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PRESENTACION

En primer lugar deseo agradecer muy sinceramente a la Universidad de Sevilla que
haya financiado esta obra con cargo a su VI Plan Propio de Investigacion, en la
modalidad ayuda a proyectos de investigacion precompetitivos. La ayuda concedida lo
ha sido con la finalidad de concurrir a la convocatoria de Proyectos 1+D del Ministerio
de Economia y Competitividad 2017 con el Subproyecto coordinado “La Seguridad
Social Internacional y Comunitaria. Conflictos de Leyes y Proteccion Social”
(DER 2017-83040-C4-3-R).

Asimismo, esta obra colectiva es deudora de las actividades cientificas, formativas y
divulgativas de la Red de Excelencia “Coordinacion de los Sistemas de Seguridad
Social en la Union Europea e Iberoamérica” (DER 2015-69364) y del congreso
organizado por la citada Red en Cadiz los dias 17-19 de julio de 2017 con el titulo “La
Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social desde la Perspectiva del Pilar Europeo
de Derechos Sociales™.

Tanto el Subproyecto (DER 2017-83040-C4-3-R) como la Red de Excelencia (DER
2015-69364) tienen entre sus objetivos la investigacion y divulgacion de la normativa y
jurisprudencia en materia de Seguridad Social, tanto a nivel de Derecho nacional, de la
Union Europea y de Derecho Internacional.

Otra de sus metas es fomentar la divulgacion de los resultados obtenidos por el
equipo investigador a través de monografias como la presente y que, a fin de resultar
accesible a todos los operadores juridicos interesados, es posible descargarla
gratuitamente a través de internet. De esta manera se garantiza la transferencia a la
sociedad de los avances en el estado del Derecho y la jurisprudencia.

La investigacion de calidad precisa del establecimiento de sinergias entre
investigadores de distintas universidades y disciplinas, es por ello motivo de orgullo el
gran namero de investigadores que han querido sumarse a esta monografia aportando
sus valiosas contribuciones. Especial mencion merecen las Directoras de este libro, las
Doctoras D? M@ Cristina Aguilar Gonzalvez, D? Maria José Cervilla Garzon, D? Carmen
Ferradans Carameés, D? Thais Guerrero Padron, D? M2# Camen Jover Ramirez y D? Isabel
Ribes Moreno, por la eficacia con la que han desarrollado su cometido.

Y por altimo, pero no menos importante, agradecer a la editorial Laborum S.L. la
confianza depositada y su generosidad al autorizar el acceso on line al contenido integro
de esta obra.

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO

Hotel Playa Victoria, 17 de Julio de 2017
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I. BREXIT Y SEGURIDAD SOCIAL ;JAQUE MATE O
AUTOJAQUE MATE?

CARLOS GARCIA DE CORTAZAR NEBREDA
Vicepresidente de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social.!

1. INTRODUCCION

Dos frases emblemaéticas pueden sintetizar las reacciones sobre el Brexit cuando el
23 de Junio de 2016 se anunciaron los resultados de la consulta popular que otorgaba la
victoria a los partidarios de la salida del Reino Unido de la Union Europea: “L0S
britanicos han recuperado su pais” (Donald Trump) “Victoria de la libertad” (Marine
Le Pen). A partir de entonces comienza una cascada de dimisiones de los politicos que
directa o indirectamente promovieron el referéndum y contribuyeron al ¢éxito? final
entre las que destacan la de David Cameron y la de Nigel Farage (lider del UKIP). Sin
embargo, las secuelas Brexit no terminaron alli y en las elecciones del 8 de Junio de
2017, el Partido Conservador, defensor de una ruptura dura con el Continente, perdio la
mayoria absoluta y el UKIP todos sus parlamentarios. Asimismo, también dentro del
Partido Laborista se han producido graves disensiones por la postura tibia de Jeremy
Corbyn en relacion con Europa. Y es que el Brexit sigue devorando a sus promotores y
ejecutores hasta tal punto que la Europa acobardada y despreciada por el Reino Unido
estd lanzando mensajes de auxilio a la prepotente Theresa May entre los que cabe
destacar “Seria una buena idea que Reino Unido se quedara. La UE nunca la ha
empujado a salir’® “La puerta siempre seguird abierta”® “La puerta estd abierta
cuando vean que las consecuencia™ “Es un referéndum que nunca debi6 hacerse °. No
obstante, también existen lideres europeos que consideran que el Reino Unido ha
irritado a muchas capitales que estan hartas de los mdaltiples desplantes recibidos.
Ademas se esta constatando que el Brexit ha unido mas que nunca a los 27 y que puede
aprovecharse esta situacion para buscar la integracion deseada que es el verdadero
objetivo al que todos deben aspirar. En consecuencia, muchos mandatarios no desean
poner puentes de plata al Reino Unido hasta estar seguros de que los britanicos son
amigos 0 enemigos en una hipotética huida o en un posible retorno.

Las tornas han cambiado. Ahora es una Europa mas fuerte la que puede imponer
condiciones, constatado que el virus de la desintegracion se ha diluido con los éxitos
electorales pro europeos en Paises Bajos y Francia y que el tan temido efecto contagio
ha creado, al contrario de lo que se temia, una Unién mas fuerte y cohesionada.

2. LA POSICION BRITANICA ANTE LA UNION EUROPEA. EL BREXIT.

Debe reconocerse que la actitud del Reino Unido desde su adhesion en 1973 no ha
contribuido precisamente al proceso de construccion europea. De hecho la

! Las opiniones que se emiten en este articulo se realizan a titulo personal y solamente comprometen
al autor.

Antonio Tajani Presidente de la Eurocamara.

Leo Varadkar, Primer ministro irlandés.

Xavier Bettel, Primer Ministro de Luxemburgo.

Andrej Plenkovic, Primer Ministro de Croacia.

a b w N
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PROTECCION SOCIAL EN ESPANIA, EN LA UNION EUROPEA Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Administracion britanica siempre intentd ralentizar al maximo los posibles avances en
aquellos campos que pudieran implicar un salto politico que convirtiese a la Unién
Europea en una estructura politica federalista. Y es que la presencia del Reino Unido en
la Union se ha caracterizado por un manifiesto o soterrado bloqueo a las iniciativas méas
innovadoras, intentando boicotear, con éxito dispar, los posibles progresos de estos
ultimos 40 afios. Asi, solo a titulo de ejemplo, deben destacarse el rechazo al Sistema
Monetario Europeo, el cheque britanico de Margaret Thatcher, la exclusion del euro, la
no participacion en el Area Schengen o su status especial en las politicas de emigracion.

Desde la perspectiva sociolaboral, debe resaltarse que el Reino Unido se nego a
Ratificar el Acuerdo sobre Politica Social del Tratado de Maastricht de 7 de Febrero de
1992, debiéndose esperar al gobierno laborista de Tony Blair para que en el Tratado de
Amsterdam de 2 de Octubre de 1997, se eliminase la excepcion britanica (opting out) y
las politicas sociales pudiera ser aplicables por todos los Estados Miembros.

Realmente, el peligro del Brexit ha estado siempre planeando y se ha utilizado, en
maultiples ocasiones, como amenaza encubierta. Sin embargo, nadie esperaba que un dia
la salida del Reino Unido se convirtiese en una realidad.

Probablemente, para entender mejor las razones que dieron lugar al Brexit,
convendria recordar que Reino Unido fue el primer Estado de la Europa Occidental que
acepto la libre circulacion de los trabajadores de los nuevos Estados® que se adhirieron a
la Unidn Europea en el afio 2004. En cambio, muchos otros Estados mantuvieron las
restricciones y limitaciones laborales hasta el final del 2011(especialmente Alemania).
Esto trajo como consecuencia un incremento notabilisimo de ciudadanos de Europa del
Este en las Islas Britanicas lo que pudo provocar inquietud entre parte de la sociedad
britanica ante el peligro de una “invasion laboral”’ que podria perjudicar a los
trabajadores auctoctonos ante una presunta competencia salarial desleal.

Por otra parte, debe recordarse que aunque los trabajadores de Bulgaria, Rumania®
no disfrutaron en las Islas Britanicas de la libre circulacion de trabajadores hasta el fin
del periodo transitorio, la libre circulaciéon de ciudadanos® nunca estuvo sometida a
periodos transitorios'® y si bien estaba condicionada al cumplimientos de ciertas
condiciones!!, el control de estancia temporales o residencia legal resulta de gran
dificultad, maxime en paises, como el Reino Unido, en donde no existe un Documento
Nacional de Identidad como tal, por lo que en muchas ocasiones no se distingue, a la
hora de reconocimiento de algunas prestaciones sociales, entre nacionales y extranjeros.

6 Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Republica Checa y
Chipre.

7 A titulo de ejemplo, actualmente residen en Reino Unido aproximadamente 800.000 ciudadanos
polacos.

8 Adhesion el 1 de Enero de 2007.

% Articulo 21 del TFUE”Todo ciudadano de la Unién tendra derecho a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en
los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion”.

10 Aproximadamente 250.000 ciudadanos rumanos viven en el Reino Unido.

11 Ver Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros

14 Fglaborun ISBN: 9788404706431



BREXIT Y SEGURIDAD SOCIAL ;JAQUE MATE O AUTOJAQUE MATE?

Por todo ello, el tradicional euroescepticismo britanico se fue convirtiendo entre
ciertos colectivos sociales en eurofobia, creAndose un campo de cultivo para que los
politicos del Partido Conservador tentaran el destino y se apuntaran al juego de la ruleta
rusa.

Remontémonos al 23 de enero de 2013, en que David Cameron anuncia que
convocard un plebiscito sobre la permanencia del pais en la UE y al 28 de Noviembre de
2014, fecha en que el premier britdnico pronuncia su famoso discurso sobre la
problemética migratoria, reclamando limitaciones a la libre circulacion de trabajadores.

El fraude y el abuso en la utilizacion de los servicios de Seguridad Social por los
ciudadanos extranjeros fue uno de los elementos fundamentales del discurso de
Cameron de 28 de Noviembre del 2014, del que destacamos algunas frases. “controlar
quien tiene derecho a recibir prestaciones de seguridad social... mdxime cuando
contamos con un generoso sistema de bienestar no contributivo... porque no se puede
entender que personas que nunca hayan cotizado puedan recibir inmediatamente
prestaciones...los demandantes de empleo que nunca han contribuido no deberian
recibir nada del Estado del bienestar...debe decirse que nuestro sistema del bienestar
deberia ser como un club nacional. Se ha construido con las aportaciones de los
trabajadores britdnicos que pagan impuestos; millones de personas contribuyendo
generacion tras generacion y no puede ser que los migrantes puedan reclamar
derechos totales y la pertenencia al club nada més llegar”.

De todos modos, el peligro del turismo social se ha visto magnificado por los
defensores del Brexit que encontraron en él un método muy eficaz para asustar a
sectores de la ciudania britanica con la posibilidad de quiebra de su sistema de
seguridad social. Y sin embargo, los datos desapasionados sobre los efectos de la
migracion en los sistemas de proteccion social podrian haber coadyuvado a eliminar una
preocupacion exagerada y no acorde con la realidad. En efecto, el Centro de
Investigacion y Analisis de Migracion de la UCL (CReAM en inglés) de Londres®?
publicé un estudio que demuestra que la inmigracién procedente de la UE tiene un
impacto economico positivo en el Reino Unido. El analisis, escrito por dos
investigadores especializados en las repercusiones de la migracion en la economia,
destaca que los inmigrantes europeos contribuyeron entre 2001 y 2011 con mas de
20.000 millones de libras (unos 25.000 millones de euros) a las finanzas publicas.
Asimismo, con respecto a la percepcion de prestaciones, la publicacion destaca que los
inmigrantes que llegaron desde el afio 2000 tienen un 43 % menos de posibilidades que
los nativos de recibir beneficios sociales y exenciones fiscales. A este respecto, Sus
posibilidades de acceder a viviendas sociales son también menores en un 7 %. Durante
el periodo de 2001 a 2011, los inmigrantes europeos de la UE-15 aportaron el 64 % mas
en impuestos de lo que recibieron en beneficios. Los inmigrantes de los paises del Este
de Europa y Europa Central contribuyeron un 12 % mas de lo que les fue abonado. En
cambio, en su conjunto, los ciudadanos britanicos gastaron aproximadamente 800.000
millones de euros méas de lo que tributaron en ese periodo de tiempo. En consecuencia,
podria plantearse si la relacion inmigracion / prestaciones de Seguridad Social fue
realmente una causa real del Brexit o simplemente el chivo expiatorio utilizado para
conseguir el fin que se pretendia.

12 prof. Christian Dustman Dr. Tommaso Frattini Yes. EU immigrants do have a positive impact on
public finances Publication date: Nov 05, 2014
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Volvamos a los pronunciamientos de Cameron y adentrémonos, centrandonos esta
vez, en concreto, en la Seguridad Social. Una de las exigencias del premier britanico fue
la introduccion de un periodo de espera de cuatro afios para que los trabajadores
migrantes pudieran tener derecho a las prestaciones sociales. Con ello, se estaba
postulando la diferencia de trato directa o indirecta entre nacionales britanicos (ningun
periodo de espera) y ciudadanos europeos (cuatro afios), contraria, en principio, al
espiritu de los Tratados Fundacionales®®. Para ultimar su linea de suspicacia frente a la
migracion europea, Cameron lanzd una nueva propuesta exigiendo que los hijos de los
trabajadores europeos tuvieran que residir en el Reino Unido a los efectos de percibir las
prestaciones familiares.

Lamentablemente, el dibujo que ofrecio6 Cameron de que los extranjeros
esquilmaban las arcas de la Seguridad Social britanica, calé en el electorado que
finalmente se pronuncié por la salida del Reino Unido de la Union Europea, creando un
escenario de incertidumbre entre los 3 millones de europeos que viven en el Reino
Unido y el millon doscientos mil britanicos que residen en territorio de la Union.*

3. EL NUEVO MARCO DE RELACIONES DESPUES DEL BREXIT EN EL
AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La salida del Reino Unido de la Unién Europea implica un cataclismo politico del
que se desconocen todas las consecuencias. El ciudadano de a pie puede preguntarse si,
a partir de ahora, se inicia, a menor escala, una reedicion de la guerra fria entre Reino
Unido y el Continente o si simplemente se trata de un mero cambio formal que no va
suponer cambios cualitativos de calado. No hay respuesta a dia de hoy pero la
desconfianza mutua generada no augura nada bueno. Y es que, con independencia de
que el mercado interior tenga que ser restructurado, se abre un escenario de
incertidumbre para los trabajadores, miembros de la familia, pensionistas o simples
residentes que se van a ver afectados por un nuevo marco de relaciones interestatales
que repercutird negativamente en el status de los ciudadanos de la Unién y de los
nacionales britanicos.

De especial relevancia son los derechos de seguridad social que afectan a un gran
namero de personas, con derechos, hasta ayer, teéricamente consolidados o en curso de
adquisicion. En este sentido deben examinarse los distintos escenarios a los que puede
dar lugar la negociaciéon del Brexit, sin descartar que la ruptura Reino Unido-Union
Europea sea traumatica.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la reciprocidad, aunque juegue un
papel importante, no va ser absoluta. De hecho, la situacion de los ciudadanos britanicos
en el Continente, con negociacion o ruptura, ya cuenta con unas garantias que no tienen
por qué extenderse a los ciudadanos europeos en el Reino Unido. En efecto, la Union
Europea ha regulado los derechos de seguridad social para los nacionales de terceros

13 Articulo 18 del TFUE.
“En el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares
previstas en los mismos, se prohibira toda discriminacion por razén de la nacionalidad.El
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podran
establecer la regulacién necesaria para prohibir dichas discriminaciones”.

14 Polonia 916 mil; Irlanda 260 mil; Rumania 220 mil, Portugal 210 mil; Italia 190 mil;. Las cifras de
los britanicos en la Unién Europea son mas reducidas: 308 mil en Espafia; 157 mil en Francia; 112
mil en Irlanda; 96 mil en Alemania.
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Estados a través de una serie de Directivas de emigracion que serian aplicables a los
ciudadanos britanicos, como nacionales de terceros Estados. Asi, en el articulo 12 de la
Directiva 2011/98/UE de 13 de diciembre de 2011'° (permiso Unico) se establece “Los
trabajadores de terceros paises gozarén de igualdad de trato con los trabajadores
nacionales en el Estado miembro en que residan en lo que se refiere a: ) ramas de la
seguridad social, segun lo definido en el Reglamento (CE) no 883/2004.” Ademas el
apartado 4 del referido precepto se sefiala: “Los trabajadores de terceros paises que se
trasladen a un tercer pais, 0 sus supérstites que residan en terceros paises y sean
titulares de derechos generados por esos trabajadores recibiran las pensiones legales
por vejez, invalidez o fallecimiento derivadas del empleo anterior de tales trabajadores
y adquiridas con arreglo a la legislacion mencionada en el articulo 3 del Reglamento
(CE) no 883/2004, en las mismas condiciones y en las mismas cuantias que los
nacionales de los Estados miembros de que se trate cuando se trasladan a un tercer
pais”. Sin embargo, la situacion de los ciudadanos europeos en el Reino Unido puede
ser muy distinta ya que va a depender de las decisiones del legislador britanico quien
puede no reconocer la igualdad de trato a los ciudadanos de la Unién y actuar de forma
discrecional en el ambito de la Seguridad Social, maxime teniendo en cuenta que ya en
el discurso de Cameron mencionado en parrafos precedentes, se proponian una serie de
medidas discriminatorias que pueden ser aplicables mucho maés facilmente por un Reino
Unido fuera de la Unién Europea.

Ademas, los ciudadanos britanicos, en defensa de sus derechos reconocidos como
nacionales de terceros Estados por el Derecho de la Unidn podran acudir al Tribunal de
Justicia y solicitar el correspondiente amparo. En cambio los ciudadanos de la Unién
van a estar Unicamente sujetos a unas normas britanicas que en todo momento pueden
verse alteradas sin control alguno por parte del Tribunal de Luxemburgo.

Por otra parte, el paradigma de las Normas de Coordinacidn, es decir el Reglamento
883/04, también puede presentar una curiosa paradoja. Asi, los ciudadanos britanicos
que hubieran realizado su actividad laboral en algunos Estados de la Unién Europea
quedaran protegidos por el Reglamento No 1231/2010 de 24 de noviembre de 2010 por
el que se extiende la aplicacion del Reglamento (CE) no 883/2004 y el Reglamento
(CE) n° 987/2009 a los nacionales de terceros paises®. Bien es verdad que la proteccion
que ofrece este Instrumento es parcial e incompleta ya que solamente cubriria los
periodos de seguro y de residencia de los ciudadanos britanicos en el territorio de la
Unién (en consecuencia no seran tenidos en cuenta los periodos en virtud de la
legislacion del Reino Unido). Sin embargo, aparece nuevamente aqui una geometria
variable y una situacion desigual.

En este sentido, no debe olvidarse que la reciprocidad es conveniente, deseable pero
no exigible. Ergo, antes de iniciar las negociaciones, nos encontramos con que el acquis
communautaire ya ofrece una proteccion a los ciudadanos britanicos aunque el Reino

15 DIRECTIVA 2011/98/UE DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO de 13 de diciembre
de 2011 por la que se establece un procedimiento Unico de solicitud de un permiso Unico que
autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro
y por la que se establece un conjunto comuln de derechos para los trabajadores de terceros paises que
residen legalmente en un Estado miembro. Diario Oficial de la Unidn Europea L 343/1 de
23.12.2011

16 DOUE L 344/1 DE 29/12 /2010
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Unido se encuentre fuera de la Union europea sin que, a cambio, pueda exigirse
reciprocidad idéntica en relacion con los ciudadanos europeos en el Reino Unido.

4. LA NEGOCIACION SOBRE EL BREXIT

Con fecha 29 de marzo la Premier britanica, Theresa May, notificd la intencién del
Reino Unido de abandonar la Union Europea e iniciar la aplicacion del art. 50 del
Tratado!’. En esa misma fecha en Consejo Europeo declard que por parte de la Unidn
Europea la primera medida consistira en la adopcion de directrices para las
negociaciones. Posteriormente, el Consejo Europeo celebrado el 29 de Abril de 2017
aprobd dichas Directrices, estableciéndose como prioridad, el mantenimiento de los
derechos y la proteccion de los ciudadanos britanicos y de la Union Europea una vez
que el Brexit se haya materializado.

La negociacion oficial se inicio el 19 de Junio de 2017 y debera estar terminada el
29 de Marzo de 2019.

El 12 de Junio de 2017 la Unidn Europea hizo pablica su posicién con respecto a los
derechos de los ciudadanos'® que se podria resumir, en palabras del Presidente del
Consejo Europeo Donald Tusk: “Queremos garantizar los plenos derechos de los
ciudadanos de la UE y del Reino Unido tras el Brexit” porque “el impacto del 'Brexit'
en los derechos de los ciudadanos es negativo”.

El 26 de Junio de 2017 el Gobierno britanico presento, a su vez, a su Parlamento un
documento®® que contenia la propuesta del Reino Unido en este ambito y que despeja
algunas dudas (tedricamente) sobre las futuras relaciones entre la Union Europea y el
Reino Unido en el campo de la Seguridad Social. Asi, se propone la exportabilidad de
las pensiones publicas a los Estados Miembros de la Union Europea, la totalizacion de
periodos de seguro y de residencia cubiertos ante de una determinada fecha que
probablemente sera la de 29 de Marzo de 2019, la continuidad de la exportacion de
prestaciones familiares a trabajadores que venian disfrutando de este derecho y el
mantenimiento de un documento similar a la tarjeta Sanitaria Europea. Sin embargo,
solo se garantiza la igualdad de trato con los ciudadanos britanicos a los europeos que
Ileven al menos cinco afios residiendo en Reino Unido por lo que se abre un escenario
de incertidumbre para el resto. Ademas tampoco se detalla que pasara con los periodos
de seguro o residencia (totalizacion) cubiertos con posterioridad a 29 de Marzo de 2019.

7 Articulo 50 “1. Todo Estado miembro podra decidir, de conformidad con sus normas
constitucionales, retirarse de la Union.2. El Estado miembro que decida retirarse notificara su
intencion al Consejo Europeo. A la luz de las orientaciones del Consejo Europeo, la Union
negociard y celebrara con ese Estado un acuerdo que establecera la forma de su retirada, teniendo
en cuenta el marco de sus relaciones futuras con la Union. Este acuerdo se negociaré con arreglo
al apartado 3 del articulo 218 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. EI Consejo lo
celebrard en nombre de la Unién por mayoria cualificada, previa aprobacion del Parlamento
Europeo.3. Los Tratados dejaran de aplicarse al Estado de que se trate a partir de la fecha de
entrada en vigor del acuerdo de retirada o, en su defecto, a los dos afios de la notificacién a que se
refiere el apartado 2, salvo si el Consejo Europeo, de acuerdo con dicho Estado, decide por
unanimidad prorrogar dicho plazo”.

18 «Essential Principles on Citizens Rights European Commission, Task Force for the Preparation and

Conduct of the Negotiations with the United Kingdom under Article 50 TEU”

The United Kingdom’s Exit from the European Union Safeguarding the Position of EU Citizens

Living in the UK andUK Nationals Living in the EU.
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En consecuencia, aunque ya existe un poco mas de claridad, las posiciones de la
Union Europea y del Reino Unido son todavia muy distantes. Por ello, la reaccion de los
lideres europeos ha sido clara y directa: “el plan de May sobre los derechos de los
europeos esta por debajo de las expectativas de Bruselas”(Donald Tusk); "Necesitamos
mas ambicion, claridad y garantias que las que hay hoy en la posicion del Reino
Unido" (Michel Barnier, negociador por parte de la Union Europea).

5. EL ESCENARIO DE RUPTURA TOTAL (CLIFF EDGE)

No es descartable, aunque no deseable, que las negociaciones que se han iniciado el
19 de Junio terminen por encallar, maxime teniendo en cuenta que parte de la opinion
publica britanica esta defendiendo una ruptura total o un Brexit duro. Asimismo, la
posicién de Theresa May, después de las elecciones pasada estd muy debilitada por lo
que podria optar por la huida hacia adelante, agitando el nacionalismo e intentando
medidas de fuerza ante la Unién Europea. Por ello, antes de examinar otras opciones y
posibilidades de futuro, deberiamos plantear, en el ambito de la Seguridad Social, un
primer escenario de ruptura total sin acuerdo alguno. En este sentido, ésta seria la
opcion més peligrosa y la menos favorable para los ciudadanos. No obstante, no es
totalmente improbable, teniendo en cuenta los vaivenes de los politicos britanicos.
Varias serian las consecuencias entre las que podemos destacar las siguientes:

e Los ciudadanos britanicos en la Union y los ciudadanos de la Unién en el Reino
Unido, serian considerados como nacionales de terceros Estados. Las
autoridades britanicas aplicarian sus normas que a su vez serian interpretadas
por sus Tribunales. Solamente deberian tener en cuenta los instrumentos
internacionales que hubieran ratificado al respecto. En cambio los ciudadanos
britanicos en la Unidn Europea estarian protegidos por el conjunto de derechos
gue se han otorgado a los nacionales de terceros Estados y podrian acudir, en el
supuesto de estos no se respetasen, al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

e EIl Reglamento 883/04 y 987/09 no regularian las relaciones de coordinacién
entre el Reino Unido y la Union Europea. Las pensiones causadas por los
ciudadanos de la Unién en virtud de la legislacién de seguridad social del Reino
Unido estarian sujetas y condicionadas a la normativa nacional britanica que
podria restringir el abono de las pensiones fuera de su territorio nacional. En
cambio los ciudadanos britanicos se verian amparados por la Directiva
2011/98/UE de 13 de diciembre de 2011, tal como se ha sefialado en parrafos
precedentes.

e Los derechos en curso de adquisicion podrian desaparecer ya que la totalizacién
de periodos, al no aplicarse los Reglamentos de coordinacion, no podria ser
exigible. Esto afectaria a muchos trabajadores que todavia no han causado
derecho a pension. Tampoco se aplicaria la totalizacion para el acceso a otras
prestaciones (dependencia, desempleo, incapacidad temporal etc.).

e Las prestaciones familiares por miembros de la familia residentes fuera del
territorio del Reino Unido podrian dejarse de reconocer.

e Las prestaciones de desempleo ya no serian exportables entre el Reino Unido y
el Continente.
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e Las prestaciones de asistencia sanitaria no serian servidas a los asegurados
britanicos en el Continente ni a los asegurados de los 27 Estados Miembros en el
Reino Unido.

Por tanto, este escenario, caracterizado por una la falta de proporcion y de equilibrio,
perjudicaria a todos, si bien incidiria mas desfavorablemente en los ciudadanos de la
Union. Esperemos que finalmente se llegue a un acuerdo favorable para las dos partes.

6. EL MEJOR ESCENARIO

Si en el nimero anterior se ha analizado la peor de las opciones, toca ahora examinar
lo que podria ser el escenario més tranquilizador y, desde una visién optimista, el que,
por supuesto con matizaciones, parece el mas factible. Se trataria de mantener el
Reglamento 883/04 como la mejor manera de regular los derechos adquiridos y
expectativas de derechos en materia de seguridad social.

Con independencia de que en el Acuerdo General del Brexit se alcanzase este
objetivo y quedara plasmado en una clausula que detallase que ambas Partes
continuarian aplicando los Reglamentos de Coordinacion como hasta ahora (con ciertos
ajustes técnicos necesarios), siempre cabria, otra férmula juridica: La UE y el Reino
Unido podrian negociar un Instrumento similar a los Reglamentos 883/04 y 987/09 en
base al articulo 216 del Tratado de Funcionamiento de la UE, que establece:

“La Union podra celebrar un acuerdo con uno 0 varios terceros paises u
organizaciones internacionales cuando asi lo prevean los Tratados o cuando la
celebracién de un acuerdo bien sea necesaria para alcanzar, en el contexto de las
politicas de la Unidn, alguno de los objetivos establecidos en los Tratados, bien esté
prevista en un acto juridicamente vinculante de la Union, o bien pueda afectar a
normas comunes o alterar el alcance de las mismas. Los acuerdos celebrados por la
Union vincularan a las instituciones de la Union y a los Estados miembros ™.

Habria que consensuar un texto que fuera dinamico y adaptable para cubrir la
eventualidad de que en el futuro los Reglamentos de coordinacién sufrieran alteraciones
0 cambios. Precisamente, para evitar que a medio y a largo plazo el texto del referido
Instrumento y el de los Reglamentos se fueran separando, convendria una renegociacion
periddica del Acuerdo en cuestion.

Sin embargo, aunque el Acuerdo seria muy similar a los Reglamentos de
coordinacion, diferiria fundamentalmente en su base ya que estos Ultimos estan basados
en la libre circulacién de trabajadores y personas y en cambio es muy dudoso que estas
libertades sigan siendo aplicables en el futuro por el Reino Unido.

De todos modos, aun con los pequefios problemas que se han enunciado, la solucion
del mantenimiento de los Reglamentos de Coordinacion, bien directamente bien a través
de un Instrumento basado en el articulo 216 del TFUE, seria la mas idonea y la que
mejor responderia a las expectativas de los ciudadanos europeos y britanicos.

7. ESPANA Y REINO UNIDO EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Es esencial comprender que los Reglamentos de Coordinacion no solo cubren a los
trabajadores sino también a otros colectivos importantes numérica y cualitativamente
como miembros de la familia, estudiantes, personas no activas, pensionistas, etc. De
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hecho su proteccion se articula tanto en el presente como en el futuro. En su virtud, se
mantienen derechos adquiridos (exportaciones de las pensiones) y expectativas de
derechos (totalizacion de periodos).Es una norma que se extiende en el tiempo y que no
permite, so pena de perjuicios graves, cortes abruptos.

Para Espafia el mantenimiento de los Reglamentos en materia de coordinacion de
seguridad social 883/04 y 987/09 resulta una prioridad por un triple motivo:

e Protege a nuestros ciudadanos en el presente y en el futuro cuando hayan
ejercido o ejerzan alguna actividad laboral en el Reino Unido.

e Permite a los residentes en Espafia, nacionales espafioles o britanicos, la
percepcion de las pensiones

e Posibilita el rembolso de los gastos de asistencia sanitaria prestada a asegurados
britanicos.

En este sentido debe tenerse en cuenta que cientos de miles de espafioles han
trabajado y cotizado en los Gltimos 40 afios en el Reino Unido por lo que muchos de
ellos ya estan percibiendo pension o lo haran en el futuro previa totalizacion de periodos
siempre que se apliquen los Reglamentos de Coordinacion o Instrumentos similares.

Por otra parte, el Reino Unido exporta aproximadamente 100.000 pensiones a
nacionales britanicos, espafioles o de otras nacionalidades que residen en nuestro pais.
La ausencia de un instrumento de coordinacién de regimenes de Seguridad Social
podria implicar la paralizacion de la exportacion de estas pensiones o bien, tal como se
hace en algunos casos, la no aplicacion de las revalorizaciones correspondientes,
congelando su importe

Ademas, los gastos de asistencia sanitaria originados por los asegurados y
pensionistas britnicos cuando hacen uso de los servicios sanitarios espafioles son
reembolsados por el Reino Unido, recibiendo Espafia aproximadamente 300 millones de
euros al afio. En el supuesto de que no existieran Reglamentos de Coordinacion o
Acuerdo Reino Unido-UE, estas cantidades reembolsables podrian perderse con grave
quebranto para el sistema de Salud esparfiol. A este respecto debe tenerse en cuenta que
la mayor parte de los pensionistas britanicos llevan mas de cinco afios siendo residentes
en Espafa. Esto implicaria que tendria residencia legal en Espafia. Nuestra legislacion
reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a todos los residentes legales. Pues bien
esto conllevaria a que la mayor parte de los pensionistas britnico en Espafia tendria
derecho gratuito a nuestra asistencia sanitaria. Y todo ello sin reembolso alguno.

Por ello, en el caso de que fracasaran todo tipo de negociaciones y prosperase la
tesis del “clif edge”, la posible suscripcion de un Convenio bilateral siempre tiene que
estar en la recamara. De hecho podria revivirse el Convenio bilateral de Seguridad
Social entre Espafia, Reino Unido e Irlanda del Norte?® a pesar de que ya puede
considerarse un instrumento vetusto e incompleto. No obstante, podria ser aplicable
(aunque ciertos autores lo consideran derogado) si ninguna de las partes procede a su
denuncia. Actuaria como una red de seguridad que légicamente serviria para cubrir las
necesidades mas inmediatas pero que dejaria de lado otros campos muy importantes.

20 Firma 13/974. Vigencia 1475 publicacion BOE, 31 marzo 75
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8. LA SITUACION DE LOS TRABAJADORES FRONTERIZOS DE GIBRALTAR

Espafia consiguid en su dia que el Consejo Europeo que tratd sobre el Brexit
estableciera “que ningun acuerdo entre la UE y el Reino Unido se aplicara a Gibraltar
sin un acuerdo previo entre Reino Unido y Espafia” o, lo que es lo mismo, que se
aceptase el derecho de veto de Espafia sobre la aplicacion a Gibraltar de los futuros
acuerdos entre la UE y el Reino Unido. En consecuencia, o bien se debe extender el
Acuerdo General entre el Reino Unido y La Unién Europea a Gibraltar o bien debe
negociarse entre Espafia y el Reino Unido un Acuerdo ad hoc.

Debe tenerse en cuenta en el Acuerdo General o en el Acuerdo especifico la
situacion de los trabajadores fronterizos que desarrollan su actividad laboral en
Gibraltar y que residen en Espafia. Su nimero asciende a 10.000 (7.000 espafioles y
3.000 extranjeros aproximadamente). Este colectivo se veria muy afectado si no se
mantuvieran sus derechos actuales y no se garantizara su situacion transfronteriza en el
ambito laboral y de seguridad social.

Esencialmente, los temas especificos que deben ser tratados prioritariamente son el
derecho a la pensién para los espafioles que han trabajado o trabajan en la colonia y han
cotizado o cotizan alli, la atencion sanitaria para los gibraltarefios que acuden al sistema
de salud espafiol, el reembolso de gastos de asistencia sanitaria prestada por Espafia o
nacionales espafioles, britanicos o de otros Estados asegurados en Gibraltar y el
reembolso de las cantidades abonadas por Espafia con motivo del reconocimiento de las
correspondientes prestaciones por nuestro sistema de Seguridad Social a los
aproximadamente 1000 espafioles al afio que habiendo trabajado en Gibraltar y
residiendo en Espafia®* quedan desempleados.

9. CONCLUSIONES

Probablemente la globalizacién esté provocando un repliegue de las sociedades a
estructuras nacionalistas abandonando las aspiraciones supranacionales. De hecho el
miedo a perder la identidad propia esta siendo el caldo de cultivo de los partidos
euréfobos que culpan a la Uni6n Europea de una degradacion progresiva de las
condiciones de vida y trabajo de gran parte de las clases medias y trabajadoras. Por ello,
aunque con connotaciones distintas, retorna el slogan de los 80 “lo pequefio es
hermoso”.

Sin embargo es posible que en futuro, y precisamente como respuesta al Brexit, se
produzca un movimiento de cohesion entre los Estados Miembros con lo que la Union
pueda salir fortalecida. Ahora bien, para ello debe darse preeminencia a la dimension
social para atraer a los ciudadanos a un nuevo proyecto europeo mas firme, integrador e
igualitario.

El Brexit puede ser una catastrofe o una oportunidad. A corto plazo y en el ambito
de la Seguridad Social los efectos seran negativos. Sin embargo habra que esperar
algunos afos para valorar si el Brexit fue el comienzo del fin o el inicio de una Europa
mas justa, solidaria y federalista. Apuesto por lo segundo.

2L Ver articulo 65 del Reglamento 883/04.
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1. LIBRE CIRCULACION Y PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD SOCIAL:
TENSIONES EMERGENTES

El derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros
constituye la piedra angular de la ciudadania europea, sin perjuicio de que, segun
mandato expreso del Derecho originario, debe ser ejercido con sujecion a las
limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas
para su aplicacion (20.2.a) y 21.1 TFUE). Es la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, la norma que regula el derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros. Y precisamente en el marco de las condiciones
recién aludidas, dicha norma establece en su art. 7.1.b) que todo ciudadano de la Union
tiene derecho de residencia en el territorio de otro Estado miembro por un periodo
superior a tres meses si dispone, para si y los miembros de su familia, de
recursossuficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado
miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi como de un seguro de
enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de acogida. Los términos
de “recursos suficientes” o “carga”, conceptos juridicos indeterminados donde los haya,
son continuamente empleados en los debates que giran en torno a la libre movilidad y la
sostenibilidad de los sistemas nacionales.

Lo cierto es que (y en estos Ultimos afios se ha hecho més patente) existe una tension
originaria entre la libre circulacién en el interior de la Unién y el principio de
solidaridad social. Una tension que se ha acrecentado en la misma medida en que se ha
ampliado hasta generalizarse el abanico de potenciales beneficiarios del derecho al
acceso transfronterizo a las prestaciones sociales garantizadas por los sistemas
nacionales del welfare y que ha alcanzado su grado maximo mediante la proclamacion
como derechos universales de la libertad de circulacion en el territorio de la Unién y la
correlativa garantia de igualdad de trato. Es este, sin duda, el gran reto al que se
enfrentan los sistemas de proteccion social de los Estados miembros, un reto a la misma
idea de solidaridad europea, a su intensidad y a las formas en las que se realiza en el
ordenamiento comunitario®.

Se asiste, en este sentido, al enfrentamiento de dos extremos, de siempre presentes
por otra parte en el desarrollo mismo de la construccion social europea. De un lado, la
libre circulacion de personas constituye buena parte del sustento de la Unién en el que

! Giubboni, S.: Diritti e solidarieta in Europa. | modelli social nazionali nello spazio giuridico
europeo. lIMulino, Bologna, 2012, pag. 139.
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se legitima el derecho a acceder a las prestaciones sociales en otro Estado miembro. De
otro, este mismo acceso supone un desafio a la sostenibilidad econémica de los sistemas
nacionales, dados los incuestionables costes afiadidos que supone la proteccion social a
personas que no colaboran (sea como cotizantes, sea como contribuyentes) en su
mantenimiento. La cuestion no es en modo alguno simple si se tiene en cuenta, como ha
apuntado la doctrina?, que una interpretacion restrictiva que dificulte la movilidad
intracomunitaria choca con la idea raiz del proyecto comunitario, la libertad de
circulacién de personas, mientras que una lectura generosa o expansiva puede suponer
una excesiva carga financiera para determinados Estados miembros, desequilibrando sus
sistemas, que son nacionales. Y es que no contamos con un sistema comdn europeo o,
como mejor se ha expresado, el “social comunitario” no ha emergido en un “Estado
Social Comunitario de Derecho™. De ahi que la coordinacion de los sistemas
nacionalesconstituya un instrumento de gran trascendencia para garantizar la libre
circulacion de personas en el territorio de la Union®. En efecto, los supuestos de
transnacionalidad no pueden derivar en una pérdida de derechos de Seguridad Social.
En otro caso, se asistiria a un fuerte obstaculo a la libertad de circulacion en el territorio
de la Unidn, que es sin duda la clave de boveda que articula la regulacién comunitaria
de la Seguridad Social y la que inspira la I6gica de la coordinacién de sistemas.

2. FACTORES CONVERGENTES EN LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DE
LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

Existe consenso en afirmar el transito del enfoque inicialmente econémico del
proceso de integracion europea al social actual, en el sentido de que los derechos de
proteccién social y, en particular, su configuracion y requisitos de acceso han
evolucionado desde su instrumentalizacion para conseguir un objetivo econémico®, el
de la creacion de un mercado comdn en régimen de libre competencia, a la
materializacion del principio de solidaridad social®. En ese transito se articuld una
extension del ambito subjetivo de reconocimiento del derecho de modo que las razones
que motivaran el desplazamiento intracomunitario pasaba a un segundo plano, sin que la
libre circulacion quedara exclusivamente reservada a los trabajadores migrantes. Tras el
Tratado de Maastricht, que instaur6 la ciudadania de la Union, la libertad de circulacién
de los nacionales de la Unién en el territorio comunitario constituye uno de los
elementos esenciales de dicho estatuto.

Sin embargo, en los ultimos afos, este impulso de la vertiente social del proceso ha
retrocedido de manera significativa, siendo varios los factores que han incidido en esta
suerte de involucion.

Molina Navarrete, C.: “Los sistemas nacionales de dependencia y asistencia sanitaria en el marco del
nuevo Reglamento comunitario de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social Social”, en AA.
VV.: La proteccién social en las relaciones laborales extraterritoriales, CORREA CARRASCO, M.
(Coord.), Universidad Carlos 111 de Madrid-BOE, Madrid, 2008, pag. 358.

3 lbid., pags. 337 y 338.

4 Neframi, E.: “Le rapport entre objectifs et compétences, de la structuration et de l'identité de
'Unioneuropéenne”, en AA. VV.: Objectifs et compétences dansl' Union Européenne, NEFRAMI, E.
(Dir.), Bruylant, Bruxelles, 2013, pégs. 5-26.

5> La orientacion econdmica inicial es la que explica que la titularidad del derecho se hallase en un
principio limitada a los agentes econdmicos activos, esto es, a los encuadrables en el concepto de
trabajador.

& Al respecto, Sanchez-Uréan Azafia, Y.: “Ciudadania de la Union y derechos de proteccion social”, en

Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 56, 2015. BIB 2015\167253.

24 Fglaborun ISBN: 9788404706431



SOSTENIBILIDAD VERSUS SOLIDARIDAD: LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA EUROPA DEL BREXIT

En primer lugar, los cambios de la situacion econdémica afectan de manera
extraordinaria a las realidades sociales y politicas en que se producen. Se puede afirmar,
en este sentido, que la crisis protagonista de nuestra mas reciente coyuntura econémica
tiene un notable impacto en toda la sociedad, si bien uno de los colectivos méas
duramente afectados ha sido la poblacion migrante. El disefio institucional y contenido
sustantivo de la politica social de este colectivo ha sido objeto de restricciones avaladas,
segun se tendra ocasion de analizar mas adelante, por el propio TJUE. En la falacia,
tantas veces denunciada’, de que los derechos sociales son “los que cuestan dinero”,
éstos no han quedado ajenos a los recortes paralelos a la crisis econémica y el afan por
afrontar o paliar sus efectos.

Pero no ha sido la crisis econdémica el Unico motivo alegado en la pretendida
limitacion de la libre circulacién en el interior de la Union Europea. El auge de los
nacionalismos y el consiguiente debilitamiento del proyecto europeo también explican
las reticencias de algunos Estados a emplear sus propios recursos en la proteccion social
de nacionales de otros. Como se ha indicado®, el nacionalismo politico y econdmico se
dan en estas circunstancias la mano.

Ciertos paises, sefialadamente Reino Unido o Alemania, asociaban la libre
circulacion de trabajadores al fantasma del turismo social, sobre la base de un efecto
Ilamada hacia Estados con un plantel de prestaciones sociales mas ventajosas que otros.
El turismo social y la lucha contra el mismo ha sido precisamente la excusa empleada
para imponer restricciones a la libre circulacion de los ciudadanos comunitarios, en
concreto, mediante la exclusion de los nacionales otros Estados miembros respecto de
prestaciones sociales en el Estado miembro de acogida. Se trataba, asi, de salvaguardar
todos los esfuerzos de planificacion y de racionalizacién de los sistemas nacionales
respecto de personas econémicamente inactivas que no contribuyen al sostenimiento de
dichos sistemas. Aunque, como se ha apuntado, cualquier reparo hacia una afluencia
masiva de personas inactivas potenciales beneficiarias de las prestaciones sociales de un
sistema nacional que produzca un desequilibrio financiero parece mas teérico que real®.

Esta regresion se ha apoyado de manera notoria en la misma amplitud del margen de
apreciacion con que cuentan los Estados miembros en la configuracion del alcance de
sus sistemas nacionales de proteccion social, a lo que coadyuva el empleo por parte de
las normas comunitarias sobre ciudadania de conceptos y expresiones vagos e
imprecisos (del tipo de demandante de empleo, residencia, carga excesiva, asistencia
social o ventajas sociales)®.

" Fernandez Avilés, J. A.: “Constitucién, derechos sociales y tutela del trabajador”, en AA. VV.:
Constitucion espafiola y relaciones laborales ante el actual escenario social y econémico: XXXI
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, GARRIDO PEREZ,
E. (Coord.), Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2013, pégs. 82-91.

Pérez del Prado, D.: “;Quién paga las prestaciones? Reflexiones al hilo del caso Franzen”, en
Revista de Informacidn Laboral, nim.7, 2015.BIB 2015\2935.

Suarez Corujo, B.: “Ciudadanos de segunda: los obsticulos a la libre circulacion de los pobres
(trabajadores). A proposito de la STJIUE 15 de septiembre de 2015, Alimanovic”, en Revista de
Informacion Laboral, nim. 1, 2016.BIB 2016\35.

Sanchez-Urdn Azafia, M. Y.: “Derecho comunitario de residencia y acceso a las prestaciones
sociales de subsistencia. El alcance limitado de la libertad de circulacion de los demandantes de
empleo en la UE”, en La Ley Union Europea, nim. 32, 2015. LALEY 7899/2015.
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3. DERECHO DE RESIDENCIA 'Y PRESTACIONES SOCIALES: LA
JURISPRUDENCIA DEL TJUE

En el epigrafe anterior ya se ha anunciado la restriccion de la libre circulacion de
personas en la UE a la que se ha asistido en los ultimos afos. Si entonces se han
apuntado algunos de los principales factores del proceso, conviene ahora detenerse en la
articulaciéon del mismo. A este respecto ha tenido un papel fundamental, en clave de
aval, la doctrina del TJUE, que ha seguido una linea del todo involutiva. Y es que si
bien el Tribunal de Luxemburgo habia destacado, en el marco de una sélida labor de
construccién del Derecho social de la Union, por una interpretacion extensiva de la
movilidad europea®!, en los ultimos afios ha cedido antes estrategias de restriccion de la
libre circulacion de personas mediante una generosa interpretacion de las limitaciones al
principio de igualdad de trato.

Basta repasar al efecto, como se hara seguidamente, el elenco de las mas recientes
sentencias en la materia para constatar la corriente doctrinal que ha permitido un
tratamiento menos ventajoso respecto de los ciudadanos econémicamente inactivos en
el Estado miembro de acogida. Ciertamente, en los Ultimos afios, la tension entre el
ejercicio del derecho a la libre circulacién, el derecho de residencia de los ciudadanos
econdmicamente no activos y la solicitud de prestaciones sociales en el Estado de
acogida han ocupado buena parte de los pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo.
Y lo han hecho a través de una eminente restriccion del reconocimiento del derecho a
prestaciones sociales a ciudadanos de la UE que se desplazan a otro Estado miembro sin
una efectiva pretension de buscar empleo??. EI medio utilizado para ejecutar el retroceso
es claro: laslimitaciones al principio de igualdad y no discriminacion por razon de
nacionalidad en el acceso a las prestaciones sociales de los ciudadanos comunitarios
econdmicamente no activos. Se acepta la validez, de este modo, del rechazo de
prestaciones sociales a personas sin recursos econémicos, cuando precisamente el fin
ultimo de tales prestaciones no es otro que asistir estas situaciones de necesidad. No sin
razon se ha llegado a hablar de una "estigmatizacion de la pobreza™*2.

Mediante una modificacion de su jurisprudencial#, sin que el fundamento de dicho
cambio haya quedado suficientemente justificado, todo sea dicho, el Tribunal de Justicia
ha protagonizado una interpretacién mas limitada de la libertad de circulacion en pro de
la salvaguarda de los intereses nacionales de los Estados Miembros, fundamentalmente
de aquellos habituales receptores de nacionales de otros Estados. Estos han tendido a

1 El TIUE habia extendido progresivamente el principio de igualdad y no discriminacion por razon de
nacionalidad a efectos de libre circulacion y de residencia de los ciudadanos comunitarios sobre la
base del derecho de acceso a las prestaciones de subsistencia de quienes pueden ser considerados
ciudadanos econdmicamente no activos. Véase Sanchez-Uran Azaifia, Y.: “Ciudadania de la Union y
derechos de proteccion social”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 56, 2015. BIB
2015\167253.

Molina Navarrete, C.: “Libertad de circulacion de personas y limitaciones de la accion asistencial: ¢,
Quovadismodelo de solidaridad europeo?”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de
Estudios Financieros), nim. 394, 2016, pag. 191.

13 Suarez Corujo, B.: “Ciudadanos de segunda: los obstaculos a la libre circulacion de los pobres
(trabajadores). A proposito de la STIUE 15 de septiembre de 2015, Alimanovic”, en Revista de
Informacion Laboral, nim. 1, 2016.BIB 2016\35.

Una pertinente sintesis de la nueva corriente restrictiva en Martin-Pozuelo Lopez, A.: “El “turismo
social” en la Union Europea antes y después del “Brexit”. Comentario a las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 25 de febrero y 14 de junio de 20167, enRevista de Informacion
Laboral, num.3, 2017.BIB 2017\1104.
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denegar el acceso a determinadas prestaciones sociales, en los casos en los que los
nacionales de otros Estados no realizasen actividad econémica o la hubiesen realizado
en el pasado, al no ostentar derecho a la residencia legal en el pais de acogida®®. Se trata,
en fin, de una lectura generosa de las limitaciones del principio de igualdady no
discriminacion por razon de nacionalidad en el acceso a las prestaciones sociales de los
ciudadanos comunitarios econémicamente no activos.

Buena parte de los pronunciamientos que Se repasaran someramente a continuacion
sirvieron de caldo de cultivo de la Decision del Consejo Europeo, sobre “Un nuevo
régimen para el Reino Unido en la Union Europea”, de los dias 18 y 19 de febrero de
2016, que no llegd a entrar en vigor tras el si a la salida de Reino Unido de la Union
Europea en el referéndum (coloquialmente denominadoBrexit). Esta decision establecia
unos mecanismos de "alerta y garantia™ con el fin de ampliar las restricciones en el
acceso a las prestaciones sociales de subsistencia tanto a los ciudadanos no activos
como a los trabajadores en busca de empleo. En concreto, y empleando los términos del
Consejo Europeo, se trataba de responder a situaciones de flujos de entrada de
trabajadores procedentes de otros Estados miembros de una magnitud excepcional
durante un periodo prolongado. En tales supuestos, y previa aprobacion de la Comision
Europea, un Estado miembro podria adoptar medidas restrictivas de la libre circulacion
de personas'®. En concreto, sefiala la Decision que “el Consejo autorizaria a tal Estado
miembro a limitar el acceso a las prestaciones no contributivas vinculadas al ejercicio
de una actividad profesional de los trabajadores de la UE que lleguen por primera vez,
durante un periodo total de hasta cuatro afios desde el inicio del empleo”.

A continuacién se propone un repaso por los mas recientes pronunciamientos del
TJUE en la materia objeto de estas paginas. Dicha jurisprudencia presenta distintasnotas
caracteristicas que han sido sintetizadas en las siguientes!’: a) la Directiva 2004/38 es
plenamente compatible con el Derecho Originario y con el estatuto de Ciudadania de la
Union; b) las restricciones o exclusiones del derecho a la igualdad y no discriminacion
por razon de nacionalidad que establece la Directiva no se contemplan como
excepciones de ese derecho, sino como concreciones del mismo; c) asimilacion de las
prestaciones especiales no contributivas a las prestaciones asistenciales a efectos de
libre circulacion y de residencia y, en consecuencia, mayor margen para la
interpretacion limitativa del principio de igualdad frente a la que deriva de la
formulacién por el Reglamento de coordinacion; d) las prestaciones asistenciales con
finalidad de acceso al mercado de trabajo deben considerarse que son también
prestaciones de subsistencia a estos efectos; €) interpretacion restrictiva del concepto de
trabajador y limitacién del derecho a la libre circulacién y residencia, y por tanto, del
derecho a las ventajas sociales respecto de quienes acceden a otro Estado miembro
como demandantes de empleo para la basqueda activa del mismo; f) reformulacion del
principio o criterio de proporcionalidad en aplicacion del escrutinio estricto cuando el
ciudadano econdémicamente inactivo se desplaza a otro Estado Miembro, que implica
reconocer las exclusiones legales nacionales del derecho de acceso a sus prestaciones

15 Alvarez Rodriguez, A. y Fernandez Fernandez, R.: “La exigencia de residencia legal para acceder a

las prestaciones de Seguridad Social. jRetroceso para la libre circulacion de nacionales de la UE?”,
en Revista Aranzadi Union Europea, nim. 8, 2016.BIB 2016\80230.

Machuca, J. C., y Sarmiento, D.: “Brexit: consecuencias juridicas y empresariales del referéndum”,
en Diario La Ley, nim. 8784, 2016. LALEY 3995/2016.

Sanchez-Uran Azafa, Y.: “Ciudadania de la Unién y derechos de proteccion social”, en Revista
Espafiola de Derecho Europeo, nim. 56, 2015. BIB 2015\167253.
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sociales en la mayoria de los supuestos en los que no hay vinculo alguno con ese
Estado.

3.1. EL INICIO DE LA INTERPRETACION RESTRICTIVA: STJUE DE 11 DE
NOVIEMBRE DE 2014, ASUNTO C-333/13, DANO

Este pronunciamiento supuso el punto de arranque de toda una linea restrictiva, en el
marco de la denegacién por parte del Estado de acogida de prestaciones sociales a
ciudadanos de la Union que ejercen su libertad de circulacion con el Gnico objetivo de
poder disfrutar de la ayuda social de otro Estado miembro cuando no disponen de
recursos suficientes para optar al derecho de residencia.

Se abordaba en esta sentencia el derecho a las prestaciones econdémicas por parte de
ciudadanos de la Union que se habian desplazado a Alemania sin intencién de trabajar y
a los solos efectos de percibir las ayudas sociales. En concreto, el litigio implicaba a dos
nacionales rumanos (la Sra. Dano y su hijo) a quienes les fueron denegadas las
prestaciones del seguro béasico aleméan puesto que la Sra. Dano no habia ejercido
ninguna actividad profesional ni se habia desplazado a Alemania para buscar trabajo.

Como consecuencia de la negativa dada por el JocbenterLeipzig, la interesada
interpuso recurso ante el Tribunal de lo Social de Leipzig, el cual plante6 una cuestién
prejudicial al TIUE para determinar si el Derecho aleméan resultaba contrario al art. 4
del Reglamento n° 883/2004, el principio general de no discriminacion que resulta del
art. 18 TFUE y el derecho general de residencia (art. 20 TFUE).

Tras afirmar que el principio de igualdad de trato recogido en el art. 4 del
Reglamento 883/2004 es plenamente aplicable al acceso a las “prestaciones especiales
en metalico no contributivas” (art. 70 de dicho Reglamento), el Tribunal de
Luxemburgo recuerda que el Estado miembro de acogida no esta obligado a conceder el
derecho a prestaciones de asistencia social durante los tres primeros meses de residencia
(art. 24.2 de la Directiva 2004/38)*8.

Para poder acceder a determinadas prestaciones sociales, como las del seguro basico
aleman, los nacionales de otros Estados miembros solo pueden reclamar la igualdad de
trato respecto de los nacionales del Estado miembro de acogida si su estancia en el
territorio de dichos Estados cumple los requisitos de la Directiva 2004/38. Tratandose
de un periodo de residencia superior a tres meses pero inferior a cinco afios, la
adquisicién del derecho de residencia esta supeditada a las condiciones enunciadas en el
art. 7.1, de la Directiva, entre los que figura la obligacion de que el ciudadano de la
Unién que no ejerce una actividad econdmica disponga, para si y los miembros de su
familia, de recursos suficientes. Se trata de evitar que los nacionales de otro Estado
miembro se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado
miembro de acogida o, en otras palabras, que los ciudadanos de la Unién que no ejerzan

18 Tras enunciar el principio de igualdad de trato en el primer apartado, el art. 24 de la Directiva
2004/38/CE dispone en el segundo que “durante los primeros tres meses de residencia o, si procede,
el periodo mas largo establecido en la letra b) del apartado 4 del articulo 14, el Estado miembro de
acogida no estara obligado a conceder el derecho a prestaciones de asistencia social, ni estara
obligado, antes de la adquisicion del derecho de residencia permanente, a conceder ayudas de
manutencion consistentes en becas o préstamos de estudios, incluidos los de formacion profesional,
a personas que no sean trabajadores por cuenta ajena 0 propia, personas que mantengan dicho
estatuto o miembros de sus familias”.

28 Sglaboun ISBN: 78-84-941064-3.
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una actividad econdmica utilicen el sistema asistencial del Estado miembro de acogida
para garantizar su subsistencia.

Segun se colige, los Estados miembros pueden denegar las prestaciones sociales a
ciudadanos de la Union que no desempefien una actividad econdmica y ejerzan su
libertad de circulacion con el Unico objetivo de percibir la ayuda social de otro Estado
miembro cuando no disponen de recursos suficientes para ser titulares del derecho de
residencia. El examen que procede al respecto debe implicar una valoracion concreta de
la situacién econdmica de cada sujeto con el fin de verificar si se dispone de recursos
suficientes para poder disfrutar del derecho de residencia.

En virtud de toda la argumentacion anterior, el TIUE concluye que la Directiva
2004/38 y el Reglamento 883/2004 no se oponen a una normativa nacional conforme a
la cual los nacionales de otros Estados miembros estan excluidos de la percepcion de
determinadas “prestaciones especiales en metalico no contributivas”, aun cuando éstas
se garanticen a los propios nacionales que se encuentren en la misma situacion, siempre
que esos nacionales de otros Estados miembros no disfruten del derecho de residencia
en el Estado miembro de acogida en virtud de la Directiva 2004/38.

3.2. UN PASO MAS: CIUDADANOS DE LA UNION QUE SE DESPLAZAN AL
TERRITORIO DE OTRO ESTADO MIEMBRO PARA BUSCAR TRABAJO EN EL.
STJUE DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2015, ASUNTO C-67/14, ALIMANOVIC.

En este pronunciamiento, el TIUE resuelve la cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal Federal de lo Social aleman relativa a la compatibilidad con el Derecho
comunitario de la exclusion que prevé la normativa alemana en el acceso a prestaciones
respecto de ciudadanos de la Union que se desplazan a Alemania para buscar trabajo,
habiendo trabajado cierto tiempo en dicho Estado, cuando esas prestaciones se conceden
a los nacionales del Estado miembro de acogida que estan en la misma situacion. En el
caso concreto, la autoridad competente, el Jobcenter Berlin Neukalln, deneg6 el pago de
prestaciones de seguro basico (prestaciones de subsistencia para desempleados de larga
duracion) a la Sra.Alimanovic y sus tres hijos por su condicion de demandante de
empleo cuyo derecho de residencia tinicamente se justificaba por la busqueda de
trabajo.

En el caso concreto, la Sra. Alimanovic, nacida en Bosnia, y sus tres hijos Sonita,
Valentina y Valentino, nacidos en Alemania, abandonaron este pais para instalarse en
Suecia en 1999, volviendo a Alemania en junio de 2010. A su regreso, la Sra.
Alimanovic y su hija mayor, Sonita, ocuparon hasta mayo de 2011 varios empleos de
corta duracién, o no encontraron oportunidades de trabajo por tiempo superior a un ano.
Desde entonces no ejercieron actividad profesional alguna. Desde el 1 de diciembre de
2011 hasta el 31 de mayo de 2012 se concedieron a la familia Alimanovic prestaciones
de seguro basico.

Una vez que el Tribunal estima la consideracion de estas prestaciones como
“prestaciones de asistencia social” en el sentido del art. 24.2, de la Directiva 2004/38,
invoca como punto de partida la doctrina Dano en el sentido de afirmar que un
ciudadano de la Union sélo puede reclamar la igualdad de trato con los nacionales del
Estado miembro de acogida si su estancia en el territorio de dicho Estado se ajusta a los
requisitos de la Directiva 2004/38.Seguidamente, el Tribunal demarca las dos opciones
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para atribuir un derecho de residencia a los demandantes de empleo, como los
interesados en este asunto:

e Si el ciudadano de la Unidn se encuentra en paro involuntario debidamente
acreditado tras concluir un contrato de trabajo de duracion determinada
inferior a un aflo o habiendo quedado en paro involuntario durante los
primeros doce meses, y se ha inscrito en el servicio de empleo competente
con el fin de encontrar un trabajo, la condicion de trabajador se mantendra
durante un periodo que no podra ser inferior a seis meses. Durante ese
mismo periodo el ciudadano de la Union interesado conserva su derecho de
residencia en el Estado miembro de acogida y puede, por tanto, invocar el
principio de igualdad de trato.

e Cuando el ciudadano de la Union ain no ha trabajado en el Estado miembro
de acogida, o cuando ha terminado el periodo de seis meses, no puede ser
expulsado de ese Estado mientras pueda demostrar que sigue buscando
trabajo y que tiene posibilidades reales de ser contratado. Sin embargo, el
Estado miembro de acogida puede denegar a ese ciudadano la prestacion de
asistencia social reclamada, en base a la excepcién del art. 24.2 de la
Directiva.

Finalmente, si bien la Directiva exige que el Estado miembro considere la situacién
individual de la persona interesada cuando se disponga a adoptar una medida de
expulsién, o a constatar que esa persona se ha convertido en una carga excesiva para la
asistencia social, el TJUE concluye no obstante que dicho examen no resulta exigible en
este asunto, pues el propio sistema gradual de mantenimiento de la condicién de
trabajador previsto en la Directiva toma en consideracion los diferentes factores que
caracterizan la situacion individual del solicitante de una prestacion social, y en especial
la duracién del ejercicio de una actividad econémica. A su vez, la sentencia concreta
que la valoracion de la carga excesiva debe hacerse a partir de la suma de todas las
solicitudes individuales que se hubieran presentado en el Estado miembro.

Esta solucion restrictiva del Tribunal se enmarca en el que se ha dado en calificar
como vinculo econémico directo y, en consecuencia, revitalizacion de los derechos de
libre circulacién y de residencia vinculados a la solvencia econémica de los
ciudadanos®®.

3.3. PRESTACIONES SOCIALES DURANTE LOS TRES PRIMEROS MESES DE
ESTANCIA: STJUE DE 25 DE FEBRERO DE 2016, ASUNTO C-299/14, GARCIA-
NIETO Y OTROS.

El conflicto surgié6 cuando el Jobcenter aleman deneg6 las prestaciones de
subsistencia al Sr. Joel Pena Cuevas y a su hijo, que llegaron a Alemania algunos meses
después de que lo hicieran la Sra. Garcia-Nieto y su hija, respecto de los tres primeros
meses de su residencia en el pais.

Si bien de conformidad con la Directiva los ciudadanos de la Union tienen derecho a
residir en el territorio de otro Estado miembro por un periodo de hasta tres meses sin
estar sometidos a otra condicion o formalidad que la de estar en posesion de un

19 Sanchez-Uran Azafia, Y.: “Ciudadania de la Union y derechos de proteccion social”, en Revista
Espafiola de Derecho Europeo, nim. 56, 2015. BIB 2015\167253.
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documento de identidad o pasaporte validos, ello no impide que el Estado miembro de
acogida pueda denegar a dicho ciudadano la prestacion de asistencia social solicitada.
Dado que los Estados miembros no pueden exigir que los ciudadanos de la Union
posean medios de subsistencia suficientes y una cobertura médica personal cuando
realizan una estancia de tres meses de duracion como maximo en sus respectivos
territorios, es legitimo no obligar a dichos Estados miembros a hacerse cargo de esos
ciudadanos durante tal periodo. En todo caso, el tribunal se cuida de precisar que dicha
negativa no exige un examen previo de la situacion individual de la persona de que se
trate, por las mismas razones aducidas en el asunto Alimanovic, ya resefiadas lineas
arriba.

El Tribunal asevera, en definitiva, que la normativa alemana no resulta contraria a la
Directiva 2004/38 al excluir de la percepcion de determinadas “prestaciones especiales
en metalico no contributivas” a los nacionales de otros Estados miembros durante los
tres primeros meses de su estancia en el pais de acogida.

3.4. PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL: STJUE DE 14 DE JUNIO DE
2016, ASUNTO C-308/14, COMISION/REINO UNIDO.

Este pronunciamiento, que adelantd en solo nueve dias el referéndum sobre el
Brexit, incorpora novedades en el supuesto de hecho origen del mismo, pues se refiere
al acceso a prestaciones de Seguridad Social pasados los tres primeros meses de
estancia en el Estado miembro de acogida.

Este caso parte de la recepcion por parte de la Comision de numerosas quejas de
ciudadanos de otros Estados miembros residentes en el Reino Unido, en las que
denunciaban que las autoridades britanicas competentes habian denegado sus solicitudes
de prestaciones sociales sobre la base de que no contaban con derecho de residencia en
dicho Estado. La Comisién interpuso un recurso por incumplimiento contra el Reino
Unido por considerar que la legislacion de dicho Estado miembro no se ajustaba a lo
dispuesto en el Reglamento, en la medida en que exigia que se comprobase que los
solicitantes de determinadas prestaciones sociales (entre ellas, complementos familiares
—child benefit—y sobre el crédito fiscal por hijo a cargo —child tax credit—, objeto de este
asunto) estuvieran residiendo legalmente en su territorio. A juicio de la Comision, al
requerir a los solicitantes de las prestaciones sociales controvertidas que cumplan el
criterio del derecho de residencia para poder ser tratados como residentes habituales en
dicho Estado miembro, el Reino Unido ha afiadido un requisito adicional que no figura
en el Reglamento 883/2004, norma que se refiere Gnicamente a la residencia habitual
del solicitante. Asimismo, al supeditar el derecho a obtener determinadas prestaciones
de Seguridad Social a un requisito que sus propios nacionales cumplen
automaticamente, como es el criterio del derecho de residencia, la Comision estima que
el Reino Unido ha generado una situacion de discriminacion directa en perjuicio de los
nacionales de otros Estados miembros

En la resolucidn resefiada, el TJIUE se centra en primer lugar en la naturaleza de las
prestaciones del asunto en particular para determinar que constituyen prestaciones de
Seguridad Social y que, por lo tanto, estan incluidas en el ambito de aplicacion del
Reglamento de coordinacion.

Seguidamente, asevera que el criterio de la residencia habitual al que se refiere el
Reglamento comunitario no aspira a determinar los requisitos materiales para que exista
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el derecho a las prestaciones de Seguridad Social, sino que consiste en una norma de
conflicto destinada a determinar la legislacion nacional aplicable a la percepcion de las
prestaciones y, por tanto, tiene como finalidad evitar la aplicacion simultanea de varias
legislaciones nacionales e impedir que las personas que hayan decidido trasladarse a
otro Estado miembro se vean privadas de proteccion. Y es que el Reglamento no
instituye un régimen comun de Seguridad Social, sino que deja subsistir regimenes
nacionales distintos. Por tanto, no determina los requisitos materiales para que exista el
derecho a las prestaciones, pues corresponde a la legislacion de cada Estado miembro
determinar tales requisitos. De ahi que el Tribunal de Justicia termine por concluir que
observa que nada se opone a que la concesion de prestaciones sociales a ciudadanos de
la Union que no ejercen actividades econémicas esté supeditada a la exigencia de que
éstos cumplan los requisitos para gozar del derecho de residencia legal en el Estado
miembro de acogida.

A través de la actuacion coordinadora, que preserva en todo caso las sefias de
identidad de cada uno de los sistemas nacionales, se trata de impedir que las personas
que opten por desplazarse en el interior de la Unidn, o incluso instalarse en uno o varios
Estados miembros diferentes al suyo de origen, queden desprotegidos frente a posibles
situaciones de necesidad. Se trata de favorecer, en suma, “una movilidad sin riesgos
excesivos”?.

Asimismo, y en respuesta al motivo subsidiariamente invocado por la Comision, el
Tribunal de Justicia declara que, al imponer la normativa de Reino Unido a los
solicitantes de las prestaciones el requisito del derecho de residencia en su territorio,
dicha normativa genera una desigualdad de trato entre los nacionales britanicos y los
nacionales de los restantes Estados miembros, pues tal requisito de residencia es mas
facil de cumplir por los propios nacionales, que tienen su residencia habitual con mayor
frecuencia en el Reino Unido, que por los nacionales de otros Estados miembros, que
suelen residir en un Estado miembro distinto del Reino Unido. Sin embargo, esta
diferencia de trato puede estar justificada por un objetivo legitimo, como es la necesidad
de salvaguardar las finanzas del Estado miembro de acogida. EI TJUE aprecia que la
comprobacion del cumplimiento de los requisitos que la Directiva 2004/38 exige para
que exista derecho de residencia no se lleva a cabo sistematicamente, sino que tan sélo
en casos especificos de duda se exige a los solicitantes que aporten la prueba de que
gozan efectivamente del derecho de residencia regular en el territorio del Reino Unido.
De ello se sirve la sentencia para concluir que la comprobacién por las autoridades
britanicas se atiene al requisito de proporcionalidad, resulta adecuada para garantizar la
salvaguardia de las finanzas publicas y no va mas alld de lo que es necesario para
alcanzar dicho objetivo.

4. CONCLUSIONES

A lo largo de los altimos afios, se ha hablado mucho de la crisis econémica, pero
menos de la crisis de la solidaridad. En esta ultima ha incidido de forma decisiva el
retroceso que ha protagonizado la jurisprudencia del TJUE, que precisamente se habia
caracterizado por actuar como continuo acicate en la integracion europea y, en
particular, en la interpretacion extensiva de la libre circulacion de los ciudadanos de la

20 Peredo, J. A.: “La politica social comunitaria®, en AA. VV.: Politica social de las Comunidades
Europeas: V Jornadas Nacionales de Estudio del Comité Espafiol para el Bienestar Social, Madrid,
ACEBO, 1986, pag. 32.
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Union. Los mas recientes pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo dibujan un
panorama del todo diferente al avalar la exigencia del derecho de residencia por parte de
los Estados de acogida para consentir el acceso a prestaciones sociales por nacionales de
otros Estados que sean econdmicamente inactivos. Desde el asunto Dano hasta el méas
reciente Comision Europea vs. Reino Unido el TJUE ha acometido una generosa
interpretacion de las excepciones a la garantia de igualdad y no discriminacion por
razon de nacionalidad en el acceso a las prestaciones sociales que proclama el sistema
de coordinacion del Reglamento 883/2004, de forma que la operatividad de tal principio
queda vinculada a la residencia.

El planteamiento jurisprudencial que comenzo circunscrito a las prestaciones de
asistencia social y termind abordando igualmente las prestaciones no contributivas de
Seguridad Social, “supone dejar en manos de los Estados miembros la decision sobre el
acceso a las prestaciones sociales de un gran numero de ciudadanos comunitarios, pues
bastara exigir la residencia en los términos de la Directiva 2004/38 para excluir de los
beneficios sociales a aquellos mas necesitados. Estos dificilmente podran acceder a las
mismas, y aun cuando se hayan trasladado a un Estado para buscar un empleo, al
carecer de recursos bastantes no podran ejercer su derecho de residencia legal y, por
tanto, cumplir el requisito exigido™?. El fin no es otro que el anunciado ya en el
Considerando 10 de la Directiva 2004/38/CE, esto es, evitar que los beneficiarios del
derecho de residencia se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del
Estado miembro de acogida, carga excesiva que carece, tantas veces es enunciada, de
datos estadisticos de base.

El derecho a la residencia legal por mas de tres meses requiere la acreditacion de
recursos suficientes, pero la ausencia de los mismos es la condicion exigida para
acceder a una prestacion en metalico no contributiva o de asistencia social. Se asiste,
por tanto, a un circulo vicioso, pues si el solicitante tiene recursos suficientes obtendra
el derecho de residencia legal pero no cumplird los requisitos para acceder a
determinadas prestaciones sociales. Sin embargo, cuando no disponga de medios
adecuados para su subsistencia vera denegado el ejercicio del derecho a la residencia
legal y tampoco podra tener acceso a dichas prestaciones??,

El tan predicado como indemostrado impacto negativo de la libre circulacién de
ciudadanos en el seno de la Unién Europea atestigua las limitaciones que aun
acomparian al proceso de integracién europea, ya que los instrumentos de garantia de
los derechos sociales permanecen en el ambito competencial de cada Estado. A ello se
une el hecho de que el garantismo débil de los derechos sociales no es una caracteristica
exclusiva de nuestro sistema, sino que se reproduce igualmente en la Unién.

Cabria pensar que estas restricciones en el &mbito prestacional del estatuto de los
ciudadanos de la Union querian constituir una suerte de concesion a Reino Unido para
incentivar su permanencia en la Unién, pero la suya era crénica de una marcha
anunciada. Como se ha apuntado, mientras que en las libertades econémicas

21 Alvarez Rodriguez, A. y Fernandez Fernandez, R.: “La exigencia de residencia legal para acceder a
las prestaciones de Seguridad Social. ;Retroceso para la libre circulacion de nacionales de la UE?”,
en Revista Aranzadi Union Europea, nim. 8, 2016.BIB 2016\80230.

22 Alvarez Rodriguez, A. y Fernandez Fernandez, R.: “La exigencia de residencia legal para acceder a
las prestaciones de Seguridad Social. ;Retroceso para la libre circulacion de nacionales de la UE?”,
en Revista Aranzadi Union Europea, nim. 8, 2016.BIB 2016\80230.
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fundamentales Reino Unido nunca formuld reparo alguno, la adopcion de una politica
social europea complementaria de la libre circulacion de los trabajadores conté con la
inicial oposicion desde Londres?. Cabe recordar que dicho Estado no participa en la
tercera fase de la unién econémica y monetaria, no participa en el acervo Schengenni se
integra en el espacio de libertad, seguridad y justicia.

Si bien el que se ha expuesto en estas lineas es un proceso iniciado desde el TJUE,
todo apunta que va a ser reforzado por la Comision Europea. No en vano, a finales de
2016, una propuesta de la institucion enmarcada en una revision de la normativa de la
Union sobre coordinacion de la Seguridad Social aclara, tomando como base la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que los Estados miembros pueden decidir no
conceder prestaciones sociales a los ciudadanos desplazados econémicamente inactivos
(a saber, aquellos que no estan trabajando o buscando empleo activamente y no tienen el
derecho de residencia legal en su territorio).

2 QOrdéfiez Solis, D.: “Ciudadanos de la Union, extranjeros y refugiados: antes y después del Brexit”,
en Revista Aranzadi Union Europea, nim.11, 2016. BIB 2016\85466.
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II1. LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL EN LOS
CASOS DE INTERNACIONALIZACION DE LA
RELACION LABORAL DE TRABAJADORES
ESPANOLES!

EVA LOPEZ TERRADA
Profesora titular de derecho del trabajo y de la seguridad social
Universidad de Valencia

1. INTRODUCCION

Cada vez con mayor frecuencia, las prestaciones de servicios de los trabajadores
espafoles por cuenta ajena tienen lugar en paises distintos a su Estado de origen y/o en
empresas cuya nacionalidad puede diferir tanto de la nacionalidad del trabajador como
de la del lugar de prestacion de servicios. Si se combinan las distintas nacionalidades
del lugar de trabajo y de la empresa —y la residencia del trabajador espafiol— surge un
catalogo de nueve supuestos a analizar, segun el trabajador preste servicios en Espafia,
en un pais comunitario o en un pais extracomunitario, y segin la empresa sea espafiola,
comunitaria o extracomunitaria. En estos casos, determinar la ley aplicable en materia
de Seguridad Social se convierte en una tarea especialmente ardua, pues precisa del
conocimiento y andlisis de las distintas fuentes reguladoras, sean éstas comunitarias,
internacionales o espafiolas. Pese a ello, parece una tarea de indudable utilidad y, por
ello, pretende abordarse en el presente trabajo.

Ldgicamente, para poder alcanzar un propdsito tan ambicioso como el planteado, el
objeto de estudio se ha delimitado desde varios puntos de vista que deben exponerse
con caréacter previo:

En primer lugar, el estudio se centra en los trabajadores por cuenta ajena de
nacionalidad espafiola, y ello a pesar de que las principales fuentes reguladoras
(Reglamentos comunitarios de Seguridad Social, convenios internacionales
multilaterales o bilaterales, derecho interno) ni siempre utilizan el criterio de la
nacionalidad ni se refieren en exclusiva a los trabajadores por cuenta ajena.

En segundo lugar, no debe perderse de vista que la finalidad perseguida es clarificar
en cada supuesto cual es la fuente reguladora encargada de determinar la ley aplicable
en materia de Seguridad Social que debe seleccionarse, especialmente por lo que
respecta a la obligacion de afiliarse y cotizar en un sistema u otro. La descripcion
detallada de las reglas contenidas en cada una de ellas excederia, con mucho, del objeto
del presente trabajo.

1 El estudio se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Las Relaciones Laborales
Internacionales: Jurisdiccion Competente y ley Aplicable en materia de contrato individual de
trabajo, derechos colectivos y Seguridad Social” (DER2016-77772-P).
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2. SUPUESTOS EN LOS QUE EL TRABAJADOR PRESTA SERVICIOS EN
ESPANA

El primer grupo de supuestos abarca las situaciones en las que el trabajador espariol
presta sus servicios en Espafia. En estos casos, como en el resto de los estudiados, se
hace imprescindible distinguir segun la empresa sea espafiola, comunitaria o
extracomunitaria.

2.1. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN ESPANA A UNA EMPRESA
ESPANOLA

Por lo que a la primera situacion se refiere, y en contra de lo que pudiera parecer a
primera vista, podria haberse producido la internacionalizacion de la relacion laboral del
trabajador espafiol, aunque se encuentre prestando servicios en Espafia a una empresa
espafola. En efecto, no hay que descartar la posibilidad de que el trabajador espafiol,
residente en un pais comunitario o extracomunitario, haya sido contratado por una
empresa espafiola para trabajar alli y, con posterioridad, haya sido desplazado
temporalmente a Espafia, dentro o fuera de una prestacion de servicios.

a) Trabajador desplazado desde un pais comunitario, Suiza o paises del EEE

Si el trabajador ha sido desplazado temporalmente a Espafia desde un pais
comunitario, o bien desde Suiza o desde los paises del Espacio Econémico Europeo?, la
determinacion de la ley aplicable a la Seguridad Social se regira por el Reglamento
883/2004, de 29 de abril, que entr6 en vigor a los veinte dias de su publicacion en el
DOUE, pero cuya aplicacion empez6 a producirse a partir del 1 de mayo de 2010, fecha
de entrada en vigor del Reglamento de aplicacion 987/2009, de 16 de septiembre. Como
es de sobra conocido, el articulo 2 del Reglamento 883/2004 precisa que éste se aplicara
a los nacionales de uno de los Estados miembros —ademas de a los apétridas y
refugiados residentes en uno de los Estados miembros— que estén o hayan estado sujetos
a la legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus
familias y a sus supérstites®. Dicha aplicacion queda limitada, l6gicamente, por el
ambito de aplicacion material del Reglamento (vid. articulo 3), referido a toda la
legislacion relativa a las ramas de Seguridad Social relacionadas con: las prestaciones
de enfermedad; las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas; las
prestaciones de invalidez; las prestaciones de vejez; las prestaciones de supervivencia,
las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional; los subsidios de
defuncién; las prestaciones de desempleo; las prestaciones de prejubilacion; las

2 Desde el 1 de abril de 2012 los Reglamentos resultan de aplicacién en Suiza (Decision n° 1/2012, de
31 de marzo, del Comité Mixto establecido en virtud del acuerdo sobre la libre circulacion de
personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion
Suiza, por otra) y desde el 1 de junio de 2012 en los paises del Espacio Econémico Europeo
(Noruega, Islandia y Liechtenstein. Anexo VI del Acuerdo sobre el EEE, modificado por la decision
n° 76/2011, de 1 de julio, del Comité Mixto del EEE).

3 Ademas, se prevé su aplicacion a los supérstites de las personas que hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales
personas, cuando dichos supérstites sean nacionales de uno de los Estados miembros o apétridas o
refugiados que residan en uno de los Estados miembros.
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prestaciones familiares; y las prestaciones especiales en metalico no contributivas
previstas en el articulo 70 del Reglamento (vid. Anexo X)*.

Pues bien, la determinacion de la ley aplicable adopta en los Reglamentos
comunitarios como punto de partida el principio de unicidad, ya que se entiende que las
personas que circulan dentro de la Comunidad deben estar sujetas al sistema de
Seguridad Social de un solo Estado miembro, a fin de evitar la concurrencia de diversas
legislaciones nacionales aplicables y las complicaciones que ello podria entrafiar (vid.
articulo 11 R. 883/2004 y considerando 15). Ambos Reglamentos dedican su Titulo Il
de manera expresa a esta cuestion —bajo la rabrica “determinacion de la ley aplicable”—
optando por designar como legislacion aplicable con caréacter general, por lo que aqui
interesa (y dejando al margen funcionarios, trabajadores del mar y miembros de la
tripulacion de vuelo o de cabina), la del Estado miembro en que el interesado realiza la
actividad (lex loci laboris) “para garantizar del modo mas eficaz posible la igualdad de
trato de todas las personas que trabajen en el territorio de un Estado miembro”
(considerando 17 del R. 883/2004).

Esta primera conclusion debe matizarse, sin embargo, en el caso que se estudia, al
menos, desde cuatro puntos de vista fundamentales:

1°.- En primer lugar, no cabe olvidar que la regulacion contenida en el Titulo Il de
los Reglamentos comunitarios se refiere exclusivamente, en realidad, a la relacion de
afiliacién-cotizacion de los trabajadores migrantes. En consecuencia, estas normas
precisaran ser completadas, en su caso, con objeto de poder determinar también la
legislacion aplicable a la relacion de proteccion, con las “disposiciones particulares
para las distintas categorias de prestaciones” a las que los Reglamentos comunitarios
de base y de desarrollo dedican su Titulo I1l. No es de extrafar, por tanto, que el TJUE
haya afirmado que la norma general del Estado de empleo contenida en el Titulo Il no
es aplicable “méas que en la medida en que las diferentes disposiciones particulares
para las diferentes categorias de prestaciones, que constituyen el Titulo Il del mismo
Reglamento, no establezcan una excepcion a la misma” (por todas, STJUE de 27 de
Mayo de 1982, Caso Aubin, C-227/1981).

2°.- En segundo lugar, es fundamental tener en cuenta que, tratdndose de un
trabajador desplazado, podria resultar aplicable el articulo 12.1 del Reglamento
883/2004, que exceptla la regla general del Estado de empleo y la sustituye por la del
Estado de envio para determinados desplazamientos que no excedan los veinticuatro
meses. El objeto de esta norma particular es, segun reiterada jurisprudencia, “superar
las trabas que pudieran obstaculizar la libre circulacién de los trabajadores y
favorecer la interpenetracion econdmica, evitando complicaciones administrativas, en
particular, a los trabajadores y a las empresas” (SS.TJUE de 17 de diciembre de 1970,
Manpower, 35/70; de 10 de febrero de 2000, FTS, C-202/97; y de 9 de noviembre de
2000, Josef Plum, C-404/98).

4 En la propuesta de revision de la normativa de coordinacion presentada el 13 de diciembre de 2016 -
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-4301_es.htm- la Comisién Europea (COM (2016) 815
final) incluye en el ambito de aplicacion de los Reglamentos las “prestaciones asistenciales de
duracion indeterminada” (prestaciones destinadas a cubrir el riesgo de dependencia) con el fin de
aportar seguridad juridica, como reflejo de la jurisprudencia del TJUE contenida en las sentencias de
5 de marzo de 1998, Molenaar, de C-160/96; 8 de marzo de 2001, Jauch, C-215/99; y 8 de julio de
2004, Gaumain-Cerri y Barth, C-31/02.
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La aplicacion de esta regla especial exige tener en cuenta, no obstante, ademas de
los requisitos establecidos en el articulo 12.1, las precisiones que incorpora el articulo
14 del Reglamento 987/2009 y la interpretacion que de la misma ha efectuado la
jurisprudencia del TJUE y la Comision Administrativa de Coordinacion de los Sistemas
de Seguridad Social, especialmente en su Decision n°A2 de 12 de junio de 2009.

En efecto, el articulo 12.1 se refiere, exclusivamente, a “la persona que ejerza una
actividad asalariada en un Estado miembro por cuenta de un empleador que ejerce
normalmente en él sus actividades y a la que este empleador envie para realizar un
trabajo por su cuenta en otro Estado miembro”, y requiere que “la duracidon previsible
de dicho trabajo no exceda de 24 meses” y “que dicha persona no sea enviada en
sustitucion de otra persona”. Es necesaria, pues, la existencia de una relacion directa
previa entre el empleador y el trabajador desplazado que se mantenga a lo largo del
desplazamiento (vid. Decision n°A2). Aunque puede tratarse de una persona contratada
con miras a enviarla a otro Estado miembro es exigible, ademas, que el interesado,
inmediatamente antes de ocupar su puesto de trabajo, esté ya sujeto a la legislacion del
Estado en el que la empresa que la emplea esté establecida (art. 14.1 R. 987/2009).
Segun la Comision Administrativa de Coordinacién, el trabajador que haya estado
sujeto al menos un mes a la legislacion del Estado miembro en el que esta establecido el
empleador puede considerarse que cumple tal condicion®. Por su parte, la expresion
“que ejerce normalmente en ¢l sus actividades” se entiende referida a una empresa que
realiza normalmente actividades sustanciales, distintas de la mera gestion interna, en el
territorio del Estado miembro de establecimiento, teniendo en cuenta todos los criterios
que caracterizan las actividades realizadas por la empresa en cuestion (art. 14.1 R.
987/2009). Esta exigencia de ejercer actividades “normalmente” en el primer Estado,
con la que se tratan de evitar “domicilios de conveniencia®, se refiere también a las
empresas de trabajo temporal que, desde un primer Estado miembro, ponen trabajadores
a disposicién de empresas situadas en el territorio de otro Estado miembro (SS.TJUE de
17 de diciembre de 1970, Manpower, C-35/70; y de 10 de febrero de 2000, FTS,
C-202/97). Los criterios pertinentes deberan adecuarse a las caracteristicas especificas
de cada empresa y a la naturaleza real de las actividades que realiza (art. 14.2 R.
987/2009. Vid. STJUE de 9 de noviembre de 2000, Josef Plum, C-404/98). En cuanto al
periodo de desplazamiento, la Comisién Administrativa de Coordinacién ha indicado
que si se produce una breve interrupcién de las actividades que el trabajador realiza en
la empresa situada en el Estado de empleo, independientemente del motivo (vacaciones,
enfermedad, formacion en la empresa que lo envia, etc.), no se considera interrumpido
el periodo de desplazamiento. Sin embargo, cuando un trabajador finaliza un periodo de
desplazamiento, no podra autorizarse un nuevo desplazamiento del mismo trabajador a
las mismas empresas y al mismo Estado miembro hasta transcurridos al menos dos
meses a partir de la fecha de expiracion del anterior periodo de desplazamiento’.

> Sobre el Informe de la Subdireccion General de Ordenacién e Impugnaciones de la Tesoreria
General de la Seguridad Social relativo a la posibilidad de aplicar la Seguridad Social espafiola
cuando no se cumplen estrictamente los requisitos establecidos en la Decision A.2. vid. CASTELLO
ENGUIX, B., “Aspectos relativos a la Seguridad Social de los trabajadores expatriados. Unidén
Europea y Paises Emergentes”. Ponencia presentada a la jornada Aspectos laborales de la movilidad
internacional de trabajadores, celebrada en Valencia el 9 de marzo de 2017.

& Por todos, CARRASCOSA BERMEJO, D., La coordinacién comunitaria de la Seguridad Social, 12 ed.,

Consejo Econémico y Social, Madrid, 2004, p. 163.

Las reglas descritas pueden quedar afectadas, por lo demas, de aprobarse la Propuesta de

actualizacion de la normativa de coordinacion presentada por la Comision Europea el 13 de
()
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3°.- En tercer lugar, habra que considerar que los Reglamentos comunitarios también
exceptlan la regla general de la ley del lugar de trabajo cuando se trata de personas que
ejerzan normalmente una actividad por cuenta ajena en dos o mas Estados miembros
(articulo 13.1 R. 883/2004). Se entiende por tales las personas que ejerzan, de manera
simultanea o alterna, para la misma empresa o empleador o para varias empresas o0
empleadores, una o varias actividades diferentes, en dos 0 mas Estados miembros
(articulo 14.5 R. 987/2009). No tiene esta condicion, sin embargo, una persona que, en
el marco de sucesivos contratos de trabajo en los que se especifica como lugar de
trabajo el territorio de varios Estados miembros, Unicamente trabaja, de hecho, durante
cada uno de esos contratos, en el territorio de uno sélo de esos Estados a la vez (STJUE
de 4 de octubre de 2012, asunto Format Urzqdzenia, C-115/11).

Tras las reformas introducidas por el Reglamento 465/2012, de 22 de mayo, queda
establecida la sujecion a la legislacion del Estado miembro de residencia, pero
Unicamente si se ejerce una parte sustancial de la actividad —al menos el 25 % del
tiempo de trabajo o la remuneracién— en dicho Estado miembro (articulos 13.1 R.
883/2004 y 14.8 R. 987/2009). Si no se ejerce una parte sustancial de la actividad en el
Estado miembro de residencia, la legislacion aplicable depende de que la contratacion
se haya efectuado por uno o varios empleadores y de donde se encuentre la sede o
domicilio de dichos empleadores (vid. articulos 13.1 R. 883/2004 y 14.11 del R.
987/2009), entendiendo por tal la sede o domicilio en el que se adopten las decisiones
fundamentales de la empresa y en el que se ejerzan las funciones de su administracién
central (articulo 5 bis R. 987/2009).

4°.- En cuarto lugar, cabe destacar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 16 del
R. 883/2004, tanto las normas generales como las normas particulares sobre
determinacion de la ley aplicable descritas pueden ser exceptuadas. En efecto, dicho
precepto permite que dos o mas Estados miembros, las autoridades competentes de
dichos Estados miembros, o los organismos designados por dichas autoridades prevean
de comun acuerdo excepciones a tales reglas, en beneficio de determinadas personas o
categorias de personas. EI TJUE ha admitido, incluso, la aplicacion retroactiva de
dichos acuerdos por entender que nada en la literalidad de la norma permite afirmar que
la posibilidad de admitir excepciones concedidas por esta disposicién a los Estados
miembros sélo pueda ejercerse de cara al futuro. Por el contrario, segun el Tribunal,
tanto el espiritu como el sistema del precepto exigen que un acuerdo celebrado con
arreglo a esta disposicion “pueda cubrir igualmente, en interés del o de los trabajadores

diciembre de 2016 (COM (2016) 815 final). En ella se plantea, entre otras cosas, la modificacion del
art. 12 del Reglamento de base, sin alterar su ambito personal, para aclarar que al término
“trabajador desplazado” se le dara el significado que tiene en la Directiva 96/71 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, cuya propuesta
de reforma apunta, precisamente, a la fijacién de un plazo superior a 24 meses para considerar que el
desplazamiento es de larga duracion y, por tanto, para considerar que, en esos casos, el Estado
miembro a cuyo territorio se haya desplazado al trabajador es el pais en el que este realiza
habitualmente su trabajo. Ademas, en la Propuesta deja de exigirse que el requisito de afiliacion
previa se cumpla en el mismo Estado miembro en que el empleador esté establecido para exigir la
sujecion a la legislacion del Estado miembro de origen (articulo 14.1 R. 987/2009 modificado, vid.
CARRASCOSA BERMEJO, D., “Los Reglamentos de la Union Europea sobre coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social (Rgtos CE/883/2004 y CE/987/2009): propuesta de modificacion de
13-12-2016 y tendencias interpretativas en la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia”,
Actum Social, n® 119, 2017, p. 37.) y se refuerzan los medios administrativos para facilitar la labor
de control de las autoridades nacionales sobre la situacion de estos trabajadores en materia de
Seguridad Social y, en su caso, abordar potenciales practicas desleales o abusos.
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de que se trate, unos periodos ya transcurridos” (SS.TJUE de 29 de junio de 1995,
asunto Joop Van Gestel C-454/93, relativo a un acuerdo que designa al Reino de los
Paises Bajos en lugar del Reino de Bélgica, el cual, en principio, era competente debido
al lugar de empleo, celebrado después de que el interesado residiera y trabajara en
Bélgica).

b) Trabajador desplazado desde un pais extracomunitario

Para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores espafoles
que han sido desplazados temporalmente a Espafia, dentro o fuera de una prestacion de
servicios, desde un pais extracomunitario, habrad que estar al convenio multilateral o
bilateral aplicable que tendra en cuenta el tiempo del desplazamiento para obligar a
afiliarse y cotizar en el pais extracomunitario de procedencia o en Espafia®.

Asi, en el caso de los convenios multilaterales, cabria destacar en este momento, a
modo de ejemplo, lo dispuesto por el Convenio Europeo de Seguridad Social y el
Acuerdo Complementario para la aplicacion del mismo, de 14 de Diciembre de 1972,
elaborado en el seno del Consejo de Europa, o lo establecido en el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, de 10 de noviembre de 2007. El
primero —que es un instrumento de proteccidén importante de los trabajadores turcos en
Espafia y de los trabajadores espafioles en Turquia, ya que ni existe un Convenio
bilateral entre Espafia y Turquia ni en este pais se aplican los Reglamentos
comunitarios®- fija en su Titulo Il un criterio de conexion distinto a la lex loci laboris
tratandose de trabajadores desplazados, ya que estos contindan sometidos a la
legislacion del Estado de origen siempre y cuando la duracion previsible de trabajo no
exceda a 12 meses y no se les envie para sustituir a otros trabajadores que hayan
cumplido el periodo de destino. Por su parte, el Convenio Iberoamericano también
exceptua la regla general del Estado de empleo cuando se trata de trabajadores por
cuenta ajena al servicio de una empresa con sede en el territorio de uno de los Estados
Parte que desempefie tareas profesionales, de investigacion, cientificas, técnicas, de
direccion o actividades similares y que sea trasladada para prestar servicios de caracter
temporal en el territorio de otro Estado Parte. En esos casos (vid. articulo 10) se declara
igualmente la sujecion a la legislacion del Estado Parte de origen hasta un plazo de doce
meses, susceptible de ser prorrogado por un plazo similar, con caracter excepcional,
previo consentimiento expreso de la Autoridad Competente del otro Estado Partel®.

Tratdndose de Convenios bilaterales suscritos con paises extracomunitarios se
reconoce, en la misma linea, la posibilidad de mantener excepcionalmente la legislacion

8 Ldgicamente, su aplicacion se limita a las prestaciones incluidas, en cada caso, en su ambito
material de aplicacién. Un andlisis reciente de los Convenios bilaterales y multilaterales en vigor
puede encontrarse, entre otros, en ARRIETA IDIAKEZ, F. J. (coord.), La Seguridad Social aplicable a
los espafioles en el exterior y retornados, 12 ed., Aranzadi, 12 ed., 2014, p. 59 a 182; 0 ALONSO-
OLEA GARCIA, B., Trabajador expatriado y Seguridad Social, 12 ed., Aranzadi, 2016, p. 252-305.

% MANRIQUE LOPEZ, F.; ARRIETA IDIAKEZ, F. J., “Los convenios multilaterales suscritos por Espafia
en materia de Seguridad Social” en Arrieta Idiakez, F.J. (coord.), La Seguridad Social aplicable a
los espafioles en el exterior y retornados, Aranzadi, 2014, p. 97.

10 Ahora bien, en el caso de que existan Convenios bilaterales de Seguridad Social entre dos Estados
Parte, se aplican las disposiciones que resulten mas favorables al interesado (articulo 8) siguiendo la
técnica del “espigueo” (vid. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Aproximacion a la coordinacion de
regimenes de Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y en Convenio multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, 2016, Vol. |,
n°1, p. 10).
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del pais de origen del trabajador en el caso de un traslado temporal. Normalmente, este
mantenimiento se condiciona a que el trabajador no haya sido enviado para reemplazar
a otro trabajador que haya agotado su periodo de desplazamiento y a que la duracion
previsible del trabajo no exceda un plazo determinado. Asi, la duracidn inicial permitida
para los trabajadores por cuenta ajena oscila entre los dos afios fijados en los Convenios
de Andorra, Argentina, México, Paraguay, Perd, Tunez, Ucrania, Uruguay y Venezuela
y los seis afios mencionados en el Convenio firmado con China. Los Convenios de
Brasil, Cabo Verde, Chile, Colombia, Ecuador, Marruecos y Republica Dominicana
establecen una duracion inicial de tres afios; mientras que los de Australia, Canada,
Corea, EE.UU, Filipinas, Japon y Rusia hablan de cinco. También resultan cambiantes
las prérrogas permitidas a estas duraciones iniciales: no se especifican en los Convenios
de Argentina, Austria, Canada, Corea, Filipinas, Japon, Marruecos, Paraguay, Rusia,
Uruguay y China; es de un afio en los Convenios de Cabo Verde, EE.UU, Per( y
Venezuela; de dos en los Convenios de Brasil, Chile, Ecuador, México, Republica
Dominicana, Tunez y Ucrania; de 3 afios en el de Colombia; y de 5 en el de Andorra. A
ello hay que afadir la posibilidad, prevista en la inmensa mayoria de Convenios, de que
las autoridades competentes lleguen a acuerdos excepcionales que permitan ampliar las
duraciones inicial y prorrogada del desplazamiento®?.

Para el caso de inexistencia de convenio aplicable, y sin perjuicio de que pueda
existir doble cotizacion, el principio de territorialidad llevaria a entender incluido al
trabajador en el sistema espafiol de Seguridad Social en virtud de lo establecido en el
articulo 7 de la LGSS'2. Respecto al problema de las dobles cotizaciones la doctrina ha
sefialado, no obstante, que las gestiones de los interesados podrian desembocar en
acuerdos puntuales entre las instituciones de Seguridad Social de ambos paises, que
resultan tanto méas probables cuanto mayor sea la duracion del desplazamiento. Se
recuerda, en este sentido, que el articulo 5.1.a) del Convenio de la OIT numero 157
sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social —aunque sélo
ratificado por Espafa, Filipinas, Kirguistan y Suecia— proclama la sujecion a la
legislacion del Estado de empleo Unicamente para asalariados que ocupen
“habitualmente” un empleo en el territorio de un Miembro®2,

2.2. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN ESPANA A UNA EMPRESA
COMUNITARIA, SUIZA O DEL EEE

En esta ocasion, el supuesto analizado se refiere a un trabajador espafiol contratado
por una empresa comunitaria, suiza o del EEE, que es desplazado temporalmente a
Espafia, dentro o fuera de una prestacion de servicios, 0 a un trabajador espafiol
contratado por una empresa comunitaria, suiza o del EEE, que desde el principio de su
relacion laboral ha desarrollado su trabajo en Espafia.

11 GOMEZ ABELLEIRA, F. J., “La Seguridad Social de los trabajadores desplazados al extranjero por sus
empresas”, en M. Correa Carrasco, et. al., La proteccién social en las relaciones laborales
extraterritoriales, http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/097537.pdf, p.
493.

12 Ello con independencia de que una de las modalidades de Convenio especial que cabe suscribir en

virtud de lo establecido por el articulo 15 de la Orden 2865/2003 es la relativa a los emigrantes

espafioles e hijos de estos que trabajen en el extranjero.

GOMEZ ABELLEIRA, F. J, “La Seguridad Social de los trabajadores desplazados al extranjero por sus

empresas”, Cit., p. 493-494.
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La determinacion de la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que
han desarrollado desde el principio su trabajo en Espafa se rige por el articulo 7 de la
LGSS, de manera que el trabajador queda incluido en la Seguridad Social espafiola.

Sin embargo, para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los
trabajadores que han sido desplazados temporalmente a Espafia, dentro o fuera de una
prestacion de servicios, rigen, en principio, los Reglamentos Comunitarios 883/2004 y
987/2009. Ello supone que, segun se ha indicado, resultara posible el mantenimiento de
la ley del Estado de envio si se cumplen los requisitos por ellos establecidos.

No cabe obviar, ademas, que aunque la regla general sea la aplicacién de lo
dispuesto en los Reglamentos comunitarios, en ocasiones resultara posible la aplicacion
de la regulacion contenida en los convenios bilaterales suscritos con otros paises de la
Union Europea, Suiza, o del EEE. La relacion entre unos y otros —que dista mucho de
ser sencilla— exige diferenciar, de entrada, entre los convenios internacionales suscritos
con anterioridad y los concluidos con posterioridad a la entrada en vigor de los
Reglamentos comunitarios de coordinacion.

Con posterioridad a su entrada en vigor, el Reglamento 883/2004 permite la
celebracion de convenios entre dos 0 mas Estados miembros basados “en los principios
y el espiritu” del Reglamento (articulo 8.2 R. 883/2004). Las normas comunitarias se
convierten, de esta forma, en derecho imperativo minimo respecto a dichos convenios
internacionales!* cuya suscripcion debe notificarse, anualmente a la Comision Europea
(articulo 9 R. 883/2004) El Reglamento de desarrollo se refiere, por su parte, a la
posible celebracidn de acuerdos relativos a la aplicacion de tales convenios, siempre que
no afecten negativamente a los derechos y obligaciones de los interesados y estén
incluidos en su anexo 1 (articulo 8.2 R. 987/2009).

Si se trata de convenios anteriores a la entrada en vigor de los Reglamentos
comunitarios la regla general seré la aplicacion preferente de los Reglamentos en caso
de colision. Pero dicha regla general cuenta con una serie de excepciones cuando se
trata de convenios mas favorables.

Asi, por un lado, el propio Reglamento dispone que contindan siendo de aplicacion
determinadas disposiciones de convenios de Seguridad Social suscritos entre los
Estados miembros, siempre que resulten mas favorables para los beneficiarios o deriven
de circunstancias historicas especificas y tengan un efecto temporal limitado. Para que
estas disposiciones sigan siendo aplicables, deberan ser inscritas en el Anexo Il del
Reglamento, especificando si por razones objetivas no es posible extender algunas de
ellas a todas las personas a las que se aplica el Reglamento (articulo 8.1 R. 883/2004).
En el caso que nos ocupa Unicamente cabria mencionar el Convenio hispano-aleman de
1973. Las disposiciones pertenecientes a los acuerdos relativos a los convenios
previstos en dicho Anexo Il incluidas en el anexo 1 del Reglamento de aplicacion no
seran sustituidas, segun preve el articulo 8.1 del R. 987/2009, por las disposiciones de
dicho Reglamento.

Por otro lado, el TJUE ha permitido la aplicacion preferente de convenios bilaterales
preexistentes suscritos entre los Estados miembros e integrados en su Derecho nacional

14 CARRASCOSA BERMEJO, D., “Trabajadores migrantes”, en: Memento practico Lefebvre Seguridad
Social http://online.elderecho.com, 2016, marginal 6805.
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si resultan mas favorables que los Reglamentos comunitarios (STJCE de 7 de febrero de
1991, asunto Ronfeldt, C-227/89, que modifica la doctrina anterior, contenida en la
sentencia de 7 de junio de 1973, asunto Walder, C-82/72), pero Unicamente cuando el
trabajador, por haber estado sometido a dichos convenios preexistentes, ha cumplido
periodos de seguro con anterioridad a la entrada en vigor de los Reglamentos. Asi pues,
la aplicabilidad de los convenios no puede extenderse a los trabajadores que no han
ejercitado su derecho a la libre circulacion hasta después de la entrada en vigor de los
Reglamentos comunitarios, esto es, en una fecha en la que el convenio bilateral ya habia
sido sustituido por el Reglamento (por todas, STJCE de 9 de noviembre de 1995, asunto
Thévenon, C-475/93). Ahora bien, cuando la perpetuacion del derecho adquirido
procede, la aplicacion del convenio bilateral hay que referirla a la totalidad de las
ventajas de Seguridad Social que contempla la normativa comunitaria, tanto si las
prestaciones tienen carécter definitivo como si indemnizan momentaneamente a un
asegurado (STJCE de 5 de febrero de 2002, asunto Kaske, C-277/99)*°.

En el caso de que el trabajador espafiol se desplazara desde el Reino Unido, la
situacion en materia de Seguridad Social dependerd, cuando se produzca la inaplicacion
de los Reglamentos comunitarios, de como culminen las negociaciones entre el Reino
Unido y la Unién Europea®®.

2.3. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN ESPANA A UNA EMPRESA
EXTRACOMUNITARIA

En este supuesto, se trata de determinar la ley aplicable en materia de Seguridad
Social de un trabajador espafiol contratado por una empresa extracomunitaria que es
desplazado temporalmente a Espafia, dentro o fuera de una prestacion de servicios, o del
trabajador espafol contratado por una empresa extracomunitaria que desde el principio
de su relacién laboral ha desarrollado su trabajo en Espafia.

Como sucedia en el supuesto anterior, los trabajadores que han desarrollado desde el
principio su trabajo en Espafia quedaran incluidos en el sistema de Seguridad Social
espafiol (articulo 7 LGSS).

Sin embargo, la determinacion de la ley aplicable a la Seguridad Social de los
trabajadores que han sido desplazados temporalmente, dentro o fuera de una
prestacion de servicios, dependera de lo establecido en el Convenio multilateral o
bilateral aplicable que, segin se ha expuesto, tendra en cuenta el tiempo del
desplazamiento para obligar a afiliarse y cotizar en el pais extracomunitario de la
empresa contratante o en Espafia, pais del desplazamiento. Para el caso de
inexistencia de Convenio aplicable que reconozca y regule el supuesto de
desplazamiento de trabajadores, también habra que mantener aqui, en principio, pese

15 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., "Convenios internacionales de Seguridad Social y Reglamentos de
coordinacién de Sistemas de Seguridad Social", en: La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.
Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, Laborum, 2010, p. 97 y 98, entiende que, dada la literalidad del
articulo 8 -que mantiene la aplicacion preferente del Reglamento frente a las disposiciones de un
convenio de Seguridad Social no incluido por los Estados miembros en el pertinente Anexo, incluso si
dicho convenio contuviera clausulas mas ventajosas para el migrante-, habra que esperar a la aplicacion
de dicho articulo por el Tribunal de Justicia, para ver si mantiene o no su doctrina Ronfeldt.

16 Al respecto puede verse, en esta misma obra, el capitulo de GARCiA DE CORTAZAR NEBREDA, C., “Brexit
y Seguridad Social ;jaque mate o autojaque mate?”.
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a la posibilidad de dobles cotizaciones, la inclusion del trabajador en el sistema
espafol de Seguridad Social.

3. SUPUESTOS EN LOS QUE EL TRABAJADOR PRESTA SERVICIOS EN UN
PAIS COMUNITARIO O ASIMILADO

3.1. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN UN PAIS COMUNITARIO O
ASIMILADO A UNA EMPRESA ESPANOLA

Se trata del supuesto de un trabajador espafiol contratado por una empresa espafiola
que es desplazado temporalmente a un pais comunitario o asimilado (Suiza y paises del
EEE), dentro o fuera de una prestacion de servicios, o del trabajador espafiol contratado
por una empresa espafiola que desde el principio de su relacion laboral ha desarrollado
su trabajo en un pais comunitario o asimilado.

La determinacion de la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que
han desarrollado desde el principio su trabajo en un pais comunitario o asimilado se
regira, como consecuencia del principio de aplicacion territorial de las normas de
Seguridad Social, por lo dispuesto en la ley de Seguridad Social del pais comunitario o
asimilado donde se presten los servicios.

Sin embargo, para la determinacion de la ley aplicable a la Seguridad Social de los
trabajadores que han sido desplazados temporalmente, dentro o fuera de una prestacion
de servicios, habra que estar a lo dispuesto por los Reglamentos comunitarios 883/2004
y 987/2009 y, en su caso, segun se ha analizado ya, por los convenios internacionales.

3.2. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN UN PAIS COMUNITARIO O
ASIMILADO A UNA EMPRESA COMUNITARIA, SUIZA O DEL EEE

El caso hace referencia a un trabajador espafiol contratado por una empresa
comunitaria, suiza o del EEE que es desplazado temporalmente a otro pais comunitario
o0 asimilado, dentro o fuera de una prestacion de servicios, o del trabajador espafiol
contratado por una empresa comunitaria, suiza o del EEE que desde el principio de su
relacién laboral ha desarrollado su trabajo en un pais comunitario o asimilado.

La ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que desde el principio de
la relacién laboral han desarrollado su trabajo en un pais comunitario o asimilado se
determinara en virtud de lo dispuesto por la legislacién de Seguridad Social de dicho
pais comunitario o asimilado.

Sin embargo, como en el caso anterior, para determinar la ley aplicable a la
Seguridad Social de los trabajadores desplazados temporalmente a otro pais comunitario
0 asimilado, dentro o fuera de una prestacién de servicios, rigen los Reglamentos
Comunitarios 883/2004 y 987/2009 y, en su caso, los convenios internacionales
aplicables.

3.3. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN UN PAIS COMUNITARIO O
ASIMILADO A UNA EMPRESA EXTRACOMUNITARIA

El supuesto estudiado es el de un trabajador espafiol contratado por una empresa
extracomunitaria que es desplazado temporalmente a un pais comunitario o asimilado,
dentro o fuera de una prestacion de servicios, o del trabajador espafiol contratado por
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una empresa extracomunitaria que desde el principio de su relacién laboral ha
desarrollado su trabajo en un pais comunitario o asimilado.

La ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que han desarrollado desde
el principio su trabajo en un pais comunitario o asimilado se determina en virtud de lo
dispuesto por la legislacién de Seguridad Social de dicho pais, ya que la naturaleza de
orden publico imperativo de dicha legislacion determina la aplicacién del principio de
territorialidad.

Ahora bien, para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los
trabajadores espafioles que han sido desplazados temporalmente, dentro o fuera de una
prestacion de servicios, desde un pais extracomunitario, habré que estar, una vez mas, al
Convenio multilateral o bilateral aplicable, que tendrd en cuenta el tiempo del
desplazamiento para obligar a afiliarse y cotizar en el pais extracomunitario de la
empresa contratante o en el pais comunitario o asimilado de desplazamiento. Es cierto
que, con frecuencia, los Convenios internacionales restringen su ambito subjetivo de
aplicacion a los trabajadores nacionales de los paises firmantes. Sin embargo, hay que
entender que tales Convenios deberan incluir a los trabajadores espafioles por aplicacion
de la Doctrina Gottardo contenida en la STJUE de 15 de Enero de 2002 (Caso
Gottardo, C-55/2000, que cambia la doctrina contenida en la STJUE de 2 de Agosto de
1993, Caso Grana-Novoa, C-23/1992). En el caso Gottardo el Tribunal dictamind que,
cuando un Estado miembro celebra con un tercer Estado un Convenio internacional
bilateral de Seguridad Social, el principio fundamental de igualdad de trato obliga al
Estado miembro en cuestion a conceder a los nacionales de los deméas Estados
miembros las mismas ventajas que las que disfrutan sus propios nacionales en virtud de
dicho convenio, a menos que dicho Estado miembro pueda justificar objetivamente su
denegacién. En cuanto a los nuevos Convenios bilaterales de Seguridad Social que se
celebren entre un Estado miembro y un tercer Estado, la Recomendacion de la Comision
Administrativa n° H1, de 19 de Junio de 2013, relativa a la Doctrina Gottardo, recuerda
que estos deben incluir una referencia expresa al principio de no discriminacion por
razon de nacionalidad de los nacionales de otro Estado miembro que hayan ejercido el
derecho a la libre circulacion en el Estado miembro firmante del convenio en cuestion.
Con todo, se reconoce que la aplicacion de la Doctrina Gottardo a casos especificos
depende en gran medida de la cooperacion de los terceros Estados, en especial porque
son ellos quienes deben certificar los periodos de seguro cumplidos alli por el
interesado.

Por lo demaés, para el caso de inexistencia de Convenio aplicable, habra que
mantener la aplicacion de lo establecido por la legislacidén de Seguridad Social del pais
comunitario o asimilado.

4. SUPUESTOS EN LOS QUE EL TRABAJADOR PRESTA SERVICIOS EN UN
PAIS EXTRACOMUNITARIO

4.1. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN UN PAIS EXTRACOMUNITARIO A
UNA EMPRESA ESPANOLA

Se aborda a continuacién el supuesto de un trabajador espafiol contratado por una

empresa espafiola que es desplazado temporalmente a un pais extracomunitario, dentro
o fuera de una prestacion de servicios, o del trabajador espafiol contratado por una
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empresa espafiola que desde el principio de su relacion laboral ha desarrollado su
trabajo en un pais extracomunitario.

Para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que han
desarrollado desde el principio su trabajo en un pais extracomunitario habra que estar a
la ley del pais extracomunitario donde se presten los servicios.

Ahora bien, para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los
trabajadores que han sido desplazados temporalmente, dentro o fuera de una prestacién
de servicios, regira lo dispuesto en los convenios bilaterales o multilaterales aplicables.
En ausencia de ellos, lo normal serd que rija la ley del pais extracomunitario de
prestacion de los servicios.

Pero, ademas, en este caso sera de aplicacion lo dispuesto en las normas internas de
proteccion de los trabajadores espafioles emigrantes en el extranjero, que otorgan una
especial proteccion a los trabajadores espafioles en el exterior, fundamentalmente
cuando las normas internacionales de coordinacién no existen o no otorgan una
cobertura suficiente!’. A efectos de determinacion de la ley aplicable hay que tener en
cuenta, fundamentalmente, lo previsto en el articulo 166.3 de la LGSS y en la Orden de
27 de enero de 1982. En su virtud, y con independencia de la doble cotizacién, procede
la asimilacion al alta en los casos de traslado por la empresa fuera del territorio
nacional, continuando la obligacién de cotizar mientras se permanezca en el pais de
traslado, cuando no se produce el traslado:

- al territorio de un pais con el que Espafia tenga suscrito un Convenio, en virtud
del cual el trabajador contintie sometido a la legislacion espafiola con obligacion
de cotizar a su Seguridad Social durante el tiempo de su traslado por la Empresa,
0

- al territorio de un pais con el que Espafia tenga suscrito Convenio sobre
Seguridad Social y en el que, de acuerdo con tal Convenio, sea obligatoria la
afiliacion a su Seguridad Social y se establezca el reconocimiento de las
cotizaciones realizadas en dicho pais a efectos de la Seguridad Social espafiola,
sin obligacion, por tanto, de cotizar a la misma. No obstante ello, estos
trabajadores seran considerados en situacion asimilada a la de alta a efectos de
aquellas contingencias del Régimen General de la Seguridad Social no incluidas
en la accion protectora dispensada por el pais de traslado, manteniéndose la
obligacion de cotizar a la Seguridad Social espafiola por dichas contingencias.

4.2. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN UN PAIS EXTRACOMUNITARIO A
UNA EMPRESA COMUNITARIA, SUIZA O DEL EEE

El supuesto estudiado es el de un trabajador espafiol contratado por una empresa
comunitaria, suiza o del EEE que es desplazado temporalmente a un pais
extracomunitario, dentro o fuera de una prestacion de servicios, o del trabajador espafiol
contratado por una empresa comunitaria, suiza o del EEE, que desde el principio de su
relacién laboral ha desarrollado su trabajo en un pais extracomunitario.

17" Sobre el tema, por todos, LOPEZ RODRIGUEZ, J., “La normativa interna espafiola de Seguridad Social
con proyeccion internacional y otros aspectos relacionados con la proteccion social”, en: F. J.
Arrieta ldiakez (coord.), La Seguridad Social aplicable a los espafioles en el exterior y retornados,
1% ed., Aranzadi, 2014, p. 15-52.
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Para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que han
desarrollado desde el principio su trabajo en un pais extracomunitario habra que estar a
la ley del pais extracomunitario donde se presten los servicios, con base en el principio
de territorialidad aplicable a la Seguridad Social, dada su naturaleza de orden publico
imperativo.

Para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que han
sido desplazados temporalmente, dentro o fuera de una prestacion de servicios, habra
que estar, en principio, a los convenios bilaterales o multilaterales aplicables, que
deberan incluir a los trabajadores esparioles, segln la Doctrina Gottardo del TJUE. En
ausencia de convenio aplicable regira la ley del pais extracomunitario de prestacion de
los servicios.

Pero, ademés, en estos casos, podrian resultar de aplicacion los Reglamentos
comunitarios siempre, claro esta, que se haya ejercido el derecho a la libre circulacién
de personas dentro de la Comunidad y, en consecuencia, se haya producido uno de los
conflictos de leyes que los Reglamentos pretenden resolver. Ciertamente, ninguna de las
disposiciones del Titulo Il aborda directamente, al regular la legislacion aplicable, la
situacion de los trabajadores que, aungque contratados por una empresa comunitaria,
ejercen su actividad fuera de ella (STJUE de 29 de junio de 1994, Aldewereld, C-60/93).
Por eso, cabria pensar que la consecuencia ldgica de ello es la inaplicacion de las
normas de coordinacion comunitarias a los trabajadores de los Estados miembros que
presten servicios en paises extracomunitarios (0 en buques que enarbolen pabellén de un
tercer Estado). Se trata, sin embargo, de una conclusion errénea, pues, como ha
puntualizado el TJUE, como el criterio determinante para la aplicabilidad de los
Reglamentos es “el del vinculo de un asegurado con un régimen de Seguridad Social de
un Estado miembro, carece de importancia que el asegurado haya ejercido sus
actividades exclusivamente o no fuera del territorio de los Estados miembros de la
Comunidad” (STJUE de 23 de octubre de 1986, asunto Van Roosmalen, C-300/84)8,
Puede afiadirse a este respecto que el TJUE ha permitido la aplicacién extraterritorial de
las normas comunitarias sobre libre circulacion de trabajadores en distintos
pronunciamientos cuando exista un “vinculo de conexion” suficientemente estrecho
entre la relacion laboral y el territorio de la Comunidad (SS.TJUE de 12 de julio de
1984, Prodest, C-237/83; de 27 de septiembre de 1989, Lopes da Veiga, C-9/88, de 29
de junio de 1994, Aldewereld, C-60/93; de 30 de abril de 1996, Boukhalfa, C-214/1994;
0 de 19 de marzo de 2015, Kik, C-266/13). Segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, resultard haber una vinculacion suficientemente estrecha entre la relacion
laboral en cuestion vy el territorio de la Unidn, en particular, si un ciudadano de la Unién
residente en un Estado miembro ha sido contratado por una empresa, establecida en otro
Estado miembro, por cuenta de la cual ejerce sus actividades'®. Sentada la inclusion en

18 En relacién con la posibilidad de invocar las reglas del Reglamento 883/2004 si se reside en un pais
en el que no resulta aplicable puede verse la STIUE de 3 de abril de 2008, Check, C-331/06,
comentada por SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., La residencia en Espafia desde el prisma del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 12 ed., Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2014, p.
55-58.

19 En la STJUE de 30 de abril de 1996, Boukhalfa, C-214/1994, se afiade que “Debe entenderse que
este principio abarca asimismo los casos en que la relacién laboral esta suficientemente vinculada al
Derecho de un Estado miembro y, por consiguiente, a las normas pertinentes del Derecho
comunitario”. La sentencia aplica el principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad a
una trabajadora belga con residencia permanente en Argelia empleada en la embajada alemana en

dicho pais teniendo en cuenta que esta afiliada al régimen de Seguridad Social del Estado aleman y
()
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el campo de aplicacion personal del Reglamento de los trabajadores comunitarios en
estas circunstancias cuando la actividad se desarrolla fuera de la UE, la legislacion
aplicable —a efectos de evitar dobles cotizaciones en paises comprendidos en la érbita de
los Reglamentos— resultara de las disposiciones del Titulo 11 del Reglamento relativas a
los trabajadores itinerantes (esencialmente, la ley de la sede o domicilio del empresario
y de manera accesoria la residencia, articulo 14 del R. 1408/1971, ahora articulo 13 R.
883/2004), habida cuenta de los elementos de vinculacion que presente la concreta
situacion del trabajador con la legislacion de los Estados miembros (vid. SS.TJUE de 29
de junio de 1994, Aldewereld, C-60/93, relativa a un trabajador neerlandés residente en
los Paises Bajos que trabaja para una empresa alemana, manteniendo los vinculos con el
sistema de Seguridad Social aleman, en Tailandia; y de 19 de marzo de 2015, Kik,
C-266/13, relativa a un trabajador del mar neerlandés residente en los Paises Bajos
empleado por una empresa Suiza para trabajar en un buque que enarbola pabellon de un
Estado tercero).

4.3. LA PRESTACION DE SERVICIOS EN UN PAIS EXTRACOMUNITARIO A
UNA EMPRESA EXTRACOMUNITARIA

El supuesto analizado se refiere un trabajador espafiol contratado por una empresa
extracomunitaria que desde el principio de su relacion laboral ha desarrollado su trabajo
en un pais extracomunitario o que es desplazado temporalmente a otro pais
extracomunitario, dentro o fuera de una prestacion de servicios.

Para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores que han
desarrollado desde el principio su trabajo en un pais extracomunitario habré que estar,
en principio, a la ley de Seguridad Social de ese pais.

Para determinar la ley aplicable a la Seguridad Social de los trabajadores
desplazados temporalmente, dentro o fuera de una prestacion de servicios, habra que
estar a los convenios bilaterales o multilaterales aplicables. En ausencia de convenio
aplicable se aplicara la ley del pais extracomunitario donde se presten los servicios, asi
como lo dispuesto en la legislacion espafiola de proteccion de los trabajadores espafioles
emigrantes (especialmente, Orden de 27 de enero de 1982).

5. CONCLUSIONES

El examen de los distintos supuestos de internacionalizacion de la relacion laboral
de los trabajadores espafioles demuestra, en primer término, que la existencia de normas
comunitarias e internacionales de coordinacion en materia de Seguridad Social no
impide la persistencia, en determinados casos, de las situaciones —como las dobles
cotizaciones o la desproteccion frente a ciertas contingencias— que este tipo de normas
tratan de evitar. Con todo, debe observarse que este tipo de situaciones se producen,
normalmente, como consecuencia de la falta de suscripcién de Convenio bilateral, o
como resultado de las limitaciones presentes en los ambitos objetivos y subjetivos de las
normas de coordinacion en vigor. El supuesto paradigmatico en este sentido es el los
trabajadores espafioles que prestan sus servicios en paises extracomunitarios con los que
no se ha suscrito Convenio bilateral, bien porque han sido contratados para trabajar alli

sujeta limitadamente al Impuesto sobre la Renta de este mismo Estado, y que celebrd su contrato de
trabajo con arreglo al Derecho aleman incluyendo una clausula atributiva de competencia en favor
de los tribunales alemanes.
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—en cuyo caso resulta posible su desplazamiento temporal a Espafia, con obligacion de
cotizar en nuestro pais— o bien porque han sido contratados por una empresa espafiola y,
con posterioridad, han sido trasladados al pais extracomunitario. En este segundo
escenario, es importante tener en cuenta que la Orden de 27 de enero de 1982 declara en
situacion asimilada al alta con mantenimiento de la obligacion de cotizar, sin perjuicio
de la concurrencia o no de dobles cotizaciones, tanto a los trabajadores que han sido
traslados a un pais con el que no existe Convenio bilateral, como a los trabajadores
trasladados a un pais con Convenio bilateral que deban afiliarse a la Seguridad Social de
dicho pais, a efectos de las contingencias del Régimen General no incluidas en la accion
protectora dispensada por el pais de traslado.

El andlisis efectuado permite concluir, en segundo término que, cuando existen
normas comunitarias o internacionales de coordinacion, la inseguridad juridica y la
complejidad son las notas que caracterizan la determinacion de la ley aplicable al
trabajador espafiol cuya relacion laboral se ha internacionalizado. Son muy diversos los
argumentos que permiten ilustrar esta afirmacion.

Asi, por ejemplo, cabria advertir, en primer lugar, que, incluso cuando la aplicacién
de los Reglamentos comunitarios parece clara, es posible que prevalezca la regulacion
contenida en alguno de los Convenios bilaterales suscritos entre paises comunitarios.
Segun se ha expuesto, el Reglamento 883/2004 permite la celebracion de convenios
entre dos 0 mas Estados miembros, con posterioridad a su entrada en vigor, basados “en
los principios y el espiritu” del Reglamento (articulo 8.2 R. 883/2004). Si se trata de
Convenios anteriores, es posible excepcionalmente aplicar los contenidos en el Anexo Il
del Reglamento (como el Convenio hispano-aleman de 1973) y los preexistentes mas
favorables cuando el trabajador, por haber estado sometido a ellos, ha cumplido
periodos de seguro con anterioridad a la entrada en vigor de los Reglamentos (SS.TJCE
de 7 de febrero de 1991, asunto Ronfeldt, C-227/89; de 9 de noviembre de 1995, asunto
Thévenon, C-475/93; y de 5 de febrero de 2002, asunto Kaske, C-277/99). Algo
parecido ocurre en el &mbito de los Convenios internacionales, segin se ha descrito, con
el Convenio Iberoamericano, ya que, segun su articulo 8, en el caso de que existan
Convenios bilaterales de Seguridad Social entre dos Estados Parte, se aplican las
disposiciones que resulten mas favorables al interesado. De ahi que a efectos de
determinar la legislacion aplicable a los trabajadores desplazados sélo se aplique a
Bolivia, ElI Salvador, Chile (en este caso para los trabajadores con nacionalidad
diferente a la espafiola o chilena) y Uruguay (para los trabajadores por cuenta propia).
Para los trabajadores desplazados a Argentina, Chile, (trabajadores espafioles y
chilenos), Brasil, Ecuador, Paraguay y Uruguay, (en este ultimo caso solo para los
trabajadores por cuenta ajena) se siguen aplicando las disposiciones establecidas en los
convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos con Espafia.

En segundo lugar, y en un sentido opuesto, no debe descartarse sin mas la aplicacion
de los Reglamentos de coordinacion cuando la prestacion de servicios para una empresa
comunitaria haya tenido lugar en paises extracomunitarios, a pesar de no ser una
situacion expresamente resuelta por ellos (STJUE de 29 de junio de 1994, Aldewereld,
C-60/93). Ello es asi porque, como se ha indicado tambien, para el TJUE, como el
criterio determinante para la aplicabilidad de los Reglamentos es “el del vinculo de un
asegurado con un régimen de Seguridad Social de un Estado miembro, carece de
importancia que el asegurado haya ejercido sus actividades exclusivamente o no fuera
del territorio de los Estados miembros de la Comunidad” (STJUE de 23 de octubre de
1986, asunto Van Roosmalen, C-300/84). Asi pues, el TJUE permite la aplicacion
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extraterritorial de las normas comunitarias sobre libre circulacion de trabajadores
cuando exista un “vinculo de conexion” suficientemente estrecho entre la relacion
laboral y el territorio de la Comunidad (SS.TJUE de 12 de julio de 1984, Prodest,
C-237/83; de 27 de septiembre de 1989, Lopes da Veiga, C-9/88, de 29 de junio de
1994, Aldewereld, C-60/93; de 30 de abril de 1996, Boukhalfa, C-214/1994; o de 19 de
marzo de 2015, Kik, C-266/13). Como ese vinculo concurre, en particular, si un
ciudadano de la Unién residente en un Estado miembro ha sido contratado por una
empresa, establecida en otro Estado miembro, por cuenta de la cual ejerce sus
actividades, la legislacion aplicable —a efectos de evitar dobles cotizaciones en paises
comprendidos en la orbita de los Reglamentos— resultara de las disposiciones del Titulo
Il del Reglamento relativas a los trabajadores itinerantes (esencialmente, la ley de la
sede o domicilio del empresario y de manera accesoria la residencia, articulo 14 del R.
1408/1971, ahora articulo 13 R. 883/2004), habida cuenta de los elementos de
vinculacién que presente la concreta situacion del trabajador con la legislacion de los
Estados miembros (vid. SS.TJUE de 29 de junio de 1994, Aldewereld, C-60/93; y de 19
de marzo de 2015, Kik, C-266/13).

Tampoco debe descartarse de entrada, en tercer lugar, que por aplicaciéon de la
Doctrina Gottardo (STJUE de 15 de enero de 2002, C-55/2000), resulten de aplicacion
a los trabajadores espafioles los Convenios bilaterales suscritos entre un Estado
miembro y un tercer Estado, ya que segun el TJUE el principio de igualdad de trato
obliga al Estado miembro a conceder a los nacionales de los demas Estados miembros
las mismas ventajas que las que disfrutan sus propios nacionales en virtud de dicho
Convenio. Sin embargo, tal aplicacion, lejos de ser segura, queda supeditada, como ha
reconocido la Recomendacién de la Comision Administrativa n°® H1, de 19 de junio de
2013, a la cooperacién de los terceros Estados que son los que deben certificar los
periodos de seguro cumplidos alli por el interesado.

La incertidumbre rodea también, en cuarto lugar, en contra de lo que pudiera parecer
a primera vista, la propia consideracion del trabajador como desplazado, fundamental
para mantener la aplicacion de la ley del Estado de envio. En efecto, las dificultades
interpretativas en el d&mbito de los Reglamentos comunitarios han traido consigo
diversos pronunciamientos del TIUE (entre otros, SS.TJUE de 17 de diciembre de 1970,
Manpower, C-35/70; de 10 de febrero de 2000, FTS, C-202/97 o de 9 de noviembre de
2000, Josef Plum, C-404/98) y una Decision de la Comision Administrativa de
Coordinacion (N° A2 de 12 de junio de 2009) relativa a la interpretacién del articulo 12
del Reglamento 883/2004. Son muchas, no obstante, las dudas que persisten en la
practica, ya que no siempre resulta facil dejar cerradas las cuestiones que se presentan.
A este respecto, podria valer como ejemplo la necesidad de que el interesado esté ya
sujeto a la legislacion del Estado en el que la empresa que le emplea esté establecida
(art. 14.1 R. 987/2009). Aunque la Comision Administrativa de Coordinacion ha
entendido que el trabajador que haya estado sujeto al menos un mes a la legislacion del
Estado miembro en el que esta establecido el empleador puede considerarse que cumple
tal condicion, también ha afirmado que para periodos méas cortos se entiende preciso
hacer una evaluacion en cada caso teniendo en cuenta todos los demas factores en
juego. No extrafia, por ello, que en Espafia la Subdireccién General de Ordenacion e
Impugnaciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social haya sido consultada
sobre la posibilidad de aplicar la Seguridad Social espafiola cuando no se cumplen
estrictamente los requisitos establecidos en la Decision A.2., indicando en su Informe
qgue un trabajador contratado para ser desplazado que ha tenido antecedentes "en
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cualquier momento™ en el sistema de Seguridad Social no cumple el requisito si ese
momento no es anterior al desplazamiento, como tampoco lo cumpliria una persona
residente tres meses antes en un Estado, si esta residencia —cuyo periodo de tres meses
por otro lado no esté establecido en disposicion de Seguridad Social- no se traduce en
niveles de proteccion del sistema de Seguridad Social, mas alla de la mera cobertura de
la asistencia sanitaria en los casos en que proceda.

La inseguridad descrita se ve potenciada, ademas, por la posibilidad de exceptuar
mediante acuerdo las reglas sobre determinacion de la ley aplicable, posibilidad que
incluye tanto el articulo 16 del Reglamento 883/2004 como la inmensa mayoria de
Convenios bilaterales.

Sin animo exhaustivo, y aunque no sea el objetivo del presente estudio, cabria
recordar, finalmente, que la ley aplicable en materia de afiliacion-cotizacion puede
variar por lo que a la relacion de proteccion se refiere. Ello es asi porque en las normas
internacionales de coordinacion, sobre todo en caso de posible acumulacion de
prestaciones, la residencia puede jugar, desplazando a la lex loci laboris, un papel
destacado como norma de conflicto. Dichas normas, ademas, suelen permitir, tratandose
de pensiones, la aplicacion simultdnea de varias legislaciones nacionales, ya que el
trabajador ha estado sujeto a ellas, y el monto de la prestacion se ajusta, por aplicacion
del principio prorrata temporis, considerando el tiempo de aseguramiento, trabajo o
residencia que ha tenido lugar en cada sistema.
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1. INTRODUCCION

En cuestiones de coordinacion de sistemas de Seguridad Social, la mirada suele
dirigirse fundamentalmente a aspectos tales como el campo material, la igualdad de
trato, la totalizacion de periodos cotizados, los derechos adquiridos, la revalorizacion de
pensiones, la exportacion de las mismas, o a las relaciones con otros instrumentos de
coordinacion de Seguridad Social, etc., quedando el estudio del dmbito subjetivo
relegado a un segundo plano, como se desprende, muy especialmente en el caso
europeo, donde la incidencia de los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social es
bastantearte escasa. El presente trabajo pretende mostrar el calado de este apartado
resefiando las similitudes y diferencias a través de un fino andlisis del &mbito subjetivo
de los Reglamentos de Coordinacion europeos, puestos en conexion con otros
Convenios Bilaterales de Seguridad Social, tanto para trabajadores emigrantes a paises
comunitarios, como para trabajadores desplazados a territorio extranjero y fronterizo.

2. EL PRINCIPIO GENERAL DE LA LEX LOCI LABORIS

El principio de territorialidad, lex loci laboris, es decisivo para la determinacion del
campo de actividad de la Seguridad Social y tiene como efecto colateral el nada
despreciable fortalecimiento de los vinculos del extranjero con el pais de acogida®.
Dicho principio se manifiesta en dos vertientes?, la residencia en suelo nacional y el
lugar de ejercicio de la actividad, lo que remite de nuevo al criterio de profesionalidad.
La logica hace que ambos sean imprescindibles para que pueda ser técnicamente viable
la dispensacion de las prestaciones®.

En relacion a ellos, se presentan tres posibilidades: trabajadores nacionales que
prestan servicios respectivamente en su propio territorio nacional; trabajadores
nacionales residentes en territorio extranjero; y ciudadanos extranjeros (no
comunitarios) que desarrollan la prestacion de trabajo en territorio nacional. No
obstante, este principio juridico encuentra excepciones, hasta el punto de calificar de
territorial no tanto al sistema como a las leyes mismas®. A lo largo de este trabajo se

! CORREA CARRASCO, M.: “El contrato de trabajo internacional y la proteccién social
extraterritorial: problemas y soluciones”, Proteccién social en las relaciones laborales
extraterritoriales, Direccidn general de ordenacion de la Seguridad Social, p. 29.

2 RODRIGUEZ CARDO, I.A.: Ambito subjetivo del sistema espafiol de seguridad social, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, p. 129. Otros autores consideran la residencia criterio personal, y Unicamente
mantienen el ejercicio de la actividad propiamente como criterio territorial. VIDA SORIA, J.,
MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. M.; QUESADA SEGURA R., Manual de
Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2012, p. 88.

3 MONTOYA MELGAR, A. (dir.): Curso de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 2005, p.92.

4 CORREA CARRASCO, M.: “El contrato de trabajo internacional...op. cit. p. 29
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utilizara el ejemplo italiano en orden a proveer un elemento de comparacion
homologable a la normativa espafola.

El primer supuesto citado es el general por antonomasia, y no reviste mayor
inconveniente. Se presenta intimamente ligado al criterio de profesionalidad. El art. 7
LGSS exige en principio que las personas que desarrollan alguna de las actividades ya
descritas «residan y ejerzan normalmente su actividad en territorio nacional». Por tanto,
para causar derecho a las prestaciones, se exige ademas el requisito de residencia,
careciendo de proteccion quienes carecen de esta vinculacion®.

Sobre el segundo supuesto, la emigracion, ambas Cartas Constitucionales, italiana y
espafiola, han previsto una especial atencion a este fendmeno, pues en el momento de su
promulgacion los dos paises eran preeminentemente emisores de mano obra®. La
emigracion fuerza al desplazamiento del trabajador a distintos Estados, con la
concurrencia de mas de un ordenamiento de Seguridad Social y la consiguiente
problematica en la adquisicion de derechos de pension (la legislacion aplicable, la
acreditacion del alta, el cbmputo de cotizaciones, la composicion de la base reguladora,
la liquidacion y pago de la prestacion, etc).

En Espafia, de acuerdo con el numero 3 del art. 7 LGSS, el Gobierno puede
establecer medidas de proteccion a estos conciudadanos espafioles, de acuerdo con las
caracteristicas de los paises de residencia. En este sentido, aparecen dos posibilidades en
las que los no residentes en territorio nacional, pueden quedar integrados en el sistema,
con determinadas particularidades: el desplazamiento y la emigracion. Las previsiones
normativas referidas a estos dos supuestos se han basado en la coordinaciéon entre
sistemas, via Reglamentos comunitarios o Convenios bilaterales, que se desgranan en
los siguientes epigrafes.

A nivel constitucional, se puede resefiar, en Italia, el art. 35, co. 4 Cl, que garantiza
que la Republica «riconosce la liberta di emigrazione, salvo gliobblighistabiliti dalla
leggenell'interessegenerale, e tutela illavoro italiano all'estero» y en Espafia el art. 42
CS, donde se prevé que «el Estado velara especialmente por la salvaguardia de los
derechos econdémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero y
orientara su politica hacia su retorno». Resulta llamativo, y nada ingenuo, que la
formula empleada por el constituyente espafiol, a diferencia del homdlogo italiano, evite
cualquier referencia al término emigrante, tal vez, derivado de la posicién tradicional
del franquismo respecto a este fendmeno, basada en la creencia de la amplia labor
tuitiva del Estado en este terreno como forma de ocultar su falta de control sobre los
flujos migratorios y sobre los abusos y la explotacién de que fueron objeto numerosos
emigrantes’.

5 Una manifestacion extrema es la exclusion del ambito subjetivo de un trabajador con nacionalidad

espafiola, desplazado desde el extranjero, con residencia y prestacion de servicios en Espafia (STS

de 11 julio de 1970).

AZNAR LOPEZ, M.: “Anche la Spagna da paese di emigrazione a paese di immigrazione”, Affari

Sociali Internacionali, 2003, n. 1, p. 81

" BABIANO, J. y FERNANDEZ ASPERILLA, A.: “El fenémeno de la irregularidad en la emigracion
espafiola de los afios sesenta. Documento de trabajo 3/2002”, Fundacion 1° Mayo, p. 2;
www. 1mayo.ccoo.es/publicaciones/doctrab/doc302.pdf(en linea 10.V.2017). A su vez, Scbre la
discriminacion en las condiciones laborales y en la proteccion social de los trabajadores espafioles

en Francia, vulnerando incluso los acuerdos bilaterales de emigracion, es muy ilustrativo el articulo
()
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Sobre el tercer supuesto de inmigracion de trabajadores extracomunitarios, si bien
excede este estudio, si que se puede aportar alguna idea en los siguientes parrafos.Desde
el &mbito de la OIT, el fendmeno de la inmigracion se ha abordado desde dos
aproximaciones; de un lado, los Convenios que expresamente se refieren a los
trabajadores migrantes, y, por tanto, tienen en cuenta la carencia de la nacionalidad, y en
algunos casos, también las situaciones administrativas en las que se hallen; y, de otro
lado, aparecen Convenios que se refieren a una materia concreta y que pueden 0 no,
tener un tratamiento diferenciado®.

Los primeros son de especial interés respecto, destacando cuatro de ellos: 1) el
Convenio n. 97, que establece la condicion de encontrarse legalmente a la hora de
otorgar un trato no menos favorable respecto a determinadas materias; 2) EI Convenio
n. 19, sobre igualdad de trato entre trabajadores extranjeros y nacionales en materia de
indemnizacién por accidentes de trabajo; también refiriéndose a los inmigrantes, es de
vital importancia en materia de derechos prestacionales por contingencias profesionales,
el art. 1.2, quedispone que «esta igualdad serd otorgada a los trabajadores extranjeros y
a sus derechohabientes sin ninguna condicion de residencia»; 3) el Convenio n. 143,
cuyo art. 9 prevé que los trabajadores migrantes en situacion irregular, asi como su
familia, deberan disfrutar de igualdad de trato en lo concerniente a derechos derivados
de empleos anteriores entre otras materias la Seguridad Social®; 4) el Convenio n. 118
relativo a la igualdad de trato de nacionales y extranjeros en materia de Seguridad
Social, deja abierta la posibilidad de que cada miembro, para algunas prestaciones y
bajo determinados supuestos pueda exigir la residencia del extranjero. Todos ello han
sido ratificados por Italia, mientras los dos Gltimos no han contado con la ratificacién
espafiola®®,

En cuanto a la definicion nacional del status del extranjero, tanto Espafia como Italia
trazan una linea de demarcacion entre ciudadano y extranjero respecto a los derechos en
general. Los preceptos constitucionales de referencia a la titularidad y al ejercicio de
derechos por parte de los extranjeros se encuentran, en el principio de derechos
inviolables (art. 2 Cl y art. 10 CS), la impronta de las normas internacionales (art. 10.1
Cl y arts. 10.1 y 13 CS), el derecho al trabajo (art. 4 Cl y art. 35 CS) y la no
discriminacion en su acceso Y ejercicio (art. 3 Cl y art. 35 CS), por lo que ambas Cartas
otorgan un protagonismo similar al extranjero!!, con el objetivo (explicitamente en
Italia) de alcanzar la justicia y paz entre pueblos'?.

Sobre la base de estas disposiciones el principio de igualdad opera sin restriccion
alguna entre los extranjeros y los ciudadanos, se puede retener que tanto los derechos

BABIANO, J.: “El vinculo del trabajo: los emigrantes espafioles en la Francia de los treinta
gloriosos”, Migraciones &Exilios, n°2, 2001, pp. 9-3.

8 VALDUEZA BLANCO, M.D.: El tratamiento juridico del trabajo de los extranjeros en Espafia,
Lex Nova, Valladolid, 2008, p.56. Respecto de los segundo la autora destaca el convenio n. 87
relativo a la libertad sindical, cuyo art. 2, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, otorga a
los trabajadores y empleadores, el derecho de constituir las organizaciones que estimen oportunas,
asi como afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de las
mismas.

® EIl Convenio fue ratificado por Italia con Ley del 10 abril 1981, n. 158.

10 www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11001:0::NO (en linea 10.V.2017)

! VENEZIANI, B.: “Il popolo degli inmigranti e il diritto al lavoro: una partitura incompiuta, Rivista
Giuridica del lavoro e della previdenza sociale, n. 3, 2007, p. 494.

12 CORSI, C.: Lo straniero e lo Stato, Cedam, Padova, 2001, p. 121.

[
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civiles como los sociales deben ser incluidos en las situaciones juridicas paras las cuales
no es admisible la discriminacion, mientras la esfera de derechos politicos permanece
cerrada a los no ciudadanos®®,

Estas conclusiones han sido ratificadas por la jurisprudencia constitucional de los
dos paises. En ltalia, la Sent. Corte Cost. n. 62 del 1994 afirmd que «il principio
costituzionale di eguaglianza in generale non tolera discriminazioni fra la posizione del
cittadino e quella dello straniero», y continud diciendo en la Sent. Corte Cost. n. 432 del
2005, «cosi da rendere legittimo, per il legislatore ordinario, introdurre norme
applicabili soltanto nei confronti di chi sia in possesso del requisito della cittadinanza —
o all'inverso ne sia privo — purché tali da non compromettere I'esercizio di quei
fondamentali diritti», de modo que sin perjuicio de los derechos politicos, todos los
demas derechos de libertad —y correspondientes obligaciones— deben ser reconocidos
también a los extranjeros.

Por tanto, también los derechos sociales son considerados derechos inalienables que
el ordenamiento reconoce al sujeto extranjero, y a partir de esta premisa basica se puede
construir el discurso sucesivo sobre la garantia de un nivel esencial de tutela de dichos
derechos®.

En Espaiia, el Tribunal Constitucional ha venido defendiendo el alcance de la
proyeccion del principio de igualdad y no discriminacion sobre los derechos y libertades
de los extranjeros, a los que se refiere el art. 13. 1 de la CS, al establecer que gozaran en
Espafia de las libertades publicas garantizadas en el Titulo I, si bien en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley. Desde la STC 107/1984 de 23 de noviembre, el
Tribunal ha mantenido que ni la expresion misma de libertades publicas ha de
interpretarse en sentido restrictivo, ni tal remision supone que se haya querido des-
constitucionalizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a ellas, sino que
supone, Unicamente, el reconocimiento de éstas con arreglo a su configuracion legal.

En base a ello, las SSTC 99/1985 y 130/1995, declaraban que los extranjeros gozan
en nuestro pais, «en condiciones plenamente equiparables a los espafioles, de aquellos
derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana; por contra, no es posible el acceso a otro tipo de
derechos como los reconocidos en el art. 23 CS; vy, finalmente, que existe un tercer
grupo integrado por aquellos derechos de los que podréan ser titulares en la medida y
condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible en tal caso
que se fijen diferencias respecto a los nacionales, como es el caso de las prestaciones de
Seguridad Social*®».

Sobre la articulacién legislativa del derecho a la Seguridad Social respecto a los
trabajadores que sean nacionales de terceros paises, ambos ordenamientos recogen el

13 BUZZACCHI, C.: “Cittadinanza e liveas”, in BALBONIO, E.: La tutela multilivello dei diritti
sociali, Jovene Editore, Napoli, 2008, vol. 1, p. 350.

14 CORSI, C.: Lo straniero e lo Stato, Cedam, Padova, 2001, p. 121.

5 BUZZACCHI, C.: “Cittadinanza e liveas”, in BALBONIO, E.: La tutela multilivello dei diritti
sociali, Jovene Editore, Napoli, 2008, vol. 1, p. 351.

16 Por todas la STC 95/2000, de 10 de abril de 2000.
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principio de igualdad a los trabajadores extranjeros respecto de sus nacionales'’, y por
tanto, la aplicabilidad de sus legislaciones de Seguridad Social en relacion con otro
principio basico en la materia, la territorialidad de la aseguracion obligatoria.

De modo que, para la inmigracion, se entrelazaran dos vectores con el criterio de
territorialidad, la naturaleza de las prestaciones de Seguridad Social (contributivas y no
contributivas), y la situacion legal del inmigrante (administrativamente regular o
irregular). La relacion entre estas variables ha sido ambivalente. A finales de los afios
’90, se abrio una fase de profundizacién que condujo a la aprobacion de sendas leyes
organicas, 1998 en lItalia, y 2000 en Espafia, con el fin de permitir y facilitar su
integracion y estabilizacion en la sociedad civil. En el transcurrir de la década del 2000,
se produjeron simultaneas intervenciones legislativas en ambos paises (2002 y 2009),
caracterizadas las dos por su caracter restrictivo, que han redimensionado el alcance de
las normas originales, pero sin derogarlas. En el fondo subyace un debate ideoldgico,
necesario por otra parte per una politica migratoria consolidada.

3. Ambito subjetivo de la proteccion de Seguridad Social a trabajadores emigrados a
territorio extranjero

3.1. REGLAMENTOS EUROPEOS PARA LOS SUPUESTOS DE EMIGRACION
EUROPEA

Desde el punto de vista subjetivo de los mecanismos de proteccion, la incidencia de
los Reglamentos comunitarios de Seguridad Social es muy escasa. La extension
personal no coincide, ni tiene por qué hacerlo, con la del campo de aplicacion de los
sistemas de los distintos Estados Miembros®®, al ser la configuracion de cada sistema de
Seguridad Social una competencia de soberania nacional.

Los Reglamentos comunitarios estan ideados en pro de garantizar la libre circulacion
de trabajadores, coordinando las normativas de los distintos sistemas nacionales.
Unicamente comenzd a mostrarse interés en la materia en tanto los sistemas de
Seguridad Social obstaculizaban la libre circulacion®®. Esta situacion se explica por la
génesis econdmica que inspiraba a los Tratados constitutivos, y la clasica expresion

“frigidez social” de las Comunidades Europeas®.

Por tanto, la intervencion de la Unidn Europea ha de encargarse de salvaguardar los
derechos adquiridos y en curso de adquisicion del trabajador migrante, asi como los
derivados de su familia. Desde el 1 de mayo del 2010, la nueva normativa en vigor es el
Reglamento (CE) n. 883/2004, y el Reglamento de aplicacion (CE) n. 987/2009. Estos
han venido a reemplazar a sus antecesores, los Reglamentos CEE 1408/71 y 574/1972

17 El art. 11 Directiva n. 2003/109, establece el principio de igualdad de trato a los titulares del permiso
de residencia CE de larga duracidn respecto a los ciudadanos nacionales en materia de prestaciones
de Seguridad Social.

18 RODRIGUEZ CARDO, I.A.: Ambito subjetivo del sistema espafiol de seguridad social,...op.cit.,p.
187

19 ROMAN VACA, E.: “Breve reflexion (critica) a propésito del Reglamento CE 883/2004”, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n. 64, 2006, p. 110.

2 MANCINI, F.: “Principi fondamentali di diritto del lavoro nell’ordinamento delle Comunita
europee”, in AA.VV.: I lavoro nel diritto comunitario e I’ordinamento italiano, Cedam, Padova,
1988, p. 26; ID.: “Derecho del Trabajo y Derecho Comunitario”, Relaciones Laborales, I, 1986,
p.1180.
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con la intencién de modernizar y simplificar la cada vez mas compleja normativa de
coordinacion dadas las constantes reformas?!, e intervenciones del TJUE?, que han
impuesto la necesidad de agilizar la coordinacion y sistematizar su aplicacion,
incluyendo a trabajadores que otrora permanecian al margen.

Igualmente, desde el inicio de los primeros Reglamentos 3 y 4 de 1958, los
principios inspiradores se han mantenido constantes: 1) la igualdad de trato, la cual
requiere que cada Estado garantice el mismo trato y los mismos beneficios reservados a
sus nacionales; 2) la totalizacion de los periodos cotizados, gracias a la cual, los
periodos asegurados madurados en diferentes Estados, se acumulan, si no se
superponen, de conformidad y dentro de los limites de cada ley nacional, a fin de
permitir el cumplimiento de los requisitos para tener derecho a las prestaciones; 3) el
pago a prorrata de los derechos adquiridos entre todos los Estados donde se hubiera
prestado servicios; 4) el derecho a la exportacion de prestaciones, es decir, obtener el
pago de las prestaciones en el pais de residencia, incluso si es a cargo de otro Estado.

En concreto, las previsiones del campo subjetivo del art. 2 del Reglamento 883/2004
se han extendido paulatinamente, desde los trabajadores por cuenta ajena, hasta ser de
aplicacion a la totalidad de las personas aseguradas en la actualidad, primero incluyendo
a los trabajadores por cuenta propia®3, a continuacion, con la incorporacion de los
funcionarios de Regimenes Especiales®*, y los estudiantes?®; y, en el mismo sentido, de
los seis Estados miembros originarios en 1971 a los actuales 28 Estados miembros, y
ciudadanos de los Estados EEC (Suiza, Islandia, Liechtenstein y Noruega).

El nuevo Reglamento incluye, ademas, a todas las personas laboralmente activas o
no, y a los nacionales no comunitarios, lo que, sin duda, dinamita la vinculacién laboral
del Reglamento y abre nuevas opciones, dirigidas a la proteccion del ciudadano en su
condicion de tal, abandonado la nocién de marketcitizen?®, el ciudadano entendido
como sujeto de la economia productiva y no por su condicién de simple ciudadano.

En cuanto a los nacionales de terceros paises que desarrollan su actividad laboral en
territorio comunitario, su inclusion en el campo de aplicacion personal de las normas de
coordinacion ha sido la dltima en producirse, y lo ha hecho de manera indirecta,
suprimiendo la nacionalidad como criterio de aplicacion de los Reglamentos, con base
juridica en el art. 63.4 del Reglamento especifico 859/2003, que extiende las
disposiciones del Reglamento (CEE) n° 1408/71 a este colectivo (los nuevos
reglamentos no han derogado los anteriores que contintan de aplicacion Unicamente
para los nacionales de terceros paises), y no en el art. 48 del Tratado de la Unidn
Europea (antiguo articulo 42), dos preceptos que pueden tener una vida distinta y sufrir

2l Hasta un total de 39 veces fue modificado el Regolamento 1408/71 segiin CORNELISSEN, R.: “50
years of European Social Security Coordination”, in European Journal of Social Security, 2009,
n.11, p.11, citado en FOGLIA, R. e COSSIO, R.: 1l diritto del lavoro nell’Unione Europea, Giuffre,
p.199

22 Casi el 20 % de todas las sentencias corresponden al Reglamento 1408/1971, segiin GARCIA DE
CORTAZAR Y NEBREDA, C.: “El campo de aplicacion del Reglamento 883/2004”, Revista del
Ministerio de Trabajo yAsuntos Sociales, n. 64, 2006, p. 52.

23 Reglamento n. 1390/81 del Consejo, de 12 mayo 1981 (DOCE L 143, de 29 de mayo de 1981)

24 Reglamento n 1.606/98 del Consejo, de 29 junio 1998 (DOCE L 209, de 25 de julio de 1998)

% Reglamento n 307/1999 del Consejo, de 8 febrero 1999 (DOCE L 38 de 12 de diciembre de 1999)

% GIUBBONIS, S.: “Liberta di circolazione € protezione sociale nelli Unione Europea”, Diritto del
lavoro e delle relazioni industriali, 1998, p. 111
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modificaciones en el futuro de naturaleza diferente?’. La aplicacion de este Reglamento
vino condicionada por la excepcion expresa de Dinamarca, y la aceptacion opting in del
Reino Unido e Irlanda?®.

Ahora bien, conviene precisar que la referencia a los extracomunitarios viene hecha
siempre que no estén cubiertos debido a su nacionalidad, asi como los miembros de sus
familias y sus supervivientes, siempre que estén en situacion de residencia legal en el
territorio de un Estado Miembro, y siempre gue se encuentren en una situacion en la que
todos los elementos no concurran en el interior Gnicamente de un solo estado miembro.

A su vez, la inclusién en los Reglamentos tampoco garantizara la igualdad de trato
en el acceso al Sistema de Seguridad Social, pues, de un lado, los extracomunitarios
carecen del derecho a la libre circulacion y estan sometidos a las legislaciones
nacionales de extranjeria®, y de otro lado, la finalidad de los Reglamentos comunitarios
es puramente instrumental, y entre sus funciones no se encuentra, en sentido estricto, el
reconocimiento del derecho al a igualdad de trato. Ademas, la libre circulacion impide
el nacimiento de situaciones de irregularidad, tan frecuentes en la extranjeria, que
acaban distorsionando el ambito subjetivo y objetivo de proteccion®’, de modo que se
trata de planos distintos.

También se ha de tener presente la extension que la Directiva 2004/38/CE, opera
respecto al derecho de los familiares de los ciudadanos de la Unidn a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros. La transposicion de la norma ha
sido efectuada casi literalmente en Italia por el Decreto Legislativo n. 30/2007 del 6
febrero 2007, mientras que en Espafia, el Real Decreto 240/2007, de 17 febrero,
establecio, en su transposicién, una serie de cautelas adicionales, que posteriormente el
Tribunal Supremo anuld en Sentencia de 10 junio 2010.

Entre las exigencias mas destacadas consideradas contrarias a la Directiva
2004/38/CE se encontraban: la conservacion del vinculo matrimonial o relacion de
hecho sin divorcio o separacion legal®; para los casos de union analoga a la conyugal,la
inscripcion en un registro pablico que impida la posibilidad de dos registros simultaneos
en dicho Estado®?;sobre los ascendientes y descendientes del titular de libre circulacion

27 GARCIA CORTAZAR Y NEBREDA, C.: “El campo de aplicacion del Reglamento 883/2004”...
op.cit., p. 57

28 Se entiende por opting in la declaracién de voluntad en virtud del cual se manifiesta el deseo de un
Estado que cuenta con potestad para ello, de quedar obligado por el contenido de las negociaciones
de la normativa comunitaria y el resultado final de la misma que de otra forma no le afectaria

2 Las cuales puede reconocer, como en la actualidad lo hacen, la igualdad de trato, como también
podrian apostar por el criterio de la reciprocidad.

% RODRIGUEZ CARDO, I.A.: Ambito subjetivo del sistema espafiol de seguridad social,...op. cit. p.
193.

31 La expresion “separacion legal” no puede considerarse como un supuesto de ruptura familiar, pues
el articulo 13 de la Directiva 2004/38/CEE, las tres Unicas referencias que se contienen son las
relativas al "divorcio, anulaciéon del matrimonio o fin de la unién registrada"; ademas, tanto la
jurisprudencia comunitaria (STJUE de 13 de febrero de 1985, Asunto AussatouDiatta c. Land
Berlin) como el propio Tribunal Supremo (STS de 11 de diciembre de 2002) han puesto de
manifiesto que no es posible la restriccion de unos derechos mediante la equiparacion de situaciones
facticas y juridicas que materialmente son diferentes. Incluso, atendiendo al propio ambito interno
espafiol, la situacion de "separacion legal" no es asimilable al divorcio (art. 82 83 y 84 Cddigo
Civil) y por ende no conlleva una disolucion definitiva del vinculo matrimonial.

32 Sobre el requisito de imposibilidad de inscripcion simultanea de dos registros en dicho Estado, la

norma interna espafiola s6lo va a considerar la pareja de hecho susceptible de someterse al régimen
()
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y de su conyuge, se exceptuaban aquellos mayores de veintitn afios que vivan a cargo, y
a los ascendientes directos a cargo®®; en los supuestos de ruptura familiar por el
fallecimiento del ciudadano de la Union Europea, los miembros de la familia que no
sean ciudadanos de uno de dichos Estados, transcurridos seis meses desde el
fallecimiento, salvo que haya adquirido el derecho a residir con caracter permanente,
deberian «solicitar una autorizacion de residencia conforme a la Ley de extranjeria®*».

En suma, se permite la libre circulacion y el desarrollo de una actividad productiva a
los siguientes familiares:

- El conyuge del titular de la libre circulacién en tanto no se encuentren
separados de derecho.

- La pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislaciéon de un Estado miembro, si la
legislacion del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas
un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones
establecidas en la legislacion aplicable del Estado miembro de acogida.

- Los descendientes directos menores de 21 afios 0 a cargo y los del conyuge o
de la pareja.

recogido en el Real Decreto a aquella pareja inscrita en un registro ad hoc de un Estado miembro
cuando este Estado tenga un sistema de registros de parejas de hecho "que impida la posibilidad de
dos registros simultaneos en dicho Estado". O, dicho de otra forma, solo a aquellos Estados
miembros que tengan establecido un sistema de registro Unico. Tal exigencia excede de lo
establecido en la Directiva (Articulo 2.2.b), que, al referirse, para definir, a los "Miembros de la
familia"”, s6lo menciona a "la pareja con la que el ciudadano de la Union ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislacién de un Estado miembro", sin méas exigencias.

3 Sobre la excepciones a los descendientes mayores de veintilin afios que vivan a cargo, y a los
ascendientes directos a cargo, se trata de otra restriccion evidente; ni en el articulo 2.2.d) de la
Directiva, ni en el 23, podemos encontrar restriccion alguna en el &mbito laboral —y similar—
resefiado en relacidn con estos miembros de la unidad familiar que se define, ya que la Directiva es
clara e incondicionada, en sus expresiones y en el significado de las mismas, constituyendo, sin
duda, una ampliacion subjetiva, en relacion con la anterior normativa que modifica y deroga
(Directivas 90/364, 90/365, 93/96, y Reglamento 1612/68). Por otra parte, este derecho no puede
considerarse como un derecho condicionado o dependiente de la situacion —o evolucién de la
situacion— econdémica de su titular. Se trata, pues, de una transposicién restrictiva y limitadora,
tanto del derecho de libre circulacion de ciudadanos comunitarios (articulo 18 del Tratado de la
Unién Europea), como del derecho de libre circulacion de trabajadores (articulo 39.1 del mismo
Tratado).

34 Otra interpretacion restrictiva de la Directiva 38/2004/CEE. Frente al art. 12.2 de la Directiva, el
precepto interno espafiol impugnado, impone la obligaciéon de solicitar una autorizacion de
residencia conforme al régimen general de extranjeria, transcurridos seis meses desde el
fallecimiento, y salvo en el supuesto de que se haya adquirido el derecho a residir con carécter
permanente y, para ello, deberd demostrar, alternativamente: estar de alta en el régimen de la
seguridad social como trabajador, bien por cuenta ajena, o propia; o, la disponibilidad de medios
econdmicos suficientes; o, la integracion en otra familia, en el pais de acogida, de una persona que
cumpla los anteriores requisitos. Tal remision al régimen general de extranjeria (articulo 96.5 del
Reglamento aprobado por el Real Decreto 2393/2003) y el cumplimiento de las exigencias
expresadas para la obtencién de una nueva e independiente autorizacion de residencia, implica una
extralimitacion restrictiva en la funcion de transposicion de la norma comunitaria que debe de ser
depurada en atencién al efecto directo del contenido de la Directiva 38/2004/CEE, que no puede
servir de apoyo a la expresada restriccion.
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- Los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja®.

Sin perjuicio del derecho personal de los interesados a la libre circulacion y a la
residencia, el Estado miembro de acogida facilitara, de conformidad con su legislacion
nacional, la entrada y la residencia, en Italia a través de la Ley 6 agosto 2013, n. 97, y en
Esparia, con el reciente Real Decreto 987/2015.

- La pareja con la que el ciudadano de la Union mantiene una relacion estable,
debidamente probada.

- Cualquier otro familiar que acompafie o se reina con el ciudadano
comunitario y acredite que en el pais de procedencia esta a su cargo o vivia
con él, asi como en los supuestos que, por motivos graves de salud o de
discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unién se
haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

Por altimo, cierra el ambito subjetivo previsto por el art. 2 del Reglamento de
Coordinacion n. 883/2004 los apétridas y refugiados que residan en un Estado miembro
sujeto a la legislacién de uno o mas Estados miembros, incluidas sus familias y
sobrevivientes, en los términos antes previstos para los ciudadanos de la Unién.

3.2. CONVENIOS BILATERALES PARA LA COORDINACION EN LOS
SUPUESTOS DE EMIGRACION EXTRACOMUNITARIA

Los Convenios bilaterales entre Estados en materia de Seguridad Social surgen para
coordinar las distintas legislaciones y respetar su aplicacion individual para cada
periodo en que el trabajador migrante se encuentre en su ambito de aplicacion. Mediante
la firma de estos actos juridicos de Derecho Internacional se establecen puntos de
conexion entre los diferentes regimenes juridicos nacionales de Seguridad Social,
garantizando generalmente al nacional de uno de los Estados contratantes, que presta
servicios en territorio del otro Estado contratante, quedara sujeto a la normativa social
de aquel Gltimo®.

Estos puntos de conexion se manifiestan para cada una de las fases que atraviesa el
sujeto protegido en el Sistema de Seguridad Social extranjero para acceder a la
prestacion, y estan formulados a través de los principios juridicos de: a) igualdad de
trato; b) preferencia de aplicacion de la legislacion interna; c) exportacion de la
prestacion; y, d) conservacion de derechos en curso de adquisicidn; colaboracion
administrativa.

A pesar de las similitudes entre los contenidos, no todos los convenios bilaterales
suscritos por el Estado italiano y el Estado espafiol tienen la misma extension personal
ni material. En cualquier caso, todos los Acuerdos prevén que el trabajador que hubiera
versado contribuciones a diversas instituciones de seguridad social de distintos paises
firmantes, podra totalizar los diversos periodos cubiertos a los fines de madurar el
derecho a la prestacion contributiva.

% El nuevo RD 240/2007 nada dice a diferencia del anterior art. 3.2 RD 178/2003 sobre el derecho de
entrada, residencia y de acceso a un empleo, de los ascendientes de los estudiantes y de sus
cényuges, que anteriormente pasaban al campo de aplicacion de la normativa de extranjeria

3% A excepcion de los trabajadores desplazados, vid. infra, cap. secondo, p. 127.
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Recientemente, la Comisién Europea publicé una comunicacioncon el objetivo de
fomentar una mayor cooperacion entre los Estados miembros en el dmbito de la
coordinacion con terceros paises en materia de seguridad social®’.

Ambos paises han negociado la mayoria de los acuerdos con Estados comunes:
Argentina; Australia; Brasil; Canada; Cabo Verde; Méjico; Estados Unidos; Tunez;
Uruguay; y Venezuela. También cabe destacar los Acuerdos con Chile; Filipinas;
Marruecos, que han sido firmados por Italia, pero se hallan faltos de ratificacion.

El resto de los acuerdos responde a la l6gica de las relaciones sociopoliticas y
econdmicas de cada Estado; asi, respecto a la parte italiana aparecen Acuerdos firmados
con lsrael; Jersey y otras islas del canal; paises de la ex-Yugoslavia; Mdnaco; Estado
del Vaticano; Turquia.

Por la parte espafiola, se han firmado acuerdos con Andorra; Colombia; Corea;
Ecuador; Japon; Paraguay; Perd; Republica Dominicana y Rusia.

De otro lado, la relacion entre Italia y Espafia en materia de Seguridad Social, previa
a la entrada en vigor del Tratado de Adhesion de Espafia, el 1 enero de 1986, se regia en
virtud de convenios internacionales, en concreto, el convenio internacional de 21 julio
1956, reemplazado con posterioridad por el Convenio de 30 octubre 1979, basado sobre
los principios clasicos de paridad de tratamiento, totalizacion de los periodos cotizados
y pro-rata de las prestaciones.

Igualmente, en esta linea, seguian acuerdos respecto al resto de paises europeos,
como los firmados por ambos paises con socios comunes: Alemania, Austria, Bélgica,
Francia, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Suecia y Suiza. Ademas de los
respectivos italianos con Liechtenstein y Noruega, e hispanos con Finlandia y Portugal.

No obstante, estos convenios contintan aplicAndose respecto a sus &mbitos personal
y objetivo en cuanto resulten condiciébn mas beneficiosa para el sujeto protegido
(incluyendo en su campo personal de aplicacion los trabajadores de otras nacionalidades
diferentes a las de los Estados) con el fin de evitar que la entrada en vigor de los
Reglamentos de Coordinacion supusiera una merma de los derechos establecidos con
anterioridad en los Convenios bilaterales.

Para ser operativos al interior de los ordenamientos estatales deben ser ratificados
mediante ley ordinaria, lo cual levanta dudas acerca de la primacia en caso de
contradiccion, por el igual valor juridico del Acuerdo una vez ratificado y publicado
respecto a las normas internas, a tenor de los arts. 10 co.1 Cl y articulos 1°. 5 Cédigo
Civil espafiol y art. 96 CE. No resultan aplicables ni el principio de condicion més
favorable (supondrian llevar al absurdo la existencia de los convenios), ni el principio
de especialidad (versan sobre la misma materia), ni la temporalidad de la norma
(aplicando una u otra segun sea el momento de su entrada en vigor, ya que ello daria
lugar a situaciones juridicamente insostenibles®®).

37 COM (2012) 153 final, de 30 marzo 201: La dimension exterior de la coordinacién en materia de
Seguridad Social de la UE.

% SANCHEZ CARRION, J.L.: “Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y
su conexion con el Derecho comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.
47, p. 20.
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Al establecer el art. 41 D.Lgs. n. 286 del 25 julio 1998, en Italia, y, en Espafia los
art. 7. 1 LGSS y 10 LOE, la paridad de trato a los extranjeros que residan legalmente
respecto al reconocimiento de las prestaciones contributivas, se puede decir que las
normas se presenta como «normas marco», y no implican el reconocimiento de forma
automatica del derecho de los extranjeros a ninguna de las prestaciones contributivas en
concreto, sino s6lo a aquellas en las que retnan todos los requisitos legales exigidos,
entre ellos, los establecidos en los Acuerdos bilaterales®.

En cuanto al &mbito concreto de aplicacion personal, las figuras principales a definir
son las de trabajador y miembros familiares. Respecto a la definicion de trabajador,
suele presentarse con caracter amplio, como la definicion genérica de «persone che
possonofarvalereperiodi di asscicurazione» en los Convenios italianos con Argentina,
Cabo Verde, San Marino, Vaticano, Tunez o Uruguay. Los Convenios espafioles suelen
repetir mayoritariamente la formula de «toda persona que como consecuencia de
realizar o haber realizado una actividad laboral por cuenta propia o ajena esta o ha
estado sujeta a la legislacion de las Partes contratantes» (Convenios suscritos con Rusia,
Ucrania, Chile, Filipinas, Tunez, Venezuela, Brasil, Méjico, Andorra, Uruguay,
Marruecos).

En cuanto a la definicion de miembros familiares, salvo omision expresa, como en el
Convenio italo-coreano o en los Convenios espafioles con Argentina y Uruguay, asi
como la aparicion puntual y concreta de la mencion al conyuge, compafiero o viudo de
ambos Convenios con Australia, se suele recurrir a la legislacion nacional de cada
Estado para definir a los beneficiarios y/o a sus familiares. Ocurre asi en los Convenios
italianos con Argentina, Canada, Israel, Cabo Verde, Vaticano, Tunez, Uruguay, y los
Convenios hispanos con Chile, Filipinas, Tunez, Paraguay, Venezuela, Ucrania, Perd,
Brasil, Rusia, Ecuador, EEUU, Ucrania, Canada, Uruguay, Marruecos y Andorra.

Algunos Acuerdos solamente amparan a los nacionales de los dos paises firmantes
que desarrollen su actividad profesional en el territorio de uno u otro Estado, incluyendo
los familiares, como los convenios italianos con Brasil (art. 37), Israel (art. 2), M6naco
(art. 2); y los convenios espafioles con Argentina (art. 1), Colombia (art. 3), Chile (art.
2), Ecuador (art. 1), Méjico (art. 2), Pera (art. 3), Republica Dominicana (art. 2) y Rusia
(art. 2).

Los hay que independizan la nacionalidad de los trabajadores, como criterio
decisivo, bastando que hayan estado sometidos a las legislaciones de ambos paises,
incluyendo a familiares, como los convenios firmados por Italia con Argentina (art. 2),
Australia (art. 3), Canadé (art. 3), Cabo verde (art. 3), Estados Unidos (art. 3), Uruguay
(art. 3); y los respectivos Convenios espafioles firmados con Andorra (art. 2), Brasil (art.
3), Canada (art. 2), Estados Unidos (art. 2), Paraguay (art. 2), Uruguay (art. 2) y
Australia (art. 3).

En cambio, otros, incluso, extienden el &mbito a familiares beneficiarios de un
trabajador que no ostente la nacionalidad de ninguno de los Estados contratantes, pero
siempre que los familiares sean nacionales de una de las partes y el trabajador haya
estado sometido a alguna o a ambas legislaciones, como contemplan los convenios
italianos con San Marino (art. 3), la Santa Sede, (art. 3), Venezuela (art. 3), paises de la
exyugoslavia (art. 3); y los convenios hispanos con Ucrania (art. 3) y Venezuela (art. 3).

% SANCHEZ CARRION, J.L.: “Los convenios bilaterales...op.cit., p. 21.
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Otros convenios, ademas de extender el campo de aplicacion personal a los
nacionales y familiares, acogen también a los apatridas, refugiados y familiares, como el
Convenio italiano con Monaco (art. 2), San Marino (art. 3); y los convenios espafioles
con Tunez (art. 3), Filipinas (art. 2), Marruecos (art. 2), Paraguay (art. 2), Ucrania (art.
2) y Venezuela (art.2).

Por ultimo, procede hacer referencia al Convenio Multilateral Iberoamericano,
cuyo art. 2 extiende el &mbito subjetivo a todas las personas que estén o hayan estado
sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados Parte, asi como a sus familiares
beneficiarios y derechohabientes; no otorga una cobertura social equiparable a los
trabajadores nacionales, sino que las prestaciones se obtendran de acuerdo con la
legislacion del Estado Parte en cuyo territorio ejerzan la actividad, totalizando los
periodos de cotizacion cubiertos en otros territorios.

También, cabe hacer mencion a los Acuerdos euro-mediterraneos entre la Union
Europea, sus Estados miembros y paises del &rea mediterrdnea como Marruecos, TUnez,
Argelia y Turquia. Segun el art. 310 TCE la Unidn posee la capacidad ius ad tractatum
para celebrar acuerdos internacionales con terceros sujetos. Estos contienen una
clausula referente a los trabajadores inmigrantes (regulares) de igualdad de trato y no
discriminacion por razén de la nacionalidad en materia de Seguridad Social. Segun la
jurisprudencia comunitaria, el concepto de Seguridad Social ha de ser interpretarse de
manera similar a los Reglamentos de coordinacion, y por tanto, ninguna discriminacion
puede entenderse razonable en el acceso de los inmigrantes a las prestaciones, sean
contributivas o asistenciales*!.

Incluso, se ha llegado a plantear, como hipoétesis, la suma futura de acuerdos entre
ambos continentes, puesto que se presentan estructuralmente muy similares, a excepcion
de un campo objetivo obligatorio de aplicacién del Convenio mas reducido que los
Reglamentos de coordinacion, dando lugar a una mayor cooperacion interregional euro-
iberoamericana®.

40 Boletin Oficial del Estado de 8 de enero de 2011. ElI Convenio se firmé en la XVII Cumbre
Iberoamericana del 10 noviembre de 2007; fue firmado por 14 paises (Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Paraguay, Perd, Uruguay, Venezuela).
La entrada en vigor se ha producido el 1 de mayo de 2011, tras su ratificacion por 7 Estados. No
obstante, para que la entrada en vigor en los Estados Parte que lo han ratificado tenga efectividad es
necesario que dichos Estados Parte suscriban el Acuerdo de Aplicacion que lo desarrolla. Hasta el
momento, las dos condiciones resefiadas en el apartado anterior han sido satisfechas por Espafia,
Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Ecuador, Paraguay y Uruguay. En Espafia y Bolivia el Convenio
tiene efectividad desde el 1 de mayo de 2011, en Brasil desde el 19 de mayo de 2011, en Ecuador
desde el 20 de junio de 2011, en Chile desde el 1 de septiembre de 2011, en Uruguay desde el 1 de
octubre de 2011, en Paraguay desde el 28 de octubre de 2011 y en El Salvador desde el 17 de
noviembre de 2012.
CHIAROMONTE, W.: “Le prestazioni di assistenza sociale per i cittadini non comunitari ed il
principio di non discriminazione. Una rassegna critica della giurisprudenza nazionale ed europea”,
Giornale di diritto del Lavoro e delle Relazioni industriali, 2008, p. 119. PALOMARES AMAT,
M.: “La cooperacion social entre las Comunidades Europeas y los paises del Magreb”,
Affersinternacionals, n. 48, p. 89.
%2 GARCIA CORTAZAR, C.: “La dimension externa de las normas de coordinacién europea de
Seguridad Social. El Reglamento 883/2004 y el Convenio multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracidn, n. extra 1, 2010, p. 275.

41

64 Sglaboun ISBN: 78-84-941064-3.



EL AMBITO SUBJETIVO EN LA COORDINACION DE SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

3.3. PREVISIONES PARA SUPUESTOS DE INEXISTENCIA DE CONVENIO
BILATERAL

En caso de no existir ningn convenio bilateral, o cuando no se contemplan todas las
formas de tutela, se genera una nueva dimension problematica, pues suele ser comdn en
los Convenios bilaterales no reconocer a los extranjeros todas las prestaciones sociales
que tienen los nacionales, o al menos no en toda su extension*3. Ambos ordenamientos
han previsto medidas para la extension de sus sistemas nacionales de Seguridad Social.

El legislador italiano, mediante el art. 1 Decreto Legge 317/1987 (conversion Legge
398/1987), garantiza la tutela econdmica y normativa a los trabajadores empleados en
paises extracomunitarios sin Acuerdo, de forma similar a la situacion de Acuerdo
parcial, estipulando obligatoriamente: el aseguramiento contra la invalidez, la vejez, la
muerte y supervivencia, la tuberculosis, el desempleo involuntario, los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, las enfermedades y la maternidad.

El legislador espafiol ha previsto que el trabajador, en el supuesto de no poder
acogerse a dicho sistema o de que éste sea inferior al espafiol, pueda opcionalmente
suscribir un convenio especial en el nivel contributivo, a través de dos modalidades: a)
asistencia sanitaria en favor de emigrantes que retornen a Espafia de forma temporal o
definitiva (Orden TAS 2865/2003 13 octubre); b) la cobertura de otras prestaciones
(invalidez, jubilacion y muerte y supervivencia) en favor de emigrantes o hijos de
emigrantes (RD 996/1986, de 25 abril, y O. 28 julio 1988).

Ademas, en ltalia, el legislador italiano ha habilitado la posibilidad del trabajador
subordinado de rescatar, a titulo oneroso, las contribuciones correspondientes al trabajo
desarrollado en el extranjero*, segln art. 51, c. 2, Legge 153/1969. La situacion inversa
no estd contemplada, no obstante, segun articulo 1, c. 20 Legge 335/1995, los
extranjeros extracomunitarios repatriados pueden tener derecho a pension al
cumplimiento de la edad pensionable, independientemente del requisito contributivo
minimo previsto®.

3.4. PREVISIONES PARA TRABAJADORES DESPLAZADOS Y
TRABAJADORES FRONTERIZOS

Cuando el traslado del trabajador para la prestacion de servicios en otro Estado es
con caracter temporal, se entiende que estamos ante un caso de desplazamiento. El
cambio de pais no se produce bajo la busqueda de un trabajo sino en ejecucion del que
ya se dispone. Ya sea dentro del marco europeo®®, o con terceros paises, se trata de una

4 Las Circulares INPS n. 87/1994; n. 118/2002; n. 25/2003; n. 15/2004; n. 64/2004 recopilan la
tipologia de Convenios.

4 Las cotizaciones se encuentran reguladas por el art. 4, co. 2, D.Legge n. 317/1987, y son fijadas
anualmente por Decreto del Ministerio de Trabajo, teniendo en cuenta las retribuciones de
Convenios Colectivos segun sector y categoria profesional. Ademas, el INPS, ha precisado que los
susodichos trabajadores italianos en paises extracomunitarios sin Acuerdos bilaterales, estan sujetos
a cotizar para la financiacion de la prestacion de indennita di mobilita, regulada por la Legge n. 223
del 1991 si se trata de empresas comprendidas en su campo de aplicacion (Circular INPS n.
229/1991), mientras permanecen excluidas de la disciplina de la Cassaintegrazioneguadagni
(Circular INPS n. 229/1991).

4 SegUn las reglas del sistema contributivo.

4 El principio de territorialidad en la legislacion de Seguridad Social viene recogido en el art. 13.1,

letra a, del Reglamento (CEE) n. 883/2004, “la persona que ejerza normalmente una actividad por
()
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excepcion al principio de territorialidad, que viene comprendido junto al principio de
unicidad legal. En este sentido, la jurisprudencia comunitaria concibe que toda vez que
el Estado de origen ha considerado la inclusion en su sistema de Seguridad Social, el
Estado de destino no esté legitimado para desvirtuar esa inicial declaracion, y su sistema
de Seguridad social debe inhibirse*’. Ademas, tiene poco sentido incluir en la Seguridad
Social del pais de ejecucion al trabajador desplazado por un corto periodo de tiempo,
obligando en su momento a poner en marcha todo el complicado y costoso sistema de
totalizacion de periodos de cotizacion y de calculo a pro rata de las prestaciones. Es mas
sencillo que, en estos periodos temporales, se mantenga el alta en la Seguridad Social de
origen“®,

El principio de territorialidad cede ante la primacia de las normas comunitarias. Para
aquellos supuestos de desplazamientos de trabajadores entre dos Estados Miembros de
la Unién Europea, segun el art. 12.1 Reglamento 883/2004, la legislacion aplicable al
trabajador serd la correspondiente al primer Estado Miembro donde ejerce normalmente
sus actividades, a condicion de que la duracion previsible del trabajo no exceda de
veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitucion de otra. La
reforma operada en 2004 sobre el Reglamento 1408/71, supone un cambio respecto al
ambito de actuacion, pues segin el viejo art. 14.1, ampliando la duracién del
desplazamiento se amplia (anteriormente doce meses prorrogables hasta veinticuatro), y
permitiendo la aplicacion de la norma al trabajador desplazado que sustituyera a otro.
En cualquier caso, la nacionalidad del trabajador, a tenor del Reglamento 859/2003,
viene siendo indiferente.

El régimen juridico del desplazamiento ha de entenderse en un sentido amplio,
aplicandose tanto a la prestacion de servicios por cuenta propia, como a los casos de
cesion de mano de obra a través de una empresa de trabajo temporal radicada en un
Estado Miembro distinto del correspondiente a la empresa usuaria. El primer supuesto
estd contemplado en el art. 12.2 Reglamento 859/2003 (antiguo art. 14 bis Reglamento
1408/1971); sobre el segundo supuesto, la resonada sentencia STJCE 17-12-1970,
asunto Manpower, donde se consideré que «la empresa que contrata a los trabajadores
continua siendo su Unico empleador». Igualmente, a tenor del régimen de excepcion del
art. 16 del Reglamento, se posibilita el acuerdo entre Estados miembros que permita los
desplazamientos de determinadas categorias de personas.

Al continuar el trabajador desplazado encuadrado en la Seguridad Social del Estado
de origen, las cotizaciones y las prestaciones se saldan respecto a dicho sistema de
Seguridad Social. No obstante, el Reglamento prevé algunas peculiaridades,
especialmente en cuanto a asistencia sanitaria y desempleo. La primera se extiende al
trabajador desplazado y sus familiares, cuando “sean necesarias desde un punto de vista
médico, teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones y la duracion prevista de la

cuenta ajena en dos 0 méas Estados miembros estar sujeta a la legislacion del Estado miembro de
residencia, si ejerce una parte sustancial de su actividad en dicho Estado miembro o si depende de
varias empresas o0 de varios empresarios que tengan su sede o su domicilio en diferentes Estados
miembros”.

47 STJUE HerboschKiere de 26-1-2006, asunto C-2/05

48 DESDENTADO BONETE, A.:. “Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la
Seguridad Social europea: del Reglamento 1408/71 al Reglamento 883/2004”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n. 64, 2006, p. 20.
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estancia™®®. La segunda, se trata, sin duda, de la prestacion con mayor caracter de
territorialidad tanto en el acceso a la proteccion como en la exportacion de
prestaciones®. Estas se reconocen normalmente con cargo al Estado de origen por ser el
Estado competente, porque es en él donde juridicamente se ha realizado la cotizacion.
En caso de cambio de domicilio al Estado de empleo, continua la regla del art. 71.1.b) ii
del Reglamento 1408/1971, convirtiéndose el Estado de empleo en Estado competente y
las prestaciones correrian a cargo suyo y por cuenta de su legislacion.

Fuera del contexto europeo, en el d&mbito internacional, se ha de prestar especial
atencion a los convenios bilaterales de Seguridad social, ratificados con terceros paises,
que permiten en general la derogacion del principio de territorialidad, conservando los
trabajadores italianos y espafioles desplazados al extranjero, o situacion inversa, de
continuar versando cotizacion a sus paises de procedencia (atendiendo a los limites
previstos en cada Acuerdo, protocolos administrativos o eventuales actualizaciones o
Circulares del INPS e INSS).

Como premisa general, la regulacion de los Convenios bilaterales es similar a la de
los reglamentos comunitarios; se mantiene la legislacion del “Estado de origen o Estado
de envio” si la duracidn previsible del trabajo es inferior a un determinado plazo, con la
posibilidad de admision de prdrrogas®, operando subsidiariamente el sistema interno
respecto a los trabajadores que no quedan cubiertos por los Reglamentos comunitarios y
por los Convenios bilaterales®>. No obstante, la casuistica es muy variada,
encontrandose:

Extensiones generalizadas de previsiones analogas para los trabajadores por cuenta
propia, como los acuerdos espafioles con Andorra, Australia, Brasil, Chile, México,
Ucrania; o, en sentido contrario, limitaciones de la extension del sistema de Seguridad
Social del Estado de envio a ciertas categorias de trabajadores, como ocurre respecto a
los acuerdos de ambos paises con Argentina.

Dualidad, también, respecto a la nacionalidad de los sujetos protegidos; existen
Acuerdos para cuya aplicacion es indiferente la nacionalidad de los trabajadores, como
los Convenios de Italia con Canada, Corea, Israel, Republica de San Marino, la Santa
Sede, Uruguay y Venezuela; por el contrario, otros restringen el &mbito subjetivo sélo
hacia los ciudadanos de los paises firmantes, como los acuerdos italianos con Brasil,
Cabo Verde, Jersey y otras islas del Canal, Monaco, Estados Unidos, Tunez y Turquia.

Algunos de ellos no permiten aplicar el régimen de desplazamiento a aquellos
trabajadores relevistas de un compafiero que haya agotado su periodo de desplazamiento

49 Este criterio mejora a los seguidos con anterioridad: el art. 22 ter del Reglamento 1408/1971
garantizaba tanto al trabajador desplazado como sus familia el derecho a la asistencia sanitaria en el
pais de empleo “en cualquiera situacion que requiera esa asistencia”; previo a ese inciso normativo,
el art. 22.1 a) del Reglamento 1408/1971 Unicamente regulaba la asistencia sanitaria con cargo al
Estado de origen cuando fuese requerida “de modo inmediato las prestaciones durante el
desplazamiento”.

5% RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en las Comunidades Europeas, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social,
Madrid, 1982, p. 348.

1 Normalmente entre 1 y 5 afios (salvo el italiano para Jersey de 6 meses).

2 En Espafia, el art. 125.2 LGSS vy el art. 36.1.5° RD 84/1996 califican como situacion asimilada al
alta el traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.
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(asi, los acuerdos espafioles con Brasil, Filipinas, Marruecos, Méjico, Republica
Dominicana, Tunez, Ucrania y Uruguay). En ocasiones mas excepcionales, las
previsiones pueden ser bastante amplias, como en los acuerdos hispano-mejicanos o
italo-estadounidenses, que conceden a los trabajadores desplazados el derecho a optar
por el sistema de Seguridad Social del pais de destino (no ligados a ningun limite de
tiempo méaximo); o contener una absoluta falta de prevision legal del instituto de
desplazamiento en el Acuerdo italo-australiano.

Por altimo, se encuentran los casos de trabajadores fronterizos, que si bien no
suponen ninguna excepcion al principio general de lex loci laboris, como ocurria con
los trabajadores desplazados, si genera ciertas necesidades de coordinacion técnica dada
la separacion territorial entre trabajo y residencia. ElI nuevo art. 1 f) Reglamento
883/2004, no contiene innovacion alguna respecto al art. 13.2 a) del Reglamento
1408/1971, entendiendo por trabajador fronterizo a cualquier persona que realice una
actividad por cuenta ajena o propia en un Estado miembro al que regrese a diario o, al
menos, una vez por semana, estando, por tanto, incluido en el &mbito de la Seguridad
Social del pais donde desarrolla su trabajo. No obstante, determinadas prestaciones
como la asistencia sanitaria, el desempleo y las prestaciones familiares cuentan con
reglas especificas.

Sobre asistencia sanitaria, el Reglamento 883 contiene dos novedades. De un lado,
el art. 18.2 amplia las previsiones en materia de asistencia sanitaria para los familiares
del trabajador fronterizo durante su estancia en el Estado miembro competente®?, pues
hasta la fecha, el Reglamento de 1971 limitaba a los familiares la asistencia sanitaria del
Estado competente en caso de urgencia o mediante acuerdo entre las instituciones de los
Estados miembros. De otro lado, el art. 28 prevé para aquellos trabajadores fronterizos
jubilados, la posibilidad de optar por seguir recibiendo prestaciones en especie en el
Estado miembro cuando haya ejercido su Ultima actividad como trabajador por cuenta
ajena o propia, siempre y cuando dichas prestaciones sean continuacion de un
tratamiento iniciado en dicho Estado miembro.

En cuanto a la proteccion por desempleo, el art. 65 Reglamento 883/2004, continua
con las excepciones previstas por el antiguo art. 71 para los trabajadores fronterizos. En
caso de desempleo parcial, resulta aplicable la legislacion del Estado competente,
creando la ficcion de la residencia en dicho Estado pero con cargo a la institucion
competente; por contra, en caso de desempleo total se disfruta de las prestaciones
conforme a la legislacion del Estado de residencia, como si hubiese estado sometido a
su legislacion en el dltimo empleo, y con cargo a la institucion de ese Estado miembro.
Las prestaciones familiares del nuevo art. 67 reiteran las previsiones del anterior art. 73
Reglamento 1408/1971, por el cual, el trabajador sometido a la legislacién de un Estado
miembro tiene derecho a las prestaciones de proteccion a la familia en el Estado de
empleo por los familiares que residan en el territorio de otro Estado. Para los supuestos
de trabajadores fronterizos en desempleo total, lucraran las prestaciones del mismo que
abona las prestaciones de desempleo, esto es, el Estado de residencia.

%3 Salvo que dicho Estado miembro figure en el anexo Il1: Dinamarca, Espafia, Irlanda, Paises Bajos,
Finlandia, Suecia y Reino Unido.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: LA LIBRE CIRCULACION DE
PERSONAS EN LA UE Y LA MOVILIDAD SANITARIA: EL KIT.

El 23.06.2016 el 51,9 % de los britanicos dijeron si al Brexit (sic.)!, en el
referéndum celebrado en Reino Unido. Tras el borrador enviado el 31.03.2017 por el
Consejo de Europa a los paises miembros de la Unidn Europea (en adelante, UE) y la
adopcion el 5.04.2017 por el Parlamento Europeo de los principios y condiciones para
la negociacion de la salida de Reino Unido, durante los meses de mayo y junio se han
ido desarrollando las negociaciones formales entre Londres y Bruselas. Aunque se preve
que hasta finales de 2018 no exista un acuerdo sobre todas las cuestiones de la salida?,
el 29.03.2019 habréan transcurrido los dos afios, inicialmente previstos, para que Reino
Unido deje de ser parte de la UE de manera oficial .3

Pues bien, aunque nos movemos en un campo plagado de incertidumbres sobre
como sera la futura relacién entre Reino Unido y la UE, planteamos aqui los aspectos
mas significativos en los que incidird el futuro acuerdo de salida, esto es la libre
circulacion de personas, capitales y servicios, y los sistemas de salud britanico y
espanol.

La libre circulacion de los trabajadores es uno de los principios constitutivos de la
Union, recogido en el art. 45 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea;
estamos ante un derecho de los ciudadanos que implica la supresion de cualquier
discriminacion por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros, con respecto al empleo, la retribucion y otras condiciones de trabajo. A su
vez, el art. 34.2 Carta de Derechos Fundamentales de la UE, adoptada por el
Parlamento, el Consejo y las Comisiones el 7.12.2000, e incorporada al Tratado de
Lisboa en 2009, establece el derecho de toda persona que resida y se desplace
legalmente en el seno de la UE a “las prestaciones de Seguridad social y a las ventajas
sociales con arreglo a Derecho comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales”.

! Brexit es la abreviatura de “Brithishexit” o “salida britanica de la Unién Europea”.

2 Segun declaraciones del Sr. Michael Barnier, jefe negociador de la UE sobre el Brexit.

3 Llegada esa fecha, se podria pactar una prérroga para continuar la negociacion si no se ha llegado a
un acuerdo. Los términos de dicha salida deben ser aprobados por cada uno de los 27 parlamentos de
los Estados miembro de la UE. En caso de no alcanzarse un acuerdo, Reino Unido continuaria
operando bajo la normativa de la Organizacion Mundial del Comercio, a través del GATS en
relacion a los servicios.
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Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE), las actividades medicas se integran en el principio de la libre
prestacion de servicios, independientemente que deba distinguirse entre asistencia
sanitaria prestada en un centro hospitalario o fuera de él* y, pese a que este tipo de
servicios, los sanitarios, se encuentren excluidos de la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
del mercado interior.®

La movilidad sanitaria se encuentra regulada en la actualidad por dos complejos
normativos. Por una parte, los Reglamentos de coordinacion a la Seguridad social,
Reglamento (CE) n° 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29.04.2004 y
Reglamento (CE) n° 987/2009, del Parlamento europeo y del Consejo, 16.09.2009, por
el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad social. Por otra parte, la Directiva
2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la Asistencia
Sanitaria Transfronteriza, que fue aprobada el 9.03.2011, tras un largo camino —no
exento de polémicas®—, que daba a los Estados miembros un plazo de 30 meses para la
trasposicion a su derecho interno.’

Y, dentro de este panorama legislativo europeo tenemos sobre la mesa la Propuesta
de Reglamento 2016/0397 (COD), del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13.12.2016, por el que se modificarian los Reglamentos (CE) n° 883/2004 y (CE) n°
987/2009. Esta reforma anunciada se enmarca dentro del proceso de modernizacién del
Derecho de la UE y del denominado “Paquete de movilidad laboral de 2016 de la
Comision Europea®, que ahora sabemos que dificilmente seré aplicable a Reino Unido.

En la propia Exposicion del Reglamento (CE) n° 883/2004 se manifiesta
(Considerando primero) que “las normas sobre coordinacion de los sistemas nacionales
de seguridad social forman parte del marco de la libre circulacion de personas y deben
contribuir a mejorar el nivel de vida y las condiciones de empleo de éstas”; con ello, se
pretende dotar de estabilidad a las condiciones de Seguridad social de las personas

4 STJUE (sala primera), caso Femarbel, 11.07.2013, C-57/12.

> SSTJUE 12.07.2001, asunto C-368/98, Abdon Vanbraekel versus Alliance nationale des mutualités
chrétiennes, FD 41, y de 13.05.2003, asunto C-385/99, V.G. Muller contra Onderlinge
Waarborgmaatschappij OZ Zorgverzekeringen, FD 38. A lo que afiadimos: la STJCE 31.01.1984,
asuntos acumulados C-286/82, GrazianaLuisi y Ministero del Tesoro y C-26/83, Giuseppe Carbone
y Ministero del Tesoro, FD. 16: La libertad de prestacién de servicios comprende la libertad de los
destinatarios de los servicios para desplazarse a otro Estado miembro con el fin de hacer uso del
servicio sin ser obstaculizados por restricciones, ni siquiera en materia de pagos, y que los turistas,
los beneficiarios de cuidados médicos, y quienes efectlan viajes de estudios o de negocios, deben
ser considerados como destinatarios de servicios”.

5 Ya en el afio 2003 se solicité a la Comision Europea que abordara la cuestion de la mejora de la
seguridad juridica en este &mbito a la vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

7 Espafa traspuso la Directiva a través del Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero por el que se
establecen normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza y por el que se modifica el
RD 1718/2010 de 17 de diciembre sobre receta médica y drdenes de dispensacién y se traspuso a su
vez la Directiva de ejecucion 2012/52/UE de 20 de diciembre de 2012 por el que se establecen
medidas para facilitar el reconocimiento de las recetas médicas expedidas en otro Estado miembro.

8 La propuesta, declara el propio texto, se centraria basicamente en cuatro ambitos: acceso a los
ciudadanos que no ejercen una actividad econdémica a las prestaciones sociales, prestaciones por
cuidados de larga duracidn, prestaciones de desempleo y prestaciones familiares.
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—donde se incluye la asistencia sanitaria—, independientemente de cudl sea el Estado del
que dependan y donde residan.

Un escenario duro de ruptura de Reino Unido con la UE, podria implicar dos
importantes efectos en esta materia, por lo que a nuestro tema interesa.

Primero la vuelta a la aplicacion de las normas de extranjeria en materia de entrada y
salida y contratacién, lo cual deja un panorama complicado al importante nimero de
trabajadores espafioles que ya se encuentran en el Reino Unido, tanto en el sector
sanitario como trabajadores expatriados. ¢Cudles seran los requisitos para su
permanencia en el pais y qué derechos de asistencia sanitaria tendran? ¢Cual sera el
coste y sobre quién recaera?

Reino Unido es el receptor de la mayoria de los emigrantes espafioles, muchos de
ellos en el sector sanitario, como veremos mas adelante. EI numero de espafioles
residentes en el extranjero ha vuelto a crecer, esta vez un 5,6 % anual, segun los datos
del Padron de Espafioles Residentes en el Extranjero (Pere). En otras palabras, el
registro ha ganado 833.339 espafioles entre 2008 y 2015. En este punto, la Consultora
Mercer® ha sefialado que "las compafiias deberian considera el impacto del fin de
reciprocidad de los gastos sanitarios para nacionales que viven en los Estados
miembros", relativo a los trabajadores expatriados que se encuentran alli, por decision
de las empresas o centros de trabajo radicados en Espafia, una situacion que puede dar
lugar a mayores costes de las empresas, pero fundamentalmente a la pérdida de
cobertura sanitaria publica para los ciudadanos espafioles y un aumento de la
burocracia.

Segundo, la otra cara de la moneda, son los ciudadanos britanicos que residen o que
deseen residir en Espafia, pues para algunos de ellos también seria necesario la
aplicacion de las normas de extranjeria, pero esta vez las espafiolas, salvo que se aplica
la Directiva 2011/98/UE como nacionales de terceros Estados; en este caso, al tener una
poblaciébn mayormente de ciudadanos jubilados se nos abren dos interrogantes que
tampoco han sido resueltas, es decir ¢podran recibir asistencia sanitaria en Espafa y
bajo qué condiciones? Como percibiran sus pensiones del sistema de Seguridad social
inglés si residen en Espafia? ;Cudl sera el impacto financiero para Espafia y Reino
Unido?

Segun datos de Eurostat 2015, 15.8 millones de britanicos visitaron Espafia ese afio,
lo que supone un 21.1 % del gasto turistico total en ese periodo; y, entre 800.000 y
1.000.000 de britanicos —pensionistas en su mayoria— residen una parte del afio en
alguna ciudad espafiola, recibiendo las pensiones de su sistema de Seguridad social
inglés y teniendo acceso al sistema de nacional de salud esparfiol por aplicacion de los
Reglamentos de coordinacién de la Seguridad social; por otra parte, el Departamento de
Salud britanico ha estimado que, de manera permanente, 190.000 britanicos viven en
otras partes de la UE, 70.000 vivian en Esparia, 44.000 en Irlanda, 43.000 en Francia y
12.000 en Chipre. De tal manera, que el propio sistema nacional de salud britanico
(National Health Services, en adelante NHS) hace una estimacion de ahorro del sistema
publico sanitario al recibir sus ciudadanos —en torno a un millén de ciudadanos como

9 CONSULTORA MERCER, “What does the UKs Brexit means for the Business and their
employees?”, https://www.mercer.com/our-thinking/what-does-the-uks-brexit-mean-for-businesses-
and-their-employees.html

ISBN: 97684 34705431 Sokeboun 71


https://www.mercer.com/our-thinking/what-does-the-uks-brexit-mean-for-businesses-and-their-employees.html
https://www.mercer.com/our-thinking/what-does-the-uks-brexit-mean-for-businesses-and-their-employees.html

PROTECCION SOCIAL EN ESPANIA, EN LA UNION EUROPEA Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL

hemos indicado— asistencia sanitaria en otros paises de la UE, en virtud de la aplicacion
de las normas actuales, de coordinacién de Seguridad social; y este ahorro, que se
estima en 350 millones de libras al afio, no tiene otra explicacion que los costes
econdmicos, es decir, los costes de la asistencia médica en el sistema britdnico son méas
altos por persona, que los costes en Espafia y Francia, basicamente, por lo que cuando el
Gobierno britdnico asume la asistencia médica que un ciudadano ha recibido en otro
pais de la UE —ya sea por reembolso o compensacion de cuotas— siempre pagara menos
que si la asistencia hubiese sido recibida en el propio Reino Unido.

En otro orden de cosas, el Reino Unido representa el 17.6 % PIB de la eurozona,
segln el Instituto Elcano, es el pais que mas contribuye a la proyeccion global de la
UE, pero también recibe importante contribuciones econdmicas de la UE. En este
ultimo sentido, la British Medical Association (en adelante, BMA) considera que el
Brexit conllevara repercusiones negativas en la investigacion cientifica y médica del
Reino Unido, basandose en que en el periodo comprendido entre 2007-2013, el pais
recibié de los fondos europeos 8,8 billones de euros, y anualmente reciben la mayor
cuantia con respecto a otros paises participantes en Horizonte 2020, un total del 15 % de
todas las subvenciones concedidas.

Como ya hemos avanzando, las relaciones entre Espafia y Reino Unido, como
avanzabamos en nuestro resumen son particularmente intensas, tanto en el flujo de
personas, como en el sector financiero!' y comercial. Espafia tiene un superavit
comercial con Reino Unido del 1.3 % PIB, situdndose en las tres primeras posiciones de
exportaciones espafiolas a este pais, en transportes, maquinaria y productos quimicos
(OEC, ITC, AFi)*; por lo que, la industria farmacéutica podria ser uno de los grandes
sectores afectados por la marcha de Reino Unido.®3

2. EL GRISACEO PANORAMA DE LA CONVALIDACION DE TITULOS DE LOS
PROFESIONALES SANITARIOS EN LA UE

Una de las mayores preocupaciones surgidas en el sector sanitario espafiol por el
denominado Brexit es relativa a como se resolvera la convalidacion de titulos de
formacion sanitaria entre Espafia y Gran Bretafia. En este sentido, debemos establecer
dos pardmetros temporales, el marcado por la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7.09.2005, extensiva bajo determinadas condiciones al
Espacio Econdmico Europeo y a Suizal* y el establecido por la aprobacion de la

10 INSTITUTO ELCANO, “Informe Elcano de presencia global 20157,
www.19.iadb.org/intalcdi/PE/2015/15494es.pd

Para ampliar informacion, puede leerse, GREENWOOD, N., “Referéndum de Reino Unido sobre la
permanencia en la UE: consecuencias para la economia britanica, de la UE y espafiola”, Cuadernos
de Informacién Econémica n° 252, mayo-junio 2016, pags. 113-115.

AFI, Analisis econémico y de mercados Acento, “Brexit — El proximo reto para la Unidén Europea”,
febrero 2016, http://www.afi.es/webAfi/descargas/1553048/1413281/brexit-el-proximo-reto-para-la-
union-europea.pdf

13 Pese a que una de las empresas mas potentes en el sector y con mas inversiones en Espafa,
AstraZeneca —multinacional anglosueca-, ha sefialado que se vera afectado el acceso a determinadas
innovaciones del sector, se asegura que las inversiones en nuestro pais estan garantizadas; e
igualmente, GlaxoSmithKline (GSK) no anticipa tampoco un impacto negativo en el intercambio
entre ambos paises, ni la Asociacion de la Industria Farmacéutica Britanica (ABPI), ni Efpia.

Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de

2005, y la Directiva 2006/100/CE, del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, relativas al
()
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modificacion de dicho sistema a través de la Directiva 2013/55/UE sobre el
reconocimiento de cualificaciones profesionales.

El objetivo de la Directiva 2005/36/CE era la simplificacion y la introduccion de
transparencia en los procesos administrativos de reconocimiento de titulos™® para
flexibilizar el mercado de trabajo y, con caracter general, potenciar la libre circulacion
de servicios en Europa.

En la citada Directiva de 2005 se establecen tres sistemas de reconocimiento de
cualificaciones, atendiendo fundamentalmente a la existencia y necesidad o no, de
armonizacion a escala europea de las condiciones minimas de formacion. De tal manera
que, podemos resumirlo de la siguiente manera:

En primer lugar, el reconocimiento automatico, cuando las condiciones minimas de
formacion de la profesidn en cuestion se encuentren armonizadas a escala europea. Aqui
se incluiria la profesion de médico, enfermero responsable de cuidados generales,
dentista, veterinario, matrona, farmaceutico y arquitecto.

En segundo lugar, el reconocimiento automatico basado en la experiencia
profesional de la persona solicitante.

En tercer lugar, el reconocimiento mutuo de cualificaciones. Establece la Directiva
un tercer género, en el que se encajarian los supuestos que no puedan subsumirse en el
reconocimiento automatico en ninguna de las anteriores situaciones. Llegados a este
término, o cuando puedan surgir dudas con respecto a algunos de los sistemas
anteriores, se aplicaria este sistema que se basa en la demostracién del profesional de la
cualificacion necesaria en su pais de origen, pudiendo establecerse un periodo de
practicas o la superacién de un examen en caso de apreciarse por el pais de acogida
diferencias significativas en cuanto a las exigencias formativas entre ambos paises.

La modificacion mas significativa de la Directiva 2005/36/UE ha venido de la mano
de la Directiva 2013/55/UE, cuya trasposicion debia haberse producido el 18.01.2016
—cuestion sobre la que volveremos mas adelante—, un texto que se enmarca en un
proceso de modernizacion en este ambito iniciado por diferentes Comunicaciones de la
Comision, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones en el afio 2010%°, y que llevd al Consejo europeo a elevarlo

reconocimiento de cualificaciones profesionales, asi como a determinados aspectos del ejercicio de
la profesion de abogado; modificado por el Real Decreto 103/2014, de 21 de febrero.

15 Se encuentran excepcionados de la aplicacion de esta normativa algunos sectores, por ejemplo el de
los abogados, que posee regulacion especifica, a saber: Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de
marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los
abogados y Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998,
destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesion de abogado en un Estado miembro
distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo.

16 Entre otras, citamos, Comunicacién de la Comision “Europa 2020 - Una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, de 3 de marzo de 2010, COM (2010) 2020 final, la
Comunicacion de la Comision, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones,“Acta del Mercado Unico Doce prioridades para estimular el
crecimiento y reforzar la confianza «Juntos por un nuevo crecimiento», COM (2011) 0206 final, de
27 de octubre de 2010 y la Comunicacion de la Comision, al Parlamento Europeo, al Consejo, al

Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Agenda de nuevas
()
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en sus conclusiones el 23.10.2011, apoyando esta modernizacion e instando al
Parlamento Europeo y al Consejo a alcanzar un acuerdo politico sobre la revisién de la
Directiva 2005/36/CE antes de finales de 2012.

Finalmente, la Directiva de 2013 ha establecido un sistema mas moderno para el
reconocimiento de cualificaciones profesionales!’, simplificando las normas existentes y
acelerando los procedimientos de reconocimiento, a través de sistemas de informacion
digital en aplicacion del Reglamento (UE) n° 1024/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25.10.2012, relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de
Informacion del Mercado Interior, que derogd la Decision 2008/49/CE de la Comision
(en adelante, Reglamento IMI).

Entre otras cuestiones, la Directiva de 2013 prevé la creacion de una tarjeta
profesional europea que permite la obtencion del reconocimiento de las cualificaciones
a través de un procedimiento electronico unificado, cuya finalidad es acreditar que los
profesionales cumplen con todos los requisitos académicos o profesionales necesarios
para desarrollar su prestacion —en las mismas condiciones que un nacional o residente—
en otro Estado miembro, independientemente de que esta sea con caracter temporal o
permanente. El funcionamiento de esta tarjeta pende directamente del Sistema de
Informacion del Mercado Interior, una herramienta electronica de cooperacion entre
autoridades de los diferentes Estados miembros en aspectos relativos al mercado
interior.8

En cuanto a los aspectos de la Directiva 2013/55 que mas afectan al sector sanitario
destacamos la prevision del desarrollo profesional continuo, a través de la imposicion de
obligaciones a los Estados, la formacion especializada y la seguridad del paciente y la
salud publica garantizadas a través de la evaluacion de los conocimientos linglisticos.

En la primera fase de aplicacion de la Directiva, la aplicacion de la denominada
tarjeta profesional europea se ha previsto para el colectivo de los enfermeros
responsables de cuidados generales, fisioterapeutas, farmacéuticos, guias de montafia y
agentes inmobiliarios, donde cdmo podemos comprobar prevalecen las profesiones
relacionadas con el &mbito sanitario.

Pero ahora llegan los problemas. Ni Espafia ni Reino Unido, salvo error u omision
por nuestra parte ha traspuesto la Directiva de 2013 al ordenamiento interno.*®

cualificaciones y empleos: una contribuciéon europea hacia el pleno empleo”, 23 de noviembre de
2010, COM (2010) 682 final.

7 Por ejemplo, se determinan el nimero minimo de afios de formacién basica de un médico, la
modificacion de los requisitos de admision a la formacion de matrona, o el reconocimiento
automatico de las especialidades médicas y odontolégicas cuando estas sean comunes a dos quintos
de los Estados miembros.

18 para mas informacion sobre el IMI puede consultarse la pagina  web:
http://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/index_es.htm

1% No son los Unicos paises que no la han traspuesto, segin los Gltimos procedimientos sobre
infracciones publicados por la Comisién Europea, abiertos y sobre los que, se ha emitido un
dictamen complementario, basado en el art. 258 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, a fecha 27.04.2017, también se encuentran entre los incumplidores los siguientes paises:
Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Malta, Portugal y Rumania. Consultado en
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-

proceedings/infringement_decisions/index.cfm?lang_code=ES&r_dossier=&noncom=0&decision_d
()
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Por lo que respecta a Espafia, en el mes de septiembre la Comision le remitio
Dictamen, solicitando los motivos por los cuales no se habia procedido a la trasposicion
normativa; el 27.04.2017 se encuentra abierta la infraccion espafiola (Infraccion niumero
20160186, ante la falta de comunicacion del Gobierno espafiol) y emitido un nuevo
Dictamen de la Comisién, con motivacion complementaria conforme al art. 258 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea; segun este articulo, se autoriza a la
Comision, a recurrir al Tribunal de Justicia de la Union Europea, ante la observacion de
un incumplimiento por parte de uno de los Estados miembros, cuando haya transcurrido
el plazo predeterminado por la Comision para que, ante un primer aviso, el Estado
infractor informe a la Comision de la situacion que le ha llevado a incumplir.
Exactamente, como avanzabamos ese es el caso espafiol, pese a que el Proyecto de
trasposicion de la Directiva ha sido elaborado.

La situacion actual en la que nos encontramos es ciertamente problematica.

En primer lugar, el Consejo Econdémico y Social (en adelante, CES), en su Dictamen
2/2016 sobre el asunto, emitido el 19.10.2016%° realiza varias consideraciones de
interés. Por una parte, no encuentra razones justificativas para que el Gobierno esté
Ilevando a cabo la trasposicion de la Directiva fuera de plazo marcado por la Unién —18
de enero 2016, al igual que lamenta que no se haya realizado una consulta previa a los
interlocutores econdémicos y sociales. Por otra parte y, en cuanto al contenido de la
trasposicion, pese a que considera que hubiese sido necesario introducir precisiones o
aclaraciones terminologicas de la futura norma “en aras de una mejor comprension y
certeza de la futura norma”, valora positivamente el Proyecto de Real Decreto sometido
a dictamen, por lo que considera correcta, en términos generales, la transposicion de la
Directiva, aunque critica que segln el Gobierno espafiol no haya ningin impacto de
género por la trasposicion?, cuando estamos ante un sector fuertemente feminizado y
con una alta tasa de desempleo en Espafia como se analizard posteriormente. Pues bien,
han trascurrido 5 meses desde la publicacion del Dictamen del CES y todavia no se
avista la trasposicion, lo que ya ha generado en nuestro pais al menos un procedimiento
judicial con sentencia desestimatoria?? de dudosa razonabilidad segiin nuestro punto de
vista atendiendo a la aplicabilidad directa del Derecho internacional ante el
incumplimiento del Estado en ello.

ate_from=01 %2F09 %2F2016&decision_date to=29 %2F05 %2F2017&active_only=1&DG=GRO
W&title=&submit=Buscar.
20 El titulo completo del Dictamen 2/2016 del CES es: “Dictamen sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se modifica el Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de septiembre de 2005, y la Directiva 2006/100/CE, del Consejo, de 20 de noviembre de 2006,
relativas al reconocimiento de cualificaciones profesionales, asi como a determinados aspectos del
ejercicio de la profesiéon de abogado, para la incorporacién de la Directiva 2013/55/UE, de 20 de
noviembre de 20137, y puede consultarse en
http://www.ces.es/documents/10180/4128597/Dic022016.pdf.
Se refiere el CES a la informacion publicada por el Gobierno en la “Memoria de Analisis del
impacto normativo” emitida por la Secretaria de Estado de Educacion, Formacién Profesional y
Universidades, del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, el 27 de enero de 2017,
https://goo.gl/DW3cRr
22 STS, contencioso administrativo, recurso niimero 2360/2014, Ponente: Rafael toledano Cantero, de
12 de mayo de 2016 en el que se desestima la pretension de una médico especialista de no
reconocimiento de su titulo profesional, basandose en la directiva de 2005 y no en las
modificaciones introducidas por la Directiva de 2013, al no haber entrado todavia en vigor.

21
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En segundo lugar, el Proyecto de Real Decreto espariol fue sometido a informacion
publica del 16.01.206 al 11.02.2016, generando no pocas opiniones contrarias a su
redaccion por diferentes de los colectivos/sectores y subsectores afectados.?

Por lo que respecta a Reino Unido la Comision abri6 infraccion por incumplimiento
de la trasposicion de la Directiva 2013, (Infraccién nimero 2160243), pero segun la
actualizacién de los procedimientos de infraccion a fecha 27 de abril de 2017, ha sido
cerrada la misma; esta situacion nos deja claro que Reino Unido no va a trasponer la
Directiva porque estd negociando la salida de la UE, pero lo que nos desagrada de
manera absoluta es que no haya procedido en el plazo previsto por la Directiva a la
trasposicion, lo que evidencia desde nuestro punto de vista que Reino Unido siempre ha
marcado la diferencia pese a estar dentro de la UE y que la convalidacion de titulos y
reconocimiento de los profesionales del resto de los paises europeos pende del hilo de
una negociacion, donde no importan los derechos de los ciudadanos.

3. RADIOGRAFIA DEL SISTEMA SANITARIO BRITANICO. SU DEPENDENCIA
DE LOS PROFESIONALES EUROPEQS.

El NHS tiene en la actualidad una fuerte dependencia de los profesionales sanitarios
formados en otros paises de la actual Union Europea, tanto como profesionales como
formadores de profesionales en centros educativos, lo que evidencia el fuerte impacto
que sobre este mismo pueden tener las negociaciones para el Brexit.

Si bien es cierto que no podemos avanzar a ciencia cierta desde cuando existe esta
dependencia, basta con remontarse al afio 2014 para comprobar cdmo puede ser
afectada la estabilidad del sistema y como puede, por ende, afectar a los miles de
trabajadores procedentes de la Unidn Europea desplazados como trabajadores en este
pais.

Si nos centramos en la profesidbn médica, segun el Consejo General Médico
britanico (General Medical Council, en adelante GMC)?*, tanto en el afio 2014 como en
el 2015, mas de 45.000 médicos que trabajan en el NHS (casi el 30 % de la fuerza
laboral médica) recibieron su calificacion médica primaria (PMQ) de un pais fuera del
Reino Unido. Pero ademas, el 15 % de todo el personal académico del Reino Unido
proviene de otras naciones de la UE?, y ejercen, la mayoria, su practica profesional en
la salud publica.

Asimismo, segln otras fuentes?®, actualmente, de los 800.000 profesionales de la
enfermeria que trabajan en Reino Unido, unos 38.000 son de otros paises europeos, de
los cuales, casi 8.500 son espafoles: hecho que, indirectamente, es conocido por la

23 Destacan en el ambito sanitario las opiniones que se pueden leer en Revista Enfermeria Facultativa,
Ano XX, n° 241, 1-15 noviembre 2016, pags. 8-9.

2 GENERAL MEDICAL COUNCIL, “The state of medical education and practice in the UK”, 2016,
http://lwww.gmc-
uk.org/static/documents/content/SOMEP_2016_Full_Report_Lo_Res.pdf_68139324.pdf

%5 THE ACADEMY OF MEDICAL SCIENCIES, “Research & innovation after the EU referendum”,
19 July 2016, https://acmedsci.ac.uk/file-download/41540-578dac9e483e5.pdf

% CONSEJO GENERAL DE ENFERMERIA, Revista Enfermeria Facultativa, Afio XX, n° 241, 1-15
noviembre 2016, pags. 8-9, https://www.consejogeneralenfermeria.org/index.php/sala-de-
prensa/revista-colegial/send/29-revista-enfermeria-facultativa/600-enfermeria-facultativa-numero-
241
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poblacién espariola, la dificultad del pais de autoabastecerse en materia de enfermeria.
Pero también las cifras de médicos espafioles en Reino Unido son importantes, pues se
encuentran entre los 2500-3000 profesionales.

En este sentido, son interesantes las propuestas que se estan llevando a cabo desde
Reino Unido, para avanzar ante el posible colapso que su sistema nacional de salud
puede tener, ante la separacion de la Unidén Europea; asi, entre ellas destaca la
ampliaciéon de la oferta de formacion o capacitacion en medicina dentro del Reino
Unido y para los nacionales o residentes permanentes del pais, para disminuir la
dependencia de médicos capacitados de ultramar. Respecto a esta propuesta que se
maneja desde la Secretaria de Estado, no son pocas las voces que se han alzado; por una
parte, la BMA?' se pronunciaba recientemente sobre la ineficacia que a corto y medio
plazo tendria la medida propuesta, dado el tiempo necesario para formar a un médico
especialista, lo que exigird al NHS seguir dependiente de medicos formados en otros
paises, si se quiere garantizar una asistencia de calidad y cubrir los puestos vacantes
existentes. Por otra parte, segin declaraciones del Gobierno de Irlanda?, el Gobierno
britanico pretende incrementar el nimero de estudiantes de medicina y enfermeria en un
25 %, lo cual es inviable, porque no hay profesores, ni aulas, ni hospitales donde
hacerlo; en este Ultimo sentido, es interesante destacar como el nimero de graduados
sanitarios de Irlanda que trabajan en el sector en el Reino Unido alcanzan el 8.8 %,
percibiéndose tras estas declaraciones la preocupacion del Gobierno irlandés ante una
separacién del Reino Unido.

El Registro de Médicos Especialistas del Reino Unido?® tiene una proporcion
particularmente alta de licenciados/graduados europeos, hablamos de un 14.6 %; si
desglosamos esta cifra, encontramos que el nimero es méas alto en oftalmologia —un
24 %y en cirugia —20 %—.%°

Por otra parte, los trabajadores migrantes representan una gran proporcion de la
fuerza laboral de atencion social de adultos, una profesion sanitaria significativa en una
sociedad con un alto envejecimiento de la poblacién y una esperanza de vida cada vez
mas alta; uno de cada cinco empleados en esta profesion son originarios de un pais fuera
de Reino Unido®!, dato que se completa con la asistencia social en general, donde los no

27 BRITISH MEDICAL ASSOCIATION, “Memorandum of evidence from the British Medical
Association to the Lords Select Committee on Economic Affairs inquiry on Brexit and the Labour
Market”, https://goo.gl/PCIQ58

%8 Declaraciones de David Hubert obtenidas de CONSEJO GENERAL DE ENFERMERIA, Revista
Enfermeria Facultativa, Afilo XX, n°® 234, pags. 20-21, https://www.ocez.net/archivos/revista/403-
revista-ef-234.pdf.

2 El Registro de Especialistas de GMC es un registro de médicos que trabajan tanto de manera
permanente como por honorarios en el servicio de salud en el Reino Unido, y que puede consultarse
en: http://www.gmc-uk.org/doctors/register/search_stats.asp.

%0 GENERAL MEDICAL COUNCIL, “Our data about doctors with a European primary medical
qualification”, 21.02.2017, http://www.gmc-uk.org/static/documents/content/2017.02.21_GMC_
data_on_EEA_doctors_in_the UK.pdf.

31 FRANKLIN, D. & URZI BRANCATTI), C., “Moved to care: the impact of migration on the adult
social care workforce”, Independent Age, 2015, https://www.independentage.org/policy-research
[research-reports/moved-to-care-impact-of-migration-on-adult-social-care-workforce.
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britanicos ascienden a un 6 %, lo que segun datos oficiales supone mas de 70.000
puestos de trabajo.%

3.1. LA MOVILIDAD DE LOS PROFESIONALES SANITARIOS EN EUROPA

En el mes de julio de 2016 y con el referéndum del Brexit recién celebrado, segun
datos del Portal de Empleo europeo (en adelante, EURES), los profesionales sanitarios
continuaban siendo un colectivo fuertemente demandando por algunos paises europeos.

La oferta alcanzaba en la Union Europea un total de 13.137 vacantes, lo que suponia
segln los datos oficiales un incremento del 3.2 % con respecto al mes anterior. Si
desglosamos estos datos por profesiones, nos encontramos con que los médicos
ocupaban la primera posicién (7556 vacantes, 421 mas que en el mes anterior), la
segunda posicion los enfermeros (4360 vacantes, con una significativa reduccion®), y,
con una importante diferencia en tercer lugar, los profesionales de farmacia (1201
vacantes, 44 mas que en junio del mismo 2016).

Si nos centramos en los diferentes paises, en este mismo mes de julio de 2016,
Alemania ocupaba la primera posicion, solicitando 4857 plazas de profesionales
sanitarios, mientras que la Republica Checa ocupaba el segundo lugar con 616 vacantes
y Suecia el tercer puesto, con 608 plazas.

Por su parte, Reino Unido, ha tenido siempre una demanda constante de
profesionales sanitarios, entre las diez primeras posiciones, lo que en julio de 2016,
alcanzaba a un total de 581 sanitarios demandados; 138 vacantes en la rama de
medicina, 394 correspondientes a enfermeria (44 puestos mas que en el mes de junio de
2016), y un total de 49 profesionales en farmacia.** Todo ello nos conducia a la
siguiente pregunta ¢estaba afectando ya el Brexit a la movilidad y a la ocupacion del
sector sanitario en Europa? Aparentemente no, dando a entender que todo seguia igual,
que quizé nadie creia todavia que el Brexit fuera una realidad —habian ganado pero no
se lo esperaban—y que el NHS estaba garantizando su sostenibilidad mientras durara el
proceso de desconexion con la Unién Europea y “por si acaso” no podian solicitarse
profesionales sanitarios de Europa en un futuro.

Casi un afio después, en abril de 2017, retomamos las cifras, para realizar el analisis
comparativo, recurriendo ahora al Portal EURES, a los datos ofrecidos por el NHS y la
BMA.

Segun datos actualizados de EURES en el mes de abril de 2017 las ofertas de trabajo
en el sector sanitario, han variado con respecto al afio anterior. Alemania ofrece 3215
vacantes en el sector, ofreciendo 2662 puestos de trabajo para médicos, 611 plazas para
profesionales de la enfermeria y solo 217 para farmacia, lo que supone una disminucion
importante con respecto al mes de marzo, en el que se demandaban de esta profesion
600 trabajadores. Suecia ofrecia 2979 plazas en este sector, 393 para médicos, frente a

32 DAVISON, S. and POLZIN, G., “Skills for Care: Nationality of the adult social care workforce”,
2016. https://www.nmds-sc-online.org.uk/Get.aspx?id=980099.

33 En este sentido, por paises, la reduccion se justifica porque Suecia solicitaba 20 profesionales menos
de enfermeria, haciendo un total de 2528 plazas ofertadas, y Finlandia, habia disminuido su
necesidad en 51 plazas, ofertando 236 puestos de enfermeria.

34 Es cierto que la cifra de profesionales demandados en Farmacia no es significativa si la comparamos
con los 643 puestos ofrecidos por Alemania o los 208 por Francia.
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2615 en el ambito de la enfermeria (en el mes anterior, las plazas ascendian a 3513).
Noruega por su parte ofertaba 212 plazas para médicos. Finlandia ofertaba 500 plazas
en el sector sanitario, 392 en enfermeria (frente a las 477 del mes anterior).

Por su parte, Reino Unido ofertaba menos plazas en el &mbito de la enfermeria, 281
empleos, pero 221 oportunidades laborales para médicos. A pesar de la variacion de los
datos, sigue estando entre los diez paises europeos que méas empleos ofertan en el sector
sanitario a profesionales de otros paises.

Sin embargo el dato no es del todo revelador de los cambios que casi un afio después
del referéndum se han observado en el sistema de salud britanico; si bien es cierto, que
no ha disminuido considerablemente la oferta, si lo ha hecho el nimero de profesionales
europeos del sistema nacional britanico. Segun datos del propio Servicio digital del
NHS, publicados por el diario TheGuardian®®, entre julio y septiembre de 2016, un total
de 2.348 médicos de los restantes 27 Estados de la Unidn abandonaron sus profesiones
como sanitarios en GB. Al comparar este dato con el equivalente al afio anterior (1281
médicos), nos encontramos con un incremento significativo. Esto supone para el propio
NHS un ndmero récord de médicos y enfermeras comunitarios que dejaron su puesto de
trabajo ante “la incertidumbre generada por el Brexit”.

Si en el afio 2016 segun esta estadistica, dejaron sus empleos en el servicio de
sanidad puablica en este pais un total de 17.197 trabajadores, entre ellos médicos y
enfermeras, en el afio 2015 la cifra se situaba en los 13.321 profesionales, y en el afio
2014, los profesionales del sector que abandonaron sus puestos de trabajo ascendian a
11.222 personas.

Estos datos nos revelan que en el sector sanitario britanico hay una importante
movilidad/rotacion de trabajadores®®, debido quizd a la estacionalidad de sus
contrataciones laborales; pero, aunque este dato sea cierto, el incremento de mas de
1.000 personas de otros paises europeos que han dejado sus puestos de trabajo, no
encuentra otra justificacion mas clara y directa que la futura salida de la UE de Gran
Bretafia, 1o que es preocupante desde varios puntos de vista. Por una parte, con respecto
a la estabilidad de un sistema sanitario que garantiza el derecho a la salud —un derecho
universal- pero, por otra parte, con respecto a los profesionales del sector,
fundamentalmente a los trabajadores europeos alli desplazados.®’

Ante esta situacion, y fundamentalmente a partir de la activacion del art. 50 del
Tratado de Funcionamiento de la UE el pasado 29 de marzo de 2017, la BMA® ha
solicitado al Gobierno de Reino Unido la concesion de la residencia permanente a los

% THE GUARDIAN https://www.theguardian.com/politics/2017/mar/30/record-number-european-
staff-quit-nhs-brexit-eu. Datos anteriores se pueden obtener de NHS Digital — NHS
VacancyStatisticsEngland Feb 2015 — Sept 2016 Provisional Experimental Statistics,
http://content.digital.nhs.uk/catalogue/PUB21783/nhs-staf-sep-2015-mar-2016-rep.pdf

% La tasa de rotacion global del sector médico es alta, pues se establece que en torno a 300.000
trabajadores al afio abandonan su puesto de trabajo, un 25.4 %, segin MCKENNA, H.,
“Fivebigissuesforhealth and social careaftertheBrexit vote”, The Kings Fund, 30.06.2016,
https://www.kingsfund.org.uk/publications/articles/brexit-and-nhs.

37 VV.AA., “Nursing student plans for the future after graduation: a multicentre study”, International
Nursing Review vol. 64, issue 1, march 2017, pags. 104-105, analiza el impacto para los graduados
en otros paises europeos, especialmente en Italia.

3% BRITISH MEDICAL ASSOCIATION, The Brexit: What it means for the medical profession?
https://www.bma.org.uk/collective-voice/influence/europe/brexit
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médicos europeos que trabajan en el NHS, para controlar el impacto que el Brexit ya
esta teniendo en este sector y, evidentemente, para garantizar el futuro de su sistema
nacional de salud, tan dependiente de los profesionales europeos como hemos analizado
previamente.

32. LA EVOLUCION DEL DESEMPLEO EN EL SECTOR SANITARIO EN
ESPANA

Segun datos del Ministerio de Educacién espafiol, por una parte, 832 personas han
solicitado plazas en Gran Bretafia, frente a las 542 solicitadas para Francia o 215 para
Irlanda y 197 para Alemania; por otra parte, el 51 % de los certificados expedidos por
las autoridades espariolas para el reconocimiento de cualificaciones profesionales se ha
realizado en el ambito hospitalario, y un 185 en atencion primaria. Y, como Ultimo dato
a destacar, las edades de las personas solicitantes en Espafia oscila entre 35-50 afios
mayormente, un 40.5 %, seguidos de los menores de 35 afios, que alcanzan un 38 % de
los solicitantes totales.

Junto con los datos del Ministerio, el Consejo General de Colegios Oficiales de
Meédicos ha expedido en los dltimos 6 afios mas de 5.000 certificados de idoneidad a
médicos para trabajar en al Reino Unido, el pais de destino preferido
por los médicos espafioles, en el afio 2011, se expidieron 1.207 certificados, en el afio
2012, 1.077 certificados, 1.130 en 2013, 852 en 2015 y 773 certificados en 2016. Pese a
que las peticiones obedezcan a diversos factores, consideramos que uno de los factores
significativos de esta situacion ha sido y es la evolucién del desempleo en el sector
sanitario en Espana.

Conforme a la Encuesta de Poblacion Activa del Instituto Nacional de Estadistica de
enero de 2016, los profesionales sanitarios son el quinto area de conocimiento con
respecto a la tasa de desempleo de los restantes titulados universitarios, en concreto
hablamos del 10.93 % sobre el total de desempleo en todas las actividades.

Sin embargo, en marzo de 2017 encontramos datos menos esperanzadores para el
sector, segun la “Informacion mensual del mercado de trabajo de titulados
universitarios”.

En primer lugar, la enfermeria fue en este mes la profesion sanitaria con una tasa
mas alta de desempleo, un total de 10.179 personas acumuladas, lo que segln los datos
del SEPE®, nos ofrece un total de 12.167 demandantes de empleo, de los cuales 6.700
son personas desempleadas, con un gran desequilibrio entre géneros, pues alcanzamos
un total de 5866 mujeres frente a 834 hombres.*° Otro dato interesante al respecto lo
encontramos referido a las franjas de edad, esto es, la franja de edad mas afectada por el
desempleo en la enfermeria es la comprendida entre 18-24 afios —1521 personas—,

39 Observatorio de las Ocupaciones del Servicio Piiblico de Empleo Estatal, “Informacién mensual del
mercado de trabajo de titulados universitarios, marzo 2017.
http://www.sepe.es/contenidos/observatorio/titulaciones/2017_03/titulados/ciencias_de_la_salud/ES
TUDIO_TITULADOS_FI_4.pdf

40 Por otra parte, el Informe del Mercado Laboral diferencia entre diplomados y graduados
universitarios, dando un resultado mas favorable a los primeros -57 personas menos-, un 0.84 %
menos con respecto al mes anterior y una caida interanual del 10.71 %.
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considerando el Informe mensual que los “enfermeros jovenes”*! son los mas afectados
con una cifra de 3479 personas.

En segundo lugar, la profesion de medicina también ha registrado datos muy
negativos, diferencidndose entre licenciados y graduados segin el Informe. Con
respecto a los primeros, los datos muestran una ligera subida con respecto al mes de
febrero de 2017, hablamos de un total de 1514 desempleados, un 0.3 % mas de tasa de
actividad, una caida interanual del 5.90 %; pero la franja de edad en este tipo de
profesionales si es del todo desalentadora y peligrosa, pues estamos hablamos de
profesionales con edades de méas de 44 afios, reflejando como este sector tampoco es
inmune al efecto expulsion de nuestro mal llamado mercado de trabajo. Por lo que se
refiere a los segundos, esto es, a los graduados en Medicina, los resultados en conjunto
son peores, pues el incremento de las personas desocupadas se cierra en marzo de 2017
en un 39.3 % mas que en el mes anterior, una subida interanual del 200 %.

En tercer lugar, en la profesion de Farmacia se observa un
comportamiento/evolucién desigual en la tasa de desempleo de licenciados y graduados.
En marzo de 2017 alcanzan 2681 personas Yy, aunque son 9 personas menos que las
registradas en el mes anterior estamos ante una caida de solo el 0.33 %, pero que supone
un 8 % anual. Es preocupante, igual que en el caso de la medicina, que la franja de edad
donde mas personas desempleadas se encuentran sea la de mayores de 44 afios.

4. Conclusiones: breves pero intensas

Aunque hemos ido desgranando la mayor parte de las conclusiones a lo largo del
presente trabajo, y por cuestion de cumplimiento del espacio no es posible mayor
desarrollo, destaco algunas ideas. La primera es que a pesar de gue haya transcurrido
mas de un afio desde la aprobacion de la desvinculacion de Reino Unido, la
incertidumbre es la palabra que mas se escucha tanto en el ambito politico como el
social. No sabemos nada de cdmo se van a llevar a cabo los aspectos que hemos tratado
en este estudio, lo cual desde el punto de vista interno me preocupa sobremanera por la
fuerte conexion entre Espafia y Reino Unido, basicamente por los trabajadores del
sector sanitario que ante una situacién precaria de nuestro mercado de trabajo han
buscado alli sus oportunidades laborales. Ante este panorama no es de extrafiar que
desde la crisis haya un incremento del nimero de espafioles en el extranjero de un 56 %;
antes sumaban 1,4 millones y ahora son 2,3 millones, como revela el Padrén de
Esparfioles Residentes en el Extranjero (Pere), sin que podamos cuantificar exactamente
cuéntos pertenecen al sector sanitario. No obstante, un dato revelador del sector ha sido
puesto de relieve en el Gltimo informe de marzo de 2017, de la OCDE sobre las politicas
de salud en Espafia*’; al margen de otras consideraciones que no tienen impacto en
nuestro estudio, el organismo internacional muestra una preocupacion importante por el
reducido nimero de profesionales del ambito sanitario per cépita que posee Espafia,
fundamentalmente en la enfermeria. Llama la atencién a Espafia por ser el sexto pais del
mundo con menos enfermeras ‘per capita’, un problema causado por el escaso de
numero de graduados por cada 100.000 habitantes (uno de los méas bajos de la OCDE,

41 Es el propio texto €l que utiliza la expresion “jovenes”, sin concretar la edad; aunque entendemos
que se trata de personas que han alcanzado los 18 afios por cuestiones de requisitos para el acceso a
los estudios de enfermeria, al no topar el maximo de edad incluido en esta categorizacion nos
movemos en una falta de seguridad juridica.

42 OECD, “Health Policy in Spain”, march 2017, www.oecd.org/health.
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solo por detras de México, Luxemburgo y la Republica Checa) y la elevada migracién
de estos profesionales a otros paises. Ante ello insta a incrementar el nimero de centros
de formacion, pero también a realizar politicas de retencion del talento, entre las que se
incluyen las oportunidades de desarrollo profesional y unas condiciones de trabajo y de
salarios, mas seguras y atractivas.
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VI. CUESTIONES RELATIVAS AL AMBITO DE
APLICACION SUBJETIVO Y MATERIAL DEL
CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO
DE SEGURIDAD SOCIAL

ESPERANZA MACARENA SIERRA BENITEZ
Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

1. GENESIS DEL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE
SEGURIDAD SOCIAL

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (en adelante CMISS)
“es una norma de caracter internacional, acordada por varios Estados para la
coordinacion de sus legislaciones nacionales en materia de pensiones, como garantia de
la seguridad econémica en la vejez, la incapacidad o muerte de las personas que, en
razén del trabajo por cuenta ajena o de la actividad independiente, se han desplazado a
dos o mas estados miembros, acreditando en los mismos periodos de cotizacion, de
seguro o de empleo”?. En este sentido, como se ha afirmado “constituye la culminacion
de una antigua aspiracion en el seno de la Comunidad Iberoamericana que, desde sus
origenes, ha estado estrechamente ligado a la Organizacion Iberoamericana de
Seguridad Social (OISS)”2. La OISS es un organismo internacional que tiene como
finalidad promover el bienestar econdmico y social de los paises iberoamericanos y de
todos aquellos que se vinculan por el idioma espafiol y portugués mediante la
coordinacion, intercambio y aprovechamiento de sus experiencias mutuas en Seguridad
Social y, en general, en el ambito de la proteccion social®. Para llevar a cabo sus
objetivos tiene asignadas entre otras funciones la de promover la adopcion de normas
internacionales de Seguridad Social que faciliten la coordinacion entre los sistemas y
favorezcan la internacionalizacion del Derecho de la Seguridad Social, y la de convocar
y organizar el Congreso Iberoamericano de Seguridad Social, de acuerdo con el
gobierno del pais en que haya de celebrarse y fijar los temas que hayan de ser objeto de
sus deliberaciones*. En el | Congreso Iberoamericano de Seguridad Social (Barcelona,
1950) se cred una Secretaria de apoyo a ulteriores congresos denominada Comision
Iberoamericana de Seguridad Social. Sin embargo, no es hasta el Il Congreso
Iberoamericano de Seguridad Social (Lima, 1954), momento en que se aprueba la Carta
Constitucional de la OISS, cuando comienza su funcionamiento con la finalidad de dar

1 OISS: El Convenio  Multilateral  Iberoamericano de  Seguridad  Social”, en
http://www.oiss.org/IMG/pdf/GUIA_CONVENIO_MULTILATERAL_IBEROAMERICANO_DE_
SEGURIDAD_SOCIAL-_OCTUBRE_2013-2.pdf.

2 JACOB SANCHEZ, F.M.: “La génesis del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
e-Revista Internacional de la Protecci6n Social, vol. 1, nim. 2, 2016, p. 2.

% La labor de esta institucion es sumamente importante dado que como afirma ARELLANO ORTIZ, P.:
“La informalidad en América Latina: revision del concepto y experiencias”, eRevista Internacional
de la Proteccion Social”, Vol. 1, nim. 1, 2016, pp. 101 a 112, la regidn latinoamericana es uno de
los lugares en donde la legislacion laboral y la seguridad social se encuentran mas desarrolladas,
aunque el estado del empleo es uno de los mas precarios.

4 http://www.oiss.org/Funciones.html (tltima visita 07/05/2017).
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respuesta a las necesidades existentes en el ambito de la Seguridad Social y brindar la
mas estrecha y eficaz colaboracion a las instituciones que la integran®. Entre los
programas de impulso de la Seguridad Social en Iberoamérica que la OISS estéa llevando
constan unos proyectos tan importantes como el del CMISS, adoptado por unanimidad
en la XVII Cumbre Iberoamericana de jefes de Estado y de Gobierno (Santiago de
Chile, 2007), y suscrito por quince paises (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Paraguay, Peru, Portugal, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela). EI CMISS es el primer instrumento internacional
en el ambito iberoamericano “que protege los derechos de los trabajadores migrantes,
sus familias y trabajadores de multinacionales en materia de prestaciones econémicas,
mediante la coordinacién de legislaciones nacionales en materia de pensiones, como
garantia de la seguridad econdmica en la vejez, la incapacidad o muerte, protegidos bajo
los esquemas de Seguridad Social de los diferentes Estados Iberoamericanos™®. Este
Convenio elabora un texto de acuerdo con la Convencion Internacional para la
proteccidn de todos los trabajadores migrantes y de sus familias con la finalidad de que
los trabajadores puedan gozar, en sus paises de origen, de los beneficios generados con
su trabajo en los paises receptores’ conforme a los principios y Derechos
Fundamentales de la Declaracién de la OIT. De este modo se pretende garantizar que
todo migrante goce, conforme al ordenamiento juridico de cada Estado, de la
observancia plena de las leyes laborales que le son aplicables.

No obstante, el proyecto de CMISS no solo fue planteado por la OISS sino que
también fue un proyecto acogido por la XV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado
y de Gobierno (Salamanca, 2005). En esta edicion se crea la Secretaria General
Iberoamericana (SEGIB) y se le encarga la preparacion y convocatoria de un Encuentro
Iberoamericano, que debe celebrase antes de la préxima cumbre y que, en coordinacién
con la OISS y con el apoyo de las agencias especializadas del sistema de las Naciones
Unidas, apoye el proceso de preparacion y suscripcion de un Convenio Iberoamericano
de Seguridad Social (Declaracion de Salamanca)®. El origen del CMISS se debe por lo
tanto a la celebracion de la V Conferencia de Ministros y Maximos responsables de
Seguridad Social de los paises de Iberoamérica celebrada en Segovia, y en los acuerdos
de las Cumbres Iberoamericanas de Jefes de Estado y de Gobierno de 2005 (Salamanca)
y 2006 (Montevideo), respectivamente®. En la VV Conferencia se fijaron los criterios y
principios basicos que deberdan ser contemplados y regulados en el proyecto de
Convenio, como son: 1) la igualdad de trato; 2) la inclusion en el campo personal de
aplicacion a los trabajadores dependientes e independientes; 3) la inclusion en el campo
de aplicacion material de las prestaciones de Seguridad Social por vejez, invalidez,
supervivencia y otras prestaciones econdémicas que pudieran derivarse de situaciones
similares; 4) la unicidad en la determinacion de la legislacion aplicable, estableciendo

5 Segln consta literalmente en su pagina web en http://www.oiss.org/Que-es-la-OISS.html (Gltima
visita 07.05.2017).

6 En http://www.oiss.org/Que-servicios-ofrece.html (Gltima visita 07/05/2017).

7 Véase Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de Estado y de
Gobierno de la Comunidad Iberoamericana, XVI Cumbre lberoamericana (Montevideo 2008).

8 Declaracion de Salamanca, XV Cumbre Iberoamericana en  http://segib.org/wp-
content/uploads/Declaracion %20de %20Salamanca.pdf (Gltima visita 07/05/2017).

® Desde 2005 ha obtenido el reconocimiento en todas las Cumbres de Jefes de Estado y de Gobierno
en RIANO BARON, G.M.: “La OISS y sus principales programas”, Seminario Iberoamericano sobre
Constitucionalizacion de la Seguridad Social” (Cartagena de Indias-Colombia-2015)
http://www.oiss.org/IMG/pdf/Gina_Magnolia_Riano-Nuevos_programas_de la_OISS-OISS.pdf
(Gltima visita 07/05/2017).
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como regla general el sometimiento a la legislacion nacional del pais en que se realiza la
actividad laboral; 5) la garantia de los derechos en curso de adquisicion; 6) la garantia
de los derechos adquiridos; 7) la exportacion de prestaciones; 8) la colaboracién
administrativa y técnica entre las instituciones; 9) el mantenimiento de los convenios
bilaterales y multilaterales existentes, cuando sean mas favorable al trabajador; y 10) la
posibilidad de ampliar progresivamente el ambito material, en funcion de la experiencia
en su aplicacion'®. En definitiva, el texto fue elaborado por la OISS y la SEGIB en la VI
Conferencia de Ministros y Maximas Autoridades de Seguridad Social (Iquique, 2007)
y aprobado por unanimidad. Con posterioridad el texto se elevd a la XVII Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno (Santiago de Chile, 2007), donde fue
ratificado de manera definitiva por unanimidad®!. A partir de ese momento se inicia por
la OISS la elaboracion del Acuerdo de Aplicacion del Convenio aprobado en la VII
Conferencia de Ministros y Maximos Responsables de Seguridad Social en Lisboa,
2009, que finalmente se aprueba en la XI1X Cumbre Iberoamericana (Estoril, 2009)
conforme a la misma metodologia seguida en la elaboracion del CMISS*?. Es decir,
previa a la XI1X Cumbre Iberoamericana que aprueba la elaboracion del Convenio de
aplicacion, se celebra la VII Conferencia de Ministros y Maximos Responsables de la
Seguridad Social (Lisboa, 2009) donde se aprueba la redaccion definitiva de la
elaboracion del convenio de aplicacion®®.

1.1. ANTECEDENTES Y OTROS INSTRUMENTOS EXISTENTES QUE HAN
INFLUIDO EN EL CONTENIDO DEL CMISS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS
REGLAMENTOS DE COORDINACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE LA
UNION EUROPEA

Se ha sefialado como primer antecedente del CMISS un acuerdo suscrito en Quito
(Ecuador) en 1978: el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social, que realmente
necesita para su entrada en vigor no sélo el acuerdo entre dos paises, sino también un
acuerdo de aplicacion complementario'®. En este sentido, no se trata propiamente de un
Convenio multilateral, sino mas bien un acuerdo marco donde un pais suscribe sus
convenios de seguridad social con otros paises iberoamericanos mediante este

10 JIMENEZ FERNANDEZ, A.: “Antecedentes, proceso de elaboracion, significado y contenido general”,

en GONZALEZ ORTEGA, S. (Coord.) El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 31.

1 En  http://www1.seg-social .es/Activalnternet/BuenasPracticas/REV_031542  (Gltima  visita
07/05/2017). También en JACOB SANCHEZ, F.M., obra cit, p. 5, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.:
“Aproximacion a la coordinacion de Regimenes de Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y
en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, eRevista Internacional de la
Seguridad Social, Vol. I, nim. 1. p. 4.

12 Es decir, previamente a la XV Cumbre Iberoamericana se celebré la V Conferencia Iberoamericana
de Ministros y Maximos Responsables de la Seguridad Social para elaborar el CIMSS asi como los
criterios y principios bésicos contemplados en el proyecto de Convenio. Posteriormente, la XV
Cumbre aprueba su elaboracion conforme con la V Conferencia de Ministros.

13 La OISS prepard cinco borradores, que fueron remitidos a autoridades y técnicos de todos los paises
para que aportaran sus observaciones y sugerencias. En este caso, se celebraron dos reuniones
técnicas para avanzar y precisar los términos del Acuerdo. En unas de las reuniones técnicas (Chile,
5y 6 marzo 2009) se cierra el acuerdo a nivel técnico para elevar, a través de la SEGIB y la OISS, el
Proyecto de Acuerdo de Aplicacion del CMISS a una préxima Conferencia Iberoamericana de
Ministros/Maximos Responsables de Seguridad Social para su consideracion y, en su caso,
aprobacion (VII Conferencia, en JACOB SANCHEZ, F.M.: “La génesis del convenio multilateral
iberoamericano de seguridad social”, obra cit., pp. 9 y 10.

14 Ratificado por Espafia el 16 de febrero de 1979 (BOE 17 de agosto de 1982, niim. 196).

ISBN: 9766494706431 Sckaboun 85


http://www1.seg-social.es/ActivaInternet/BuenasPracticas/REV_031542

PROTECCION SOCIAL EN ESPANIA, EN LA UNION EUROPEA Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL

mecanismo®®. El Convenio no se puede invocar de forma directa, dado que la norma
aplicable en el derecho interno es el acuerdo administrativo que, con naturaleza de
Protocolo de Menor Rango, regula la realidad concreta'®. En la actualidad, al menos en
materia de pensiones, este convenio ha dejado de estar vigente con la entrada en vigor
del CMISS, aunque tuvo su operatividad en paises como Uruguay, Argentina y Panama
que, con base en la suscripcion de este Convenio Iberoamericano de Seguridad Social
en Quito, sustituyeron sus convenios bilaterales en materia de pensiones con otros
paises del entorno iberoamericano por el Acuerdo de aplicacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social'’. Junto al Convenio de Quito estan los
méas de 50 convenios bilaterales entre paises de la Comunidad Iberoamericana y el
Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercosur®®. Este Gltimo convenio se
firmé entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, aunque establece la incorporacion
de aquellos que se adhieran al Tratado de Asuncion (art. 19). Tiene como objeto
establecer las normas basicas obligatorias y principios aplicables por los Estados Partes
al otorgamiento de prestaciones. Este instrumento carece de algunos de los beneficios
contemplados en el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social como, por ejemplo,
la totalizacion de periodos de carencial®, su reglamento “no agrega elementos
sustanciales al Acuerdo”, y ademas “no determina con claridad la asignaciones
computables a tener en cuenta por cada Estado, en los casos de totalizacién y
prorrateo”?., En relacion a la Decision 583, Instrumento Andino de Seguridad Social
pendiente de reglamentacion y por lo tanto sin vigencia alguna, posiblemente se vuelva
innecesario a corto plazo, dado que Bolivia, Ecuador y Per( son parte del CMISS y
Colombia esta proxima a serlo, por lo que todos los paises miembros de las Comunidad
Andina estarian incluidos en el convenio?.

A pesar de estos antecedentes, en la elaboracion tanto del texto definitivo del
CMISS como del Convenio de Aplicacion tuvo lugar, como se ha afirmado, un proceso
muy participativo de elaboracidon de propuestas, de analisis y negociacion que con la
colaboracion de los gobiernos e instituciones de la Seguridad Social de los paises
afectados dio lugar a la redaccién del texto definitivo tras la elaboracion de varias
propuestas. Tanto en estos borradores como en el texto definitivo se tuvo en cuenta el
contenido de los acuerdos que hemos sefialado mas arriba, y el de los Reglamentos

15 JACOB SANCHEZ, F.M.: “La génesis del convenio multilateral iberoamericano de seguridad social”,

obra cit., p. 4.

SANTOS BAsso, O.: “El convenio Iberoamericano de Seguridad Social y sus pautas de aplicacion”,

Revista Juridica de Seguridad Social, 19 de octubre, 2004 (Costa Rica), en

http://lwww.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridical1/03-ENSAY O2.html.

17 Convenios bilaterales de Uruguay con Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Espafia, Paraguay y
Venezuela e, igualmente, Argentina con Colombia y Panaméa con Espafia en OEA y CISS: Andlisis
de convenios bilaterales y multilaterales de seguridad social en materia de pensiones, México,
2015, p. 25. No obstante, en la Memoria Secretaria General del XVI Congreso Iberoamericano de
Seguridad Social, p. 4, se dice que “sigue siendo de utilidad para la suscripcién de convenios
bilaterales”, en http://www.oiss.org/IMG/pdf/MEMORIA_SECRETARIA_GENERAL pdf.

18 El primer beneficio se otorgd a un ciudadano paraguayo al permitir el Acuerdo la complementacion
de los aportes realizados en dos paises suscriptores (2006), en http://www.oiss.org/Acuerdo-
Multilateral-de-Seguridad.html.

19 GRZETICH LONG, A.: “La integracion del MERCOSUR en materia de seguridad social”, 1USlabor
3/2005, p. 7.

2 GRZETICH LONG, A.: “La integracion del MERCOSUR en materia de seguridad social (y II): El

«Reglamento administrativo para la aplicacién del Acuerdo Multilateral»”, IUSlabor,4/2005, p. 3.

OISS: “XVI Congreso Iberoamericano de Seguridad Social, Memoria Secretaria General”, p. 4,en

http://www.oiss.org/IMG/pdf/MEMORIA_SECRETARIA_GENERAL.pdf.
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Europeos sobre coordinacion de los sistemas de seguridad social??. Al respecto, se ha
afirmado que la redaccion de los reglamentos europeos tiene una clara influencia en la
del CIMSS puesto que se trata de instrumentos internacionales que tienen como
finalidad facilitar la libre circulacion de trabajadores en el seno de la Comunidad
Iberoamericana®. No obstante, existen notables diferencias, por ejemplo, en relacion
con los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social que se elaboran en el seno de
una organizacion internacional, la Union Europea (en adelante UE) que cuenta con un
sistema de fuentes del Derecho propio y singular. EI Reglamento 883/2004 de la UE es
una norma de Derecho derivado cuya aplicacion no necesita del requisito de la
ratificacion y firma del Acuerdo de Aplicacion (2009), como la del CMISS, sino que se
aplica directamente en los Estados Miembros. Por otro lado, no cuenta con un 6rgano
jurisdiccional, como el Tribunal de Justicia de la UE encargado de interpretar la
legislacion de la UE para garantizar su aplicacion en todos los Estados Miembros y de
los litigios que se le planteen por gobiernos nacionales, instituciones europeas y, en
determinadas circunstancias, los particulares, empresas y organizaciones que entiendan
que sus derechos son vulnerados por una institucién de la UE. Por lo tanto, serén los
propios tribunales de cada Estado parte los competentes para entender la aplicacion del
Convenio?*. EI convenio se remite a la negociacion de los Estados Parte para la solucion
de la controversia relacionada con la interpretacion o aplicacion del convenio en un
plazo de cuatro meses que, en caso de que la controversia interpretativa sea general y
afecte a todos los Estados parte, se puede trasladar al Comité Técnico Administrativo
(arts. 23 y 24 CMISS). En caso de que no haya negociacion se recurre a un Comision de
arbitraje nombrada conforme el procedimiento previsto en el propio convenio cuya
decision serd definitiva e inapelable (art. 28 CMISS), por lo que la actuacion de este
organo técnico y especializado resulta imprescindible para la interpretacién del CIMSS
y del Acuerdo de aplicacion®. El problema que plantea este mecanismo es que los
acuerdos alcanzados o el propio laudo sélo vinculan a las Administraciones a las que
afecta la controversia, pero no a los tribunales nacionales que seran, en Gltima instancia,
los que tendran que interpretar el Convenio ante las reclamaciones de los migrantes?®.
En el caso de que se no se haya acudido al arbitraje “por falta de voluntad de los
Estados para constituir la Comision, o en que el conflicto haya quedado sin resolucion
al impugnarse la validez de la decision”, se ha defendido la posibilidad de que las partes
acudan a la Corte Internacional de Justicia, cuya competencia se extiende a todos los
litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la

22 JIMENEZ FERNANDEZ, A.: “Antecedentes, proceso de elaboracion, significado y contenido general”,

obra cit., p. 32.1USlabor 4/2005, p. 3. En relacion con la actualizacion de este convenio, vid.
MARTINEZ CHAS, J.: “La nueva declaracion sociolaboral del Mercosur”, Revista Derecho Social y
Empresa, nim. 4/2016, pp. 157 a 175.

23 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximacién a la coordinacién de Regimenes de Seguridad
Social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”, obra cit., p. 4.

24 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximacién a la coordinacion de regimenes de seguridad social
en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
obra cit., p. 5. Entre otras, en Espafia STS 23 de diciembre de 2002 (RJ/ 2472); STSJ Aragén de 18
de marzo 2016 (JUR 2016/85420), STSJ Madrid, 17 de febrero 2015 (JUR 2015/88747.)

25 PANIZO ROBLES, J.A.: “Articulos 23 y 24. Comité Técnico Administrativo”, e-Revista Internacional
de la Proteccidn Social, Vol. I, nim. 1 2017, p. 16.

% CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Articulo 127, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, Vol. I,
nim. 1, p. 40 y ss.
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Carta de la Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes (art. 36.1 del
Estatuto de la Corte)?’.

Por ultimo, el CMISS fue ratificado por Espafia el 12 de febrero de 2010 y publicado
junto con el Acuerdo de aplicacion (2009) en el BOE de 8 de enero de 2011, num. 7,
entrando en vigor el 1 de mayo de 2011 y estructurandose en 35 articulos con 6 titulos y
5 anexos.

1.2. EL ESTADO ACTUAL DE SITUACION DEL CMISS

El Convenio es un instrumento internacional abierto a la adhesion de todos los
Estados que forman parte de la Comunidad Iberoamericana, que para su aplicacion esta
sujeto a la ratificacion, aceptacién o aprobacion una vez que dichos instrumentos sean
depositados en la Secretaria General Iberoamericana de la OISS. No obstante, para que
produzca efectos entre los Estados es necesario también que suscriban el Acuerdo de
Aplicacion (art. 30 y 31). En la actualidad, de los 15 Estados firmantes 12 lo han
ratificado, pero s6lo ha entrado en vigor en 11 paises?. Las dos Gltimas incorporaciones
han sido las de Argentina y Per(, lo que ha requerido la actualizacion de los Anexos del
Acuerdo de aplicacién del CMISS, octubre de 2016%°. Con estas incorporaciones el
Convenio se situa “como segundo instrumento de este tipo, a nivel mundial, por nimero
de paises y poblacion protegida, s6lo por detrds de los Reglamentos de la Union
Europea y también en el Unico que abarca paises de dos continentes, América y
Europa”. Respecto a Colombia y Costa Rica, que son los otros firmantes del CMISS, el
primero ha presentado al Parlamento el correspondiente proyecto de ley para su
ratificacion y el segundo esta “préximo a hacerlo”°.

En el siguiente cuadro se muestra el estado del Convenio en los paises firmantes, si
éstos lo han ratificado, y donde est& ya plenamente operativo.

27 ARENAS VIRUEZ, M.; “Los mecanismos de solucion de los conflictos de interpretacion y aplicacion

del convenio y del AACMISS” en GONzALEZ ORTEGA, S.. El Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 234. El Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (Anexo a la carta de la ONU. Adopcion 26 de junio de 1945 (DO 17
de octubre de 1945).

% Lo han firmado Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Paraguay, Per(, Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. No lo han
ratificado (ni firmado el Acuerdo de aplicacion) Colombia, Costa Rica, RepUblica Dominicana y
Venezuela, aunque este Gltimo pais lo ratificd.

2 Véanse en e-Revista Internacional de la Proteccién Social, Vol. 2, nim. 1, 2017, MONSALVE

CUELLAR, M.E.: “Anexo I. Regimenes excluidos”, pp. 131 a 140; FERNANDEZ COLLADOS, M.B.:

“Anexo II. Convenios suscritos entre Estados parte del Convenio”; pp. 141 a 153; OCCHI ORSARIA,

N.A.: “Anexo III. Convenios suscritos entre Estados parte del Convenio”, pp. 154 a 161; OCCHI

ORSARIA, N.A.: “Anexo IV. Convenios bilaterales o multilaterales”; y LOZANO BARON, W. A.

“Anexo V.  Excepciones a la legislacion  aplicable”, pp. 170 a  176.

http://www.oiss.org/IMG/pdf/ANEXOS_ACUERDO_APLICACION

actualizacion_24 de_octubre_2016.pdf.

OISS: “XVI Congreso Iberoamericano de Seguridad Social. Memoria Secretaria General”, obra cit.,

p. 4.
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(Articulos 29, 30, 31.2 CMISS y 33.3 AA)

Argentina 10/11/ 2007 09/06/2010 31/05/2016 31/05/2016 1/08/2016 42.980.026
T Bolivia 10/11/ 2007 08/11/2010 02/02/2011 18/04/2011  01/05/2011 10.027.254
Brasil 10/11/ 2007 30/10/2009 11/12/2009 19/05/2011 19/05/2011 201.000.000
L Chile 10/11/ 2007 18/11/2009 30/11/2009 01/09/2011  01/09/2011 16.572.475
I Colombia 26/11/2008
E Costa Rica 20V 20T
& Ecuador 07/04/ 2008 31/08/2009 04/11/2009 20/06/2011  20/06/2011 14.067.000
L 10/11/2007  29/05/2008  04/09/2008 17/11/2012  17/11/2012 6.251.495
E Espaia 10/11/ 2007 05/02/2010 12/02/2010 13/10/2010  01/05/2011 46.507.760
= Paraguay 10/11/ 2007 15/12//2010 09/02/2011 28/10/2011  28/10/2011 6.672.631
Pert 10/11/ 2007 12/09/2013 30/01/2014 20/10/2016  20/10/2016 31.915.789
Portugal 10/11/ 2007 27/10/2010 22/12/2010 19/03/2013 21/07/2014 10.561.614
=.=Rep(1blica Dominicana 07/10/2011
— Uruguay 10/11/ 2007 24/05/2011 26/07/2011 26/07/2011 01/10/2011 3.286.314
[ R — 10/11/2007  16/02/2009*

(1) Segun la Oficina de Informacion Diplomatica 2012.

Fuente OISS (mayo 2017)

En definitiva, comprobamos que el estado actual del CMISS se encuentra en una
fase de expansion muy importante, puesto que abarca a una de las poblaciones del
mundo con mas movimientos migratoriost. EI CMISS es un instrumento juridico que
tiene plena aplicacion en todos aquellos casos en que no existan convenios bilaterales o
multilaterales de seguridad social vigentes entre los Estados Parte, salvo en aquellos
casos en que existan convenios bilaterales o multilaterales, en cuyo caso se aplicarian
las disposiciones que resulten méas favorables al beneficiario. Cada Estado Parte
informard a la Secretaria General Iberoamericana, a través del Secretariado de la OISS,
de los convenios bilaterales y multilaterales que estan vigentes entre ellos, la cual
procedera a registrarlos en el Anexo 1V del Convenio. Una vez vigente el CMISS, los
Estados Parte de los convenios bilaterales y multilaterales inscritos en el Anexo IV
determinaran las disposiciones mas favorables de los mismos y lo comunicaran al
Secretario General de la OISS (art. 8 CMISS)®2.

31 JACOB SANCHEZ, F. M.: “La génesis del convenio multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
obra cit., p. 4. Sobre la evolucidn de los movimientos migratorios a lo largo de la historia y, en
especial, las relaciones entre Espafia y América Latina en los ultimos 50 afios”, en LEON GUERRERO,
M2 M.; PASTOR MARTINEZ, M.; MARTINEZ HERNANDO, M.C.: “Movimientos migratorios,
interculturalidad y educacion”, Naveg@mérica. Revista electrénica de la Asociacion de
Americanistas, 2012, nam. 8, pp. 1 a 19, en
https://digitum.um.es/xmlui/bitstream/10201/36758/1/150101-561871-1-PB.pdf

32 Al respecto, RuBlO VELASCO, M?* F.: “Articulo 8. Relaciones entre el presente convenio y otros
instrumentos de coordinacion de seguridad social”, eRevista Internacional de la Proteccion Social”,
Vol. 1, nim. 2, 2016, pp. 85 a 95.
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2. EL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

El art. 2 del CMISS contempla que el convenio se aplicara a las personas que estén o
hayan estado sujetas a la legislacion de uno o varios Estados parte, asi como a sus
familiares beneficiarios y derechohabientes. Esta regulacion del d&mbito personal se
contempla en parecidos términos a la del Reglamento 883/2004 de la UE dado, que este
instrumento alude también a las personas pero especificando que “sean nacionales de
uno de los Estados miembros y a los apétridas y refugiados residentes en uno de los
Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislacién de uno o varios
Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites”33. En
este sentido, si comparamos ambas regulaciones la influencia del Reglamento
Comunitario es tan evidente como las diferencias entre ambos instrumentos porque si el
CMISS “no atiende a la condicion de nacionalidad para fijar quiénes pueden quedar
incluidos en su ambito de aplicacion, pueden verse implicados nacionales de terceros
paises que, como tales Estados, no estan obligados ni por el CMISS ni por los
Reglamentos Comunitarios”*. Asi mismo la acepcion recogida en el art. 2 del CMISS
respecto al término “persona” tiene escasa entidad si atendemos a lo contemplado en el
Acuerdo de Aplicacion del CMISS, que al emplear el término trabajador nos esta
indicando que “la aplicacion del Convenio Multilateral va a estar condicionada al hecho
de ostentar o haberlo ostentado la condicion de trabajador por cuenta ajena, por cuenta
propia o funcionario” o el familiar o derechohabiente de los anteriores®. Si tenemos en
cuenta el ambito espacial en que se extiende el Convenio, los movimientos migratorios
no solo afectan a los paises iberoamericanos sino también a Portugal y Espafa, paises
de la UE que en los ultimos afios han sido los principales destinos de la emigracién
latinoamericana hacia Europa, y por lo tanto se “refuerza la coordinacion en materia de
Seguridad Social entre Iberoamérica y la UE, lo que facilitara a los trabajadores
iberoamericanos el reconocimiento de los periodos cotizados en otros estados miembros
de 1a Union™%.

Si seguimos atendiendo al ambito espacial tanto del CMISS como del Reglamento
Comunitario, que son dos normas de coordinacién de seguridad social de movimientos
migratorios, el punto distinto no sélo se encuentra en el requisito de la nacionalidad sino
también en el del aseguramiento®’. En relacion con el requisito de la nacionalidad el
Derecho de la Uni6n Europea como organizacion internacional supranacional consagro
el derecho de la ciudadania de la Union (nacionales de los Estados Miembros) en el
Tratado de Maastricht de 1992 y mas tarde, mediante la promulgacion del R, 1231/2010
se amplia a los nacionales de terceros paises residentes en el territorio de la UE®®, por lo

3 Véase SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximaciéon a la coordinacién de Regimenes de

Seguridad Social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de

Seguridad Social”, obra cit., pp. 7 y 8.

BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion del convenio multilateral

iberoamericano de seguridad social”’, en GONzALEz ORTEGA, S.: El convenio multilateral

Iberoamericano de Seguridad Social”, obra cit., pp. 74 y 75.

%5 Lorez DiAz, E.; MARTIN JIMENEZ, R.: “Articulo 2. Campo de aplicacién personal”, eRevista
Internacional de la Proteccion Social”, Vol. 1, nim. 2, 2016, p. 27.

% Lopez DiAZ, E.; MARTIN JIMENEZ, R.: “Articulo 2. Campo de aplicacién personal”, obra cit., p- 31.

37 VALDUEZA BLANCO, M.D.: “Ambito espacial y temporal del convenio iberoamericano de seguridad
social” en GONZALEZ ORTEGA, S.: El convenio multilateral iberoamericano de Seguridad Social,
obra cit., p. 141.

% El art. 2.2 del actual Reglamento 334/2004 establece que “Asimismo se aplica también a los

supérstites de las personas que hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados
()
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que el &mbito de aplicacion del Reglamento cubre tanto a los ciudadanos de la Unién
Europea como a los ciudadanos en la Union. En este caso la ampliacion del &mbito de
aplicacion a los residentes en el territorio de la UE s6lo comprende a aquéllos que se
encuentren en el territorio de la Union conforme a los requisitos de autorizacion para
residir y/o trabajar que exige la legislacion de extranjeria. En este Gltimo supuesto
habria plena coincidencia en el ambito del CMISS, porque las personas que también se
encuentran en situacion irregular estan excluidas del &mbito de aplicacion por razones
obvias al no tener cubiertas las obligaciones de alta y cotizacion y, por lo tanto, no estar
incluidos en el campo de aplicacion del sistema de seguridad social®. En este sentido,
los inconvenientes previos del requisito de la nacionalidad se sustancian conforme a la
actual regulacion del art. 48 del TFUE que contempla el principio de libre circulacion
de trabajadores y la prohibicién de discriminacién por razon de la nacionalidad. En
definitiva, el contenido del art. 2 del Convenio no hace referencia ni al status
profesional de los sujetos protegidos ni al elemento de la nacionalidad pero ello no es
obstaculo para que el &mbito de aplicacion abarque no so6lo a los nacionales de los
Estados parte, sino también a los extranjeros nacionales de terceros estados, refugiados
y apatridas que estén o hayan estado sometidos a la legislacion de Seguridad Social de
uno o algunos de los Estados Parte. En definitiva, “la supuesta clausula de nacionalidad
no entra en juego para la aplicacion del Convenio pero si para que los sujetos protegidos
tengan la condiciéon de migrantes en situacion regular o legal”*°. Como bien ha afirmado
la doctrina “la nacionalidad no es un requisito inexcusable para aplicar las reglas de
coordinacion existentes en la Unién Europea, como tampoco lo es para ser incluido en
el ambito de aplicacion” del CMISS*L. Por otro lado, es necesario poner en relacion este
art. 2 del Convenio con el art. 3, dado que como vamos a ver la proteccién afecta sélo a
las pensiones contributivas o profesionales y, teniendo en cuenta el nivel de cobertura
que plantea, “s6lo los que sean o hayan sido trabajadores, dependientes o auténomos,
podran quedar afectados por lo dispuesto en el CMISS; y por extensiéon, sus familiares y
derechohabientes cuando se trata de prestaciones por muerte y supervivencia*.

3. EL AMBITO DE APLICACION MATERIAL

El CMISS se aplica a toda la legislacion relativa a las ramas de seguridad social
relacionadas con las prestaciones econdmicas de invalidez, vejez, supervivencia y las
derivadas de accidente de trabajo y de enfermedad profesional (art. 3.1). Por lo tanto, el
ambito de aplicacion material s6lo comprende las prestaciones contributivas de

miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales personas, cuando dichos supérstites sean
nacionales de uno de los Estados miembros o apéatridas o refugiados que residan en uno de los
Estados miembros”. En SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximacion a la coordinacion de
regimenes de seguridad social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, obra cit., p. 9, la legalidad de la residencia es una condicion
previa a la aplicacion del Reglamento 1231/2010.

VALDUEZA BLANCO, M.D.: “Ambito espacial y temporal del convenio iberoamericano de seguridad
social”, obra cit., pp. 142 a 147.

40 Lopez DiAz, E.: “Articulo 2. Campo de aplicacion”, eRevista Internacional de la Proteccion
Social”, obra cit., p. 27.

SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximacion a la coordinacion de regimenes de seguridad social
en el reglamento 883/2004 y en el convenio multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra
cit., p. 9.

BARCELON COBEDO, S.:“Los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion del convenio multilateral
iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p. 77. Igualmente, s6lo comprende las prestaciones
profesionales, una prevision que justifica que la tutela Unicamente esta pensada para quienes
ostenten la condicion de trabajadores y no la condicidn de ciudadanos (p. 85).
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Seguridad Social de contenido econdmico pero sin incluir las prestaciones en especie,
que indudablemente tienen repercusion econdémica, como la asistencia sanitaria, la
prestacion farmaceutica y los servicios sociales. Al respecto, cabe sefialar que el ambito
de aplicacion material tiene un alcance limitado porque las prestaciones protegidas solo
alcanzan a las pensiones*®. Por este motivo parece inevitable la comparacion con el
ambito de aplicacion material del Reglamento Comunitario 883/2004%, mucho mas
extenso que el del CMISS porque incluye tanto las prestaciones contributivas como las
no contributivas y la aplicacion de prestaciones de seguridad social de contenido
econdmico y en especie®. Es decir, cubre generalmente las prestaciones de caracter
vitalicio que exigen para su reconocimiento que el solicitante tenga cubierto el
cumplimiento de largas carreras de seguro, por lo que se excluyen las prestaciones
destinadas a cubrir situaciones de necesidad de caracter transitorio que exigen cortas
carreras de seguro: subsidios por desempleo, maternidad y paternidad y la incapacidad
temporal, puesto que el art. 3.1 del Convenio menciona Unicamente la invalidez, que es
una contingencia de naturaleza permanente®®. Prueba del caracter restrictivo del
contenido material del Convenio la tenemos en el art. 13 del CMISS, que so6lo
contempla las reglas para la determinacion de la cuantia de las prestaciones por vejez,
invalidez y supervivencia®’.

En relacion a las prestaciones médicas previstas en las legislaciones de los Estados
Parte, el CMISS las excluye expresamente sin perjuicio de que dos o mas Estados Parte
del Convenio extiendan su aplicacién mediante acuerdos bilaterales o multilaterales,
debiéndose inscribir los efectos de esta extension en el Anexo Ill, que afectard
unicamente a los Estados que los hayan suscrito, sin que surtan efectos para los demas
Estados Parte (art. 3.5)*. Al respecto, el Anexo IIl del Convenio no parece incluir
ninguna excepcioén a la exclusion de las prestaciones médicas previstas del CMIS. Sin
embargo, como ha advertido la doctrina, esto no debe inducir a pensar que en
Iberoameérica no existe coordinacion legislativa sobre las prestaciones médicas. El art. 8
del Convenio no sélo establece que el Convenio no deroga convenios internacionales
anteriores, sino que también son prevalentes sobre el Convenio si resultan mas
favorables para los migrantes. En la actualidad “existen sistemas de seguridad social de
los Estados signatarios que se entrelazan legalmente para exceder la cobertura de

4 BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion del convenio multilateral

iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p. 84.

El art. 3.1 “ El presente Reglamento se aplicard a toda la legislacion relativa a las ramas de

seguridad social relacionadas con: a) las prestaciones de enfermedad, b) las prestaciones de

maternidad y de paternidad asimiladas; c) las prestaciones de invalidez, d) las prestaciones de vejez,

e) las prestaciones de supervivencia, f) las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad

profesional, g) los subsidios de defuncion, h) las prestaciones de desempleo, i) las prestaciones de

prejubilacion, j) las prestaciones familiares.

SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximacion a la coordinacion de regimenes de seguridad social

en el reglamento 883/2004 y en el convenio multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra

cit., p. 9. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo material”, eRevista Internacional de

la Proteccidn Social, Vol. 1, nim. 2, 2016, pp. 35 a 37.

4% BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacién del convenio multilateral
iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p.86.

47 LOPEZ INSUA, B.M.: “Articulo 13. Determinacion de las prestaciones”, eRevista internacional de la
proteccion social”’, Vol. 1, nim.1, 2016, pp. 154 a 156.

4 El CMISS no recoge un concepto claro de qué se debe entender por prestaciones econémicas, por lo
que “habra que pensarse que se refiere no solo a las sanitarias generales sino también las de caracter
rehabilitador y de recuperacion”, en BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos objetivo y subjetivo del
convenio multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p. 92.
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prestaciones econdémicas”, como el Acuerdo del Mercosur o el Convenio de Quito,
“aunque el ultimo limitado a sus consecuentes convenios bilaterales, inclusive,
heterogéneos en relacion a las prestaciones médicas: Espafia-Panamd; Uruguay-
Portugal; Uruguay-Venezuela™®. En Espafia tenemos que tener presente la LO 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, cuyo
art. 14.1 contempla que “los extranjeros tienen derecho a acceder a las prestaciones y
servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles”™.
Conforme a esta regulacion hay que tener en cuenta que el TC ha declarado que “el
derecho de los extranjeros a beneficiarse de la asistencia sanitaria sera determinado y
podré ser limitado por las normas correspondientes. El legislador puede tomar en
consideracién el dato de su situacion legal y administrativa en Espafia y, por ello, exigir
a los extranjeros la autorizacion de su estancia o residencia como presupuesto para el
ejercicio de algunos derechos constitucionales (...)>* por lo que es una cobertura que
s6lo se extiende a los extranjeros legales”. La exclusion de las prestaciones médicas del
campo de aplicacion material del Convenio no es la Unica, puesto que las exclusiones
pueden venir contempladas expresamente en el Anexo Il o en el Anexo | respecto a los
regimenes especiales de seguridad social teniendo en cuenta la exclusion general de las
prestaciones no contributivas y de asistencia social como hemos indicado més arriba. En
general “las prestaciones médicas/farmacéuticas son las que més problemas plantean de
cara a su coordinacién” por lo que hay que entender como paradigmatica la opcion
escogida por el CMISS, ya que aunque las excluye deja autonomia a los Estados para su
inclusion bilateral, estableciendo asi un modelo que permite su desarrollo futuro®.

3.1. LA EXCEPCION DE LOS REGIMENES CONTRIBUTIVOS DE SEGURIDAD
SOCIAL ESPECIALES INCLUIDOS EN EL ANEXO |

En virtud del art. 3.2 el convenio se aplicara a los regimenes contributivos de
seguridad social, generales y especiales. Si bien es cierto que estos segundos podran ser
excluidos cuando se incluyan en el Anexo I, por tratarse de prestaciones a las que no se
les van a aplicar las reglas del Convenio Multilateral, como se ha contemplado respecto
a Argentina, Chile, Ecuador, Espafia y Portugal®. En el caso espafiol se han excluido
los regimenes de funcionarios civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de la
Administracion de Justicia. Esta exclusién del CMISS no se corresponde con la
inclusion en el campo de aplicacién personal del Reglamento 883/2004 que si le es de
aplicacion®. Estas exclusiones de regimenes especiales de Seguridad Social, que por

49 OcCHI ORSARIA, N.A.: “Anexo III. Convenios suscritos entre Estados Parte del Convenio”, obra cit.,
p. 161.

%0 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo de aplicacion material”, obra cit., p. 9.

51 STC 139/2016, de 21 de julio (BOE 15 de agosto de 2016, niim. 196).

52 OISS: “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad Social. Encuentros en el
camino, p. 24 en http://www.oiss.org/IMG/pdf/oiss_junio_zufiaur_docx_hot 24 junio_ULTIMA-
2.pdf.

5 En Argentina (personal del Servicio Exterior de la nacion; investigadores cientificos, personal
docente, poder judicial y magistrados), Chile (regimenes provisionales de las Fuerzas Armadas y
Carabineros, administrativos por la Caja de Prevision de la Defensa Nacional y la Direccion de
previsién de Carabineros de Chile), Ecuador (Régimen Especial del Seguro campesino); Espafia
(Regimenes especiales de los Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de la
Administracion de Justicia), Portugal (todos los regimenes no incluidos en el sistema providencial
de seguridad social portugués y en el sistema de seguridad social publico).

% SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Aproximacion a la coordinacion de regimenes de seguridad social
en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
obra cit., p. 4.
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sus especiales caracteristicas podrian dificultar su aplicabilidad, han contribuido a
agilizar el proceso de tramitacion de ratificacion y firma del convenio y posterior
aplicacion del CMISS®®. En definitiva, se trata de una excepcion constitutiva que de no
mencionarse expresamente el régimen especial en el Anexo I, “habrd que entenderse
que esta incluido en el campo de aplicacién del CMISS”,

3.2. LA EXCEPCION A LAS PRESTACIONES ECONOMICAS ESTABLECIDAS
EN EL ANEXO Il

El CMISS contempla la posibilidad de que los Estados parte excluyan determinadas
prestaciones economicas de su campo de aplicacion material, pero para ello establece
que se debera hacer constar en el Anexo Il siempre que no se trate de las sefialadas en el
propio convenio en su art. 3.1. Los paises que se han acogido a esta exclusién son
Argentina, Brasil, Ecuador, Espafia y Paraguay®’. En general estas menciones
resultarian innecesarias, porque se trata de materia que no esta incluida en el contenido
material del Convenio. Salvo en el caso espafiol, en el que de no establecerse la
exclusion del subsidio por defuncion, cabria incluirlo en el &mbito material de
aplicacion del Convenio “ya que se trata de una prestacion (tipo indemnizacion)
derivada de una contingencia protegida por el Convenio (la muerte y la de
supervivencia)”®. La prestacion del auxilio por defuncion, aunque es una prestacion
econdémica por supervivencia, no es ninguna de las prestaciones econdémicas por
supervivencia principales (viudedad, orfandad y subsidio a favor de familiares) “sino
una prestacion econémica de pago Unico y cuantia tedricamente indeterminada pero con
un limite maximo ridiculo (...)”®°. Por Gltimo, cabe tener en cuenta que segiin el CMISS
se consideran prestaciones econdmicas ‘“la prestacion pecuniaria, pension, renta,
subsidio o indemnizacién previstas por las legislaciones mencionadas en el art. 3
CMISS, incluido todo complemento, suplemento o revalorizacién (art. 1.1.m) conforme
al significado que les atribuya la legislacion aplicable” (art. 1.2). En este sentido nos
puede resultar justificada, por ejemplo, la exclusidn de las prestaciones economicas y
contributivas en el Anexo IlI, que contempla dos modalidades de prestaciones
economicas de vejez de paises como Brasil y Paraguay “puesto que se trata de dos
modalidades de pension de jubilacion muy sui generis y no de la pension de jubilacién
prototipica”®’.

% MONSALVE CUELLAR, M.E.: “Anexo 1. Regimenes a los que no se aplica el Convenio Multilateral”,
eRevista internacional de la proteccion social, Vol. 2, nim. 1, 2017, p. 140.

% BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos de aplicacion objetivo y subjetivo de aplicacion del convenio
multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p. 94.

5 Argentina (la asistencia sanitaria, las prestaciones monetarias de enfermedad, las prestaciones de

desempleo y las prestaciones familiares); Brasil (aposendatoria por tempo de contribuigao); Ecuador

(subsidios econémicos por enfermedad y maternidad del Seguro Obligatorio del Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social).

BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos de aplicacion objetivo y subjetivo de aplicacion del convenio

multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p. 94.

% FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Anexo II. Prestaciones a las que no se aplican las reglas del
Convenio Multilateral”, eRevista Internacional de la Proteccion Social, vol. 2, nim. 1, 2017, p. 144.

8 FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Anexo II. Prestaciones a las que no se aplican las reglas del
Convenio Multilateral”, obra cit., p. 153.
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3.3. LA NO APLICACION A LOS REGIMENES NO CONTRIBUTIVOS, A LA
ASISTENCIA SOCIAL Y A LOS REGIMENES DE PRESTACIONES A FAVOR DE
LAS VICTIMAS DE GUERRA O DE SUS CONSECUENCIAS

El art. 3.4 del CMISS contempla la no aplicacion a los regimenes no contributivos, a
la asistencia social y a los regimenes de prestaciones a favor de las victimas de guerra o
de sus consecuencias. EI CMISS tiene un dmbito de aplicacion més reducido que el
Reglamento 883/2004 que, como hemos indicado mas arriba, cubre tanto las
prestaciones contributivas que si son exportables y que permiten a un trabajador que
haya obtenido un derecho a prestacion en un Estado Parte a percibirlas aunque resida en
otro Estado Parte; y las prestaciones especiales no contributivas, que no son
exportables. El elemento que diferencia unas y otras prestaciones se encuentra en la
fuente de financiacion, bien mediante cotizaciones directas o indirectas de los
beneficiarios o asegurados (contributivas), o bien mediante recursos procedentes de los
impuestos que no exigen previas aportaciones ni requisitos de afiliacion®. Las
exclusiones del ambito material del convenio de los regimenes no contributivos y de la
asistencia social permiten delimitar con claridad que Unicamente se incluyen en el
ambito material del convenio las prestaciones “financiadas esencialmente por
aportaciones ¢ cotizaciones abonadas por motivo del desempefio de una actividad
profesional y que se calculan refiriendo su cuantia precisamente a esas cotizaciones
previas”®2,

El problema de las prestaciones contributivas es que no solo se financian via
aportaciones sino que también, como ha sefialado la doctrina, participan de esos rasgos
no contributivos “puesto que el Estado puede intervenir, como ocurre en Espafia, a
través de sus presupuestos, en la financiacion de los gastos de la seguridad social”®3. En
cuanto a las prestaciones no contributivas para cuya obtencidn no se exige ni afiliacion
ni cotizaciones previas, en Espafia puede darse el caso de que existan cotizantes que
solamente tengan derecho a una prestacion no contributiva si sus cotizaciones han sido
insuficientes. Y, por el contrario, puede ocurrir que un trabajador tenga reconocido el
derecho a la prestacion contributiva sin tener que tener acreditados los periodos previos
de cotizacion en los casos de las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales®.

En cuanto a la exclusion del ambito de aplicacion material a la asistencia social el
problema principal, tanto a nivel nacional como de la Union Europea, se encuentra en la
extension del &mbito de la seguridad social y de la evolucion de la asistencia social, y

61 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo de aplicacién”, obra cit., p. 37.

62 BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos de aplicacion objetivo y subjetivo de aplicacién del convenio
multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra cit., p. 91.

83 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo de aplicacion material”, obra cit., p. 38.

64 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo de aplicaciéon material”, obra cit., p. 39.
Ademas sefiala esta autora que en Espafia existe “un vinculo entre el pago de impuestos y las
pensiones, entre el nimero de afios de residencia legal exigidos y el nacimiento del derecho a la
pension”. En Espafia se exige para reconocer una pension no contributiva el requisito de la
residencia en territorio nacional durante un cierto tiempo, puesto que quienes la tengan en el
extranjero la pueden tener rechazada.
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por lo tanto la dificultad para deslindar la frontera entre la seguridad social y la
asistencia social®®.

En efecto, las prestaciones de asistencia social solamente se conceden en los
supuestos de carencia de recursos “lo que asimila peligrosamente la Asistencia Social de
la Seguridad Social a las prestaciones no contributivas, generando asi nuevas dudas
interpretativas”. En este sentido, se ha sefialado que “mientras que las prestaciones no
contributivas se desarrollan dentro del marco de las contingencias tipicas del Sistema de
Seguridad Social (la jubilacion, la incapacidad permanente, la proteccion familiar),
haciendo frente a situaciones de necesidad “contingenciales”; por el contrario, la
proteccion asistencial se dedica a la tutela de situaciones distintas de las contingencias
tipicas o tradicionales del Sistema de Seguridad Social”®®. En el caso de los
Reglamentos Comunitarios, se considera que “es no contributiva y no, en cambio,
asistencial (en el ambito material, pues del R 883/2004), una prestacion que otorga al
potencial beneficiario un derecho incondicionado a la misma en el caso de cumplir los
requisitos subjetivos y objetivos requeridos aunque, como expresion de la dificultad de
establecer la diferenciacion, el art. 70 del R. 883/2004 exige, para estar comprendidas
dentro de su ambito que este tipo de prestaciones no contributivas sean expresamente
referenciadas, a iniciativa de cada Estado Miembro, en un Anexo X del propio R
883/2004 (Anexo 10)%7.

Con todo ello las razones que explican esta exclusion son de indole politica puesto
que la region iberoamericana “no tiene la misma cohesion politica regional que si posee
la region europea”. No obstante, la exclusion no hay que entenderla como un obstaculo
sino como un avance normativo que debe evolucionar hasta su inclusion, puesto que la
migracion en la region latinoamericana tiene un nivel de informalidad acentuada que
hay que combatir precisamente mediante esa coordinacion de las prestaciones no
contributivas conforme a los términos del reglamento de la Unién Europea®,

8 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo de aplicacién material”, obra cit., p. 39;
también en BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos de aplicacion objetivo y subjetivo de aplicacion
del convenio multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra cit., pp. 91 y 92. En Espafia
estan excluidas las prestaciones familiares por aplicacion del art. 70 del Reglamento. En SANCHEZ-
RobAs NAVARRO, C.: “Articulo 3. Campo de aplicacion material”, obra cit., p. 40 segun
jurisprudencia reiterada “cabe afirmar que una prestacion podra considerarse como prestacion de
Seguridad Social en la medida en que, al margen de cualquier apreciacion individual y discrecional
de las necesidades personales, se conceda a sus beneficiarios en funcion de una situacion legalmente
definida y en la medida en que la prestacion se refiera a alguno de los riesgos expresamente
incluidos en el &mbito de aplicacion material del Reglamento 883/2004”.

% GuiAs JURIDICAS: “Asistencia Social de la Seguridad Social”’, WoltersKluwer, 2017 en

http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMS

bF1jTAAAUNDM2NLtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAdFqyVDUAAAA=WKE.

BARCELON COBEDO, S.: “Los ambitos de aplicacion objetivo y subjetivo de aplicacion del convenio

multilateral iberoamericano de seguridad social”, obra cit. p. 92.

8 En parecidos términos ARELLANO ORTIZ, P.: “Campo material de aplicacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social: un paso a la vez...”, eRevista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. 2, nim. 1, 2017, pp. 127 y ss.
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3.4. LA AMPLIACION’ DEL AMBITO OBJETIVO DEL CONVENIO A
PRESTACIONES O REGIMENES EXCLUIDOS EN PRINCIPIO (ANEXO I11)

La inicial limitacion del ambito de aplicacion material del Convenio puede tener
excepciones cuando dos o més Estados Parte deciden ampliar el ambito objetivo del
Convenio a las prestaciones o regimenes que en principio estan excluidos del campo de
aplicacion. Esta ampliacion solo afectaria a los Estados que asi lo hayan suscrito
mediante acuerdos bilaterales o multilaterales. No obstante, esta posibilidad no ha sido
asumida hasta el momento por ninguno de los Estados signatarios®®.

4. CONCLUSIONES

El CIMSS y el Reglamento 883/2004 son instrumentos de coordinacion de
seguridad social que garantizan el ejercicio de la libre circulacion de trabajadores. El
ambito subjetivo de aplicacion del CMISS es bastante amplio y no estd condicionado al
requisito de la nacionalidad, sino al del aseguramiento. En cambio, el ambito de
aplicacion material, mas restringido que el del Reglamento comunitario, s6lo abarca las
prestaciones econdémicas de invalidez, de vejez, supervivencia, accidentes de trabajo y
de enfermedad profesional. Sin embargo, como se ha defendido, se trata de las
prestaciones econdmicas mas importantes y necesitadas de la existencia de normas de
proteccion. Las limitaciones del ambito material del CMISS no suponen a largo plazo
un inconveniente para alcanzar en el futuro una mayor proteccion de los trabajadores
migrantes (que llegue también a proteger a los trabajadores informales) sino que por el
contrario, dado el éxito alcanzado frente a los antecedentes normativos, es un
instrumento tan eficaz como el Reglamento comunitario de la UE para la evolucion y
proteccion integral de los trabajadores migrantes del &mbito iberoamericano. Por otro
lado tanto el CMISS como los Reglamentos comunitarios de coordinacion de seguridad
social pueden ser la base para que las instituciones europeas y la OISS puedan avanzar
en el desarrollo de la cooperacion entre la UE y la OISS, con la finalidad de obtener la
proteccion de la mejora de los trabajadores migrantes que hayan realizado prestaciones
de servicios en uno y otro lado del Atlantico (convenio marco sobre legislacion
aplicable y sobre exportacion de pensiones)”.

8 FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Anexo II. Prestaciones a las que no se aplican las reglas del
Convenio Multilateral”, obra cit., p. 145.

Véase OISS: “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad Social,
Encuentros en el Camino, p. 42 y
46http://www.oiss.org/IMG/pdf/oiss_junio_zufiaur_docx_hot_24 junio_ULTIMA-2.pdf.
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VII. 1.0S CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA
[EGISLACION APLICABLE EN MATERIA DE
SEGURIDAD SOCIAL A LOS TRABAJADORES
DEL MAR DE ACUERDO CON LAS NORMAS
INTERNACIONALES DE APLICACION A LOS
MISMOS'

XO0SE MANUEL CARRIL VAZQUEZ
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad da Corufia

OLGA FOTINOPOULOU BASURKO
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad del Pais Vasco

1. LA EXTRATERRITORIALIDAD Y EL CARACTER 'MARCADAMENTE
INTERNACIONAL DE LAS ACTIVIDADES MARITIMO-PESQUERAS
REALIZADAS A BORDO DE BUQUES

1.1. EL BUQUE COMO SINGULARIDAD DEL TRABAJO EN EL MAR

1. En el conjunto de singularidades que se registra en las actividades maritimo-
pesqueras —clasificadas en su dia distinguiendo las realizadas «en el mar» y las
realizadas «para el mar»'— destaca una muy concreta?, que es la relativa al buque. Su

* Texto de la ponencia presentada al Congreso Internacional el futuro del Derecho Social en Espafia
y en la Unién Europea: la coordinacién de sistemas de seguridad social desde la perspectiva del
pilar europeo de derechos sociales (Cadiz, 17-19 de julio de 2017), organizado por la Red de
Excelencia «Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social en la Union Europea e
Iberoamérica» (DER2015-69364-REDT) del Departamento de Derecho del Trabajo de la
Universidad de Cadiz. Y realizado, ademas, al amparo tanto del proyecto de investigacion
financiado por el MINECO titulado “Problemas actuales y perspectivas de futuro del
desplazamiento de trabajadores transnhacional: el caso de los trabajadores del transporte” (Ref.
DER2013-43423-R), como del Proyecto Europeo ERC-2013-AdG 340770- Human Sea-The
development of human activities at sea-What legal Framework? For a new maritime law, financiado
por la Comisién Europea y dirigido por el Prof. Patrick Chaumette (Universidad de Nantes).

1 A este criterio de clasificacion aludia el Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprobaba
el texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que
se regulaba el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (BOE de 10 de
octubre de 1974), cuando en el punto 3 de exposicion de motivos afirmaba que: 1) «el campo de
aplicacion, inspirado en los principios de la Ley de Bases, esta definido con el criterio realista de
considerar como trabajador del mar, no al que le dedica mas 0 menos horas o jornadas de trabajo en
el curso del afio, sino al que liga su vida a las tareas maritimo-pesqueras dentro de los mas variados
grupos y sectores que el Régimen Especial comprende»; 2) «esta consideracion es basica, por
cuanto no haréa depender la proteccion social del caracter continuo o discontinuo del trabajo mismo,
sino del hecho verdadero de trabajo en el mar o para el mar y de vivir de la compensacién-
econémica que esta circunstancia le proporcione»; y 3) «el colectivo protegido por el Régimen

Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar queda constituido por quienes del mar,
()
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presencia en este concreto sector de la economia ha dificultado, desde siempre, la
aplicacion del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social a las personas que trabajan
en el mar embarcadas?, incluso propiciando la promulgacion de normas especificas para
superar tales dificultades, habida cuenta del «caracter especial de la actividad maritimo-
pesquera»*. Y ello, por causa de que el buque es un centro de trabajo realmente
singular: centro de trabajo (lugar donde se ejecutan las obligaciones del contrato de
trabajo) y hogar o residencia temporal (lugar en el que se vive y convive durante el
tiempo de ejecucion del contrato de trabajo)®.

2. En efecto, las actividades laborales y vitales tienen que acomodarse a todas las
condiciones de la embarcacion y del medio por el cual navega la propia embarcacion, de
modo que las personas que trabajan aqui se encuentran expuestas a riesgos especificos
que no se dan de igual forma en otros sectores econémicos®. Riesgos consustanciales al

directa o indirectamente, obtienen el medio fundamental de subsistencia y, ademas, por dos grupos
bien definidos de trabajadores: Los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta
propia 0 auténomos». Sobre el tema, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., La seguridad social de los
trabajadores del mar, Civitas (Madrid, 1999), paginas 188-200.

2 Sobre tales singularidades reparaba el punto 1 de la exposicion de motivos del Decreto 2864/1974,
de 30 de agosto, segun el cual «las circunstancias especiales que concurren en el trabajo maritimo y
pesquero, que se realiza en las condiciones mas duras y en constantes situaciones de peligro, donde
por razon de la actividad, tanto el marino mercante como el propio pescador, se ven obligados a
permanecer fuera de su hogar y aun de su Patria durante largas temporadas y, por otra parte, la
dispersion de la poblacion pescadora en pequefios ndcleos situados a lo largo del litoral espafiol, asi
como la existencia de explotaciones carentes de una organizacion empresarial adecuada y el caracter
intermitente del trabajo, que en muchos sectores estd vinculado a determinadas costeras y a
temporadas de abundancias y de escasez de capturas, justifica el Régimen Especial». La actual Ley
47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector
maritimo-pesquero (BOE de 22 de octubre de 2015), también repara sobre ellas en su preambulo,
indicando que «el trabajo maritimo y pesquero estd caracterizado por una serie de notas
diferenciadoras que se apartan, sustancialmente, de aquellas que definen y propician la aplicacion de
mecanismos protectores a otros colectivos profesionales: el espacio fisico en que se lleva a cabo la
actividad, la dureza de las condiciones de vida a bordo, el prolongado aislamiento de las
tripulaciones, el alejamiento del hogar familiar, las elevadas tasas de morbilidad y siniestralidad,
etc., asi como el cardcter estacional del trabajo y la existencia de una retribucion a la parte» (véase
su parrafo primero); y también sefialando que «las circunstancias sefialadas del trabajo en el mar,
junto a otras como pueden ser la extraterritorialidad del trabajo maritimo, la dispersion del colectivo,
la estacionalidad de las campafias, el caracter hostil e imprevisible del medio donde se desarrolla la
actividad, etc., conforman, ademas, un marco laboral en el que, junto a las prestaciones de Seguridad
Social, se hace precisa la definicion y puesta en marcha de programas especificos para el sector
maritimo-pesquero, en el marco de un modelo de proteccidn diferenciado por su caracter especifico
e integral» (véase su parrafo quinto).

8 Véase VICENTE PALACIO, M.A., «Breve panoramica historica del régimen especial de seguridad
social de los trabajadores del mar» (paginas 7-12) y «Accidn protectora en el régimen especial de la
seguridad social de los trabajadores del mar» (paginas 97-100), Tribuna Social, nimero 49 (1995).
También de la misma autora, El régimen especial de seguridad social de los trabajadores del mar,
Thomson-Aranzadi (Cizur Menor, 2004), paginas 1-466.

4 Véase el parrafo segundo del preambulo de la Ley 47/2015, de 21 de octubre.

5 Sobre el bugue como centro de centro, téngase en cuenta lo que dice el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (BOE de 24 de octubre de 2015), aunque solamente lo mencione en una ocasion, que
es la que se contiene en su articulo 1.5, parrafo segundo, segun el cual «en la actividad de trabajo en
el mar se considerara como centro de trabajo el buque, entendiéndose situado en la provincia donde
radique su puerto de base».

6 Sobre el tema, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., «La inexcusable necesidad de articular

integralmente la prevencion de riesgos laborales en buques mercantes desde la realidad especifica y
()
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medio natural —realmente hostil— donde se realiza con cierta penosidad esta concreta
actividad maritimo-pesquera (el mar), pero también al propio centro de trabajo (el
buque), que es un espacio movil en el que el aislamiento del personal se suma a los
peligros propios de la restriccion del espacio que provoca el ambito maritimo’. Y esto
hace comprensible, ademas, que la actuacién de identificacién, control y reduccion de
riesgos tenga que partir del hecho de que toda prevencion de riesgos laborales debe
adaptarse aqui a las singularidades de esta concreta industria maritima, en la que los
trabajadores del mar embarcados se exponen a riesgos que, a pesar de ser muy
diferentes en su procedencia, forman un conjunto inseparable precisamente por su
inevitable coexistencia; pero también obliga a tratar la prevencion de riesgos laborales a
bordo de buques como materia muy relacionada con el extenso &mbito de actuacion de
la seguridad maritima, para evidenciar que las necesarias mejoras en las condiciones de
vida y laborales de los trabajadores del mar embarcados constituyen también un medio
esencial para garantir su bienestar a bordo, al tiempo que repercuten positivamente en la
propia seguridad maritima.

1.2. LA EXTRATERRITORIALIDAD DEL TRABAJO EN EL MAR A BORDO DEL
BUQUE

3. Pero es que, ademas, el trabajo a bordo de buques se caracteriza por el hecho de
constituir una realidad especificamente extraterritorial. EI buque es un centro de trabajo,
por definicion movil, ideado para desplazarse por el territorio (esto es, las aguas
jurisdiccionales) de muy diversos Estados y que puede ser, por ello mismo, punto de
convergencia de muy diversas leyes nacionales (laborales y de seguridad social) de esos
diversos Estados®. Sobre esta concreta realidad del trabajo a bordo de los buques se
refiere expresamente, siempre como una de las notas diferenciadoras del trabajo
maritimo-pesquero, la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social
de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero, cuando se menciona la
«extraterritorialidad del trabajo maritimo» como una de las «circunstancias» del trabajo
en el mar determinantes de sus notas diferenciadoras®.

extraterritorial del trabajo maritimo y el indispensable bienestar a bordo de la gente de mar», Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nimero 31 (2012), paginas 135-144.

7 Véanse UNGS, T.J., y ADESS, M., «Transporte fluvial y maritimo e industrias maritimas», en el
Volumen Il (Parte XVII, Capitulo 102) de la Enciclopedia de Salud y Seguridad en el Trabajo
(version espafiola de la cuarta edicion inglesa, publicada con la autorizacion de la Organizacién
Internacional del Trabajo y bajo las condiciones del Acuerdo firmado entre la Oficina Internacional
del Trabajo y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia en materia de publicaciones),
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 1998), pagina 47.

8 Sobre el tema, véanse MARTINEZ GIRON, J. y CARRIL VAZQUEZ, X.M., «Seguridad Social
internacional del mar», Cuadernos de Derecho Judicial, volumen XXII (1997), pagina 354;
FOTINOPOULOU BASURKO, O., «La determinacion del ordenamiento juridico aplicable al
contrato de trabajo de la gente de mar», en FOTINOPOULOU BASURKO, O. (Coordinadora),
Cuestiones actuales de Derecho Laboral Maritimo, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno
Vasco (Vitoria-Gasteiz, 2006), paginas 115 y siguientes; y también de la misma autora, El contrato
de trabajo de la gente de mar (Estudio del problema de la determinacion de la ley rectora al
contrato de embarque en el contexto de los registros abiertos), Editorial Comares (Granada, 2008).

® Véase el parrafo quinto de su preAmbulo. Analizando el impacto de esta norma, véanse ALZAGA
RUIZ, 1., «El campo de aplicacion del Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores
del Mar tras la reforma llevada a cabo por la Ley 47/2015, de 21 de octubre», Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, nimero 124 (2016), paginas 87 y siguientes; y FOTINOPOULOU

BASURKO, 0., «Una exclusion relevante del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
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1.3. LOS PROBLEMAS JURIDICOS DE SEGURIDAD SOCIAL INTERNACIONAL
QUE PUEDEN DARSE POR EL SER EL BUQUE UN PUNTO DE
CONVERGENCIA DE NORMAS DE DIFERENTES ESTADOS

4. El hecho de que el bugue sea punto de convergencia de muy diversas leyes
nacionales puede provocar problemas juridicos de seguridad social de caracter
internacional, que se reconducen esencialmente a la siguiente pregunta: ;qué ley
nacional se aplica? Estos problemas de seguridad social internacional, en que
eventualmente pueden verse involucradas las personas que trabajan a bordo de buques,
se han venido resolviendo desde siempre por aplicacion de la llamada «ley del
pabellon» («ley de bandera o abanderamiento») del buque®®, que esta construida sobre
la ficcion de que el bugue es parte integrante del Estado bajo cuya bandera navegue y
que conduce, en principio, a la aplicacion de la legislacion de seguridad social de la
nacionalidad del buque en que se encuentren embarcadas y trabajando tales personas®?.
Ademas, la «ley del pabellon» («ley de bandera o abanderamiento») del buque impacta
de lleno en la consideracion legal del trabajador del mar como emigrante, dado que
forman parte de esta situacion desde el punto de vista del sistema esparfiol de seguridad
social quienes, por ejemplo, son marineros espafioles que trabajan en buques de
nacionalidad extranjera, y por el contrario, no estan en esta situacion los marineros
espafoles que trabajan en buques matriculados en el Estado espafiol (con independencia
de que siempre se esta en constante relacion con lo foraneo por causa del caracter
extraterritorial de la actividad)*?.

5. La territorialidad de la proteccion de seguridad social a bordo de buques, siempre
en relacion con la persona que trabaja en el mar como emigrante —esto es, la que presta
servicios en buques nacionalizados en otros Estados distintos del suyo propio—, tiene el
riesgo de que se podria prescindir inicialmente de su actividad laboral realizada en
dichos buques extranjeros, y también de sus consecuencias ligadas, por causa de no
haber tenido lugar en territorio espafiol. Aqui la pregunta que hay que responder es la
siguiente: ¢se puede tener en cuenta ese tiempo trabajado fuera para lucrar en el Estado

Social: el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar (1)», Trabajo y derecho: una nueva revista
de actualidad y relaciones laborales, nimero extra 4 (2016), paginas 1 y siguientes.

10 gobre el tema, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., «Aspectos laborales y de seguridad social de los
pabellones de conveniencia», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nimero 108 (2001),
paginas 910-912. Y con argumentos criticos al empleo de la ley del pabellén en materia de
seguridad social, véase FOTINOPOULOU BASURKO, O., «;Es necesario reformular el art. 7 de la
LGSS ante la decadencia del criterio de la ley del pabellon como criterio de conexién de los
sistemas de Seguridad Social de la gente del mar?», Revista de Derecho de la Seguridad Social,
nimero 5 (2015), paginas 63-73; y también de la misma autora, «Algunas reflexiones en relacion
con la seguridad social internacional de los trabajadores del mar a bordo de plataformas maritimas
offshore y de embarcaciones de recreo», Libro homenaje al Prof. J.I. GARCIA NINET (en prensa),
paginas 13y siguientes.

11 Esta ficcion de que el buque es parte integrante del Estado viene confirmada expresamente en el
articulo 2 («extension del campo de aplicacion») de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, cuando
dispone que «quedardn encuadradas en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar las personas trabajadoras o asimiladas que, cumpliendo los requisitos para
estar comprendidas en el sistema de la Seguridad Social recogidos en el articulo 7 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, ejerzan su actividad en territorio nacional, con las salvedades contempladas
en el articulo6 de la presente ley, y se encuentren incluidas en alguno de los supuestos
contemplados en este capitulo».

12 yéase CARRIL VAZQUEZ, X.M., La seguridad social de los trabajadores del mar, cit., paginas
200-2003.
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espafol prestaciones de seguridad social? Se trata de un riesgo bien conocido (por
ejemplo, al volver al Estado espafiol, incluso para continuar su vida laboral a bordo de
un buque esparfiol, al emigrante no le computarian esa vida laboral suya, con la
consecuencia de que tener que cobrar prestaciones mas bajas 0 no poder cobrarlas al
requerirse para ello periodos previos y amplios de cotizacién), al que desde siempre se
le ha querido plantar cara apelando a fuentes juridicas internacionales de seguridad
social, que son —siempre en nuestro caso— los convenios bilaterales y multilaterales
de seguridad social y los reglamentos de la Union Europea sobre coordinacion de los
sistemas de seguridad social de los Estados miembros®®,

6. Como ahora se tendra oportunidad de comprobar, se trata de instrumentos
normativos internacionales que contienen reglas para la determinacion de la «ley del
pabellén» («ley de bandera o abanderamiento») aplicable y excepciones que trastocan
su principio de territorialidad, pero también reglas para la recepcion de los trabajos
previamente prestados en buques abanderados en otros Estados a los efectos de lucrar
las prestaciones de seguridad social que correspondan. Sobre ello incide el articulo 6 de
la Ley 47/2015, de 21 de octubre, que tiene un titulo muy ilustrativo al respecto, que no
es otro que «excepcion al principio de territorialidad»'*. Siempre segin este articulo,
resulta que: 1) «estaran incluidas en el campo de aplicacion de este Régimen Especial
aquellas personas trabajadoras residentes en territorio espafiol que, aunque ejerzan una
actividad por cuenta ajena a bordo de un buque que enarbole pabellén de un Estado
Miembro de la Union Europea o pabellon de un Estado con el que Espafia haya firmado
un convenio bilateral o multilateral de seguridad social en el que se recoja la excepcion
al principio de territorialidad, sean remuneradas por una empresa 0 una persona que
tenga su sede o su domicilio en Espafia»®; y 2) «también estaran comprendidas en este
Régimen Especial las personas trabajadoras residentes en territorio espafiol que trabajen
en sociedades mixtas y empresas radicadas inscritas en el registro oficial, sin perjuicio
de lo que pueda resultar de los tratados internacionales bilaterales o multilaterales
suscritos por Espafia»*®.

13 Sobre el tema, véanse MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ,
X.M., Derecho de la Seguridad Social, 42 edicion, Atelier (Barcelona, 2017), péginas 361-378
(precisamente relativas a la seguridad social internacional). Con especial atencién y rigor al caso
concreto de los convenios multilaterales, véase SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., «<El Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social», Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nimero 26 (2011), paginas 201-222.

4 Sobre el tema, con especial referencia al impacto de las normas que se estudian sobre los
trabajadores del mar, véase RIBES MORENO, M.I., «La Problematica Derivada de la Aplicacion
del Reglamento de coordinacion de sistemas de Seguridad Social 883/2004, y del Convenio
multilateral Iberoamericano de Seguridad Social al personal que presta servicios a bordo de
buques», en SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. y GARRIDO PEREZ, E. (Directoras)
CHOCRON GIRALDEZ, AM., RAMIREZ BENDALA, M.D., SIERRA BENITEZ, EM. y
CERVILLA GARZON, M.J. (Coordinadoras), EI Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la
encrucijada: retos para la disciplina laboral, Laborum (Murcia, 2015), paginas 151-165.
Igualmente y en el mismo sentido, véanse RIBES MORENO, M. I., «La actividad del personal que
presta servicios a bordo de buques y sus problemas frente al encuadramiento en un Régimen de
Seguridad Social», E-Revista internacional de la proteccién social niamero 1 (2016); y BERNAL
SANTAMARIA, F., «Hacia la blsqueda de un criterio para determinar la ley aplicable en el trabajo
maritimo: la responsabilidad del armador ante el Reglamento 883/2004», E-Revista internacional de
la proteccion social nimero 1 (2016).

15 Véase su apartado 1.

16 Véase su apartado 2.
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2. LA PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL DEL TRABAJO EN EL MAR EN
LOS CONVENIOS INTERNACIONALES DE SEGURIDAD SOCIAL, CUANDO SE
ESTA EMBARCADO EN BUQUES DE PAISES QUE NO FORMAN PARTE DE LA
UNION EUROPEA

2.1. DE:I'ERMINACION DE LA LEGISLACION DE SEGURIDAD SOCIAL
(ESPANOLA O EXTRACOMUNITARIA) APLICABLE DE ACUERDO CON LA
LEY DEL PABELLON Y SUS EXCEPCIONES

7. Por regla, la ley del pabellén implica aplicar sin mas la legislacion de seguridad
social del Estado en que esté matriculado el buque, de modo que quien sea trabajador
del mar a bordo forma parte del sistema de seguridad social del Estado en cuestion. Asi,
por ejemplo, todo trabajador del mar que trabaje en un buque de nacionalidad espafiola
queda comprendido en el campo de aplicacion de la seguridad social espafiola,
concretamente en el régimen especial de seguridad social de los trabajadores del mar,
que esta regulado en la Ley 47/2015, de 21 de octubre. Ahora bien, se trata de una regla
general que cuenta con sus excepciones, porque pueden existir convenios
internacionales que contemplen excepciones a la aplicacion de la citada ley del
pabellon, de modo que no se aplicaria la legislacion de seguridad social del Estado en
que esté matriculado el buque.

8. En el caso de Espafia, la Ley 47/2015, de 21 de octubre, alude expresamente a ello
en su ya mencionado articulo 6 (sobre «excepcion al principio de territorialidad»),
cuando establece que se «haya firmado un convenio bilateral o multilateral de seguridad
en que se recoja la excepcion al principio de territorialidad, sean remuneradas por una
empresa 0 una persona gue tenga su sede o su domicilio en Espafia». Al dia de hoy, tal
es el caso de los convenios bilaterales de seguridad social suscritos por nuestro Estado
con Argentinal’, Brasil’®, Cabo Verde!®, Chile?®, Colombia®!, Corea??, Ecuador?,
Filipinas®*, Japon®, Marruecos®®, México?’, Paraguay®, Per(®, Republica
Dominicana®®, Tunez®, Ucrania®* y Uruguay®®. En todos ellos —con unas u otras
palabras— se afirma que, cuando el trabajador del mar sea remunerado por esa
actividad por una empresa 0 una persona que tenga su sede o domicilio en el territorio
del Estado del que es residente, debe aplicarse la legislacion de este ultimo Estado.

17 BOE de 10 de diciembre de 2004 y BOE de 10 de octubre de 2007.
18 BOE de 15 de enero de 1996.

13 BOE de 24 de octubre de 2013.

20 BOE de 25 de marzo de 1998.

21 BOE de 3 de marzo de 2008.

22 BOE de 8 de mayo de 2013.

23 BOE de 7 de febrero de 2011.

24 BOE de 3 de julio de 2012.

%5 BOE de 30 de septiembre de 2009.
% BOE de 13 de octubre de 1982.

27 BOE de 17 de marzo de 1995.

2 BOE de 2 de febrero de 2006.

2 BOE de 5 de febrero de 2005.

30 BOE de 12 de junio de 2006.

31 BOE de 26 de diciembre de 2001.
32 BOE de 4 de abril de 1998.

33 BOE de 24 de febrero de 2000.
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9. Cuando no existen tales excepciones y se aplica con todo su rigor la ley del
pabelldn, hay que estar a lo que exista en materia de proteccion de seguridad social en el
Estado en el que esté abanderado el buque. Esto plantea problemas muy graves en el
caso de aquellos Estados que ofertan banderas de conveniencia, en la medida en que
suelen carecer de sistemas de seguridad social equiparables al nuestro y suponen, por
ello, una situacion de desproteccion clara de estas personas que son trabajadoras del
mar. Una de las soluciones que se ofrecen por el sistema espafiol de seguridad social
para remediar esta situacion es eminentemente publica y consiste en la suscripcién de
un convenio especial de seguridad social por parte de tales personas con la
Administracion de seguridad social y con cargo a su propio peculio®, aunque con
ciertas limitaciones en la proteccion®. Y otra de las soluciones a las que se ha recurrido
es eminentemente privada y ha consistido desde siempre en la practica mercantil de
suscribir polizas de seguro privado para cubrir riesgos muy concretos®, que ha acabado
legalizdndose con la aprobacion en Espafia de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
navegacion maritima®’, cuyo articulo 164.2 impone su caracter obligatorio —dejando de
ser asi algo voluntario— al establecer que «los agentes o representantes de armadores
extranjeros que contraten en Espafia a marinos nacionales o residentes para prestar
servicios en buques extranjeros seran responsables solidarios con tal armador del
cumplimiento del contrato celebrado» y «estaran obligados a concertar un seguro
mercantil que otorgue indemnizaciones de cuantia similar a las establecidas en el
régimen de la Seguridad Social espafiola para los casos de muerte, incapacidad por
accidente y repatriacion», correspondiendo la vigilancia de su cumplimiento a «las
autoridades de emigracion», que «no visaran los contratos celebrados que no cumplan
con este requisito».

3 Regulado en la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial
en el sistema de la seguridad social (BOE de 18 de octubre), en el caso de que el trabajador del mar
emigrante tenga cubierto, en la fecha de solicitud del convenio especial, un periodo de mil ochenta
dias de cotizacién al sistema de la seguridad social en los doce afios inmediatamente anteriores a la
baja en el régimen de la seguridad social de que se trate. Y regulado también en el Real Decreto
996/1986, de 25 de abril, por el que se regula la suscripcion de Convenio Especial de los emigrantes
e hijos de emigrantes (BOE de 26 de mayo), con independencia de que con anterioridad el
trabajador del mar emigrante haya estado o no afiliado a la seguridad social espafiola, e
independientemente del pais en el que trabaje y de que dicho pais tenga 0 no suscrito con Espafia
acuerdo o convenio en materia de seguridad social. Acerca del convenio especial de «inclusion» de
emigrantes, en cuanto que ligado a la l6gica de dicha territorialidad, véase ARUFE VARELA, A.,
Los convenios especiales de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social, Comares
(Granada, 2003), paginas 124 y siguientes.

% Sobre el tema, véase VICENTE PALACIO, A., «Sobre la inclusion de las contingencias
profesionales en el ambito de la accién protectora del convenio especial de emigrantes», Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nimero 33(2013), paginas 16-27.

% Véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., «Qué papel tienen los seguros privados, incluidos los
concertados a través de intermediarios, en la proteccion social de los trabajadores del mar», en
QUINTANS EIRAS, M.R (Directora), Estudios sobre Mediacion de Seguros Privados, Thomson
Reuters-Aranzadi y Ministerio de Economia y Competitividad (Pamplona, 2013), pags. 499-517.

37 BOE de 24 de julio de 2014.
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2.2. RECEPCION DE TRABAJOS PREVIAMENTE REALIZADOS EN OTROS
BUQUES NO CUBIERTOS POR LA LEGISLACION DE SEGURIDAD SOCIAL
(ESPANOLA O EXTRACOMUNITARIA) DE APLICACION POR LA LEY DEL
PABELLON

10. Una vez determinada la legislacion social de seguridad social aplicable por causa
de la ley del pabellén y sus excepciones, no debe hacerse abstraccion de que el
trabajador del mar embarcado puede pretender lucrar concretas prestaciones de
seguridad social, las cuales solamente se podran causar si se cumplen las condiciones
exigidas por aquella legislacion de seguridad social, que puede subordinar la viabilidad
de su derecho a que dicho trabajador cumpla una serie de requisitos ligados al trabajo
previamente prestado en buques abanderados en otros paises. La recepcion de tales
trabajos previos es importante, por ejemplo, en lo que se refiere a la totalizacion de las
cotizaciones efectuadas por estos trabajadores del mar para reunir los periodos previos
de cotizacion requeridos y también en lo que se refiere a la aplicacion de coeficientes
reductores de la edad de jubilacion, si es que se contempla el derecho de jubilarse antes
de tiempo cobrando el total de la pension sin recortes penalizadores (que es lo que
sucede en el caso del Estado espafiol en relacién con categorias especificas de
trabajadores del mar). De nuevo, ello es posible si existen fuentes juridicas
internacionales de seguridad social que lo permitan.

11. En efecto, es posible legalmente cuando estos trabajos previos se han realizado
en el territorio (o buques con bandera) de Estados distintos de los que integran la Union
Europea y con los que existe el correspondiente convenio bilateral de seguridad social.
Se regula expresamente la totalizacion de los periodos de seguro o de trabajo cumplidos
bajo la legislacion de la otra parte contratante para lucrar prestaciones muy concretas en
el caso de los convenios internacionales de seguridad social suscritos por el Estado
espafol con Argentina, Brasil, Cabo Verde, Chile, Colombia, Corea, Ecuador, Filipinas,
Japon, Marruecos, México, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Tunez, Ucrania y
Uruguay, en los cuales se afirma —con unas u otras palabras— que la institucion
competente de cada Parte determinara los derechos a pension, totalizando con los
propios los periodos de seguro cumplidos bajo la legislacion de la otra Parte (0 también,
que si la legislacion de una Parte subordina la adquisicion, conservacion o recuperacion
del derecho a ciertas prestaciones al cumplimiento de determinados periodos de seguro,
entonces la institucion competente tendra en cuenta a tal efecto, cuando sea necesario,
los periodos de seguro cumplidos con arreglo a la legislacion de la otra Parte, como si se
tratara de periodos cumplidos con arreglo a la legislacion de la primera Parte). Supuesto
que este trabajador del mar emigrante retornado tenga cubierto el periodo de minimo de
cotizacion exigible en Espafia, el calculo de la base reguladora de la pension se
determina acudiendo de nuevo a lo que se dice para tales efectos en los citados
convenios bilaterales de seguridad social, que establecen como regla —en los casos de
los firmados con Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Corea, Ecuador, Japon, México,
Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Tunez, Ucrania y Uruguay— que la
determinacion de la base reguladora para el célculo de las prestaciones se realiza
teniendo en cuenta las bases de cotizacion reales acreditadas por el asegurado en Espafia
durante los afios que precedan inmediatamente al pago de la ultima cotizacion a la
seguridad social espariola.

12. lgualmente, pueden reconocerse esos periodos previos de trabajo realizado en
buques de otros Estados a los efectos, por ejemplo, de reducir la edad minima para
causar pension de jubilacion, sin merma de su cuantia econdémica. Es lo que sucede en
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el sistema espariol de seguridad social, a través del régimen especial de seguridad social
de los trabajadores del mar, por causa de lo establecido en la actualidad por la Ley
47/2015, de 21 de octubre, cuando afirma en su articulo 30 (sobre «jubilacion») que la
edad para acceder a la prestacion econdmica por jubilacion sera la establecida en el
régimen general, aunque podrd ser rebajada mediante la aplicacién de coeficientes
reductores en aquellas actividades profesionales del mar de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre en las que se acusen elevados
indices de morbilidad o siniestralidad, asi como en aquellas otras cuya realizacion
implique una continua separacion del hogar y alejamiento familiar. Tales coeficientes
reductores son los establecidos en el Real Decreto 1311/2007, de 5 de octubre®, cuyo
articulo 5 trata el tema de los «trabajos a bordo de embarcaciones extranjeras»,
indicando que el tiempo servido por marinos espafioles a bordo de embarcaciones
extranjeras abanderadas sera tenido en cuenta a los efectos de reduccion de la edad de
jubilacién cuando existan con eses paises instrumentos internacionales de seguridad
social y cuando, en caso de no existir tal instrumento, se tenga suscrito durante dicho
periodo un convenio especial de seguridad social con el Instituto Social de la Marina®.

3. LA PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL DEL TRABAJO EN EL MAR EN
LOS REGLAMENTOS DE LA UNION EUROPEA SOBRE COORDINACION DE
LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL, CUANDO SE ESTA EMBARCADO
EN BUQUES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

13. Ya en el concreto ambito de la Unién Europea, hay que indicar que las
cuestiones relacionadas con la seguridad social del trabajo maritimo-pesquero también
estan presentes en la normativa aprobada especificamente sobre coordinacion de los
sistemas de seguridad social de los Estados miembros. Como se sabe, esta normativa se
contiene en la actualidad en dos normas muy concretas, que son el Reglamento (CE)
namero 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre
la coordinacion de los sistemas de seguridad social®® y el Reglamento (CE) nGmero
987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el
que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) nimero 883/2004, sobre
la coordinacion de los sistemas de seguridad social**. La regulacion actual es el
resultado de cierta evolucidn legislativa, cuyo inicio partia expresamente de la exclusion
del trabajo maritimo-pesquero, que quedaba fuera del ambito de aplicacion de las reglas
de coordinacion®.

38 BOE de 24 de octubre.

39 El calculo del importe econémico de la pension de jubilacién que corresponda no ha estado exento
de cierta polémicas en aquellos casos en los que se ha procedido a su determinacién habiendo
coeficientes reductores de la edad de jubilacion, sobre los que ha tenido oportunidad de pronunciarse
reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, resultando ilustrativa de ello una Sentencia
suya de 30 de enero de 1997 (repertorio Aranzadi Westlaw RJ 1465 de 1997), sobre calculo de la
base reguladora de pension de jubilacién y determinacién del porcentaje pro rata temporis aplicable
por la seguridad social espafiola de trabajador del mar emigrante.

40" Publicado en el Diario Oficial L nimero 166 de 30 de abril de 2004.

41 Publicado en el Diario Oficial L nimero 284 de 30 de octubre de 2009.

42 Sobre el ambito (personal y material) de estas normas actuales de coordinacién de la seguridad
social en el ambito concreto de la Union Europea, véase SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.,
«Sinopsis de las reformas en el &mbito de aplicacion personal y material de los Reglamentos de
Coordinacion de Regimenes de Seguridad Social», en SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.
(Direccion), La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y
987/2009, Laborum (Sevilla, 2010), paginas 23-38.
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14. Y es que era lo que sucedia en el caso concreto del Reglamento nimero 3 de 25
de septiembre de 1958, sobre la seguridad social de los trabajadores migrantes®, al
disponer que la aplicacion de sus disposiciones a los trabajadores del mar seria
determinada por un Reglamento posterior®. Para ello, fue necesario esperar a la
aprobacion del Reglamento nimero 47 de 7 de marzo de 1967, que modificaba y
completaba ciertas disposiciones del citado Reglamento nimero 3 con la finalidad de
incorporar a los trabajadores del mar en su ambito de aplicacion®®, estableciendo
ademas reglas especificas sobre determinacion de la legislacion aplicable®’. Estas reglas
especificas fueron luego incorporadas al Reglamento nimero 1408 de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad*®, que fue luego
derogado y sustituido por el citado Reglamento (CE) numero 883/2004, que
I6gicamente sigue incluyendo en su ambito de aplicacion a las personas que realizan
trabajos maritimo-pesqueros*.

3.1. DE:I'ERMINACION DE LA LEGISLACION DE SEGURIDAD SOCIAL
(ESPANOLA O COMUNITARIA) APLICABLE DE ACUERDO CON LA LEY DEL
PABELLON Y SUS EXCEPCIONES

15. La regulacion actual sobre determinacion de la legislacion aplicable y sus
excepciones en caso del trabajo maritimo-pesquero es el resultado de un esfuerzo de
simplificacion de lo indicado en su dia para tales efectos por el Reglamento nimero
1408 de 14 de junio de 1971%° en su articulo 13.2. c) (regla general y clasica sobre

43 Publicado en el Journal Officiel des Communautés Européennes nimero 30 de 16 de diciembre de
1958.

4 Véase su articulo 4, apartado 6.

4% Formalmente titulado modifiant et complétant certaines dispositions des réglements nos 3 et 4
concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants (gens de mer) y publicado en el Journal
Officiel des Communautés Européennes nimero 67 de 10 de marzo de 1967.

4 Su articulo 1.1 suprimia el articulo 4, apartado 6, del Reglamento niimero 3.

47 \/éase su articulo 2, que introducia cambios en el Titulo 1l del Reglamento nimero 3, concretamente
en sus articulos 12 y 13.

48 Publicado en su version inicial en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 149 de 5 de julio
de 1971.

49 Ademas de las referencias expresas a «buques», «marinos» y «armador», lo evidencia con claridad
su articulo 3, sobre «campo de aplicacion material», cuando en su apartado 2 se dispone literalmente
que «salvo disposicion en contrario del anexo XI [disposiciones especiales para la aplicacion de la
legislacion de los estados miembros, relativas a los articulos 51.3, articulo 56.1 y articulo 83], el
presente Reglamento se aplicara a los regimenes de seguridad social generales y especiales,
contributivos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones del empleador
o0 del armador». Y también el propio apartado 4 de dicho articulo 3, aunque sea para sefialar que «las
disposiciones del titulo 11l [sobre disposiciones particulares para las distintas categorias de
prestaciones] no afectaran a las disposiciones de la legislacion de los Estados miembros relativas a
las obligaciones del armador». Sobre el tema, véase VICENTE PALACIO, A., «El Reglamento
(CE) 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social y las obligaciones de los armadores en el &mbito
de la Seguridad Social», en SANCHEZ- RODAS NAVARRO, C. (Directora), La coordinacion de
los sistemas de Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2010).

%0 Se cita conforme a la version consolidada actualizada por el Reglamento (CE) ntimero 118/97 del
Consejo de 2 de diciembre de 1996 por el que se modifica y actualiza el Reglamento (CEE) n°
1408/71 relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta
ajena, los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad, y el Reglamento (CEE) nimero 574/72 por el que se establecen las modalidades
de aplicacion del Reglamento (CEE) nimero 1408/71 (Diario Oficial L 28 de 30 de enero de 1997).
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aplicacion de la ley del pabell6n)®® y en su articulo 14 ter (reglas particulares aplicables
a los trabajadores del mar por las que se establecen excepciones a la citada ley del
pabell6n)®2, De acuerdo con la regulacion actual®®, la regla general es que los
trabajadores del mar embarcados en buques de Estados miembros de la Union Europea
estaran protegidos por el sistema de seguridad social del Estado en que esté matriculado
su buque (esto es, aplicacion de la ley del pabell6n), porque asi lo dispone el articulo
11.4, inciso primero, del Reglamento (CE) numero 883/2004, afirmando que «una
actividad por cuenta ajena o propia ejercida normalmente a bordo de un buque en el mar
que enarbole pabellon de un Estado miembro se considerard una actividad ejercida en
dicho Estado miembro».

16. Pero, al igual que en el caso de los convenios bilaterales de seguridad social ya
vistos, resulta que esta ley del pabellon también tiene sus excepciones en la citada
norma de la Unién Europea, que permiten aplicar la legislacion de seguridad social de
otro Estado miembro. Y es, concretamente, en el caso de los trabajadores del mar por
cuenta ajena, porgue el articulo 11.4, inciso segundo, del Reglamento (CE) numero
883/2004, dispone que, cuando «la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena a
bordo de un buque que enarbole pabellon de un Estado miembro... sea remunerada por
esta actividad por una empresa 0 una persona que tenga su sede o su domicilio en otro
Estado miembro, estara sujeta a la legislacion de este Gltimo Estado miembro si reside
en dicho Estado». La aplicacion de esta excepcion supone, por consiguiente, que «la
empresa 0 persona que abone la remuneracion sera considerada como empresario a
efectos de dicha legislacién», que es lo que dice el articulo 11.4, inciso tercero, del
Reglamento (CE) numero 883/2004.

17. Como puede apreciarse, se habla de expresamente de buque que enarbole
pabellon de un Estado miembro tanto en el caso de la regla general como en el caso de

51 Seglin el cual, «el trabajador que ejerza una actividad a bordo de un buque que arbole el pabellon de
un Estado miembro estara sometido a la legislacion de ese Estado»

52 Segun el cual: 1) la «persona que ejerza una actividad por cuenta ajena al servicio de una empresa de
la que dependa normalmente, bien sea en el territorio de un Estado miembro o bien a bordo de un
bugue que enarbole pabellén de un Estado miembro, y que estd destacada por esta empresa para
realizar un trabajo por su cuenta a bordo de un buque que enarbole pabell6n de otro Estado miembro
seguird sometida a la legislacién del primer Estado miembro en las condiciones previstas en el
apartado 1 del articulo 14»; 2) la «persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta propia,
bien sea en el territorio de un Estado miembro o bien a bordo de un buque que enarbole pabelldn de
un Estado miembro, y que efectle por su propia cuenta un trabajo a bordo de un buque que enarbole
pabelldn de otro Estado miembro, seguird sometida a la legislacion del primer Estado miembro en
las condiciones previstas en el apartado 1 del articulo 14 bis»; 3) la «persona que, no ejerciendo
habitualmente su actividad profesional en el mar, realiza un trabajo en las aguas territoriales o en un
puerto de un Estado miembro, en un buque que enarbole pabell6n de otro Estado miembro que se
encuentre en esas aguas territoriales o en ese puerto, sin pertenecer a la tripulacién de dicho buque,
estara sometida a la legislacion del primer Estado miembro»; y 4) la «persona que ejerza un
actividad por cuenta ajena a bordo de un buque que enarbole pabelldn de un Estado miembro y que
sea remunerada por esta actividad por una empresa 0 una persona que tenga su sede o su domicilio
en el territorio de otro Estado miembro, estard sometida a la legislacion de este ultimo Estado, si
reside en su territorio; la empresa o la persona que pague la retribucidn serd considerada como
empresario para la aplicacion de dicha legislacion».

3 Sobre el tema, véase FOTINOPOULOU BASURKO, O., «Algunas reflexiones en relacion con la
seguridad social internacional de los trabajadores del mar a bordo de plataformas maritimas offshore
y de embarcaciones de recreo», Libro homenaje al Prof. J.I. GARCIA NINET (en prensa), paginas
18 y siguientes.
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sus excepciones®. Aunque se hable de buques europeos, conviene indicar que lo cierto
es que también se ha aplicado el Reglamento a buques que no estaban matriculados en
Estados miembros de la Union Europea. Y ello, de acuerdo siempre con lo que ha
declarado al respecto el Tribunal de Justicia de la Union Europea, que confirma que si
es posible dicha aplicacién cuando existe una vinculacion estrecha entre la relacion
laboral y el territorio de la Union Europea, al entender que la mera circunstancia de que
las actividades de un trabajador se ejerzan fuera del territorio de la Union no basta para
excluir la aplicacion de las normas de la Union sobre libre circulacion de trabajadores
cuando la relacion laboral conserva una vinculacion suficientemente estrecha con dicho
territorio®.

18. Lo confirma expresamente la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 19 de marzo de 2015, dictada en el asunto C-266/13 (L. Kik contra
Staatssecretaris van Financién)®®. Su fallo responde a ciertas cuestiones prejudiciales
relacionadas con la determinacion del sistema de seguridad social a que debia estar
afiliado y pagar en consecuencia las correspondientes cotizaciones el Sr. Kik®, un
nacional neerlandés y residente en los Paises Bajos que habia trabajado en un buque
colocador de tuberias con pabellén panamefio®® y cuya empresa tenia a Suiza como

% Algo que no ha estado exento de polémicas en el caso de plataformas de extraccion (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 17 de enero de 2012, dictada en el asunto C-347/10, con
cita expresa de otras anteriores dictadas para situaciones similares) y en el caso de dragas (Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de junio de 2012, dictada en el asunto C-106/11).
Sobre el caso de la primera Sentencia, véanse CHAUMETTE, P., «Du travail sur les plates formes
gazieres et pétroliéres du Plateau continental», Droit Social, nimero 4 (2012), paginas 436-438;
GONZALEZ VEGA, J., «,A vueltas con la “obsesion por el territorio”?: el TJ, la plataforma
continental y la aplicacion espacial del Derecho de la UE (Comentario a la Sentencia TJUE de 17 de
enero de 2012. A Salemink c¢. Raad van bestuur van het Uitvoeringsinstituut
werknemersverzekeringen. Asunto C-347/10)», Revista General de Derecho Europeo nimero 30
(2013); y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Una cuestion de derechos humanos: la proteccion de
seguridad social de nuestros trabajadores del mar emigrantes en Noruega, Thomson Reuters-
Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2015), paginas 108-111. Y sobre el caso de la segunda Sentencia,
véanse CHAUMETTE, P., «Affiliation sociale d’un marin en droit europeén», Cour de Justice de
L"Union Européenne (8ch-7 Juin 2012), Droit Maritime Francais, nimero 739 (2012), paginas 700-
710; y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Una cuestion de derechos humanos: la proteccion de seguridad
social de nuestros trabajadores del mar emigrantes en Noruega, cit., paginas 111-115.

55 Entre otras, véanse sus Sentencias de 12 de diciembre de 1974, dictada en el asunto 36/1974 (B.N.O.

Walrave y L.J.N. Koch contra Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche

Wielren Unie y Federacion Espafiola Ciclismo); de 12 de julio de 1984, dictada en el asunto

237/1983 (Sarl Prodest contra Caisse primaire d'assurance maladie de Paris); y de 29 de junio de

1994, dictada en el asunto C-60/1993 (R. L. Aldewereld contra Staatssecretaris van Financién).

Sobre esta Sentencia, véanse CHAUMETTE, P., «De I’affiliation sociale des gens de mer en droit

européen: extension vers les marins ressortissants européens, expatriés sous pavillon tiers ?» en

http://humansea.hypotheses.org/193, y también, FOTINOPOULOU BASURKO, O., «;Es necesario
reformular el art. 7 de la LGSS ante la decadencia del criterio de la ley del pabellén como criterio de
conexion de los sistemas de Seguridad Social de la gente de mar?», Revista de Derecho de la

Seguridad Social, nimero 5 (2015), paginas 63-73.

57 SegUn el apartado 21 de esta Sentencia, «la cuestion central del asunto principal es si, habida cuenta
del Reglamento n°® 1408/71, el Sr. Kik estd obligado al pago de cotizaciones al régimen neerlandés
de seguridad social respecto del periodo comprendido entre el 1 de junio y el 24 de agosto de 2004.
Durante el mismo, el buque en el que trabajaba se encontrd, sucesivamente, a la altura de la
plataforma continental adyacente a un Estado tercero, en aguas internacionales y a la altura de la
plataforma continental adyacente a determinados Estados miembros (los Paises Bajos y el Reino
Unido)».

8 Segun el apartado 20 de esta Sentencia, «durante 2004, el Sr. Kik, nacional neerlandés y residente en

los Paises Bajos, trabajé en un buque colocador de tuberias que enarbolaba pabellon panamefio.
()
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lugar de establecimiento®®, precisamente porque el Sr. Kik entendia que no debia estar
«comprendido en el ambito de aplicacion del régimen neerlandés de seguridad social»®°.
A pesar de que el buque enarbola pabellon de Panama, aqui también se resuelve por
parte del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea que si es posible la aplicacién de la
normativa comunitaria por las dos siguientes razones.

19. Al indicar, en primer lugar, que «el hecho de que el trabajo efectuado a bordo de
un buque colocador de tuberias no pueda asimilarse al trabajo efectuado en territorio de
un Estado miembro ni siquiera cuando dicho buque se encuentre a la altura de la
plataforma continental adyacente a dicho Estado miembro no comporta, por si mismo,
que el Reglamento n°1408/71 no sea aplicable: la mera circunstancia de que las
actividades de un trabajador se ejerzan fuera del territorio de la Unién no basta para
excluir la aplicacion de las normas de la Unidn sobre libre circulacion de trabajadores
cuando la relacion laboral conserva una vinculacion suficientemente estrecha con dicho
territorio»®®. Esta es la situacion en la que se encontraba el Sr. Kik, porque su trabajo
efectuado... durante el periodo controvertido en el asunto principal se caracteriza por
varios factores que constituyen un vinculo con el territorio del Reino de los Paises Bajos
y con el de la Confederacion Suiza (Estado, éste ultimo, que debe asimilarse a los
Estados miembros a efectos de la aplicacion del Reglamento n° 1408/71)»%2. Y es que,
siempre en relacidn con esos vinculos estrechos, «el Sr. Kik residia en los Paises Bajos

y... el lugar de establecimiento de su empresa se situaba en Suiza»®.

Hasta el 31 de mayo de ese afio, trabajo para una sociedad establecida en los Paises Bajos y estuvo
sujeto al régimen general de la seguridad social de dicho Estado miembro. A partir del 1 de junio
siguiente, ejercio la misma actividad para una sociedad establecida en Suiza. Su sueldo siguio6
estando sujeto al impuesto neerlandés sobre la renta. De acuerdo con la legislacion neerlandesa, la
afiliacion al régimen general de la seguridad social de los Paises Bajos finaliza si la persona trabaja
durante un periodo de cuando menos tres meses consecutivos fuera de los Paises Bajos y para un
empresario que esté establecido fuera de dicho Estado miembro».

59 Véase el apartado 56 de esta Sentencia.

60 Véase el apartado 22 de la Sentencia.

61 Véase su apartado 42.

62 \Véase su apartado 44, inciso primero.

8 lbidem, inciso segundo. La asimilacion de Suiza a los Estados miembros de la Unién Europea que
aqui se realiza trae causa —tal y como reconoce la propia Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea— del «Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y
sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, firmado en Luxemburgo el
21 de junio de 1999, que quedd aprobado en nombre de la Comunidad Europea mediante la
Decisién 2002/309/CE, Euratom, del Consejo y de la Comisién, respecto al Acuerdo de cooperacion
cientifica y tecnolégica de 4 de abril de 2002 sobre la celebracién de siete Acuerdos con la
Confederacion Suiza (DO L 114, p. 1) (en lo sucesivo, «Acuerdo CE-Suiza»)» (véase su apartado
15). La propia Sentencia da cuenta de los cambios normativos aprobados después y de las normas
aplicables teniendo en cuenta la fecha de los hechos, al indicar en su apartado 15 literalmente lo
siguiente: «El Reglamento n° 1408/71 fue sustituido por el Reglamento (CE) n° 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de
seguridad social (DO L 166, p. 1), que es aplicable desde el 1 de mayo de 2010, fecha en que el
Reglamento n° 1408/71 quedd derogado. El anexo Il del Acuerdo CE-Suiza fue actualizado por la
Decision n° 1/2012 del Comité Mixto establecido en virtud del Acuerdo sobre la libre circulacion de
personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion
Suiza, por otra, de 31 de marzo de 2012, por la que se sustituye el anexo Il de dicho Acuerdo
relativo a la coordinacion de los regimenes de seguridad social (DO L 103, p. 51), que entro en vigor
el 1 de abril de 2012. A partir de ese momento, el anexo se refiere al Reglamento n° 883/2004. No
obstante, los hechos anteriores a la fecha de entrada en vigor de la Decision n° 1/2012 siguen

estando sometidos al Reglamento n° 1408/71, en virtud tanto del articulo 90, apartado 1, del
()
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20. Y también al indicar, en segundo lugar, que la determinacion del sistema de
seguridad social a que debia estar afiliado y pagar en consecuencia las correspondientes
cotizaciones el Sr. Kik se debe realizar —despues de descartarse la ley del pabellon (que
era la panamefia)— de acuerdo con el Titulo Il del Reglamento nimero 1408/1971,
aunque no a traveés de la aplicacion de las reglas (general y particulares) especificamente
previstas para quienes son trabajadores del mar®. EI Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea justifica el empleo de este criterio de determinacion de la legislacion aplicable
en el hecho de que «el presente asunto trata de una persona que trabaja en un buque que
enarbola pabellon de un Estado tercero»®®. Por ello, teniendo en cuenta que aqui «los
unicos elementos de vinculacion con la legislacion de un Estado miembro o asimilado
son la residencia del trabajador y el lugar de establecimiento del empresario»®, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea recurre a la aplicacion del «articulo 14,
apartado 2, letra a), frase primera, del Reglamento n® 1408/71, que es una disposicion
reveladora en cuanto a la sistemética que aplica dicho Reglamento a las personas que
ejercen un trabajo esencialmente itinerante que se desarrolla en condiciones que hacen
que su ejercicio no pueda vincularse a un lugar concreto, y en virtud de la cual a dichas
personas les es de aplicacion la legislacién del Estado miembro de la sede del
empresario»®’, en la medida en que —aun cuando, tal como indica su titulo, dicha
disposicion recoge normas aplicables a las personas distintas de los trabajadores del
mar— «la situacion controvertida en el asunto principal, que es la de un trabajador que
ejerce una actividad por cuenta ajena, fuera del territorio de la Unién, a bordo de un
buque que enarbola pabellén de un Estado tercero, es comparable a la de las personas
cuyo caso se contempla directamente en dicha disposicion, dado que ni el Estado del
pabellén ni el lugar de trabajo tienen vinculacién con la legislacién de los Estados
miembros»®,

21. Esto es lo que le permite concluir al Tribunal de Justicia de la Union Europea
que, inicialmente, en una situacion como la del Sr. Kik, la regla es que «la legislacién
aplicable es la del Estado miembro o asimilado en la que tenga su sede la empresa en la
que aquél trabaja»®® (por consiguiente, la de Suiza). Pero lo hace advirtiendo de que esta
regla de determinacion y aplicacién de la legislacion del Estado miembro de sede de la

Reglamento n° 883/2004 (segun el cual el Reglamento n° 1408/71 se mantiene en vigor y se
preservan sus efectos juridicos a los efectos, entre otros, del Acuerdo CE-Suiza, en tanto que dicho
Acuerdo no se modifique) como del anexo Il, seccién A, punto 3, del Acuerdo CE-Suiza, en su
version modificada (que sigue remitiendo al Reglamento n® 1408/71 «por lo que respecta a asuntos
ocurridos en el pasado»)».

64 Véase el apartado 56 de la Sentencia, segln el cual, «por lo que se refiere a la determinacion, en
virtud del Reglamento n° 1408/71, de la legislacion aplicable a una situacion como la descrita,
resulta obligado sefialar que la norma principal que figura en la letra c) del apartado 2 del articulo 13
del mismo, y mediante la que, para los trabajadores del mar, se designa la legislacién del Estado
miembro del pabelldn, no es de aplicacion analdgica.

& lbidem.

6 \éase el apartado 58 de la Sentencia, inciso primero.

67 Véase el apartado 59 de la Sentencia. Y es que, siempre seglin esta Sentencia, «en la sistematica del
Reglamento n° 1408/71 la aplicacion de la legislacién del Estado miembro de residencia del
trabajador es una norma accesoria que entra en juego Unicamente cuando dicha legislacion tiene
alguna vinculacion con la relacion laboral» (véase su apartado 58, inciso segundo), de modo que,
«cuando el trabajador no reside en el territorio de uno de los Estados miembros en que ejerce su
actividad, lo normal es que se aplique la legislacion de la sede o domicilio del empresario» (véase su
apartado 58, inciso tercero).

8 Véase el apartado 60 de la Sentencia.

89 Véase el apartado 61 de la Sentencia.
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empresa puede ceder por aplicacion de la legislacion del Estado miembro de residencia
del trabajador (por consiguiente, la de los Paises Bajos)’, que es lo que sucede cuando
la legislacion del Estado de establecimiento del empresario no contempla la afiliacion
del trabajador implicado a ningin régimen de seguridad social’t. Por esta razon, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea acaba indicando al respecto, primero, «que las
disposiciones de determinacion de la legislacion nacional aplicable contenidas en el
titulo Il del Reglamento n° 1408/71 deben interpretarse en el sentido de que el nacional
de un Estado miembro o de la Confederacién Suiza (Estado, éste ultimo, que debe
asimilarse a los Estados miembros a efectos de la aplicacion del Reglamento
n®1408/71) que ejerza fuera del territorio de la Union, incluso sobre la plataforma
continental de un Estado miembro, una actividad por cuenta ajena a bordo de un buque
que enarbole pabellébn de un Estado tercero, pero que trabaje para una empresa
establecida en territorio de la Confederacion Suiza, quedara sujeto a la legislacion del
Estado de establecimiento de su empresario»’?; y segundo, que, «no obstante,
concurriendo circunstancias como las del asunto principal, en el supuesto de que, de
conformidad con el mencionado Reglamento, la aplicacion de dicha legislacion
entrafiase la afiliacion a un régimen de seguro voluntario o no entrafiase la afiliacion a
ningun régimen de seguridad social, dicho nacional estaria sujeto a la legislacion del
Estado miembro de su residencia»".

3.2. RECEPCION DE TRABAJOS PREVIAMENTE REALIZADOS EN OTROS
BUQUES NO CUBIERTOS POR LA LEGISLACION DE SEGURIDAD SOCIAL DE
APLICACION POR LA LEY DEL PABELLON

22. Fijada la legislacién social de seguridad social aplicable de acuerdo con las
citadas reglas de determinacion del Reglamento (CE) numero 883/2004, no hay que
olvidar que el trabajador del mar embarcado puede querer lucrar concretas prestaciones
de seguridad social. Prestaciones a las que Unicamente tendria derecho cuando cumpla
las condiciones impuestas por aquella legislacion de seguridad social, que puede
subordinar su derecho a que dicho trabajador cumpla una serie de requisitos ligados al
trabajo previamente prestado en buques abanderados en otros paises. Aqui, al igual que
en el caso de los convenios internacionales de seguridad social, tampoco hay problemas,
porque, por aplicacién siempre del Reglamento (CE) nimero 883/2004, resulta posible

70 Segun el apartado 62 de la Sentencia, «no obstante, dado que el Tribunal de Justicia no dispone de
informacion sobre los caracteres del régimen de seguro establecido por la legislacién suiza y habida
cuenta de que, en virtud de la legislacion neerlandesa, ésta estd concebida para regular la situacién
de un trabajador como el Sr. Kik, durante el periodo controvertido en el asunto principal, mediante la
previsién de su afiliacion a un régimen de seguro obligatorio, es preciso indicar que, de conformidad
con el articulo 15, apartado 2, primer guidn, del Reglamento n°® 1408/71, cuando la aplicacion de las
legislaciones de varios Estados miembros (a los que se debe asimilar la Confederacion Suiza)
entrafie la afiliacion a un régimen de seguro voluntario y a un régimen de seguro obligatorio, el
interesado estara sujeto exclusivamente al régimen de seguro obligatorio».

L Véase el apartado 63 de la Sentencia, segun el cual «En el supuesto de que, de conformidad con el
Reglamento n° 1408/71, la legislacion del Estado de establecimiento del empresario no previera la
afiliacion de un trabajador como el Sr. Kik a ningun régimen de seguridad social, corresponderia
aplicar la legislacion del Estado miembro de su residencia, ya que, como es preciso recordar, las
disposiciones del titulo 11 del Reglamento también tienen como objetivo evitar que las personas que
entran en el ambito de aplicacion del Reglamento se vean privadas de proteccion en materia de
seguridad social a falta de una legislacion que les sea aplicable (sentencia van Pommeren-
Bourgondién, EU:C:2005:431, apartado 34 y jurisprudencia citada)».

2 \/éase el apartado 64, inciso primero, de la Sentencia.

8 Véase el apartado 64, inciso segundo, de la Sentencia.
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legalmente la recepcion de trabajos previos cuando se han realizado en el territorio (o
buques con bandera) de Estados miembros de la Union Europea.

23. Primero, por aplicacion del principio de la totalizacion de periodos, a través del
cual se pretende garantizar a las personas que se desplazan dentro de la Unién Europea,
a las personas a su cargo y a sus superstites, el mantenimiento de los derechos y
ventajas que hayan adquirido o estén adquiriendo. Se trata de una cuestion a la que
alude la mencionada norma en sus considerandos (10)’* y (14)’°, aunque aparece
regulada con mayor detalle en su articulo 6, que lleva por titulo precisamente el relativo
a «totalizacion de los periodos», en virtud del cual la institucion competente de un
Estado miembro «tendra en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, de
empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la legislacion de
cualquier otro Estado miembro, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la
legislacion que dicha institucion aplica». En otros preceptos del citado Reglamento
(CE) nimero 883/2004, sobre prestaciones de seguridad social muy concretas, también
se menciona dicho principio, que es el caso —entre otros’®>— de su articulo 45 (la
totalizacion en los casos de prestaciones por invalidez)’””, de su articulo 51
(disposiciones especiales sobre la totalizacién de periodos en las pensiones de vejez y
supervivencia) y de su articulo 61 (normas especiales de totalizacion en el caso de
prestaciones por desempleo).

24.Y segundo, en relacion con el calculo de la base reguladora de la pensién que se
pretenda cuando se reuna el periodo minimo de cotizacion requerido. En el caso de que
el trabajador del mar retornado tenga cubierto este periodo exigido en Espafia, dicha
base reguladora se calcula acudiendo a lo que se dice para tales efectos en el Anexo XI
del Reglamento (CE) numero 883/2004, en la parte relativa a Espafia, en que se dice que
«el calculo de la prestacion tedrica espafiola se efectuara sobre las bases de cotizacion
reales de la persona durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la ultima
cotizacion a la Seguridad Social espafiola», y también que «cuando en el periodo de

" En el que se afirma literalmente lo siguiente: «sin embargo, el principio de tratar determinados
hechos o acontecimientos ocurridos en el territorio de otro Estado miembro como si hubieran
ocurrido en el territorio del Estado miembro cuya legislacion sea aplicable no debe interferir con el
principio de la totalizacion de los periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de
residencia cumplidos con arreglo a la legislacién de otro Estado miembro con aquéllos cumplidos
con arreglo a la legislacién del Estado miembro competente. Por consiguiente, los periodos
cumplidos con arreglo a la legislacién de otro Estado miembro deberdn tenerse en cuenta
Unicamente mediante la aplicacion del principio de la totalizacion de periodos».

> En el que se afirma literalmente lo siguiente: «estos objetivos deben conseguirse, en particular,
mediante la totalizacién de todos los periodos considerados en las distintas legislaciones nacionales
a efectos de la adquisicién y la conservacidn del derecho a prestaciones y del calculo de éstas, y
mediante la concesion de prestaciones a las diversas categorias de personas incluidas en el ambito
del presente Reglamento.

6 Téngase igualmente en cuenta aqui lo indicado en su Anexo Il, que se refiere a las disposiciones de

los convenios que se mantienen en vigor, en su caso, restringidas a las personas cubiertas por dichas

disposiciones, en aplicacion de lo establecido en su articulo 8.1. Segln las observaciones generales
de este Anexo I, resulta que «ha de tenerse en cuenta que las disposiciones de convenios bilaterales
que no inciden en el &mbito de aplicacion del presente Reglamento y se mantienen en vigor entre

Estados miembros no figuran en el presente anexo»; y esto «incluye las obligaciones entre Estados

miembros derivadas de convenios que contemplan, por ejemplo, disposiciones relativas a la

totalizacion de periodos de seguro cumplidos en un tercer pais».

Segun el cual, «la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion supedite la

adquisicidn, conservacion o recuperacion del derecho a prestaciones al cumplimiento de periodos de

seguro o residencia aplicara por analogia, en su caso, el apartado 1 del articulo 51».

7

114 OgLaboun ISBN; 978-84-047064-3-1



LS CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL ALOS TRABAJADORES DEL MAR DE ACUERDO
CON LAS NORMAS INTERNACIONALES DE APLICACION A LOS MISMOS*

referencia a tener en cuenta para el calculo de la cuantia de la pensién, deban ser
computados periodos de seguro o de residencia cubiertos bajo la legislacion de otros
Estados miembros, se utilizara para los mencionados periodos la base de cotizacion en
Espafia que mas se les aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la evolucion del indice
de precios al consumo». Con todo, esta regla resulta inaplicable si existe otra fuente
juridica internacional que expresamente disponga otro método de célculo mas favorable
para el interesado, como puede ser el relativo a tener en cuenta, en concepto de bases de
cotizacion presuntas, las bases medias de cotizacion espafiolas correspondientes a la
categoria profesional del propio interesado, inmediatamente anteriores al hecho
causante, segun jurisprudencia reiterada de los Tribunales espafioles y del propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea’®.

8 Sobre el tema, con cita de dicha jurisprudencia reiterada, véanse MARTINEZ GIRON, J., ARUFE
VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho de la Seguridad Social, 4% edicion, cit.,
paginas 372y 373.
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1. INTRODUCCION

En un contexto internacional de sugerente recuperacion econdmica y donde los
terrorismos fisico, intelectual y cibernético amenazan casi a cada paso, el tiempo para el
ocio, asi como el modo y el lugar en que se disfrute éste, adquieren una gran
trascendencia.

Precisamente respecto de los lugares, Espafia se ha convertido, al menos para el afio
2016, en el undécimo destino turistico del mundo, contando con 75,3 millones de
Ilegadas solo para ese afio, que arrojaron unas divisas proximas a los 77.000 millones de
euros. De esos, 17.192 millones fueron proporcionados por el sector maritimo de recreo,
que cuenta con 140.000 embarcaciones activas y contribuyd a crear 113.737 puestos
indirectos de empleo. O lo que es lo mismo, en la economia espafiola, el peso de este
sector alcanza casi el 1 % y el 0.55 % en el mercado de trabajo.

Esos datos justifican que, en unas Jornadas como estas, dedicadas al estudio de la
coordinacion en Europa de los sistemas nacionales de Seguridad Social, se preste
atencion juridica a un emergente sector productivo que, hasta hoy, ha pasado
practicamente inadvertido por la Ley 47/2015, de 21 de octubre de proteccion social de
las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero, e incluso ha sido excluido de la
posibilidad de regulaciones armonizadas desde niveles internacionales por la propia
decision gubernamental nacional.

La aportacion que presentamos, pues, busca abrir nuevos foros de debate y reflexion
sobre potenciales puntos débiles del sistema espafiol de Seguridad Social, en concreto,
referidos a la proteccién social de la gente de mar y, muy especialmente, respecto de los
trabajadores del sector maritimo de recreo. Con esta finalidad, el trabajo cuenta con dos
apartados desde los que se aborda la configuracion de las acciones de proteccion social
destinadas a este colectivo, para lo que consideramos esencial aproximarnos,
previamente, tanto al indeterminado concepto de actividad maritimo-pesquera, a los
requisitos exigidos por la norma para acceder a este paraguas de proteccion, como al
elemento de extranjeria, predicado sea del sujeto trabajador, de la empresa o de la
embarcacion. La excepcion que la norma nacional hace respecto de los buzos de recreo
también es objeto de estudio, siendo este el punto de partida que nos permitira bosquejar
avances y retrocesos que la nueva regulacion genera.

1SBN: 976 84470643 Sokaboum 117



PROTECCION SOCIAL EN ESPANIA, EN LA UNION EUROPEA Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL

2.EL CONCEPTO JURIDICO-NORMATIVO DE EMPRESAS MARITIMO-
PESQUERAS EN LA ORDENACIQN DE UN REGIME'N ESPECIAL DE
SEGURIDAD SOCIAL Y LA INCLUSION DEL SECTOR MARITIMO DE RECREO

Comenzar este estudio deshojando el conjunto de actividades que conforman la
actividad maritimo-pesquera, tiene su razon de ser en que es, precisamente el desarrollo
de esta actividad, lo que ab ovo? justifico la creacion normativa de un régimen especial
de Seguridad Social para los trabajadores que prestasen servicios en el medio marino.

Asi, el Decreto 1867/1970, de 9 de julio?, en su articulo 2 realizd una enumeracion
cerrada® del conjunto de ocupaciones que habrian de considerarse incluidas en el
término que nos interesa. Enumeracion que ya se vio superada en el posterior Decreto
2864/1974, de 30 de agosto*, y en la que ha abundado lo contenido en los preceptos 3 y
4 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre®, que incluye, —entre otros y ex novo®—, al
personal de investigacion, los observadores de pesca, los acuicultores marinos, y a los
administrativos, técnicos y subalternos de entidades de puesta a disposicion.
Independientemente de los potenciales conflictos, ya avistados por la doctrina’, que esta
referencia pueda crear, debemos, cuanto menos, destacar que no ha sido un objetivo
directo de esta norma tal superacion, sino una consecuencia incidental derivada de la
necesidad de distinguir®, entre el colectivo protegido, a los trabajadores por cuenta
propia y a los autonomos, para integrar en ellos y, a la postre adelgazar, la confusa y
criticada figura de los asimilados.

El sector de recreo, sin embargo, es, desde el Decreto del afio 1970 hasta la Ley del
afio 2015, una de las actividades comprendidas en el ambito maritimo-pesquero dado
que, aun con las especialidades que mas adelante se resefiaran, comparte con €l, algunas
de las razones que justifican la ordenacion de todo un sistema de proteccion distinto y

1 Locucién latina cuya completitud es “ab ovo usque ad malam”, conforme a la cual se empleaba un
término gastronémico parar expresar el comienzo y el final de algo.

2 Publicado en BOE n° 165, de 11 de julio.

3 Asi lo entiende también la Profesora VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial de Seguridad
Social de los Trabajadores del Mar, Cuadernos de Aranzadi Social, Cizur Menor, Navarra, 2004,
pags. 33.

4 Publicado en BOE n° 243, de 10 de octubre.

5> Publicada en BOE n° 253, de 22 de octubre.

6 La inclusion de estos nuevos colectivos obedece a la intencion, por parte del legislador, de
descargar, en cierta forma, al ambito judicial espafiol mediante la elaboracion de una norma que
zanjase, de una vez por todas, los litigios cuyo objeto se circunscriben a determinar quién se
considera gente de mar. Al menos esta es la conclusion propuesta en el trabajo de la Profesora
ALZAGA RuUiz, |.: “El campo de aplicacion del Régimen Especial de Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar tras la reforma llevada a cabo por la Ley 47/2015, de 21 de octubre”,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social n°® 124, 2016, pags. 93.

" A ello ha hecho referencia la Profesora FOTINOPOULOU BASURKO, O.. “Los convenios y
recomendaciones de la OIT sobre la gente del mar: andlisis de su implementacion en Espaiia”,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n® 112, 2014, en cuyas pags. 154-155, se
plantea la situacién de desproteccién en que podrian encontrarse, por ejemplo, los alumnos que,
teniendo ya un titulo formativo, desarrollan practicas extracurriculares a bordo de buques sin
contrato laboral.

8 La Profesora VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial... op.c., pags. 33, menciona la disimilitud
que este modo de proceder del legislador guarda respecto de otros regimenes especiales como el
agrario, donde, con acierto se indica, primero se describen las actividades encuadradas en el sector
y, a posteriori se definen los tipos de relaciones productivas incardinadas en el sistema de
proteccion.

118 OgLaboun ISBN; 978-84-047064-3-1



EL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES DEL SECTOR NAUTICO DE RECREO

paralelo al general. Precisamente, la existencia 0 no de esas razones causa el que las
gentes que prestan servicios en este sector, hayan sido objeto de un trato menos
benévolo por parte del legislador si se compara con, por ejemplo, los colectivos de
marinos mercantes o pescadores. Diferencias que, con independencia de que volvamos
sobre ellas més adelante, se asientan basicamente en la inaplicacién, para este colectivo,
de los coeficientes correctores de la cotizacién —articulo 11.4 Ley 47/2015- y los
coeficientes reductores para la jubilacién —articulo 30 de la misma norma-.

Efectivamente, la actividad maritima de recreo no estd sometida a las fluctuaciones
en las capturas, a la “retribucion a la parte”® y, tampoco, a la peligrosidad acechante en
alta mar, —en la medida en que se desarrolla en aguas proximas a la costa— pero, por otro
lado, si que le afecta la dureza del medio en que se desenvuelve la actividad, la
completa dependencia de las condiciones meteoroldgicas, la existencia de entidades
empresariales carentes de una adecuada organizacion, el caracter intermitente del
trabajo, asi como la dispersion y el reducido nimero de personas dedicadas a estos
menesteres. Respecto de este ultimo motivo, y aunque pudiera parecer baladi, no lo es
en absoluto si tenemos presente la desventaja que, en la busqueda de la paridad entre las
partes sociales —a efectos de la negociacion colectiva, por ejemplo—, genera tal variable.

Tal vez, en aras de salvar este escollo, —el del bajo nimero de trabajadores— y
dispensar, asi, una mayor proteccién al colectivo o, sencillamente, por influencia del
extendido paradigma productor fordista, el legislador de la década de los setenta, opt6
por permitir el desempefio de estas funciones sélo bajo el régimen del trabajo por cuenta
ajenal®. Esta eleccion ha sintonizado poco con una caracteristica idiosincratica del
sector, la temporalidad, casi rayana en lo que hoy conocemos como work on-demand,
de las labores de este colectivo. Por ello, y aunque quedaba expedita la via de su
tratamiento juridico y proteccién social como trabajadores autbnomos no marinos —el
RETA!, la consecuencia mas inmediata'? ha sido defraudar la norma mediante la no
contratacion, relegando al sector a la economia sumergida y a los trabajadores a la
desproteccién social absoluta. Por su parte, la Ley 47/2015, en sus articulos 3 y 4,
introduce en este sentido una importante modificacién, en la medida en que contempla
la posibilidad de que las gentes de mar dedicadas al sector de recreo, puedan optar entre
vincularse a una entidad empresarial como trabajador por cuenta ajena o por cuenta
propia, lo que se espera mejore y reflote los niveles de ocupacion.

9 Por exceder del ambito de estudio que abarca este trabajo, nos permitimos reenviar al lector, para un
mayor abundamiento sobre “la retribucion a la parte”, a las reflexiones contenidas, entre otros, en
los trabajos de LOPEZ ANIORTE, Ma. C.: “La retribucion del trabajo en el mar: El salario a la
parte”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n® 123, 2004, péags. 431-434; RODRIGUEZ
MuRoz, J.: “Retribucién de los pescadores: Ir a la parte” en RODRIGUEZ MuRNoz, J. (Coord.):
Asturias y la mar, Editorial Prensa Asturiana, 2006, pags. 158-160.

10 Véanse en este sentido el articulo 2 tanto del Decreto 1867/1970 como del Decreto 2864/1974.

11 Estas siglas corresponden al Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
contenido en el Titulo IV del RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, BOE n° 261, de 31 de octubre.

12 De este sentir es la opinion del abogado especialista en Derecho Maritimo, RODRIGUEZ CAORSI, Y.:
“La nueva  Seguridad Social del Mar”, De Costa a Costa. Nauta 360°,
http://nauta362.expansion.com/2015/11/03de_costa_a_costa/1446569601.html (Consulta realizada
con fecha de 02/06/2017).
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Independientemente de que los regimenes especiales de proteccion social —como
este que nos ocupa—, terminen o no desembocando en el general®, lo cierto es que el
sector maritimo de recreo espafiol ha sido expresamente excluido del ambito de
armonizacion internacional que ofrece el Convenio sobre el Trabajo Maritimo** (CTM,
2006), cuya finalidad es “garantizar condiciones de trabajo decentes y una proteccion
social adecuada para todos los ciudadanos de los Estados signatarios”.

Efectivamente, el citado Convenio, a pesar de ofrecer una definicion de buque a
efectos de su aplicabilidad, faculta, —conforme al tenor literal de su articulo 11, parrafo 1,
letra i)— a la autoridad competente de cada Estado firmante para que determine a qué
embarcaciones les es de aplicacion el CTM 2006, previa consulta a las organizaciones
de armadores y gente de mar interesadas. En nuestro pais, esa determinacién ha sido
adoptada en la Circular de 18 de abril de 2013%, —elaborada por la Comision
interministerial creada entre el Ministerio de Fomento y el de Empleo, liderada por la
Direccién General de la Marina Mercante (DGMM, en adelante)—, desde la que
expresamente se excluye a las embarcaciones de recreo inscritas en las Listas 62 y 72 del
Registro Central de Buques'®. A diferencia de lo previsto para los remolcadores, buques
de suministro o buques de limpieza —entre otros—, a los que si les sera de aplicacion el
Convenio cuando naveguen Yy operen fuera de las “aguas portuarias”'’ y fuera de los
“limites de linea de base recta”®, la sustraccion sin excepciones de las embarcaciones
de recreo a su &mbito de actuacion, a nuestro juicio —y asi trataremos de demostrarlo—
supone un injustificado tratamiento desigual y peyorativo para el colectivo incardinado
en este sector, cuya causa podria radicar en la intencidn de crear resquicios normativos
que atraigan la inversion privada a cambio de rebajar los costes sociales.

13 Esta afirmacion no sélo se refiere a la homogeneizacion del contenido de la regulaciéon de la
proteccion, tal y como esté prescrito en el articulo 10 de la LGSS, sino que va mas alla en tanto que
se refiere a la desaparicion efectiva de los regimenes especiales. Y, asi también lo considera,
acertadamente a nuestro criterio, la Profesora VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial..., 0p.C.,
pags. 14.

14 Se trata de la Maritime Labour Convention 2006 (MLC, 2006), producto de la Conferencia
Internacional extraordinaria de la OIT, celebrada a finales de febrero de 2006 y que no entrd en
vigor hasta el 20 de agosto de 2013, cuando un total de 82 Estados la ratificaron. En lo que toca a
Espafia, la ratificacion tuvo ocasién el 4 de febrero de 2010, aunque la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico no ha tenido lugar hasta la publicacién del BOE n° 19, de 22 de enero de
2013. Al respecto de las causas juridico-normativas de esta tardanza, asi como otras interesantes
reflexiones sobre la implementacién por la Union Europea, se recomienda la lectura del trabajo de la
Profesora SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “El Convenio sobre el Trabajo Maritimo y el Derecho
Social Comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Derecho Social Internacional
y Comunitario, n° 82, 2009, pags. 45-64.

15 El texto de esta Circular esta disponible en https://www.fomento.gob.es/NR/rdonlyres/4672D59C-
6C44-40A9-99B4-EB7TEAF49E07A/121684/Definiciondegentedemarybuquel.pdf. Consulta
realizada con fecha de 05/06/2017.

16 Este Registro es objeto de ordenacion normativa en el RD 1435/2010, de 5 de noviembre, publicado

en BOE n° 269, de 6 de noviembre.

Las “aguas portuarias” abarcaran los espacios incluidos dentro de los diques de abrigo y las zonas

necesarias para las maniobras de atraqgue Yy de reviro. http://www.enciclopedia-

juridica.biz14.com/d/zonas-portuarias/zonas-portuarias.htm. Consulta realizada con fecha de

05/06/2017.

Las “lineas de base recta” se trazan para definir el punto de origen para medir la anchura del mar

territorial y, a su vez, son las que generan las aguas interiores. Jurisdiccionalmente el Estado

riberefio ejerce sobre tales aguas plena soberania, aunque en el mar territorial existe una
servidumbre de paso (s6lo a efectos de la navegacion comercial). Son por tanto un componente mas
del territorio de un Estado. http://ocwus.us.es/geografia-humana/geografia-del-

mar/contenidos/territorio/page_08.htm. Consulta realizada con fecha de 05/06/2017.

17

18
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Por consiguiente, los progresos y la completitud de la proteccion social en el sector
maritimo de recreo en Espafia s6lo dependeran de las decisiones que, en todo momento,
adopte nuestro pais sin necesidad de tener presente los estandares internacionales o
europeos®® de cooperacion. Lo cual, redundara, a largo plazo, en una nueva race to the
bottom entre los paises con fuertes —en términos econdémicos— sectores maritimos de
recreo.

Y, para profundizar en el tratamiento juridico que Espafia otorga a este sector,
resulta oportuno aclarar las posibles confusiones® que el propio término incorpora
debido, quizas, a la inercia generada por tantos afios —desde la Ordenanza de 19692,
pasando por las leyes ordenadoras de los Puertos del Estado y la Marina Mercante,
derogadas y vigentes?>— de un tratamiento juridico unidireccional del que un claro
ejemplo encontramos en el articulo 252 del RD Ley 2/2011 de Puertos del Estado y la
Marina Mercante. Conforme a este precepto, por navegacion de recreo se entiende
“aquella cuyo objeto exclusivo es el recreo (...) sin proposito lucrativo (...) llevada a
cabo mediante el arrendamiento, el contrato de pasaje (...) u otros titulos, siempre que
en estos casos el buque o embarcacion no sea utilizado por mas de 12 personas (...)”". A
esta limitativa redaccion se debe nuestra sorpresa, en la medida en que, a priori,
pareciera excluir cualquier actividad distinta a la alli descrita®®. Un interesante
contrapunto ofrecen, sin embargo, los articulos 3 y 4 de la Ley 47/2015 al exigir la
onerosidad en la prestaciobn como requisito esencial para generar el derecho a la

19 Si de la Unidn Europea no se ha mencionado cosa alguna, se debe a que las distintas Directivas que
en materia de trabajo maritimo se han adoptado, nada tienen que ver con la armonizacién o
coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social, sino, exclusivamente con la
autorizacion a los Estados miembros para ratificar el CTM 2006 (Directiva 2007/431/CE, del
Consejo) y las obligaciones derivadas del cumplimiento de los canones de control e inspeccién
conforme a lo previsto por el CTM 2006 (Directiva 2013/54/UE). Por otro lado, los Reglamentos n°
883/2004, de 29 de abril, n° 987/2009 de 16 de septiembre, y n°® 1231/2010, de 24 de noviembre, los
tres del Parlamento y el Consejo europeo de sobre coordinacion de sistemas de Seguridad Social, se
limitan a establecer un sistema completo y uniforme de normas para solventar los conflictos de
leyes, determinando la legislacion nacional aplicable a cada caso. Para un mayor abundamiento
sobre su estudio, se recomienda la lectura del trabajo de la Profesora RIBES MORENO, M2, I.: “La
actividad del personal que presta servicios a bordo de buques y sus problemas frente al
encuadramiento en un régimen de Seguridad Social”, e-Revista Internacional de la Proteccion
Social, vol. I, n° 1.

20 De los trabajos de los Profesores CARRIL VAZQUEZ, J. M=.: La Seguridad Social de los Trabajadores
del Mar, Civitas, Madrid, 1999, pags. 196 a 198 y de la Profesora ALZAGA RUiz, |.: “El campo de
aplicacion...”, op.c., pag. 98, parece entenderse que no cabria en modo alguno considerar la
navegacion de recreo una actividad profesional, cuando, por el contrario, lo es absolutamente, salvo
los supuestos en que, efectivamente, la persona sea a la vez titular de la embarcacion y receptor de
su disfrute para esta finalidad recreativa, o bien la ceda a titulo gratuito. Pero, alin en estos casos de
uso personal o de cesion, si la embarcacion hubiese procedido de un alquiler a terceros, a una
empresa charter, o, aun siendo titular la misma persona que la utiliza, esta contratase a un patrén o
capitan para su gobierno, estariamos ante un supuesto incardinable en el recreo con finalidad
mercantil.

2L Se trata de la Ordenanza de 9 de agosto de 1969, sobre la regulacion del trabajo en las
embarcaciones de tréafico interior de puerto, publicada en BOE n° 216, de 9 de septiembre, en cuyo
articulo 2 se excluia a los tripulantes de las embarcaciones de recreo, por considerarse que esta
actividad no tenia animo de lucro.

22 Respecto a la norma derogada, nos referimos a la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, publicada en el
BOE n° 283, de 25 de noviembre; mientras que la norma vigente es el Real Decreto Ley 2/2011, de
5 de septiembre, publicada en el BOE n° 253, de 20 de octubre.

23 Esta claro que la norma distingue entre contratos de arrendamiento entre particulares y contratos con
empresas charter, pero, aun asi, estimamos deleznable, cuanto menos, permitir legalmente el fraude.
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proteccion social. Son estos preceptos, pues, l0s que permiten que nuestro objeto de
estudio parta de la efectiva presencia de contratos de trabajo o de arrendamiento de
servicios, en tanto que contemplan la posibilidad de un salario u honorario y, por
consiguiente, la inclusion de estas relaciones productivas en los términos previstos sea
en los articulos 7 y 10 de la Ley General de la Seguridad Social?* (LGSS, en adelante),
sea en el articulo 1 de la Ley 20/2007 por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo
Auténomo? (LETA, en adelante).

En concreto, las situaciones que, de facto, se hallarian incardinadas en este estudio
serian las generadas por el contrato que un armador —entendido este como persona fisica
0 juridica, titular de una embarcacion o de una flota— realiza con un capitan, un marino,
o cualesquiera de las personas fisicas que, formando parte de la tripulacion?,
desempefien algunas de las funciones conectadas directa o indirectamente con la
finalidad del recreo —entiéndanse aqui comprendidas, desde servicios de seguridad y
vigilancia, hasta amenizar la jornada, servir copas o un almuerzo—. Ya esté este contrato
amparado por el régimen juridico de arrendamiento o de Time Charter?’. Por otro lado,
también tendrian cabida los contratos habidos entre una persona fisica no titular de
embarcacién y el capitan, los marinos o cualquiera de los trabajadores antes
mencionados, con la finalidad de que estos presten servicios puntualmente en una
embarcacion alquilada por aquél a un tercero.

Hecha esta aclaracion, abundan en nuestro proposito de estudio, los sub-apartados
que siguen, referentes, los tres primeros, a los requisitos exigidos al personal que, por
cuenta propia 0 por cuenta ajena, se inserta en el &mbito personal de este régimen de
proteccién —concretados en la habitualidad, en la especifica formacidn profesional asi
como en la aparicion del elemento de extranjeria— y el ultimo, a las razones que
(in)justifican la exclusion de los buzos de recreo.

2.1. LA “HABITUALIDAD” EN LA ACTIVIDAD

En las primeras versiones de los Decretos ordenadores de acciones protectoras para
la gente de mar, se exigia —normativa y jurisprudencialmente®— la coexistencia de dos
caracteristicas imprescindibles: que la actividad maritimo-pesquera constituyese el
medio fundamental de vida del trabajador y que fuera desarrollada de forma habitual,
personal y directa.

24 Contenida en el RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, publicada en el BOE n° 261, de 31 de
octubre.

% Publicada en el BOE n° 166, de 12 de julio.

% Mas adelante, en el apartado 1.2 de este trabajo se reflexiona acerca de quiénes se deben entender
incluidos en el término tripulacion.

27 Las diferencias entre los contratos de arrendamiento de buques y los contratos de fletamento tipo
“Time Charter”, clasica figura contractual inglesa, habran de establecerse atendiendo a las clausulas
y estipulaciones del contrato, para determinar en manos de quién esté la direccién de la empresa. El
arrendamiento serd la situacion en que el fletador ostenta integramente el control del capitan y de la
dotacion del buque. Time Charter es cuando el naviero se reserva el control de la nave cediendo
Unicamente al fletador el derecho a dar 6rdenes sobre la ejecucién del transporte. Es decir, en el
Time Charter, el armador no pierde la posesién del bugue como sucederia en un puro contrato de
arrendamiento, donde el control lo poseeria el arrendatario. Informacion disponible en
http://www.derechomercantil.info/2016/04/diferencias-time-charter-arrendamiento-buques.html.
Consulta realizada a fecha de 07/06/2017.

28 Por todos VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial... op.c., pags. 37 y 38.
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El que estas exigencias apareciesen exclusiva y expresamente ancladas al concepto
de trabajador autbnomo, encuentra su explicacion, como es de prever, en que ellas ya se
predicaban, —y se predican—, del trabajo por cuenta ajena, en el que la nota de
habitualzigdad, y el caréacter personalisimo y directo de la prestacidn, instituyen su propia
esencia”.

Concretamente, que la actividad maritimo-pesquera constituyese el medio de vida
fundamental del trabajador por cuenta propia, fue un requisito de acceso a las
prestaciones sociales tratado con severidad normativa en el articulo 2.2. parrafo segundo
del Decreto 1867/1970. Alli se excluia del ambito protector a aquellos trabajadores por
cuenta propia cuyos conyuges o parientes —por consanguinidad o afinidad y hasta tercer
grado— fuesen titulares de un negocio mercantil o industria.

Algo se relajo esta radicalidad en la siguiente version del articulo 2.2 contenida en el
Decreto 2864/1974, al permitir que los trabajadores por cuenta propia pudiesen
simultanear la actividad maritimo-pesquera que generaba el derecho a estar incluidos en
el régimen especial con otras actividades “no especificamente maritimo-pesqueras”,
siempre que fuesen aquéllas, y no éstas, las que sirvieran para satisfacer sus necesidades
y las de su familia. Es decir, la entidad econdémica de la actividad y, no la habitualidad,
era el elemento determinante para considerar incluidos juridicamente a los trabajadores
autonomos en el paraguas de proteccidn ofrecido por el régimen especial.

La nueva regulacion dada a este requisito por la Ley 47/2015 en su articulo 4,
invierte la afirmacion anterior, y, por tanto, hoy, la habitualidad®® —junto al caracter
personal y directo de la prestacion— es el elemento determinante para considerar
incluido, en las acciones protectoras, al trabajador autdnomo. Por el contrario, el animo
de lucro, cuya mediacion sigue siendo exigible —para el trabajo por cuenta propia y por
cuenta ajena— ha sido reducido a su sola presencia, no exigiéndosele una entidad
suficiente como para garantizar la pervivencia del trabajador y de su familia, como
sucedia en los Decretos de la década de los setenta.

Por otra parte, estas “habitualidad” y “dependencia vital del medio de vida marino”,
si que son requisitos todavia exigibles, para incluir en el régimen especial del mar, a la
figura de los “familiares colaboradores”, en la medida en que solo se considerara tales al
conyuge y parientes —por consanguinidad o afinidad hasta segundo grado— que
dependan econémicamente del trabajador autonomo —de ahi la exigencia de que se trate
de su medio fundamental de vida—, que convivan con €l y, que de forma habitual,
trabajen con ellas en las explotaciones maritimo-pesqueras —articulo 4.2 Ley 47/2015-.
La ampliacion de la accion protectora, ya contemplada de forma mas extensa®! en los
Decretos 1867/1970 y 2864/1974, genera una conexion directa entre la calificacion del
trabajador por cuenta propia y la de su pariente, del que estos traen su causa. Los

2 En este sentido se pronuncian los primeros y siguientes trabajos de la mas reputada doctrina
cientifica, como sucede con la Profesora SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.. “El concepto de
trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho Social Internacional y Comunitario, n® 37, 1998, pags. 37 y 38,
y con el Profesor DE LA VILLA GIL, L. E.: La formacion histérica del derecho espafiol del trabajo,
Comares, 2003, pags. 58 y 59.

30 De este sentir también es la Profesora ALZAGA Ruiz, I.: “El campo de aplicacion...”, op.c., pag.
107.

31 Recordemos que, en estos Decretos, los parientes amparados bajo la figura de colaboradores, incluia
hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad.
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parientes colaboradores son considerados juridicamente como trabajadores autonomos
en la medida en que el &mbito familiar debilita, como ha sefialado reiteradamente la
doctrina®, los requisitos de la ajenidad y la dependencia exigidos en el articulo 1.3 del
ET, salvo, claro esta que se demuestre lo contrario.

Por ultimo se hace preciso resefiar la posibilidad, introducida por la aprobacion de la
Ley 20/2007 del Trabajo Auténomo®, de que los trabajadores econdémicamente
dependientes, asi como sus familiares colaboradores, puedan también circunscribirse en
este régimen especial de Seguridad Social, siempre que, claro estad, cumplan con los
requisitos previamente citados.

2.2. UNA FQRMACION PROFESIONAL ESPECIFICA PARA  UNA
EMBARCACION QUE TAMBIEN LO ES

En general, y conforme a los articulos 3 y 4 de la Ley 47/2015, el &mbito subjetivo
de la proteccién social, abarca a trabajadores por cuenta ajena y a autdbnomos,
independientemente de que ostenten el Rol** de técnicos o tripulantes. Este énfasis
puesto en la distincion de funciones que, alternativamente, puedan desempefiar quienes
se integren en el régimen especial, ha sido ex novo introducido en la citada norma®
como consecuencia de las indicaciones contenidas en el Convenio de la Organizacién
Internacional sobre el Trabajo en el Mar, uno de cuyos objetivos es equilibrar, en
términos de favorabilidad y dignidad®, la proteccion social dispensada a los
trabajadores en tierra y a los trabajadores en mar.

Para mejorar progresivamente la actividad protectora en los Estados firmantes, el
Convenio Maritimo, en el parrafo 1.f) del articulo 1l, define como gente de mar o
marino “a toda persona empleada o contratada o que trabaje en cualquier puesto a bordo
de un buque”. De forma que, a partir suya, sea posible utilizar un criterio integrador que
abarque todos los supuestos posibles incluibles en la actividad maritimo-pesquera. En
este sentido, la DGMM a través de la Circular de abril de 2013, integré®” en nuestro
ordenamiento tal definicion y concluyé que “gente de mar” serian, no sélo los
miembros de la dotacién y la tripulacion, sino ademas, todos aquellos que cuenten con
una formacion y estén en posesion de un titulo profesional expedido por un Estado
miembro de la UE, o del EEE o de terceros paises, que ejerza funciones profesionales
maritimas en los buques, tareas de seguridad o de prevencién de contaminacion,
personal de camarotes, de limpieza, personal del bar, camareros, animadores, cantantes,
personal de cocina, guardias privados, y alumnos en practicas. Ahora bien, en la medida
en que las embarcaciones dedicadas al sector de recreo, quedan excluidas de la
aplicacion del CTM 2006, cabe plantearse si quienes prestan servicios en ellas también
han de entenderse postergadas de la amplia interpretacion hecha por la Circular. No nos
referimos, claro esta, a los técnicos y tripulantes de la embarcacion, sino a quienes no
forman parte de la dotacién strictu sensu, como sucede con el personal de animacion, de
seguridad, de restauracion, etc. que, sin embargo, si que cuenten con un titulo

32 Asi se menciona en el trabajo de VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial... 0p.C., pag. 42.

3 Publicada en BOE n° 166, de 12 de julio.

34 En la terminologia técnica maritimo-pesquera, “Rol” significa licencia de navegacion.

3 Sirva esta nota para mencionar que en los Decretos 1867/1970 y 2864/1974, no se mencionaba esta
distincion.

% Regla 4.5 del Convenio sobre Trabajo Maritimo.

37 para un estudio mas pormenorizado se recomienda la lectura del trabajo de la Profesora ALZAGA
Ruiz, I.: “El campo de aplicacion...”, op.c., pags. 153-156.
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profesional que les habilite para prestar servicios a bordo y, ademas, lo hagan con
habitualidad. En este sentido, nos aventuramos a proponer una respuesta afirmativa. Es
decir, estos trabajadores si que estarian comprendidos en el término tripulacion, en la
medida en que el articulo 253.1 del RD 2/2011 nada sefiala en sentido contrario que nos
induzca a excluirlos en la medida en que cumplan con los requisitos formales exigidos a
cualquier otro marino que desarrolle funciones mas propias de la navegacion y llevanza
de embarcaciones.

Junto a la habitualidad, la formacion especifica es, como sefialamos otro de los
requisitos exigidos para ser miembro de la dotacion. Al respecto de los titulos
profesionales exigidos para el gobierno de embarcaciones en el ambito de recreo, en
nuestro pais, la competencia la ostenta el Ministerio de Fomento, representado por la
Direccidon General de la Marina Mercante, siempre que el titulo nautico habilite para el
gobierno de embarcaciones que naveguen entre puertos de distintas Comunidades
Autonomas —articulo 263 RD Ley 2/2011-. En este sentido, se han aprobado el RD
973/2009, de 12 de junio®, y el RD 875/2014, de 10 de octubre®, desde los que se
regulan las titulaciones nauticas exigibles en funcién del tipo de embarcacion de que se
trate.

Independientemente de los distintos grados que estas normas ordenan —desde el
basico nivel de “licencia de navegacion” hasta el maximo ‘“capitdn de yate”—, es
necesario no olvidar que, para enrolarse con finalidad onerosa y como patron
profesional, un requisito imprescindible es contar con el titulo de Patrén Profesional de
Embarcaciones de Recreo (PPER, en adelante) que, conforme a la Disposicion
Adicional Quinta del RD 973/2009, es una habilitacion para trabajar legalmente
—independientemente de que las embarcaciones de recreo sean objeto de cualquier tipo
de cesion entre personas fisicas (lista 7% del Registro Central de Buques), o de
arrendamiento o time charter (lista 62 del mismo Registro)—. El otro requisito es que los
ocupantes de la embarcacion no superen, incluida la tripulacion, el numero de 12
personas®, independientemente del tamafio de su eslora y con independencia del medio
de propulsion** —DA 52, apartado 4, letra a) del RD 973/2009—.

Por consiguiente, prestar servicios por cuenta ajena en una embarcacién de recreo en
Espafia, dados los condicionantes arriba expuestos, es una mision cuanto menos
imposible, debido no a los requerimientos formativos, sino a los impedimentos
numéricos. El tasado nimero de ocupantes de la embarcacion parece justificar que sean
los trabajadores econémicamente dependientes o autbnomos la opcién mas atractiva, lo
que nos lleva a proponer si, tal vez, el legislador deberia plantearse fortalecer, en

38 Publicado en el BOE n° 129, de 2 de junio.

% Publicado en el BOE n° 247, de 11 de octubre.

40" Si se supera este niimero, la embarcacion debe estar matriculada como “barco de pasaje”, conforme
al articulo 2.2 letra f) del RD 1247/1999, de 16 de julio, por el que se ordenan las reglas y normas de
seguridad aplicables a los buques de pasaje que realicen travesias entre puertos espafioles, publicado
en el BOE n° 187, de 6 de agosto.

41 Un sugerente andlisis de la evolucion del concepto de embarcacion de recreo se hace en el trabajo de
BURILLO PACHECO, R.: “dspectos internacionales de la fiscalidad néutica de la embarcacion de
recreo”, presentado al X111 Curso de Alta Especializacion en Fiscalidad Internacional, celebrado en
la Escuela de la Hacienda Publica del Instituto de Estudios Fiscales en el primer semestre de 2011.
Disponible en
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/2012_15_6.pdf
(Consulta realizada con fecha de 07/06/2017).
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términos de derechos y proteccion social, su regimen juridico. Modificar el,
aparentemente aleatorio, criterio numérico y asentarlo en las dimensiones de la
embarcacion, permitiria comulgar con los postulados internacionales previstos en el
CTM 2006, sin embargo no paliaria la hemorragia de derechos y proteccién social —de
trabajadores e, incluso, clientes— que, conforme a las previsiones actuales, genera la
externalizacién de responsabilidades y costes sociales, especialmente respecto de la
prevencion de riesgos laborales*?, que produce el optar por trabajadores auténomos,
econdmicamente dependientes o, incluso, microempresas. Una solucion a largo plazo,
por tanto, podria pasar por aumentar, robusteciendo, las acciones protectoras que se les
dispensan asi como los derechos sociales que, incipientemente, tienen reconocidos®.

2.3. LA RELEVANCIA DEL ELEMENTO DE EXTRANJERIA

La conjuncion de factores como la globalidad econémica y el que este sector se
preste especialmente a la internacionalidad por confluir en él las variables del turismo y
el ocio, justifican la necesaria alusion que hacemos al elemento de extranjeria y a sus
influencias en la ordenacion del régimen de seguridad social que afecta al sector de
recreo. Asi, extranjeros pueden ser el armador, la embarcacion, la persona fisica que
arrienda la embarcacién, el capitan, o la tripulacién, —entendida esta en los amplios
términos utilizados desde la Circular de la DGMM de 2013-. Y a su ordenacién juridica
dedicamos las siguientes lineas.

Para comenzar, el articulo 6 de la Ley 47/2015, por influencia directa de las
previsiones contenidas en el articulo 7 de la LGSS, determina aplicable el régimen
especial de proteccion social —en idénticos términos al espafiol residente en Espafia— a
aquellos supuestos donde trabajadores, embarcacion y empresa 0 persona contratante
sean extranjeros, si se dan los siguientes puntos de conexion.

En primer lugar, que los trabajadores por cuenta ajena o propia sean residentes en
territorio espafiol. En este sentido, ninguna alusion se hace al plazo de tiempo minimo
para que opere tal consideracion de residencia. De forma que, la aplicacion
suplementaria de los articulos 10.1, 14.2, 21.1 y 32 de la Ley Organica 4/2000 de
Extranjeria®*, nos llevarian a incluir en este supuesto a los individuos que disfruten de
un permiso de residencia temporal —superior a 90 dias e inferior a 5 afios*— o bien, de
un permiso de residencia de larga duracion —de forma indefinida*t—.

En segundo lugar, que la empresa o persona que los remunere tenga sede o
domicilio social en Espafia, o bien que esté inscrita en el registro oficial. A este
respecto, resulta especialmente complejo determinar cuando un armador extranjero tiene

42 De la lectura conjunta de los articulos 8 del ETA y 5 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, publicada en el BOE n° 269, de 10 de noviembre, puede inferirse
que el trabajador autbnomo, sin trabajador a su cargo, estd exento de contratar un servicio de
prevencion.

4 En esta direccion de fortalecer los derechos sociales de los trabajadores auténomos, apunta
precisamente el documento de la Organizacion Internacional de Trabajo “Agenda 2030 sobre
Trabajo Decente y Desarrollo Sostenible”, La agenda es accesible a través de
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/publication/wcms_470340.pdf (Consulta realizada con fecha de 05/06/2017).

4 Publicada en BOE n° 10, de 12 de enero (en su primera version).

4 Conforme al articulo 31.1 LO 4/2000.

4 Conforme al articulo 32 de la misma norma.
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sede en nuestro pais, en la medida, en que se trata de un concepto no definido
juridicamente. Ante esta dificultad, algunas opiniones de técnicos especialistas*’ se han
oido a favor de emplear el criterio del “establecimiento permanente” que alude a la
realizacion de una actividad econdmica en instalaciones o lugares de trabajo de forma
habitual o continuada —articulo 13.1.a) del RD Leg. 5/2004 del Impuesto de la Renta de
No Residentes*®—. Mayor seguridad otorga, sin embargo, el segundo de los requisitos
indicados, relativo a que la empresa esté “inscrita en el registro oficial”, puesto que tal
asentamiento permite dar publicidad a la misma, lo que facilita que pueda ser conocida
por las personas que contraten con ella®®.

Y, por ultimo, que la embarcacion donde se presten servicios enarbole pabellon de
un Estado miembro de la Union Europea o de otros Estados con los que Esparia tenga
convenios bilaterales o multilaterales, ademéas de que se inscriban debidamente en el
Registro de Embarcaciones —articulo 7.a) parrafo 3 Ley 47/2015-. De esta forma se ha
atendido a una de las especialisimas caracteristicas del trabajo en la mar, esto es, que no
siempre el servicio se presta en territorio espafiol en la medida en que el pabellén de la
embarcacion es lo que determina su nacionalidad. Asi, al exigir el articulo 6 de la
misma norma que, para aplicar el sistema de seguridad social espafiol, exista un vinculo
fuerte de conexidn con el pabelldn de la embarcacion, como es el pertenecer a la Union
0 contar con un acuerdo de reconocimiento de derechos, se pretende filtrar y limitar el
abuso de las banderas o pabellones de conveniencia, asi como frenar la transgresion de
derechos laborales y sociales que suele darse en estos contextos de registros abiertos®.

Fuera de las previsiones normativas han quedado los supuestos en que los
trabajadores no sean residentes, los casos en que efectivamente la empresa, armador o
persona contratante tampoco tenga sede o domicilio en Esparia, o bien las situaciones en
que se trate de una embarcacion perteneciente a un pais con el que Espafia no tenga
acuerdo. Para ninguna de estas hipotesis se han arbitrado soluciones o se han dado
indicios para su tratamiento juridico. Un vacio normativo este que bien podria verse
salvado si nuestro pais permitiese, para el sector de recreo, la aplicacion del CTM 2006.
Concretamente su Pauta B 4.5, desde la que se aboga por que, en caso de concurrencia
de distintos sistemas de seguridad social, los Estados acudan al mutuo acuerdo y la
cooperacion para determinar la legislacion aplicable que, en todo caso, tendra que tener
en cuenta el nivel y grado de proteccion, asi como las preferencias de la gente de mar
afectadas.

2.4. UN COLECTIVO EXTRANAMENTE EXCLUIDO: LOS BUZOS DE RECREO

Tanto si los buzos prestan servicios por cuenta ajena como si lo hacen por cuenta
propia, la causa que justifica su exclusion del régimen especial de proteccion social, es,
precisamente, que se dediquen a actividades incluidas en el sector de recreo o deportivo.
Y asi se pone de manifiesto en los articulos 3.f) y 4.1.e) de la Ley 47/2015, desde los
que, por el contrario, se incluye como protegible la actividad de buceo industrial.

47 En este sentido RODRIGUEZ CAQRSI, Y.: “La nueva Seguridad Social del Mar”, op.c.

48 Publicado en BOE n° 62, de 12 de marzo.

49 Esta es una de las finalidades de la inscripcion registral mercantil conforme a los articulos 16 a 19
del RD de 22 de agosto de 1885 por el que se aprueba el Cédigo de Comercio, publicado en la
Gaceta n° 289, de 16 de octubre.

%0 para mayor abundamiento sobre los registros abiertos, los pabellones de conveniencia y su
distribucion, se recomienda la visita a http://www.itfseafarers.org/what_are_focs.cfm/ViewIn/SPA.
Consulta realizada con fecha de 08/06/2017.
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Esta decision fue criticada en su momento por el Consejo Econdmico y Social, en
cuyo Informe n° 11/2015° avisa de la desafortunada incoherencia juridica en que se
incurre con tal exclusion.

Con acertado criterio, a nuestro juicio, el CES ha puesto sobre la mesa la candente
cuestion de por qué, a lo largo de la historia del régimen especial del mar, el sector
maritimo de recreo es preterido, cuando los colectivos que prestan en €él servicios estan
sometidos a las mismas duras vicisitudes que el resto de marinos. Sin duda, su inclusion
supondria exigirles idénticos requisitos, esto es, la habitualidad, el caracter personal y
directo de su prestacion, asi como contar con los debidos permisos y titulos formativos;
salvado lo cual, ninguna razon juridica empeceria su sujecion al régimen especial de la
seguridad social del mar.

Independientemente de que este colectivo esté amparado por el régimen general o el
especial de autonomos y de que, conforme a la DA tercera de la Ley 47/2015, el
Gobierno consulte a los colectivos pertinentes y realice estudios respecto de la
necesidad de su inclusion en este régimen, la decision excluyente nos lleva a pensar que
son solo cuestiones de opcidn politica del derecho las que han respaldado esta decision
que aleja nuestro sistema de la completitud protectora que se espera. Especialmente tras
la ratificacién del CTM 2006, una de cuyas finalidades es garantizar que la gente de mar
y las personas a su cargo tengan acceso a una proteccion social digna en materia de
seguridad social.

3. ALGUNAS NOTAS SOBRE LOS AVANCES Y RETROCESOS HABIDOS EN
LA ORDENACION DE LA ACCION PROTECTORA DISENADA POR LA LEY
47/2015 PARA LOS TRABAJADORES DEL SECTOR MARTIMO DE RECREO

Las razones juridico-sociales que desde instancias nacionales e internacionales
conducen a buscar una convergencia entre regimenes generales y especiales de
Seguridad Social, se asientan, —al menos eso queremos pensar—, en garantizar una
proteccién digna y equilibrada para todos los trabajadores, independientemente de su
sexo, de su origen, de si lo son por cuenta ajena o por cuenta propia, o del lugar y el
sector de produccién donde presten servicios. Y asi se ha puesto de manifiesto tanto en
el articulo 10 de nuestra LGSS —con idéntico contenido desde su primera redaccion en
el afio 1994, como recientemente a través de la elaboracion y ratificacion del CTM
2006.

En esta direccion podrian considerarse inmersas las distintas reformas
experimentadas por la accion protectora de los trabajadores del sector de recreo.

En primer lugar nos referimos a la apertura del sector al trabajo autbnomo, a los
trabajadores econémicamente dependientes y a las mejoras sociales que este colectivo
disfruta a partir de la aprobacion del RETA. Si bien tales mejoras proceden, tanto de un
empuje nacional, como de una corriente internacional®® que ve en ellos una de las

51 Accesible a través de la web http://www.ces.es/documents/10180/2394234/Dic112015.pdf. Consulta
realizada con fecha de 07/06/2015.

Ejemplo de ello son la “Agenda 2030 de Trabajo Decente y Desarrollo Sostenible” de la OIT ya
mencionada en este trabajo y el “Inclusive Business Creation” que han elaborado conjuntamente la
OCDE vy la Union Europea. Este dltimo accesible en http://www.oecd.org/industry/inclusive-
business-creation-good-practice-compendium-9789264251496-en.htm (Consulta realizada con fecha
de 08/06/2017).

52
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posibles valvulas de escape al desempleo y a la deconstruccion de los derechos socio-
laborales a los que apuntan la globalizacién, y la creciente formula del “crow-based-
funding” o eufemisticamente conocida también como “sharing-economy”.

En segundo lugar, podriamos pensar que también en esta linea se incardinan las
excepciones contenidas en los articulos 9, 10 y 11 de la Ley 47/2015, en la medida en
que ofrecen a los trabajadores de este sector unas condiciones de proteccién homdlogas
a las de los trabajadores del régimen general y autonomo. Sin embargo, y como a
continuacién se expondra, consideramos que esta homogenizacién descuida aspectos
cruciales para una proteccion de calidad que, precisamente por la especialidad del
medio, exige un tratamiento distinto al general, pero idéntico al especial del que
disfrutan otros colectivos.

Sin intencion de entrar al detalle de todos los aspectos relacionados con esta
tematica, por motivos de economia de espacio, centraremos este apartado en destacar
los aspectos de la accion protectora donde la nueva norma, la Ley 47/2015, ha previsto
cambios que han alterado significativamente el régimen especial para los trabajadores
del sector de recreo.

Para comenzar, la Ley 47 sigue una linea continuista con las previsiones del anterior
Decreto de 1974, en la medida en que mantiene a los trabajadores del sector de recreo
como “grupo primero” de los tres en que puede clasificarse al colectivo maritimo-
pesquero. Este encuadre no es baladi, en la medida en que de él depende ser destinario
de un tipo u otro de ventajas o mejoras en la accidn protectora. Asi, los elementos
tomados en consideracion por el articulo 10 de la Ley 47/2015 para tal circunscripcion,
son dos: No ser objeto de retribucion a la parte>® —criterio este ya previsto en el articulo
19.5 del Decreto 2864/1974—y, aun siéndolo, prestar servicios en naves de gran tonelaje
que superen los 150 TRB. Respecto de este Gltimo requisito, aunque no esta relacionada
con el ambito de recreo, urge sefialar que, debido al tipo de embarcacion referida y al
tiempo de permanencia en alta mar, normalmente los marinos en ellas enrolados, tienen
un régimen de retribucién que, sin serlo, se aproxima a los plazos y condiciones de la
retribucion a salario. Ello nos llevaria a concluir que es el tipo de remuneracion el factor
determinante para estar incluido en uno u otro grupo, como si el resto de variables y
circunstancias del trabajo en la mar, pudiesen diluirse o resumirse en aquél.

Pues bien, precisamente en lo que se refiere a remuneraciones y a las bases de
cotizacion que sobre ellas se asientan, el articulo 9 de la Ley 47/2015, prevé que, s6lo
para los grupos segundo y tercero, anualmente se elabore una Orden del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, desde la que se dispongan cuéles van a ser las consideradas
retribuciones efectivamente percibidas®, con caracter Gnico y obligatoriamente iguales
o superiores a las establecidas para el resto de categorias profesionales de los regimenes
generales. De forma que para los trabajadores del sector de recreo se utilizaran como
bases de cotizacion®, las retribuciones efectivamente percibidas sin que estas cuenten

53 La retribucién a la parte ha de entenderse como la percibida por participar en el producto de la
pesca.

% Para este afio 2017, tales datos han sido elaborados en la Orden ESS/77/2017, de 3 de febrero,
Establece para el afio 2017 las bases de cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores del
Régimen Especial del Mar incluidos en los grupos segundo y tercero, publicada en el BOE n° 30, de
4 de febrero.

55 Para este colectivo, los articulos 15y 17 de la Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero, ha aprobado las

normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad,
()
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con una ordenacion especifica o posterior control —como sucede con los demas
colectivos—. La cuestion es que si, de un lado, la retribucion a la parte es, o puede ser,
objeto de fluctuaciones, nada lejos de esta precaria situacion se hallan los trabajadores
del sector de recreo —y los familiares colaboradores que corren su misma suerte—,
quienes, al no contar tampoco con convenios colectivos o acuerdos interprofesionales
que regulen sus condiciones de trabajo o salariales, estdn expuestos, en idénticos
términos que los colectivos retribuidos a la parte, a las incertidumbres del mercado.
Situacion esta que empeora debido a la elevada tasa de temporalidad que sufre este tipo
de servicios, proximas, en algunos supuestos, a los contratos cero horas.

A ello ha de unirse el otro agravio comparativo que introduce la prescripcion de
coeficientes correctores que, regulados en el articulo 11 de la Ley 47, s6lo son
aplicables a los grupos segundo y tercero para determinar las bases de cotizacion por
contingencias comunes. Esta técnica de asistencialismo como ha sido descrita®®, trata de
solventar las incertidumbres econdmicas que golpean a los sectores mas débiles —en
términos econdmicos— pero deja por el camino a otros grupos que, como el que nos
ocupa, también esta necesitado de proteccidn.

Por otra parte, un régimen especial de pago por situaciones de incapacidad
permanente, se contempla para los trabajadores incluidos en los grupos Il y Ill. En
concreto, el articulo 23 de la Ley 47/2015 prevé su abono directo, por parte de la gestora
0 mutua colaboradora de la Seguridad Social, independientemente de que la prestacion
se derive de enfermedad comun o profesional, asi como de accidente laboral o no.
Mientras que el régimen general y autébnomo de proteccion es aplicado a los
trabajadores del sector de recreo. Asi los trabajadores por cuenta ajena, en los supuestos
de enfermedad comin o de accidente no laboral de los trabajadores por cuenta ajena, el
abono del subsidio se atribuye al empresario entre los dias 4 a 15 de baja en el trabajo.
Y, a partir del dia 16 de baja, la responsabilidad del abono incumbe a la entidad gestora
0 colaboradora, aun cuando la materialidad del pago se continte llevando a cabo en
concepto de pago delegado por el mismo empresario —articulo 173.1 LGSS-. Para los
trabajadores por cuenta propia, el subsidio por contingencias comunes —en la medida en
que estan obligados al pago, excepto los TRADE-, en caso de enfermedad comin o
accidente no laboral se aplicara el 60 % desde el dia 4 al 20 de la baja; y en caso de
enfermedad comun o accidente no laboral se aplicara se aplicara el 75 % a partir del dia
21 de la baja. Sin embargo, en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional se
aplicara el 75 % desde el dia siguiente al de la baja, siempre que el interesado hubiese
optado por la cobertura de las contingencias profesionales —excepto los TRADE que, en
esta ocasion, si estan obligados al pago-—.

La Gltima de las prestaciones que presenta diferencias entre los distintos colectivos
que desarrollan actividades maritimo-pesqueras, es la referente a la pension por
jubilacién, regulada en el articulo 30 de la Ley 47/2015.

Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional, publicada en el BOE n° 36, de 11 de febrero,
establece las bases de cotizacion para trabajadores autbonomos y para trabajadores por cuenta ajena
en el sector de recreo.

%6 En este sentido se pronuncia acertadamente a nuestro criterio la Profesora VICENTE PALACIO, A.: El
Régimen Especial... op.c., pag. 80.
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En concreto, esta prestacion ha sido objeto de una interesante modificacion en el afio
2007 a partir del RD 1311, de 5 de octubre®’, que sustituye las zonas de navegacion por
el tipo, tamafio y funcion de los buques como nuevos criterios para determinar los
coeficientes reductores aplicables al tiempo de trabajo efectivamente prestado, para
percibir la pension por jubilacion con anterioridad al cumplimiento de la edad exigida
en el régimen general y en el de autonomos.

Pues bien, tales coeficientes reductores no son de aplicacién a las embarcaciones de
recreo, en la medida en que la funcion recreativa no esta contemplada en las tres
descritas. Esto es, marina mercante, pesca y estiba.

Todo ello nos lleva a concluir que, efectivamente ha habido una sustanciosa mejoria
en lo que respecta a la aproximacion —en términos cualitativos y cuantitativos— entre los
trabajadores autbnomos y por cuenta ajena en el sector maritimo de recreo. Sin embargo
esta mejora tal vez sea debida, no tanto al aumento de la proteccion social dispensada a
este sector, como al hecho de haberlo abierto a la posibilidad del trabajo auténomo,
cuyo régimen de proteccion —en términos generales— si que ha sido fruto de un
incremento sin precedentes de reconocimiento de derechos sociales.

Las acciones protectoras de las que goza el resto de colectivos que desarrollan
actividades maritimo-pesqueras, contienen importantes mejoras que los reservan de las
duras condiciones de trabajo originadas por las circunstancias del medio al que se
dedican. Mejoras que todavia hoy son negadas al sector de recreo por razones
contradictorias; de un lado, aquellas basadas en la idea de que este sector no puede
constituir una actividad profesional. Y, de otro, razones ancladas en una presunta
potencialidad econdémica —por no existir remuneracion a la parte— que
cuestionablemente eclipsa a todas las demas condiciones penosas que circundan a estos
trabajos.

4. CONCLUSIONES

El sector maritimo de recreo, ciertamente preterido desde los primeros afios de
ordenacién del régimen especial del mar, y aun a pesar de los validos y decididos pasos
dados hacia su profesionalizacion, necesita ser contemplado desde la realidad que lo
integra, conformada por la economia sumergida, el trabajo irregular, la frecuente
desproteccién laboral y social, la dureza del medio en que se desarrolla, su extrema
estacionalidad, el escaso nimero de trabajadores dedicados a esta profesion, la carencia
de instrumentos colectivos -y representantes— que garanticen la defensa de sus
intereses, y la negativa del legislador a reconocer como protegibles algunas de las
actividades que lo integran, como sucede con el buceo.

La aprobacion del CTM 2006, asentado en los firmes objetivos de garantizar una
proteccion social digna para todos los colectivos que trabajen en el medio marino, es un
importante avance en la coordinacion de los sistemas de seguridad social para la gente
de mar, del que el sector de recreo espafiol no ha podido beneficiarse en toda su
extension.

57 Publicado en el BOE n° 255, de 24 de octubre.
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Nuestra propuesta pasa por tanto, por ofrecer puntos de agarre, suficientes y fuertes,
que abran nuevas reflexiones en todos los niveles posibles acerca de las mejoras que
podrian introducirse en la proteccion social de este concreto sector.
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1. INTRODUCCION

La aplicacion de los criterios de determinacion en los regimenes de Seguridad Social
presenta aristas respecto a determinados colectivos entre los que se encuentran, de
forma destacada, los trabajadores del mar. Como es sabido, las legislaciones de
seguridad social se basan en el principio de territorialidad, tomando como punto de
referencia el lugar de prestacion de los servicios a los efectos de determinar a quien se
aplican sus disposiciones. Asimismo, la mundializacion de la economia, los fendmenos
migratorios y la movilidad transnacional de trabajadores han ocasionado la necesidad de
que los Estados hayan formalizado acuerdos o convenios para establecer reglas de
coordinacion de los distintos sistemas y proteger a sus ciudadanos. Por ello, la Unién
Europea (en adelante UE), al objeto de garantizar la efectividad del principio de libre
circulacién, elaboré Reglamentos destinados a evitar que los derechos de los
trabajadores migrantes se viesen disminuidos como consecuencia de un cambio de su
lugar de trabajo o residencia dentro de la Unidn. Actualmente, las normas aplicables
estdn compuestas por el Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social y su Reglamento de aplicacion (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las normas de aplicacién del
Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la coordinacion de sistemas de seguridad social.
Las reglas se completan con el Reglamento (UE) n°® 1231/2010 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 24 de noviembre de 2010, por el que se amplia la aplicacién de los
citados Reglamentos, a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos. Este conjunto de normas tiene como
objetivo establecer un “sistema completo y uniforme de normas de conflicto de leyes™?,
destinado a determinar la legislacion nacional aplicable al régimen de seguridad social.

Habitualmente, los problemas que se abordan respecto a los trabajadores del mar,
tienden a poner de manifiesto las referidas complicaciones respecto a la determinacion
del régimen de seguridad social aplicable. En particular, los estudios suelen dirigirse al
analisis de la problematica del encuadramiento de este personal conforme a la
consideracién del Estado de pabellén, como lugar de prestacion de la actividad a bordo
de buques. En este sentido, son numerosos los trabajos en los que se trata la dificultad

! Trabajo realizado en el contexto del proyecto de investigacion financiado por el MINECO titulado
“Problemas actuales y perspectivas de futuro del desplazamiento de trabajadores transnacional: el
caso de los trabajadores del transporte” (Ref. DER2013-43423-R), cuya investigadora principal es la
DRA. FOTINOPOULOU BASURKO. También realizado en el marco del 1+D+i "Redireccionando el empleo
hacia el autoempleo: precarizacion de condiciones de trabajo y emergencia de la figura del emprendedor"
(Ref. DER2015-67342-R), cuyo investigador principal es el DR. GOMEZ MURN0OZ

2 STJCE de 24.03.1994, Van Pouque, asunto C-71/93, ECLI:EU:C:1994:120.
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de mantener este criterio como elemento de vinculacion con la aparicion del recurso a
las banderas de conveniencia, proponiendo la necesidad de un cambio de criterio para
conectar al personal maritimo-mercante y maritimo-pesquero con el sistema de
proteccion social de un Estado determinado®. Asimismo, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea con sus pronunciamientos ha permitido construir propuestas sobre el
particular.

Sin embargo, en estas paginas, aunque la situacion de los pabellones de
conveniencia y la determinacion de la ley aplicable también supone un problema en la
pesca®, queremos destacar otro de los problemas que se evidencia en dicho sector. En
este caso, hemos de sefialar las diferencias que se plantean, no solo respecto al
encuadramiento, sino también, respecto al establecimiento de una base de cotizacion y
en el pago de sus cotizaciones cuando son retribuidos por el tradicional régimen salarial
“a la parte”, manifestandose una palmaria diferencia respecto al régimen general, en lo
que respecta a la asuncion de los costes de Seguridad Social.

2. LA RETRIBUCION DE LOS PESCADORES MEDIANTE EL REGIMEN A LA
PARTE

Es preciso, para exponer los problemas que se plantean, referir con detalle el modo
de retribucion a la parte. Esta modalidad de sistema salarial, cuya denominacion nos
evoca épocas pasadas, constituye un régimen retributivo ciertamente frecuente todavia a

3 Respecto a la necesidad de reformular los criterios para conectar un determinado régimen de
Seguridad Social, véase los trabajos de FOTINOPOULOU BASURKO, O.;“;Es necesario reformular el
art. 7 de la LGSS ante la decadencia del criterio de la ley del pabellén como criterio de conexion de
los sistemas de Seguridad Social de la gente de mar?”. Revista de Derecho de la Seguridad Social,
n°5/2015, Editorial Laborum, pags. 63-96. FOTINOPOULOU BASURKO, O.: “What law for the
international maritime employment contracts?: between flexibility and reasonableness”, Diritto
marittimo, Vol. 115, N° 2, 2013, pags. 287-303. FOTINOPOULOU BASURKO, O.: “Cerrando el
circulo: El caso Schlecker y la interpretacion de la regla conflictual de los vinculos més estrechos en
el contrato de trabajo plurilocalizado”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, n® 123, 2014, pags. 79-108. Asimismo, RIBES MORENO, M.I.: “La actividad del personal que
presta servicios a bordo de buques y sus problemas frente al encuadramiento en un régimen de
Seguridad Social”, e-Revista Internacional de la Proteccién Social, Vol. 1, N°. 1, 2016, pégs. 23-55,
igualmente, RIBES MORENO, M.L.: “La problematica derivada de la aplicacion del Reglamento de
coordinacion de sistemas de Seguridad Social 883/2004, y del Convenio multilateral iberoamericano
de Seguridad Social al personal que presta servicios a bordo de buques”, en VVAA. El derecho del
trabajo y la seguridad social en la encrucijada : retos para la disciplina laboral (CHOCRON
GIRALDEZ, A.M.; RAMIREZ BENDALA, M.D., SIERRA BENITEZ, E.M., CERVILLA GARZON, M.J.
(coord.); SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.; GARRIDO PEREZ, E. (dir.)), 2016, pags. 151-166.

4 Sobre esta cuestion vid. Informe de 20 de noviembre de 2001, del Parlamento Europeo (Comision
de pesca) sobre el papel de los pabellones de conveniencia en el sector de la pesca (2000/2302
(IND)). Sin embargo, la mayoria de las actuaciones sobre el particular no van dirigidas a la
proteccion de los recursos humanos a bordo, sino para reducir los incumplimientos de dichos buques
respecto a la pesca ilegal. Acerca de la problemética sobre las banderas de conveniencia en el
encuadramiento ante un régimen de Seguridad Social determinado vid. ARIAS DOMINGUEZ, A.:
“Problematica socio-laboral de los pabellones de conveniencia”. Revista de Estudios Financieros, n°
260/2004, pags. 65-90; Rulz SOROA, J.M. y DiAZ SANCHEZ, J.: “Reflexiones sobre banderas de
conveniencia y Derecho Maritimo y Laboral Espafiol”. Anuario de Derecho Maritimo, vol. 1V,
1986, pags. 91-155. SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Pabellones de conveniencia y Seguridad Social”.
Revista Doctrinal Aranzadi Social n® 6/2002 parte Estudio, BIB 2002/816. CARRIL VAZQUEZ, X.M.:
“Aspectos laborales y de seguridad social de los pabellones de conveniencia”. Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo n° 108/2001, pags. 909-927. IRIARTE ANGEL, J.L.: El contrato de embarque
internacional, Madrid, Beramar, 1993.

134 OgLaboun ISBN; 978-84-047064-3-1



LAINCIDENCIA DEL SALARIO “A LA PARTE" SOBRE LA SEGURIDAD SOCIAL

dia de hoy. Ademas, no se trata de un hecho aislado en el ambito pesquero en Espafia,
sino que se afecta generalizadamente a la retribucién percibida por los pescadores en
todos los paises del mundo®.

Existen dos sistemas de remuneracién en el sector pesquero mundializado, uno de
ellos puede ser conforme a unidad de tiempo, estableciendo un salario por un periodo
determinado, mensual, semanal, etc. El otro sistema que puede acordarse, que suele ser
el mas habitual en la pesca, es el de remuneracién proporcional o a la parte. Esta
modalidad se caracteriza en que la determinacion de la retribucion del pescador se
calcula en funcion de las ganancias procedentes de las capturas realizadas, a veces con
garantia de un salario minimo®. Por tanto, a los efectos de concretar el salario, en primer
lugar, se habra de deducir previamente de dicha cantidad —o beneficio de la pesca— los
gastos de explotacion del buque y, en segundo lugar, sobre el montante resultante se
aplicara una formula de distribucion segln lo que se haya acordado’. Asimismo, cabe
que se materialicen sistemas combinados de remuneracién entre los dos anteriores.

La retribucidn a la parte suscita numerosos problemas, habida cuenta que en muchos
Estados no se considera a estas personas trabajadores por cuenta ajena sino autdnomos,
precisamente por la forma en la que se concreta su retribucion®. Este hecho, ademas,
ocasiona que estos trabajadores en numerosos Estados no se encuentren cubiertos por
Sistemas de Seguridad Social. Asimismo, las posibles fluctuaciones de sus ingresos
hacen necesario que se preste una especial atencion en lo que respecta a la
determinacion de las cotizaciones al régimen de Seguridad Social aplicable, para evitar
su desproteccién. Hay que destacar que este tipo de retribucién se da con mayor
incidencia en embarcaciones pequefias, debido a que la practica tiene como finalidad

5 Con una interesante descripcion de las practicas salariales, vid. Informe V (1), Condiciones de
trabajo en el Sector Pesquero. Una norma general (un convenio complementado con una
recomendacion) sobre el trabajo en el sector pesquero, Oficina Internacional del Trabajo, 2003, pags
61-62.

6 En principio, en el ambito internacional la institucion del salario minimo no parece afectar a los
pescadores, a diferencia de lo que sucede para otros colectivos como son los marineros preferentes.
No obstante, en el territorio de la Unién Europea, se conciertan acuerdos de remuneracion en el
sector pesquero suscritos con Estados riberefios, o ha reconducido a las cifras previstas para los
marinos

7 Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (ndm. 188): Todos a bordo, Departamento de
Actividades Sectoriales OIT, GDFWF/2013, pag. 4.

8 Son numerosos los documentos que reflejan esta circunstancia, puede consultarse, Convenio sobre el
trabajo en la pesca, 2007 (num. 188): Todos a bordo, cit., pagina 4. Igualmente, en el territorio de la
Unidn Europea, ver a tal efecto el documento de la Comision “Impact assessment on the Agreement
concluded between the General Confederation of Agricultural Cooperatives in the European Union
(COGECA), the European Transport Workers' Federation (ETF) and the Association of National
Organisations of Fishing Enterprises (EUROPECHE) of 21 May 2012 as amended on 8 May 2013
concerning the implementation of the Work in Fishing Convention, 2007 of the International Labour
Organisation on the Accompanying the document the proposal for a Council Directive implementing
the Agreement concluded between the General Confederation of Agricultural Co-operatives in the
European Union (COGECA), the European Transport Workers' Federation (ETF) and the
Association of National Organisations of Fishing Enterprises (EUROPECHE) of 21 May 2012 as
amended on 8 May 2013 concerning the implementation of the Work in Fishing Convention, 2007
of the International Labour Organisation”, pags 7-9. Asimismo, con gran precision, vid. Costs and
Benefits of a Council Decision implementing the European sectoral social partners’ Agreement
concerning the implementation of the Work in Fishing Convention, 2007 of the ILO — VVT/2014/052
Final report, Directorate-General for Employment, Social affairs and Inclusion, Diciembre 2015,
donde se incluyen estadisticas respecto a esta situacion.
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“repartir el riesgo para afrontar los costes de mantenimiento de la flota®. Por otra parte,
el hecho de verse retribuidos a la parte, también contribuye a generar mayores riesgos
laborales, puesto que el hecho de que se perciba una mayor remuneracion a mayor
namero de capturas ocasiona que se extiendan las jornadas y se reduzca el nimero de
miembros de la tripulacion.

La normativa internacional reguladora del salario en la pesca, venia recogida en la
procedente de la Organizacion Internacional del Trabajol®. Asi, referidos
especificamente al sector pesquero, se encuentran el Convenio 114, sobre el contrato de
enrolamiento de los pescadores, de 1959, el Convenio 179, sobre la contratacion y la
colocacion de la gente de mar, de 1996, el Convenio 112, sobre edad minima
(pescadores), de 1959, el Convenio 113, sobre el examen médico de los pescadores, de
1959, el Convenio 114, sobre enrolamiento de los pescadores, de 1959 y el Convenio
126, sobre el alojamiento de la tripulacion (pescadores), de 1966*. En la actualidad, tras
descartarse la posibilidad de que los buques de pesca se viesen incluidos en el &mbito de
aplicacion del Convenio de Trabajo Maritimo, 2006 Yy, en consecuencia,
desaprovechando una oportunidad Unica de haber regulado todo el sector de manera
conjunta, las normas tradicionales han sido revisadas y reemplazadas por el Convenio
188 y la Recomendacion 199, que se configuran como las normas generales para el
trabajo en la pesca, y que incluyen ciertas cuestiones sobre salario. EI Convenio 188,
cuya entrada en vigor se producira el 16 de noviembre de 20172, distingue dos
modalidades diferentes de retribucion, por unidad de tiempo —o fija— y a la parte, y otra
modalidad de caracter mixto. Asi dentro de los acuerdos de empleo, conforme al
Convenio, habrd de determinarse “el importe del salario del pescador o, si fuera
remunerado a la parte, el porcentaje de su participacion en especie y el método adoptado
para el célculo del mismo, o el importe de su salario y el porcentaje de su participacion
y el método adoptado para el calculo de ésta si fuera remunerado mediante una
combinacion de estos dos métodos, asi como, el salario minimo que pudiera haberse
convenido™®. De este modo, se recoge la existencia del mencionado régimen salarial.

Ahora bien, el nuevo Convenio viene a intentar garantizar la existencia de una
proteccion de Seguridad Social completa para los pescadores y, a tal efecto, refiere que
todo Estado miembro debera comprometerse a adoptar medidas en ese sentido.
Conforme a lo anterior, menciona la necesaria cooperacion entre Estados mediante
acuerdos para conseguir una proteccion de Seguridad Social para los pescadores,
teniendo en cuenta el principio de igualdad de trato. Del mismo modo, sefala la
necesidad de extender, en la medida de lo posible, esta proteccion a las personas
incluidas en sistemas de seguridad social nacionales, de manera que abarque a todos los

® VVAA.: (director CRUZ VILLALON, J.), La negociacion colectiva en la explotaciéon de recursos
acuicolas: pesca, acuicultura y actividades afines, Madrid, Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, 2009, pag. 173.

10 Sobre la evolucion de la normativa de la OIT respecto a los pescadores vid. CARRIL VAZQUEZ,
X.M.: “Los convenios de la OIT sobre la proteccion de los pescadores”, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, nimero 112 (2014), pags 233y sig.

11 Todos ellos, salvo el 179 y el C.112, han sido ratificados por Espafia.

12 Un afio un afio después de la ratificacion del mismo por Lituania, décima ratificacion requerida para
su entrada en vigor.

13 Anexo Il, apartado (i).
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pescadores, incluidos quienes trabajan por cuenta propia, cuestion que suele ir vinculada
a la retribucion a la parte*,

En el ambito de la Union Europea, también se han reforzado los estandares de la
OIT mediante la aprobacion de la Directiva (UE) 2017/159 del Consejo de 19 de
diciembre de 2016 por la que se aplica el Acuerdo relativo a la aplicacion del Convenio
sobre el trabajo en la pesca de 2007 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
celebrado el 21 de mayo de 2012 entre la Confederacion General de Cooperativas
Agrarias de la Unién Europea (Cogeca), la Federacién Europea de Trabajadores del
Transporte (ETF) y la Asociacion de las Organizaciones Nacionales de Empresas
Pesqueras de la Unién Europea (Européche), que entrard en vigor a la vez que el
Convenio el 16 de noviembre de 2017'°. No obstante lo anterior, las cuestiones
salariales, como es sabido, se encuentran fuera de su ambito de competencias®®, y las
cuestiones de Seguridad Social se canalizan mediante los referidos Reglamentos cuya
finalidad es ““crear el entramado necesario para permitir el engranaje de las relaciones
juridicas transnacionales™!’, concretando Unicamente actuaciones de articulacion —que
no de armonizacion-— entre los Estados miembros.

En Espafia el régimen juridico del salario a la parte carece de regulacién
especifica'®, si bien, la primera norma laboral que recogié esta modalidad de retribucion

14 Vid. articulos 34-37 del C. 188. A tal efecto, aunque las reglas establecidas en el propio Convenio
188 establecen que el Estado garantizara a los pescadores que residen habitualmente en su territorio
dicha proteccion de Seguridad Social, las responsabilidades podran modificarse en funcién de los
acuerdos bilaterales y multilaterales o disposiciones adoptadas en el marco de organizaciones de
integracion econdmica regional. Sobre estas cuestiones y la incidencia de dichos acuerdos, vid.
CARRIL VAZQUEZ, X.M.; “La seguridad social de los trabajadores del mar en el Derecho
internacional y comunitario” en: VV.AA. (FOTINOPOULOU BASURKO, O.; coord.), Jornada sobre la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. Bilbao, Servicio de Publicaciones del Gobierno
Vasco. 2007, pag. 71 y sig.. Refiriendo dicha problematica RIBES MORENO, M.1.: “La actividad del
personal que presta servicios a bordo de buques y sus problemas frente al encuadramiento en un
régimen de Seguridad Social”, cit., pags. 27-35.

15 Hasta la fecha de cierre de estas paginas los Gnicos Estados europeos que habifan ratificado el C.188
eran Estonia (3 mayo 2016), Francia (28 octubre 2015) y Lituania (16 noviembre 2016), si bien al
haberse incorporado a una Directiva dicho acuerdo, entrara en vigor al mismo tiempo en todos los
Estados pertenecientes a la UE. Sobre la importancia de esta incorporacion mediante una Directiva,
aunque realizando dicha valoracion respecto al procedimiento seguido en el Convenio de Trabajo
Maritimo, 2006, vid. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “El Convenio sobre el trabajo maritimo y el
Derecho social comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nimero 82 (2009),
pags. 45 y siguientes.

16 DOUE L25 de 31.01.2017. Sobre la génesis y adopcion de la Directiva, vid. CABEZA PEREIRO, J.:
«El reto de la ratificacion del Convenio OIT n° 188 sobre el trabajo en la pesca», en VVAA:
SOBRINO HEREDIA, J.M. (Director), La toma de decisiones en el ambito maritimo: su repercusion en
la cooperacidn internacional y en la situacién de la gente de mar, Albacete, Editorial Bomarzo,
2016, pag. 50-55.

17 Cfr. MIRANDA BOTO, J.M.: “El estadio previo: algunos problemas terminoldgicos de la Seguridad
Social Comunitaria”, en VVAA.: El Reglamento Comunitario 1408/71, nuevas cuestiones, viejos
problemas, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (coord.), Murcia, Laborum, 2008, pag. 27.

18 Aunque el régimen a la parte tiene una larga tradicion. Asi, ya aparecia recogido en el derogado
Libro I11 del Cédigo de Comercio de 1888 donde se hacia referencia al mismo en sus articulos 642,
643 y 645, aunque referian cuestiones sobre el comercio maritimo y se mencionaba el limitado
derecho a indemnizaciones en distintos supuestos, ya que se ajustaba sobre la parte que le
correspondia. Con mayor profundidad sobre la evolucion historica del salario a la parte, vid.
SAAVEDRA ACEVEDO, J.: “El contrato de trabajo a la parte”, en VVAA.: Catorce lecciones sobre
contratos especiales de trabajo, Madrid, Universidad de Madrid — Facultad de Derecho, 1956, pags.
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fue la Reglamentacion Nacional en la Industria de la Pesca Maritima, Orden de 28 de
octubre de 1946. En ella se plasmaban los dos sistemas de retribucidn sectoriales, es
decir, la retribucion fija y la retribucion “a la parte”. Sin embargo, la retribucion por
capturas mantenia dos modalidades diferentes, la de la pesca de arrastre y la de cerco, lo
que motivo la aprobacion de dos reglamentaciones nacionales sobre el particular.
Posteriormente, también en la Reglamentacion de buques arrastreros se incluyeron
disposiciones sobre el salario por capturas®. Ahora bien, el transito del régimen de
Ordenanzas y Reglamentaciones al régimen actual ha tenido una gran complejidad tras
la promulgacion del Estatuto de los Trabajadores de 1980. En este sentido, aunque la
disposicion transitoria segunda de dicha disposicion establecia la derogacion general de
las Ordenanzas laborales y las Reglamentaciones de Trabajo al detectarse graves
problemas de cobertura, debido a la negociacidn colectiva caracterizada por su situacion
atomizada y rudimentaria, hubo que prorrogar la vigencia de todas ellas. Igualmente, en
este ambito, ha tenido gran importancia el Acuerdo de Cobertura de Vacios de 1997,
especialmente para los buques arrastreros al fresco y la pesca maritima en buques
congeladores, donde también figuran disposiciones sobre el mencionado sistema de
retribucion. Sin embargo, aunque en épocas pasadas se discutia la naturaleza laboral de
la actividad y, en consecuencia el sistema de Seguridad Social era de dificil
aplicacion®, en la actualidad, los pescadores retribuidos a la parte se encuentran
plenamente integrados en el régimen especial de trabajadores del mar?!, hoy regulado
mediante la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social de las
personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero?.

En virtud de lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores, los sistemas salariales
se articulan conforme al salario por unidad de tiempo, por unidad de obra o por
resultado, siendo en esta Gltima modalidad donde podria incardinarse el salario a la
parte. Ahora bien, hay que distinguir si se trata de un sistema que combina la retribucion
por unidad de tiempo y por resultado, cuestion cada vez mas frecuente, ya que se
trataria de una modalidad mixta, para tratarse de un sistema por unidad de tiempo si se
retribuye conforme un salario mensual. Sin embargo, no existe una regulacion
especifica sobre el salario a la parte, en consecuencia, seré la negociacion colectiva la
que vendra a establecer el régimen aplicable. La negociacion colectiva en el sector
pesquero, considerada por la doctrina como “desarticulada” o “caética”?®, manifiesta
una importante influencia de los usos y costumbres, donde el sistema retributivo cuenta
con una especial singularidad —que incluso se remiten en esta cuestion a las derogadas
Ordenanzas—. Los distintos convenios colectivos vienen, dentro de la estructura salarial,
a determinar las especialidades de su regulacion salarial y consagrar la pervivencia del

224-225. LOPEZ ANIORTE, M. C.: “La retribucion del trabajo en el mar: el salario a la parte”, Civitas,
Revista espafiola de derecho del Trabajo, n®123, 2004, pags. 429-432.

19 Por otra parte, también la marina mercante dentro de las tres modalidades salariales previstas en su
Ordenanza reguladora, recogia la retribucién conforme al régimen a la parte. Vid. Ordenanza de 20
de mayo de 1969. LOPEZ ANIORTE, M. C.: “La retribucion del trabajo en el mar: el salario a la
parte”, cit. pags. 431-432.

20 SAAVEDRA ACEVEDO, J.: “El contrato de trabajo a la parte”, cit., pags. 225-226.

2L Acerca de esta cuestion, dos magnificas obras abordan el estudio de dicho régimen, CARRIL
VAzQUEZ, X.M.: La seguridad social de los trabajadores del mar, Madrid, Civitas, 1999; asi como,
VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar,
Pamplona, Editorial Aranzadi, 2004.

22 BOE n° 253, de 22 de octubre de 2015.

23 VVAA: La negociacion colectiva en la explotacion de recursos acuicolas: pesca, acuicultura y
actividades afines, (director CRUZ VILLALON, J.), cit., pag. 33.
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salario a la parte. No obstante, tendencia a la eliminacion de dicho método, ya que parte
de la doctrina considera que el sector se esta dirigiendo hacia una “asalarizacion de los

pescadores”?*.

En la actualidad en nuestro pais, numerosos convenios colectivos del sector
igualmente consagran la retribucion a la parte. No se trata de un sistema Unico, puesto
que se evidencia una importante casuistica en la propia negociacion colectiva, ya que el
sistema retributivo se configura en cada convenio de distintas maneras®. Por un lado,
ciertos instrumentos colectivos lo refieren como un modo de retribucion Unico®,
calculandose el salario sobre capturas; por otro lado, encontramos modalidades de
salario mixto y, por ultimo, también hay convenios que consagran un sistema retributivo
con base en la unidad de tiempo, sin diferencias apreciables con otros sectores.

A tal efecto, la remuneracion a la parte es sumamente peculiar, en la que la
costumbre mantiene una influencia destacada, y se concreta de la siguiente forma.
Conforme al sistema pactado, el propietario facilita el barco y el equipo. El trabajador
del mar cobra una parte de las ganancias de la captura, a la que previamente se le han
descontado una serie de gastos de explotaciéon. Las diferencias entre los distintos
sistemas se concretan en la forma en la que se determina la base sobre la que se aplican
los porcentajes de los tripulantes. Probablemente, existen tantos sistemas como
convenios colectivos, ya que se manifiestan numerosas modalidades?’. De esta forma,
una vez que se obtiene el “monte mayor” o “montéon” —importe total de pesca
capturada— se le deduciran los gastos y, en su caso, costes de la explotacion del buque,
para determinar la base de calculo o “monte menor”. Posteriormente, se aplicara sobre
los beneficios netos una formula de distribucidn, previamente acordada, entre el
propietario del buque pesquero y los pescadores?®. En consecuencia, los pescadores

2 VYVAA: La negociacion colectiva en la explotacion de recursos acuicolas: pesca, acuicultura y
actividades afines, (director CRUZ VILLALON, J.), cit., pag. 173. Si bien también se manifiesta a dia
de hoy su implantacion, vid. CABEZA PEREIRO, J., “El salario a la parte en la pesca, entre costumbre
y autonomia colectiva”, en VVAA.: El trabajo en el mar: los nuevos escenarios juridico-maritimos,
CABEZA PEREIRO, J., RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E. (Coord.), Albacete, Editorial Bomarzo, 2015, pag.
422.

%5 Son escasas los estudios doctrinales sobre el salario a la parte en Espana, si bien pueden destacarse
los referentes a un estudio de los convenios colectivos, sefialadamente AAVV (director CRUZ
VILLALON, J.), La negociacion colectiva en la explotacion de recursos acuicolas: pesca, acuicultura
y actividades afines, cit., paginas 173-200; también CABEZA PEREIRO, J.: “El salario a la parte en la
pesca, entre costumbre y autonomia colectiva”, en VVAA: El trabajo en el mar: los nuevos
escenarios juridico-maritimos, CABEZA PEREIRO, J., RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E. (Coord.), Albacete,
Editorial Bomarzo, 2015, pags. 418-431. Otros autores también han abordado con mayor o menor
profundidad los estudios sobre salario CORREA CARRASCO, M.: La ordenacion de las relaciones
laborales en el sector maritimo-pesquero, cit., pags 129-172, también LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Las
singularidades del trabajo en el mar: el salario a la parte”, cit., pags 432-441.

% Generalmente en la pesca de bajura, id. CORREA CARRASCO, M.: La ordenacion de las relaciones
laborales en el sector maritimo-pesquero, cit., pag. 134-135.

2 A juicio de CORREA CARRASCO, M.: La ordenacion de las relaciones laborales en el sector
maritimo-pesquero, cit., pags. 135-136, existen tres modalidades: el sistema clésico, donde se
detraen una serie listada de gastos comunes de produccidn; el sistema de participacion sobre el
importe liquido de la pesca, en la que la deduccién incluye gastos y costes; y otra en la que la
participacién se realiza sobre el importe bruto de la pesca, puesto que los gastos se asumen por el
armador en su totalidad.

28 Generalmente en funcién de categorias jerarquicas. Describiendo perfectamente el régimen de
retribucion véase Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (ndm. 188): Todos a bordo,
Documento tematico para debate en el Foro de dialogo mundial para la promocion del Convenio

sobre el trabajo en la pesca, 2007 (nim. 188), cit., pagina 4. También con mayor detalle Condiciones
()
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obtienen todo o parte de su salario en funcion de la aplicacion del porcentaje sobre los
ingresos o beneficios brutos de la expedicion pesquera.

Por tanto, esta modalidad de retribucion consiste en un sistema en el cual el
pescador percibe una parte del montante de la pesca capturada, tras haber deducido
ciertas cantidades sobre el total de la misma. Asi, son dos sus caracteristicas: por una
parte, el salario no esté estructurado conforme a la estructura salarial habitual prevista
en el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores, salario base y complementos
salariales, aunque por supuesto los trabajadores tendran derecho al salario minimo
interprofesional. Por otra parte, las horas extraordinarias, vacaciones y gratificaciones
extraordinarias no estan retribuidas adicionalmente a lo percibido en su correspondiente
parte, sino que en ocasiones se incluyen en el monte menor?®. Sin embargo, un
problema fundamental con el que nos encontramos es el de la deduccion de unos
determinados conceptos del monte mayor, donde algunos convenios colectivos
establecen en una lista cerrada, que no es coincidente en todos ellos, y donde la
influencia de la costumbre permite que concurran ciertas ilegalidades que afectan a la
obligacion de cotizar. Al mismo tiempo, el hecho de que en Espafia no se haya
ratificado a dia de hoy el Convenio 188 de la OIT, ni tampoco cumpla el Convenio
114% en lo que respecta, entre otras cuestiones, al contenido del contrato de trabajo es
un hecho que puede contribuir a la indefension del pescador. En efecto, la falta de
cumplimiento de las disposiciones sobre forma y contenido del contrato de trabajo,
supone un elemento perjudicial. Es visible que en lo atinente al salario, el conocimiento
de cdmo se concreta la determinacién de su participacion, y el método adoptado para su
calculo cuando es retribuido a la parte, es absolutamente necesario cuando se trata de
exigir sus derechos.

3. LAS PECULIARIDADES DE LA COTIZACION DE LOS PESCADORES
RETRIBUIDOS MEDIANTE EL REGIMEN A LA PARTE

Las peculiaridades que se han descrito en paginas anteriores, se proyectan
indefectiblemente en otros aspectos, como son los derivados de la proteccion social. En
efecto, la retribucion a la parte se caracteriza, entre otras particularidades, en determinar
la aplicacion de un sistema de cotizacion especial, que en la actualidad esta recogido en
la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero.

La cotizacion de los trabajadores remunerados a la parte ha sufrido distintas
modificaciones a lo largo de los afos. Sin embargo, todas las normas reguladoras se
atienden a las especialidades de esta forma de retribucién. En una primera etapa, desde
1969, la Ley General de Seguridad Social de Trabajadores del Mar y su Reglamento,
venian a fijar para los trabajadores a la parte una cuantia estimada como base de
cotizacion para las contingencias profesionales. Asi, se establecia que anualmente las

de trabajo y de vida de los pescadores: 1. Sistemas de remuneracion e ingresos 2. Adaptacién
profesional a los cambios técnicos en la industria pesquera 3. Necesidades sociales y econémicas de
los pescadores en pequefia escala y de las comunidades pesqueras rurales Comision sobre las
Condiciones de Trabajo en la Industria Pesquera, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1988,
paginas 9-16.

LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Las singularidades del trabajo en el mar: el salario a la parte”, cit., pags.
436-441. En el mismo sentido, CABEZA PEREIRO, J.: “El salario a la parte en la pesca, entre
costumbre y autonomia colectiva”, cit. pag. 422.

30 Ratificado por Espafia el 7 de agosto de 1961.
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Delegaciones Provinciales de Trabajo en las provincias de litoral, a propuesta de la
Entidad Gestora, establecerian unas remuneraciones estimadas que se habian de tener en
cuenta a efectos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Estas
remuneraciones, utilizadas como base de cotizacion para dichas contingencias, se
determinaban conforme a un procedimiento previsto en el propio Reglamento®.
Efectivamente, se formalizaba un sistema similar al actual, en el que se concretaban
administrativamente las bases de cotizacion para los salarios a la parte.

Esta situacion, no obstante, varié durante un segundo periodo, en el que se intentd
homogeneizar la cotizacion de los trabajadores del mar con los trabajadores del
Régimen General retribuidos por unidad de tiempo®?, aunque manteniendo como
supuesto de excepcion para aquellos que prestaban servicios en embarcaciones de hasta
10 Toneladas de registro bruto y los autdnomos del mar, cuyo régimen de cotizacion
seguia conforme al sistema anterior de salarios fijados administrativamente. En cuanto
al resto de trabajadores a la parte, las distintas normas determinaron que las referidas
remuneraciones fijadas por las Direcciones Provinciales de Trabajo y Seguridad Social
eran el tope minimo de cotizacion para todas las contingencias. A tal efecto, asimismo
se establecia un limite maximo de cotizacion, resultado de aplicar a dicha cantidad unos
porcentajes que fueron variando. Finalmente, se establecié que las bases de cotizacion
por contingencias comunes de las empresas y trabajadores del mar se deteminarian
conforme a los salarios realmente percibidos, aunque manteniendo una reduccién de su
cuantia mediante la aplicacion de unos coeficientes correctores®,

Finalmente, la tltima etapa, vuelve al “sistema tradicional de cotizacioén sobre la
base fijada anualmente3*. En consecuencia, todas las contingencias tendran como base
de cotizacion las remuneraciones determinadas anualmente mediante Orden del

81 Articulos 20.3 de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, reguladora del Régimen Especial de
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, BOE n° 313, de 31 de diciembre, y 35.1 del Decreto
1867/1970, de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley 116/1969, de 30 de
diciembre, por la que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar, BOE n° 165, de 11 de julio.

32 Fueron cinco las normas que sucesivamente afectaron a este sistema de cotizacion. Real Decreto
234/1990, de 23 de febrero, por el que se establecen las normas bésicas de cotizacién a la Seguridad
Social, desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional en 1990, BOE n° 48, de 24
de febrero; Real Decreto 9/1991, de 11 de enero, por el que se establecen las normas de cotizacion a
la Seguridad Social. Desempleo. Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional en 1991, BOE
n° 14, de 16 de enero; Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1992, BOE n° 313, de 31 de diciembre; Ley 39/1992, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1993, BOE n° 313, de 30 de diciembre; la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1994, BOE n° 312, de 30 de diciembre y por ultimo, el Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, BOE n° 22, de 25 de enero.

3 Asi el art. 52.2 del RD 2064/1995 establecia que “En todo caso, para la determinacion de las bases
de cotizacion por contingencias comunes respecto de las empresas y trabajadores incluidos en los
grupos segundo y tercero de los grupos de cotizacion establecidos en los apartados 2 y 3 del articulo
54, a las cantidades resultantes conforme a las normas establecidas en los nimeros precedentes del
presente articulo, se aplicaran los coeficientes correctores establecidos o que establezca el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, a propuesta del Instituto Social de la Marina, oidas las
organizaciones sindicales y empresariales respectivas, las cofradias de pescadores y las
organizaciones de productores pesqueros. Dichos coeficientes correctores se fijaran teniendo en
cuenta las caracteristicas que concurran en las actividades comprendidas en dichos grupos y la
capacidad economica de empresas y trabajadores”.

3 Cfr. VICENTE PALACIO, A.: “Régimen Especial de Trabajadores del Mar”, en VVAA: Regimenes
Especiales de Seguridad Social, Valencia, CISS 1998, pag. 231.
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Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a propuesta del Instituto Social de la Marina,
oidas las organizaciones representativas del sector. Este régimen, como se verd, es el
que sigue la normativa vigente sobre el particular.

Por tanto, esta modalidad retributiva tiene proyeccién sobre la Seguridad Social,
puesto que a efectos de la cotizacion se clasifica a los trabajadores en diferentes grupos
en funcion, no so6lo del régimen retributivo, sino también de la dimension del buque.

A tal efecto, en la actualidad se sigue esta misma solucion, y la Ley 47/2015, de 21
de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector
maritimo-pesquero, establece tres grupos de cotizacion que se concretan en los
siguientes:

En primer lugar, el grupo I, que integra, ademas de los trabajadores retribuidos
conforme a salario, también a trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia o
armadores retribuidos a la parte, en embarcaciones de mas de 150 toneladas de registro
bruto.

El grupo Il incluye a trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia o armadores
retribuidos a la parte, en embarcaciones de més de 10 y menos de 150 toneladas de
registro bruto. Este grupo se subdivide en dos, el 1I-A, cuando se presten servicios en
buques que superen las 50 toneladas de registro bruto, y para tonelaje inferior se
encuadraran en el 11-B.

Por ultimo, el grupo 111 se integra por los que ejercen su actividad en embarcaciones
de menos de 10 Toneladas de registro bruto.

La norma, como se ha descrito, también hace referencia a los armadores, aungue no
nos referiremos a ellos en estas paginas por razones de espacio®. Igualmente, la norma
menciona a los trabajadores por cuenta propia, sin que los trabajadores a la parte queden
encuadrados en esta categoria por el mero hecho de su régimen retributivo, por ello
tampoco haremos referencia a esta situacion. En cuanto a los trabajadores cuando sean
retribuidos conforme a un salario mensual, es decir, por unidad de tiempo, sin atender a
los resultados de la pesca, la cotizacion no presenta peculiaridades. A tal efecto, en
virtud del articulo 9 de la Ley 47/2015, se establece que seran consideradas bases de
cotizacion las remuneraciones efectivamente percibidas y, por tanto, seran computadas
del mismo modo que en el régimen general. En este sentido, se aplicaran los limites y
bases, minimas, medias y maximas que fuesen procedentes en funcién de la categoria
profesional que tuviese el pescador. Por consiguiente, a los efectos de la cotizacion los
trabajadores por cuenta ajena del grupo | no presentan diferencias cuando son
retribuidos conforme a un salario mensual. Al mismo tiempo, esta misma circunstancia
se produce para trabajadores a la parte, que embarcados en buques grandes —mas de 150
Toneladas de Registro—, “coticen en iguales periodos y cuantias que los del apartado
anterior”®, es decir, generalmente retribuidos en la misma forma y cuantia que los

3 Puede consultarse un completo estudio sobre los autdnomos en este ambito en CERVILLA GARZON,
M.J.: “La nueva delimitacion del concepto de trabajador auténomo del sector maritimo-pesquero en
la Ley 47/2015, de 21 de octubre”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n°. 44, 2016.

% Asiel art. 54.1.2 del RD 2064/1995.

142 OgLaboun ISBN; 978-84-047064-3-1



LAINCIDENCIA DEL SALARIO “A LA PARTE" SOBRE LA SEGURIDAD SOCIAL

anteriores. Ahora bien, en las demas situaciones, como son las recogidas en los grupos
I1'y Il se determinan bases adaptadas al tipo de pesca y localizacion.

Por tanto, abordaremos con mayor profundidad, como se avanzO en paginas
anteriores, el caso de pescadores retribuidos a la parte, para los que la normativa
mantiene previsiones particulares frente a la cotizacion. En efecto, la determinacion de
las bases de cotizacion para todas las contingencias y situaciones protegidas por este
Régimen Especial, respecto de las personas trabajadoras incluidas en los grupos
segundo Y tercero de los grupos de cotizacion a que se refiere el articulo 10 de esta ley,
se consideraran retribuciones efectivamente percibidas las determinadas anualmente por
Orden del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a propuesta del Instituto Social de
la Marina, oidas las organizaciones sindicales y empresariales representativas, las
Cofradias de pescadores y las organizaciones de productores pesqueros. Dicha
determinacion se efectuara por provincias, modalidades de pesca y categorias
profesionales sobre la base de los valores medios de las remuneraciones percibidas en el
afio precedente y por el procedimiento que establezca el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social. En dichos casos, no cabe adecuar la cotizacién a lo realmente
percibido, sino gque se ajustard a una base fija. Sin embargo, aunque pueda parecer una
cuestion que impacta negativamente en la proteccion de los trabajadores, puesto que no
es la retribucion real, se trata de una estimacion muy conectada ya que se basa en una
estimacion sobre los salarios medios del afio anterior. Asi, aunque quede como un
reducto de épocas pasadas, tal como sucedia con otros regimenes especiales, podemos
considerar que esta reforma “de ida y vuelta”®’ se trata de una conquista social. De esta
forma se compensan épocas en las que perciben mas con las que reciben salarios
inferiores, equilibrando posibles situaciones que darian lugar a diferencias mas que
notables en las prestaciones que pudiesen resultar.

4. LA PROBLEMATICA SUSCITADA EN EL PAGO DE LAS COTIZACIONES DE
SEGURIDAD SOCIAL

Sin embargo, es preciso destacar que en los trabajadores retribuidos a la parte, se les
origina un problema de amplio calado, respecto al pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social, cuyo caracter es controvertido. Se trata del alcance de la Ley y la
costumbre respecto a la forma de distribuir el pago de las cuotas empresariales de
Seguridad Social, cuando se trata de pescadores retribuidos con arreglo a esta
modalidad. Asimismo, se trata de una cuestién que se confirma también en otros
Estados®, por lo que la determinacion del sistema aplicable podra ocasionar una mayor
0 menor merma en el salario del trabajador.

Como es sabido, en lo que respecta a la obligacion de cotizar, los sujetos
responsables del pago son tanto el empresario como el trabajador. De esta forma, si nos
referimos al pago de las contingencias comunes, la cotizacién se integra por dos
aportaciones, la del empresario y la del trabajador, siendo la primera superior a la
segunda, ya que es el empresario quien tiene el deber de cubrir las contingencias que

37 Cfr. VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar,
cit., pag.89.

38 Aungue con referencia a Bélgica y ya con cierta antigtiedad, puede consultarse las menciones a los
descuentos de las cuotas del montante de pesca en el trabajo de BLANCHARD, D.S.: “Life on a
fishing trawler”, International Labour Review, n° 66, 1952, pag. 218.
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puedan sobrevenir a los trabajadores durante la prestacion®®. Esto significa que se
realiza una doble aportacion. Sin embargo, este régimen de doble aportacion tiene una
excepcion, ya que en el caso de las contingencias profesionales el Unico obligado a
asumir las obligaciones es el empleador, como consecuencia de su deber de proteccion
eficaz.

Ahora bien, dicha obligacion de cotizar se manifiesta de forma completamente
diferente cuando los pescadores son retribuidos a la parte, ocasionando una
modificacion del régimen juridico de la obligacion. En primer lugar, porque las
cotizaciones profesionales podran deducirse del monte mayor y, consecuentemente, se
descontardn de la retribucion del pescador. En segundo lugar, porque aunque la
cotizacion por contingencias comunes ha de deducirse del monte menor, existe una
excepcion basada en la extinta Ordenanza de arrastreros al fresco y reconocida por los
Tribunales, que permite deducir también la cuota con cargo al monte mayor.

A tal efecto, en dicho sector, en supuestos de retribucion a la parte, se disponian
reglas particulares destinadas a detraer del monte mayor o menor, las cuotas de
seguridad social. Por un lado, el Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21
de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar. en su articulo 20.2, establecia que “la cotizacion al régimen de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (...) serd a cargo exclusivo de la
Empresa. Cuando se trate de embarcaciones en las que el trabajo sea remunerado por el
sistema denominado «a la parte», esta cotizacién podré reducirse del «Monte Mayor» o
«Montoény”.

Esta circunstancia, herencia de épocas pasadas, no se ha abandonado, sino que se
mantiene en el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad
Social*’, que en su articulo 51.2 a) dispone que “La cotizacion por accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales correra a cargo de los empresarios. No obstante, cuando
se trate de embarcaciones en las que el trabajo sea remunerado por el sistema
denominado «a la parte», esta cotizaciéon podra deducirse del «monte mayor» o
«montdn»”. Por consiguiente, se mantiene y consolida una excepcion a la regla general
que repercute de forma negativa en los trabajadores, debido a que son todos ellos los
que vienen a soportar dicho coste, que se considera a todos los efectos como coste de
explotacion*. A nuestro juicio, se trata de una préctica especialmente censurable que
incide de forma directa en la desproteccion de estos trabajadores.

Pero, por otro lado, el Decreto 1867/1970, de 9 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, por la que se regula el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, incluye otra
disposicion cuyo tenor es aun mas controvertida. Asi, el articulo 24.4, referia que “El
empresario descontara a sus trabajadores, en el momento de hacerles efectivas sus
retribuciones, la parte de cuota que corresponde a las aportaciones de los mismos,

3 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C; QUESADA SEGURA, R.: Manual de
Seguridad Social, Madrid, Editorial Tecnos, 2010, pag. 184.

40 BOE n° 22, de 25 de enero.

41 VICENTE PALACIO, A.: El Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, cit.,
pag.87.
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entendiéndose que este momento serd el del reparto del «Monte Menor», cuando se trate
de trabajadores retribuidos a la parte. Si no se realizase asi, no podra efectuarlo con
posterioridad, quedando obligado a ingresar la totalidad de las cuotas a su exclusivo
cargo”. Es visible que se trataba de una técnica cuya finalidad era que en el momento
del reparto, se dedujese de la porcion correspondiente al trabajador, ya que el
empresario es el responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar e ingresara
las aportaciones propias y las de los trabajadores. En este mismo sentido, el Real
Decreto 2064/1995 mantiene esta misma situacion ya que viene a reproducir en el
articulo 51.2 b), el mismo tenor literal.

Sin embargo, en relacion con la anterior, también se manifiesta otra excepcion a la
regla general, cuya legalidad es mas que dudosa. Ya se ha mencionado la particular
relevancia de los usos y costumbres locales y profesionales en dicho ambito, donde las
costumbres ancestrales estan firmemente asentadas, pero también se consiente la
pervivencia y aplicacion de normas derogadas. Asi, en determinados tipos de pesca se
permite una practica empresarial en la que no so6lo la cotizacion por contingencias
empresariales, sino también la atinente a contingencias comunes, se “imputa al
denominado "monte mayor”. Tal conducta tiene como resultado que la parte que
finalmente obtiene el trabajador en el reparto de las ganancias, resulta disminuida por no
respetarse los porcentajes que reglamentariamente determinan la cuota a su cargo”*?. De
esta forma, se manifiesta una situacion en la cual el empresario o armador no atiende a
sus obligaciones de Seguridad Social, sino que hace participe de ello, en parte, a los
trabajadores.

Esta circunstancia, manifiestamente ilegal habida cuenta la normativa vigente, se
presenta con cierta frecuencia ante los tribunales. A tal efecto, paraddjicamente, la
jurisprudencia consagra la practica de esta excepcién a la prohibicion establecida tanto
en el Real Decreto 2064/1995, como en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social®, articulos 7 y 143, respectivamente. La prohibicion legal establece en ambas
normas que serd nulo todo pacto, individual o colectivo, por el cual el trabajador asuma
la obligacién de pagar total o parcialmente la prima o parte de cuota a cargo del
empresario, ahora bien, como se ha sefialado, la jurisprudencia considera que dicha
préctica tiene carécter licito*.

Los Tribunales vienen reconociendo que “en el caso de la pesca, el “salario a
quiidn™ o "salario a la parte", es una modalidad retributiva en la que se estipula un
porcentaje minimo de salario para los casos en los que no haya pesca y se reparte
normalmente el 50 % de la facturacion bruta del barco entre los pescadores que han
trabajado. Esta facturacion se concreta a partir del valor de la venta en lonja del
pescado. El trato que realiza el armador del barco con los marineros puede contemplar
el descuento de algunos gastos sobre este porcentaje, como puede ser la Seguridad

42 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social) Sentencia num. 6661/1995 de 9
diciembre.

43 BOE n° 261, de 31 de octubre.

4 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sentencia de 10 de marzo, recurso
nim. 7373/2014, se concreta como hecho probado que en este particular régimen retributivo, la
parte es “aquella retribucion en la que se asigna al trabajador una fraccion determinada sobre el
importe de la pesca capturada. Del volumen total de capturas en bruto (denominado Monte Mayor)
se descuentan los costes de produccion: (...) cuotas de seguridad social (...)”
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Social u otros gastos, aunque en otras ocasiones no se realizan esos descuentos”*,

Asimismo, generalmente, a la hora de justificar dicha préactica se menciona el contenido
de la Orden de 31 de julio de 1976, por la que se aprueba la Ordenanza de Trabajo para
la Pesca Maritima en Buques Arrastreros al Fresco, que respecto al denominado "salario
a la parte”, consideraba como gastos que corresponden exclusivamente al empresario las
cuotas de la Seguridad Social, en la parte que corresponda abonar a las Empresas. Esta
afirmacion se ve mediatizada por lo que figura recogido en el articulo 119.11 de la
misma, que dice que podra deducirse del monte mayor las cuotas de seguridad social
correspondientes al empresario si (...) se encuentren establecidos por usos o
costumbres, siempre que estas deducciones se compensen con beneficios concedidos
por el armador que excedan de las condiciones minimas de esta ordenanza®. En
concreto, era preceptivo para la realizacion de esta practica dos condiciones: se
precisaba que era necesario, en primer lugar, que se tratase de una costumbre inveterada
y, en segundo lugar, que se compensara al trabajador con una mayor participacion en el
importe de la venta de la pesca.

Sin embargo, las soluciones jurisprudenciales planteadas parecen olvidar el hecho de
que dicha norma fue formalmente derogada, ya que tras la promulgacion del Estatuto de
los Trabajadores, Ley 8/1980, de 10 de marzo, su disposicion transitoria 22 decretaba el
mantenimiento de la vigencia de dichas Reglamentaciones de Trabajo y Ordenanzas
Laborales procedentes del sistema preconstitucional, en tanto no fueran sustituidas por
convenio colectivo*’. A tal efecto, la Ley 11/1994, de 19 de mayo, modifico la
mencionada disposicion transitoria del Estatuto, para establecer su desaparicion el 31 de
diciembre de 1994, salvo que se prorrogase su vigencia hasta el 31 de diciembre de
1995. Esta prorroga fue concretada mediante Orden Ministerial de 28 de diciembre de
1994, que incluy6 un conjunto de Ordenes Laborales y Reglamentaciones de Trabajo
entre las que se encontraba la mencionada de Pesca Maritima en Buques Arrastreros al
Fresco. Por otro lado, al detectarse que habia problemas para la sustitucién de algunas
Ordenanzas antes de que finalizase el plazo de prérroga, se llegd a una solucion
negociada y, de este modo, se concretdé la firma de un acuerdo: el Acuerdo
Interprofesional sobre Cobertura de Vacios de 28 de abril de 1997, suscrito entre UGT,
CC OO, CEOE y CEPYME, conforme lo dispuesto en el articulo 83.3 ET. La finalidad
de este acuerdo era “la necesidad de atender los vacios generados en el proceso de
sustitucion de las Ordenanzas Laborales”. Sin embargo, esta disposicion de la
Ordenanza mencionada no se encuentra recogida en dicho acuerdo, por tanto, en el
momento presente, carece de aplicabilidad.

Por otra parte, también encontramos sentencias que justifican la practica en la propia
costumbre, como venia mencionada en el articulo 119.11 de la Ordenanza, entendiendo
de esta forma que habilita para realizar los descuentos de las cuotas en el monte mayor.
No obstante, ¢ cabria aplicar una costumbre, contraria a las normas legales vigentes? Sin
entrar en mayores detalles por razones de extension, consideramos que dicha aplicacion

4 Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife (Sala de lo Social,
Seccidnl?) Sentencia nim. 500/2014 de 27 junio.

4 Acerca de esta cuestion vid. CARRIL VAzQUEz, X.M.: La seguridad social de los trabajadores del

mar, cit., pags. 287-289.

Vid. CAVAS MARTINEZ, F.: “La lenta agonia de las ordenanzas laborales y reglamentaciones de

trabajo (1980-2000): cronica y balance de un proceso de sustitucion en el vigésimo aniversario del

Estatuto de los Trabajadores™, Aranzadi social, n° 5, 2000, BIB 2000\163, pags. 1-5.
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no es posible en ningin caso*. No obstante, las Sentencias analizadas no refieren otra
de las cuestiones que, conectadas a dicha préctica, eras preceptivas para su aplicacion.
Efectivamente, en las situaciones planteadas se requeria que para deducir del monte
mayor las cuotas de seguridad social correspondientes al empresario, habia de
compensarse al trabajador con una mayor participacion en el importe de la venta de la
pesca, no obstante, sorprende constatar que esta precision no se recoge con claridad en
las sentencias sobre este particular®®.

Por (ltimo, también hemos podido comprobar que la permisividad ante esta
dindmica se materializa, no sélo en salarios a la parte basado en capturas, sino también,
cuando se trata de pescadores cuyos sistemas salariales no son a la parte, sino de
caracter mixto, validando dicha practica ilegal, lo que nos inquieta sobremanera®.

En consecuencia, estamos ante una realidad que ocasiona que los trabajadores
retribuidos de esta forma, asuman todo o parte del pago de la cuota empresarial de
Seguridad Social sobre contingencias profesionales y, ocasionalmente, las contingencias
comunes, aplicando el pago de las cuotas con cargo al monte mayor o al monte menor, y
consolidando una importante desigualdad. A nuestro juicio, se trata de una situacion
manifiestamente ilegal, discriminatoria, en la que entendemos se vulneran los derechos
de los trabajadores. Asimismo, es visible que ademas de perjudicar a los trabajadores
conforme a esta técnica, tampoco parece que en todos los casos se efectle una
compensacion incrementada al pescador del resultado de la pesca®?, lo que ocasiona que
todavia se ocasione al colectivo afectado un mayor perjuicio econémico. En
consecuencia, es preciso poner de manifiesto la necesidad de eliminar dicha préctica
ilegal y discriminatoria.

5. A MODO DE REFLEXION

El trabajo en el mar se ve afectado por una gran problematica a consecuencia del
lugar donde se desempefia el servicio, ello ha permitido la incidencia de fenémenos,
como las banderas de conveniencia, favoreciendo que el personal a bordo se vea
afectado por normas menos protectoras, o inexistentes, sobre el Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. En este sentido, todas las normas que establecen la vinculacion a
un régimen determinado de seguridad social, lo hacen a través del recurso a la ley del

4 Lo cierto es que no es posible, puesto que “la aplicaciéon de una norma consuetudinaria opuesta a

una prevision legal o convencional, aunque sea mas favorable, no es admisible. Si prevalece la
costumbre sobre la ley o el convenio colectivo se estaria aplicando una costumbre «contra legem»
rechazada por el ordenamiento juridico, que sdlo admite la costumbre «en defecto de disposiciones
legales, convencionales o contractuales»”, cfr. AGUILERA IZQUIERDO, R.: “La costumbre laboral y
los usos de empresas”, Aranzadi social, n° 5, 2000, BIB 2000\512, pag. 5.

49 Véase sobre este mismo problema CARRIL VAZQUEZ, X.M.: “Un caso de despido disciplinario
improcedente de pescador con salario mixto (parte fija mas porcentaje de pesca capturada) cuando
Espafia incumple reiteradamente sus deberes como Estado miembro de la OIT sobre el contrato de
enrolamiento de pescadores. Comentario de la Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de
Santiago de Compostela de 4 de agosto de 2016 (00290/2016, autos seguidos en este Juzgado con el
namero 966/2015)”, Trabajo y Derecho, 25/2016 (enero), n° 25, versién smarteca, pags. 2-3.

50 Puede apreciarse en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 31 de marzo de
2017, n° de Recurso: 5262/2016.

1 A ello habria que afiadir la ausencia de controles estrictos sobre la realidad de los beneficios y del
reparto realizado, precisamente porque en nUMerosos casos no esta especialmente claro el montante
de la retribucion. Por ello, serd muy conveniente la entrada en vigor del Convenio 188 OIT, donde
en el acuerdo de empleo habréa de reflejarse, con toda claridad, la forma de retribuir.
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pabellon como criterio conflictual, y es visible que esta ficcion legal permite eludir
normas de prevision social que en otro caso serian de aplicacion.

En este escenario, los pescadores presentan una indefension ain mayor, donde se
destaca la penosa situacion de aquellos que trabajan conforme al régimen de capturas, que
en numerosos ordenamientos juridicos no tienen el mismo nivel de proteccion social que
cualquier otro trabajador. Dicha proteccién es en algin caso inexistente, por considerar a
dichos pescadores a la parte como trabajadores autonomos o independientes.

Sin embargo, en Espafia aunque la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la
proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero comprende
a todos los pescadores, cualquiera que sea su forma de retribucién, también se
manifiestan notables diferencias con los trabajadores cuyo salario no es a la parte. A tal
efecto, tras la exposicion de las peculiaridades de este sistema de retribucién y las
diferencias que se establecen en la cotizacion, consideramos imprescindible resaltar la
situacion de este colectivo frente a la Seguridad Social.

En primer lugar, es visible que el hecho de mantener un régimen diferenciado frente
a la cotizacion, conforme a salarios estimados, trae causa de la dificultad de establecer
criterios que permitan contrastar, de forma precisa, la realidad de lo percibido. Asi, las
normas legales tienden a instituir instrumentos destinados a equilibrar la situacion frente
a la Seguridad social, determinando unos ingresos aproximados para que no Sse
produzcan situaciones de ausencia en la cotizacion. Esta medida permite que se
beneficie a aquellos trabajadores que estan dentro del &mbito de nuestro régimen de
seguridad social donde, ademas, los trabajadores a la parte no son excluidos del sistema
ya que su actividad no se considera autonoma sino laboral.

Sin embargo, esta beneficiosa situacion tiene una contrapartida no tan ventajosa.
Asi, en segundo lugar, hay que subrayar un problema recurrente, como es el que los
pescadores retribuidos por capturas —o0 a la parte—, e incluso algunos que tienen un
sistema salarial mixto, pueden verse afectado por unas diferencias significativas cuando
se trata de cotizar a la Seguridad Social. Como se ha indicado, se sigue dando carta de
naturaleza al contenido de Ordenanzas laborales anacronicos, que estan derogadas desde
hace muchos afios, en virtud de los cuales dichos trabajadores asumen todo o parte del
pago de cotizaciones a la Seguridad Social. En los supuestos referidos, el pescador ve
reducido su salario para hacer efectivo el pago de cotizaciones empresariales, utilizando
una técnica que colisiona con normas de derecho necesario. Es una préactica que se
distancia significativamente del régimen comun de Seguridad Social, vulnerando las
normas vigentes.

En conclusion, es un buen momento para reflexionar sobre la deficitaria proteccion
de los pescadores, asi como, sobre los efectos negativos de la retribucion a la parte,
debido a que el salario es el elemento central para la atribucién de derechos e incide en
el régimen de Seguridad Social. Ante esto, quiza deberiamos plantearnos considerar
seriamente la conveniencia de la eliminacion de estas modalidades retributivas, asi
como, reforzar la proteccion de estos trabajadores sometidos a condiciones de gran
dureza, no solo a bordo, sino también, sobre la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

Como se sabe, la globalizacion econémica difuminé las fronteras nacionales que
tradicionalmente ordenaron el espacio y el territorio de las diferentes naciones. En los
tiempos que corren, y desde hace ya muchas décadas, se estd abocado a convivir con la
globalizacién econdmica, la movilidad laboral, la actividad transnacional de las
empresas Y la internacionalizacion del trabajo. Sin embargo, son unos términos que son
bien conocidos en el sector del trabajo maritimo. Y, es que, la actividad maritima es
internacional por definicion propia, y ello, no solo por la movilidad del buque, sino
también, por la proliferacion de las conocidas como banderas de conveniencia u otras
férmulas de registros abiertos o internacionales.

Ademas, la movilidad internacional no solo es de las mercancias que se transportan
a bordo de un buque, sino que va méas all4 de estas fronteras, para desplazar a
trabajadores en el marco de una economia global. En este contexto debe primar la libre
circulacién de éstos para garantizar el éxito de esta industria. Claro que este éxito no
sera completo sin que la libertad de circulacion quede amparada o tutelada bajo el
paraguas de una norma que albergue al mayor nimero de trabajadores posible.

A ello se le une una caracteristica muy singular del trabajo en el mar, pues es muy
comun que la realidad laboral a bordo de un buque quede alejada de la mirada de la
sociedad en general y de los académicos en particular. Es por ello que es absolutamente
prioritario la promulgacion de normas especificas y concretas para la regulacion de las
relaciones laborales maritimas.

El marco de esta investigacion se ordena en orden a analizar la ley aplicable a la
proteccién social. Ocurre que el ordenamiento juridico aplicable a la relacién juridica
maritima dependerd, en principio, de la conocida como ley de bandera. De esta forma,
que un buque esté registrado en uno u otro Estado sera muy significativo para las
relaciones laborales de los trabajadores en ellos embarcados. Ello ha sido Obice para que
los trabajadores a bordo tengan unas condiciones de vida y de trabajo que difieren en
atencion a la bandera del buque en el que estén embarcados. Y, ello, porque la
concrecion de las condiciones socio-laborales de los marinos estara basada en la ley
aplicable a esa relacion juridica.

Con este contexto, es comdn que los armadores registren sus buques en aquellos
Estados cuya norma nacional sea poco exigente y nada protectora para con los derechos
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socio-laborales de los trabajadores. Se entiende que esta es la unica formula para
competir en un mercado altamente competitivo que exige minimizar los costes socio-
laborales aun a costa del sacrificio de los derechos de los asalariados. Este sacrificio
alcanza a una serie de factores tales como renunciar a un salario digno, a una proteccion
ante las contingencias laborales, a jornadas laborales adecuadas, a condiciones minimas
de habitabilidad o a la prevencion de los innumerables riesgos a bordo, o ya, en el peor
de los casos, a la tutela de los trabajadores ante el abandono del buque en un puerto.

Es claro que el Derecho laboral se tiene que adaptar a la realidad descrita y ofrecer
una respuesta a la problematica expuesta. En esta tesitura serd importante conocer la
legislacion aplicable a las relaciones juridicas a bordo del buque de acuerdo a las
normas internacionales de aplicacion a los mismos. Ante ello, se plantea determinar la
ley aplicable en materia de Seguridad Social a los efectos de conocer si el abandono
puede ser un riesgo asegurable a través del sistema publico de Seguridad Social.

En la linea trazada hay que subrayar que el ordenamiento internacional ha procurado
ofrecer una proteccion minima a los trabajadores del mar. Asi, y practicamente, desde
su creacion a la actualidad, la OIT regul6 todo un conjunto de instrumentos normativos
en este sentido. De todos ellos, y en la actualidad, destaca el Convenio del Trabajo
Maritimo 2006 (CTM 2006). Se trata de un acuerdo que se ha instruido como un hito
historico en el Derecho internacional, y que ha refundido y actualizado cerca de 40
instrumentos relativos al trabajo maritimo. Pues bien, es sabido del caracter incompleto
del CTM 2006, pues se gesto con el animo de que fuera ampliamente ratificado por los
Estados parte, y aplicado de forma eficiente en el fuero interno de cada pais. Con esta
premisa, e incluso antes de que entrara en vigor el referido convenio, se concibio la
oportunidad de enmendarlo para tratar la situacion de abandono que habia quedado sin
regular en el mismo. Pues bien, para cubrir esta laguna, y, tras un largo proceso de
gestacion entrd en vigor la Enmienda 2014 al CTM 2006, a nivel general, el 18 de enero
de 2017%.

2. ABANDONO: CONCEPTO, REGIMEN JURIDICO Y NATURALEZA JURIDICA

El abandono de la gente de mar es casuistico al abandono del buque, siendo esta una
realidad que es singular de la industria maritima, y ello al ser el buque el centro o el
lugar de ejecucién habitual de los servicios de la gente de mar, y al estar concebido para
navegar y para transportar mercancias o personas. El abandono se da ante un conjunto
de causas diversas que estan relacionadas con la imposibilidad para el armador de seguir
operando. Puede que sea ante la detencion del buque por la autoridad competente
debido a un incumplimiento de la norma vigente, la quiebra empresarial, el embargo del
bugque, el endeudamiento de las pequefias empresas, la actitud de los bancos de
préstamos, la sobredimension de la flota o bien por ciertas conductas oportunistas de los
operadores maritimos a quienes les sale mas rentable abandonar el buque a su suerte que
seguir explotandolo. Esta realidad ha marcado que se defina el abandono como un

! Realmente el CTM 2006 se concibié con una clara disposicion de minimo bajo la filosofia que fuera
ratificado de forma amplia y generalizada por los Estados parte, también se concibié un mecanismo
flexible para enmendarlo. En la actualidad, no solo estan dispuestas la Enmienda que cubra el
abandono de la gente de mar, asi como sus reclamaciones por muerte o discapacidad a largo plazo,
sino que también se ha dispuesto otro conjunto de Enmiendas, en concreto, la Enmienda 2016 al
CTM 2006. Se puede consultar en: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wems_488447.pdf (Ultimo acceso: 15 de Jun. de 17).
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fendmeno econdmico, empirico y poliédrico?. Por otro lado, el abandono estd
enmarcado en el contexto de una economia capitalista que exige competir a costes
minimos y que marca el deterioro de las condiciones de trabajo bajo el recurso masivo a
las banderas de conveniencia. Sea como fuera, lo cierto es que el abandono provoco la
preocupacion y la accién de las instituciones internacionales, que culmind, como ya se
ha referido, en la Enmienda 2014 al CTM 2006. La Norma A.2.5.2 que “un marino ha
sido abandonado cuando, en violacion de los requisitos del Convenio o de las
condiciones del acuerdo de empleo, el armador: no sufrague el coste de la repatriacion
de la gente de mar, deje a la gente de mar sin la manutencién y el apoyo necesarios, o,
de algin modo haya roto unilateralmente sus vinculos con la gente de mar e incluso no
haya pagado los salarios contractuales como minimo durante un periodo de dos meses”.

El mismo texto de la Enmienda recoge la obligacion para los Estados ratificantes de
regular un sistema de garantia financiera rapido y eficaz para asistir a la gente de mar
ante el supuesto de abandono. Este sistema podra consistir en un régimen de Seguridad
Social, un seguro o un fondo nacional u otro sistema nacional. Por tanto, cada pais
debera incoar a los buques que enarbolan su pabellon a que porten a bordo este sistema
de garantia financiera. En otras palabras, cada Estado debe prever una legislacién que
obligue a los armadores a suscribir la correspondiente garantia financiera conforme al
sistema elegido.

En virtud de lo expuesto se pueden extraer varios enunciados. Uno, el armador es el
principal obligado en asegurar la proteccion social de sus empleados. Dos, cada Estado
delimita en su ordenamiento interno las obligaciones del armador. Tres, a pesar de que a
nivel internacional se escenifiquen las obligaciones del armador, ello no va a significar
en modo alguno que los Estados tengan que regular la proteccion social en los mismos
términos.

Pues bien, partiendo de que el abandono es una situacion factica que se produce en
el marco de una relacion laboral y que, como tal, es consecuencia de la actuacion, ya sea
intencionada o no, del armador, se puede incardinar que se trata de una obligacion que
en materia de Seguridad Social compete a aquel. Con ello se pretende exponer que el
abandono es un incumplimiento empresarial y se quiere alertar que es un riesgo laboral.
Dicho esto, es claro que el abandono debe quedar protegido y que es una
responsabilidad del empresario en el marco del contrato de trabajo. Ahora, la cuestion
que se puede debatir es si esta “contingencia” situacion debe estar protegida por un
sistema publico de Seguridad Social o de asistencia social, o bien, si, por el contrario, es
un riesgo a cubrir por un sistema privado.

En esta linea, la naturaleza juridica de la institucién del abandono debe ser una
materia a debatir en el fuero interno de los Estados. Ello no es baladi, pues la naturaleza
juridica que cada Estado dibuje para la determinacion del sistema de garantia financiera
condicionara el alcance de la proteccién al marino abandonado. En este contexto, se

2 Hay una literatura importante que revisa esta situacion, entre ellas destaca CHARBONNEAU, A.:
Marché international du travail maritime un cadre juridique en formation, Marseille, Presses
Universitaries D" Airx, 2009, pag. 415-416; FOTINOPOULOU BASURKO, O.: “El Convenio
refundido sobre trabajo maritimo de 2006 ¢introduce satisfactoriamente las directrices de la OMI
sobre abandono de marinos?, En: VV.AA. “Derechos del hombre y trabajo maritimo: los marinos
abandonados, el bienestar y la repatracion de los trabajadores del mar, Vitoria, Eusko Jaurlaritza,
2009; ATHANASSIOU, G.L: Aspects juridiques de la concurrence maritime. Etude comparative a
partir du droit communautaire, Paris, Pedone Editorial, 1996.
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esboza la determinacion de la ley aplicable en materia de Seguridad Social a los
trabajadores a bordo de los buques de acuerdo con las normas internacionales de
aplicacion a los mismos.

3. LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE A BORDO DE LOS BUQUES
MERCANTES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

El buque es un elemento que singulariza las relaciones laborales maritimas, y que, a
su vez, lo aleja de la realidad de cualquier otro sector productivo. Es pues un centro de
trabajo o lugar de prestacion de servicios que presenta unas caracteristicas peculiares y
casuisticas, entre las que destaca la movilidad y la capacidad para navegar. Por tanto, el
buque es el centro o el lugar de trabajo que expone a los trabajadores a convivir en un
espacio fisico reducido y alejados del hogar familiar, a riesgos especificos, altas cifras
de morbilidad y siniestralidad en atencion al embarque, desembarque y a la hostilidad e
imprevisibilidad de la navegacion. Estas y otras peculiaridades marcaron la dificultad de
aplicar a las relaciones juridicas maritimas las leyes laborales y de Seguridad Social.
Siendo asi, se dictaron normas especificas para atender esta realidad®. Ademas, la
movilidad del buque y su capacidad para desplazarse por las aguas jurisdiccionales de
muy diversos Estados provocd que fuera el punto de confluencia de las leyes socio-
laborales de aquellos Estados*. A ello habria que sumar la extraterritorialidad del trabajo
maritimo en un entorno de globalizacion de la economia, de migracién y de movilidad
propicia la necesidad de proteger, a través de instrumentos y programas especificos, a
los trabajadores afectados.

Pues bien, en la materia de la Seguridad Social es comun que la legislacion impere
el elemento de la territorialidad®. Bajo este argumento, es tradicional que el lugar de
prestacion de la actividad quede vinculado a la bandera del buque, aplicandose, bajo
grandes dosis de ficcion, el criterio de la ley de pabellon®. Este subraya que la
nacionalidad del buque estad representada por el lugar donde se matricula, y que, por
tanto, si un buque estd inscrito en el registro espafiol se aplicard a las relaciones
juridicas la legislacion espafiola, independiente del lugar geografico en el que realmente
se desarrolle la actividad maritima o del lugar de establecimiento de la sociedad que
emplea a los trabajadores. Esta particularidad se fundamenta, nuevamente, en el caracter
movil del buque como centro de trabajo.

3 Los factores anotados marcaron el impulso de la comunidad internacional y del legislador nacional
por articular un marco especifico para el trabajo maritimo portuario. En lo que respecta al panorama
espafol y en la actualidad hay que acudir a la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la
proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero. (BOE nim. 253 de 22
de octubre de 2015).

4 Sobre el escenario descrito, CARRIL VAZQUEZ, X.M.: La Seguridad Social de los trabajadores
del mar, Madrid, Civitas, 1999, p4gs. 188-200.
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