si bien el articulo 9 del convenio consagra la aegéneral de aplicacion de la
legislacion de Seguridad Social del pais en elsgudesarrolle la actividad laboral o
profesional que ocasione la aparicion del derecpereaibir prestaciones, el articulo 10
recoge unos supuestos a los que no sera de apicaste principio de unicidad de la
legislacién aplicable. Se refiere a las personasejgerzan actividades dependientes o no
dependientes y que se trasladen con caracter tahgotro Estado Parte, o al personal
itinerante de las empresas de transporte aérelmsatr@bajadores maritimos, étc.

Son competentes por tanto, para establecer exosscal principio de unicidad de la
legislacion aplicable, como para establecer exoepsia la excepcion de este principio.

Este articulo determina por ultimo, una condiciore gjua non para poder establecer
excepciones a la legislacion aplicable para detexdasis personas. Se reconoce
expresamente que las excepciones que se puedbleestaen cuanto al contenido de
los articulos 9 y 10 del convenio seran a los efede beneficiar a determinadas
personas o categorias de personas siempre queaguarelacionadas en el Anexo V de
este Convenio.

Dicho Anexo V esté en la actualidad, vacio de gudte no siendo por tanto posible
acordar excepciones en cuanto a los contenidosaylgs beneficiarios reconocidos en
los articulos referidos y respecto a la determérade la legislacion aplicable.

V. CONCLUSIONES

Se ha puesto de manifiesto por parte de la doctegal la interpretaciéon de este
articulo 11 en el que concluyen la exigencia de poe acuerdos bilaterales o
multilaterales, determinados sujetos legitimaddsedns que se encuentran los Estados
Parte podran modificar, tanto el articulo 9 solaredgla general para determinar la
legislacién aplicable como el articulo 10 sobreegx@ones a la regla general de
unicidad de la legislacion aplicable, que deterngjna se aplica a los trabajadores la
legislacion del Estado en donde se encuentrenzagdd su actividad. Dichas
modificaciones deberan recogerse en el Anexo V Qiwlvenio. Por otro lado el
Acuerdo de Aplicacion del Convenio en su articulp thmbién regula las posibles
excepcio(gnes gue pueden establecerse por acuerpartés, a los articulos 9 y 10 del
Convenid.

vid. Sanchez-Rodas Navarro, C.;“Aproximacion adardinacion de regimenes de Seguridad Social en
el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multildtébaroamericano de Seguridad Soci@Revista
Internacional de la Proteccion Social, Vol. |, Q6.

%Vid. Articulo 11 Convenio Multilateral Iberoameriwa de Seguridad Social, en Vidal Amaral, A.F.;
Bortagaray Flangini, A.A y Burguefio Alvarez, M.I“Estudio sobre el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”. VII Premio ®ISecretaria General de la OISS. Madrid, 2012.
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ARTICULO 12

“Seguro voluntario

En materia de pensiones, el interesado podra saritadb al seguro voluntario de un
Estado Parte, incluso cuando esté obligatoriamesuimetido a la legislacion de otro
Estado Parte, siempre que, con anterioridad, hagtado sometido a la legislacion del
primer Estado Parte por el hecho o como consecaetel ejercicio de una actividad
como trabajador dependiente o0 no dependiente yndicn de que dicha acumulacién
esté admitida en la legislacion del primer Estacwote”.

MAR ALARCON CASTELLANOS
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y Segdrislacial
Universidad Rey Juan Carlos

POR PROBLEMAS TECNICOS ESTE ARCHIVO ESTA TEMPORALMEE
DESHABILITADO. DISCULPEN LAS MOLESTIAS
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ARTICULO 13
“Determinacion de las prestaciones

1. Los periodos de seguro, de cotizacion o de enqleplidos en cualquiera de los
Estados Parte seran considerados para el reconecitoi de las prestaciones por
invalidez, vejez y supervivencia, en las siguiectesliciones:

a) Cuando se reunan las condiciones requeridas ladegislacion de uno o varios
Estados Parte para tener derecho a las prestaciosiagjue sea necesario recurrir a la
totalizacion de periodos prevista en el articulo 1&, Institucion o Instituciones
Competentes reconoceran la prestacion conforme préwisto en dicha legislacion,
considerando Uunicamente los periodos de seguroptieacion o empleo cumplidos en
ese Estado Parte, sin perjuicio de que el interespgleda solicitar la totalizacion de
los periodos cumplidos bajo otras legislacionesceyo caso se aplicara el apartado
siguiente.

b) Cuando considerando Unicamente los periodoseders, de cotizacion o empleo
cumplidos en un Estado Parte no se alcance el Herex las prestaciones, el
reconocimiento de éstas se hara totalizando losopges de seguro, cotizacidon o
empleo cumplidos en otros Estados Parte.

En este supuesto, la Institucion Competente detamndj en primer lugar, el importe de
la prestacion a la que el beneficiario tendria dgre como si todos los periodos
totalizados se hubieran cumplido integramente lsajqoropia legislacion (prestacion
tedrica) y a continuacion, establecera el impor&alrde la prestacion aplicando a
dicho importe teorico la proporcion existente entaeduracion de los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo cumplidos, antgeralducirse la contingencia, bajo la
legislacion del Estado Parte y los periodos totadias (prestacion real).

2. Si la legislacion de un Estado Parte condiciehaeconocimiento, la conservacion o
la recuperacion del derecho a prestaciones a quatetesado estuviera asegurado en
el momento en el que éstas se generan, este tegsesentendera cumplido cuando el
interesado estuviera asegurado segun la legislacidercibiera una pension basada
en sus propios periodos de seguro en otro Estadte PRara el reconocimiento de
pensiones de supervivencia se tendra en considerade ser necesario, si el sujeto
causante estaba asegurado o percibia pension debstrado Parte.

Si la legislacion de un Estado Parte exigiera, pasconocer el derecho a una
prestacion, que se hayan cumplido periodos de seguotizacion o empleo en un
tiempo determinado, inmediatamente anterior al nmime&le causarse la prestacion,
tal condicion se considerara cumplida cuando eéiesado acredite la existencia de
tales periodos en un tiempo inmediatamente antemlode reconocimiento de la
prestacion en otro Estado Parte.

Si la legislacion de un Estado Parte condicionadelrecho a la concesion de
determinados beneficios al cumplimento de periaoseguro, cotizacion o empleo en
una profesion o empleo determinados, para el reciomento de tales prestaciones o
beneficios se tendran en cuenta los periodos cdoglen otro Estado Parte en una
profesién o empleo similares.

3. Si la duracion total de los periodos de seguwotizacion o empleo, una vez
totalizados, es superior al periodo maximo requenar la legislacién de alguno de
los Estados Parte para la obtencion de una preétactompleta, la Institucion
Competente de ese Estado Parte considerara elacpadiodo maximo en lugar de la

e-Revista Internacional de la Proteccion SocialNNS 2445-3269. 2016, Vol. I, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.14 Pagina 143



duracién total de los periodos totalizados, a efeatel calculo previsto en el apartado
1. b) de este articulo. Lo dispuesto anteriormerdesera aplicable en el supuesto de
prestaciones cuya cuantia no esté en funciéon dedo®dos de seguro, cotizacién o
empleo.

4. Si la legislacion de un Estado Parte establase, @ efectos de la determinacién de
la cuantia de la prestacion, se tomen en considénangresos, cotizaciones, bases de
cotizacion, retribuciones o una combinacion de g@arametros, la base de calculo de
la prestacion se determinara tomando en considérgciinicamente, los ingresos,
cotizaciones, bases de cotizacion o retribuciormsespondientes a los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo acreditados entaldésParte de que se trate.

5. Las clausulas de reduccion, suspension o relerievistas por la legislacion de un
Estado Parte en el caso de perceptores de pensi@n ejercieran una actividad
laboral, seran aplicables aunque dicha actividad egerza en el territorio de otro
Estado Parte.

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA
Profesora Ayudante Doctora de Derecho del Trabae ka Seguridad Social
Universidad de Granada
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RESUMEN

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Segutid&ocial constituye una
experiencia pionera en materia de coordinaciorodalistintos sistemas de Seguridad
Social. Se trata éste de un instrumento que ndedanecesidad de brindar proteccion
a los derechos individuales de millones de tralmagsimigrantes y sus familias, en un
aspecto tan sensible como es la garantia de laidgagueconémica en la vejez, la
incapacidad o muerte. EI Convenio se configura canmde los instrumentos juridicos
vinculantes mas importantes hasta el momento esidbs por la Comunidad
Iberoamericana a fin de garantizar la libre circidla de trabajadores.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social, invalidez, vejez, jubilacion, meey
supervivencia, proteccion social publica

ABSTRACT

The Iberoamerican Multilateral Agreement on Soc&dcurity is an innovative
experience in the framework of coordination of elifint Social Security systems. It is
indeed a tool born to face the need of offerindtehéo the individual rights of millions
of migrant workers and their families in so fratuations such as old-age, disability or
even death, when it is critical to guarantee ameguoc safety. This binding agreement
has become one of the most important legal instngsnentil now established by the
Iberoamerican Community to ensure the free movewienwbrkers.

KEYWORDS: Social Security, disability, retirement, benefdad healthcare

e-Revista Internacional de la Proteccion SocialNNS 2445-3269. 2016, Vol. I, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.14 Pagina 145



SUMARIO

. EL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURDAD
SOCIAL Y SU PARALELISTO CON EL REGLAMENTO EUROPEO B
COORDINACION 883/2004

II. DISPOSICIONES SOBRE PRESTACIONES Y PRINCIPIOBIACABLES ENEL
CMISS

A. LA PERSONA MIGRANTE Y EL PRINCIPIO DE ASIMILACI®

B. REQUISITOS APLICATIVOS Y CONDICIONANTES AL PRINIPIO DE
ASIMILACION

C. REGLAS PARA LA DETERMINACION DE LA CUANTIA DE LA
PRESTACIONES POR VEJEZ, INVALIDEZ Y SUPERVIVENCIA,

1. EL CALCULO DE LA CUANTIA TEORICA Y REAL

2. PROBLEMAS DE DETERMINACION DEL GRADO DE INVALIDE

e-Revista Internacional de la Proteccion SocialNNS 2445-3269. 2016, Vol. I, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.14 Pagina 146



. EL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURDAD
SOCIAL Y SU PARALELISMO CON EL REGLAMENTO EUROPEO B
COORDINACION 883/2004

El fortalecimiento del proceso de integracionakerhigrantes y la internalizacion de las
relaciones laborales son factores que influyen @&nglobalizacion econdmica.
Ciertamente, el derecho a la libre circulacion desgnas, capitales y servicios se erige
en pieza fundamental para promover el bienestaalside las todas las naciones, siendo
precisamente ahi en donde la globalizacién ecor®mietende mas incidir a fin de
evitar la pérdida de derechos de Seguridad Sodalod trabajadores y familias
migrante$. Preservar la cohesion social y coordinar losndiss sistemas nacionales de
proteccion social ha llevado a los maximos resduasa aprobar el Convenio
Multilateral Iberoaméricano de Seguridad Sdci@n adelante CMISS) en la VI
Conferencia Iberoamericana de Ministros y Maximespg®nsables de Seguridad Social
celebrada en Chile en 2007. Sin embargo, el terfmitivo del convenio no sera
ratificado por unanimidad hasta la XVII Cumbre tigmnericana de Jefes de Estado y
de Gobierno celebrada en Santiago de &hile

El CMISS constituye una experiencia pionera porgoeyez primera, se plantea lograr
un acuerdo en materia de Seguridad Social en uitcaifibberoamérica) en el que no
existe una previa asociacion politica que fac#itesustrato juridico que podria darle
apoyd. Por tal razén el proceso de elaboracién del Quinvea exigido la participacion
de todas y cada una de las partes. Y su postatificacion o, en su caso adhesion,
precisa su incorporacion como legislacion intereacdda uno de los estados parte a
través de los procedimientos constitucionales glésgque les sean propios.

Y, en cierto modo, es también pionera porque $a tr@ sélo de lograr el acuerdo entre
paises que aplican en su ambito interno modelcSed@ridad Social muy diferentes
entre si, en una region del planeta en la que eengistemas financiados a través de la
capitalizacion individual de las aportaciones, s@temas de reparto puro y modelos
mixtos que, en paralelo o por tramos, aplican ambesicas de financiacion, sino
también porque la cobertura, la extension o Iansitlad de las prestaciones presentan,
igualmente, un abanico muy amplio de diferenciad. pAles, la exigencia de elevados
periodos minimos de cotizacion (30, 25 o 15 afiosatencia) impiden de hecho el

LJiménez Fernandea; “Antecedentes, Procesos de Elaboracién, Sigmificy Contenido General” en:
VV.AA., Gonzalez Ortega, S. (Coord), El Convenio NMateral Iberoamericano de Seguridad Social.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2013, p. 23.

’En este sentido, la Organizacion Iberoamerican&®efguridad Social (OISS), en cuanto organismo
internacional, especializado y técnico, ha insised que éste instrumento debe servir para "pron@ve
bienestar econémico y social de los paises ibendeanes y de todos aquellos que se vinculan por los
idiomas espafiol y portugués, mediante la coordimacintercambio y aprovechamiento de sus
experiencias mutuas en Seguridad Social y, en ger@r el ambito de la proteccion social". Véase la
Declaracion V en la Cumbre Iberoamericana de JBEGuegunto 20 sobre “Asuntos de especial interés”.

%sanchez-Rodas Navarro, C.; “Sinopsis del Reglamed&8/2004 y del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social” en: VV.AA., S@z-Rodas Navarro, C y Garrido Pérez, E (Dirs);
El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social erEterucijada: Retos para la Disciplina Laboral.
Laborum. Murcia. 2016; pp. 182-183.

“Jiménez Fernandez, A;“Convenio Multilateral Iberesicano de Seguridad Social” en: VV.AA., El
Futuro de la Proteccion Social. Laborum. Murcial @(.375.
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acceso al derecho de pension si no se tienen eactoelos los periodos cotizados en
los distintos sistemas (totalizacién de periotios)

Se trata, por tanto, de un instrumento internatipaga facilitar la libre circulacién de
trabajadores en el seno de la Comunidad Iberoaamerig garantizar los derechos de
los trabajadores migrantes y sus familias a fimae puedan acceder a una pension
contributiva de vejez, invalidez o supervivencieekaspacio comun iberoamericano del
que forman parte veintidés paises de América LaiCeibe y la Unidn Europea.
Actualmente, han firmado el CMISS 15 paises, deleades doce han finalizado todo el
proceso de ratificacién, pero sélo nueve han sosefiAcuerdo de Aplicacién

En paralelismo con el Reglamento 883/2004 debRuehto Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de Isermas de Seguridad Soéjase
comprueba como la redaccion del CMISS esta inspieadel reglamento europeo de
2004. Y es que, no cabe duda de que hay numergtoslas del segundo que
literalmente copian preceptos del prinfero

El Derecho de la Union Europea (UE), al igual cuueede con los convenios
internacionales bilaterales o multilaterales s@&eguridad Social, se fundamenta en la
coordinacién de los distintos sistemas de Seguritazal de sus Estados miembros,
por lo que rige aqui el principio @®ordinaciony no el de armonizacion o unificacion
legislativd. Por lo tanto, la finalidad de la UE (al igual qeleCMISS) consiste en
aplicar normas comunes de coordinacion instrumemteddos los sistemas estatales
integrados en la Union, de forma que se respetsnelementos peculiares que
conforman a los distintos sistemas nacionales dari®ad Social.

*http://www.abogacia.es/2015/02/24/seguridad-sogciaiigracion-el-convenio-multilateral
iberoamericano-de-seguridad-social/

®Para que el Convenio sea efectivo, los paises rilesadeben ratificarlo y suscribir el Acuerdo de
Aplicacion. Hasta el momento los paises que hdizagla estos tramites y que, por tanto, cuentaneton
Convenio plenamente en vigor son Argentina, BoliBieasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Espafia, Perd
Paraguay y Uruguay.

'Reglamento que deroga al anterior Reglamento 14aR#7Consejo de 14 de junio de 1971 relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad soc@d rdbajadores por cuenta ajena y a sus famiiase
desplazan dentro de la Comunidad. Sin embargoersion consolidada del Reglamento 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abrRafe!, sobre la coordinacién de los sistemas de
seguridad social, modificado por el Reglamento 2889, el Reglamento 1244/2010 de la Comisién,
el Reglamento 465/2012 y el Reglamento 1224/2012 @emision.

8Sanchez-Rodas Navarrd.; “Sinopsis del Reglamento 883/2004 y del Convenio ltiMteral
Iberoamericano de Seguridad Social”. Op.cit.; p.183

°Arrieta Idiaquez, F.J. “La Coordinacién de los &isas de Seguridad Social en el &mbito de la Unién
Europea” en: VV.AA.; Arrieta Idiakez, F.J (Coord)a Seguridad Social Aplicable a los Espafioleslen
Exterior y Retornados. Aranzadi. Navarra. 2014,8p.1La diferencia es nitida, mientras que la
coordinacion adopta las medidas necesarias paexioBlr los Sistemas entre si sin alterar los
ordenamientos nacionales, la armonizacion incigeipamente en dichos ordenamientos nacionales y
tiende a suprimir diferencias existentes entreseN@ase Rodriguez Gutiérrez, J:“Visidbn Generalade
Seguridad Social en el Derecho Comunitario Europ&®vista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Social n® 2/1997, pp. 111-112.
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La coordinacién comunitaria entre los distintostesias de Seguridad Social se
encuentra conectada con el principio de libre taaan de trabajadores que rige dentro
del ambito comunitario, en la medida en que unaecta coordinacién ayudara a

eliminar los obstaculos que impiden la consecud®meste objetivo. De este modo, el
principio de coordinacion permite salvaguardardesechos adquiridos y en curso de
adquisicion de los migrantes en el ambito de lauBégd Social, evitando que los

trabajadores migrantes no vean mermados sus dsrgthexpectativas de derecho en
materia de Seguridad Social, al tiempo que se tiasda igualdad de trato.

En esta linea, el Reglamento 883/2004 recuerddagueica forma de contribuir a la
mejora del nivel de vida y condiciones de empleéa sélo mediante el establecimiento
de normas de coordinacion de la Seguridad Soca@l.|® que, a fin de evitar la
concurrencia de diversas legislaciones nacionaj@iables se debera aplicar el
principio de territorialidad, es decir, Unicamemedra someterse el trabajador a la
legislacién de un sélo Estado (Articulo 13 .1 delgRmento 883/200%) Por regla
general, seré la ley del Estado en cuyo territ@ribabajador preste servicios por cuenta
ajena o por cuenta propia la aplicableX“locis laborig). A este respecto, el CMISS
plantea una posible coordinacion con los Reglansesiropeos para asi evitar la
proliferacion de multitud de convenios bilateralgge alcancen el espacio UE-
Iberoaméricd. Ello supone un importante paso para transitaelduturo, hacia una
coordinacién flexiblede los sistemas de Seguridad Social a nivel mundial

Se encuentran, hoy por hoy, algunas diferencia® &b Reglamento 883/2004 y el
CMISS. Asi pues, a nivel de fuentes del Derech®egjlamento 883/2004 constituye
una norma de Derecho derivado emanado de lasuiisties de la Union Europea de la
cual se predican las notas de primacia y eficacectd; mientras que el Convenio
Multilateral es un tratado internacional para capécacion en los Estados signatarios
se precisa su recepcion por el Derecho internoe®imargo, la oposicion mas destacada
radica en el érgano/s encargados de la interpéetacaplicacion de estos instrumentos.
De un lado, a nivel europeo se erige el Tribunaluiicia de la UE en el Unico 6rgano
encargado de interpretar el derecho comunitarigasgentencias habran de aplicadas
por los distintos tribunales nacionales. Y, de ,ot el CMISS seran los tribunales
nacionales los Unicos competentes para apli¢arlo

YPara mas inri, el articulo 48 del Tratado de Furaioiento de la UE establece un mandato dirigido al
Parlamento Europeo y al Consejo por el que, enriaade Seguridad Social, se deberan adoptaras.. |
medidas necesarias para el establecimiento deréadirculacién de los trabajadores, creando eacissp

un sistema que permita garantizar a los trabajadoigrantes por cuenta ajena y propia, asi comsa s
derechohabientes: a) la acumulaciéon de todos ldsdms tomados en consideracién por las distintas
legislaciones nacionales para adquirir y conseglderecho a las prestaciones sociales, asi coracepa
calculo de éstas; b) el pago de las prestaciofes@ersonas que residan en los territorios dedtesdos
miembros”.

YCabe destacar que sélo hay dos Estados de la UBseque el Convenio Multilateral resulta de
aplicacion, a saber: Espafia y Portugal. Tanto eafizs como en Portugal el Acuerdo de Aplicacion del
Convenio Multilateral esté fechado a 28 de septierdie 2011.

2Sanchez-Rodas Navarro, C.;“Capitulo XIl. Sinopsis &eglamento 883/2004 y del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Sociap.«it., pp. 183-184.
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[I. DISPOSICIONES SOBRE PRESTACIONESPRINCIPIOS APLICABLES EN
EL CMISS

Sin lugar a dudas, la corteza o nucleo duro delS3vke encuentra en las disposiciones
sobre prestaciones. A este respecto, cabe recgueanno de los principios basicos en
el proceso de elaboracion de este convenio fueclasion en el campo de aplicacion
material de la Seguridad Social de las prestacipoesejez, invalidez, supervivencia,
asi como otras prestaciones de contenido econdfsécoefiere a las de accidente de
trabajo y enfermedad profesional) que pudierarvdesé de situaciones similatéga
excepcion de las prestaciones de caracter no lootiwo, las de asistencia social, las
prestaciones a favor de victimas de guerra y lestaciones médicHs si bien se prevé
que los Estados puedan ampliar el ambito de aplica& prestaciones en principio
excluidas). Ciertamente, el reconocimiento de éstdkeva a cabo a traves de formulas
de "legislaciones separadas" y "totalizacion depiestaciones”, de modo que si el
beneficiario redne las condiciones requeridas pastado Parte del CMISS del que se
trate, considerando solo los periodo de cotizacfuortacion o empleo realizados en
dicho Estado, entonces la Institucion Administ@ati;ompetente del Estado Parte
reconocera directamente las prestaciones sin decegie totalizar los periodos
acreditados en otro Estado firmante del AcuerdoAdbesion. Sélo cuando no se
alcance el derecho a las prestaciones, la Ingiftuompetente procedera a totalizar los
periodos acumulados en otro Estado Parte a tragék dlenominada "prestacion
tedrica™®, aplicando a ésta la proporcién correspondietes periodos exclusivamente
cumplidos bajo esa legislacion para obtener y meoemel derecho a la "prestacion
real”.

El principio de totalizacion (conocido también apmbe asimilacion de condiciones),
posee un especial relieve en tanto que permitgarkbna migrante beneficiarse de las
obligaciones cumplidas en aplicacion de la normaati® Seguridad Social de un Estado
Parte para solicitar el reconocimiento de prestascen otro Estado también firmante
del convenio. A tal objeto, se entiende que losiigips que se cumplan o hayan sido
cumplidos en otro Estado Parte (bajo su normagivagen validez juridica a los efectos
del cumplimiento de las exigencias previstas endamativa nacional de un Estado
adherido al convenio. Resulte de importancia ehbeate que todos los periodos de
cotizacion acreditados bajo una pluralidad de lagisnes nacionales puedan
computarse, de ser necesario, para el reconoconamtla prestaciéon de Seguridad
Social solicitada sin que se pierda o se alcannetma menor cuantia estos derechos.
En tales casos, y por regla general, la prestaemnomica se abonara por los

3y¢ase la V Conferencia sobre el proyecto de Coovgmor la que se fijan los criterios y principios
basicos que deben ser regulados.

“Mientras que el Reglamento 883/2004 coordina tangéstaciones contributivas y no contributivas de
Seguridad Social, el Convenio Multilateral séloliye a las contributivas. Pese a la exclusion de la
prestaciones médicas del &mbito de aplicacion daelénio Multilateral, en lo que respecta a la nacio
espafiola, hay que tener presente la Ley Orgar2€®@d/sobre derechos y libertades de los extrang@ros
Espafia y su integracion social. Asi pues, el ddit@ de la LOEXIS establece que: “los extranjeros
tienen derecho a la asistencia sanitaria en lgBinés previstos en la legislacion vigente en materi
sanitaria”, siendo el articulo 3 ter de la Ley2D®3, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud (introducido por el Real Decreto-ley 16/204lxjue desarrolla esta materia.

*Es aquella que hubiera correspondido consideraodm @eriodos acreditados en dichos Estados Parte
los periodos totalizados.
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respectivos Estados a prorrata de los periodos lmospbajo las diferentes
legislaciones, reconociéndose asi el principio sleniacion de las condiciones y la
diferente naturaleza de los hechos con relevancidiga (Articulo 5 del CMISS). La
diversidad de sistemas obliga a llevar a cabo seapticativas en donde entran en juego
los Convenios bilaterales, trilaterales e inclusdtitaterales®.

A efectos de la totalizacion de los periodos eugkdo de Aplicacion de Convenio
desarrolla algunas de las normas contenidas enA&stpues, a continuacion, el objeto
de estudio de este trabajo se va a centrar erceled@le la cuantia de las pensiones en
el CMISS, recogido en el articulo 13 del misfo

A. LA PERSONA MIGRANTE Y EL PRINCIPIO DE ASIMILACDN'®

El articulo 13 del CMISS plantea tres posiblegasitones o escenarios en los que puede
encontrarse la persona migrante y solicitante deepcion social: 1) El trabajador retine
los requisitos requeridos por la legislacion defa#s Parte para tener derecho a las
prestaciones, no siendo necesario recurrir a ddization de los periodos de cotizaciéon
en otro u otros Estados firmantes (véase el antitBI1 a) del CMISS); 2) Cuando el
trabajador cumpla los periodos de cotizacion pacader a una pension en un Estado
Parte, pero opte voluntariamente y expresamentaglmar el CMISS. En ese caso, se
procedera a la totalizacion de los periodos cotizah otros Estado Parte y; 3) Cuando
no teniendo derecho a las pensiones por consider@amente los periodos de
cotizacion cumplidos en un Estado Parte, el traloajsolicite la totalizacion de las
prestaciones previstas en el CMISS (se aplicaralagueglas previstas en el articulo
13.1 b) del CMISS, asi como los preceptos 13 y d4Atuerdo de aplicacion del
Convenio Multilateral).

Por tanto, el Convenio multilateral prevé dentrolake sujetos protegidos a todas las
personas que estén o hayan estado sujetas admdélyi de uno o de varios Estados
parte, asi como a sus familiares beneficiarios sea®habientes (articulo 2 del
CMISS). A diferencia del Reglamento 883/2004, ehw&mio Multilateral no establece

'°E| articulo 8 del CMISS establece que el mismodtérplena aplicacién en todos aquellos casos en que
no existan convenios bilaterales o multilateraleselguridad social vigentes entre los Estados.Hamte
caso de que si existan convenios bilaterales olatefales se aplicaran las disposiciones que tezsul
mas favorables al beneficiario. Cada Estado Paftemara a la Secretaria General Iberoamericana, a
través del Secretario General de la OISS, los coosebilaterales y multilaterales que estan vigente
entre ellos, la cual procedera a registrarlos émeko IV de este Convenio. Una vez vigente el gmes
Convenio, los Estados Parte de los convenios tilete o multilaterales inscritos en el Anexo IV
determinaran las disposiciones mas favorables slenlsmos y lo comunicaran al Secretario General de
la OISS".

’Son en total cinco los principios que establed@MISS: a) la igualdad de trato, b) la determinadén
una Unica legislacion aplicable, ¢) la conservaaiénlas expectativas de derechos de pension, d) la
conservacion de los derechos adquiridos a travék dexportabilidad de las prestaciones” y e) la
colaboracion administrativa. Ver http://www.oisg@miss/#6.

¥para un conocimiento mas exhaustivo véase GomedilBpiR.;“El Calculo de la Cuantia de las
Pensiones en el CMISS” en VV.AA., Gonzélez Orte@a, (Coord); ElI Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, Tirant lo BiaMalencia. 2013, pp. 176 y siguientes.
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diferencias por razén de la nacionalittaddbe modo que el &mbito de aplicacion
personal del CMISS no se circunscribe a los natesnde los Estados Parte, sino que
éste también resultarda aplicable a los extranj@@sonales de Terceros Estados,
refugiados y apatridas, que estén o hayan estgdmsua la legislacion de Seguridad
Social de alguno/s de los Estados Parte

B. REQUISITOS APLICATIVOS Y CONDICIONANTES AL PRINIPIO DE
ASIMILACION

El amplio reconocimiento del principio de asimifac que consagra el articulo 5 del
Convenio Multilateral queda limitado por el establ@ento de una serie de
circunstancias condicionantes, recogidas en ieludot13 del CMISS y en el Acuerdo
de aplicacién del Convenio Multilateral (en adeta®tACMISS). El acceso a las
prestaciones de vejez, invalidez y supervivencigueda pues desamparada, sino que
en todo momento el legislador trata de acomodaretgmecialidades propias de la
normativa de cada uno de los Estados Parte a tgasrele coordinacion que se
establecen en el Convenio.

En primer lugar, el principio de totalizacién de [@restaciones no se efectta de oficio,
sino a instancia de parte. Es por ello que la persieba solicitarla voluntariamente a la
Institucidn competente, ya que el principio de ntdmiedad del trabajador protegido se
erige en una regla de aplicacién preferente.

El principio de asimilacion se encuentra asi saioetil de necesidad, por lo que la
persona beneficiaria precisa, previamente, tomarcemsideracion los requisitos
acreditados en un Estado Parte para acceder @hdeaeuna prestacion de Seguridad
Social en otro Estado firmante. Cuando la persomgpta con todos los requisitos para
acceder a una pension en otro Estado Parte neestmces de aplicacion el CMISS
(Articulo 13.1 a). Ahora bien, si el trabajadostdicita voluntariamente se podra llevar
a cabo una excepcion, debiéndose totalizar lasaoieses de manera individualizada
(Art. 13.1 ain fine del AACMISS). Lo que en la practica puede conliezh
establecimiento de diferencias en funcion del Estadrte en donde se solicite, pues
recuérdese que rigen aqui las reglas de territtachl No obstante a lo anterior, el
articulo 13.1 a) del Convenio Multilateral permisalvo que se superponga con otros
periodos, la acumulacion de prestaciones devenghdjasla legislacion de varios
Estados Parte, sin que resulte necesario acygiimaipio de totalizacion.

°E| articulo 2 del Reglamento de coordinacién desiegemas de Seguridad Social de 2004 -intitulado
"Campo de aplicacién personal’- establece queststplicara a las personas nacionales de uno de los
Estados miembros y a los apatridas y refugiadademies en uno de los Estados miembros, que estén o
hayan estado sujetas a la legislacion de uno adesvEstados miembros, asi como a los miembros de
sus familias y a sus derechohabientes.

“MCabria, por tanto, considerar que el texto delv@aio Multilateral es mas progresista que el del
Reglamento 883/2004. Pero esta conclusion resuifmea tras una lectura sistemética del Convenio
Multilateral: y es que aunque expresamente no seio@e en el art. 2 del Convenio Multilateral, para
que los extranjeros puedan invocar las disposisiale este Convenio serd preciso que se trate de
trabajadores “legales” o “regulares”. Ello se irdiglel hecho de que tal requisito resulta necegaia

ser sujeto protegido por los regimenes contribati® Seguridad Social de los Estado Parte a losaue
aplica el Convenio Multilateral". Véase Sanchez-&olavarro,C.;“Sinopsis del Reglamento 883/2004

y del Convenio Multilateral Iberoamericano de Sétad Social”. Op.cit., pp. 186-187.
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En segundo lugar, se prohibe la totalizacion deioges superpuestos entre
prestaciones. La razon se debe a la necesidadatkcer el fraude y las situaciones de
sobreproteccién frente a los riesgos sociales. Eie aentido, cobran especial
importancia practicas las situaciones de pluriemplepluriactividad, en donde el
legislador establece reglas especiales que impldeposibilidad de obtener una
duplicidad de prestaciones. Respecto del pluriemdes limitaciones se materializan a
partir del establecimiento de una base de cotinani@xima por cada persona, con
independencia del numero de empleos que desayrfijfgndo como estricto el régimen
de incompatibilidades en el cobro de pensionesrgdas por una misma persona.
Mientras que para los supuestos de pluriactividedsoluciones que se ofrecen en los
distintos Estados Parte son diversas, a saber:ud@uperiodos contemporaneos para
acreditar periodos de carencia, ocultacion de algim las actividades desarrolladas,
eliminacién de incentivos que fomenten la proliééba de situaciones de pluriempleo.

Para los pluriempleados a tiempo parcial, la posidie los Estados cambia ya que a fin
de que pueda la persona acceder a una pensioriesigficse facilita la doble
contratacion parcial. En cualquier caso, el CMIS$hibe taxativamente la totalizaciéon
de las prestaciones cuando la realizacion de Insdws de cotizacion coincidan en el
tiempo y ello con independencia de que se tratendesituacion de pluriempleo o, por
el contrario, de pluriactividad. Ahora bien, si persona no pudiera demostrar
documentalmente la coincidencia simultanea de vadividades se presumiiris
tamtur’ la independencia temporal, al entenderse no pupstos los periodos
cotizados (articulo 14 1 e) del CMISS).

Otro problema juridico-practicgue se plantea en este punto es ¢ qué ocurre cleando
totalizacion de los periodos es de la misma namadl Dicho de otra manera, ¢,se puede
totalizar periodos cotizados en el Régimen Espeatsalin Estado Parte con aquellos
cubiertos en el Régimen General de otro Estad@Pa#t este respecto, el articulo 13.1
del CMISS establece una exigencia de identidachditsid profesional, cuya aplicacion
resulta problematica y diversa segun el tribun& cpnozca del caso. En el seno de la
UE el Tribunal de Justicia ya ha considerado quehay razones para negar la
totalizacion de las prestaciones, de forma queradkpedo de la naturaleza profesional
de la actividad se podra negar o no la aplicac@mdiculo 13.3 del CMIS%

En tercer lugar, una de las cuestiones que nigis lflantea es la relativa a los periodos
asimilados y su tratamiento. Se entienden, a efetgbarticulo 1.1 letra I) del CMISS,
como periodos asimilados aquellos equivalentesedgos de seguro, de cotizaciéon, o
de empleo" y, por tanto, considerados como talesagegislacion del Estado Parte. En
estos casos, los periodos asimilados deben sdosean cuenta por el resto de Estados
como si se tratasen de periodos de seguro, catizacempleo a efectos de aplicacion
del CMISS. Por regla general, el alta de la pergwotegida determina la obligacién de
cotizar y condiciona el acceso a las prestacioMs. obstante, existen algunas
excepciones a esta regla general que permiterces@a@ las prestaciones por parte de
la persona/s que no se encuentran en alta, asi lzoexencion en la obligacion de
cotizar durante dichos periodos de asimilacion.

A efectos del CMISS y del AACMISS dichos perioddsben ser tratados como
ordinarios a efectos de aplicacion del Convenioprahbien se plantean tres

ZGoémez Gordillo, R.;“El Célculo de la Cuantia deRansiones en el CMISS”. Op.cit. pp. 196-197.
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excepciones: a) segun la letra c) del articulo Jdell AACMISS debe aplicarse
preferentemente los periodos ordinarios frente s dsimilados (salvo cuando el
trabajador opte voluntariamente por la totalizadi@nlas prestaciones). De acuerdo a
esta idea un periodo de seguro, cotizacion o de empleo dastole un periodo
asimilado, cumplido conforme a la legislacion de Estado Parte, coincida con un
periodo asimilado en virtud de la legislacion deocoEstado Parte, solo se tendra en
cuenta el primero de dichos periodgsb) se ha de conceder prioridad a los periodos
obligatorios frente a los voluntarios (articulos.2Zlsdel CMISS y 14.1 b) del
AACMISS); y c) la letra d) del articulo 14.1 del &MISS limita la posibilidad de
computar los periodos asimilados de caracter sémeti. En este dltimo caso, so6lo se
reconsideraran por la Institucion del Estado a degislacion haya estado sometido
"obligatoriamente” en ultimo lugar antes del peoia® que se trate, pero si no hubiera
estado obligatoriamente sometidos a ninguna legislaantes del periodo asimilado
entonces se computara por el Estado Parte a cgigal@on hubiera estado sometida
obligatoriamente en primer lugar después del perasimiladé®

C. REGLAS PARA LA DETERMINACION DE LA GANTIA DE LAS
PRESTACIONES POR VEJEZ, INVALIDEZ Y SUPERVIVENCIA

Se han de aplicar aqui las reglas contenidas artielilo 13.1 b) del CMISS, en donde
se dice: Cuando considerando Unicamente los periodos dergegle cotizacion o
empleo cumplidos en un Estado Parte no se alcanhderecho a las prestaciones, el
reconocimiento de éstas se hard totalizando lodopges de seguro, cotizacion o
empleo cumplidos en otros Estados Parte.

En este supuesto, la Institucion Competente détarén en primer lugar, el importe de
la prestacion a la que el beneficiario tendria ddre como si todos los periodos
totalizados se hubieran cumplido integramente tsajqropia legislacion (prestacion
tedrica) y a continuacion, establecera el imporealrde la prestacion aplicando a
dicho importe tedrico la proporcidon existente entaeduracion de los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo cumplidos, antgeralducirse la contingencia, bajo la
legislacion del Estado Parte y los periodos totadias (prestacion real)".

La cuestion mas litigiosa estriba en determinaig;sp entiende por cuantia tedrica? y
¢en qué consiste el prorrateo de las pensiones?

1. EL CALCULO DE LA CUANTIA TEORICA Y REAL

Para calcular la cuantia tedrica de las pensiooesgpez, invalidez y supervivencia se aplican
las reglas contenidas en el segundo parrafo deuirt13.1 b) del CMISS. En este punto, el
principio de totalizaciéon sirve Unicamente a losceds de cumplimiento de los requisitos para
conservar o recuperar el derecho a las prestacipees no para realizar el célculo de la
pension tedrica. Ello genera un problema en acuelmises, como Espafia, que toman en
consideracion periodos largos de cotizacion. Asispel articulo 13.4 del CMISS indica que
s6lo habran de ser tenidas en cuenta las basesspondientes a los periodos de cotizacion
acreditados en cada Estado. Queda claro pues a@parthdo cuarto del articulo 13 del CMISS
prohibe expresamente que se acuda a la cuantis dms$es correspondientes a cotizaciones
efectuadas en otros paises Parte, a saBiela Tegislacion de un Estado Parte establece que,

“Jacob Sanchez, F.M./Los Instrumentos de Aplicaciéon del Convenio. El n@ Técnico
Administrativo" en: VV.AA., Gonzéalez Ortega, S. @d), El Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. Tirant lo Blanch. Valencia. 201.3%56.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocialNNS 2445-3269. 2016, Vol. I, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.14 Pagina 154




efectos de la determinacion de la cuantia de Isfa@dn, se tomen en consideracion ingresos,
cotizaciones, bases de cotizacién, retribucionesacombinacion de estos pardmetros, la base
de calculo de la prestacion se determinara tomagmoonsideracion, Unicamente, los ingresos,
cotizaciones, bases de cotizacion o retribuciormesespondientes a los periodos de seguro, de
cotizacién o empleo acreditados en el Estado Rdetque se trate

Dados los problemas que plantea en la practicaregi@ contenida en el numero 4 del articulo
13 del CMISS, el punto 3 del articulo 13 del AACI8I8ata de esclarecer el conflicto a través
del establecimiento de algunas pautas que habdiitédms Estados Parte para aplicar reglas
especificas frente a las pautas de calculo quemtisplCMISSze’. A estos efectos, el Anexo
IV del AACMISS determina para el caso espafol qoeatido en el periodo de
referencia a tener en cuenta para el célculo declantia de la pension deban ser
computados periodos de seguro cubiertos bajo lislgon de otros Estados Parte, se
utilizara para los mencionados periodos la basecdgzacién en Espafia que mas se
aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la euwiucel indice de precios al
consumo. La cuantia de la pension se incrementara arreglo al importe de las
revalorizaciones calculadas para cada afio postepara las pensiones de la misma
naturalezd.

Por su parte, el prorrateo de las pensiones peocedndo se hayan calculado las
prestaciones econémi¢asSe aplica aqui el principio derd rata temporis a fin de
determina la obtencion en cada Estado Parte dengeriaje representativo del tiempo
cotizado en dicha nacion firmante del CMISS. Ahbran, sélo cuando el periodo
cotizado, una vez aplicada la regla de la totalimacsupera el maximo requerido para
la obtencién de una prestacién completa se aplidagasistemas de prorrateo relativo o
absoluto (articulo 13.3 del CMISS). Se aplicargrelrateo relativo inicamente en los
casos en gue la cuantia econdmica de las prestacsendeterminen en funcién de los
periodos cotizados, en cuyo caso se tomaran endeoasion los periodos cotizados
mas los efectuados en otros Estados hasta cubnragimo requerido en la norma
nacional para obtener la pensiéon completa. Cuaadgptestaciones econdémicas no
dependan de los periodos de cotizacion, se pomdifancionamiento el sistema del
prorrateo absoluto, en donde se tendran en cuedts tlos periodos de cotizacion
realizados en los Estados Parte.

En ningln caso, estas reglas de prorrateo puattelughr a la obtencién o disfrute de
mas de una pensidén segun los requisitos que demnh legislacion de los Estados
Parte. No obstante, hay que tener en cuenta &as:id) se admite la exportabilidad de
las prestaciones. Ello implica que la persona pwedgir percibiendo una prestacion
aungue resida en otro Estado Parte; 2) las reglasalles seran las propias de cada
nacion, es decir, como si el trabajador ejerciaractividad en el Estado Parte en el que
disfruta de la pension (articulo 13.5 del CMISS3)yesta posibilidad del prorrateo se

“Establece el articulo 13.3 del AACMISS que: “aédésctos de la aplicacion de las reglas contenidas e
el apartado 4 del articulo 13 del Convenio, losa#iss Parte del Convenio podran incluir en el arexo
reglas concretas para la aplicacion de su legisiaai efectos de la determinacién de la cuantiasle |
pensiones”.

*YLa regla del prorrateo es complementaria de ldization de los periodos de cotizacion. Si bien la

Institucion de un Estado tiene que totalizar o sutodos los periodos de cotizacion realizados en lo

diferentes Estados para el acceso a la prestagi@neola determinacién de su importe, sin embaggo n

abonar la totalidad de la prestacion, sino sOlpdeae proporcional (la cual se corresponde con las
cotizaciones acreditadas en ese Estado).
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extiende no sélo al trabajo por cuenta ajena, g&nbién al autbnomo (o por cuenta
propia).

2. PROBLEMAS DE DETERMINACION DEL GRADO DE INVALIEBZ

Se han presentado en la practica algunos problemasrno a la determinacion del
grado de invalidez, ya que segun establece el CNdS $hstituciones competentes de
cada Estado seran las facultadas para determinggadd de invalidez de las personas
protegidas. La existencia de diagndsticos no coémtes constituye aqui uno de los
puntos en donde mas litigios se han planteado, pueartir de estos es cuando se
produce la denegacién o concesién de prestaci@stscomo la determinacion de
distintos grados de invalidez por parte de cadadelos Estados. Y es que, cada
Estado goza de autonomia plena para en la configarae su sistema de proteccion
frente a cada una de las contingencias. Quizasidepantearse en este aspecto una
especifica coordinacién entre los diferentes siatente Seguridad Sodi3l pues el
problema es que al final los verdaderamente pegquldis son las personas que solicitan
el reconocimiento de una pension por invalidezaPeds en este apartado el interés por
mantener la soberania nacional antes que la protedente a las situaciones de
necesidad, lo cual es contrario a la propia basssencia misma del sistema de
proteccion social publica.

La desconfianza hacia las Administraciones de &l Social de cada uno de los
Estados Parte debe dejarse en un segundo planmbdtente a lo anterior, se complica
aun mas el tema al aplicar las previsiones qudaedos apartados 1 y 4 del articulo 15
del AACMISS, segun las cuales se establece quesmmnde a la competencia de cada
uno de los Estados firmantes del CMISS la detertidnade la disminucion de la
capacidad para trabajar de la persona protegidée@os de la concesion de las
prestaciones por incapacidad e invalidez. Por le lgudecision sobre el grado de
invalidez que establezca un Estado no vinculardimgin caso, la determinacién que
se haga por parte de otra nacion Parte. Ahorayp@mncualquier caso, el Estado Parte
en donde la persona va a disfrutar de la pensibralde tener en cuenta los informes
meédicos emitidos por el Estado firmante de origetidulo 19.3 del CMISS), lo cual no
impide que el primero lleve a cabo nuevos reconiecitos adicionales (articulo 19.1
del CMISS).

Go6mez Gordillo, R“El Célculo de la Cuantia de las Pensiones en diSS¥ Op.cit., p.205.
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ARTICULO 14

“Periodos inferiores a un afo

1. No obstante lo dispuesto en los articulos aates, cuando la duracion total de los
periodos de seguro, cotizacion o empleo, cumpligs la legislacion de un Estado
Parte no alcance a un afio y, con arreglo a la legi®n de ese Estado Parte, no se
adquiera derecho a prestaciones econOmicas, laitliegin Competente de dicho
Estado Parte no reconocera prestacion econoémicaragor el referido periodo.

2. Los periodos citados se tendran en cuenta,esafnecesario, por las Instituciones
Competentes de los demas Estados Parte para ehoetcniento del derecho y la
determinacion de la cuantia de la pensién seglprepia legislacion.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados amiesi cuando los periodos
acreditados en cada uno de los Estados Parte fuendéeriores a un afo, pero
totalizando los mismos fuera posible adquirir elreddno a prestaciones bajo la
legislacion de uno o varios Estados Partes, del@atederse a su totalizacion, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13, apartadd).

M2 CARLOTA MORENO ACUNA
Administrador General en la Junta de Andalucia

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.15 P4gina 157



RESUMEN

El Estado Parte en el que se solicita una prestamonomica no puede, con arreglo a
su legislacion, reconocer derecho alguno a un jadba si no cumple el periodo
minimo exigido. Ahora bien, ese periodo si pueddesedo en cuenta en otro Estado
Parte, si asi lo solicita el trabajador, porquedueecesario para que éste pueda alcanzar
el derecho a recibir una prestacion econémica derdo con la legislacién de este otro
Estado. Si el trabajador ha acreditado periodagedero, cotizacion o empleo en varios
Estados Parte sin que ninguno de ellos tenga kcidur minima necesaria de un afio
para que se le reconozca el derecho a prestaciéardeter econdmico, la Institucion
del Estado Parte que sea competente para recontegnitar la prestacion de caracter
econdémico debera tener en cuenta el total de ldedws que el trabajador pueda
acreditar en los diferentes Estados Parte en lesgya cubierto esos periodos.

PALABRAS CLAVE: Prestaciones, periodos de cobertura, pension diagidim,
supervivencia o accidentes de trabajo, Estados,Reabajadores.

ABSTRACT

The Competent Authorities of the Contracting Statés take into account, where a

person has completed a period of coverage undéawseof some of them, but does not
have completed sufficient periods of coverage utigedaws of any of the Contracting

States to satisfy the requirements for entitlenenbenefits under their laws, that
Authority shall take into account, for the purpasgesstablishing entitlement to benefits
under the Article 14, periods of coverage which eredited under other Contracting
States laws and which do not coincide with perioldsoverage already credited under
its own laws.

KEYWORDS: Provisions, periods of coveragentitlement to old-age, survivors or
disability benefitsthe Contracting States, workers.
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l. PERiQDOS DE SEGURO, COTIZACION O EMPLEO DE DURKIN INFERIOR
A UN ANO

El articulo 14 del Convenio Multilateral Iberoanvamio de Seguridad Sodiaincluido

en el Capitulo | del Titulo 1l del mismo, dedicaaltas Disposiciones Particulares a las
gque estan sometidas en concreto las prestacioriagalglez, vejez y supervivencia, se
refiere a las consecuencias que para los trabaadapone haber cumplido periodos de
seguro, cotizacion o empleo de duracion inferiGafe.

El ambito de aplicacién personal comprende taratbajadores por cuenta ajena como
por cuenta propia, sus familiares beneficiarioeredhohabientés

El ambito de aplicacion material comprende lastpoisnes econdmicas asociadas a las
contingencias de invalidez, vejez, supervivencecgidentes de trabajo y enfermedad
profesional, excluyéndose expresamente las prestaciones reédisa como las
prestaciones de caracter no contributivo.

En su primer apartado el articulo recoge la sofueiriori mas légica para el caso en

gue no se cumpla la condicion temporal minima dafim En ese caso, el Estado Parte
en el que se solicita la prestacion economica remgucon arreglo a su legislacion,

reconocer derecho alguno a ese trabajador.

Ahora bien, de acuerdo con el apartado segundartiello, ese periodo si puede ser
tenido en cuenta en otro Estado Parte, si asi lloitaoel trabajador, porque fuera
necesario para que éste pueda alcanzar el dereebibi@ una prestacion econdémica de
acuerdo con la legislacion de este otro Estado.

Y, en su ultimo apartado, el articulo 14, recoga swolucion que ya adelanta el

Convenio Iberoamericano en la letra b del apartade su articulo 13, dedicado a la

determinacion de las prestaciones. Se trata delestp en que el trabajador ha

acreditado periodos de seguro, cotizacibn o em@teearios Estados Parte sin que
ninguno de ellos tenga la duracion minima necesiarian afio para que se le reconozca
el derecho a prestacion de caracter econémico.

Es sin duda una situacion de mayor precariedadageentemplada en el articulo 13, en
la que el trabajador si supera el afio del periedque se trate, faltandole alcanzar ese
mayor numero de afios que establecen los Estadts ama otorgar la prestacion
econdmica de acuerdo con sus respectivas legisEipsistemas de Seguridad Social.

'En el marco de la V Conferencia Iberoamericana dsiios y Maximos Responsables de Seguridad
Social, que se realizé en Segovia, Espafia, el indel Trabajo y Previsién Social de Chile, SrrRkte
Ljubetic, acordé iniciar el proceso de negociaaérun Convenio Multilateral de Seguridad Socialade
Comunidad Iberoamericana. Dicha Conferencia, cdftidb de "La Seguridad Social en Iberoamérica:
Cuestiones de Futuro"” reunié a 13 ministros dedesya50 altos responsables de Seguridad Socig®de 1
paises iberoamericanos, de Espafia, Portugal y Pmdoel documento que suscribieron se presenia en
XV Cumbre lberoamericana de Jefes de Estado y dbieBw. El Convenio Multilateral fue
unanimemente adoptado por la XVII Cumbre Iberoaraea de Jefes de Estado, celebrada en Santiago
de Chile (2007).

2Art. 2 del Convenio Multilateral Iberoamericano2i207.

3Art. 3 del Convenio Multilateral Iberoamericano2207.
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Pues bien, asi como segun el articulo 13 la Ieghitudel Estado Parte que sea
competente para reconocer y tramitar la prestasd#ooaracter econémico debera tener
en cuenta el total de los periodos que el trabajpdeda acreditar en los diferentes
Estados Parte en los que haya cubierto esos psyiogoigual manera se debera
proceder en el supuesto del articulo 14, apartado 3

Asimismo, esa Institucion competente para ese loattebera, en primer lugar, calcular
el importe teorico que corresponderia al trabajagioe es el que resultaria si todos los
periodos acreditados hubieran tenido lugar efaoivee en ese Estado. A
continuacion, calculara el importe real aplicandldearico la proporcion que exista
entre los periodos cumplidos en ese Estado y tafiz@mdos cumplidos en los demas
Estados Parte. Tal como puntualiza el articuloe$8s periodos deberan ser anteriores
al momento en que se produce la contingencia quegda a que el trabajador solicite
la prestacion econdmica.

Ya el articulo 5 del Convenio Multilateral, situadgm el Capitulo | del Titulo I,
dedicado a las Disposiciones Generales, disponéogueabajadores puedan valerse de
los periodos asegurados, cotizados o trabajados@nEstados Parte distintos de aquel
a cuya legislacion o prestaciones pretenden acceaiezste Ultimo les impusiera
condiciones que asi lo hicieran necesario, pareusd la Institucion Competente del
mismo ha de tenerlos en cuenta.

El Convenio deja claro por tanto, a lo largo de aticulado, una constante
preocupacion por velar porque los trabajadores een Mimitados o cercenados sus
derechos a obtener prestacion econdmica si, debid® desplazamientos, cumplen los
periodos de tiempo necesarios para obtener un@gidsecondmica pero en diferentes
Estados Parte.

Se mencionan asi en el Preambulo del Convenioaldsres de la globalizacion y la
creciente movilidad de los trabajadores como caupss favorece que haya de
recurrirse a la totalizacion de los periodos deisegotizacion o empleo que acrediten
los trabajadores. No se trata de coordinar laslegones relativas a la Seguridad
Social de los Estados Parte en el mismo, sino delicar la respuesta que, en materia
de pensiones, sea mas favorable a los trabajagoeese desplazan habitualmente entre
los mercados de trabajo de los Estados Parte, entamo de seguridad juridica plena.

ll. EL ACUERDO DE APLICACION DEL CONVENIO MULTILATERAL
IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Los articulos 13 y 14 del Acuerdo de aplicacion d&bnvenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, de 11 de selptee de 2009, desarrollan con
detalle como ha de aplicarse este articulo 14 delvénio Multilateral de 10 de
noviembre de 2007.

El primero de ellos recoge una serie de normasgneale seguirse para tener derecho a
prestacion economica. El epigrafe b) del apartadtellarticulo 13 del Acuerdo de
Aplicacion establece que, si el trabajador no rdéaeecondiciones establecidas por la
legislacion de un Estado Parte en orden a que sesdenozca la prestacion
correspondiente por él solicitada, sera este Esthdae efectle la totalizacion de los
periodos que pueda acreditar el trabajador parae@siocerle dicho derecho.
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La Institucion competente de dicho Estado debet@&aaplos anteriormente citados
calculos relativos a la prestacion teodrica y ar&stacion real que sefiala el articulo 13,
apartado b) del Convenio de 2007.

De acuerdo con el epigrafe a) del apartado 1 tieubr 14 del Acuerdo de Aplicacion

de 2009, y en lo que interesa a las prestacion@soetcas inferiores a un afio, se
condiciona la totalizacién de periodos de seguotizacion o empleo, a efectos de
adquirir el derecho a dichas prestaciones, a guaya superposicion de periodos.

En el parrafo segundo se afiade que cada Estadodpague se haya cumplido algan
periodo de los que se van a totalizar, realizar&cétulo por separado, pero
comprendiendo dentro de esos calculos el conjuntodbs esos periodos.

En el epigrafe b) del apartado 1 del mismo artiselandica que si coincidieran en el
tiempo un periodo sometido a seguro de caracteuntario y otro de caréacter
obligatorio, s6lo se computara este ultimo a lesteks de la totalizacion de periodos. A
continuacion, afade el articulo que, la InstitudBompetente del Estado en el que se
cumplié dicho periodo de seguro voluntario incretagnla cuantia de la prestacion que
resulte después de haber efectuado los calculmsdas en el articulo 13, apartado 1.b)
del Convenio Multilateral, de conformidad con lcegestablezca la legislacion interna
de ese Estado Parte.

De acuerdo con el apartado 1.c) siguiente, si @hieran en el tiempo periodos de
aseguramiento, cotizacion o empleo con periodasilasios a los mismos cumplidos
por un mismo trabajador en distintos Estados Padese tendran en cuenta estos
altimos.

Con respecto a los periodos asimilados, sefialarehfp primero del apartado 1.d)

siguiente que si coincidieran varios en el tiempadderentes Estados Parte, solo los
tendra en cuenta la Institucion Competente de agjugle haya estado sometido el
trabajador de manera obligatoria en el momento dieteemente anterior al periodo de
que se trate. Y, si el trabajador no estuvo sometidigatoriamente a la legislacion de
ningun Estado Parte anteriormente, lo computagiieler Estado al que se someta a
continuacion.

Aquellos periodos de aseguramiento, cotizacion plesnque no puedan determinarse
claramente con respecto a qué legislacién se cearopli se considerara como regla
general la del apartado 1.e), la de que no se@oipen a otros.

Aquellos Estados Parte que sdlo puedan tener enecles periodos de aseguramiento,
cotizacién o empleo cubiertos por el trabajadourmeterminado plazo, aplicaran esta
limitacion igualmente a los periodos cubiertos éro destado Parte, conforme el
apartado 1.f) de este articulo 14 del Acuerdo decAgon.

[ll. EJEMPLOS EN DERECHO COMPARADO

Respetuosa con lo establecido en el Convenio ©#B sobre la conservacion de los
derechos de pension de los migrantes, de 22 de i 1935, asi como con el
Convenio n° 157 (OIT) sobre la conservacion dede®chos en materia de seguridad
social, de 21 de junio 1982, aunque este Ultimwetien ambito material en cuanto a las
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prestaciones que contempla mucho mas amplio, @sizd@ que recoge el articulo 14 del
Convenio Multilateral, respecto de las prestaciodesambito inferior al afio, viene
también recogida en los Convenios Bilaterales catkls entre algunos Estados Parte
algunos de los cuales no ratificaron aun, sin egabal Convenio de 2007, como es el
caso de Méxich y que se celebraron con anterioridad al Convshittilateral. Otro
antecedente son los articulos 6 y 51 del Reglan&88(2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, aunque enttas diferencias este Reglamento
trata de coordinar las legislaciones de los sistema@ionales de la seguridad social de
los Estados miembros de la Union, en el marco dibriacirculacion de personas, y de
acuerdo con su articulo 3 tiene un amplisimo ambdterial de prestaciones y ambito
subjetivo, comprendiendo incluso a los apatridasfegiados residentes en uno de los
Estados Miembros.

Otros Estados Parte en el Convenio Multilateral gué han ratificado, como son
Bolivia, Costa Rica y El Salvador, no tienen sirbango celebrado Convenio Bilateral
al respecto con Espafia.

A su vez, el Acuerdo sobre Seguridad S8aakcrito entre Chile y los Estados Unidos
de América, contempla dos clausulas parecidasvatah trabajadores que, ya sea en
Chile o en Estados Unidos, necesiten acreditgpdo®dos trabajados en el otro Estado
para obtener una prestacion.

Y el articulo 10 del Convenio sobre Seguridad Soerdre los Estados Unidos de
América y Espaffa que también es anterior al Convenio Iberoamesicanntempla

4Recogidos en el Anexo IV del Convenio Multilateltadroamericano de 2007. Art. 10 del Convenio de

Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la litiepide la Argentina de 28 de enero de 1997 (En
vigor desde el 1 de diciembre de 2004), Art. 18 @ehvenio de Seguridad Social entre el Reino de
Espafia y la Republica Federativa de Brasil, deeléhdyo de 1991 (en vigor destiede diciembre de
1995), Art. 9 del Convenio de Seguridad SocialeestrReino de Espafia y la Republica de Colombia de
6 de septiembre de 2005, (En vigor desde el 3 deaxde 2008), que tiene una redaccion diferente a |
de los deméas Acuerdos pues no se hace menciorsex@mgue la duracion de los periodos sea inferior a
un afio sino tan sélo a la totalizaciébn de periodesndo sea necesario para tener derecho a una
prestacion, Art. 18 del Convenio de Seguridad $acitre EI Reino de Espafia y la Republica de Chile,
de 28 de Enero de 1997(En vigor desde el 13 deddez1998), Art. 12 del Convenio de la Seguridad
Social entre el Reino de Espafia la Republica dehéor, de 4 de diciembre de 2009, (En vigor dekde

1 de enero de 2011), Art. 10 del Convenio de SdgdrSocial entre la Republica del Paraguay y aeldrei
de Espafia, de 24 de Junio de 1998. (En vigor ddsdde Marzo de 2006), Art. &l Convenio entre el
Reino de Espafia y la Republica del Perq, de 16 de junio de 2003, Art. 13 del Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espafia y la Republica Diwama, de 1 de julio de 2004. (en vigor desde 1 de
julio de 2006),Art. 10 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino deafizspy la Republica
Oriental del Uruguay, de 1 de diciembre de 1997 (igior desde 1 de abril de 2000), Art. 13 del
Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Vefezle 12 de mayo de 1988, (En vigor desde el 1 de
julio de 1990).

®Art. 8 del Convenio de Seguridad Social entre eh®ele Espafia y los Estados Unidos Mexicanos, de
25 de abril de 1994 (en vigor desde 1 de ener®€b)1

®Art. 6 y 7 del Acuerdo relativo a la Seguridad @bentre los Estados Unidos de América y la Repabli
de Chile, celebrado en Santiago de Chile el 1&defo de 2000.

"Convenio de Seguridad Social entre los Estadosddrié América y Espafia, de 30 de septiembre de
1986, (En vigor desde el 1 de abril de 1988).
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también las prestaciones por periodos inferionas afo, con una redacciéon similar a la
del articulo 14 de este ultimo.

IV. CONCLUSIONES

Ello nos lleva a plantear la cuestion del futureedee Convenio que abarca a 13 Estados
Americanos, Portugal y Espafa. Los traslados ddrédsmjadores entre los Estados
Parte de este Convenio Multilateral y otros pafkegsmeérica y Asia son cada vez mas
frecuentes. La situacién de los trabajadores glee preocupa en muchos de estos
paises, y muestra de ello es el proceso de negntigge culmind en el establecimiento
de una zona de libre comergialenominado Acuerdo Transpacifico de cooperacion
Econémica, en el que participan Chile, México yiPeEsta iniciativa se centra, en su
Capitulo 9 en cuestiones relacionadas con la mejerdas condiciones en que los
trabajadores realizan su trabajo y en aseguraspkto a las normas laborales por parte
de los Estados asociados. No contempla por el monaésposicion alguna relativa a la
finalizacion de la prestacion laboral y la adqudsicdel derecho a una prestacion
econdmica. Por tanto, cabe pensar que si se censiqerar la diversidad de sistemas
laborales que se dan en estos paises, pueda ragdialgin mecanismo para que los
trabajadores que se desplacen entre los mercadtslidgo de estos paises puedan
beneficiarse de disposiciones similares relativées Seguridad Social a las que ya se
contienen en el Convenio de 2007.

Ese es uno de los objetivos recogidos en el PldratBgico de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Sd€iaD14-2018, encargada de apoyar e impulsar todas
las fases del proceso, en un escenario de elevadioes de movimientos migratorios,

el de la incorporacion al Convenio Multilateral g¢mises no iberoamericanos.
Contempla igualmente extender la vigencia del migmag alla de los 10 paises en los
que ya ha entrado en vigor, asi como superar eeraige 15 Estados que son los que
lo han suscrito, sin olvidar una mayor coordinaaon los Reglamentos Europeos de
Seguridad Social.

También se concluye que, otra de las cuestionatiggegas de mejora en el Convenio es
la de extender su ambito material a otras prestasimas alla de las que contempla el
articulo 3 del Convenio. Es cierto que en su agarfaal este articulo contempla la
ampliacion objetiva si asi lo deciden dos o masadest Parte, pero es deseable que se
avance mas al respecto, pues ello redundarad enpuateccion mas completa del
trabajador coherente con situaciones en las que meéssita, por ejemplo, las
prestaciones sanitarias.

Y, por ultimo, también perjudica al trabajador © Be contempla la aplicacion
coordinada de las normas fiscales a las prestacoume se totalicen. Es decir, que en la
aplicacion practica del calculo total de periodasaga determinacion de la prestacion a

8Art. 1.1 del Capitulo | del Acuerdo.

°Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémicahbeatio el 4 de febrero de 2016, en Auckland,
Nueva Zelanda, aun no en vigor, ha sido firmadoAgtralia, Brunei, Canadéa, Estados Unidos, Japon,
Malasia, Nueva Zelanda, Singapur, Vietnam, asi cpandChile, México y Peru.

1% Ejerce la Secretaria del Comité Técnico Adminisioadel Convenio.
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gue vaya a tener derecho no se graven con poresrdag resulten mas elevados al
trabajador que si se hubieran producido en un mEstado Parte.
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ARTICULO 15

“Cuantias debidas en virtud de periodos de segotontario

1. Los periodos de seguro voluntario acreditados glotrabajador en virtud de la
legislacion de un Estado Parte se totalizaran,usré necesario, con los periodos de
seguro obligatorio o voluntario, cubiertos en vidtae la legislacion de otro Estado
Parte, siempre que no se superpongan.

2. Cuando coincidan en el tiempo periodos de se@inaatorio con periodos de
seguro voluntario, se tendran en cuenta los pesode seguro obligatorio. Cuando
coincidan en el tiempo dos o mas periodos de segpltmtario, acreditados en dos o
mas Estados Parte, cada Estado tendra en cuentauloplidos en su territorio.

3. No obstante, una vez calculada la cuantia t@dasi como la real de la prestacion
econdmica, con arreglo a lo dispuesto en el ardd8, la cuantia efectivamente debida
sera incrementada por la Institucion Competentelemue se hayan cumplido los
periodos de seguro voluntario en el importe quereasponda a dichos periodos de
seguro voluntario que no hayan sido computados,adgerdo con su legislacion
interna.

4. Cuando en un Estado Parte no sea posible pretasépoca en que determinados
periodos de seguro hayan sido cumplidos, se preduquie dichos periodos no se
superponen con los periodos de seguro cumplidagres Estados Parte”.

MARIA ISABEL RIBES MORENO *

Profesora Ayudante Doctora, Departamento Derecholddajo y de la Seguridad
Social

Universidad de Cadiz

Trabajo realizado en el contexto del proyecto deestigacién financiado por el MINECO titulado
“Problemas actuales y perspectivas de futuro dgdldeamiento de trabajadores transnacional: eldaso
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RESUMEN

El andlisis del contenido del Convenio Multilatell@roamericano de Seguridad Social
presenta numerosas similitudes con el del Reglammrmunitario de coordinacion de
sistemas de Seguridad Social 883/2004. De estarmaieontenido del articulo 15 del
Convenio multilateral (en adelante CMISS) tambiécoge algunas cuestiones ya
estudiadas en el instrumento europeo, donde sblexsta reglas para totalizar las
distintas contribuciones a sistemas de Segurida@iStanto privados como publicos, a
los efectos de establecer la carrera de segurpemeita acceder a una prestacion. En
este sentido, el articulo establece disposiciospsaddficas en orden a la determinacion
de las cuantias debidas a consecuencia de combriesc a sistemas de seguro
voluntarios o facultativos continuados. A tal efeatonsideramos necesario reflexionar
sobre la necesidad de que se produzca un acer¢améstre las legislaciones
nacionales de los Estados signatarios para eeitdg posible, estas diferencias.

PALABRAS CLAVE : Seguro voluntario o facultativos continuados,rdowacion de
sistemas de Seguridad Social, Convenio Multilatéb@roamericano de Seguridad
Social, articulo 15.

ABSTRACT

The analysis of the content of the Ibero-AmericaunltNateral Agreement on Social

Security has many issues in common with the EU Régn 883/2004 on the

coordination of Social Security systems. Thus, dbetent of the paragraph 15 of the
Multilateral Agreement (CMISS) establishes speaidés, as the European regulation
does, in respect on the aggregation of insurancedseof Social Security systems,
public or private, to acquire benefits. The parpgra5 lays down specific provisions to
determine the rules about the contributions toamati continued or voluntary insurance.
This situation should lead us to think about thediéo work to harmonize the

legislations in parties States in this framework.

KEYWORDS: Optional or voluntary Insurance Contribution, @tination of Social
Security, Ibero-American Multilateral Agreement®acial Security, paragraph 15.
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I. INTRODUCCION

El andlisis del Convenio Multilateral Iberoamerioade Seguridad Socfapresenta,
como es sabido, grandes similitudes con los Reglaoee383/2004 y 987/2009 de la
Unién Europed destinados en todos los casos a establecer umamte coordinacion
entre los sistemas de Seguridad Social. En el @alsGonvenio Multilateral, estamos
ante una norma de coordinacion que se empleara efdotos de determinar la norma
de Seguridad social de aplicacién en los desplardos de trabajadofesntre los
Estados Iberoamericanos que lo ratifiquen y quemad, suscriban el Acuerdo de
Aplicaciér’. El Convenio tiene como objetivo establecer wwtesia de coordinacion
similar al realizado en el &mbito europeo, aunagureun caracter distinto habida cuenta
de las diferencias que existen entre la Union Erappomo entidad supranacional, y los
Estados iberoamericarfpslonde existen modelos de Seguridad Social muyaris
entre si y constituyendo un ambito territorial qoeesta unificado ni en sentido politico
ni administrativé.

Por tanto, aunque la norma multilateral toma comeedos mismos principios que los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009, también manteamacteristicas propfasA tal
efecto, entre las diferencias que se evidenciare embos sistemas de coordinacion,

%E| convenio se adopt6 en noviembre de 2007 enrtdrei Iberoamericana de Santiago de Chile.

3Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y des€o, de 29 de abril, sobre la Coordinacion de
los Sistemas de Seguridad Social y el Reglamerit2089 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16
de septiembre de 2009, por el que se adoptan tasasale aplicacion del Reglamento 883/2004, sabre |
Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Soci@lJ® de 30 de octubre). Sobre las relaciones entre
estos Reglamentos y el Convenio multilateral vidnchez-Rodas Navarro, C., “Aproximacion a la
coordinacion de regimenes de Seguridad Social Beglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, e-Revistamaigonal de la Proteccion Social, n°1/2016, pp21-

“Se aplica a las personas (de cualquier nacionaliglazlestén o hayan estado sujetas en algiin momento
la legislacion de Seguridad Social de dos o maadBst Parte del mismo, asi como a sus familiares,
beneficiarios y derechohabientes, aplicandose stgmenes econémicas de la Seguridad Social, por
Invalidez, Vejez, Supervivencia, Accidentes de &jaly Enfermedad Profesional.

®Sobre la génesis y significado del Convenio vichcB@z-Rodas Navarro, C.; “El Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social’. Revista Génler®erecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
n® 26/2011, pp. 201-222; de la misma autora “Siisopel Reglamento 883/2004 y del Convenio
Multilateral lberoamericano de Seguridad Social? 8anchez-Rodas Navarro, C.; Garrido Pérez, E.;
(Dirs.) El Derecho del Trabajo y la Seguridad Sloerala Encrucijada: Retos para la Disciplina Lathor
Laborum. 2015, disponible en http:/hdl.handleXetA1/34282, pp. 181-189; Gonzéalez Ortega, S.
(coord.), El Convenio Multilateral Iberoamericarteditorial Tirant lo Blanch. México. 2013; Pérez
Amorgs, F., “Los Derechos de Seguridad Social deTi@abajadores Migrantes: Especial Consideracion
del Convenio Multilateral Iberoamericano de SeaadidSocial”. Revista de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social del Taller Manzanilla. Afio |, gu#014, nim.1, pp. 216-238.

®Actualmente solo Argentina, Espafia, Paraguay, FRottugal, Uruguay, El Salvador, Brasil, Chile,
Ecuador, Argentina y Bolivia, ya que son los Unigas han ratificado el Convenio y suscrito el Aciger
de aplicacion.

'"Como sucede con la Unién Europea o con otras argeiones regionales destinadas al intercambio
comercial (aunque también ha firmado acuerdosigudio de cooperacion con otros estados) como es el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

8 Vid. Sanchez-Rodas Navarro, C.;"El Convenio Matttal Iberoamericano de Seguridad Social”. Op.
cit., p. 206.
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hemos de destacar que el ambito material del CamvEhltilateral presenta un
contenido inferior, ya que se circunscribe a la&sfarciones contributivas de Seguridad
Social. Ello es asi puesto que mantiene una dideemon los Reglamentos
comunitarios que comprenden los regimenes de Segufocial, contributivos y no
contributivos, generales y especiales, asi conmm,rétativos a las obligaciones del
armador, incluyendo prestaciones de enfermedadyrizstaciones de maternidad y de
paternidad asimiladas; las prestaciones de inaliths prestaciones de vejez; las
prestaciones de supervivencia; las prestacionesaatgdentes de trabajo y de
enfermedad profesional; los subsidios de defundamprestaciones de desempleo; las
prestaciones de prejubilacion y las prestacioneditaes.

Asimismo, se establece su plena aplicacion enseEktados parte, siempre que no
existan convenios bilaterales o multilateralesetgisdad social vigentes, en cuyo caso
habran de aplicarse las disposiciones mas favaraddlgosible beneficiario, con el
llamado recurso a la técnica del espigué&m consecuencia, el Convenio no deroga a
otros convenios internacionales vigentes que pawidraber sido suscritos por los
Estados parte del mismo, por lo que si las disp®s que se contienen en estos son
mas favorables para los trabajadores migrantes dagdque prevalezcan frente al
Convenio Multilateral. A tal efecto, el Anexo IV Id€onvenio debe incorporar los
conver;lig)s bilaterales o multilaterales vigentes,qlee se hace constar a modo de
registro-.

El CMISS tiene en el &mbito iberoamericano una itgneia capital, habida cuenta de
que en dicho ambito se producen una gran cantigaflupps migratorios —Ameérica
Latina es considerada la zona con la mayor tasaigiecion en el mundd-. En este
sentido, los paises signatarios del Convenio irmrarpen sus ordenamientos juridicos
modelos dispares de sistemas de proteccion sdeialp sistemas de ahorro, de
capitalizacién o incluso mixtos que aplican amtsitas de financiaciéh Por otra
parte, la cobertura, la extension o la intensidadhd prestaciones manifiestan también
importantes diferencias, instituyendo distintosqurs de cotizacion minimos exigibles
para la obtencién de las prestacidne€l CMISS, al igual que sucede en los

°Lo que previsiblemente dara lugar a litigiosidajliaio de Sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Socialp. Git. p. 219. Sobre la situacién que se derivéade
posible aplicacion de Convenios bilaterales vigentie caracter mas favorable en lo que respedia a |
Reglamentos europeos 883/2004 y 987/2009, vid. HearARodas Navarro, C.; “Convenios
Internacionales de Seguridad Social y Reglamergo€abrdinacion de Sistemas de Seguridad Social”
en: Sanchez-Rodas Navarro, C. (Dir.); La Coordiracie los Sistemas de Seguridad Social: los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Laborum. Mur@4a02

YSobre la gestacion del convenio y su contenida, Rétez Amords, F., “Los Derechos de Seguridad
Social de los Trabajadores Migrantes: Especial iderecién del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social”. Op. cit., pp. 216-238.

YArellano Ortiz, P., “Caracteristicas y Desafioslaléligracion para la Seguridad Social en la Regién
Latinoamericana”. Revista Chilena de Derecho y @#&PRolitica. Enero- Abril 13, Vol. 4, n°1, pp. 43-

12 para conocer mas acerca de los distintos sistembss paises iberoamericanos, puede consultarse en
la pagina web de la OISS, el Banco de Informaciiod Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos
que se publica con periodicidad bianual. La ultedaion, actualizada a 2014, puede consultarsénen-I

en la siguiente pagina electronica http://www.aiggbissi/ (Gltima consulta 30/08/16).
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Reglamentos Europeos de coordinacion, establecagpara la totalizacion en orden a
la determinacion de las prestaciones cuando urajadér ha cotizado en distintos
Estados. Dichas reglas para el calculo tambiérreafia periodos de seguro voluntario.
Estas disposiciones resultan de interés en estécardbnde las distintas regulaciones
nacionales en ocasiones, prevén la posibilidacedizar un aseguramiento voluntario
en situaciones en las que los sujetos no estagadols a afiliarse al régimen obligatorio
de Seguridad Social. Por ello el convenio establealere este particular reglas
sistematizadas, cuestion que es la que serd objetaanalisis en las paginas
subsiguientes.

[I. SEGURO OBLIGATORIO Y SEGURO VOLUNTARIO

Antes de analizar las reglas que se recogen enoeledio Multilateral sobre la

totalizacion de periodos cotizados cuando inteenercontribuciones a seguro
voluntario, consideramos oportuno diferenciar lesdirtas modalidades de proteccién
social, esto es, la proteccidn social publicagrigada, asi como el seguro obligatorio y
el voluntario, al objeto de contextualizar la cig@sttratada. Aunque el CMISS

incorpora, en su articulo 1, definiciones a logtie de aplicacion del Convenio, dentro
de las mismas no esta contenida la de seguro wolontpor lo que intentaremos
aproximarnos a esta acepcion

Atendiendo a lo previsto por la doctrina podemasimtjuir dos tipos de proteccion
social tomando como referencia el sujeto protedtoproteccion social publica y la
privadd®. Dentro del primer tipo, de caracter obligatoréstaria comprendido el
sistema de Seguridad Social, asi como los sistemeisnales de salud, la asistencia
social y cualquier forma de proteccion social praliOtras prestaciones se establecen
mediante la iniciativa privada, es decir, que trensaracter libre o voluntario
configurandose mediante la Seguridad Social congania, Planes y Fondos de
pensiones y las distintas modalidades de protectsdraracter privadd

¥Sera de 30, 25 6 15 afios de carencia segun lasspafs virtud de la informacién suministrada en la
pagina web de la OISS, vid. supra.

“Esta misma situacién se produce en los Reglamenimgpeos de coordinacién que tampoco incluyen
una definicibn de seguro voluntario o facultatiym,que ha dado lugar a numerosa controversia. En
efecto, ni el Reglamento 1481/71 ni los subsigeemeglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de Abril sobre la Coordinaciériod Sistemas de Seguridad Social, 0 su Reglamento
de aplicacion n® 987/2009, hacen mencion algurdeac®ncepto. No obstante, el Tribunal de Judtieia

la Union Europea ha considerado la necesidad dénter@retacion amplia de la expresion, entendiendo
que cubre “todos los tipos de seguro que tengaalemento voluntario”: Sentencias 16 de marzo de
1977, Liégeois(93/76, Rec. P. 543) apartados 14 y 17, y de 1léago de 1989Hartmann Troiani
(368/87, RE. P. 1333) apartado 12, entre otrasreSebta interpretacion puede consultarse Sanchez-
Rodas Navarro, C.; “Sentencia del Tribunal de diastile 12.2.2015, C-114/13 (Theodora Hendrika
Bouman): el concepto comunitario de seguro volimitaRevista de Derecho de la Seguridad Social, N°.
Extra 1, 2016 (Ejemplar dedicado a: Doctrina juaiein materia de Seguridad Social: balance y asalis
selectivo de sentencias del afio 2015), pags. 449-45

®*Alarcén Caracuel, M.R.;“Hacia el Derecho de la Becotdn Social” en: Lépez Lépez, J. (Coord.),
Seguridad Social y Proteccion Social: Temas deactad. Marcial Pons. Madrid. 1996; pp. 11 vy sig.

'°E| criterio de distincion entre la Seguridad Sotiasica y la seguridad social complementaria esta e
quién ostenta la iniciativa para la implantacioest@n y financiacion de la prestacion. Si el sistale
accion protectora ha sido establecida imperativéenpar el Estado nos encontramos ante la Seguridad
Social bésica. Si, por el contrario, se trata depmoteccion adicional creada, organizada y sudlager
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El seguro voluntario tiene como caracter fundaniefda voluntariedad en su
constitucion y la libertad de los sujetos interesagara establecer las formas mas
convenientes para elfdsmodalidad a la que generalmente se recurre cuglristado
no desarrolla figuras juridicas que protejan dbdjador o éstas son insuficientes. En
este sentido, determinados ordenamientos jurigio®gén la posibilidad de establecer
una afiliacion voluntaria al sistema para determhosacolectivos, de esta forma se
produce una cobertura de los posibles vacios exesteen el régimen de seguro
obligatorio.

Esta modalidad de proteccidn social cuenta corcdateristicas esenciales a juicio de
la doctrind®. Por un lado, su creacién no es impuesta por emg,|por otro lado, las
condiciones de disfrute no estan determinadasippeceptor y su situacion personal.

Asimismo, pueden ser complementarios 0 no de uensé publico, de este modo
podemos estar ante instrumentos suplementario®juEros casos se convierten en
instrumentos supletorios de la modalidad publica.ld& actualidad se confirma una
proliferacion de los regimenes de prevision sogdintaria por diversas razones, uno
de las fundamentales es la insuficiencia en laertaotas —0 existencia de vacios—
dentro de los regimenes de Seguridad Social, yaequesos supuestos, se recurrira a
sistemas voluntarios para garantizar una adecuatkecpiorn®.

Al mismo tiempo, la crisis financiera de los sistsmde la Seguridad Social ha
justificado el replantear el papel de estos sissenoduntario&’. En todo caso, existe la

opcion en determinados ordenamientos juridicos dectuar prestaciones

complementarias libres o voluntarias a los sistedesSeguridad Social de caréacter
publico y es también a éstas se le llama segutotanio.

En definitiva, se manifiesta el peligro de que puedr lugar a una reforma de los
Sistemas de Seguridad Social en favor de estosunmshtos de aportacion o

la iniciativa privada en el marco de los cauceparados ex profeso por el Estado, nos hallamogefigen
la seguridad social complementaria, cfr. Martinwéade, A.; Las Mejoras Voluntarias de Seguridad
Social. Sevilla 1970. Instituto Garcia Oviedo. Wmsidad de Sevilla; p. 14.

YEscribano Gutiérrez, J., “La Prevision Social Vaauia. Concepto. Significado Politico Institucional

la Prevision Social Voluntaria” en: VV.AA.; Flexidad y Compromiso por Pensiones. El Contrato de
Seguro como Instrumento de Institucionalizacidaditorial Tirant lo Blanch, recuperado de
tirantonline.com, Documento TOL234.812. Asimismabhre sistema de pensiones en este particular vid.
Monereo Pérez, J.L., Publico y Privado en el SiatdmPensiones. Tecnos. Madrid. 1996.

®Acerca de las mejoras voluntarias en nuestro ordiemdo juridico, vid. Martin Valverde, A.; Las
Mejoras Voluntarias de Seguridad Social. Op. &ffanini Baeza, J.; Las Mejoras Voluntarias en la
Seguridad Social. Régimen del Seguro Colectivo talbdeditoriales de Derecho Reunidas. Madrid.
1995. Aguilera Izquierdo, A.; Barrios Boudoir, GSanchez-lrdn Azafa, Y.; Proteccion Social
Complementaria. Tecno. Madrid 2005. Gala Duran ECRégimen Juridico de las Mejoras Voluntarias
de Prestaciones de Seguridad Social. Bosch. Baael®99.

Roqueta Boj, R.; Las Mejoras Voluntarias de la Sieigd Social. Los Planes/Fondos de Pensiones y los
Contratos de Seguro. Tirant lo Blanch. Valencid.®@p. 17-24. Aportando distintas razones de tarac
econdmico, vid. Escribano Gutiérrez, J., “La PrévisSocial Voluntaria. Concepto. Significado Paotbiti
Institucional de la Prevision Social Voluntaria”p Crit.

0 Roqueta Boj, R., Las Mejoras Voluntarias de lausigad Social. Los Planes /Fondos de Pensiones y
los Contratos de Seguro. Op. cit., pp. 17-24.
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aseguramiento voluntario, que se acentla en aquadlises en los que no existe una
tradicion de Seguridad Social, o defectos o ingarfiia de coberturas, 0 no se han
suscrito compromisos internacionales en este serbidha situacion se manifiesta con

rotundidad en algunos paises Iberoamericanos, demdstablecen sistemas de seguro
voluntario complementarios o sustitutivos de lagmenes publicos.

. FORMULAS DE ASEGURAMIENTO VOLUNTARIO Y EL CONENIO
MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Tal como hemos comentado existen modelos distipiwa el establecimiento de la
proteccion social. Esta situacion se evidenciaaol@nte al revisar el ordenamiento
juridico de los distintos paises iberoamericanogal &fecto, antes de referir las reglas
concretas establecidas en el Convenio enumeraresigsiera someramente, la
normativa de aplicacion en los firmantes, teniemto cuenta que las normas de
seguridad social en los paises de lberoamérican@gemltran en continua revision y
manifiestan entre ellas grandes diferencias.

Como es sabido, el Convenio se aplica Unicamentes grestaciones de invalidez,
vejez, supervivencia y accidentes de trabajo yrevddad profesional que corresponden
a regimenes contributivos. En lo que respecta strupais, dicho sistema de Seguridad
Social es de gestidén publica y esta regulado dreyaGeneral de Seguridad Social,
financiado por aportaciones de los trabajadoresog@mpresarios. El sistema, aunque
con distintos regimenes, tiene incluido en su amihét aplicacion a los trabajadores por
cuenta propia y por cuenta ajena. Sin embargosési&cion no se reproduce en todos
los paises que han suscrito el convenio segun ree peesto que es en este Ultimo
colectivo —los por cuenta propia— donde se aprdeasmayores diferencias entre los
paises signatarios, que en algunos casos estanicdmsne la posibilidad de afiliacion
voluntaria. Por otra parte, en los paises iberoaarers se manifiesta una tendencia a la
privatizacion total o parcial de los sistemas dgufidad Social, por distintas razoffes
pero que en general han derivado en modelos dé&mggstivada, donde también
aparecen los mencionados regimenes volunfariBstasituacién contrasta con la que
se manifiesta en Europa, donde los sistemas psvade pensiones son
complementarios, no sustitutivos, de la acciénemtora de la Seguridad Soéfakuya
finalidad es mejorar el nivel de cobertura de lEstaciones de Seguridad Social basica

“Entre las razones que se aluden como causa de pishgizacion se encuentra la inexistencia de un
marco institucional solido, Estados con una basend@uica y fiscal insuficiente para desarrollar
funciones basicas de estabilidad, crecimiento triblicion, sin que haya un marco de regulacién no
dependiente ni una base social de afiliacion cnéejevid. Jiménez Fernandez, A.; Rodriguez Cabrero,
G.; “Estado y Seguridad Social en Iberoamérica’0iQm, Revista de Pensamiento Iberoamericano, n° 1-
2000, pp. 85-97.

“’Estas mejoras voluntarias pueden tener distintdeo@o, como prestaciones complementarias que
protegen las mismas contingencias de la modalidattibutiva de seguridad Social, dependientes de la
prestacidon que mejora, o bien, las prestacionémantas cuyo objeto es proteger los mismos riesges g
las prestaciones contributivas pero desconectafssdequisitos de las prestaciones publicastdmo,
puede existir prestacion privada sin que exisfailaica, o que tenga distinta estructura prestasiocfr.
Roqueta Boj, R.; Las Mejoras Voluntarias de la $i€lgd Social. Los Planes/Fondos de Pensiones y los
Contratos de Seguro. Op. cit., pp. 105-107.

“Jiménez Fernandez, A.; y Rodriguez Cabrero, Giatlsy Seguridad Social en Iberoamérica”. Op.
cit., pp. 85-87.
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0 publica. En este sentido, nuestro ordenamiemtdigo -al igual que el comunitario
europeo- no permitiria sustituir el sistema publpar uno privado, garantizando
mediante lo previsto en el art. 41 de nuestra @angin dicho sistema publiéh
aungque permitiendo asistencia y prestaciones congpi@arias de forma libre.
Asimismo, la financiacion de estos instrumentos degersa, ya que algunos se
conforman mediante un sistema tradicional de repaoh prestaciones definidas, otros
tienen un sistema de capitalizacion individual eportaciones definidas en el que los
beneficios dependen de la gestion de los rendiogefmancieros y la cuantia de los
gastos de administracion, en otros casos se estabiaodelos mixtos en los que se
combina un sistema de reparto mas o menos amplio gistema de capitalizacion
individual para ciertos tramos, donde en ocasiosespermite la opcion a los
trabajadores afiliados hasta una edad e interggitssminadds.

Sin embargo, como veremos a continuacion, el Coowaltilateral permite computar
determinadas aportaciones a sistemas de previslantaria de Estados parte. En este
sentido, el CMISS establece en el articulo 12 codutira ser admitido un interesado
al seguro voluntario. En este precepto se dispome wn trabajador sometido
obligatoriamente a la normativa de un Estado, pedradmitido en otro a un régimen
de seguro voluntario en materia de pensiones, seqye anteriormente haya tenido el
caracter de trabajador dependiente o no y somatitdolegislacion de dicho Estado,
cuando esta acumulacién esté prevista en la dakpiEstado parté El significado de
estas disposiciones es favorecer la continuidath dmtizacion de personas de muy
distintos colectivos, que pueden no estar somettasin momento determinado al
régimen obligatorio, pero que se afilian y pagandaotas voluntariamente. En nuestra
opinion, no se trata de cualquier aportacion valdata todo tipo de entidad privada
sino que, aunque el Convenio no precisa esta awepan su articulado, seran
aportaciones a entidades publicas o privadas pentratadas por las autoridades
publicas o administrados conjuntamente por empteadp trabajadores, conforme a la
normativd’. Otra cosa careceria de sentido a la hora déztmtébs periodos, ya que la
finalidad es mantener la carrera de seguro arBedaridad Social. De ahi precisamente
la colaboracion entre las distintas administragoméblicas competentes de los paises
afectados en materia de pensiones, exigida poomVveénio, para la totalizacion y pago
de la pension correspondiente. El Acuerdo de apinadel CMISS determina la forma
de admision a estos seguros lo que podra realjzars@rimer lugar, cuando haya
habido afiliacion a un sistema de seguro obligateri otro Estado con anterioridad a

**Roqueta Buj, R.; Las Mejoras Voluntarias de la $ielgd Social. Los Planes/Fondos de Pensiones y los
Contratos de Seguro. Op. cit.

2Jiménez Fernandez, A.;“La Reforma de los Sistendddid®ds en América Latina”. Ekonomiaz n® 42,
pp. 137-138.

“Esta disposicién viene a ser coincidente con lpugisto en el articulo 14 del Reglamento 883/2004.

’En el sentido establecido por el Convenio 102 @anvenio sobre la seguridad social (norma minima)
donde en su articulo 6 se establecetqde miembro podra tener en cuenta la protecci®ultante de
aquellos seguros que en virtud de la legislaciorior@al no sean obligatorios para las personas
protegidas, cuando dichos seguros: (a) estén ctados por las autoridades publicas o administrados
conjuntamente por los empleadores y los trabajaslode conformidad con normas prescritas; (b)
cubran una parte apreciable de las personas cuy@sagcias no excedan de las de un trabajador
calificado de sexo masculino; (c) cumplan, juntateeon las demas formas de proteccion, cuando fuere
apropiado, las disposiciones correspondientes agl\venio.

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.16 Pagina 174



los del periodo voluntario. En segundo lugar, spatie que el interesado presentara, en
estos casos, ante la Institucion Competente datied®arte de que se trate certificacion
acreditativa de estos periodos cubiertos con anigaid en otro Estadd

En tercer lugar, en caso de que el interesado esepte certificado, la Institucion
Competente a la que se ha dirigido para la afiacroluntaria, podra solicitarla
directamente del otro Estado Parte, simplificande tramites del interesado y
produciendo un ahorro de costos. De este modarfaativa hace referencia, a nuestro
juicio, a dos cuestiones, por una parte, a la pmkid de que un trabajador ya afiliado
de forma obligatoria podra recurrir a la opcidnagegurarse voluntariamente en otro
Estado a fin de obtener una prestacion complemardamejorada -para ello se exige
que haya estado sometido a la legislacion del pritstado por razon de su actividad, y
gue dicha acumulacién sea admitida en el Estad®l gne se realiza el aseguramiento
voluntario-.

Pero por otra parte, a nuestro juicio, también puetkrpretarse que este aseguramiento
es posible, sin necesidad de que haya estado slonpediviamente a otro aseguramiento
obligatorio en otro Estado, sino que el trabaja#oafilie a un seguro voluntario de un
Estado cuando una vez finalizada la actividad gugiasu afiliacion obligatoria, asi lo
desee y el ordenamiento juridico de dicho pai®taa.

Las normas internas de cada Estado establecerrddsrregimenes relacionados con la
posible suscripcion de seguros voluntarios, comohaereferido, anudadas a la
inexistencia para ciertos colectivos de afiliaabiigatoria —como puede ser en el caso
de los trabajadores por cuenta propia—, o0 bieg palectivos que no generan ingresos
pero que desean afiliarse — como las amas de dgsatmente, podran acogerse a esta
modalidad los que desean pagar seguros voluntaritmnor de sus ingresos, para
obtener en el futuro una prestacion o una mejordadenisma. Por ello resulta
conveniente clarificar si los paises signataricegen en su ordenamiento interno estos
sistemas de aseguramiento voluntario o facultain.pretension de ser exhaustivo,
podemos sefialar que Estados como &hil€osta Ric¥, Ecuadot’, Nicaragué,
Panam®’, Perd*, Portugal® y Venezuel®, establecen dicha prevision.

“Dijcho certificado, solicitado a instancia del iesado, habra de estar expedido, tal como establece
art. 12.2 del Acuerdo de aplicacién del CMI$8r la institucién o por las instituciones que aplen las
legislaciones bajo las cuales haya cubierto eso®des.

*La Ley n° 20.255, que modifica el D.L. nim. 3.5660,1980, e introduce la reforma previsional con la
figura del afiliado voluntario.

%%En virtud de la Ley Constitutiva de la Caja Costemse de Seguro Social N° 17 del 22 de Octubre,
1943, para ciertas categorias de trabajadoresendémtes no se exige la obligatoriedad de afiadia
reforma efectuada por el Reglamento para la afiliecle trabajadores independientes ha limitado las
personas exceptuadas de dicha obligacion, y encesos cabe el aseguramiento voluntario. Asimismo,
se permite conforme a lo dispuesto en el art. B dey que el trabajador que por cualquier circamsia
deje de ser asegurado obligatorio y que voluntadendesee continuar. Asi se favorece la contiduida
en el aseguramiento para obtener prestacionesfetu.

¥ a Ley de Seguridad Social ecuatoriana permitefilaaén voluntaria a los no obligados al seguro
obligatorio. Asimismo, mediante la Resolucion N@ @67 se regula la afiliacién voluntaria de persona
con ingresos sin relacion de dependencia o indégrted y los ecuatorianos domiciliados en el eteri
También la Resolucion C.D. 492 establece el Regitongara la afiliacion de las personas que realizan
trabajo no remunerado del hogar, de afiliacion naltia.
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En Espafia, si bien no existen mecanismos similared®s seguros voluntarios
establecidos en otros paises, si que se han idstdtras figuras que permiten mantener
una carrera de seguro a aquellos que desplazagins pais, no puedan alcanzar una
proteccion minima en el Sistema de la SeguridadaBespafiola, dadas las carencias
del pais en que se trabaje. Por ello, al margeta deexistencia de los regimenes
voluntarios, podemos considerar asimilado a logremes, a los efectos oportunos,
aquellas aportaciones realizadas en virtud de unv&o Especial para los emigrantes
o hijos de emigrantd§ conforme a nuestra normativa interna de SegurBtaziaf®
Efectivamente, del tenor de la Disposicién AdicloBagunda de la Ley General de
Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 8/2016 3D de octubfé se ha
desarrollado esta prevision mediante el Real De&@@6/198, de 25 de abril por el que
se regula la suscripcion de un Convenio Especiallodeemigrantes e hijos de
emigrantes. De acuerdo con ello la Ley prevé labgmad de realizar aportaciones

#Asimismo, en Nicaragua se regula la afiliacién fetiva en la Ley Orgéanica de la Seguridad Social
(LOSS). Decreto num. 964, de 1.02.82. articuloohde cabe dicha afiliacion paag los profesionales,
ministros de cualquier culto, religiosas y deméaabtjadores independientes, mientras no se hayan
incorporado al régimen obligatorio. b) Las persorsase hayan dejado de estar sujetas a los regimenes
obligatorios del Seguro Social. ¢) Los familiaree dn empleador que presten sus servicios sin
remuneracion. d) Las personas nicaraglienses qusetgresus servicios en misiones diplométicas y
organismos internacionales acreditados en el pafd, como los miembros de dichas misiones y
organismos. e) Los duefios de propiedades agrigotiesnos empleadores que deseen hacerlo.

% ey de 23 de marzo de 1941, constitutiva de la GajSeguro Social (CSS), modificada por el Decreto-
Ley nim. 14, de 27 de agosto de 1954, establecguesrticulo 3, los sujetos que pueden afiliarse
voluntariamente. Entre otros, figuran los trabajadoindependientes, los que hayan dejado de estar
sujetos al régimen obligatorio de seguro sociapdjadores en territorio panamefio fuera de su
jurisdiccion, empleados de personas o entidadesdqas que no tengan domicilio legal en los distrito
incluidos dentro de la obligatoriedad del seguro.

**También se refiere dentro del D-Ley 19990, dele®ist Nacional de Pensiones, texto aprobado por
Decreto Supremo 011-74-R a los sujetos que puedeartuso del seguro facultativo. El articulo 4
permite el aseguramiento voluntario al Sistema &@di de Pensiones a las personas que realicen
actividad econémica independiente y a los asegarabligatorios que cesen de prestar servicios gnopt
por la continuacion facultativa.

%Son diversas las normas que vienen a regular ialpdaclusion dentro del sistema de aseguramiento
voluntario. Entre otros colectivos podemos encontexionales (incluidos los ciudadanos de la Unién
Europea) y los ciudadanos extranjeros o apatridasresiden en Portugal desde hace mas de un afio,
nacionales que ejercen la actividad profesionakeeritorio extranjero y que no estan cubiertos lpsr
instrumentos internacionales de seguridad socis, rharinos portugueses en barcos de empresas
extranjeras, marinos portugueses que participatogrbuques de la actividad conjunta de empresas
pesqueras, las tripulaciones de los buques insagitoel Registro Internacional de Madeira, entresot
Cada colectivo viene regulado en normas indepetedien

¥Decreto N° 6.266, con Rango, Valor y Fuerza dedeReforma Parcial de la Ley del Seguro Social.

3’En general sobre el aseguramiento voluntario estraierdenamiento juridico vid. Panizo Robles, ;J.A.
“El Aseguramiento Voluntario en el Sistema de lgB8&lad Social (la nueva regulacién del Convenio
Especial)”. Revista del Ministerio de Trabajo y Ags Sociales n° 49, pp. 83-125.

%yVid. sobre este particular Barcelén Cobedo, S.:“Bmsbitos Objetivo y Subjetivo de Aplicacién del
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridaati&” en: Gonzalez Ortega, S. (coord.), El
Convenio Multilateral Iberoamericano. Op. cit., pf-92.

%Anteriormente recogida en la Disposicion AdicioRaimera del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el texto refundelta Ley General de la Seguridad Social.
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mediante dicho Convenio Especial, lo que daréa legasu dia a prestaciones. Ello ha
dado lugar a que, aunque no se trata de segurositaobs, si son aportaciones
voluntarias o facultativas a un sistema de Segdriacial y, por tanto, han de
considerarse de la misma naturaleza que los argsyia los efectos del Convenio.

IV. LAS REGLAS DEL ARTICULO 15

Como es sabido, el Convenio parte de las formutaslebislaciones separadas” y
“totalizacion de periodos” aplicados de forma siveedPor una parte, si el trabajador
tiene derecho a la prestacion contabilizando Ureceen lo aportado a un Estado
signatario no habra que considerarse otros peri@nsembargo, por otra parte, si la
condicion anterior no se cumple y no hay derechesgemodo a la prestacion, habran
de totalizarse los periodos en los que hubieraaubdi en otro Estado y, a partir de ahi,
calcular la “prestacion tedrica” y la proporcion ‘geestacion reaf’. Asi, dentro del
articulado, al tratarse de una norma que estahleceecanismo de coordinacion, se
incorporan reglas destinadas a evitar la dobleactn y el cimulo de prestaciones
sobre la misma contingencia.

El articulo 15 del convenio viene a corregir, egrta modo, el contenido de lo previsto
en las normas que, incluidas en los articulos 1131 ydel mismo texto legal, hacen
referencia a las disposiciones particulares pagotastaciones de invalidez, vejez y
supervivencia. Ahora bien, respecto a los periasitigados a un régimen de seguro
voluntario se establecen pautas espeéfales

Asi, la norma permite la totalizacion entre perg®de seguro voluntario acreditados, en
caso de que fuese necesario, con otros periodeegleo obligatorio o voluntario
realizados en otro Estado que sea parte del Canvaids efectos de obtencion de una
prestacion, aunque manteniendo la regla comun rgeesen otros instrumentos
internacionales o bilaterafsde no superposicién. Este mecanismo es necgsagoe

no pueden computarse periodos concurrentes deadotiz ya que en caso de
simultaneidad no cabe que se totalicen ambos. tersepuesto habra de totalizarse una
Unica vez para evitar acumulacioén injustificadguoestaciones de la misma naturaleza —
como en el caso de concurrencia de dos pensiongmiticion, una de autbnomos y
otra en supuestos de trabajadores por cuenta a@raen los periodos que excedan de
dicha cotizacién contemporanea, en la que no sgupca coincidencia, si podran ser
totalizados.

“%id. en este sentido lo previsto en los articul8sylsig. del Acuerdo de Aplicacién del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

“!Los Reglamentos europeos de coordinacién tieneitatim su radio de accién a los mecanismos de
previsiéon social obligatorios, aunque establecambién disposiciones sobre seguro voluntario o
facultativo continuado, vid. art. 14 Reglamento /2884, Rodriguez Cardo, |.A.;“Problemas de

Aplicacion de la Seguridad Social en el EspacicCahflicto de Leyes en el Reglamento 883/2004” en:
VV.AA., La Coordinacién de los Sistemas de SegutiBacial. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009.
Laborum. Murcia. 2010, p. 43.

“A/id. art. 10 del R 883/2004, que dispone Gadvo disposicion en contrario, el presente Reglémao
podra conferir ni mantener el derecho a disfrutararias prestaciones de la misma naturaleza nedati
a un mismo periodo de seguro obligatoiim la misma linea vid. art. 12.2 Reglamento 98092
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En segundo lugar, al igual que en otros instrunseimi@rnacionales el convenio otorga
una clara preferencia al seguro obligatorio fremitevoluntario o facultativt, que
pudieran acreditarse en dos o mas Estados parteeside modo, que cuando se
superponen dos periodos, en los que el trabajatioriese afiliado obligatoriamente en
un Estado y de forma facultativa en otro, solo smputaran los obligatorios. No
obstante, en aras de no perjudicar a trabajadareesan cotizado en dos o mas Estados
a sistemas de seguro voluntario, a continuacidmssiguye que en dicho supuesto cada
Estado podra tener en cuenta los periodos de cigiizgue se hayan contribuido en su
territorio, sin que existan reglas de ajuste o miracion entre ellos, y sin que se
lesione al trabajador en sus posibles derechosetoaos.

De esta forma, igualmente a lo previsto en los &eghtos europets a fin de evitar
gue estos trabajadores que han contribuido pueglae en una situacion inferior a la
que se encontrarian trabajadores en la misma igitugae no se hubieran desplazado,
el CMISS hace mencidén expresa a que aquellos marigdtizados a un seguro
voluntario, que no hubiesen tenidos en considemaeidos efectos anteriores, tras
haberse calculado la cuantia tedrica y real de rést@cion econdmica que le
corresponde al trabajador en virtud de las regtesigias en el propio Convenio, se
incrementaran dichas cuantias en lo que correspsegla lo que se haya aportado al
seguro voluntario. Esta medida permite que puedenebse en su caso una pension
mas favorable para los intereses del trabajadgoraralo las cuantias de la prestacion.

Por ultimo, se establece una norma correctora pguallos casos en los que no sea
posible establecer indubitadamente la fecha a ¢asqurefieren dichos periodos y, por
tanto, si se superponen o no. La regla, previstel @partado 4 del articulo, permite

computar en beneficio del trabajador migrante egtedodos de seguro ya que,

utilizando una presuncion iuris tantum, entendiegde no se superponen para evitar
pérdidas ante esta situacion. Esta medida se evagi@ interés, a juicio de parte de la
doctrind®, habida cuenta de la informacién que proporcicalgnnas bases de datos

nacionales iberoamericanos.

V. CONCLUSIONES

Como consecuencia de la globalizaciéon, se ha geémera América latina dinamicas en
el mundo laboral que requieren de la instituciomeeanismos juridicos destinados a la
conservacion de los derechos sociales de los addr@s migrantes. En este contexto
podemos citar el papel que ha desempefado el CorMeitilateral Iberoamericano de
Seguridad Social.

“\id. art. 12 del R 987/2009, que dispone quendo algln periodo de seguro o de residenciaecti

en el marco de un seguro obligatorio bajo la legisbn de un Estado miembro coincida con un periodo
de seguro cubierto en el marco de un seguro volimtafacultativo continuado bajo la legislacion de
otro Estado miembro, solo se computara el periadnesto en el marco del seguro obligatorio.

“Art. 43.3 del Reglamento 987/20009.

“>Esta circunstancia se reproduce en el art. 14el Acbierdo. Vid. asimismo, Jacob Sanchez, F.M.s"Lo
Instrumentos de Aplicacién del Convenio. El Coniiticnico Administrativo” en: Gonzalez Ortega, S.
(coord.), El Convenio Multilateral Iberoamerica@p.cit., p.51.
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En nuestra opinidn, con caracter previo, entendejuesesta iniciativa sistematizadora,
que subyace en el CMISS, para determinar los desede Seguridad Social del
trabajador que se desplaza, es muy oportuna. Bdpecite, teniendo en cuenta que
existe un numeroso conjunto de convenios bilaterafgre los paises signatarios con
contenidos diferentes sobre estas cuestiones,upgep plantear distorsiones.

Asimismo, no podemos obviar las evidentes difeemngue se manifiestan entre los
Estados signatarios respecto a sus sistemas dedaeg8ocial. Entre otras cuestiones,
la existencia en numerosos paises de los refesidtsnas de aseguramiento voluntario
o facultativo ha exigido la introduccion de regfssa su totalizacion, como son las
previstas a tal efecto en el articulo 15 del CMtg® hemos venido analizando a lo
largo de las paginas precedentes. Dichas normawefzen el que un trabajador
migrante, que contribuye de una forma u otra @e8ia de Seguridad Social, puede no
verse perjudicado frente a sus derechos de pessgmmerespecto a otros trabajadores
gue no se han movido de su pais de origen y sta@biar, por tanto, la movilidad de
la fuerza de trabajo.

Sin embargo, este estudio permite la identificadémumerosos colectivos que solo
acceden a la Seguridad Social a través de unadreagisividual, autbnoma, lo que nos

confirma la importancia de la existencia de vae&sl sistema. En definitiva, que no

toda persona tiene derecho a la Seguridad Sotial gsie todavia algunos tienen que
tomar la decision voluntaria de afiliarse. Por elemtendemos que el Convenio

contribuird a un acercamiento entre los paisessistsmas y coberturas de Seguridad
Social. En nuestra opinion, ello deberia tener coomsecuencia una previsible mejora
del régimen de proteccion de la Seguridad Soci#bemameérica.
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ARTICULO 16

“Régimen de prestaciones

1. Cuando se trate de regimenes de capitalizacgidividual, los afiliados a la Entidad
Administradora de Fondos de Pensiones o institusidmlar financiaran sus pensiones
con el saldo acumulado en su cuenta de capitaliragndividual, en los términos
establecidos en la legislacion del Estado Partejae se trate.

Si, de acuerdo a la legislacion de un Estado Pameel que se liquide la pension se
garantiza una pension minima, cuando la pensiéregeta con el saldo acumulado en la
cuenta de capitalizacion individual fuera insufitie para financiar pensiones de una
cuantia al menos igual al de la citada pension maila institucion competente del Estado
Parte en el que se liquide la pension procedera tolalizacion de los periodos cumplidos
en otros Estados Parte, de acuerdo al articulo &apacceder al beneficio de pension
minima de vejez o invalidez en la proporcion queesponda, calculada de conformidad a
lo dispuesto por el articulo 13. Igual derecho t&mdlos beneficiarios de pension de
supervivencia.

2. Los trabajadores que se encuentren afiliados ra distema de pensiones de
capitalizacion individual correspondiente a un HEkia Parte, podran aportar
voluntariamente en dicho sistema cotizaciones piavales, siempre que la legislacion
nacional de aquél lo permita y durante el tiempe gasidan en otro Estado Parte, sin
perjuicio de cumplir, ademas, con la legislacion e&te ultimo Estado relativa a la
obligacion de cotizar”.

MARIA ASCENSION MORALES RAMIREZ
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la SegiiSdeial
Facultad de Derecho

Universidad Nacional Autbnoma de México
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RESUMEN

Los trabajadores al migrar a otro pais por razoaésrales, se enfrentan tanto a
problematicas propias de su situacion como layvaldsis en materia de seguridad social vy,
especificamente, en el campo de las pensionestrdDdm los instrumentos juridicos mas
recientes que pretenden lograr la proteccion desdsabajadores, se ubica el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad SocialcHoi Convenio, en su articulo 16 da
cabida al sistema de pensiones de capitalizacthwidual, el cual en si mismo es complejo
y dificil de entender en sus diferentes modelosceptuales. Aunque en forma
generalizada, el precepto dedica especial atercigma figura juridica como es la pension
minima garantizada, en donde es posible apreaapriacipios de totalizacion grorrata
temporis,como elementos que permitan el alcance de losluesesn materia de pensiones
de vejez, invalidez y muerte en un sistema calaatiw por el financiamiento a cargo de
los propios trabajadores. Asimismo, el preceptorégdbain tema propio del sistema de
capitalizacion individual: el ahorro voluntario.

PALABRAS CLAVES. Sistema de capitalizacion individual, pensién agtizada,
aportaciones voluntarias, pensiones, ahorro indalid

ABSTRACT

On migrating to another country in search of waslorkers not only face the problems
arising from migration itself, but they also hawe deal with additional complications
regarding social security, and specifically pensiglated matters. Among the most recent
legal instruments that aim at protecting these wexwk there is the Ibero-American
Multilateral Social Security Convention. Article 16f this convention brings in the
individual capitalization pension system, whiclc@nplex and whose different conceptual
models are hard to understand. However, in gerterais, the provision gives special
attention to the concept of minimum guaranteed ipen3he inclusion of the principles of
aggregation contributions anglo rata temporisas components of this concept makes
eligibility for an old-age, disability and deathr@gon possible in a system that is mainly
financed by the workers themselves. This provisil3o addresses a specific issue inherent
to the individual capitalization system: voluntagvings.

KEYWORDS: Individual capitalization system, guaranteed pmms voluntary
contributions, pensions, individual savings.
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I. INTRODUCCION

Los trabajadores que migran para laborar en otsep no sélo enfrentan la problematica
derivada de esta situacibn sino también tienen @f@ntar las dificultades
complementarias en el campo de la seguridad sgci@n especifico, en materia de
pensiones.

El trabajador, al migrar, por un lado, corre ekge de perder la cobertura a la que tenia
derecho en su pais de origen y, por otro lado,esricai serias restricciones en los sistemas
de seguridad social de los paises de acogida.nteoi@, conlleva a la pérdida de derechos
al no completar, en muchos casos, el periodo minienootizacion exigido en cada pais

para percibir la pension correspondiente, a pesdnatber cotizado durante toda la vida

activa.

Las pensiones y su portabilidad, inmersos en @nfiemo migratorio muy dindmico en las
tltimas décadas, alienta el conocimiento y anatigisnstrumentos que reconsideren la
situacion de los trabajadores migrantes, frentaearaalidad caracterizada por un proceso
creciente de globalizacion e integracion regiomglxime que en la actualidad los sistemas
de pensiones tienen diferentes métodos financiedesgestion.

Diversos documentos han pugnado por el respeterakkdo a la libre movilidad de las
personas con miras a eliminar la pérdida de desedbdos trabajadores. En el camino han
surgido una serie de instrumentos juridicos sugianales, los cuales integran y coordinan
esquemas de seguridad social con el propésitoadegar a los trabajadores migrantes.

Dentro de los mecanismos juridicos mas recientésacsingular importancia ante la
comunidad juridico-académica el estudio del Corwveviultilateral Iberoamericano de
Seguridad Social (CMISS). El Convenio se ubica cam@aso adelante en la dimension
social de la globalizacidrpara promover la cooperacién a fin de alcanzarpuageccion
justa de los trabajadores migrantes.

En este marco, reviste particular importancia laoiporacion del “sistema de

capitalizacion individual” en el texto del Conveniespecificamente, en el articulo 16.
Puede adelantarse que se trata de un tema bastampéejo, por ello la redaccién de dicho
precepto pareciera ser muy general y no resultatode clara y comprensible. Con la
finalidad de entender los alcances de dicho precejpt estudio y andlisis se realizara a
partir de los temas que es posible desprenderideion

! a dimensién social de la globalizacién abarcadio sl acceso a un empleo decente, a la coberéusaldd
oportuna y adecuada, a la educacion y formaciéfegianal, sino que incluye el conjunto de las agimes
de las personas a una vida digna y plena, en wnnentle prosperidad material, donde no existan sleda
torno al respeto de los derechos de las personas.

e-Revista Internacional de la Proteccién SocidiiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.17 Pagina 183




Recibido: 10.09.2016. Aceptado: 10.11.2016

Il. ANALISIS DEL ARTICULO 16 DEL CMISS

El articulo objeto de estudio se encuentra en gitda 2, denominado Coordinacion de
regimenes y legislaciones basados en el ahorrcgpidalizacion, bajo el titulo “Régimen
de Prestaciones”, que a la letra dice:

“1. Cuando se trate de regimenes de capitaliza@nglividual, los afiliados a
la Entidad Administradora de Fondos de Pensionegstitucion similar
financiaran sus pensiones con el saldo acumulado san cuenta de
capitalizacion individual, en los términos estaldes en la legislacion del
Estado Parte de que se trate.

Si, de acuerdo a la legislacion de un Estado Pareel que se liquide la
pension se garantiza una pension minima, cuangeision generada con el
saldo acumulado en la cuenta de capitalizacionvialdial fuera insuficiente

para financiar pensiones de una cuantia al menoaligl de la citada pension
minima, la institucion competente del Estado Pameel que se liquide la
pension procedera a la totalizacion de los periodasplidos en otros Estados
Parte, de acuerdo al articulo 5, para acceder ahdfecio de pension minima
de vejez o invalidez en la proporcion que corresiagncalculada de

conformidad a lo dispuesto por el articulo 13. Igukerecho tendran los

beneficiarios de pensién de supervivencia.

2. Los trabajadores que se encuentren afiliados asistema de pensiones de
capitalizacion individual correspondiente a un EkiaParte, podran aportar
voluntariamente en dicho sistema cotizaciones pi@vales, siempre que la
legislacién nacional de aquél lo permita y duraeletiempo que residan en
otro Estado Parte, sin perjuicio de cumplir, ademém la legislacion de este
ultimo Estado relativa a la obligacién de cotizar.”

Del texto del articulo se desprenden tres tematersa de capitalizacion individual,
pension minima garantizada y ahorro voluntarios doales por ser aspectos nodales del
precepto en cuestion, resulta conveniente el amaliglesarrollo de cada uno en forma
especifica.

A. SISTEMA DE CAPITALIZACION INDIVIDUAL

El primer parrafo del articulo 16 hace referentisistema de capitalizacion individual y al
efecto dispone:

“Cuando se trate de regimenes de capitalizacidnviddal, los afiliados a la
Entidad Administradora de Fondos de Pensiones dituicgdn similar

financiaran sus pensiones con el saldo acumulado san cuenta de
capitalizacion individual, en los términos estalides en la legislacion del
Estado Parte de que se trate”.
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Antes de realizar el comentario de este parrafotgneler su alcance, se hace necesario
caracterizar el sistema de capitalizacion indivigusus modalidades.

El sistema de capitalizacion individual atrajo ten@ion en América Latina en los noventa,
particularmente al tomar como antecedente la exped de Chile en 1981 al instaurar un
sistema privado de pensiones basado plenamenté @moeo obligatorio personal. El
sistema es totalmente opuesto al sistema publicqpafesiones tradicional hasta ese
entonces en la region, financiado por reparto aciolo también como de solidaridad
intergeneracional, pues las personas en edad tjara compran, por la via de
financiamiento de las pensiones de quienes se étaado de la fuerza de trabajo, el
derecho a que las futuras generaciones financen\&z sus pensiones cuando ellas se
retiren de la etapa activa y tiene como caractesistel ser de beneficios definidos,
cotizacion indefinida y administracion publica.

Posteriormente, once paises de la region como(P883), Argentina y Colombia (1994),
Uruguay (1996), Bolivia y México (1997)El Salvador (1998), Costa Rica (2001),
Nicaragua (2000), Ecuador (2001) y Republica Doraina (2007T) realizaron reformas
estructurales para cambiar el sistema de repamdapmtroduccion total o parcial del
sistema de capitalizacion individual, que se ctuistien ese momento en el nuevo
paradigma.

A la fecha, el sistema de capitalizacion individesta vigente soélo en siete paises en razén
de que en Ecuador el Tribunal Constitucional déclarinconstitucionalidad de varios
articulos de la Ley 2001-85entre los cuales se encontraban los referentds a
capitalizacion individual. En Nicaragua, fue demmgda Ley 340 fundamento de dicho
sistema al considerarse que el periodo de transsighificaria un alto costo e incidira en
el gasto publico. Argentina, mediante la Ley 26.d2l 9 de diciembre de 200&imin6 el
régimen de capitalizacion individual y regresoéisiesna de reparto. Bolivia, a través de la
Ley de Pensiones No. 65 de diciembre de 2@dfbién eliminé el sistema y conformé un

’Panama, en 1997 introdujo el Sistema de Ahorropjt@lizacion de Pensiones de los Servidores Pilico

*Promulgé la Ley 87-01 el 8 de mayo de 2001 y lalémentacion del sistema se realizé en forma gradual
entre 2003 y 2006.

“En el establecimiento de la capitalizacion indigidse sefialaron como presupuestos o bondadesehai

que al vincular la cotizacién con la prestaciorfas@receria el aumento de la cobertura, el cumplitoi de

las obligaciones relativas a pensiones y la elinifmade las distorsiones del mercado laboral (éwasnora,
transferencias regresivas, retiro anticipado). Asimo, que la competencia entre las administradoras
aseguraria bajos costos administrativos y ofreamdgres incentivos al mercado de trabajo, la tisa
rentabilidad seria mayor y contribuiria mediante swiecanismos financieros a impulsar el desarratlo d
mercado de capitales, el aumento del ahorro yeeiraiento econémico.

®Organizacién Iberoamericana de Seguridad Sociab%®! Banco de Informacién de los Sistemas de
Seguridad Social en Iberoamérica. Madrid. 2007%.p.5

Boletin Oficial, 9 de diciembre de 2008.

'Gaceta Oficial, Ley de Pensiones No. 65, 10 dexibre de 2010.
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nuevd. Por su parte, Chile en 2008 reformoé el sistenma precorporar un pilar solidario
Los restantes paises han realizado modificacidrestema.

1. CARACTERISTICAS

El sistema de capitalizacién individual consistegere cada “afiliado™ esta obligado a
financiar su propia pension mediante el depositsudecotizaciones (y, en algunos casos,
las de los empleadores también), en una cuentadodi.

El afiliado tiene que abrir la cuenta individual ana institucion especializada en la
administracion de fondos de pensiones, de su élecéiste es el elemento clave del
sistema que incluye el desplazamiento de bueria garla responsabilidad previsional a
un conjunto de nuevas instituciones.

Cada afiliado aporta un porcentaje fijo de su isgren la cuenta individual, destinado a
formar un capital para ser invertido en diversagrimentos financieros, dentro de los
limites autorizados por el gobierno, el cual pugeleerar rendimientos financieros y, en su
caso, ser agregados a la cuenta.

Por la administracion, las instituciones espe@al#s en la materia tienen derecho a una
retribucién sobre la base de comisiones a cargoafiéhdo. Este puede cambiar de
administrador periédicamente; pero debe traslatiaaldo total de su cuenta a la nueva
entidad financiera.

El monto de la pension esta determinado por losrehale las contribuciones individuales
y el rendimiento que logren obtener las entidad#mirEstradoras de todos los ahorros
individuales, menos las comisiones que son losostplicitos del sistema. Cuanto mas
invierta el trabajador, se supone, que serd maslalpension y viceversa. El Estado
conserva las atribuciones para imponer la obligadad y la autoridad para fiscalizar, pero
entrega a varios terceros el rol de productor ddédémeficios.

El otorgamiento de la pension puede ser bajo ladode rentas vitalicias, compradas a
compafias aseguradoras (por medio del pago de nima pnica) con el saldo de los
ahorros acumulados, o bien, o por retiros prograsiackalizados con las propias
administradoras u otras combinaciones (retiro nogdo con renta vitalicia, renta vitalicia
con periodo garantizado, renta vitalicia persoet.,)'*. También se tiene que adquirir el

8Cre6 un Sistema Integral de Pensiones, estructmadees niveles, los cuales otorgan distintos fias,
de acuerdo a su regulacion: a) no contributivaanributivo y ¢) semi-contributivo.

°Ademéasdel componente solidario integrado denominado “SistefeaPensiones Solidarias” (SPS), se
reformé también el pilar contributivo de capitati@gm individual y se pretende la consolidacion piér
voluntario (individual y colectivo). Ley No. 22.25| 17 de marzo de 2008.

por propésitos de simplificacién, en este artimdcemplearé el término masculino genérico clasioel
entendido de que todas las menciones en tal gégresentan siempre hombres y mujeres.
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seguro de sobrevivencia para cubrir el goce deiqees de los beneficiaros con derecho a
ellas.

En resumen, los elementos esenciales del sisiema s

a) Contribucion definida. Se trata de un aporje diuniforme indefinidamente, pues se
piensa que la edad de la poblacion como del sistentea afectara.

b) Prestacion indefinida. La pension no esta dddimporque al tiempo de retiro el
trabajador la recibe de acuerdo con el monto aaaouen su cuenta individual, el cual
depender& de factores diversos, como el salansidied de la cotizacion, el rendimiento
de la cuenta individual, las comisiones y expedatie vida al momento del retiro.

c) Método financiero. Capitalizacion plena, eecid ahorro individual, en donde
cada trabajador ahorra en actividad para el peifigitdivo.

d) Administracion privada (parcial o total). Elteima estd administrado por entidades
financieras, generalmente privadas, con fines deJule dedicacion exclusiva, es decir,
constituidas especificamente y solamente paraues#h.

e) Rol subsidiario del Estado. Se limita a la mefdn del marco regulatorio, la
fiscalizacion y a la entrega de apoyo financielasarabajadores de menores ingresos.

2. MODALIDADES

Los disefios del sistema de capitalizacion indidiénaAmérica Latina fueron diferentes en
cada pais. Igualmente, su implementacion en logenpaises de la region, se aparté en
cierta medida del modelo exclusivo de capitalizacahileno, dando lugar a diversos
modelos conceptuales y a estrategias para priaiedg cierta forma el pilar de ahorro
obligatorio individual, de tal suerte, que la gadeaopciones se sintetizd en tres grupos
generales de acuerdo con la tipologia de Mesa-tago:

a) Sustitutivo. Implicé el cierre del antiguo sietede reparto hacia el futuro al no
permitir nuevos afiliados y se sustituyd o camhalinente por el de capitalizacion
individual, en consecuencia, la afiliacion fue ghtoria para todos los trabajadores
cubiertos asi como para los de nuevo ingreso aladerlaboral. Este modelo fue adoptado
por: Chile, Bolivia, El Salvador, México y RepulaiDominicand?

b) Paralelo. Este modelo dio lugar a la coexistedel antiguo sistema de reparto y
el nuevo de capitalizacion individual, en francanpetencia entre si. El antiguo sistema

YEn Chile, Colombia, El Salvador, Pert y Uruguaystxiademas el retiro programado con renta vitalitia
Costa Rica, la renta permanente, la renta vitaieraonal y la renta vitalicia con periodo garau®

”Mesa-Lago, C.;“Las Reformas de Pensiones en Amdratina. Modelos y Caracteristicas, Mitos,
Desempefios y Lecciones, ¢ Publicos o Privados? istentas de Pensiones en América Latina después de
dos Décadas de Reformas. Caracas. Nueva Sociéifsd. 2

13Este modelo conceptual tuvo dos variantes: a)eciemediato y total del antiguo sistema como sucedi
México y Bolivia al obligar a todos los aseguraddsasladarse al sistema de capitalizacion indafdy b)
cierre para los asegurados futuros y extincion igghde los asegurados existentes que se quedareh en
antiguo, como es el caso de Chile, El Salvadorp(iBkca Dominicana.
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aungue no se cerro6, fue completa o parcialmentemefdo, empero termind su monopolio
con la creacién del nuevo. El modelo fue adoptamderu y Colombia.

c) Mixto. Este modelo tuvo como caracteristicadanpanencia del sistema publico
(reformado) y la introduccion de un componente al@talizacion individual con caracter
complementario. El nuevo elemento asumié partegedstacion global, de modo que los
beneficios se determinan sobre la base de un canppublico y otro privado (sistema
mixto). El antiguo paga una pension béasica (presiadefinida) y el de capitalizacion
individual una complementaria (prestacion no ddéhi El modelo fue adoptado por
Argentina, Uruguay y Costa Rica, aunque cadaipgiemio caracteristicas especificas en
su disefio, resultando también diversas variantestemodelo conceptdél

Por ultimo, resultaba importante la caracterizadéhsistema de capitalizacion individual
dentro del sistema contributivo de pensiones aefée diferenciarlo de los regimenes o
pilares dentro del sistema general publico de pesst a) Primer nivel: régimen publico
(obligatorio); b) Segundo nivel: pensiones profeales (voluntaridy y c) Tercer nivel:
planes individuales (a través de compafias de aeglervida o de bancos con condiciones
fiscales favorabled).

Los dos ultimos niveles, en el sistema generalwiizados como instrumentos, por un
lado, para aliviar la presion sobre las finanzablipéis al diversificar las fuentes de
financiamiento y, por otro, para complementar sénentar el monto de la pension. Esto
es, se trata de (sistemas privados complemen@gi@gensiones) y, en su mayoria, siguen
el modelo de capitalizacion en donde los recursnsre/ertidos.

Una vez caracterizado el sistema de capitalizaicidividual, puede afirmarse que dentro
de la generalidad del primer parrafo del prece@oéste se refiere exclusivamente a los
supuestos de capitalizacion individual como compteeontributivo principal y no como
componente para complementar a pension. Lo antpaogue se limita a afirmar que en
los sistemas de capitalizacion individual es dlaafd quien tiene que financiar (ahorrar)
para su pension. Asimismo, el parrafo en cuestdmfirtna que el afiliado tendra su
pensién de acuerdo a lo que haya ahorrado en taecuelividual y podra obtener dicha
prestacibn con base en los requisitos estableoihoda legislacion de su pais, que
generalmente seran la edad y afios de cotizacion.

Costa Rica, en 1995 introdujo el sistema de cagmiEbn individual con caracter voluntario y
complementario. En el 2000, lo hizo obligatoriorgé& un sistema de pensiones multinivel: a) un @rim
nivel, cubierto por el antiguo sistema para invetidvejez y muerte; b) un segundo, de capitalimacio
individual obligatoria, mediante el Régimen Oblyad de Pension Complementario; y c¢) el terces, d
capitalizacion individual voluntaria a través dédgimen Privado de Pensiones Complementarias quaramp
vejez y muerte.

°En este régimen sélo pueden ser las personasapagan en determinados sectores, profesiones aesaspr
y se crean como consecuencia de acuerdos entenipéeadores y las organizaciones sindicales. Pusste

de capitalizaciéon con prestacion definida (la es@retorga su garantia) o capitalizacion con cdtimac
definida (el riesgo de inversion lo asume el pgogic

%se acuerdan directamente a través de un contratialicon el proveedor.
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A pesar de la generalidad del parrafo, puede ssadpie resulta positivo la incorporacion

del sistema de capitalizacion en el Convenio y,gmate, la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas al réspeaunque el sistema resulte bastante
complejo.

Por ultimo, un aspecto a destacar del primer pamlaf articulo objeto de estudio y que
pareciera de menor importancia, es el empleo deiné de “afiliados”, el cual confirma la

responsabilidad individual del sistema, en lugal dencepto “asegurado”, utilizado

preferentemente en los sistemas publicos tradigena

B. PENSION GARANTIZADA

El segundo péarrafo del precepto objeto de estudinsidera la figura denominada “pension
garantizada”, la cual, dentro del sistema de dagmtaon individual se otorgan cuando se
cumplen los requisitos (edad y cotizaciones), pelrcsaldo acumulado en la cuenta
individual no es suficiente para comprar una rest@icia, razon por la cual el Estado
aporta el monto necesario. Esta pension es diteieitd que se garantiza en los sistemas
publicos, independientemente de los afios de tratdgocotizacion.

A la letra, el péarrafo sefiala:

“Si, de acuerdo a la legislacion de un Estado Pagteel que se liquide la
pension se garantiza una pension minima, cuangeefesion generada con el
saldo acumulado en la cuenta de capitalizacionviitial fuera insuficiente

para financiar pensiones de una cuantia al menaoaligl de la citada pension
minima, la institucion competente del Estado Pameel que se liquide la
pension procedera a la totalizacion de los periocasiplidos en otros Estados
Parte, de acuerdo al articulo 5, para acceder ahdficio de pension minima
de vejez o invalidez en la proporcion que corresiagncalculada de

conformidad a lo dispuesto por el articulo 13. Igukerecho tendran los

beneficiarios de pension de supervivencia.”

REGULACION

Algunos paises regularon la “pension garantizadai diversas caracteristicas. Chile,
Pert, Colombia, El Salvador, México y Republica moana, dentro del sistema de
capitalizacion y en atencion al cumplimiento deursitps legales, por ejemplo; en Chile
hasta antes de la reforma de 2008, s6lo se otorgalpsaenes cotizaran 20 afilos como
minima'; en Colombia (en el sistema privado) se conséelmpre que tengan 62 afios

YCon la reforma de 2008, la incorporacién del psatidario vino a reemplazar a la pensiéon minima
garantizada y a los programas de pension asisterigieho pilar esta dirigido a la obtencion de ynsion
basica universal para las personas que no recipension contributiva. Asimismo, dicho pilaambién
comprende un “Aporte Previsional Solidario, el ccainplementara la pensién que el beneficiario legréa
cuenta de capitalizacion individual, cuando seeriaf o igual a la pensién basica solidaria.
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los hombres y 57 las mujeres y hayan cotizado 3 &fL50 semand$) en Pert cuando
se haya nacido antes del 31 de diciembre de 1@ffer t65 afios y haber realizado
cotizaciones por 20 afios a cualquiera de los dtsnsas (publico o privado); El Salvador
exige 25 afios de contribuciones para su otorgamiesat calcula en base al promedio
gravable y esta limitada a la disponibilidad deursos fiscales. Republica Dominicana la
condiciona a los mayores de 65 afios y que hayaradotpor lo menos 300 meses (25
afios}®. En Uruguay y Costa Rica dada la naturaleza desisiema, se encuentra
considerada en el componente publico del sistemxdomiEn tanto, Bolivia no tomo en
cuenta el otorgamiento de dicha pension minima.

En la mayoria de dichos paises, la pension gasalstizquivale a un salario minimo
mensual generd, y en algunos, no es ajustada a la inflaciénn €xie tipo de pensién, se
pretende justificar la existencia del principio dsolidaridad” en el sistema de
capitalizacion individual.

Una vez abordada la regulacion de la pension gaaaiat, desde nuestro personal punto de
vista, es realmente en este segundo parrafo deepriumeral del articulo 16 en donde se
pretende la aplicacion del Convenio y, por endesagudinacion. Lo anterior, porque en el
supuesto de la pension garantizada se hace regegetas principios de totalizacion de las
cotizaciones y dprorrata temporisy el Estado el que debe pagarla, no las admingstaad
de fondos de pensiones, porque la caracteristichcla pension es que opera cuando los
recursos de la cuenta individual son insuficientes.

El parrafo en cuestiéon, parte del hecho de quesrausiplan los requisitos, en este caso, el
periodo de cotizacion, razén por la cual se salitdt totalizacion de las cotizaciones
realizadas en los diversos paises en los cualésyse laborado y apliqgue el Convenio,
siempre que no se superpongan.

Asi, para el otorgamiento de la pension minima rgemada cada Estado computard la
prestacibn como si todas las cotizaciones acretditqbr el interesado en los diversos
Estados se hubiesen efectuado en un Unico padsfstada Estado calculara el porcentaje
gue representa el periodo de cotizacion efectuadel enismo, respecto del total de

cotizaciones acreditadas por el interesado en ilrsibs paises (pension tedrica). Ese
porcentaje constituird el importe de la “pensidl’rque cada Estado debera pagar.

Esta posibilidad unicamente daria lugar a la olidende la pensiobn minima garantizada
prevista en el sistema de capitalizacion individpako de ninguna manera implicaria el
otorgamiento de una pension mayor a eésta.

18A partir del 1 de enero de 2009, el nimero de semae incrementd en 25 cada afio hasta alcanzaeh325
el 2015.

¥Véase Pensiones en América Latina. Dos Décadaseftmnia. Lima. Organizacién Internacional del
Trabajo, 2001.

En México la pensién se otorga bajo la forma deo®tprogramados y se paga por el propio Instituto
Mexicano del Seguro Social. Esta pensién se susp@&nmiando el trabajador se reincorpore al régimen
obligatorio.
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Por ultimo, con la totalizaciéon de las cotizacigrelgparrafo pretende evitar la pérdida de
derechos de materia de pensiones de vejez, inzalidsupervivencia, respecto de la
pensién garantizada.

C. AHORRO VOLUNTARIO

El articulo objeto de estudio, en su numeral daz hreferencia al ahorro voluntario dentro
del sistema de capitalizacion individual y al éfesefiala:

“Los trabajadores que se encuentren afiliados asistema de pensiones de
capitalizacion individual correspondiente a un EkiaParte, podran aportar
voluntariamente en dicho sistema cotizaciones pi@vales, siempre que la
legislacion nacional de aquél lo permita y duraeletiempo que residan en
otro Estado Parte, sin perjuicio de cumplir, adem@n la legislacion de este
ultimo Estado relativa a la obligacion de cotizar.”

APORTACIONES VOLUNTARIAS

En el sistema de capitalizacion individual cobrangmportancia la cuenta individual y su
integracion respectiva. Ademas de las cotizacioolgggatorias (en donde existe un
porcentaje fijo), en algunos paises, los afiliapleeden realizar aportaciones voluntarias a
la propia cuenta individual 0 a una “Cuenta de Ahdroluntario, para depositar los
cantidades que desee y con la periodicidad qumessbnveniente asi como, en su caso,
las convenidas con su empleador, con el objetnalementar el monto de la pension o de
constituir el capital requerido para pensionardeipadamente. Respecto de este tipo de
aportaciones, el afiliado puede efectuar retiral@dio calendario, el nUmero de veces que
permita su legislacion.

Con base en lo expuesto anteriormente, es impertdejar claro que el sistema de

capitalizacion individual, no sélo fomenta, sineegambién requiere de las “aportaciones
voluntarias” para que el afiliado pueda tener us@s n mayor, ya que €l es quien financia
su pensién. Con mayor razén tienen cabida y soaesagias las aportaciones voluntarias,
cuando el afiliado esta laborando en otro Estadte pporque aunque no se realicen las
cotizaciones obligatorias, la cuenta individualusigpperando en su pais de origen, con
todas las consecuencias legales, ya que el afidad® propietario de dicha cuenta. En este
orden, a fin de no ver reducido ain mas su monimalado por laborar en otro pais, las

aportaciones voluntarias sirven de soporte pdi#liaa pension.

ZEn Chile la Cuenta de Ahorro Voluntario fue incamua al sistema en 1987 y en 1990 se cre6 laadent
ahorro de indemnizacién, para los casos de inteidnple la relacion laboral. En el articulo 21 deginal
Decreto Ley 3.500 las cotizaciones voluntarias e8taban permitidas: a) Hasta un 10 % de su remcioar

y b) hasta un 20 % de la parte que excediera denfneracion obligatoria y que no rebasara las 120
Unidades de Fomento del dltimo dia del mes antaligrago. Sin embargo, esta disposicién se mddlific
permitiéndose a los trabajadores porcentajes supsra efecto de que acumulara recursos adicioeales
cuenta individual. En ese mismo sentido, se p&muit los “depdsitos convenidos” con el empleador.
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Pareceria innecesario este parrafo porque, corse gxpreso, el sistema de capitalizacion
individual requiere de aportaciones voluntariass leuales estan previstas en las
legislaciones de los paises que receptaron elrg@stn embargo, lo que abunda no dafa.

Por ultimo, es necesario precisar que las aportasivoluntarias son totalmente diferentes
a las cotizaciones a un seguro o régimen volunt@deittro de un sistema de pensiones
general, a efecto de evitar interpretaciones ea®uen respecto a este parrafo.

[ll. CONCLUSIONES

Es justificada la preocupacion por un fendmeno mpearece obvio: quien a pesar de
haber cumplido con una vida laboral, pudiera veisgamparado, principalmente, en su
vejez. Con mayor razén con un sistema de capitadimaindividual que como nuevo
paradigma, es el afiliado quien financia su prgaasion.

El sistema de capitalizacion es bastante complgpoiyello, el Convenio en su articulo 16
tiene el mérito de considerarlo aunque en forma general, pero en forma especifica,
uno de sus temas como lo es la pension minima tgaada, que a la luz de los
trabajadores resulta de vital importancia, cuandivel internacional se tiene conocimiento
gue con dg:zgo sistema cuando mucho algunos alcGnampension minima garantizada y
otros ni ell&:

De los paises que tienen el sistema de capitadizaodividual en sus diferentes modelos
conceptuales, siete han ratificado el Convenioq@bia, Costa Rica, Chile, El Salvador,
Perd, Republica Dominicana y Uruguay). Tres harcrgosel Acuerdo de Aplicacion
respectivo (Chile, El Salvador y Urugu&y)).

2\/éase Consejo Asesor Presidencial para la RefdPmeatsional, Reforma al sistema de pensiones ele,Chi
Santiago, Gobierno de Chile, vol. 1, 2006. HampR y H intz, R.; Soporte del Ingreso en la Vegazel
Siglo Veintiuno: Una Perspectiva Internacional dg Sistemas de Pensiones y sus Reformas. Washington
D.C. Banco Mundial. 2005.

20ISS, Boletin Informativo de la Organizacién Ibenesicana de la Seguridad Social, n° 60/2016.
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ARTICULO 17

“Transferencia de fondos

Los Estados Parte en los que estén vigentes regdramncapitalizacion individual podran
establecer mecanismos de transferencia de fonddesafines de la percepcion de
prestaciones por invalidez, vejez o muerte”.
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RESUMEN

Los Convenios de Seguridad Social han asumidocitadilmente la funcion de otorgar
proteccién al trabajador migrante, a través ddaseurincipios rectores, entre los cuales se
encuentran el reconocimiento y totalizacién dequkr$ de seguro o de cotizaciones vy el
pago a prorrata de beneficios, aplicandose enntadda legislacion interna de los paises
involucrados. Con el establecimiento en algunosegsadle sistemas de pensiones basados
en la capitalizacion individual, se han ido modifido estos criterios. Primero replicando
en los Convenios de Seguridad Social la regla gndvide la cual, los afiliados a estos
sistemas deben financiar sus prestaciones conlaéd sgumulado en sus cuentas de
capitalizacion individual, hasta permitir como hatarticulo 17 del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, que los Estadde celebren acuerdos de traspaso o
transferencia de fondos entre sistemas de capitadiz individual, a objeto de financiar las
prestaciones que les correspondan en virtud delv&im Sin embargo, es posible
constatar que la citada norma no menciona ni hefegencia a algunos de los elementos
esenciales para el desarrollo de estos acuerdgandde estas definiciones a las
negociaciones de los Estados que resuelvan cdtehritientras ello no ocurra, parece ser
ilustrativo conocer el alcance, contenidos y reslds del acuerdo de transferencia de
fondos previsionales, materializado bajo el ampiicConvenio de Seguridad Social entre
Chile y Pera.

PALABRAS CLAVE : Convenio Multilateral Iberoamericano de Segurid&dcial,
Convenio de Seguridad Social entre Chile y Penderos de transferencia o traspaso de
fondos previsionales, sistemas de capitalizacidividual.

ABSTRACT

Traditionally, Social Security Agreements have assii the protection of migrant workers
through certain guiding principles among which h& trecognition and aggregation of
periods of insurance or contributions and pro r@@gment of benefits, while internal
legislation of the countries involved applies iregghing else. With the establishment in
some countries of pension systems based on indivichpitalization, these criteria have
been changing, first replicating in the Social S#guAgreements the rule under which
affiliates of these systems must finance their beneith the accumulated balance in their
individual capitalization accounts to allow StatParties, as does Article 17 of the
Iberoamerican Multilateral Agreement on Social 3#guto enter into agreements on
portability or transfer of funds between individugdpitalization systems, in order to
finance the benefits that apply under said Agreemidowever, it is verified that the
abovementioned rule does not refer to some eskeldiaents for the development of these
agreements, leaving these definitions to the natjotis of the States that decide to enter
into them. As long as this is the case, it seersguntive to know the scope, content and
outcome of the agreement on transfer of pensiomsfumaterialized pursuant to the
Agreement on Social Security between Chile and.Peru
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KEYWORDS: Iberoamerican Multilateral Agreement on Sociat8&y, Agreement on
Social Security between Chile and Peru, agreenm@ntsortability or transfer of pension
funds, individual capitalization systems.
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l. LA FINALIDAD, FUNDAMENTOS Y MECANISMOS DE APLICACION DE UN
CONVENIO DE SEGURIDAD SOCIAL

Los Convenios de Seguridad Social pueden ser defintomo instrumentos juridicos de

caracter internacional, suscritos por dos o méadast que tienen por finalidad atender las
necesidades de seguridad social -en particulagretto a recibir pensiones- que enfrentan
los trabajadores y trabajadoras migrantes y suslif@mque prestan o han prestado

servicios en uno o mas Estados Parte del Convenio.

Su fundamento se encontraria en la necesidad délexs#tr normas supraestatales de
continuidad previsional, que resguarden el deredbolos trabajadores migrantes a
mantener los beneficios de seguridad social, quensentraban en posibilidad de adquirir
al salir de un determinado pais, para ingresast@ma de prevision social de otra nacion.

Con este objeto el acceso al derecho a la pensitegsla conforme a la normativa interna
de cada uno de los Estados Parte, establecienddCdosenios ciertas reglas de
concurrencia de cada Parte para la constitucida gension. En los sistemas de seguridad
social basados en el reparto, esta contribuciGfesglia a través de uno de los principios
de los Convenios de Seguridad Social, cual esdalitacion de periodos de seguro,
cotizaciones o empleo”, en virtud de la cual loequos cotizados o considerados como
tales, en uno de los Estados Parte, son reconoeidogo de los Estados, para efectos de
adquirir, mantener o recuperar derechos previsgisndla totalizacion de periodos de
seguros admite, en el evento que resulte necesar@mpre que No Se superpongan, sumar
los periodos acreditables en ambos o varios Estadestion que le permitira al afiliado
“abrir” idealmente el derecho a prestaciones dersgad social en uno, ambos o varios de
los Estados Parte. No obstante ello, las reglasatteilo y pago de estas prestaciones se
rigen por la ley interna que resulte aplicable yospor los periodos de seguros,
cotizaciones o empleo efectivamente efectuado$ gaiede que se trata.

Sin embargo, esta forma de computar cotizacionegigionales registradas en un tercer
pais, no puede aplicarse a los sistemas de capdiin individual, en los que el derecho a
la pensidn no se adquiere por la acreditacion d&lumero minimo de afios de cotizaciones,
sino que por el cumplimiento de la edad para peasse por vejez, pues la regla general es
que las pensiones en este tipo de sistemas, seciBnaexclusivamente con el saldo

acumulado en la cuenta de capitalizacion individighlrespectivo afiliado. No obstante lo

anterior y aunque la informacion de datos de aféia o de cotizaciones en otros paises,
pudiera no resultar relevante para el financiamielg las prestaciones, esos tiempos de
cotizacion o afiliacion pueden ser informados ab &éstado Parte, para efectos de cumplir
eventualmente los afios exigidos por dicho Estada peceder a una pension. Por tal

razén, los Convenios de Seguridad Social susqoibodos Estados Parte que cuentan con

'Extractado de Cifuentes Lillo, H.; Arellano Ortie,; y Walker, Errazuriz, F.; Seguridad Social, ®art
General y Pensiones. Librotecnia. Santiago de CRi043, pp. 167-174. Y Contador Abraham, P. El
Tratamiento de las Prestaciones no ContributivaseleMarco de los Convenios de Seguridad Social
ratificados por Chile. En Arellano Ortiz, P. (EdTrabajadores Migrantes y Seguridad Social. Liloraite
Santiago de Chile. 2015, pp. 101-108.
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sistemas de capitalizacion individual, suelen recen el derecho de sus afiliados a
totalizar periodos de seguro, cotizaciones o empéga impetrar el beneficio de garantia
estatal de pensién minima, no contemplandose laéstaa y salvo lo que se indicara a
continuacién, mecanismos de traspaso de fondaemninstrumentos internaciondles

Cabe indicar finalmente que las reglas antes dascraplicables a los sistemas de
capitalizacion individual estan expresamente ptasien el apartado 1 del articuld ¥6en
el articulo 17 del Convenio Multilateral Iberoancano de Seguridad Social.

II. EL TRASPASO O TRANSFERENCIA DE FONDOS EN EL CWOBENIO
MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguti®&ocial, en su Capitulo 2 del Titulo

Il denominado “Coordinacion entre regimenes y lagisnes basada en el ahorro y la
capitalizacion” prescribe en su articulo 17 ques'lEstados Parte en los que estén vigentes
regimenes de capitalizacion individual podran dstaln mecanismos de transferencia de
fondos a los fines de la percepcion de prestacipoesvalidez, vejez o muerte”.

Del analisis de esta norma internacional, es p®sdancluir que para que opere la
transferencia de fondos entre los Estados Part€a®lenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social, deben concurrir los siguiergggisitos:

1. Ser Estado Parte del Convenio Multilateral Ibera@raao de Seguridad Social, vale
decir, que el Estado sea miembro de la Comunide#mericariy que haya firmado,
ratificado, aceptado o adherido a este Convenitfpome lo disponen los articulos 29 y
30 de ese instrumerito

“Cifuentes Lillo, H.; Convenio Multilateral y Segded Social Chilena, Capitulo XI en: Gonzalez Ort&a
(Coordinador); ElI Convenio Multilateral Iberoamemo de Seguridad Social. Tirant Lo Blanch. 2013, pp
365-366.

%ARTICULO 16.- Régimen de prestaciones

1. Cuando se trate de regimenes de capitalizaaidividual, los afiliados a la Entidad Administragode
Fondos de Pensiones o institucién similar finan&rasus pensiones con el saldo acumulado en suacdent
capitalizacion individual, en los términos estalides en la legislacion del Estado Parte de queaet

Si, de acuerdo a la legislacion de un Estado Parteel que se liquide la pensién se garantiza unssiga
minima, cuando la pensién generada con el saldonatado en la cuenta de capitalizacion individuariu
insuficiente para financiar pensiones de una cuamti menos igual al de la citada pension minima, la
institucién competente del Estado Parte en el quéiggiide la pension procedera a la totalizacién Ide
periodos cumplidos en otros Estados Parte, de aual articulo 5, para acceder al beneficio de péns
minima de vejez o invalidez en la proporcién queesponda, calculada de conformidad a lo dispugsin
el articulo 13. Igual derecho tendran los benefiga de pension de supervivencia.”.

“La Comunidad Iberoamericana, esté integrada pasitpsentes paises: Andorra, Argentina, Boliviaasi;
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Republica Docaina, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,, FRo@tugal, Uruguay y Venezuela. Visto en:
http://segib.org/paises/ (22.08.2016).

*ARTICULO 29.- Firma

El presente Convenio estara abierto a la firmaakEstados Miembros de la Comunidad Iberoameri¢ana.
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2. Que el Convenio Multilateral Iberoamericano de 3$eigul Social haya entrado en
vigencid, respecto de los Estados Parte que celebrenmastmmismos de transferencia
de fondos.

3. Que estos Estados Parte mantengan un sistemaitiizagion individual dentro de sus
esquemas de seguridad social.

Al efecto, cabe indicar que tradicionalmente latdoa ha hecho presente que cuando se
menciona a los sistemas de capitalizacion, nornrgbmnge esta refiriendo a una forma de
organizacion de los regimenes financieros de largkgl social, es decir, a la regulacion
de sus ingresos, reservas y a su plan de invessitmegue en definitiva constituye el
método por el cual se van a asignar los recursdtes sieguridad social, para la satisfaccion
de los estados de necesidad que sufren sus adiliadas familias, siendo los regimenes de
capitalizacion, aquellos que se formulan en basecapitalizacion o a la inversion de los
fondos que se aportan para su financiamiento, s jgntos con la rentabilidad que
generan, permiten financiar las respectivas priestas. Dicha acumulacion de recursos se
prolonga por periodos extensos que se determirtaalaente, con el objeto de obtener
ademas los intereses que financiaran, tanto lastgoienes como los gastos de
administracion. La capitalizacion individual, par garte, se caracteriza porque el sistema
abre una cuenta individual con las cotizacionegyaturias de los propios afiliados y los
aportes del empleador y el Estado, si existferen

En el caso del sistema de capitalizacion individiieno, los fondos previsionales son de
propiedad del afiliado, ya sea que se registresuecuenta de capitalizacion individual de
cotizaciones obligatorias y voluntarias, de dep8sitonvenidos, asi como de ahorro
previsional individual o colectivo, o bien en algude las otras cuentas voluntarias que

“ARTICULO 30.- Ratificacién, aceptacion, aprobaciéradhesion

1. El presente Convenio estard sujeto a ratificaci@ceptacion o aprobacion. Los instrumentos de
ratificacion, aceptacidn o aprobacion se depositagh la Secretaria General Iberoamericana a tradgda
OISS.

2. El presente Convenio estara abierto a la adhedi® todos los Estados que forman parte de la Catadn
Iberoamericana. Los instrumentos de adhesion segiigpan en la Secretaria General Iberoamericana a
través de la OISS.".

% ARTICULO 31.- Entrada en vigor

1. El Convenio entrara en vigor el primer dia daicer mes siguiente a la fecha en que se haya ilago<!
séptimo instrumento de ratificacion, aceptaciérnolacion o adhesién. No obstante, éste producieégtes
entre dichos Estados una vez que el Acuerdo deakpdin sea suscrito por los mismos.

2. Para cada Estado que ratifique o se adhiera @spnte Convenio después de haberse depositado el
séptimo instrumento de ratificacion, aceptacioniolacion o adhesion, entrard en vigor el primer dig
tercer mes siguiente a la fecha en que ese Estag tepositado el instrumento pertinente, no olistéste
producira efectos una vez que el Acuerdo de Aplicasea suscrito por el mismo. La Secretaria Gdnera
Iberoamericana a través de la OISS comunicara detto a los deméas Estados Parte.”.

"Lanata Fuenzalida, G.; Manual de Legislacién Piewi. Editorial Legal Publishing. Santiago de @hil
2014, pp. 37- 43.
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contempla el sistema, conforme lo disponen loswdas 20, 20 A, 20 F, 20%Hy 21 del
decreto ley N° 3.500, de 1980, del Ministerio dedtiajo y Prevision Social.

Asimismo se ha indicado, que en este tipo de sestirpensiones cada afiliado posee una
cuenta individual, donde se depositan sus cotimasioprevisionales las cuales se
capitalizan y ganan la rentabilidad de las invers$ que las administradoras realizan con
los recursos de los fondos que gestionan. Al teyndim la vida activa, este capital le es
devuelto al afiliado o a sus beneficiarios sobrevites en la forma de alguna modalidad de
pension. La cuantia de las pensiones dependerénatgb del ahorro, existiendo por lo
tanto una relacion directa entre el esfuerzo petspta pensién que se obtefiga

Respeto del objeto de estos acuerdos entre loddssRarte, ellos deben permitir, por un
lado, la transferencia de fondos entres sus sistelma&apitalizacion individual y segundo,
deben tener por exclusiva finalidad la percepciénprestaciones por vejez, invalidez o
muerte, en los términos del apartado 1 del arti8udel Convenit. De esta forma y dado
que la caracteristica fundamental de los sistereasagitalizacion individual, es que por
regla general los afiliados financian sus prestasocon el saldo acumulado en su cuenta
de capitalizacién individudl, no seria posible que los acuerdos celebradosebajmparo

del citado articulo 17, tuvieran por objeto directmdirecto, permitir la devolucion o retiro
de los fondos acumulados en las referidas cuertaapitalizacion individual.

Asimismo, y si bien el articulo 17 del Convenio Kateral Iberoamericano de Seguridad
Social no prevé el registro de este tipo de acyem@emos que es pertinente, por analogia,

8Articulo 20 H del decreto ley N°3.500, de 1980abkice que'Los recursos originados en los aportes
efectuados por el trabajador seran siempre de sapipdad. Por su parte, los recursos originados @ |
aportes efectuados por el empleador seran de pdapiedel trabajador una vez que se cumplan las
condiciones establecidas en el contrato respectd®.esta forma, si el contrato de ahorro establane
periodo minimo de permanencia en la empresa, paealos aportes del empleador sean definitivameate d
propiedad del trabajador, se requerira que éste plamintegramente dicho periodo o que se configure
algunas de las causales establecidas expresamerlecentrato para ello.”.

°A partir de definicién dada para el sistema detafipacion individual chileno, por la Superintendiende
Pensiones. Visto en: http://www.safp.cl/safpsttasdssist_previsional/cont2_sistema.html (22.086301

0 «Articulo 3.- Campo de aplicacién material

1. El presente Convenio se aplicara a toda la legién relativa a las ramas de seguridad social
relacionadas con:

a) las prestaciones econémicas de invalidez;

b) las prestaciones econémicas de vejez;

c) las prestaciones econémicas de supervivencia; y,

d) las prestaciones econdémicas de accidentes de tigbd¢ enfermedad profesional.”.

HComo se indicara anteriormente, el mecanismo @mdiamiento de las prestaciones a través del aadmul
en la cuenta de capitalizacion individual, estaresgmente previsto en el apartado 1 del articulalel6
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi&. En el caso chileno, asi se establece ertielila

51 del decreto ley N° 3.500, de 1980 que estabétcBistema de Pensiones de Vejez, de Invalidez y
Sobrevivencia derivado de la capitalizacién indinld
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gue estos acuerdos se registren en el anexo ICa®venio, contenido en el apartado 5 de
su articulo &

Ahora bien, conforme a la informacién dispontBlelos paises de la Comunidad
Iberoamericana que tienen un sistema de capitaizamdividual o alguno de sus
elementos que lo caracterizan son los siguientelsvi®, Chile, Colombia, Costa Rica, El
Salvador, México, Peru, Panama, Republica DomimicatJruguay. De estos paises, de
acuerdo a la informacién proporcionada por la Qegenon Iberoamericana de Seguridad
Social*, solo Bolivia, Chile, El Salvador, Per( y Uruguagtarian en condiciones hoy de
celebrar acuerdo de transferencia de fondos aejtefisre el articulo 17 del Convenio, por
tener la calidad de Estados Parte del Convenidaeto que Colombia, Costa Rica y
Republica Dominicana Unicamente han suscrito elv&oio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social.

lIl. NATURALEZA JURIDICA DE LOS MECANISMOS QUE PERNMEN EL
TRASPASO O TRANSFERENCIA DE FONDOS

Considerando que el citado articulo 17 del ConveMidtilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, solo establece requisitos maaca [a celebracion de los acuerdos de
transferencia de fondos, pero sin definir su cadtemi sus finalidades especificas, asi
como tampoco se contienen regulaciones o direstgeaerales en materias o puntos que
son cruciales para un acuerdo de esta naturalefEndemos que para dar eficacia a la
transferencia de fondos entre los Estados Part€atelenio, se requeriria un nuevo tratado
internacionalentre los paises involucrados, conforme la defnicjue otorga el articulo 2
letra af® de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Dereehls Tratados. En este
sentido, debe recordarse que de acuerdo el artitulale la misma Convencion, el
consentimiento de un Estado en obligarse por uadima puede manifestarse mediante la

2Articulo 3, apartado N° SDos o méas Estados Parte del presente Convenio go@mpliar el ambito
objetivo del mismo, extendiéndolo a prestacionesegimenes excluidos en principio. Los acuerdos
bilaterales o multilaterales mediante los que secpda a esa extension y los efectos de la misma se
inscribirdn en el Anexo lll. Las reglas corresposrities a los regimenes y/o prestaciones que hagan si
objeto de extensién, conforme a lo previsto erpattado anterior, afectaran Unicamente a los Estadae

las hayan suscrito, sin que surtan efectos paralosas Estados Parte.”.

BInformacion proporcionada por la Federacién Inteiorzal de Administradoras de Fondos de Pensiones
(FIAP). Visto en: http://www.fiapinternacional.oegl/pension-systems-reform/ (22.08.2016).

Yy/isto en: http://www.oiss.org/Estado-de-Situaciomif14.11.2016).

®Doctrinariamente se ha definido al tratado inteioveal como un acuerdo de voluntades celebrado por
escrito entre sujetos de derecho internacionalgidoepor el derecho internacional. En Vargas Carrefi
Edmundo. Derecho Internacional Publico, de acuerdims normas y practicas que rigen en el Siglo XXI.
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile.20@ 124.

16 «3) Se entiende por “tratado" un acuerdo internaalorelebrado por escrito entre Estados y regido glor
derecho internacional, ya conste en un instrumémtico o en dos 0 mas instrumentos conexos y ceajui
gue sea su denominacion particular.”.
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firma, el canje de instrumentos que constituyartratado, la ratificacion, la aceptacion, la
aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra faymea se hubiere convenido y que a su
vez, la letra b) del citado articulo 2 de la Comi@m, entiende por “ratificacion”,
“aceptacion”, “aprobacion” y “adhesion”, segun a$ag, el acto internacional por el cual un
Estado hace constar en el ambito internacional osisentimiento en obligarse por un

tratado.

Sobre la ratificacion se ha sefalado que es ekc&sp derecho constitucional, el que

determina cuéles el 6rgano interno llamado a ededt ratificacion, generalmente tal

funcion corresponde a los Jefes de Estado, quidimasiamente requiere la aprobacion
previa del Parlamento para proceder a la ratificacde ciertos tratados. Como

contrapartida, la practica internacional contempeasha tendido a abreviar los tramites de
conclusion de un tratado. Asi, el procedimiento rdéficacion, precedido de una

aprobacion parlamentaria, no es ya exigido poClasstituciones mas modernas, sino solo
para determinado tipo de tratatfos

El Acuerdo de Aplicacion, indicado en el articuld 2lel Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, asi como lagerdos entre las Autoridades
Competentes a que se refieren los articulos 3,1, gel Convenio, estan sujetos a este
procedimiento simplificado de conclusién y entrada vigencia, mas aun si el propio
Convenio que autoriza a celebrarlos, ya fue syetatificacion por los Estados Parte.

Sin embargo y como se sefialara, el articulo 17Qielvenio ademas de permitirla
celebracion de los acuerdos para establecer loanisatos de transferencia de fondos y
definir su finalidad esencial, no describe el coitte de esta transferencia, las cotizaciones
que comprende, el destino de los fondos traspaséagequisitos para que opere la
transferencia, el régimen tributario o impositivaeqsera aplicable entre los paises
involucrados en el acuerdo, si el traspaso de fnooplicard la desafeccion o
desvinculacion de la seguridad social del paistrpresfirio los fondos, etc. En definitiva,
puede estimarse que el articulo 17 del Convenieceade suficiente densidad de normas
sustantivas, cuestion que dificulta enormementss &ktados Parte, acogerse a un acuerdo
simplificado que le dé ejecucion o desarrollo anatanismo de transferencia de fondos.

En efecto, y a lo menos en el modelo constitu¢ichdeno conforme al articulo 54
numeral 1) inciso cuarto de su Constitucion Paljtias medidas que el Presidente de la
Republica adopte o los acuerdos que celebre panamgdlimiento de un tratado en vigor,
no requeriran de nueva aprobacion del Congresane qmdrian ser considerados en un
primer andlisis aquellos que se refiere el artidfalel Convenio-, a menos que se trate de
materias propias de ley, caracter que tiene langaraonstitucional del derecho a la
seguridad social, por lo que necesariamente talesr@dos deben someterse a la aprobacion
previa del Congreso Nacionl

YEn Vargas Carrefio, E.; Derecho Internacional Péptie acuerdo a las normas y préacticas que rigeh en
Siglo XXI. Editorial Juridica de Chile. Santiago @hile. 2007, pp. 128-133.

18«Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas lasspnas:
18°.- El derecho a la seguridad social.
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En consecuencia, podemos concluir que la normartiello 17 del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social es esencialmpeoggamatica, ya que si bien permite
el establecimiento de mecanismos de transfereneiafahdos entre sistemas de
capitalizaciéon individual, en definitiva tales meissmos no fueron sustancialmente
regulados, como si se hizo para la determinacidlagi@restaciones de invalidez, vejez y
supervivencia, a través del mecanismo de totabpage periodos de seguro, de cotizacion
o de empleo, propios de los regimenes de repantel eéCapitulo 1 del Titulo 1l del
Convenio.

La dificultad antes apuntada se puede constataaralo el estado de situacion actual del
Convenio, pues a la fecha a pesar de encontrans&raente vigente y operativo en once
Estados Parlé aln no se conocen que se hayan suscrito acuguwmspermitan la
portabilidad de fondos entre sistemas de capitabmnandividual, situacion que nos lleva a
la necesidad de efectuar una breve revision deglalacion, asi como de los resultados del
mecanismo sobre la portabilidad o transferencidoddos contenido en el Convenio de
Seguridad Social entre la Republica de Chile y égpd®lica del Perd, que es el Unico
instrumento internacional en materia de seguridadak que contempla este tipo de
beneficio para los afiliados a regimenes de cagaiEbn individual, de los cuales se
pudieran extraer elementos de juicio para anal&#actibilidad de extender el mecanismo
de transferencia de fondos, como forma de conckeeeficios de seguridad social al
amparo de un Convenio Internacional.

IV. EL TRASPASO O TRANSFERENCIA DE FONDOS EN EL CWURNIO DE
SEGURIDAD SOCIAL ENTRE CHILE Y PERU

El Convenio de Seguridad Social entre Chile y Paee(suscrito el 23 de agosto de 2002 en
la ciudad de Santiago de Chile y entré en vigemtexnacional, el 1° de abril de 2004, de
conformidad a lo establecido en su articulo 29. Awerdo Administrativo para la
Implementacién del Convenio, también fue suscritolee ciudad de Santiago, el 23 de
agosto de 2005 y entr6 en vigor el 1° de octubre20@6. Finalmente, este marco
normativo es concluido por el Acuerdo Complemeatpara la Transferencia de Fondos
Previsionales entre la Republica de Chile y la Réga del Perd, suscrito en la ciudad de
Lima, Perd con fecha 26 de mayo de 2006, entre XaSaperintendencia de
Administradoras de Fondos de Pensiones de Chilelah8uperintendencia de Pensiones
2y la Superintendencia de Banca, Seguros y Adméimistas de Fondos de Pensiones del
Peru.

Las leyes que regulen el ejercicio de este dersehén de quérum calificado.”.
“Articulo 63.- S6lo son materias de ley:
4) Las materias basicas relativas al régimen jioddaboral, sindical, previsional y de seguridastcal;”.

19 visto en: www.http://www.oiss.org/Estado-de-Sitisachtml(14.11.2016).

De conformidad al articulo 46 de la ley N° 20.2%5,Superintendencia de Pensiones de Chile, es la
continuadora legal de la Superintendencia de Aditnadoras de Fondos de Pensiones, creada porretalec
ley N°3.500, de 1980.
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Cabe sefalar que el articulo 18 del Convenio deairgl Social entre Chile y Perd,
reconoce el derecho de los afiliados a los sistedegapitalizacion individual a la
transferencia de sus fondos previsionales, comeald que éstos sean administrados por
una Administradora de Fondos de Pensiones o AFP pdéd en que residiran
definitivamente, estableciendo normas que contidogmrequisitos para que opere dicho
beneficio, como también expresando que la finalijlael se pretende obtener a través de la
transferencia de fondos, es el otorgamiento detgmieses en los sistemas de pensiones
involucrados.

Al respecto, cabe sefialar que el apartado 2 dielublrt18 del Convenio de Seguridad
Social entre Chile y Peru contiene las disposiganes permiten la transferencia de fondos
entre el Sistema de Pensiones creado por el ddeetd°3.500, de 1980, del Ministerio
del Trabajo y Previsién Social y el Sistema Privddd®ensiones del Perti (SPP)

V. REQUISITOS PARA EL TRASPASO O TRANSFERENCIA DEONDOS EN EL
CONVENIO CHILENO-PERUANO DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Segun el articulo 18 del Convenio de Seguridadab entre Chile y Peru, se exigen
ciertos requisitos copulativos para la procedededa transferencia de fondos entre el
Sistema de Pensiones del decreto ley N°3.500, 8@ @l Sistema Privado de Pensiones
del Peru, a saber:

Solo procede respecto de los afiliados a algtaemside capitalizacion individual.

Se debe acreditar residencia permanente y un peded6é0 meses cotizados en el
sistema previsional basado en capitalizacion iddad, en el pais al que se desea
traspasar los fondos. Cabe sefalar que el apdtddbarticulo 18 del Convenio prevé
que este requisito de aportacion en el pais dendepbdra ser modificado por acuerdo
de las Autoridades Competentes de ambas Partessegaampliandolo o bien
reduciéndolo.

No serd necesario acreditar un periodo minimo @etagones, en caso de tener la
calidad de beneficiario de pensioén en el pais dérde

Se debe traspasar la totalidad de los fondos.

Saldo a traspasar. El trabajador que opta pomattasisus recursos previsionales, se le
deberd incluir la totalidad de los mismos, es ddéa$r cotizaciones obligatorias; bono de
reconocimiento; cotizaciones voluntarias y dep@&sitonvenidos. En el caso que no
correspondiera la liquidacion del bono de recongmito, éste sera transado en el
mercado secundario formal del pais donde se reiariondos. De no disponer esta

transaccion, se comunicara que el monto se envizado se liquide el respectivo

instrumento.

ZTexto Unico Ordenado Ley del Sistema Privado de iAgmacion de Fondos de Pensiones del Perq,
Decreto Ley N° 25897 y modificatorias. Decreto ®umpo N° 054-97-Ministerio de Economia y Finanzas,
publicado el 14 de mayo de 1997.
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Tributacién. Como existe una asimetria en los regéa legales tributarios o impositivos
de ambos paises, lo que se expresa que en Chilbliga por las pension®sy en Per( por
los aportes, el Convenio dispone que los benefmiegisionales que se otorguen en Chile,
quedaran afectos a las normas de tributacion ehikwlo en la parte cuyo financiamiento
corresponda a los aportes efectuados en Chilayentabilidad de los fondos traspasados.
Respecto a los fondos que se traspasen desdeadPdgl, el Convenio establece que solo
el retiro de los aportes voluntarios estara afadas normas tributarias chilenas.

Garantia Estatal de Pensién MinfthaEl Convenio establece que solo es aplicable la
legislacion del pais de destino, por cuanto lagidrtlad genera una desvinculacion con el
sistema previsional del pais de origen.

Procedimiento. Cabe hacer presente que tanto ami@llo 8°del Acuerdo Administrativo
como en el Acuerdo Complementario, se establecenasoy un detallado procedimiento
gue regulan la transferencia de fondos entre lasikidtradoras de Fondos de Pensiones de
ambos Estados y que pueden resumirse en lo siguient

Presentacion por el propio interesado o bien pomandatario especialmente facultado
para estos efectos, de la solicitud de transfeaeseifondos en la AFP del pais de destino,

?En el caso chileno, la jubilacién o pensién esngréso para el jubilado o pensionado, al que Seaall
tributacién general de la Ley sobre Impuesto adat® (LIR), y por tanto es constitutivo de rentayaestar
incluida en la lista taxativa de Ingresos No canstios de Renta del articulo 17 de la LIR.

En consecuencia, se afectan con Impuesto de SedLadgoria (impuesto a las rentas del trabajo) las
pensiones o jubilaciones mensuales superiores @ UBidades Tributarias Mensuales (UTM) (US$955
mensuales aproximadamente) y con Impuesto Globmlp&mentario (impuesto personal sobre el totahde |
rentas) las rentas anuales inferiores a 13,5 Useglaltibutarias Anuales (UTA) (US$11.459 anuales
aproximadamente).

Por ello, por regla general, dependiendo de suandefjubilacion o pension esta afecta al Impu&Btico a

los Trabajadores, que es retenido y enterado aboHisensualmente por la institucion pagadora de la
respectiva jubilacién o pension. En aspectos geede la tributacion de pensiones y jubilaciomdisiuta

de la Biblioteca del Congreso Nacional.

Visto:
en:www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/102%514/1/JPCH_%20MInuta_Tributacion%20de%20pen
siones%20y%?20jubilaciones_.doc. (22.08.2016).

%L a garantia estatal de pensién minima consistiairetbeneficio que pagaba el Estado chileno a los
pensionados de vejez, invalidez o sobrevivencialdeteto ley N° 3.500, de 1980 que operaba, ennésm
generales, una vez que se agotaban los fondosi@ejnssen sus cuentas de capitalizacion individeralla
modalidad de pension de retiro programado o bigando la modalidad de renta vitalicia convenidgdta a
ser inferior a al monto de la pensién minima.

Las disposiciones sobre el beneficio de garanta&tasie pension minima (articulos 73 a 81 de dedey
N° 3.500, de 1980), hoy se encuentran derogadaglprticulo quinto transitorio de la ley N° 2062%
otorgaban esta prestacion para los afiliados d&fi65 o mas si son hombres y 60 afios de edad o 5Gs S
mujeres y requeria, para tener derecho a ellaQ gelD afios de cotizaciones en cualquier sistemasional
para la vejez y sobrevivencia, respectivamentediidmse de la invalidez se exigia como minimo 2 aféo
cotizaciones previsionales en los Ultimos 5 afidasrimes a la invalidez, o estar cotizando al mdmen que
sea declarada la invalidez en caso que ocurra cideste o completar 10 afios de imposiciones efetiv
Para beneficiarse de la garantia estatal era nacese la persona que lo solicitaba no percibpenasiones,
rentas y remuneraciones imponibles iguales o sugsria la respectiva pension minima (antiguo 4eti8Q
del decreto ley N° 3.500).
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la cual debe ser presentada en la AFP del paisdiencia, con la cédula de identidad para
extranjeros y el certificado de residencia defiaiti

Verificacion de la solicitud y documentacion angxa la AFP receptora, dentro de los10
dias habiles desde la recepcion (Se debe veriigarel solicitante cuente con el requisito
de 60 meses de cotizaciones al sistema de capdidliiz individual del pais de destino, o
bien que tenga la calidad de beneficiario de peapsio

Dentro de los 15 dias habiles siguientes a la oe@eple la solicitud, la AFP receptora
debera rechazar la solicitud, si el afiliado no plados requisitos exigidos, informando de
ello al afiliado dentro de los 5 dias habiles sgtes.

Certificado de afiliacion dentro de los 15 diasiledb Se remite a la AFP del pais de
origen, ademas del original de la solicitud dedfarencia y el certificado de residencia en
el pais de destino.

Aceptada la solicitud de transferencia, la AFP riigea debera constituir el saldo total de la
cuenta individual, incluyendo las cotizaciones wtdwias y los depdsitos convenidos y
proceder a efectuar las gestiones de recuperaeifades cotizaciones si fuere necesario, en
caso de cotizaciones en rezago o con morosidadoasd la emision y liquidacién del
bono de reconocimiento, si corresponde.

La transferencia de fondos debe ser efectuada gulazo maximo 90 dias calendarios
siguientes, a la fecha de recepcién de la soliateidransferencia por parte de la AFP de
origen.

La AFP de origen debera mantener abierta la cudmtzapitalizacion individual, hasta la
recuperacion total de los fondos involucrados.

La desvinculacion del sistema de seguridad sooial @ais de origen, se produce cuando
se haya transferido la totalidad del saldo deiaaltl, no quedando rubros pendientes.

La recepcion de fondos en el pais de destino, delsamr ingresados por la AFP de destino
en la cuenta individual del trabajador en calidadatizaciones obligatorias.

Finalmente, se establece que la AFP del pais dgrorconjuntamente con emitir la
constancia de la transferencia de los fondos pomzkes del trabajador, debe enviar a la
AFP de destino los antecedentes en que se fursddidaud.
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VI. NATURALEZA Y EFECTOS DEL TRASPASO O TRANSFERENE DE FONDOS
EN EL CONVENIO CHILENO-PERUANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Sobre este punto, es importante mencionar quetia g@ara lectura de los apartados 1y 2
del indicado articulo 8 del Convenio de Seguridad Social entre Chile yiPes posible
sostener que la finalidad de la transferencia deds entre los sistemas de capitalizacion
individual, es permitir la consolidacion de la aition previsional del trabajador, en el pais
en el cual residira en forma definitiva, de mantataque pueda incrementar sus fondos, a
objeto poder acceder a mejores beneficios en &ns#&s de capitalizacion individual
conforme al cual se pensidne

En cuanto a los efectos que esta transferenciamdt®$ produce en el sistema de seguridad
social del pais de origen, cabe recordar que Euéot18 del Convenio establece que al
optar el trabajador por trasladar sus recursosgioeales, debe incorporar la totalidad de
éstos, es decir, las cotizaciones obligatoriatioelb de reconocimiento, las cotizaciones
voluntarias y los depositos convenidos. De modoqta el articulo 9° del Acuerdo
Complementario del Convenio dispone que una veZigfda la transferencia total de los
fondos previsionales del trabajador hacia la Adstiadora de Fondos de Pensiones del
pais de destino, se producird su desvinculacica til sistema previsional del pais de
origen, de tal manera que €l no podra invocar deragrestacion alguna en aquel pais.

En este contexto, puede plantearse la discusidossefectos de la desvinculacion a la
seguridad social del pais de origen alcanzan damdo a las prestaciones contributivas
como a las no contributivas que éste otorga y,s& exclusion comprende o no a la
certificacion de periodos de seguro o cotizacidacteadas inicialmente en el pais de
origen antes del traspaso de fondos, con el primpdsi acceder a la garantia estatal de

24 «Articulo 18°

Traspaso de Fondos Previsionales entre Sistem&aggalizacion

1. Para efecto de las prestaciones que otorgue ebi@sstde Capitalizacion Individual de Chile y el Sisa
Privado de Pensiones de Per(, se reconoce el dereehlos trabajadores de transferir el saldo
acumulado en sus cuentas de capitalizacion indalekide una Parte Contratante a otra, con el fie qu
sean administrados por la Administradora PrivadaFdedos de Pensiones de su eleccion.

2. El traslado de fondos implica la transferencia @s fondos de pensiones depositados en sus cuentas
individuales de capitalizacién hacia otra Entidacesfora o Institucion Competente del sistema de
capitalizacion individual del otro pais, en dondevaya a residir de modo permanente. Para garantiza
la naturaleza previsional, se debera acreditar @poidn a un sistema de capitalizacion individualade
menos 60 meses o tener la calidad de pensionads pais al que se desea trasladar los fondos. Las
Autoridades Competentes, de comun acuerdo, podsiablecer la ampliacién o reduccion del
mencionado limite. Para tal efecto, este procesplioa el traslado de los recursos de la cuenta
individual mas el bono de reconocimiento, si loibtdy y en tanto se cumpla con los requisitos de
redencion o liquidacién de cada pais, de acuerdiw estipulado en el numeral 4.”.

% Sin embargo, a partir de la dictacién en el Perdadley N° 30.425 de 21 de abril 2016, que estible
diversas causales y porcentajes para la devolagdandos a los afiliados del Sistema Privado desiBaes,
se abre la interrogante de si esta finalidad Utéck transferencia de fondos entre sistemas dwlizgcion
individual se mantendra en el tiempo.
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pensidon minima en el pais de destino, percibiergleesh manera una proporcion del
beneficio en funcidn de los afios cotizados bajdezgslacion.

VII. NUMERO Y MONTO TOTAL EN DOLARES, DE TRASPASOSO
TRANSFERENCIAS DE FONDOS EFECTUADOS ENTRE SISTEMA®E
CAPITALIZACION INDIVIDUAL DE CHILE Y PERU

De acuerdo a la informacion ofici3lla transferencia de fondos desde Chile a Perl en
periodo enero-diciembre de 2015, fue de US$ 2.3%1yldurante el mismo periodo, la
transferencia de fondos desde Perl a Chile aldarciffa de US$ 3.529.116.

Por su parte, en el periodo 2007-2015 se han agod®6 solicitudes de transferencia de
fondos, de las cuales 460 correspondieron a traspdes Chile a Perd y 486 en sentido
inverso. El siguiente cuadro muestra, desde que et vigencia este sistema, una
tendencia al aumento tanto del numero como de lostos comprometidos de las
solicitudes de transferencia de fondos, cuesti@pgumite aseverar que este mecanismo
constituye una opcion no solo conocida, sino qieada por los flujos migratorios de
ambos paises, que cumplen los requisitos estabteqidra la transferencia de fondos
previsionales entre Chile y Péf(

Numero y montos de transferencias de fondos eféotueonvenio de seguridad social
Chile-Peru

CUADRO 1
2007 39.560 1.434.749
2008 16 78.631 38 1.673.824
2009 30 310.401 34 1.141.798&
2010 43 728.842 50 1.898.309
2011 44 1.519.892 62 2.864.936
2012 62 1.610.132 55 1.958.044
2013 69 696.679 81 3.787.49¢
2014 85 1.122.387 56 1.798.876
2015 108 2.541.17¢ 88 3.529.116
Total 460 8.647.69¢ 486 20.087.151

%Visto en: http://www.spensiones.cl/safpstats/gaige CCE E.php?menu=sci&item=trfclpe (22.08.2016).

lVisto en: https://www.previsionsocial.gob.cl/spbiliteca/convenios-internacionales-de-seguridadaioc
(22.08.2016).
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VIIl. ALGUNAS CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA PAR CELEBRAR
UN ACUERDO DE TRASPASO O TRANSFERENCIA DE FONDOS
PREVISIONALES®

A partir de los planteamientos antes formuladgwoglucto de la experiencia acumulada en
la aplicacién del Convenio de Seguridad Socialee@tiile y Perd, en particular de aquella
derivada del acuerdo de transferencia de fondgso®ble delinear un conjunto de criterios
que se deben considerar y definir previamente atesiegociar un tratado de esta
naturaleza:

-Oportunidad del traspaso de fondos: se debe evalestablecimiento de restricciones a
la oportunidad del traspaso de fondos, con el objkt evitar traslados por motivos

meramente especulativos y no previsionales, péatimente en periodos de diferencias
sustanciales de rentabilidad entre los paisesuoxeddios. Asimismo, se deberian adoptar
medidas para evitar que grandes traspasos de famesturales, afecten tanto a los

mercados de capitales como cambiarios de los redgapedEstados Parte. Por tanto se
debera resolver, si el traspaso se producird duriantvida activa del trabajador o al

momento de acogerse a pension en el pais de destino

-Legislacion aplicable: traspasados los fondos seldebiera aplicar la legislacion del pais
de destino. De esta forma el traspaso deberia lesitado al traslado de cuentas y no
involucrar el traslado o reconocimiento de otrosedeos, generdndose de esta forma una
desvinculacion del sistema previsional del paisrigen. En este punto deberia resolverse
si el trabajador perdera su derecho a beneficiaontsiibutivos, bajo la legislacion del pais
desde el cual retira sus fondos previsionales, piee$o contrario, se someteria a los
Estados a otorgar estas prestaciones en baseskadegies y riesgos econémicos de otros
paises.

-Periodo minimo de cotizaciones: corresponderigirexjue el afiliado haya realizado
aportes en los Estados Parte, siendo necesaridigesta posibilidad de establecer un
periodo minimo de cotizaciones en los Estados, deera que el monto a traspasar
justifique los costos de la operacién.

-Modalidad del traspaso de fondos: se debe estiadisimplicidad del sistema, asi como
evaluar los costos operativos que conlleva, tomardeuenta ademas si dicho traspaso
involucrara la totalidad de los recursos previdies@n una misma oportunidad o no.

-Voluntariedad de la portabilidad: el traspaso debe voluntario, debido a que puede
conllevar una desvinculacion del sistema previdi@ra el pais de origen, que puede
significar una pérdida importante de beneficiospiar contributivo de la seguridad social.

-Reconocimiento de cotizaciones del sistema dertieepse deberd evaluar si los aportes a
dicho sistema, se consideraran de alguna formasemdntos traspasados.

28 Andlisis extraido de Oficio N° 13990, de 12 octuble 2010, de la Superintendencia de Pensionekilie C
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-Regimenes tributarios o impositivos: Al no existitiformidad en la legislacion de los
Estados Parte, el traspaso de fondos provocaragisituaciones que deben tenerse
presentes al momento de negociar este tipo deibeseEntre ellas:

-Cuando las cotizaciones obligatorias estén exentéss pensiones se encuentren
afectas al impuesto a la renta.

-Cuando las cotizaciones obligatorias estén afeatdmpuestos a la renta y las
pensiones encuentren exentas.

-Cuando, tanto las cotizaciones obligatorias cam@Ensiones estén exentas.

En cualquiera de estos escenarios, se podriantivexreios traspasos de fondos por
razones especulativas aprovechando las ventdpagatins, especialmente en el retiro
de excedentes de libre disposiéiba las cotizaciones voluntarias comprendidos en el
saldo a traspasar.

IX. CONCLUSIONES

Si bien el articulo 17 del Convenio Multilateraletbamericano de Seguridad Social,
permite a los Estados Parte celebrar acuerdosggalelezcan mecanismos para el traspaso
de fondos entre sistemas de capitalizacion indaljdulos fines de percibir las prestaciones
de invalidez, vejez o0 muertes amparadas por el €vaysu escaso desarrollo normativo
ha dejado enteramente a las negociaciones entrPddss, la definicibn de aspectos
medulares para el funcionamiento de estos acudeltraspaso. Esta misma consideracion,
permite afirmar que se requeriria que los EstadadePcelebren un nuevo tratado
internacional y dicten la normativa complementaaifin de resolver los aspectos minimos
gue hagan operativo el sistema.

1. No se conocen hasta la fecha iniciativas entreepaencaminadas a concretar un
acuerdo de transferencia de fondos en el marco Giglvenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social.

2. El acuerdo de traspaso de fondos contenido en eléd@m de Seguridad Social
entre Chile y Perq, constituye la primera expeig&qoe de forma concreta plantea
un mecanismo de concurrencia al financiamiento ake prestaciones de los
trabajadores migrantes, distinta a la totalizacd® periodos de seguro, de
cotizaciones o de empleo y al pago a prorratagiprisstaciones, reconociéndoles el
derecho de los trabajadores de transferir el satdonulado en sus cuentas de
capitalizacion individuales de uno de los EstadadePal otro, con el fin que sean

2%En el caso chileno, los excedentes de libre disjgsson fondos remanentes en la cuenta de capitain
individual, luego de efectuado el célculo del momézesario para la obtencién de pensién y desammield
saldo acumulado, el cual queda a disposicién dedd para los usos que estime conveniente, siempe
tenga a lo menos diez afios de afiliacién en cuaaistema previsional; obtenga una pensién iguaagor

al 70% del promedio de las remuneraciones peraghidantas declaradas de los Ultimos diez afiosicnes

al mes en que se acogié a pension, y que la peobigmida sea igual o superior al 100% de la pansio
méaxima con aporte solidario, vigente a la fecha qme acoja a pension. Visto en:
http://www.safp.cl/portal/orientacion/580/w3-propemlue-6159.html (22.08.2016).
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administrados por la AFP de su eleccion y para@deide acceder a las prestaciones
gue otorgue el sistema de capitalizacion individieaChile o Peru, pretendiendo de
esta forma asegurar la naturaleza estrictamentasianeal y no especulativa del
mecanismo.

3. En este mismo contexto, se inscriben la exigenera®rden a que el traspaso
comprenda la totalidad de las cotizaciones obligggoy voluntarias, incluidos sus
rendimientos acumulados en la cuenta individuabfieddo en el pais de origen, y
que para proceder al traspaso deban registrarseninimo de 60 meses de
cotizaciones u otro que se determine, asi coma@acanh residencia permanente en
el pais donde se vayan a transferir los fondos.

4. Asimismo, no deben de perderse de vista los efegtesin mecanismo de traspaso
de fondos pudieran generar en la seguridad soc#l phis de origen,
particularmente en lo que se refiere a la desvawodih que produciria.

5. Finalmente, la diversidad de la legislacion tribiatale los paises involucrados, es
también un elemento a considerar a la hora dedinmecanismo de traspaso de
fondos.
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ARTICULO 18

“Determinacion del derecho a prestaciones

El derecho a las prestaciones derivadas de acogdet¢ trabajo o enfermedad
profesional sera determinado de acuerdo con laslagién del Estado Parte a la que el
trabajador se hallase sujeto en la fecha de procgcel accidente o de contraerse la
enfermedad”.

M2JOSE CERVILLA GARZON

Profesora Contratada Doctora del Departamento decbe del Trabajo y de la
Seguridad Social

Universidad de Cadiz
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RESUMEN

Andlisis del contenido del articulo 18 del ConveMaltilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, cuyo contenido versa sobre larmMtacion del derecho a
prestaciones derivadas de accidentes de trabajoferneedades profesionales. En
términos generales, lo exiguo de su contenido,oemparacion con lo previsto en los
Reglamentos comunitarios 883/2004 y 987/2009, cheter que pueda resultar poco
eficaz para garantizar el derecho a las prestagideevadas de estas contingencias
cuando se desarrollen actividades profesionalesvensos Estados firmantes.

PALABRAS CLAVE: Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridaxti&,
accidentes de trabajo y enfermedades profesionakstaciones sociales.

ABSTRACT

This report analyses the content of art.18 of thatiMteral Ibero-American Agreement
on Social Security. Its content concerns the detextion of the right to benefits
derived from occupational accidents and diseasegieheral terms, the lack of its
content, as compared with the provisions of ComityuRiegulations 883/2004 and
987/2009, determines that it may prove ineffectveguarantee the right to benefits
arising from these contingencies when professiaatiities are carried out in several
signatory States.

KEYWORDS: Multilateral Ibero-American Agreement, accident watork and
occupational disease, social benefits.
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I. INTRODUCCION

El articulo 18 del Convenio Multilateral Iberoantamo de Seguridad Social es el Unico
incluido en el Capitulo 3 titulado “Prestaciones aecidentes de trabajo y de
enfermedad profesional” y se ha denominado “Detwanion del derecho a
prestaciones”. La primera apreciaciéon que nos seiglecho precepto esta en relacion
con la propia ubicacion elegida en el texto delv@oio para esta materia. Y es que, en
principio, no nos parece comprensible la técnideada por el legislador para afrontar
esta regulacion, pues tiene poco sentido crear apit@o en el texto con un dnico
articulo al que, ademas, se ha dotado de tan escagmido. Dentro del Capitulo 1, en
el propio art. 13 titulado “Determinacion de lasgiaciones”, habria podido tener
cabida el exiguo tratamiento que reciben las paddades que puede tener el derecho a
prestaciones de Seguridad Social cuando la comtngeeterminante es el accidente de
trabajo o la enfermedad profesional. En cualquéog si hay que elogiar la opcion
legislativa de otorgar un tratamiento diferenciadios problemas de coordinacion que
se pueden producir segun si la contingencia detamte del accidente o la enfermedad
es comun o profesional.

El concepto de contingencia profesional no cabeadyae puede tener una diversa
regulacién en cada uno de los paises incluido$ @migito de aplicacion del Convehio

y por ello es importante que la funcién de coordidra normativa pretendida por dicha
norma alcance a esta materia, no en vano ello pernaumplir con los objetivos
principales del mismo: la garantia de igualdad rdéoty de proteccion de derechos
adquiridos o en curso de adquisicion de los traloags migrantes y sus familias. Esta
diversidad puede aparecer, no sélo en el alcaneepgeda tener el concepto de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, &inmbién en la modulaciéon que la
contingencia profesional pueda provocar en el tereclas prestaciones de Seguridad
Social (en los sujetos a los que alcance la pristiecrequisitos de acceso, calculo de la
cuantia, responsabilidad del pago del empresaimmiento, duracion...eté.)

Si atendemos al ordenamiento juridico espafiolripi@n al de otros Estados Parte del
Convenio) el concepto de accidente de trabajo rest@ ligado a la exigencia de un

nexo de causalidad con el desarrollo de una aatimtofesional y, por ende, vinculado
al lugar y el momento en que dicha prestacién deicies se desarrolfa Por ello,

'Han ratificado el Convenio Argentina, Bolivia, BitasChile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Paraguay, Perq, Portugal, Republica Dicema, Uruguay, Venezuela y Espafa.

Por citar algin ejemplo, en Argentina la protecc#stéa limitada a los trabajadores dependientes y
Funcionarios (Ley 24.557 de Riesgos del Trabajo 23y pero se amplia a los trabajadores auton@mos
Espafia y Chile (Ley 16744, de 1 de febrero de 1968la que se establecen normas sobre accidente de
trabajo y enfermedad profesional, art. 2, en Chég, 316 Ley General de Seguridad Social, en fizspa

En Argentina y Chile el concepto de enfermedad gsiohal se centra en su inclusiéon en una lista
cerrada, aun cuando también se admite acreditautsalidad de una enfermedad con el desarrollande u
trabajo (arts. 6.2 y 7 de las normas anteriormeitdelas). En Espafia el concepto se amplia abar¢ando
enfermedades agravadas e intercurrentes, art21%§.g) Ley General Seguridad Social.
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parece que el ambito de aplicacion del Conveniorasea circunscribir a aquellas
situaciones en las cuales un trabajador deba despén por razon de su trabajo, entre
distintos Estados Partes del Convenio, teniendottis centros de trabajo en cada uno
de ellos. En funcion de la legislacién que seacaple, incluso es posible que pueda
tener la consideraciéon de accidente de trabajaoslygsido durante el desplazamiento
entre un centro de trabajo y dtro

Sin embargo, cuando la contingencia que pueda geekderecho a prestacion sea una
enfermedad derivada del desarrollo de una activigadesional las circunstancias
pueden ser distintas, dado que la enfermedad aetedaza por ser un proceso que altera
la salud pero no es de manifestacién s@bifssi, es posible que, habiéndose
desarrollado una actividad profesional en un detexdo momento y lugar, la
enfermedad generada por la misma se manifiestenancuicunstancia temporal y
espacial diferente, pudiendo encontrarse el trdbajan un Estado Parte distinto de
aquel en cuyo Sistema de Seguridad Social esgraute. En definitiva, a diferencia del
accidente no es requisito “sine qua non” para cge recesaria la aplicacion del
Convenio que la actividad profesional del trabajastodesarrolle en mas de un Estado
Parte, es posible que sélo se efectie en uno pernférmedad se manifieste en otro
distinto. Ademas, puede producirse otra situacide@ @s todavia mas compleja en la
resolucion del derecho a las prestaciones de SkeguBocial de un trabajador: puede
desarrollarse una misma actividad en distintosdest®artes, en momentos temporales
distintos. Si dicha enfermedad se manifiesta, @blpma va a estar en la determinacion
del Estado Parte cuya legislacion sera de aplioagies no hay conexion entre el
momento en que se contrae y cuando vaya a prasheialteracion de la salud. Por otra
parte, el concepto de enfermedad profesional psetdemas amplio que la mera
enfermedad directamente provocada por el trabgfendiéndose la causalidad hacia la
agravacion de padecimientos anteriores las enferdesdque interfieren en el proceso
de curacion, dependiendo de la legislacion apleabl

En conclusion, la problematica que puede presentarsesta materia es distinta segin
atendamos a la presencia de accidentes o enferesefdeafesionales y podriamos, por
lo tanto, colegir que el legislador deberia contempde forma diferenciada, ambas
situaciones. Procedamos, a continuacion, a anakaicontenido del precepto

3Art. 156.1 Ley General de Seguridad Social en Esp@fi Chile, la Ley16744, de 1 de febrero de 1968
define el accidente de trabajo, en su art. 5, cthestdn a causa 0 con ocasién del trabajo”, y émtidos
términos en Colombia, en el art. 3 de la Ley 156211 de julio de 2012, por la cual se modifica el
sistema de riesgos laborales. Por todos, Tosaa@ndiz, D.;“Las Ampliaciones Legales del Concepto de
Accidente de Trabajo”. Revista Espafiola de Dereghdrabajo n° 161.

“Sobre el concepto de accidente de trabajo “en nfisjgor todos Alvarez Moreno, A.;“Accidente de
Trabajo en Mision”. Revista Doctrinal Aranzadi S18&6/2012, parte presentacion.

°Sobre el particular, Fernandez Collado, B.;‘Las eEmiedades del Trabajo”. Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo n°® 146/ 2010, y Martinez Barrosl.R;“Las Enfermedades Asimiladas al
Accidente de Trabajo en la Doctrina de los Tribagal Consejo General de Colegios Oficiales de
Graduados Sociales de Espafia. 2004; p. 17.
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comentado, para determinar si el Convenio alcanzarasolucion eficaz a estas
cuestiones.

De forma extraordinariamente exigua, el articulo Uticamente establece qué&l*”
derecho a las prestaciones derivadas de accidentieathajo o enfermedad profesional
sera determinado de acuerdo con la legislacionkihdo Parte a la que el trabajador
se hallase sujeto en la fecha de producirse eldette o de contraerse la enfermetdad
En una primera lectura del mismo ya podemos destdoa grandes errores del
legislador. Por una parte, no existe division en&eproblematica derivada de la
concurrencia de accidentes de trabajo y la derided® enfermedad profesional que,
como hemos puesto de manifiesto anteriormente, sex aiferente. Por otra parte, se
toma en el texto, como punto de referencia, ladhdemn que se contraiga la enfermedad,
lo cual puede ser imposible de precisar habidatauée los procesos mas 0 menos
largos de incubacion que éstas puedan tener. Foen#, por lo tanto, el texto cuenta
con importantes imprecisiones. Vamos a analizarcoatinuacion, las distintas
cuestiones que se citan en el comentado articlas gue deberian haber sido incluidas
en el Convenio a la luz del contenido de las norquees en el &mbito comunitario, han
establecido un sistema de coordinacion entre Isei8as de Seguridad Social de los
paises miembros, puesto que son el mejor refedentas materias que deberian estar
incluidas en el Convenio Multilateral Iberoamericaal ser idéntica la problematica
que, en este ambito, se va a plantear.

ll. DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE

El articulo 18 incorpora una remisién a la deteaniéon de la legislacion aplicable a
aquella que, con caracter general, esté previsth gopio Convenio, al establecer que
sera fa legislacion del Estado Parte a la que el traliga se hallase sujetoPor lo
tanto, atendiendo al contenido del capitulo 2, emue se precisa la legislacion
aplicable, habra que estar a las disposiciones atvas del Estado parte en cuyo
territorio ejerza el trabajador su actividad y gi¢elugar a su inclusion en el ambito de
aplicacion de su ordenamiento juridicoAsimismo, seran aplicables las reglas
especiales que, a estos efectos, tiene previ§torelenid, por lo cual:

-Si la contingencia profesional sobreviene cuarideabajador dependiente se traslada
para prestar servicios temporales a un Estado Bstieto de aquel en el cual esta la
sede de su empresa, durante doce meses le sguicdeian la legislacion del Estado
Parte en el que esta la sede de su empresa, [@olequpr un plazo similar.

-En el caso de los trabajadores independientes toh@mos, si la contingencia
profesional sobreviene cuando se ha trasladadsard#ar su actividad en su Estado
Parte distinto a aquel en el que esta aseguradcswpactividad profesional como

®Articulo 9.

"Articulo 10.
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autonomo, se mantiene la aplicacion de la leg@haciel Estado Parte en que esta
asegurado si la duracién previsible del trabajexsede de doce meses.

-Si la contingencia profesional le sucede a petdbnarante al servicio de empresas de
transporte aéreo, sera de aplicacion la legisladginEstado Parte en cuyo territorio
tenga la empresa su sede principal.

-Para los trabajadores del sector maritimo-pesguedicionalmente bastante afectado
por la concurrencia de accidentes de trabajo, acti@idad determinante del accidente
de trabajo o la enfermedad profesional se desaradtiordo de un buque, se aplicara la
legislaciéon del Estado Parte que enarbola el pabelél buque salvo que el trabajador
esté remunerado por una empresa que tenga su ded#ailio en otro Estado, en cuyo
caso sera aplicable la legislacion de este UltiE.el caso de empresas pesqueras
mixtas (buque abanderado en el Estado Parte diéenesa del trabajador y empresa
constituida en un Estado Parte diferente) detemailaacontingencia la legislacion del
Estado Parte que sea el pais de residencia deljadaln. Por ultimo, para los
trabajadores empleados en labores de carga, dasoaparacion de buques y servicios
de vigilancia en puerto, la determinacion de latiogencia profesional se va a producir
por la legislacion del Estado Parte a cuyo teidtpertenezca el puerto. En este altimo
caso, parece dificil que el accidente se puedaupioén un Estado Parte diferente,
salvo que se trate de un desplazamiento temporahptvos de trabajo.

-Para los accidentes de trabajo y enfermedadessmwohbles padecidos por funcionarios
publicos, la legislacién determinante sera la dsfaélo Parte al que pertenece la
Administracion de la cual dependen.

-Para el personal administrativo y técnico y loemitiros del personal de servicio de las
Misiones Diplomatica y Oficinas Consulares, sin swctionales del Estado Parte
acreditante pueden optar entre la legislacién deodiEstado o la de otro, por lo que la
legislacion del Estado elegido determinara la adgaa de la contingencia sufrida. Esta
opcion debe hacerse en los tres meses siguieriéefeaha de iniciacion del trabajo.
Puede suceder, por lo tanto, que el trabajadoa slifaccidente o la enfermedad antes
de que transcurra dicho plazo, lo cual le da opei@hegir la legislacion que sea mas
favorable en cuanto al alcance de su accion portedrente a la contingencia
profesional. Este mismo derecho se extiende a dmsopas al servicio privado y
exclusivo de los miembros de las Misiones Diplooa&iu Oficinas Consulares, que
sean nacionales del Estado Parte acreditante.

-Por ultimo, los accidentes y enfermedades sufripos las personas enviadas en
misiones de cooperacion al territorio de otro Estaarte se valoraran por la legislacion
del Estado Parte que envia al trabajador.

En muchos supuestos, por lo tanto, el accidenta® siaceder o la enfermedad se va a
manifestar en un Estado Parte distinto a aqueltigne que valorar el derecho a las
correspondientes prestaciones de Seguridad Sddtalcabe duda que, dados los
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requisitos que exige el reconocimiento de la emdte de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, sobre todo en lo que &prde existencia de causalidad entre
la contingencia y la actividad profesional desdadad se refiere, es imprescindible en
esta materia la articulacion de algun procedimiepéma que existan canales de
comunicaciéon entre los distintos Estados Partecacde las circunstancias que han
rodeado a la enfermedad o el accidente, sobreaodste Ultimo caso (lugar donde ha
sucedido, momento, si ha sido en el trayecto halgan sitio o dentro del centro de
trabajo, si ha existido imprudencia profesionaba.r). Y de ello s6lo puede ocuparse el
Estado en el cual se ha producido la contingenmidgque, si esta comunicacion no
existe, la investigacion de dichas circunstancéaa ger imposible y no se podra valorar
la concurrencia de la contingencia profesionalnieigin caso. Este procedimiento de
comunicacién no esta, en ninguna medida, previsatria que acudir a la genérica
prevision del art. 20.2 del Convenio, en cuantaue las Autoridades e Instituciones
Competentes de los Estados Parte deben prestareeo® oficios” y actuar como si
aplicase su propia legislacion, para establecebligacion, del Estado Parte en que se
ha producido el accidente o manifestado la enfeachedle investigar las circunstancias
acreditativas de su caracter profesional.

Como ultima matizacién, la mencién en el art. 18 f&cha de contraerse la enfermedad
habra que entenderla en el sentido de tener ertacleeriecha en que se produce la
alternacion de la salud, es decir, la fecha enlgunfermedad se manifiesta. Asi, es
posible que la enfermedad se haya contraido pactieidad desarrollada en un Estado
Parte, pero la alteracion de la salud sobrevengadou dicho Estado ya no sea
competente (por ejemplo, se contrae la enfermedaddo un Estado manda a un
trabajador en misién de cooperacion a otro Estadite B ésta se manifiesta cuando la
relacion con ese Estado ha finalizado y se es@rmdiando una mision por mandato de
otro Estado Parte distinto).

lll. PRESTACIONES INCLUIDAS EN EL AMBITO DEL CONVEMND

El articulo 18 nada indica sobre las concretastgwEsies que pueden reconocerse
derivadas de contingencias profesionales que asthrdas en el &mbito del Convenio.
El articulo 3.1 del mismo si indica que el Conves@aplicara alds prestaciones
econdmicas de accidentes de trabajo y de enfermgutafesional, debiendo
entenderse por tales a las mencionadas en el grogepto, cuales son la invalidez y la
muerte y supervivencia (también se incluye la vgjero ésta no va a estar afectada por
la distincion entre contingencia comun y profesipna

La prestacion por asistencia sanitaria, muy impéetaa efectos de la contingencia
analizada, esta excluida de su ambito de aplicamndal contenido de dicho precepto
(bajo la denominacion de “prestaciones médicas’)gual constituye una importante
diferencia en relacion al contenido de los Reglaoser883/2004 y 987/2009 que
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determinan las reglas de coordinacién en el amtdstéa Unién Européa Sélo podra
solventarse esta importante laguna en el cuadpyedgaciones afectadas por las reglas
de coordinacion mediante los acuerdos bilateratesltlaterales que se suscriban entre
los Estados Parte del Convenio para ampliar sutérabjetivd. Ahora bien, al margen
de las previsiones establecidas en el Convenippgble que los Estados Parte tengan
una legislacion interna que dé cobertura sanitalts extranjeros que se encuentren en
su territorio, como asi sucede en el ordenamiemtdigo espafidf.

Relacionado con el derecho a la asistencia samitarque si se prevé, en el art 19, es la
posibilidad de que se efectien los pertinentesnmgmientos médicos, necesarios a
efectos de acceso y mantenimiento del derecho staprenes de Seguridad Social, a
requerimiento de la Institucion competente, tentederecho al reembolso de costos el
Estado parte que lo efectie por parte del obligeslo financiacion

Asimismo, tampoco hay mencion de las prestacior@miladas a las que el
ordenamiento juridico espafol regula como “incagetitemporal”’, concepto que no
cabe integrar en la mencion a la invalidez detaldi 3.1. Sin embargo, al aludirse, de
forma genérica, a las “prestaciones economicasdeente de trabajo y enfermedad
profesional”, cabe entender que habra que incluieledmbito objetivo del Convenio a
todas las que, para esta contingencia, tenga reiclonel Estado Parte cuya legislacion
se aplica. Ello va a tener singular importanciaoethenamientos juridicos como el
espafiol, en el cual la situacion de incapacidagdoeah es, siempre que sea posible,
obligatoriamente previa a la calificacion de loadgs de invalidéz.

También esta previsto, en el articulo 3.3 del Coioyea posibilidad de que los Estados
Parte restrinjan las prestaciones econdémicas guassera de aplicacion y que estan
resefiadas en su Anexo Il. En funcién de su cordegighor lo que pueda afectar a las
prestaciones derivadas de contingencias profegisnélrgentina y Ecuador excluyen

las prestaciones monetarias por Enfermedad.

8Asi lo destaca Sanchez-Rodas, C.;“El Convenio MKAtdtial Iberoamericano de Seguridad Social”.
Revista General de Derecho del Trabajo y de la®@tgliSocial n° 26/2011, p. 215 y en “Sinopsis del
Reglamento 883/2004 y del Convenio Multilateralrtizanericano de Seguridad Social” en: AA.VV.; “El

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ekrdarucijada: Retos para la Disciplina Laboral”.

Laborum. Murcia. 2015, p. 187.

°Como asi prevé el articulo 3.5.

Ysanchez-Rodas, C.;“El Convenio Multilateral Iberesicano de Seguridad Social”. Op. cit., p. 216,
actualmente con las limitaciones establecidas p&teal Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, en el
articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, deeSidn y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

YArticulo 193.2 Ley General de Seguridad Socialifleapacidad permanente habra de derivarse de la
situacién de incapacidad temporal”.
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IV. ASPECTOS NO REGULADOS EN COMPARACION CON EL COENIDO
DEL REGLAMENTO 883/2004, DE 29 DE ABRIL, SOBRE LAGDRDINACION
DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

En diversos aspectos, el contenido del Convenm lestado en lo establecido por los
Reglamentos comunitarios, sobre todo el 883/2@ulador de la coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social en el &mbito de lariJBurope¥. En la materia que nos
ocupa, el contenido del citado Reglamento es ceraitemente mas amplio, si bien es
cierto que varias de sus disposiciones son deaapic a la prestacion por asistencia
sanitaria, que ya hemos comentado esta excluidinugto de aplicacion del Convenio.

En primer lugar, el Reglamento 883/2004, en su3&rtincluye la prevision del abono

de los gastos de transporte del trabajador que kufrontingencia profesional, asi como
del cuerpo del fallecido por esta circunstanciai, A institucion competente de los

Estados miembros cuya legislacion tenga previstadancion de los gastos de
transporte de la persona que sufre el accidentgatb@jo o contrae la enfermedad
profesional, asumira estos gastos hasta el Est&lnbro de residencia de la persona.
A falta de regulacion de esta cuestion en el Caoyemtendemos que, en cualquier
caso, siempre que el pago de los gastos de traespeirtrabajador esté previsto por la
legislaciéon del Estado Parte competente, éste @giveceder al mismo como parte de
las prestaciones reconocidas en caso de contirggprafesional.

En segundo lugar, el articulo 38 el ReglamentoB&B! contempla la determinacion de
la legislacion aplicable cuando, en caso de enféach@rofesional, el trabajador haya
estado expuesto a los mismos riegos en varios &stagmbros. Esta situacion, que no
puede producirse en caso de accidente de traleajesselve en el sentido de establecer,
como legislacion aplicable, la del dltimo de losddes en el cual se haya desarrollado
la actividad profesional. El silencio del Convemin relacion a esta materia podria
reconducirse a una solucion similar, si aplicamasinterpretacion anteriormente
manifestada en cuanto a que la legislacion aphkcabta la del Estado Parte a la que el
trabajador se hallase sujeto en la fecha de méamigesla enfermedad.

En tercer lugar, el citado Reglamento, en su dai®9, también va a resolver los
problemas de coordinacion en los casos de agravaada enfermedad profesional
originaria, circunstancia igualmente excluida ersocale accidente de trabajo. Se
contemplan, para ello, dos situaciones distintas:

2Sanchez-Rodas, C.; “Sinopsis del Reglamento 883/9Giel Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social” en: AA.VV.“El Derecho del Trabgjale la Seguridad Social en la Encrucijada: Retos
para la Disciplina Laboral”. Op.cit.,, p. 183 y “Apimacion a la Coordinacién de Regimenes de
Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y &oelenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”. Revista Internacional de la Proteccioni&aa®1/2016, pag. 4. Como “auténtico legataridade
normas europeas de coordinacion” lo define el Dieta del Comité Econdmico y Social Europeo sobre
la Comunicacion de la Comision “La Dimension Exderile la Coordinacion en Materia de Seguridad
Social de la Union Europea” (COM 2012).
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-Por una parte, si el interesado no ha ejercidg I legislacion de otro Estado
miembro, una actividad profesional que pueda prawvocgravar la enfermedad. En tal
caso, se hace cargo de la prestacion, teniendoigriacla agravacion conforme a su
legislacion, el primer Estado miembro, es decigual reconoce la prestacion original.

-Por otra parte, si el interesado ha ejercido pasteente una actividad profesional que

pueda provocar o agravar la enfermedad, el prira&dé miembro no se hara cargo de
las posibles consecuencias econdmicas de la agrayace deberdn ser asumidas por
el Estado miembro en que dicha actividad se haid{esi es el Estado competente. Por
lo tanto, este Ultimo se hara cargo de cualqu@emento en la cuantia que, conforme a
su normativa, le pudiese corresponder. Se prew@masl que en tales supuestos no
pueden hacerse valer las clausulas de reducciépemssion o supresion contenidas en
la legislacion de alguno de los dos Estados miesnlitn estos casos, en definitiva, una
misma prestacion seria abonada por dos Estadoshnuigmiiferentes.

La ausencia de tratamiento de esta cuestion eorelgdio resulta dificil de subsanar,
puesto que la agravacion no es, en si misma, daem@tdad independiente, y esto es lo
anico que contempla el art. 18 al atender a lagderhque se contrae la enfermedad. En
una interpretacion literal del mismo, parece qusolacion juridica abocaria a imputar
los efectos de la agravacion en la cuantia dedstgeion al primer Estado parte, en el
primer caso, y al segundo Estado parte, en ehslegeaso, en atencion al Estado en el
cual se ha contraido la enfermedad de forma clara.

En cuarto lugar, el articulo 40 del Reglamento 8834 establece reglas para la
equivalencia de accidentes de trabajo y enfermadpitgesionales que, o bien hayan
sobrevenido o bien se hayan reconocido posteridameajo la legislacion de otro
Estado miembro, cuando se evalle el grado de inickguh el derecho a prestaciones o
la cuantia de las mismas. En ambos casos, la gegkral para aplicar la equivalencia
es que no deben haber dado lugar a indemnizacigimted de la legislacién del Estado
miembro que fuese competente. Ninguna previsioiiasim respecto a la cual aplicar la
analogia tenemos en el Convenio, por lo que, in@ate, esta equivalencia no va a
producirse.

Por ultimo, anteriormente comentamos que una déatasmas mas apreciables en el
texto del Convenio es la falta de determinaciofodgrocedimientos de comunicacion
de las circunstancias concurrentes en el accidetéeenfermedad entre los distintos
Estados parte. Y es que esta laguna puede dificeitagran manera, incluso hacer
inviable en la practica, el reconocimiento del decea prestaciones derivadas de
contingencias profesionales. Todo ello se desasrelt el &mbito de la Union Europea,
en el Reglamento 987/2009, por el que se adoptanasode aplicacion del Reglamento
883/2004, que dedica a la materia de accidenteatlajo y enfermedad profesional su
capitulo I3, Sin entrar en un analisis pormenorizado del mjsestan previstos

BArticulo 34 y ss.
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procedimientos de informacion entre los Estadostade®s cuando el accidente de
trabajo o la enfermedad profesional ocurra en uadesmiembro distinto del Estado
competente, en cuyo caso se debe notificar a fiduici®n competente con remision de
los certificados médicos correspondientes, inckis@aso de accidente “in itinere” se
prevé la cooperacion entre instituciones para evdhs atestados correspondiefites
Asimismo, en caso de exposicion a enfermedad pooi@sen mas de un Estado
miembro también esta establecido un procedimieata [a transmision entre Estados
de todos los documentos relativos a la misma, iohatu diagnosticos e informes
meédicos. Incluso si una incapacidad laboral anterjposterior deviene de un accidente
ocurrido mientras el interesado se hallaba somedida legislacion de un Estado
miembro que no distingue segun el origen de lapacaad, se prevé la posible
solicitud de datos al otro Estado que permitanrdetar si dicha incapacidad es o no
de caréacter profesiortal

En definitiva, el desarrollo normativo de esta tidestiene un elevado grado de
complejidad por las numerosas circunstancias digergle pueden plantearse en el
desarrollo de prestaciones de servicios en diveEstados que no se abordan, de
ninglin modo, en el Convenio Multilateral Iberoaro@anio, y que lo convierten en un
instrumento normativo de dificil aplicacion praetien esta materia.

V. CONCLUSIONES

Del analisis efectuado sobre el contenido del @did8 del Convenio la conclusion
mas evidente es que lo exiguo de su contenido mpa@cion con los Reglamentos
883/2004 y 987/2009, sin que haya un desarrolltepios en ninguna parte del texto
del Convenio, va a determinar que su efectiva agilblm préctica pueda tener un
alcance muy limitado. Aun cuando es loable queasa lintroducido en el texto una
diferencia de trato entre las contingencias comynpsofesionales, por los distintos
problemas de coordinacion que unas y otras puethrepr, ni la ubicacion del
precepto nos parece correcta, ni va a ser posbleetificacion de la contingencia
padecida por el trabajador si no se articulan pliotentos de intercambio de las
circunstancias concurrentes en el accidente oféaraadad entre los Estados miembros.

Asimismo, se aprecian significativas lagunas emiual tratamiento especifico de las
peculiaridades derivadas de las enfermedades pmoédss, concepto al cual es,
incluso, dificilmente aplicable la regla que elga@to introduce en cuanto a tomar en
cuenta la “fecha de producirse”, pues mas bien réelser la fecha en la cual la
enfermedad se manifiesta. Similar falta de dedarnobrmativo se puede destacar
respecto de las enfermedades agravadas y de &agimaes incluidas en la proteccion
por contingencia profesional, aun cuando en esitealcaso entendemos es subsanable

Y“Articulo 34.

BArticulo 39.
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si interpretamos que seran las reconocidas entati&parte cuya legislacion sea de
aplicacion.

En definitiva, se impone que el referente de logl&eentos 883/2004 y 987/2009 esté
mucho mas presente en esta materia, que debelidesatablemente, objeto de mayor
desarrollo si se pretende la eficacia real del €niov
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ARTICULO 19
“Examenes médico-periciales

1. A requerimiento de la Institucion Competents,rieconocimientos meédicos previstos
por la legislacion de un Estado Parte, a efectobateeso o mantenimiento de las
correspondientes prestaciones de seguridad sqooalfan ser efectuados en cualquier
otro Estado Parte por la instituciéon del lugar desidencia del solicitante o del
beneficiario de las prestaciones, teniendo estttutson derecho a que se reembolsen
los costos que le irrogd efectuar dichos exdmepes,parte de los obligados a su
financiamiento.

2. Tales reconocimientos médicos seran financiae€lodps términos que establezca el
Acuerdo de Aplicacion, por la Institucion Compegedé! Estado Parte que solicito los
examenes y/o, si asi lo determina la legislacioterira, por el solicitante o
beneficiario, para lo cual, la Institucion Competierdel Estado Parte que solicito la
evaluacion médica podra deducir el costo que legesponde asumir al solicitante o
beneficiario, de las prestaciones econdémicas deagsg 0 del saldo de su cuenta de
capitalizacion individual, en su caso.

3. Para efectos de facilitar la evaluacion a querstere el apartado precedente, la
Institucion Competente del Estado Parte en cuyatdeio reside la persona, debera, a
peticion de la Institucion Competente del otro Est#arte, remitir a esta ultima, sin
costo, cualquier informe o antecedentes médicosngetes que obren en su poder, de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 20. Esta imfacion deberd ser utilizada
exclusivamente a efectos de la aplicacion del jtes€onvenio”.
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Universidad de Barcelona
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RESUMEN

En este trabajo se analiza el articulo 19 del QaovMultilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, el cual regula la coordinacionlade legislaciones nacionales en
materia de examenes médico-periciales para el oetniento de pensiones, con el
objeto de garantizar los derechos de los trabaadonigrantes y sus familias,
protegidos por los distintos Sistemas nacionaleSetguridad Social de los diferentes
Estados Iberoamericanos.

PALABRAS CLAVE : Seguridad Social, pensiones, migracion, exameekcos.

ABSTRACT

In this paper is analysed Article 19 of the Ibenm&ican Multilateral convention on

Social Security, that regulates the coordinationnafional laws on medical-expert
examinations for recognizing pension, in order taargntee the rights of migrant
workers and their families, protected by the vasioational social security systems of
the different Ibero-American States.

KEYWORDS: Social Security, pensions, migration, medicalnexa
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I. INTRODUCCION

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguti®ocial es una norma de caracter
internacional, acordada por varios Estadpse no tiene por finalidad armonizar ni
unificar los sistemas de Seguridad de los Estadote Rlel mismo, sino tan sélo
coordinar los distintos sistemas de Seguridad Sdeitos Estados Pafteon el objeto

de establecer unas reglas comunes para la pratedeidos derechos de Seguridad
Social de los ciudadanos nacionales que se desgt@azdos mismos, aunque en el caso
de que convivieran simultaneamente este Convemoot®s convenios bilaterales o
multilaterales de seguridad social vigentes emtseHstados Parte podran aplicarse las
disposiciones que resulten mas favorables al b@aef’, como es el caso de Espafa
con otros paises, como por ejemplo: Brasil, CR@iador, Paraguay o Uruguay.

Entre los principios basicos del Convenio multiatdberoamericano de Seguridad
Social se encuentra el de la colaboracion admatigsr que implica, con caracter
general, que la solicitud de las presentacionelesara a cabo ante la Institucion
Competente, del lugar en que resida el trabajadoelemomento de formular la
solicitud, pudiéndose presentar incluso ante latliregon Competente del Estado Parte
de residencia, aunque el trabajador solicitantia geestacion nunca haya estado sujeto
a su legislacion e incluso también podra dirigidseectamente ante la Institucion
Competente del Estado Parte del Convenio, en cisten® de Seguridad Social
hubiese estado asegurado en ultimo lugar.

Forma parte de esta cooperacion administrativae elog Estados Parte que han
aprobado el Acuerdo de Aplicacion del Convenio Naikral Iberoamericano de
Seguridad Sociglla realizacion de los examenes médico-pericigjes,se regula en el
articulo 19 del Convenio Multilateral Iberoamericade Seguridad Social, y el

YL os jefes de Estado y de Gobierno iberoamericaeagmieron en noviembre de 2007 en Santiago de
Chile con el objetivo de avanzar hacia la cohesiigial con la aprobacion de un Convenio multilatera
de Seguridad Social el 10 de noviembre de ese mimo(Instrumento de Ratificacién del Convenio
Multilateral lIberoamericano de Seguridad Sociakbheeen Santiago de Chile el 10 de noviembre de
2007. BOE, n° 103, de 30 abril 2011, [pag. 438l4provechando el enorme flujo migratorio de
iberoamericanos que en ese afio, segun datos de MECEPAL, alcanzaba los 5,5 millones de
personas en Espafia y afectando a 45 millonesnigramtes iberoamericanos a la entrada en vigor del
Convenio el 1 de mayo de 2011 Articulo 37. Convenidtilateral Iberoamericano de Seguridad Social.
Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilateral tbamericano de Seguridad Social, hecho en Lisboa
el 11 de septiembre de 2009. Aplicacion provisioB&E, nim. 7, de 8 de enero de 2011, p. 1630,y ss)
segun sefiala Zufiiga Gonzalez, F.; Convenio Mudtitdtiberoamericano de Seguridad Social. Sesion 111
Perspectivas de Organismos internacionales, sgxteado y sociedad civil sobre experiencias de
programas de trabajadores migrantes temporale§,allet de Programas para Trabajadores Migratorios
Temporales realizado en la Ciudad de San Salv&toBalvador, los dias 23 y 24 de abril de 2009.
Compilacién de trabajos. CEPAL; p. 75.

’Sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio Multilatdt®roamericano de Seguridad Social”. Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridath5@°26/2011 p. 205.

3Articulo 8. Campo de aplicacién material. Convevligtilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

“El Acuerdo de Aplicacién del Convenio Multilaterdleroamericano de Seguridad Social, hecho en
Lisboa el 11 de septiembre de 2009, que Espafia eptitando provisionalmente desde el 13 de octubre
de 2010, entr6 definitivamente en vigor para Espaf2y de diciembre de 2011 . Entrada en vigor del
Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilateral tbamericano de Seguridad Social, hecho en Lisboa
el 11-9-2009. BOE, nim. 39, de 15 de febrero 2{j#&y. 13444].
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posterior reembolso de los gastos regulado erntiellr 25 del Acuerdo de aplicacion
del mismo.

En este trabajo se analizaran estos dos articusescpntrastaran con la regulacion de
esta misma materia contenida en los Reglamenta®alelinacion de los sistemas de
Seguridad Social de la Union Europea, en el maeda tibre circulacion de personas, y
los distintos Convenios Bilaterales que el Reinddpara ha celebrado con algunos de
los Estados Iberoamericanos en el marco de la cacipa en el ambito de la Seguridad
Social y la garantia de los derechos de los trdbega de cada uno de los dos Estados
que ejerzan o hayan ejercido una actividad prafi@sien el otro.

Il. LA COOPERACION ADMINISTRATIVA EN LA REALIZACION DE LOS
EXAMENES MEDICO-PERICIALES ¢ DE QUE ESTAMOS HABLANDD

En el Titulo lll del Convenio multilateral Iberoanwmno de Seguridad Social se
regulan los mecanismos de cooperacion administragintre los cuales se encuentran,
en el articulo 19, los examenes meédico-periciales.

En este precepto se establece que los reconocowmigngdicos previstos por la

legislacion de un Estado Parte, a efectos del aceesmantenimiento de las

correspondientes prestaciones de Seguridad Sopmdiran ser efectuados, a
requerimiento de la Institucion Competente, en quial otro Estado Parte por la
institucion del lugar de residencia del solicitaatdel beneficiario de las prestaciones.
Lo que en la practica es de gran importancia @aaplicacion efectiva del Convenio, al
admitir dictamenes meédicos realizados por profeseende otro pais, evitando que el
beneficiario tenga necesidad de trasladarse panplicucon los requerimientos de las
gestiones pertinentes para acceder a una prestacion

Ademas, la Institucion que sea requerida parazegakste reconocimiento médico
tendra derecho a que se reembolsen los costo®duedd efectuar dichos examenes,
por parte de los obligados a su financiamiento.

Respecto a los obligados a su financiamiento, eseglindo punto de este articulo se
establece que estaran obligados a financiar estmnacimientos médicos, en los
términos que establezca el Acuerdo de Aplicaci@mgtitucion Competente del Estado
Parte que solicitdé los examenes y/o el solicitanteeneficiario, si asi lo determina la
legislacién interna.

En el caso que sea el solicitante o beneficiarmb&fado a financiar el reconocimiento
meédico, la Institucion Competente del Estado Pauie solicitd la evaluacion médica
podra deducir el costo de la revision médica atisahte o beneficiario, deduciéndolo
sobre las prestaciones econdmicas devengadasaldelde su cuenta de capitalizacion
individual, en su caso. Por tanto, en todos los<asra la Institucion Competente del
Estado Parte que solicitd la evaluacion médica Ua teembolse los gastos a la
institucion que la haya realizado, sin perjuicidalposterior deduccion de estos.

*Vidal Amaral, F.A; Bortagaray Flangini, A. A.; Burgfio Alvarez, M.l.; Estudio sobre el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. Rfemio OISS. Edita: Secretaria General de la OISS
2012; p. 83.
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Finalmente, en el tercer punto del articulo 19p®m¥é la remisién, por la Institucion
Competente del Estado Parte en cuyo territoriocdeeta persona, a peticion de la
Institucion Competente del otro Estado Parte ycsisto —como asi prevé el articulo
20.2—, de cualquier informe o antecedentes mégiedsentes que obren en su poder,
con la finalidad de facilitar la evaluacion médiaaguya peticion, establece el articulo
20.3, deberan responder en un plazo razonable|sirse nos facilite elementos acerca
de qué se entiende en cada Estado Parte por «mapoable») y, a tal efecto,
comunicaran a las personas interesadas cualgfoemizcion necesaria para hacer valer
los derechos que les otorga el presente Convenio.

Asi, por ejemplo, el articulo 15 del Acuerdo de iégtion del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, establecepgua,la determinacion del grado de
invalidez la Institucion Competente de cada unolade Estados Parte efectuara su
evaluacion de acuerdo con su legislacion, parauéd babra de tener en cuenta los
documentos e informes médicos asi como los datdsdddée administrativa que obren
en su poder y sean remitidos, sin costo, por kEtuegn de cualquier otro Estado Parte,
donde haya cotizado el trabajador y haga valedsuschos para la obtencién de una
pension de incapacidad.

Ademas, en su tercer punto establece también qua easo de que la Institucion
Competente del Estado Parte que efectle la evatuaa la incapacidad o invalidez
estime necesario, por su propio interés, la reabmade examenes meédicos adicionales
en el Estado Parte en que resida el trabajadomig®os seran financiados de acuerdo
con la legislacion interna del Estado Parte queitlos examenes.

. REEMBOLSO DE LOS GASTOS DE CONTROL ADMINISTRAVO Y
MEDICO

Respecto al reembolso de los gastos de controlnégtnativo y médico a que hace
mencion el apartado segundo del articulo 19 de €uvayel articulo 25 del Acuerdo de
Aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericade Seguridad Social, establece
gue los reconocimientos médicos seran reembolsadas Institucion que los haya
realizado, por la Institucion Competente del Estadde que solicito los examenes y/o,
si asi lo determina la legislacion interna, porselicitante o beneficiario, en los
términos previstos por el apartado 2 del artic@aédl Convenio, el cual establece que
tales reconocimientos médicos seran financiadodo®rtérminos que establezca el
Acuerdo de Aplicacion, por tanto, creando un rigo fsx de remision legislativa sin
solucion.

No obstante, acto seguido, el mencionado articGlod@sarrolla la regulacion del
reembolso, afladiendo que dos o varios Estados, Pades respectivas Autoridades
Competentes, podran concertar, si su legislacitamna asi o permite, otras formas de
reembolso, especialmente en la modalidad a tamt@l@l o renunciar a toda clase de
reembolsos entre instituciones, exigiéndose ecasd que tales acuerdos sean inscritos
en el Anexo 5 del Acuerdo de Aplicacion del ConaeMiultilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. Inscripcion que también seragafdria para que sean aplicables
otros acuerdos existentes en la fecha de entrag@eandel Acuerdo entre dos o mas
Estados Parte del Convenio. Cabe decir que en estoab, sobre acuerdos sobre
reembolsos de gastos administrativos y médicos,paumamos que el Estado del
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Salvador no aplica el articulo 25.2, es decir, prevé otras formas de reembolso o la
renuncia a toda clase de reembolsos entre institesi

Por tanto, no queda claro como se financia estambrelso de los gastos de control
administrativo y médico a que hace mencion el agarsegundo del articulo 19 de
Convenio. En el primer borrador del Acuerdo de équdién del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Sdgiain su articulo 28, el que ahora es articulo 25,
establecia originalmente que serian reembolsadtss iastitucion que los hubiera
realizado por la instituciéon a cuenta de la cudliénan sido efectuados, y con arreglo a
la tarifa que aplicara la primera, pero en el tadbnitivo no se determina nada en este
sentido, por lo que cabe entender que, a falta alerdo, por ejemplo que fije
previamente un baremo del coste de cada servicoogin acuerdo —lo cual parece
dificil de llevar a la practica, debera ser la institucion que solicite la reali@n de los
examenes médicos la que concierte con la institugite los realiza el coste de cada
servicio concreto en cada momento.

Cabe decir, a modo de ejemplo, que el articulo #1&I3Acuerdo de Aplicacion del
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi&, respecto a la determinacion
de la disminucion de la capacidad de trabajo atefede la concesién de las
correspondientes prestaciones de incapacidad tidezaestablece que la Institucion
Competente del Estado Parte que realice la evaluaie incapacidad efectuara el
reembolso del costo total de estos examenes atitution Competente del otro Estado
Parte, pudiendo requerir del afiliado el porcentajesu cargo, si lo determina su
legislacion, pudiendo, la Institucion Competenté Ektado que realiza la evaluacion,
deducir el costo que le corresponda asumir aldblide las pensiones devengadas en
dicho Estado o del saldo de su cuenta de capitaizandividual, siempre que su
legislacién lo permita, salvo que la reclamacioa ggerpuesta por una Institucion
Competente que otorga la pension o por una Compdii&eguros, tratandose de
sistemas de capitalizacion individual, en cuyo casose aplicaran las anteriores
previsiones.

IV. COINCIDENCIAS CON EL REGLAMENTO 883/2004/CE Y @N LOS
CONVENIOS BILATERALES CELEBRADOS ENTRE ESPANA Y UNPAIS
IBEROAMERICANO

Como sefiala SANCHEZ-RODAS NAVARRO es claramentes@ipble la influencia
del Reglamento 883/2004 sobre coordinacién densistede Seguridad Soéian la

redaccion dada a muchos articulos del Convenio ilshgital Iberoamericano de
Seguridad Socidly, en concreto, en el articulo 19 de coordinadénas legislaciones

®vid.  http://actrav-courses.itcilo.org/es/a2-519¢jos-y-conclusiones/primer-acuerdo-borrador-de-
aplicacion-del-convenio-multilateral-iberoamericade sst/at_download/file

Vidal Amaral, F.A; Bortagaray Flangini, A. A.; Burgfio Alvarez, M.I. Op.cit.; p. 84

®Reglamento 883/2004/CE, del Parlamento EuropeolyCdasejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad socfal 80 abril 2004, n°166, [pag. 1, Num. Pags. 123].

°Sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio Multilatdt®roamericano de Seguridad Social”. Revista
General de Derecho del Trabajo y de la SeguridaiaBn°26/2011, p. 201; y Sanchez-Rodas Navarro,
C.;“Capitulo Xll. Sinopsis del Reglamento 883/20p4lel Convenio Multilateral Iberoamericano de
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nacionales en materia de examenes médico-perici@es el reconocimiento de
pensiones y en las normas para el reembolso degde®s que ocasionen estos
examenes medicos.

Sin embargo, como también sefiala Jiménez Ferndntkezprincipal diferencia del
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadti& con el Reglamento de la
Union Europea se encuentra en que el Convenio gummsin acuerdo en materia de
Seguridad Social en un ambito en el que no exist previa asociacién politita
aunque los estrechas relaciones que ha habidoesttr® Estados han propiciado que se
hayan celebrado Convenios Bilaterales en esta imater

No obstante, el Reglamento 1408/1971, de 14 de,jula aplicacion de los regimenes
de seguridad social a los trabajadores por cugena & a sus familias que se desplazan
dentro de la Comunid&d ya regulaba en su articulo 87 la posibilidad etdizar los
reconocimientos médicos previstos por la legistadgi@ un Estado miembro en el
territorio de cualquier otro Estado miembro, polnistitucion del lugar de estancia o de
residencia del beneficiario de las prestacionegequerimiento de la Institucion
competente y con arreglo a las condiciones sefmlaatael reglamento de aplicacion o,
en su defecto, con arreglo a las condiciones ctadas entre las autoridades
competentes de los Estados miembros interesad@asdo que estos reconocimientos
médicos efectuados conforme a las condiciones gtesyiserian considerados como si
hubieran sido efectuados en el territorio del Est@mmpetente.

Posteriormente, en el articulo 82 del Reglament®/28®4, sobre coordinacion de
sistemas de Seguridad Social, se regula los recomotos médicos de forma casi
idéntica a como lo hacia el articulo 87 del Reglatm 1408/1971, de 14 de junio,
aungue elimina la consideracién de los reconocitogemédicos efectuados por otro
Estado miembro, conforme a las condiciones preyistomo si hubieran sido
efectuados en el territorio del Estado competesuique en el articulo 87.2 de su
Reglamento de aplicaciinse establezca que las constataciones hechas por la
institucion del lugar de estancia o de residenerarian validez ante la institucion
deudora.

Seguridad Social” en: El Derecho del Trabajo y ég8idad Social en la Encrucijada: Retos para la
Disciplina Laboral. Laborum. Murcia. 2015; p. 183.

YSecretario General de la OISS entre 1996 y 2018uabPresidente de Honor, nombrado por Acuerdo
de su Comité Permanente, y quien es sin duda utesdersonas mas relevantes de Espafia en materia
de Seguridad Social, nacional e internacional.

“Jjiménez Fernandez, A.;"Convenio Multilateral Ibenesicano de Seguridad Social” en: VV.AA. El
Futuro de la Proteccion Social. Laborum. Murcial@(.375.

?Reglamento 1408/1971, de 14 de junio, Aplicacién lae regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena y a sus familiassguaesplazan dentro de la Comunidad. DOL 5 julio
1971, ndm. 149, [pag. 2, Nim. Pags. 49].

¥*Reglamento 574/1972, de 21 de marzo. Establecentatalidades de aplicacion del Reglamento
1408/71 relativo a la aplicacién de los regimeresafuridad social a los trabajadores por cueetea 3j

a sus familiares que se desplacen dentro de la @idadi DOL 27 marzo 1972, nim. 74, [pag. 1, NUm.
Pags. 83].
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En el articulo 51 del Reglamento 574/1972, de 21ndezo, de aplicacion del
Reglamento 1408/71, sobre control administrativmgdico se establecia que cuando
un beneficiario de pensién se hallara o residiaralderritorio de un Estado miembro
distinto de aquél donde radicaba la institucionddea, el control administrativo y
médico seria ejercido, a requerimiento de la imsithin mencionada, por la institucién
del lugar de estancia o de residencia del bengficgagun las normas establecidas en la
legislacion aplicada por esta Ultima instituciéro Nbstante, la institucion deudora
conservaba la facultad de disponer que un médismmBdo por ella controlara al
beneficiario. Esta redacciéon coincidird con la dwdlamos en el articulo 87 del
Reglamento 987/2009, de 16 de septiembre, que adaptnormas de aplicacion del
Reglamento 883/200% aunque en este Ultimo algo mas desarrollada.

Respecto a los gastos resultantes del control &straitivo, asi como los gastos de
reconocimientos médicos, debian ser reembolsadaslmstitucion a cuyo cargo se
habian realizado, con arreglo a la tarifa que apida misma, por la Institucién a
cuenta de la cual hayan sido efectuados pudiendwedarse otras formas de
reembolso, especialmente en la modalidad a tamt@l@l o renunciar a toda clase de
reembolsos entre instituciones, exigiéndose ques tatuerdos fueran inscritos en el
Anexo 5 del Reglamento de aplicacién y manteniéadasaplicacion de los acuerdos
que estuvieran vigentes el dia anterior a la de@aten vigor del Reglamento, siempre
que figurasen en dicho Anexo (Articulo 105 del Reginto 574/1972, de 21 de
marzo).

Como se puede advertir, la redaccion del articQbdel Reglamento de aplicacion del
Reglamento 1408/1971, de 14 de junio, es casiig#at articulo 25 del Acuerdo de
Aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericanie Seguridad Social, con las
Unicas diferencias que en el reglamento comunitsgideterminaba que los gastos se
determinarian con arreglo a la tarifa que aplitardastitucion que lo habia realizado y
en el Convenio incluye a los solicitantes o bermeiies como posibles obligados al
reembolso. Sin embargo, en el articulo 87.6 delldRegnto de aplicacion del
Reglamento 883/2004 soélo se establece que la adnétkctiva de los gastos de los
examenes médicos y del control administrativo lenaba la Institucién deudora a la
que se hubiera pedido hacerlas a la Institucioragisolicitara.

Igualmente, la regulacion del articulo 19 del ConweMultilateral tiene una gran
similitud a la regulacion del articulo 87 del Regkento 1408/1971, de 14 de junio,
redaccion que seria casi idéntica a la posterguiaeion que encontramos en el articulo
82 del Reglamento 883/2004/CE, de 29 de abril.téddp, al menos en lo que respecta
al articulo 19 del Convenio Multilateral y articuk® del Acuerdo de Aplicacion del
mismo, la influencia en su regulacion encuentraosgen mas en los reglamentos
1408/1971 y 574/1972, que en los actuales Reglam&&3/2004 y 987/20009.

Por otro lado, respecto a los Convenios bilaterdéeSeguridad Social celebrados por
Espafia con otros Estados iberoamericanos, actu@eetén vigentes con: Andorra,
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, MéxicBaraguay, Perd, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela. Teniendo en cuepia con Portugal rige el

“Reglamento 987/2009, de 16 de septiembre, que adaptnormas de aplicacion del Reglamento
883/2004, de 29-4-2004, sobre la coordinacion daiktemas de seguridad social. DOL 30 octubre,2009
nam. 284, [pag. 1].
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Reglamento 883/2004, de coordinacion de los sisemeaseguridad social entre los
paises de la Union Europea.

La existencia de estos Convenios bilaterales ssdnalente ya que como establece el
articulo 8 del Convenio Multilateral en los casasgee existan convenios bilaterales o
multilaterales, registrados en el Anexo IV del Camwo Multilateral, se aplicaran las
disposiciones que resulten mas favorables al b@aedi, aunque no dice nada de qué se
aplicara cuando sea indiferente para este, pgroesia ser mas beneficioso para uno de
los Estados Parte.

Respecto a los nueve Estados en los que actualseagdica el Convenio Multilateral,

Espafa tiene vigentes Convenios bilaterales coasilBrChile, Paraguay, Ecuador y
Uruguay, con los cuales se puede aplicar las digposs de los Convenios bilaterales
que resulten mas favorables al beneficiario.

Asi, en materia de reconocimientos médicos, enrttutdp 31 del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafa y lalbtieplFederativa de Brasil, de 16 de
mayo de 1991 (en vigor desde 1 de diciembre de)19@h el articulo 36 del Convenio
de Seguridad Social entre el Reino de Espaiia gpailitica de Chile, de 28 de enero de
1997 (en vigor desde el 13 de marzo de 199@n el articulo 23 del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la Iitieploriental del Uruguay, de 1 de
diciembre de 1997 (en vigor desde 1 de abril d®P0Q@n el articulo 27 del Convenio
de Seguridad Social entre la Republica del ParagualyReino de Espafa, de 24 de
junio de 1998 (en vigor desde el 1 de marzo de 28036en el articulo 26 del Convenio
de Seguridad Social entre el Reino de Espafa yefailitica del Ecuador, de 4 de
diciembre de 2009 (en vigor desde el 1 de enero2@El)®, regulan que las
Instituciones Competentes de ambas Partes Corigatandran solicitarse, en cualquier
momento, reconocimientos médicos y que los gasteseq consecuencia se produzcan
seran reintegrados, sin demora, por la Instituc@ompetente que solicitd el
reconocimiento o la comprobacion, cuando se redimiglocumentos justificativos de
tales gastos.

Por otro lado, en el caso del Convenio de Segur@tailal entre el Reino de Esparfia y
la Republica de Chile, de 28 de enero de 1997rtkdubp 21 establece que para la
determinacion de la disminucion de la capacidattateajo a efectos del otorgamiento
de las correspondientes prestaciones de invalitez, reconocimientos meédicos
necesarios seran efectuados por la Instituciondud@lr de residencia a peticion de la
Institucién competente. Asimismo, la Instituciommetente de la Parte en que resida el
trabajador o, en su caso, el familiar beneficiadepera realizar y financiar los
examenes médicos adicionales, que la Instituciémpetente de la otra Parte requiera.

®BOE n° 13, de 15 de enero de 1996.
®BOE n° 72, de 25 de marzo de 1998.
YBOE n° 47, de 24 de febrero de 2000.
¥BOE n° 28, de 2 de febrero de 2006.

BOE n° 32 de 7 de febrero de 2011.
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Por otro lado, Espafia también tiene vigentes atoosenios bilaterales con Estados
Iberoamericanos con los que a dia de hoy no seaagliConvenio Multilateral, pero
con los que también se regula que las Institucidbespetentes de ambas Partes
puedan solicitarse, en cualquier momento, recorienims médicos y que los gastos
gue en consecuencia se produzcan, sean reintegadodemora, por la Institucion
Competente que solicito el reconocimiento cuandeaban los justificantes detallados
de tales gastos, como es en el caso del articulieRConvenio de Seguridad Social
entre el Reino de Espafa y los Estados Unidos Meg&; de 25 de abril de 1994. (en
vigor desde 1 de enero de 1995¢n el articulo 21 del Convenio de Seguridad $ocia
entre el Reino de Espafa y la Republica Argentm&&l de enero de 1997 (en vigor
desde 1 de diciembre de 2004gn el articulo 38 del Convenio de Seguridad $ocia
entre el Reino de Espafia y el Principado de Anddea de noviembre de 2001 (en
vigor desde el 1 de enero de 26833n el articulo 32 del Convenio de Seguridad $ocia
entre el Reino de Espafa y la Republica del Pexd6dde junio de 2003. (en vigor
desde el 1 de febrero de 2005y en el articulo 26 del Convenio de Seguridadigoc
entre el Reino de Espafa y la Republica Dominicdedl de julio de 2004. (en vigor
desde 1 de julio de 20G6)

V. CONCLUSIONES

1. Uno de los problemas es la limitada aplicaciéinGbnvenio y, por tanto, también de
su articulo 19, puesto que para que entre en vaggun el articulo 31 del mismo, no
s6lo debe estar ratificado al menos por siete Bst®érte, sino que ademas no surtira
efecto entre los Estados que lo hayan ratificadtahgue el Acuerdo de Aplicacion sea
suscrito por los mismos y, en el caso concreto sjgifia, para desplegar eficacia el
Convenio Multilateral entre Espafia y el resto de Estados que han firmado el
Acuerdo de Aplicacion es preciso que sean puble#moAcuerdos de Aplicaciéon en el
Boletin Oficial del Estado, como requisito que exgl articulo 96 de la CE, para la
incorpcc?)sracién de los Tratados Internacionales aafiente celebrados al ordenamiento
internc™.

Por tanto, la situacion actual es que de los 22adest iberoamericanos que podian
firmar el Convenio, sélo lo han hecho*l5le estos 3 estan pendientes de ratifi€aylo

?’BOE n° 65, de 17 de marzo de 1995

2L BOE n° 297, de 10 de diciembre de 2004 y BOE r248, de 10 de octubre de 2007.

22 BOE n° 290, de 4 de diciembre de 2002.

2 BOE n° 31, de 5 de febrero de 2005.

24 BOE n° 139, de 12 de junio de 2006.

#*sanchez-Rodas Navarro, C.; Op. cit.; p. 204.

%% os paises que han firmado el Convenio han sidgertina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Paraguay, Fottugal, Republica Dominicana, Uruguay Yy
Venezuela. Paises pendientes de firmar el Convémdprra, Cuba, Guatemala, Honduras, México,

Nicaragua y Panama.

*’Estan pendientes de ratificarlo: Colombia, CostaRiRepublica Dominicana.
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otros 3 de suscribir el Acuerdo de Aplicacipor lo tanto, s6lo en 9 de los 15 Estados
Parté® es aplicable a dia de hoy el Convenio y, por tastoarticulo 19, quedando
ademas otros 7 Estados sin firmarlo, lo cual lireit@rmemente el posible ambito de
cobertura de muchos inmigrantes iberoamericanaenpiales beneficiarios de este.

2. Respecto a la determinacion del coste de ldasioaes médicas realizadas por un
Estado Parte a solicitud de otro, no se deterneinal caso de no existir algun tipo de
acuerdo o renuncia al reembolso, concretament aplgcara las tarifas que determine
la Institucion que los haya realizado, como passcddgico.

En cambio, en el articulo 105 del Reglamento deapbn del Reglamento 1408/1971,
de 14 de junio, se regulaba que los gastos sematian con arreglo a la tarifa que
aplicara la Institucién que lo hubiera realizadmaue posteriormente, el articulo 87.6
del Reglamento de aplicacion del Reglamento 88&/28Mpoco hiciera referencia al
modo de determinar dicho coste.

3. Otro inconveniente a solucionar es conocer éosihos en los cuales se ha de
realizar el reembolso de los gastos de control midimativo y médico, puesto que ni el
articulo 19 de Convenio ni tampoco el articulo 2% Acuerdo de Aplicacion del
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi@, lo determina.

4. Tampoco la regulacion del Convenio Multilatesal determina que se entiende por

«plazo razonable» durante el cual, la Instituci@am@etente del Estado Parte en cuyo

territorio reside la persona debe remitir los infes 0 antecedentes médicos pertinentes
cuando se lo solicite por la Institucion Competeque tiene que reconocer la pension,

con la finalidad de facilitar la evaluacion médica.

Esta indeterminacion en el plazo soélo puede supenda practica, que cada Institucion
remitente actué con arbitrariedad en el plazo déefo cual intenta darse solucion en
los convenios bilaterales firmados por Espafa kEst@#ndose que deben reintegrarse
sin demora por la Institucion Competente que 4<0li@l reconocimiento o la
comprobacion, cuando se reciban los documentafigastvos de tales gastos.

5. Finalmente, a pesar de la prevision de la apboade aquella regulacion mas
favorable al beneficiario, contenida en los Conesirtilaterales, no se dice nada de qué

%8 Estan pendientes de suscribir el Acuerdo de Agilica Argentina, Pert y Venezuela.

29 E| Acuerdo de Aplicacién del Convenio Multilatedbleroamericano de Seguridad Social, hecho en
Lisboa el 11 de septiembre de 2009, ya se venieaaplb provisionalmente en Espafia desde el 13 de
octubre de 2010 (BOE, num. 7, de 8 enero 2011g. [p330], hasta su entrada en vigor para Espaha el
de diciembre de 2011. En el resto de Estados etréloude Aplicacion fue firmado el 18 de abril d420
por parte del Estado Plurinacional de Bolivia (B@&m. 103, de 30 abril 2011, [pag. 43815]); el 89 d
mayo de 2011 por parte de la Republica Federagv8rdsil (BOE, nim. 163, de 9 julio 2011, [pag.
73100]); el 20 de junio de 2011 por parte de lalRépa Federativa de Ecuador (BOE, num. 177, de 25
julio 2011, [pag. 82524]); el 26 de julio de 201dr parte de la Republica Oriental del Uruguay (BOE,
nam. 241, de 6 octubre 2011, [pag. 104883]); ek keptiembre de 2011 por parte de la Republica de
Chile (BOE, nim. 241, de 6 octubre 2011, [pag. 8843 el 28 de octubre de 2011 por parte de la
Republica del Paraguay (BOE, nim., 304, de 19 misie 2011, [pag. 138625]); el 17 de noviembre de
2012 por parte de la Republica de El Salvador (B@if). 27, de 31 enero 2013, [pag. 7275]); y eld9 d
marzo de 2013 por parte de la Republica PortugiB3&, nim. 97, de 23 abril 2015, [pag. 35244]).
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se aplicara cuando sea indiferente para este sp@weda ser mas beneficioso para uno
de los Estados Parte.
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ARTICULO 20

“Intercambio de informacién

1. Las Autoridades Competentes de los Estados Barmmunicaran la informacion
relacionada con:

a) las medidas adoptadas para la aplicacion desprée Convenio, y

b) las modificaciones de sus respectivas legist@soque puedan afectar a la
aplicacion del presente Convenio.

2. A efectos de la aplicacion del presente Conveda® Autoridades e Instituciones
Competentes de los Estados Parte se prestaranusumb oficios y actuaran como si se
tratase de aplicar sus propias legislaciones. Letascia administrativa facilitada por
dichas autoridades e instituciones serd, por regaeral, gratuita.

3. Las Instituciones Competentes, conforme el gimcde buena administracion,
responderan a todas las peticiones en un plazonaae y, a tal efecto, comunicaran a
las personas interesadas cualquier informacion saga para hacer valer los
derechos que les otorga el presente Convenio.

4. De igual modo, las personas interesadas quetiigazlas a informar cuanto antes a
las instituciones del Estado Parte competente yEhdo Parte de residencia, de
cualquier cambio en su situacion personal o familipie tenga incidencia en su
derecho a las prestaciones establecidas en el ptesgonvenio”.

FRANCISCO MIGUEL ORTIZ GONZALEZ CONDE
Doctorando. Departamento de Derecho del Trabajgyi&dad Social
Universidad de Murcia
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RESUMEN

El articulo 20 del Convenio Multilateral Iberoanvamo de Seguridad Social tiene
especial relevancia porque sin intercambio de imné&midon no se podria dar
cumplimiento a los principios inspiradores del Cemo

PALABRAS CLAVE: Autoridades competentes, instituciones competentes,
informacion, Convenio Multilateral Iberoamericar® $eguridad.

ABSTRACT

Article 20 of the Iberoamerican Multilateral Agreemt on Social Security is of
particular relevance because without exchangefofrimation the principles underlying
the ConventiotWithout could not be fulfilled

KEYWORDS: Competent authorities, competent institutions, dharerecan
Multilateral Agreement
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I. INTRODUCCION

Suele atribuirse a Francis Bacon la autoria dart@oa cita “la informacion es poder”.
Si bien, este articulo no podréa confirmar dichaeb, si se puede utilizar esta frase
como punto de inicio al comentario ahora propuesto.

Tomando la cautela de revisar y actualizar la sitggpuede decir que la informacién en
si no es poder, sino la administracién y la coariitn razonable de la informaciory
aqui es donde radica la grandeza de este preegjto |

El articulo 20 del Convenio Multilateral Iberoamvamd (en adelante CMI), por

tratarse de un articulo de tramite o procedimiemtsertado en el Titulo Il sobre

“mecanismos de cooperacion administrativa”, puedgap inadvertido en un primer
estudio de la materia, a diferencia de aquellatasegara la determinacion de la
legislacion aplicable (ambito personal, campo nmlteigualdad de trato, totalizacion

de periodos, derechos adquiridos, revalorizaciopetesiones, relaciones del Convenio
con otros instrumentos de coordinacion de Seguisiakl, etc.) o de las disposiciones
especificas para las distintas categorias de pr@sés (régimen de prestaciones,
pensiones de invalidez, vejez y supervivenciasteaencia de fondos, etc.).

Lo cierto y verdad es que sin intercambio de infoeidn no se podria dar cumplimiento
a los principios inspiradores del Convenio, reswsidn la urgencia de contar con un
instrumento de coordinacion de las distintas lagishes nacionales en materia de
pensiones, que garantice los derechos de toddslzgadores migrantes y sus familias,
protegidos bajo los esquemas de Seguridad Sociallode diferentes Estados
Iberoamericanos, y que les permita disfrutar debkgeficios generados con su trabajo
en los paises receptores.

ll. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION

Tradicionalmente, dentro de los Convenios Bilag=alse observa un triple contenido,
de acuerdo a la naturaleza juridica y alcance rorana no de las clausulas en ellos
contenidos.

El articulado es susceptible de ordenarse en ategjarias, en funcién de si atienden al
contenido necesaripal contenido normativVa al contenido obligacioral

www.documentalistaenredado.net/834/la-informaciossieno-es-poder/

“El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguti®ocial, Boletin Oficial del Estado, n® 7, de 8 de
enero de 2011, pp.1645-1665, de forma contiguaxbtdel Acuerdo de Aplicacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, J§80-1643.

3Las clausulas identificativas de las altas parbesratantes, las autoridades administrativas coenpes,
las entidades e instituciones gestoras encargad@sichplimiento de las prestaciones comprometidas,
determinacion del ambito personal y sus excepsidaedeterminaciéon del ambito temporal (la ergrad
en vigor del convenio o la duracion del convenlo denbito territorial donde sera aplicado, y el #mb
objetivo.

“Las contingencias protegidas, los principios qgerriel contenido normativo (principio de igualdad d
trato, conservacion de los derechos adquiridostenaniento de los derechos en curso de adquisicién)
®Las obligaciones relativas a la ayuda administativutua, los compromisos asumidos en orden a
concertar con posterioridad acuerdos administratipara la aplicacion del convenio, las referencias
expresas a las obligaciones contraidas derivadda daificacién del convenio, y los medios para la
solucién de conflictos de aplicacion.
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El intercambio de informacién se ubica dentro legaria de contenido obligacional,
al producir efectos obligacionales al igual quelaquiar otro contrato, aunque aqui
modalizado por ser un pacto entre Estados, es,dexitrata de una parcela del
contenido que no tiene, pues, alcance para losomaes pertenecientes a los
respectivos Estados, sino que soOlo es exigiblee eptrpor las partes firmantes
respectivad

El contenido obligacional de los convenios bildegaesta integrada por las clausulas
articuladas que, desde el punto de vista del Deredlernacional publico, regulan la
relacion juridica que se origina, a partir de y pbiinstrumento bilateral, entre los
Estados firmantes y, de forma derivada, entre latridades administrativas
competentes, por un lado, y entre las entidaddergesespectivamente competentes de
la Seguridad Social, por ofto

La obligacibn de ayuda administrativa mutua, de wsasolidado en Derecho
internacional publich resulta el maximo exponente del principio de lotacion
administrativa. Esta colaboracién administrativa mmanifiesta con una serie de
pequefias actuaciones, que como se detallard empaglado siguiente sobre la
comparativa entre Convenios Bilaterales, puedesedano juntas o por separado.

Estas obligaciones de informacion reciproca puedasistir en:

- El sometimiento a reconocimientos médicos necesaaoa el cumplimiento de
las disposiciones legales de un Estado contrateegpecto de las personas que
se encuentran en el territorio del otro Estado.

- El idioma de comunicacion por parte de las autdedacomo entidades
competentes (en este caso espafiol y portuguésy dapunto que se puede
utilizar la propia lengua oficial y la contraparne se puede negar a admitir
cualquier tipo de documentacién (instancias, resyrstc.) por el hecho de estar
redactados en la lengua oficial del otro Estado.

- El lugar de presentacion de documentos y escr@o® tadministrativos como
judiciales.

- El intercambio de informacion tanto respecto denteslidas adoptadas para la
aplicacion del convenio como las modificacionesgislativas o normas
complementarias que pudieran repercutir en laapbo del convenio.

- La bonificacion o exencion de tasas e impuestos.

- El compromiso de coordinacion financiera, en atam@ pagos, transferencias
monetarias, errores de pagos, liberacion de olidiges.

Por tanto, se puede afirmar que el Convenio Mtdtild es un instrumento
internacional ideado para facilitar la librercalacion de trabajadores en el seno de
la Comunidad Iberoamericana, si bien no tiene fpgeto ni armonizar ni unificar los

®Pérez Pérez, M.;“Convenios Bilaterales de SeguriSadial Ratificados por Espafia”. Relaciones
Laborales, tomo 1/1985, p. 189.

"Pérez Pérez, M.;“Convenios Bilaterales...Op.cit. 149.

®Montoya Melgar, A.; “El Derecho Internacional deSaguridad Social”. Revista de Politica Social n°
61/1964, p. 412. Ademés, sefialaba el autor consector de la doctrina francesa habia inducido asie |
relaciones internacionales de Seguridad Socialddan parte de un pretendido “Derecho administativ
internacional” o, incluso, de un “Derecho de lardimacién administrativa internacional”, al respect
Simons:“La Conception du Droit International Prid@prés la Doctrine et la Prattique en Allemagne”.
Recueil des Cours, 1926, V, pags. 437 y ss.
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sistemas de Seguridad de los Estados sigmstasino que tiene una finalidad
mucho mas restringida: coordinar Unicamente lestaciones contributivas de
Seguridad Social de los Estados Parte

El CMI es considerado ejemplo y auténtico legatate las normas europeas de
coordinacién. En este sentido, el art. 84 del aotiReglamento 1408/71 (nuevo

Reglamento 883/2004) contiene disposiciones queantrale superar las posibles

barreras administrativas de gestion, liquidacifmago de las prestaciones, facilitando la
validez de los reconocimientos médicos realizadafexto en cualquier Estado, del

pago de las prestaciones en el pais de resideocipapte de dicho Estado aunque no
sea el obligado, de la recaudacion de cotizaciened territorio de un Estado que no
sea el que las ingresa, de la validez y facilidathdoresentacién y curso de solicitudes
y documentos en Estados que no sea el encargacmnierlas’.

De igual manera, la aplicacion de estas dispossi@dministrativas en el Convenio
Multilateral, estan supeditadas a la celebraciéenAduerdos administrativos, donde se
designaran los respectivos Organismos de Enla@gmdara la intercomunicacion de
las medidas adoptadas en el plano interno paeplieacion del Convenio y se
notificaran todas las disposiciones legales reglamentarias modificativas del
mismo, y prestarse los Estados la mas amplia o@eidm administrativa, en
concreto™:

- Las diferencias que puedan surgir en la interpi@tac aplicacion del Convenio
se resolveran de comun acuerdo entre las Autorsdaeldos Estados Parte. Las
diferencias insalvables seran resultas de confaunéluna Comision arbittal
(art. 28 CMI).

- Las solicitudes y documentos presentados ante légridlades o Instituciones
Competentes de cualquier Estado Parte donde etsaito acredite periodos de
seguro, cotizacion o empleo o tenga su residesaidiran efecto como si se
hubieran presentado ante las Autoridades o Ingiitas Competentes
correspondientes del otro Estado Parte, siempreefueteresado lo solicite
expresamente o, si de la documentacion presentadadiice la existencia de
periodos de seguro, cotizacion o empleo en estedlEstado Parte (art. 21
CMI).

- Cuando la Institucion Competente de un Estado Rasta abonado prestaciones
y se proponga actuar contra la persona que lasgeagéido indebidamente, la
Institucion Competente del lugar de residenciasta persona, o la institucion
designada al efecto por la Autoridad Competente Ed#hdo Parte en cuyo

°Sanchez-Rodas Navarro, C.;“Aproximacion a la Camrcivn de Regimenes de Seguridad Social en el
Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateda¢rbamericano de Seguridad Social, Revista
Internacional de la Proteccion Social”, vol. 1,/8916, p. 4.

Ysanchez Carrién, J.L.;“Los Convenios BilateraleSdguridad Social suscritos por Espafia y su
conexion con el Derecho Comunitario”. Revista datibterio de Trabajo y Asuntos Sociales n°® 47/2003,
p. 44.

Ysanchez Carrion, J.L.;“Los Convenios Bilaterales..opp.45.

“Dentro de los Convenios bilaterales firmados pquaBia aparecen dos modalidades de solucién de
conflictos: ademas de la Comisién arbitral (los @omos con EEUU, Uruguay, Marruecos, Chile,
Filipinas, Méjico, Perl, Andorra, TUnez, Ecuadardguay, y Acuerdo administrativo con Australia), |
via diplomatica (los Convenios con Rusia, UcraAigentina, Brasil, Australia, Canada, Venezuela).
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territorio resida dicha persona, ayudara, en laidaedjue lo permita su
ordenamiento juridico, con sus buenos oficiositaera institucion (arts. 26.1
y 27.1 Acuerdo Aplicacion CMI).

- Los reconocimientos médicos seran financiados lgpdmstitucion Competente
del Estado Parte que solicitdé los exdmenes y/@asido determina la legislacion
interna, por el solicitante o beneficiario, parailal, la Institucion Competente
del Estado Parte que solicitd la evaluacion mépamra deducir el costo que le
corresponde asumir al solicitante o beneficiare]a$ prestaciones econdmicas
devengadas o del saldo de su cuenta de capitalizamdividual, en su caso (art.
19 CMI).

- Los Organismos de Enlace de los diferentes EstBdo® intercambiaran las
estadisticas referentes a los abonos de presta@feduados a los beneficiarios
de un Estado Parte que residan en otro Estado.Pastas estadisticas
contendran, como minimo, el nimero de beneficiatipe de prestaciones y la
cuantia total de las prestaciones abonadas ducadte afio calendario o civil
(art. 27.2 Acuerdo Aplicacion CMI).

- Las prestaciones reconocidas por aplicacién de @stwenio a beneficiarios
que residan en un tercer pais, se haran efectivias enismas condiciones y con
igual extension que a los propios nacionales gsi€lae en ese tercer pais (art.
6.2 CMI)

Tal es la relacion entre el Reglamento de cooribnaguropeo y el CMI, que hasta el
Secretario General de la Organizacion Iberoameaicn Seguridad Social (OISS) lo
destaco en la presentacién del CMI al Comité Ecacmm Social europeo, resefiando
ademas en su intervencion la necesidad ibérica@rccon un instrumento, en parte
similar al europeo, dado el alto flujo migratorio & region, pues a pesar de las
afinidades histéricas, culturales e idiomatiéaexiste una carencia de base juridico-
politica como la existente en la UE o0 MERCOSURyaiion que ha requerido de una
gran voluntariedad y unanimidad politica en la dow@cion multilateral de los sistemas
de pensiones, tan diferentes de un pais &*otro

Por tanto, se destaca la coordinacién como la cmtain entre ambos instrumerlths
aunque ni en el ambito del Derecho de la Union pemoni en el articulado del
Convenio Multilateral cuenten con una definicidrrigica precisa, aunque de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UEn§iere que la coordinacidh

- No implica unificacién ni armonizacion de sisterdasSeguridad Social.

- No conlleva la derogacion, reforma, o modificacinlos sistemas nacionales
de Seguridad Social coordinados que subsistenodas sus peculiaridades.

- No veda las competencias soberanas de los Estadotegislar en el &mbito de
la Seguridad Social.

4wvww.oiss.org/El-Secretario-General-de-la-OISS, 6428l

“Jiménez Fernandez, A.;“Convenio Multilateral Ibenesicano de Seguridad Social” en: VV.AA.:“El
Futuro de la Proteccion Social”. Laborum. Murci@l@; p. 375.

®sanchez-Rodas Navarro, C.;“El Convenio Multilatdtmroamericano de Seguridad Social”. Revista
General de Derecho del Trabajo y la Seguridad 50t 2#/2011, p. 215

®sanchez-Rodas Navarro, C.;“Aproximacion...op.cit. pg.
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- No es un fin en si mismo, sino un instrumento fecditar, en Ultima instancia,
la libre circulacion de trabajadores en el senéadéomunidad Iberoamericana
(por lo que al Convenio Multilateral se refiere)eg el ambito de la Unién
Europea por lo que respecta al Reglamento 883/2004.

- Permite salvaguardar los derechos adquiridos yuespade adquisicion de los
migrantes en el ambito de la Seguridad Socialaesiit que los trabajadores
migrantes vean mermados sus derechos y/o expastatesderecho en materia
de Seguridad Social.

- Tanto el Reglamento 883/2004 como el Convenio Midtial garantizan a los
sujetos incluidos dentro de sus respectivos ambligoaplicacion un trato igual
al dispensado a los trabajadores nacionales.

El intercambio de informacién previsto por el &0 CMI se caracteriza por ser un
contenido multiple y sentido bidireccional. El penpunto de este articulo obliga a las
Autoridades Competentes de los Estados Parte lairgoation de la informacion
relacionada no soélo con las medidas adoptadadgapdicacion del presente Convenio,
sino también de las modificaciones de sus resectagislaciones que pudieran afectar
a la aplicacion del Convenio.

Para alcanzar tal objetivo, las Autoridades e tindttnes Competentes de los Estados
Parte deberan prestar sus buenos oficios y achescimomo si se tratase de aplicar sus
propias legislaciones, facilitando con caracteregaln asistencia gratuita.

Ademas, las instituciones competentes responderan a tedageticiones en un plazo
razonable informando a las personas interesadas soalquier extremo necesario para
hacer valer los derechos que reconocidos por el CMI

De otro lado, las personas interesadas quedanadbbga informar cuanto antes a las
instituciones del Estado Parte competente y deldésParte de residencia, de cualquier
cambio en su situacion personal o familiar que gnadi tener incidencia en el derecho a
las prestaciones.

En cuanto a las limitaciones al intercambio dermfacion se pueden sefialar de dos
tipos: directas e indirectas.

Las primeras estan contenidas en el propio conyémidausula del art. 5 CMI sobre
proteccion de datos personales, estableciendo asiecdmunicaciones con datos
personales a otra institucion extranjera se regpan la legislacion en materia de
proteccion de datos de caracter personal del Estagisor, mientras que sera de
aplicacion la legislacion en materia de proteccérdatos del Estado receptor de dichas
comunicaciones por lo que respecta a la protecoé@istro, modificacion o destruccion
de dichos datos.

Igualmente, de conformidad con el art 3.3 del ComoveMultilateral, existe una
limitacion al afirmar que éste no sera de aplicac@dlas prestaciones econdmicas
resefladas en el Anexo Il, y bajo ninguna circumtséapodra incluir alguna de las
ramas de seguridad social sefialadas en el apdrtddoeste articulo. En relacion al
Anexo Il Espafia ha notificado el auxilio por defidmc

En cuanto a las segundas, sobre las limitaciondseatas cabria sefalar aquella
informacion que no se tramitard por no ser matelpto de acuerdo del propio
convenio. En este sentido, respecto al ambito tleaan personal, de acuerdo a la
prevision del art. 3.2 CMI, Espafia ha notificadoetrAnexo | la exclusion de los
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regimenes especiales de los Funcionarios CivileEstado, de las Fuerzas Armadas y
de la Administracion de Justicia.

Igualmente, las prestaciones no contributivas sténe contempladas dentro del
Convenio Multilateral, y en tales supuestos seigxig residencia en territorio nacional
para percibir los complementos por minimos ya qe®sétienen naturaleza no
contributiva.

. MEDIDAS SIMILARES REGULADAS EN OTROS CONVENIOS
BILATERALES

Se puede extraer otra idea acerca de la extensidarticulo 20 CMI respecto de los
Convenios Bilaterales de cada uno de aquellos &stadhantes que hayan ratificado el
Convenio y suscrito el Acuerdo, e incluso, entie poopios Convenios bilaterales de
estos Estados entre si.

En primer lugar, el Estado espafiol cuenta con GuoseBilaterale¥ firmados con
cada uno de los socios mencionados que han shtiségubos requisitos, a excepcion
de Bolivia y El Salvador. Para el resto, la tomespecto al intercambio de informacion,
es la prevision de un articulo rubricado «ayudaia@tnativa entre instituciones» como
recogen los Convenios con Brasil (art. 31), Chale. (36), Ecuador (art. 26), Uruguay
(art. 23) y Paraguay (art. 27). No obstante, ningde ellos es homologable al
contenido del art. 20 CMI.

En general, lo que predomina en cada uno de estizsilas es el intercambio de
informacion, pero derivada del establecimiento a&anismos de control, tales como
reconocimientos meédicos, comprobaciones de hechegtys de los que puedan
derivarse la adquisicion, modificacion, suspensiéxtincion o mantenimiento del
derecho a prestaciones por las otras instituciones.

Asimismo, aparecen también previsiones para etegio de dichos gastos por la
Institucion Competente que solicitase el reconcamt@ o0 la comprobacion.

Igualmente, existen previsiones para la retendalén prestaciones, cuando una
Institucion competente comprobase que ha pagadersdficiario de prestaciones una
cantidad superior a la debida, solicitandolo a&itucion competente de la otra Parte.

Pero esta situacion también se produce respeatowveios firmados con otros paises,
por ejemplo, el convenio con Argentina (art. 21abokacién administrativa entre
instituciones), con Ucrania (art. 19 colaboracidmaistrativa entre administraciones
competentes) o con Venezuela (art. 28).

En cambio, el articulo 24 del Convenio hispano+4egso si prevé una colaboracion
administrativa mas en linea con el articulo 20 Cd4kpo es, comunicarse mutuamente
tan pronto como sea posible, toda la informacidbresdas modificaciones de su

YCfr. entre los Convenios de caracter multilateratbre Seguridad Social suscritos por Espafia: El
Convenio entre los Gobiernos de Espafia, Repubéidaril de Alemania y Republica francesa relativo a
la extension de ciertas disposiciones de Seguitaiial (BOE de 27 de enero de 1979). El Convenio
entre los Gobiernos de Espafia, Republica francé&apyblica portuguesa, relativo a la ampliacion del
beneficio de determinadas disposiciones de los €tas de Seguridad Social, concertados entre dos de
dichos Estados, a los nacionales de tercer EsBO& 8 de mayo de 1984). El Convenio Europeo de
Seguridad Social (BOE de 12 de noviembre de 1#8Jonvenio sobre Relaciones Consulares (BOE de
24 de enero de 1968). EI Convenio sobre relaci@oesulares (BOE de 6 de marzo de 1970).
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legislacién y cualquier otro cambio que afecte apliicacion de este Convenio, y dentro
del campo de sus respectivas competencias, presgrabsistencia mutua para la
aplicaciéon de este Convenio las Autoridades e tltstines competentes de ambas
Partes con caracter gratuito.

En segundo lugar, desde la dptica del vecino ordamdo de Portugal, destacan el art.
29 de su Convenio con Venezulaobre comunicacién directa, las referencias al
intercambio de informacion y asistencia mutua, learte 27 del Convenio Bilateral con
Australid®, donde es llamativo el hecho de la posibilidad itdéercambios
administrativos en una tercera lengua, francéas yprevisiones de cooperacion de las
autoridades e instituciones competentes del atleB&onvenio con Marruec8so art.

38 del Convenio con Tun®zo el art. 27 del Convenio con Molda¥ia

En tercer lugar, desde la vertiente latinoamericaoa caracter general, se puede
sefalar el art. 10 de cooperacion administratieh Aduerdo Multilateral de Seguridad

Social del Mercado Comin del SU(MERCOSUR) que dispone el examen pericial
entre las Administraciones de Argentina, BrasitaBaay y Uruguay, realizados por la
Entidad Gestora de un Estado Parte y a cuenta detidad Gestora del Estado

solicitante.

Con caracter mas especifico, se encuentran enb& ot

Los Convenios firmados por la Republica de Ghit®n: Colombia (art. 24 asistencia
reciproca y colaboracién administrativa), Finlan(hat. 16 acuerdo administrativo e
intercambio de informacién), Dinamarca (art. 20)lemania (art. 15. asistencia
administrativa y judicial), Luxemburgo (asistencmutua en materia administrativa),
Republica Checa, Reino Unido (art.10), Quebec (&6. arreglo administrativo),
Portugal (art. 17 asistencia mutua) o Noruega (Attasistencia reciproca).

Los Convenios firmados por Paraguay con: PaisessBgfart. 6.6. verificacion de
solicitudes y pagos), o con el vecino CHileuyo art. 25 de asistencia reciproca esta
plagado de especifidades.

Bvww.seg-social.pt/documents/10152/47921/D_27 928Bbe-f794-4763-9484-9a8169532f51
“Para a devida aplicacdo e cumprimento da pres@uevencdo, as autoridades competentes,
organismos de ligacéo e instituicdes das duasdPestaunicardo directamente entre si”.

Ywww.seg-social.pt/documents/10152/36210/D_11_2@i2i€6d2-0fe0-41a2-baa2-15e820c77b64

“As autoridades e as instituicbes das duas Pamesralantes correspondemse nas respectivas linguas
oficiais. Todavia, as autoridades e instituicbesuoe Parte Contratante ndo podem recusar pedidos ou
outros docu- mentos que Ihe sejam dirigidos peltofde serem redigidos em francés”.

“Avww.seg-social.pt/documents/10152/47928/D_27 9%6b64-d961-4db7-b681-a2b41aa51cOe
www.seg-social.pt/documents/10152/38507/RAR_29 Rfegaf64-94dd-43f9-acla-341a3ealf0cc
Zavww.seg-social.pt/documents/10152/38449/RAR_10802818358a04-703a-4b2d-a7cf-422f217767¢c0
“Avww.bps.gub.uy/bps/file/3855/23/mercosur_acuerdeegiamento.pdf

*www.ips.gob.cl/empleador-18857/convenios-internaales/76-trabajador/articulos-83312/313-
convenios-internacionales-de-seguridad-social-v&gen

% www.mtess.gov.py/index.php/dgss/marco-legal/coinsiey-3160-convenio-internacional-bilateral-
entre-paraguay-y-e
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Este articulo prevé que las Autoridades, Organisendisstituciones Competentes de

ambas Partes podran comunicarse directamente @ntreon las personas interesadas
incluso a través de canales diplomaticos y corssilgrudiendo representar y asesorar
sobre procedimientos administrativos y tramitesegsagos, con caracter gratuito y bajo

instancia del interesado, a sus propios nacionales.

Ademas, tratandose del sistema de capitalizacidinidtual chileno, no se aceptara tal
representacion para los efectos de la seleccida dedalidad de pensién por al cual
opte el afiliado.

Los Convenios firmados por Uruguay con: Bélgicaart. 23 cooperacion
administrativa) especifica que las Autoridades Cetemptes pueden convenir el
reembolso de determinados gastos; con Béfifarts. 20 y 22) donde se prevé la
modificacion de comun acuerdo y cuando sea neogskerilos procesos administrativos
establecidos en el Acuerdo, a fin de lograr unaomaplicacion de éste, debiendo
comunicar a la autoridad competente respectivaQuoebel’ (art. 26 comunicaciones)
prevé que ambas Partes Contratantes puedan comsenergre si en su idioma oficial;
con Italig® (art. 35); con los Paises Bajbgart. 19 ayuda administrativa) donde se
destaca que los Organismos de Enlace de ambass Ratecambiaran los datos
estadisticos relativos a los pagos de pensionesedmos a los beneficiarios de una
Parte Contratante que residan en el territorioadetia Parte Contratante, los cuales,
contendran el nimero de beneficiarios y el imptotal de los pagos de pensiones
satisfechos por afio natural

Ademas detalla este Convenio que podra ser intdieala entre los Organismos de
Enlace de cada Parte Contratante, de forma elézdrérpor otro medio de informacion
acordado, garantizando siempre el acceso limitatbbgpnfidencialidad.

IV. CONCLUSIONES

En resumen, el intercambio de informacion, subsanddntro de la colaboracion
administrativa, atiende a la presencia polivaléeieprincipio de reciprocidad.

Aunque todo proceso burocratico es siengueeptible de mejora, resulta plausible el
esfuerzo realizado en los ultimos tiempos paraaipuesta a una exigencia del mundo
del trabajo iberoamericano: la implicacion de todasAdministraciones de Seguridad
Social de los Estados Parte firmantes del Convgnatel Acuerdo de Aplicacion,
eliminando de esta manera los obstaculos admitivgtsaa la movilidad laboral en
mercados de trabajo cada vez mas globalizados.

% www.mtess.gov.py/index.php/dgss/marco-legal/coinsiey-4634-convenio-internacional-bilateral-

entre-paraguay-y-c
“hwww.bps.gub.uy/bps/file/3855/23/uruguay_-_belgidé.p
“Avww.bps.gub.uy/bps/file/3855/23/bolivia.pdf
“Awww.bps.gub.uy/bps/file/3855/23/quebec.pdf
Mwww.bps.gub.uy/bps/file/3855/23/italia_convenio_guerdo.pdf

#http:/lwww.bps.gub.uy/bps/file/3855/23/holanda_paidajos_convenio_y acuerdo.pdf
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Dentro de la Unidn Europea, Espafia se presentacableza en la firma de estos
convenios. La mayoria de los Convenios bilateréitesados por Espafa lo han sido
respecto a Estados iberoamericanos.

De este modo, se da cumplimiento a la Comunicagidiiicada recientemente por la
Comisién Europea, cuyo objetivo principal es foraentna mayor cooperacién entre
los Estados miembros en el ambito de la coordinawdi terceros paises en materia de
Seguridad Soci#.

Por ultimo, si a través de las lineas precedesteba podido apreciar la magnitud del
volumen de informacién manejado por las partesigaghs, piénsese entonces, en la
magnitud que supondria la hipotética suma futur&Cdevenios entre el continente
sudamericano y europeo, -estructuralmente muy aiesil a excepcion del campo
objetivo obligatorio de aplicacion del CMI mas uwedlo que los Reglamentos de
coordinacién- dando lugar a una mayor cooperaciaterregional euro-
iberoamerican&.

$COM (2012) 153 final, de 30 marzo 2012: La Dimenskxterior de la Coordinacién en Materia de
Seguridad Social de la UE.

%Garcia de Cortazar Nebreda, C.;“La Dimensién Estate las Normas de Coordinacién Europea de
Seguridad Social. El Reglamento 883/2004 y el CoiavéMultilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”. Revista del Ministerio de Trabajo e Innaigion, n° extra 1/2010, p. 275.
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ARTICULO 21
“Solicitudes y documentos

1. Los documentos que se requieran para los fingls pdesente Convenio no
necesitaran traduccién oficial, visado o legalizatide autoridades diplomaticas,
consulares y de registro publico, siempre que s&hdramitado con la intervencion de
una Autoridad o Institucion Competente u Organistadcnlace.

2. La correspondencia entre las Autoridades Conmpese Organismos de Enlace e
Instituciones Competentes de los Estados Parte mtactada en cualquiera de los
idiomas espafiol o portugués.

3. Las solicitudes y documentos presentados ardeAlaoridades o Instituciones
Competentes de cualquier Estado Parte donde elesawelo acredite periodos de
seguro, cotizacién o empleo o tenga su residescidiran efecto como si se hubieran
presentado ante las Autoridades o Instituciones @&ientes correspondientes del otro
Estado Parte, siempre que el interesado lo soli@gpresamente o, si de la
documentacion presentada se deduce la existengeeidedos de seguro, cotizacion o
empleo en este Ultimo Estado Parte”.

DJAMIL TONY KAHALE CARRILLO
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de lauidgd Social
Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA)
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RESUMEN

El presente estudio tiene como objeto analizartedudo 21 del Convenio Multilateral

Iberoamericano de Seguridad Social, que se insertal Titulo Il «Mecanismos de

cooperacion administrativa», y corresponde a ldgitsmles y documentos que se
requieren para los propésitos de dicha norma.

PALABRAS CLAVE : Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridaaktial,
solicitudes, documentos, procedimiento, cotizacion.

ABSTRACT

The present study aims to analyze article 21 of lieroamerican Multilateral
Agreement on Social Security, which is inserted Title 1l “Mechanisms of
administrative cooperation” which corresponds tpli@ations and documents required
for the purposes of this standard.

KEYWORDS: Iberoamerican Multilateral Agreement on Sociat\8#y, applications,
documents, procedures, quote.
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ll. COMENTARIOS AL ARTICULO 21

El articulo que se estudia se inserta en el TitllldMecanismos de cooperacion
administrativa” del Convenio Multilateral Iberoanmano de Seguridad Social. Este
Titulo hace alusidon a los examenes médico-perg;iakintercambio de informacion,
las exenciones y, finalmente, las solicitudes ydlmsumentos.

El campo de aplicacion material del Convenio, segllarticulo 3, se centran en las
siguientes cuestiones:

a) Prestaciones econdmicas de invalidez.

b) Prestaciones econdmicas de vejez.

c) Prestaciones econdmicas de supervivencia.

d) Prestaciones econdmicas de accidentes de tnablaj@nfermedad profesional.

Empero, no se aplicara a los regimenes no contrd®,tni a la asistencia social, ni a
los regimenes de prestaciones en favor de lasnéstie guerra o de sus consecuencias.
Huelga resaltar que los Estados Parte podran anadliambito objetivo del mismo,
extendiéndolo a prestaciones o regimenes exclei@sincipio.

A. TRADUCCION, VISADO O LEGALIZACION

Bajo este contexto, los documentos que se solip&ea ejercer los derechos que sefala
el Convenio no requeriran traduccion oficial, visao legalizacion de autoridades
diplomaticas, consulares y de registro publico. dbstante, la ausencia de dicho
requerimiento se materializara siempre que se haganitado con la intervencion de
una Autoridad o Institucion Competente u Organisiad@nlace de los Estados Parte.

Resulta plausible esta medida, dado que los soilieis de los derechos del Convenio
ganarian celeridad en el procedimiento. En vistéadesibilidad de no acudir a otras
instancias para poder legalizar y/o traducir losudoentos que se requieran para ello, lo
que conllevaria un ahorro tanto econémico, porctistes que pueda suponer; como el
procesal, por la celeridad en el proceso.

No obstante, hay que hacer mencidén que si el Camvensefalara lo anterior habria
que acudir a otras instancias para poder haceoslitAmites. Dicho en otros términos,
los instrumentos extranjeros para que puedan tefieacia en territorio nacional
deberan estar legalizados y, previamente, tradsiciém Su caso; por tanto, su
legalizacién es indispensable para que puedarr sugiefectos. Bajo este contexto, se
debe comprobar y certificar la autenticidad deluthoento o de la firma; es decir, darle
estado legal al documeniBalvo que exista Convenio, Tratado o Acuerdo fiaepnal
gue exima de su legalizaciéon, en virtud de la seahara conforme a uno de los dos

'Definicion dada por la Real Academia Espafiolaraio “legalizar’. www.rae.es
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procedimientos siguientes, por ejemplo, en el dasBspafia, dependiendo del pais que
expida el documento:

a) Apostilla de La Haya De acuerdo con el Convenio de La Haya, de 5 tidboe
de 1961, la unica formalidad que se exige paralé@msimentos procedentes de
los Estados partede dicho Convenio es el sello de La Apostilla qakca la
autoridad competente del Estado del que dimanaaindento y surte efectos
directamente ante cualquier autoridad en Espafia

b) La via diploméatica. Es el procedimiento a utilizara la legalizacion de los
documentos extranjeros de Registro Civil, Notasialg Administrativos
expedidos en paises no firmantes del Convenio ddslya.

B. EL CONVENIO DE LA HAYA

Como puede observarse, el Convenio de La Haya efocumento importante para
aquellos paises que han suscrito el documento, dadoganan celeridad en ese
requerimiento. El tramite de apostilla radica elocar sobre un documento publico, o
una prolongacion del mismo, una Apostilla o andaajue certificara la autenticidad
de la firma de los documentos publicos expedidasnepais firmante del X1l Convenio
de La Haya, de 5 de octubre de 1961, por el gsepm@me la exigencia de Legalizacién
de los Documentos Publicos Extranjeros que debdim stectos en otro pais firmante
del mismo. Por tanto, los documentos emitidos epais firmante de aquel instrumento
internacional que hayan sido certificados por upastilla deberan ser reconocidos en
cualquier otro pais del Convenio sin necesidadtd® tippo de autenticacion. La Real

%E| Convenio suprime la exigencia de legalizaciériadedocumentos publicos extranjeros expedidos en
los paises signatarios de dicho Convenio (BOE 89 d2 25 de septiembre de 1978, n° 248, de 17 de
octubre de 1978 y n° 226, de 20 de septiembre 8i4)19

%L.os Estados parte del Convenio de la Haya sonmatga, Andorra, Antigua y Barbuda, Argentina,
Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan (2/03/0Bahamas, Bahrein (31/12/13), Barbados, Belarus,
Bélgica, Belice, Bosnia-Herzegovina, Botswana, BriDarusalan, Bulgaria, Cabo Verde (13/02/10),
Chipre, Colombia, Islas Cook, Corea (14/07/07),t&€d%ca (14/12/11), Croacia, Dinamarca (29/12/06),
Dominica, Ecuador (2/04/06), El Salvador, Eslovehispafna, EE.UU. Estonia, Fidji, Finlandia, Francia
Georgia (14/05/07), Granada, Grecia, Honduras, Hommg, Hungria, India (12/03/08), Irlanda, Islandia
Israel, Italia, Japdén, Kazajstan, Kirguistan (311QJ, Lesotho, Letonia, Liberia, Liechtenstein,ulaiia,
Luxemburgo, Macao, Macedonia, Malawi, Malta, IsMarshall, Isla Mauricio, México, Moldavia
(16/03/07), Ménaco, Mongolia (31/12/09), Montenedkamibia, Nicaragua (EV. 14/05/13), Isla Niue,
Nicaragua (EV. 14/05/13), Noruega, Nueva Zelandaya® (30/01/12), Paises Bajos, Paraguay
(01/09/2014), Panama, Pert (30/09/10), PoloniaOgl@b), Portugal, Reino Unido, Republica Checa,
Republica Dominicana (30/08/09), Republica EsloyadRamania, Rusia-Federacién de Samoa, San
Cristobal y Nieves, San Marino, San Vicente y lasradinas, Santa Lucia, Santo Tomé y Principe
(13/09/08), Serbia, Islas Seychelles, SudafricecBui Suiza, Suriname, Swazilandia, Tonga, Trinigad
Tobago, Turquia, Ucrania, Uruguay (EV. 14/10/123bé&kistan (15/04/12), Vanuatu, Venezuela. Nota.-
La adhesién de ALBANIA ha sido objetada por Espgfipor tanto, el Convenio no es aplicable a este
pais.

“Vid. Zabalo Escudero, M.; “Entrada en vigor parpdfsm del Convenio de la Haya de 1996 relativo a la
responsabilidad parental y medidas de protecciérodenifios”. Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria n°® 26/2011, pp. 255-259.
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Academia Espariola define apostilla como aquelléaa@mn que comenta, interpreta o
completa un texto

Los documentos que pueden apostillarse son loesigs:

a) Documentos administrativos.

b) Documentos judiciales.

c) Certificaciones oficiales que hayan sido colocasta®e documentos privados,
como por ejemplo, la certificacion del registroustedocumento, la certificacion
sobre la certeza de una fecha, asi como las atgeiatnes oficiales y notariales
de firmas en documentos de caracter privado.

En caso contrario, los documentos que no podréapsstillados son los siguientes

a) Documentos expedidos por funcionarios diplomataosnsulares.

b) Documentos administrativos relacionados con unaragps comercial o
aduanera.

c) Documentos que, en aplicacion de otros Convenidsrnacionales, estén
exentos de ser apostillados. Como, por ejemploCahvenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social.

C. EL IDIOMA

Al ser un instrumento Iberoamericano el legislambernacional ha sefalado que el
idioma a utilizar, como no podia ser de otra mare=a el espafiol o portugués. La Real
Academia Espafola define iberoamericano como agaélral de Iberoamérica,
conjunto de los paises americanos que formarore mhetlos reinos de Espafa y
Portugaf. Por tanto, a consecuencia de los lazos histgripdeberan utilizar aquellos
idiomas.

D. RECIPROCIDAD

Otra de las particularidades que presenta el CamMdaltilateral Iberoamericano de
Seguridad Sociales que, siempre que el interesadolicite expresamente o, si de la
documentacion presentada se deduce la existen@artelos de seguro, cotizacién o
empleo en este ultimo Estado Parte, las solicitydes documentos presentados ante
las Autoridades o Instituciones Competentes deqaieal Estado Parte en el que el
interesado acredite periodos de seguro, cotizagi@mpleo o tenga su residencia,
surtiran efecto como si se hubieran presentado lastéutoridades o Instituciones
Competentes correspondientes del otro Estado Haidbo en otros términos, existe
una reciprocidad de los Estados Partes; en eldeeqtie surtird los mismos efectos la

® www.rae.es
® http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1 206680200/ Tramite_C/1215326297910/Detalle.html

‘idem.

qvww.rae.es
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presentacion de los documentos de una Estado al@r&®eal Academia Espafiola
define reciprocidad como la correspondencia muéuan persona o cosa con atra

www.rae.es
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ARTICULO 22

“Las exenciones o reducciones de impuestos, trijutasas, timbres y derechos
judiciales o de registro, establecidos en la laegggdn de un Estado Parte para la
expedicion de los documentos exigidos por esa misgislacion, se extenderan a la
expedicion de los documentos analogos exigidodgtegislacion de cualquier otro
Estado Parte a efectos del presente Convenio”

FRANCISCO JAVIER HIERRO HIERRO
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de lauidgd Social
Universidad de Extremadura

e-Revista Internacional de la Proteccion SociddiN2445-3269. 2016, Vol. |, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.23 P4gina 257



Recibido: 07.11.2016. Aceptado: 24.11.2016

RESUMEN

Las reglas de homogeneidad entre los estados ggegtienden también a la exencién
o reduccion de impuestos.

PALABRAS CLAVE: Igualdad, impuestos, prestaciones.
BILAN

Les régles d'égalité entre les Etats partie sorssiaextensibles a I'exception ou
réduction d'imp6ots.

MOTS CLE: Egalité, impéts, prestations.
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. BREVE NOTA INTRODUCTORIA: ACERCA DE SUS POSIBLES
ANTECEDENTES (UN PRECURSOR REMOTO)

El 26 de enero del afio 1978 fue suscrito en laadiute Quito por 16 Estados paned
Convenio Iberoamericano de Seguridad Séciadte documento, estructurado en cinco
Titulos (bajo las rubricas Disposiciones generaisstaciones; Firma, ratificacion y
aplicacion; Disposiciones varias y Disposicioneslfs), perfilaba en sus 25 articulos
distintos aspectos acerca del reconocimiento, aesyi activacion de derechos
asistenciales, médico-sanitarios, prestacionales nf@ateria de vejez o invalidez)
previstos en los Sistemas obligatorios de Segur@tadal, Previsidn Social y Seguros
Sociales vigentes en los Estados contratantes lpaamlecuada proteccion de los
trabajadores migrantés

Aun cuando los matices puedan considerarse imgesiapuede encontrarse un primer
antecedente en la materia que ocupa el presententamo en el articulo quinto del
mencionado Convenio Iberoamericano de 1978.

Se establecia entonces que todos los actos, domsngestiones y escritos relativos a
su aplicacién, los Acuerdos Administrativos y denidstrumentos adicionales se
encontrarian exentos del tributo de sellos, timbrestampillas.

Se trataba de una disposicion generalista, cortesmicel titulo Primero del Convefiio
de la que parece desprenderse que su intencicthadéidalia con caracter fundamental y
excluyente en los actos que emanaran directamemntéa cpuesta en marcha del
convenid. No tanto en los hechos derivados y concretossaeics para cada supuesto
singular que surgiera en su aplicacion cotidiarst9 e&s, en el ejercicio por cada
trabajador migrante de la activacion de la preStague se tratara.

Pese a ello, quiza no sea huera la afirmacion desgleste precepto reside el origen o,
al menos, el primer atisbo en el que sustentabefeaido del actual articulo 22 del

'Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Ricahil@, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guinea
Ecuatorial, Nicaragua, Panama, Perd, Republica Bioama, Uruguay y Venezuela.

“BOE 17 agosto 1982.

3pPese a lo que pudiera interpretarse tras la ledeiga articulo primero, el articulo segundo deiv@aio
Iberoamericano de Seguridad Social hacia del mismtexto abierto, ya que fijaba que su campo de
aplicacion objetivo podia ampliarse respecto desotierechos contenidos en los Sistemas de Seguridad
Social, Previsiébn Social y Seguros Sociales vigergr los Estados Contratantes cuando asi fuera
acordado por todas o algunas de las partes sigsatar

“En el que se concretaron, ademas de lo ya sefisladmnbito objetivo y subjetivo y se determinams |
conceptos necesarios para su aplicacion (persoogglas, Autoridades competentes...).

*También cabria albergar la hipétesis, con unapretacion generosa, de que esas lineas aludian al
conjunto de actos derivados de su puesta en marahaién para los casos concretos e individualgado
que habrian de presentarse de manera sistemascsutactivacion.

No obstante lo anterior, el lugar que ocupa estegmto en la estructura del Convenio Iberoamericano
los términos de su redaccién, perfilada para legdry no para lo particular..., abogan por sostsner
caracter reservado al ejercicio de las accionesgumudieran derivar para el reconocimiento dirdefo
Convenio.
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Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridadi&@ hecho en Santiago, CHile
los 10 dias del mes de noviembre del afio 2007

La intencionalidad contenida en ambas disposici@sesoincidente. La primera con
caracter general, desde la atalaya del Convenia,quaaplicacion. La segunda, como se
vera a continuacién, en lo concreto, en lo esmegifen la puesta en marcha y
activacion de cada una de las prestaciones.

Prima, por ende, el caracter de homogeneidad quie liarse en todos los aspectos al
objeto de lucrar las prestaciones correspondieptgslos trabajadores migrantes;

eliminando cualquier rémora, por pequefia que seks eonsecucion de la igualdad de
los trabajadores, con independencia de su lugaratedencia y del pais de prestacion
de servicios, en el acceso a las prestacionesegueokrespondieran por los trabajos
desarrollados.

ll. APLICACION DE REGLAS DE IGUALDAD Y RECIPROCIDAD EN
MATERIAS IMPOSITIVAS: UNA NOVEDAD

A. UNA TRANSCEDENCIA MAYOR A LA ESPERADA: SUPERANDOLAS
BARRERAS DEL DERECHO SOCIAL

Clausurando el Titulo Il (denominado Mecanismosdeperacion administrativa) del
Convenio Multilateral Iberoamericano se encuentrars. 22. Tras tres preceptos en los
que de manera un tanto desordenada se abordaioeasstomo la coordinacion en
materia de exadmenes meédico-periciales, el interande informacion entre las
Autoridades competentes de los Estados Parte yctaspsobre las solicitudes vy
documentacion (lugar de presentacion, corresporalenaioma) se halla un somero
articulo, el 22, en el que se regulan las exensianegeducciones de impuestos 0
tributos.

Apenas un parrafo, cuatro lineas, es el destinadal &n°. Su tenor literal es el
siguiente:

“Las exenciones o reducciones de impuestos, tshuasas, timbres y derechos
judiciales o de registro, establecidos en la lagiéh de un Estado Parte para la
expedicion de los documentos exigidos por esa miggisiacion, se extenderan a
la expedicién de los documentos analogos exigidosaplegislacion de cualquier
otro Estado Parte a efectos del presente Convenio”.

Sin embargo, su transcendencia es mayuscula.

®BOE 8 enero 2011.

In extensasobre el Convenio Multilateral, cfr. http://wwwssiorg/-Convenio-Multilateral-.html, donde
se pueden hallar actas de los Comité Técnicos Asirativos, de la Comision de Gestion, de la
Comision informatica, de la Comisién Juridica; Ecdmentacion correspondiente a cada Estado Parte
(Instrumentos de ratificacion, Actas de firma, Redepara la suscripcion de los correspondientes
acuerdos...).

"Como asi se recoge en el literal del Convenio Ndtial.

8_o que le diferencia sobremanera de sus predesesieados todos ellos de una redaccién mucho mas
generosa con tres o cuatro apartados, respectitamen
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De un lado, por cuanto este breve texto permiteeses que los distintos Estados Parte
aceptan mediante la suscripcion del Convenio cansbiaégimen tributario. No sélo
afecta, por ende, a los sistemas de Seguridad |Socirevision Social, a los
mecanismos de coordinacion entre los diferenteadBstfirmantes para garantizar el
acceso y mantenimiento de las prestaciones a lBs@pudieran tener derecho por la
prestacion de servicios en los diversos territorsoso que su ambito de influencia es
mucho mayor.

Traspasa de este modo lo circunscrito a la praiecsocial y al régimen asistencial o

prestacional para adentrarse en el campo tributdrea de la que tradicionalmente los

Estados se han mostrado especialmente cautelosaslgsos para ceder competencias
ante cualquier organismo internacional.

Posiblemente se trate de una concesion perfectamamdida, sin grandes
consecuencias en las arcas de los paises

Se entiende que ello es asi, de una parte, portacinnimero de trabajadores
migrantes entre los distintos Estados, aunquefwigtiva, no llegue a alcanzar cifras
vertiginosa¥’.

De otra, en la medida en que sean pocos los paigesbros en los que exista la

imposicion de tributos o impuestos para la expédidie cualesquiera documentos en el
acceso a su sistema prestacional. No parece cobepem en lo ordinario se fijen tasas
0 gravamenes para lucrar cualesquiera prestacioSisiema de Seguridad Social o

Prevision Social; esto es, que tras afios de trabajutizacion al Estado el trabajador

haya de hacer frente a una tasa adicional paraercada prestacion correspondiénte

En todo caso, resulta cuando menos llamativo quenamormativa cuya denominacion
y contenido fundamental se constrifie al campo dadgeccion social, se encaje una
disposicion que modifique de manera sustanciaéginren tributario de los distintos
paises.

De otra, y consecuencia de su puesta en marchi pgevancia que el mismo entrafa,
al igualar las condiciones de acceso al sistensigmenal de los diferentes paises parte

°Lo contrario seria extraordinariamente sugerentimae su mera inclusién ya posea elementos que
lleven a la sorpresa), topar con una concesiénrgea@n este campo.

°Tal y como se recoge en el Acta de la 72 reunidrCoenité Técnico Administrativo del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Sociaklbeida en Santiago de Chile el 9 de julio de 2015
(http://www.oiss.org/Acta-7%C2%AA-reunion-del-Comittml), el nimero de expedientes iniciados y
tramitados bajo el convenio responde a lo siguiente

Paraguay: 18 expedientes en proceso. Numero dédieries: 44.

Ecuador: 1233 expedientes en tramite.

Bolivia: 465 expedientes en proceso.

Uruguay: desde 2011 se han iniciado un total d® B¥Pedientes.

Espafia: se han tramitado 7537 expedientes.

pese a lo sostenido, la previsién contenida enaest@2 del Convenio lleva a colegir que son \&go
muchos los Estados parte en los que existen gmiede tasas o0 impuestos para la expedicién de
documentos.

Algo que se desconoce en la normativa nacionaly jpeie tiene su relevancia en otros entornos
internacionales.
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en las mejores condiciones para los trabajadorgsanies. Las opciones posibles en
esta regulacion eran mdltiples, sin embargo, lgigdeha sido extender los beneficios
establecidos en materia impositiva que pudierastiexan cualquier Estado Parte a los
demas firmantes del Convenio.

B. UNA POSITIVIDAD DECRECIENTE: COMPLEJIDADES PARAU PUESTA
EN MARCHA

Parece obvia, como se ha sefalado, la importangarecae sobre el reiteradamente
mencionado art. 22 del Convenio Multilateral. Suovas mas que destacable. No
obstante, se derivan algunos interrogantes paaatsacion completa o al menos sobre
su potencialidad total.

En primer lugar se plantea la duda de quién delvertad sobre las exenciones o
reducciones existentes en los distintos Estad@ Paet suscita la pregunta de si han de
fijarse los correspondientes mecanismos de coandimaentre los paises del area
iberoamericana que han suscrito el Convenio pgradata en marcha de oficio de estos
privilegios o han de ser los propios trabajadoregantes los que han de hacer valer,
por cualesquiera medios validos en derecho, laagéin de los mismos.

Parece de todo punto que la opcion mas racionaatey aconsejable seria la primera,
esto es, que los Estados Parte, con su aparatoréitico, fijaran los oportunos medios,
recursos y personal cualificado para con sistentasalizados de comunicacion e
informacion disponer de los datos correspondieyeecisos entre los diversos paises
sobre las exenciones o reducciones existentescamglo tributario.

Sin embargo, y pese a ser lo deseable, no se @atipre esta posibilidad sea factible en
el corto plazo. Si bien un sistema de protecciaiasaomo el que rige en el territorio

nacional lo habria posible de manera inmediatandip los protocolos necesarios de
coordinaciéon entre los Estados Parte, son muchasd#iciencias que pueden

encontrase en otros sistemas de Seguridad Sodaéwsion Social en otros de los

paises parte. Los procedimientos no completamerggsarllados, sistemas

incompletos, carencia de datos... hacen que estbilptsmil sea desechada para su
aplicacién inmediata.

?Baste un simple ejemplo para comprobar las dificids de la puesta en marcha del Convenio
Multilateral. Su firma tuvo lugar en el afio 200@steriormente, en el afio 2009 se produjo el Acudedo
Aplicacion Provisional. En el momento de la firmar fEspafia de este Acuerdo Provisional, 13 de
octubre de 2010, Espafa era el Unico pais que pabéadido a su firma y aplicacion provisional del
convenio, con matices:

“Espafia declara que no puede proceder a la firfinitde del presente Acuerdo de Aplicacion hasta
gue se hayan cumplido los requisitos establecidogl eordenamiento interno para la prestacion del
consentimiento. No obstante, Espafia declara qimepkl Acuerdo provisionalmente desde el momento
de la firma”.

Cfr. http://www.oiss.org/Estado-de-Situacion.htmignde puede comprobarse que todavia hay algunos
paises que no solo no han hecho efectiva su ajdlicasuscribiendo el correspondiente Acuerdo de
Aplicacion, sino que ni siquiera han ratificaddelnvenio Multilateral.
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La segunda opcidn, que sea cada uno de los trabegachigrantes, individualmente
considerado, quien haya de ejercitar esta posiilide hacer presente las exenciones o
reducciones tributarias existentes en otros paagega sin matices alguno a sostener el
rotundo fracaso del ejercicio de esta medida.

Es evidente que un trabajador migrante en ning®o @@dra conocer los sistemas
tributarios de los Estados Parte firmantes del €oiov Multilateral. Quiza el de que
aquel pais o paises en los que hubiera prestadeestisios por el ejercicio de algun
recurso prestacional, pero ello siempre tendréa faote limitado en la prerrogativa
contenida en el art. 22 del mencionado Convenio.

No es admisible volcar sobre el trabajador la nesgbilidad de la busqueda de
informacion y documentacion precisa para el degpéepleno de las potestades
reconocidas en esta materia.

lIl. AMODO DE CONCLUSION

Aun cuando su primera lectura hiciera albergar dgarexpectativas acerca de las altas
cotas de coordinacion que se habian fijado losdBst®arte del Convenio Multilateral,
superando las barreras de la proteccion social pdemtrarse en el complejo vy
reservado ambito tributario, pronto se dilucidagiee su efectividad es muy escasa,
presentando unos efectos muy limitados.
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Se desprende, por tanto, que la voluntad de l@lBstParte, los medios y recursos de los que disppn
la presion que pudiera ejercer los trabajadoresamigs llevaria a una aplicacion muy dispar de esta
medida.
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Puede afirmarse, por tanto, que carece de viralkah la actualidad el ejercicio de las
exenciones o reducciones de impuestos, tributeastdimbres y derechos judiciales o
de registro establecidos en un Estado Parte enbstiado Parte a los efectos de lo
contenido en el Convenio Multilateral.

La voluntariedad expedita en el texto topa conelalidad practica de los aparatos
burocréaticos de las Administraciones y la individiacion atribuida al trabajador

migrante, con unos conocimientos limitados en léenme no facilitan la consecucion

de los objetivos propuestds

No obstante, y pese a esta lectura critica, ha aleerpe en valor el importante
significado que alcanza la inclusion de este prtecep el Convenio Multilateral, ya que
si bien despliega por el momento un efecto ceragnads potencialidades son
generosas, abriendo un amplio abanico de coopertadidtaria.

¥en el protocolo establecido sobre la tramitacion de prestaciones
(http://www.oiss.org/IMG/pdf/Informacion_sobre_trdation_de_ prestaciones_Convenio.pdf) nada se
concreta sobre este particular, debiéndose appdiarl trabajador en los documentos a acompafiar
aquellos documentos probatorios requeridos.
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