ARTICULO 13
“Determinacion de las prestaciones

1. Los periodos de seguro, de cotizaciéon o de empleplidos en cualquiera de los
Estados Parte seran considerados para el reconegitoi de las prestaciones por
invalidez, vejez y supervivencia, en las siguiectesliciones:

a) Cuando se reunan las condiciones requeridas lpdegislacion de uno o varios
Estados Parte para tener derecho a las prestaciosiagjue sea necesario recurrir a la
totalizacion de periodos prevista en el articulo I&, Institucidon o Instituciones
Competentes reconoceran la prestacion conforme préwisto en dicha legislacion,
considerando Unicamente los periodos de seguroptizacion o empleo cumplidos en
ese Estado Parte, sin perjuicio de que el interespdeda solicitar la totalizacién 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 Herem las prestaciones, el
reconocimiento de éstas se hara totalizando losopges de seguro, cotizacion o
empleo cumplidos en otros Estados Parte.

En este supuesto, la Institucion Competente detamdj 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 lsajgoropia 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, antgwralducirse 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 recuperaciéon del derecho a prestaciones a quatetesado estuviera asegurado en
el momento en el que éstas se generan, este itegsesentendera cumplido cuando el
interesado estuviera asegurado segun la legislacd@ercibiera una pension basada
en sus propios periodos de seguro en otro Estadte PRara el reconocimiento de
pensiones de supervivencia se tendra en consideradie ser necesario, si el sujeto
causante estaba asegurado o percibia pension dekstado 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 nime&le causarse la prestacion,
tal condicion se considerara cumplida cuando ekliesado acredite la existencia de
tales periodos en un tiempo inmediatamente antemiode reconocimiento de la
prestacion en otro Estado Parte.

Si la legislacion de un Estado Parte condiciona derecho a la concesion de
determinados beneficios al cumplimento de periatoseguro, cotizacion o empleo en
una profesion o empleo determinados, para el reciomento de tales prestaciones o
beneficios se tendran en cuenta los periodos cdogplen 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 requenbr la legislacién de alguno de
los Estados Parte para la obtencion de una preétactcompleta, la Institucion
Competente de ese Estado Parte considerara elacipediodo maximo en lugar de la
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duracién total de los periodos totalizados, a afealel calculo previsto en el apartado
1. b) de este articulo. Lo dispuesto anteriormerdesera aplicable en el supuesto de
prestaciones cuya cuantia no esté en funcién de@do®dos de seguro, cotizacién o
empleo.

4. Si la legislacion de un Estado Parte establase, @ efectos de la determinacion de
la cuantia de la prestacion, se tomen en considénaingresos, cotizaciones, bases de
cotizacion, retribuciones o una combinacién de gp@rametros, la base de céalculo de
la prestacion se determinara tomando en considérgciinicamente, los ingresos,
cotizaciones, bases de cotizacion o retribuciomrmsespondientes a los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo acreditados enteldésParte de que se trate.

5. Las clausulas de reduccion, suspension o redermievistas 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 coordinacionodelistintos sistemas de Seguridad
Social. Se trata éste de un instrumento que naedanecesidad de brindar proteccion
a los derechos individuales de millones de tralmagsimigrantes y sus familias, en un
aspecto tan sensible como es la garantia de laidadueconémica en la vejez, la
incapacidad o muerte. EI Convenio se configura cammode los instrumentos juridicos
vinculantes mas importantes hasta el momento esidos 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&écurity is an innovative
experience in the framework of coordination of eliént 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 amewguoc safety. This binding agreement
has become one of the most important legal instnisnentil now established by the
Iberoamerican Community to ensure the free movemienwbrkers.

KEYWORDS: Social Security, disability, retirement, benefaad healthcare
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. EL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURDAD
SOCIAL Y SU PARALELISMO CON EL REGLAMENTO EUROPEO B
COORDINACION 883/2004

El fortalecimiento del proceso de integracionagerhigrantes y la internalizacion de las
relaciones laborales son factores que influyen a&nglobalizacion economica.
Ciertamente, el derecho a la libre circulacion despnas, capitales y servicios se erige
en pieza fundamental para promover el bienestaalsibe las todas las naciones, siendo
precisamente ahi en donde la globalizacion 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 losrdiss 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 Maximespgdnsables de Seguridad Social
celebrada en Chile en 2007. Sin embargo, el terfmitivo del convenio no sera
ratificado por unanimidad hasta la XVII Cumbre twemericana de Jefes de Estado y
de Gobierno celebrada en Santiago de &hile

El CMISS constituye una experiencia pionera porgoe,vez primera, se plantea lograr
un acuerdo en materia de Seguridad Social en uintciiberoamérica) 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 postetificacion 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 porgue $e tra sélo de lograr el acuerdo entre
paises que aplican en su ambito interno modeloSedgiridad Social muy diferentes
entre si, en una region del planeta en la que eengistemas financiados a través de la
capitalizacion individual de las aportaciones, sstemas de reparto puro y modelos
mixtos que, en paralelo o por tramos, aplican antbesicas de financiacion, sino
también porque la cobertura, la extension o lansitiad de las prestaciones presentan,
igualmente, un abanico muy amplio de diferenciad. pAies, la exigencia de elevados
periodos minimos de cotizacion (30, 25 o 15 aflogatencia) impiden de hecho el

LJiménez Fernandea; “Antecedentes, Procesos de Elaboracién, Siguificy Contenido General” en:
VV.AA., Gonzalez Ortega, S. (Coord), El Convenio IMateral Iberoamericano de Seguridad Social.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2013, p. 23.

’En este sentido, la Organizacién Iberoamerican&®efguridad Social (OISS), en cuanto organismo
internacional, especializado y técnico, ha insistd que éste instrumento debe servir para "pronelve
bienestar econémico y social de los paises ibendean®s 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 gerer el ambito de la proteccién social". Véase la
Declaracion V en la Cumbre Iberoamericana de JBEGueunto 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 erEferucijada: 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.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social NNS 2445-3269. 2016, Vol. I, N° 2
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2016.i02.14 Pagina 147




acceso al derecho de pensién si no se tienen emactoglos los periodos cotizados en
los distintos sistemas (totalizacién de periotios)

Se trata, por tanto, de un instrumento internatipaea facilitar la libre circulacion de
trabajadores en el seno de la Comunidad Iberoaamexrig garantizar los derechos de
los trabajadores migrantes y sus familias a fimqde puedan acceder a una pension
contributiva de vejez, invalidez o supervivenciaekaspacio comun iberoamericano del
que forman parte veintidés paises de América Lat®eibe y la Unidn Europea.
Actualmente, han firmado el CMISS 15 paises, delades doce han finalizado todo el
proceso de ratificacién, pero sélo nueve han ssetiAcuerdo de Aplicacién

En paralelismo con el Reglamento 883/2004 delaRehto 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 numeratoslas del segundo que
literalmente copian preceptos del prinfero

El Derecho de la Union Europea (UE), al igual cueede con los convenios
internacionales bilaterales o multilaterales sd&eguridad Social, se fundamenta en la
coordinacién de los distintos sistemas de Seguritadal 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 instrumemtaddos los sistemas estatales
integrados en la Union, de forma que se respetenelementos peculiares que
conforman a los distintos sistemas nacionales dar#®ad Social.

*http://www.abogacia.es/2015/02/24/seguridad-sogciainigracion-el-convenio-multilateral
iberoamericano-de-seguridad-social/

®Para que el Convenio sea efectivo, los paises fitesadeben 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, BoliBiesil, Chile, Ecuador, El Salvador, Espafia, Peru
Paraguay y Uruguay.

'Reglamento que deroga al anterior Reglamento 124G Consejo de 14 de junio de 1971 relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad soc@d &rdbajadores por cuenta ajena y a sus familiase
desplazan dentro de la Comunidad. Sin embargoersion consolidada del Reglamento 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abrafe!, sobre la coordinacién de los sistemas de
seguridad social, modificado por el Reglamento 2889, el Reglamento 1244/2010 de la Comision,
el Reglamento 465/2012 y el Reglamento 1224/2012 @®mision.

8Sanchez-Rodas Navarrd.; “Sinopsis del Reglamento 883/2004 y del Convenio ltilteral
Iberoamericano de Seguridad Social”. Op.cit.; p-183

®Arrieta Idiaquez, F.J. “La Coordinacion de los &isas de Seguridad Social en el &mbito de la Union
Europea” en: VV.AA.; Arrieta Idiakez, F.J (Coord)a Seguridad Social Aplicable a los Espafioleslen
Exterior y Retornados. Aranzadi. Navarra. 2014,8B.1La diferencia es nitida, mientras que la
coordinacion adopta las medidas necesarias paegigear 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:“Visibn 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 tigan de trabajadores que rige dentro
del ambito comunitario, en la medida en que unaecta coordinacién ayudara a

eliminar los obstaculos que impiden la consecud®mrste objetivo. De este modo, el
principio de coordinacién permite salvaguardardegechos adquiridos y en curso de
adquisicion de los migrantes en el ambito de lauBégd Social, evitando que los

trabajadores migrantes no vean mermados sus dergthexpectativas de derecho en
materia de Seguridad Social, al tiempo que se gasada igualdad de trato.

En esta linea, el Reglamento 883/2004 recuerddagugica forma de contribuir a la
mejora del nivel de vida y condiciones de emplea sélo mediante el establecimiento
de normas de coordinacion de la Seguridad Soca@l.|® que, a fin de evitar la
concurrencia de diversas legislaciones nacionajdicables se debera aplicar el
principio de territorialidad, es decir, Unicamemedra someterse el trabajador a la
legislacién de un sélo Estado (Articulo 13 .1 delglRmento 883/2004) Por regla
general, seré la ley del Estado en cuyo territelritbabajador preste servicios por cuenta
ajena o por cuenta propia la aplicableX‘locis laborig). A este respecto, el CMISS
plantea una posible coordinacion con los Reglanseeioropeos para asi evitar la
proliferacion de multitud de convenios bilateralgge alcancen el espacio UE-
Iberoaméricd. Ello supone un importante paso para transitaelguturo, hacia una
coordinacion flexiblede los sistemas de Seguridad Social a nivel mundial

Se encuentran, hoy por hoy, algunas diferencia® et 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 laautisties 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 Tribunalusicia de la UE en el Unico 6rgano
encargado de interpretar el derecho comunitarigaggentencias habran de aplicadas
por los distintos tribunales nacionales. Y, de ,o&0 el CMISS seran los tribunales
nacionales los Unicos competentes para apli¢arlo

%Para mas inri, el articulo 48 del Tratado de Fumminiento de la UE establece un mandato dirigido al
Parlamento Europeo y al Consejo por el que, enriaale 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 acumulacion de todos ldsdms tomados en consideracidn por las distintas
legislaciones nacionales para adquirir y consegl/derecho a las prestaciones sociales, asi coracepa
calculo de éstas; b) el pago de las prestaciofes @ersonas que residan en los territorios d&dtesdos
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 esta fechado a 28 de septierdie 2011.

2Sanchez-Rodas Navarro, C.;“Capitulo XIl. Sinopsi @Reglamento 883/2004 y del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Socialp.«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 delSSke encuentra en las disposiciones
sobre prestaciones. A este respecto, cabe recgueéanno 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 prestacippesejez, invalidez, supervivencia,
asi como otras prestaciones de contenido econofsécoefiere a las de accidente de
trabajo y enfermedad profesional) que pudieranvdese de situaciones similatéga
excepcion de las prestaciones de caracter no lbotind, 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 &mbito de apdicaa prestaciones en principio
excluidas). Ciertamente, el reconocimiento de ésgdleva a cabo a través de formulas
de "legislaciones separadas” y "totalizacion deplastaciones”, de modo que si el
beneficiario redne las condiciones requeridas p&stado Parte del CMISS del que se
trate, considerando solo los periodo de cotizacaortacion o empleo realizados en
dicho Estado, entonces la Institucion Administi@ti;vompetente del Estado Parte
reconocera directamente las prestaciones sin weckegie totalizar los periodos
acreditados en otro Estado firmante del AcuerdoAdiesion. Sélo cuando no se
alcance el derecho a las prestaciones, la Ingiftumdmpetente procedera a totalizar los
periodos acumulados en otro Estado Parte a tragék dlenominada "prestacion
tedrica™®, aplicando a ésta la proporcién correspondietibs periodos exclusivamente
cumplidos bajo esa legislacion para obtener y reoenel derecho a la "prestacion
real”.

El principio de totalizaciéon (conocido también apmle asimilacion de condiciones),
posee un especial relieve en tanto que permitgarkona migrante beneficiarse de las
obligaciones cumplidas en aplicacion de la normaatie Seguridad Social de un Estado
Parte para solicitar el reconocimiento de prestescen otro Estado también firmante
del convenio. A tal objeto, se entiende que losiiggtps que se cumplan o hayan sido
cumplidos en otro Estado Parte (bajo su normafpieagen validez juridica a los efectos
del cumplimiento de las exigencias previstas endanativa nacional de un Estado
adherido al convenio. Resulte de importancia ehbete que todos los periodos de
cotizacion acreditados bajo una pluralidad de lagisnes nacionales puedan
computarse, de ser necesario, para el reconoconmtla prestacion de Seguridad
Social solicitada sin que se pierda o se alcannemna menor cuantia estos derechos.
En tales casos, y por regla general, la prestaei@ndémica se abonara por los

3y¢éase la V Conferencia sobre el proyecto de Coovgrpor la que se fijan los criterios y principios
basicos que deben ser regulados.

“Mientras que el Reglamento 883/2004 coordina tanéstaciones 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 devénio 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 dait@ de la LOEXIS establece que: “los extranjeros
tienen derecho a la asistencia sanitaria en lgsiés 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 16/208Xjue 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 lmosp bajo las diferentes
legislaciones, reconociéndose asi el principio sieniéacion 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 segéicativas en donde entran en juego
los Convenios bilaterales, trilaterales e inclusdtitaterales®,

A efectos de la totalizacion de los periodos elgdo de Aplicacion de Convenio
desarrolla algunas de las normas contenidas enAs§tpues, a continuacion, el objeto
de estudio de este trabajo se va a centrar ercel@dle la cuantia de las pensiones en
el CMISS, recogido en el articulo 13 del misfno

A. LA PERSONA MIGRANTE Y EL PRINCIPIO DE ASIMILACDN®®

El articulo 13 del CMISS plantea tres posiblegagiiones o escenarios en los que puede
encontrarse la persona migrante y solicitante deepcion social: 1) El trabajador retne
los requisitos requeridos por la legislacion defaBs Parte para tener derecho a las
prestaciones, no siendo necesario recurrir a édization de los periodos de cotizacion
en otro u otros Estados firmantes (véase el agtit8l1 a) del CMISS); 2) Cuando el
trabajador cumpla los periodos de cotizacion pacagder a una pension en un Estado
Parte, pero opte voluntariamente y expresamenteglmar el CMISS. En ese caso, se
procedera a la totalizacién de los periodos cotigah otros Estado Parte y; 3) Cuando
no teniendo derecho a las pensiones por consider@amente los periodos de
cotizaciéon cumplidos en un Estado Parte, el traloajsolicite la totalizacion de las
prestaciones previstas en el CMISS (se aplicarélagueglas 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 dentrolak sujetos protegidos a todas las
personas que estén o hayan estado sujetas adkdén de uno o de varios Estados
parte, asi como a sus familiares beneficiarios sedwhabientes (articulo 2 del
CMISS). A diferencia del Reglamento 883/2004, eh@mio Multilateral no establece

1% articulo 8 del CMISS establece que el mismodtérplena aplicacién en todos aquellos casos en que
no existan convenios bilaterales o multilateraleseguridad social vigentes entre los Estados.Hamte
caso de que si existan convenios bilaterales olatefales se aplicaran las disposiciones que tegsul
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 hile®e o multilaterales inscritos en el Anexo IV
determinaran las disposiciones mas favorables slenlesmos 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 determinaaién
una Unica legislacion aplicable, c¢) la conservadlénlas 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.oisgamiss/#6.

¥para un conocimiento mas exhaustivo véase GoémedilBpiR.;“El Calculo de la Cuantia de las
Pensiones en el CMISS” en VV.AA., Gonzélez Orte@, (Coord); EI Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, Tirant lo BtaMalencia. 2013, pp. 176 y siguientes.
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diferencias por razén de la nacionalitfaddbe modo que el &mbito de aplicacion
personal del CMISS no se circunscribe a los natesnde los Estados Parte, sino que
éste también resultara aplicable a los extranj@m@sonales de Terceros Estados,
refugiados y apatridas, que estén o hayan estgdmsa 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 asimifat que consagra el articulo 5 del
Convenio Multilateral queda limitado por el estabi@ento de una serie de
circunstancias condicionantes, recogidas en eludot13 del CMISS y en el Acuerdo
de aplicacién del Convenio Multilateral (en adeta®ACMISS). El acceso a las
prestaciones de vejez, invalidez y supervivenciaueda pues desamparada, sino que
en todo momento el legislador trata de acomodaretgsecialidades propias de la
normativa de cada uno de los Estados Parte a tfasrele coordinacion que se
establecen en el Convenio.

En primer lugar, el principio de totalizacidén ds [arestaciones no se efectia de oficio,
sino a instancia de parte. Es por ello que la parsieba solicitarla voluntariamente a la
Institucién competente, ya que el principio de ntdwiedad del trabajador protegido se
erige en una regla de aplicacion preferente.

El principio de asimilacion se encuentra asi saoetil de necesidad, por lo que la
persona beneficiaria precisa, previamente, tomarcemnsideracion los requisitos
acreditados en un Estado Parte para acceder ahdeaeuna prestacion de Seguridad
Social en otro Estado firmante. Cuando la persomapta con todos los requisitos para
acceder a una pension en otro Estado Parte nestaces de aplicacion el CMISS
(Articulo 13.1 a). Ahora bien, si el trabajadossticita voluntariamente se podra llevar
a cabo una excepcion, debiéndose totalizar lagagieses de manera individualizada
(Art. 13.1 ain fine del AACMISS). Lo que en la practica puede conltewh
establecimiento de diferencias en funcion del Estadrte en donde se solicite, pues
recuérdese que rigen aqui las reglas de terrigaiil No obstante a lo anterior, el
articulo 13.1 a) del Convenio Multilateral permisalvo que se superponga con otros
periodos, la acumulacion de prestaciones devenghdias la legislacion de varios
Estados Parte, sin que resulte necesario acugiimaipio de totalizacion.

°E| articulo 2 del Reglamento de coordinacién desisgemas de Seguridad Social de 2004 -intitulado
"Campo de aplicacién personal’- establece que s&stplicara a las personas nacionales de uno de los
Estados miembros y a los apatridas y refugiadadeetes en uno de los Estados miembros, que estén o
hayan estado sujetas a la legislaciéon 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 resulfmea tras una lectura sistemética del Convenio
Multilateral: y es que aunque expresamente no seimee 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 indigel hecho de que tal requisito resulta necegania

ser sujeto protegido por los regimenes contribatil® Seguridad Social de los Estado Parte a los&ue
aplica el Convenio Multilateral". Véase Sanchez-&oNavarro,C.;“Sinopsis del Reglamento 883/2004

y del Convenio Multilateral Iberoamericano de Sétaa Social”. Op.cit., pp. 186-187.
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En segundo lugar, se prohibe la totalizacidon deioges superpuestos entre
prestaciones. La razon se debe a la necesidadatkcar el fraude y las situaciones de
sobreproteccién frente a los riesgos sociales. Eie @entido, cobran especial
importancia practicas las situaciones de pluriempjepluriactividad, en donde el
legislador establece reglas especiales que impideposibilidad de obtener una
duplicidad de prestaciones. Respecto del pluriempdes limitaciones se materializan a
partir del establecimiento de una base de cotinani@xima por cada persona, con
independencia del numero de empleos que desayrbjdado como estricto el réegimen
de incompatibilidades en el cobro de pensionesrgdas por una misma persona.
Mientras que para los supuestos de pluriactivitedsoluciones 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 prolitéda de situaciones de pluriempleo.

Para los pluriempleados a tiempo parcial, la pésidie los Estados cambia ya que a fin
de que pueda la persona acceder a una pensioriesidicse facilita la doble
contratacion parcial. En cualquier caso, el CMI$&hibe taxativamente la totalizacion
de las prestaciones cuando la realizacién de loedws de cotizacién 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 vad@ividades se presumiiris
tamtur’ la independencia temporal, al entenderse no pupstos los periodos
cotizados (articulo 14 1 e) del CMISS).

Otro problema juridico-practicque se plantea en este punto es ¢qué ocurre claando
totalizacion de los periodos es de la misma namedl Dicho de otra manera, ¢,se puede
totalizar periodos cotizados en el Régimen Espatgalin 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 identidachdisid profesional, cuya aplicacion
resulta problematica y diversa segun el tribun& gonozca 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 queraieedo 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 nigi 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 cotizacién, o
de empleo" y, por tanto, considerados como talesapegislacion del Estado Parte. En
estos casos, los periodos asimilados deben sdogan 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 pergwategida determina la obligacion de
cotizar y condiciona el acceso a las prestaciolgs. obstante, existen algunas
excepciones a esta regla general que permiterces@@ las prestaciones por parte de
la persona/s que no se encuentran en alta, asi @®xencion en la obligacion de
cotizar durante dichos periodos de asimilacién.

A efectos del CMISS y del AACMISS dichos perioddsben ser tratados como
ordinarios a efectos de aplicacion del Convenioprahbien se plantean tres

#Goémez Gordillo, R.;“El Célculo de la Cuantia deR&nsiones en el CMISS”. Op.cit. pp. 196-197.
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excepciones: a) segun la letra c) del articulo Idell AACMISS debe aplicarse
preferentemente los periodos ordinarios frente @ 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 ddstole 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.2l5del 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, sélo se
reconsideraran por la Institucion del Estado a degsslacion haya estado sometido
"obligatoriamente” en ultimo lugar antes del peoia® que se trate, pero si no hubiera
estado obligatoriamente sometidos a ninguna lenisiaantes 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 derggegle cotizacion o
empleo cumplidos en un Estado Parte no se alcahderecho a las prestaciones, el
reconocimiento de éstas se hara totalizando loSopes de seguro, cotizacion o
empleo cumplidos en otros Estados Parte.

En este supuesto, la Institucion Competente dé@tardn 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 tsajgoropia legislacion (prestacion
tedrica) y a continuacion, establecera el imporealrde la prestacion aplicando a
dicho importe tedrico la proporcion existente entaeduracion de los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo cumplidos, antgzra@ucirse la contingencia, bajo la
legislacion del Estado Parte y los periodos totadias (prestacion real)".

La cuestion mas litigiosa estriba en determinarg;se 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 pensiooesgyez, invalidez y supervivencia se aplican
las reglas contenidas en el segundo parrafo deubrtl3.1 b) del CMISS. En este punto, el
principio de totalizacién sirve Unicamente a losceds de cumplimiento de los requisitos para
conservar o recuperar el derecho a las prestacigees no para realizar el calculo de la
pension teorica. Ello genera un problema en acqueimises, 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 @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 saBela Tegislacion de un Estado Parte establece que,

“Jacob Sanchez, F.M.Los Instrumentos de Aplicacién del Convenio. El n@& Técnico
Administrativo" en: VV.AA., Gonzélez Ortega, S. (@d), El Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. Tirant lo Blanch. Valencia. 201.356.
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efectos de la determinacion de la cuantia de Isfa@dn, se tomen en consideracion ingresos,
cotizaciones, bases de cotizacién, retribucionesacombinacidn de estos parametros, la base
de calculo de la prestacion se determinara tomagmloonsideracion, Unicamente, los ingresos,
cotizaciones, bases de cotizacién o retribuciormesespondientes a los periodos de seguro, de
cotizacién o empleo acreditados en el Estado Pdetque se trate

Dados los problemas que plantea en la practicaregia 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 habiitdms Estados Parte para aplicar reglas
especificas frente a las pautas de célculo qumﬁsplCMISSze’. 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 decl@ntia de la pension deban ser
computados periodos de seguro cubiertos bajo lslkgon 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 eumucel 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 denserntaje representativo del tiempo
cotizado en dicha nacion firmante del CMISS. Ahbran, sélo cuando el periodo
cotizado, una vez aplicada la regla de la totalimgcsupera el maximo requerido para
la obtencién de una prestacién completa se aplidasasistemas de prorrateo relativo o
absoluto (articulo 13.3 del CMISS). Se aplicargrelrateo relativo inicamente en los
casos en gue la cuantia econdmica de las prestacgendeterminen en funcion de los
periodos cotizados, en cuyo caso se tomaran endeoasion los periodos cotizados
mas los efectuados en otros Estados hasta cubnraeimo requerido en la norma
nacional para obtener la pension completa. Cuaadgptestaciones econdémicas no
dependan de los periodos de cotizacion, se pormdifareionamiento el sistema del
prorrateo absoluto, en donde se tendran en cuedtss tlos periodos de cotizacion
realizados en los Estados Parte.

En ningun caso, estas reglas de prorrateo puestelughr a la obtencion o disfrute de
mas de una pensidon segun los requisitos que detmnha legislacion de los Estados
Parte. No obstante, hay que tener en cuenta &es:id) se admite la exportabilidad de
las prestaciones. Ello implica que la persona psedglir percibiendo una prestacion
aunque resida en otro Estado Parte; 2) las reglasables seran las propias de cada
nacion, es decir, como si el trabajador ejerciaractividad en el Estado Parte en el que
disfruta de la pensién (articulo 13.5 del CMISS3)yesta posibilidad del prorrateo se

“Establece el articulo 13.3 del AACMISS que: “adfisctos de la aplicacion de las reglas contenidas e
el apartado 4 del articulo 13 del Convenio, losa#ss Parte del Convenio podran incluir en el arexo
reglas concretas para la aplicacion de su leg@slaai efectos de la determinacion de la cuantiasle |
pensiones”.

*YLa regla del prorrateo es complementaria de ldizati6n de los periodos de cotizacion. Si bien la

Institucion de un Estado tiene que totalizar o sutndos los periodos de cotizacion realizados en lo

diferentes Estados para el acceso a la prestagp@meola determinacién de su importe, sin embargo n

abonar la totalidad de la prestacion, sino sOlpdete proporcional (la cual se corresponde con las
cotizaciones acreditadas en ese Estado).
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extiende no sélo al trabajo por cuenta ajena, &nmbién al autbnomo (o por cuenta
propia).

2. PROBLEMAS DE DETERMINACION DEL GRADO DE INVALIEZ

Se han presentado en la practica algunos problemasrno a la determinacion del
grado de invalidez, ya que segun establece el CNdSstituciones competentes de
cada Estado seran las facultadas para determimgmadd de invalidez de las personas
protegidas. La existencia de diagnésticos no cdémtes constituye aqui uno de los
puntos en donde mas litigios se han planteado, puesrtir de estos es cuando se
produce la denegacién o concesidn de prestaci@stscomo la determinacion de
distintos grados de invalidez por parte de cadadm los Estados. Y es que, cada
Estado goza de autonomia plena para en la configarae su sistema de proteccién
frente a cada una de las contingencias. Quizasidepntearse en este aspecto una
especifica coordinacién entre los diferentes siatente Seguridad Soci3l pues el
problema es que al final los verdaderamente p@duldis 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 basesencia 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 planzbdtente 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 quesmwnde a la competencia de cada
uno de los Estados firmantes del CMISS la detercionade 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 vincularaimgun caso, la determinacion que
se haga por parte de otra nacion Parte. Ahorayb@ncualquier 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 origetiqulo 19.3 del CMISS), lo cual no
impide que el primero lleve a cabo nuevos reconieeitos adicionales (articulo 19.1
del CMISS).

Gomez Gordillo, R“El Calculo de la Cuantia de las Pensiones en diSS¥ Op.cit., p.205.
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