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RESUMEN: El presente articulo se enmarca en el estudio de los ins-
trumentos internacionales de coordinacién de los sistemas de seguri-
dad social vigentes en los continentes europeo y americano. Para este
propésito, la investigacién se basara en una metodologia comparativa
de los reglamentos de la Unién Europea —Reglamento 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Coordinacion de los Siste-
mas de Segutidad Social, y su Reglamento de Aplicacién 987/2009—,
contrastandolos con el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social y
su respectivo Acuerdo de Aplicacion. El objetivo del estudio consiste en
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profundizar en su conocimiento para dar a conocer los aspectos en que
coinciden y los puntos en que se alejan, analizando sus semejanzas y dife-
rencias. Para ello, se ha escogido una seleccion de criterios relevantes que
se iran analizando en orden a la redaccion de ambos cuerpos normativos.
Finalmente, los resultados del estudio demostraran la importancia de ar-
ticular mecanismos integradores para garantizar el respeto de los derechos
de los trabajadores migrantes y sus familias, con independencia del pais
en que hayan ejercido sus labores.

Palabras claves: coordinacion de los sistemas de seguridad social, segu-
ridad social, reglamentos europeos, trabajadores migrantes, Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

ABSTRACT: This article is part of the study of the International Coordi-
nation Instruments of the Social Security systems in force in the Euro-
pean and American context. For this purpose, the research will be based
on a comparative methodology of the European Union Regulations -
Regulation 883/2004 of the European Patliament and of the Council on
the Coordination of Social Security Systems, and its Application Regula-
tion 987/2009 - Contrasting them with the Ibero-American Agreement
on Social Security and its respective Application Agreement. The objec-
tive of this study is to deepen their knowledge to reveal the aspects in
which they coincide and the points in which they differ, analyzing their
similarities and differences. For this, a selection of relevant criteria has
been chosen that will be analyzed in order to draft both regulatory bod-
ies. Finally, the results of this study will demonstrate the importance of
articulating integrating mechanisms to guarantee respect for the rights
of migrant workers and their families, regardless of the country in which
they have worked.

Keywords: Coordination of social security systems, social security, euro-
pean regulations, migrant workers, Ibero-American Multilateral Agree-
ment on Social Security.

RESUME: Cet article s’inscrit dans le cadre de I’étude des Instruments
Internationaux de Coordination des systémes de Sécurité Sociale en vi-
gueur dans le contexte européen et américain. A cet effet, la recherche
s’appuiera sur une méthodologie comparative des Reglements de 'Union
européenne — Reglement 883/2004 du Patlement européen et du
Conseil sur la coordination des systemes de sécurité sociale, et son Re-
glement d’application 987/2009 — Les opposert a I’Accord ibéro-améri-
cain de sécurité sociale et a son Accord dapplication respectif. Iobjectif



CONVERGENCIA O DIVERGENCIA DE LOS INSTRUMENTOS... 77

de cette étude est dapprofondir leurs connaissances pour révéler les
aspects sur lesquels ils coincident et les points sur lesquels ils different,
en analysant leurs similitudes et leurs différences. Pour cela, une sélection
de criteres pertinents a été choisie qui sera analysée afin de rédiger les
deux organismes de réglementation. Enfin, les résultats de cette étude
démontreront bimportance darticuler des mécanismes dintégration pour
garantir le respect des droits des travailleurs migrants et de leurs familles,
quel que soit le pays dans lequel ils ont travaillé.

Mots clés: Coordination des systemes de sécurité sociale, sécurité sociale,
réglementation européenne, travailleurs migrants, Accord Multilatéral Ibé-
ro-américain de Sécurité Sociale.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Aspectos generales. 111. Términos técnicos. IN. Cam-
po de aplicacion personal. N. Campo de aplicacion material. V1. Principios de coord:-
nacion. N11. Prestaciones protegidas en particular. N111. Mecanismos de cooperacion
administrativa. 1X. Organismos administrativos. X. Conclusiones. X1. Referencias

bibliogrdficas.
I. INTRODUCCION

El desarrollo de los avances tecnoldgicos, las nuevas politicas nacionales
e internacionales, la liberalizacion de la economia, la universalizacion
del comercio y la apertura de los mercados han producido que las relaciones
econdémicas, juridicas y sociales vayan reduciendo o eliminado sus fronteras.
En este sentido, el fenémeno de la globalizacion, junto a los procesos de coo-
peracién e integracion que se suceden entre los distintos paises, han originado
una constante y creciente movilidad de trabajadores/as a nivel internacional.
Ello conlleva a que los trabajadores/as pueden construir su historial laboral
a través de cotizaciones de seguridad social realizadas en diferentes paises.
Por tal razén, es importante evitar que las personas, por el mero hecho de
desplazarse a trabajar en un lugar distinto a su pafs de origen, corran el riesgo
de perder o ver mermados sus derechos y/o expectativas de derechos en ma-
teria de seguridad social, puesto que en los paises de acogida se encontraran
con sistemas mas amplios o restrictivos, tanto en la afiliacién como en la
cobertura. En este sentido, es muy posible que esta situacién los coloque en
una situaciéon de vulnerabilidad muy acusada respecto a sus derechos sociales
y los de sus familias, ademas de los impedimentos que estas circunstancias
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pueden ocasionar para que se consoliden derechos en cada sistema nacional
de proteccién, lo cual puede conllevar a consecuencias negativas a futuro, que
es preciso evitar.!

Por ello, ante la falta de proteccion sociolaboral en la que puede encontrar-
se el trabajador al migrar,? unida al creciente aumento de los flujos migrato-
rios que ocurren practicamente en todos los paises del mundo, se hace nece-
sario garantizar los derechos a la seguridad social de todas aquellas personas
migrantes y sus familias a través de la articulacién de mecanismos juridicos
que regulen las normas de coordinacién de los sistemas de seguridad social
de los diferentes Estados. Para dar respuesta a esta necesidad, se han desarro-
llado algunos instrumentos internacionales de coordinacién implementados
en los ambitos de la Unién Buropea (UE) e Iberoamérica, que merecen ser
estudiados por su extension, ambicién y contribucion a la solucion del pro-
blema planteado.

El primero es el Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, y su Re-
glamento de Aplicaciéon 987/2009, que a través del principio de coordinacion
permiten salvaguardar los derechos adquiridos y en curso de adquisicion de
los trabajadores migrantes en materia de seguridad social, garantizando la li-
bre circulacion y la igualdad de trato. Por su parte, en el seno de la comunidad
iberoamericana se creé el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social, que
es el instrumento internacional mas cercano y semejante a estos reglamentos
europeos, y que actualmente goza de aplicacién efectiva en quince paises, dos
de los cuales pertenecen a la UE. Por consiguiente, la pertenencia de Espafia
y Portugal a la comunidad iberoamericana refuerza la importancia de la coor-
dinaciéon en materia de seguridad social entre Iberoamérica y la UE, puesto
que facilitard a los trabajadores migrantes el reconocimiento de los periodos
cotizados en otros Estados de los continentes americano y europeo.

Debido a la confluencia de ambos instrumentos internacionales y a la rea-
lidad social descrita, se hace pertinente estudiar ambos cuerpos normativos y
su aplicacion practica en los diferentes casos. El objetivo de la investigacién
es poder contribuir a sugerencias de mejora de la coordinacién de dichos
instrumentos para una mayor garantia de los derechos de los trabajadores
migrantes. Desde el punto de vista metodologico, este estudio se aborda a

! Lépez Diaz, Elvira y Martin Jiménez, Rocio, “Articulo 20.”, E-Revista Internacional de la

Proteccion Social, Espafia, vol. I, num. 2, 2016, p. 24.
2 Camacho Solis, Julio, “Los derechos de los trabajadores migrantes”, Revista Latinoamerica-
na de Derecho Social, México, num. 17, 2013, pp. 200-202.
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través de un analisis comparativo de las principales similitudes y diferencias
entre el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), en adelante
“el Convenio”, con su Acuerdo de Aplicacion (AACMISS), y el Reglamento
883/2004 y su Reglamento de Aplicacion 987/2009, en adelante “los Regla-
mentos”. Para ello, se analizaran los siguientes criterios relevantes:

II. ASPECTOS GENERALES

En relaciéon con los antecedentes histéricos de ambos instrumentos interna-
cionales, se aprecian diferencias en cuanto a la génesis y al proceso de elabo-
racion. Por una parte, el CMISS es un texto que goza de originalidad en tanto
es un texto nuevo que no tiene antecesores. En palabras de Adolfo Jiménez,
se estd en presencia de “una experiencia pionera porque, por vez primera, se
plantea lograr un acuerdo en materia de Seguridad Social en un ambito en el
que no existe una previa asociacioén politica que facilite el sustrato juridico que
podtia darle apoyo”. E1 CMISS es el primer instrumento internacional a nivel
iberoamericano que protege los derechos de los trabajadores migrantes y sus
familias en el ambito de prestaciones econémicas, mediante la coordinacién
de legislaciones nacionales en materia de pensiones. La redaccién de este ins-
trumento es la consecuciéon de un logro para la comunidad iberoamericana,
ya que ademas de contribuir a evitar la pérdida de derechos adquiridos o en
curso de adquisicion por el mero hecho de trabajar en otro pafs, infundira
sentido de pertenencia y el acercamiento a una nocién de ciudania en la re-
gién iberoamérica nunca antes visto.?

Por otra parte, en la UE existe una sélida y vasta experiencia en materia de
coordinacion de los sistemas de seguridad social, y existen varios anteceden-
tes juridicos histéricos a diferencia de lo que acontece en Iberoamérica. Por
ello, se puede mencionar que los actuales reglamentos obedecen a una inten-
ci6n basada en el perfeccionamiento de las normas de coordinacion, con el
objetivo de dar claridad y simplificar su regulacién. Como afirma Garcfa Vifia,
el objetivo del Reglamento 883/2004 es la racionalizaciéon de los conceptos,
las normas y los procedimientos de coordinacion de los sistemas de seguri-
dad social de los Estados miembros, y para ello contempla diversos cambios
en relacion con su antecesor (Reglamento 1408/71); asi, es posible destacat,

3 Jiménez Fernindez, Adolfo, “Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad So-
cial”, E/ futnro de la proteccion social, Espafia, Laborum, 2010, p. 375.
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entre otros: a) la ampliacién de los ambitos de aplicacién material y personal;
b) la aplicacion de las disposiciones a todos los nacionales de los Estados
miembros, y no solamente a la poblacién activa; ¢) la inclusion de la presta-
cion de prejubilacion; d) las modificaciones a las prestaciones de desempleo;
e) el fortalecimiento del principio de la igualdad de trato y del principio de
exportacion de las prestaciones, y g) la introduccion del principio de buena
administracién para implementar procedimientos mas eficientes y agilizar el
intercambio de informacién entre las distintas administraciones.*

Con relacion a las fuentes del derecho, también se encuentran diferen-
cias, toda vez que los reglamentos son actos unilaterales que corresponden
a normas de derecho derivado emanados de las instituciones de la UE, que
gozan de primacia normativa y eficacia directa.> Sin embargo, el CMISS es un
tratado internacional, que consiste en un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados o entre organizaciones internacionales, y que constituird
fuente del derecho de un Estado en la medida en que cumpla con un proce-
dimiento de suscripcién y sea ratificado. A su vez, para su aplicacion efectiva
sera necesatio que sea publicado oficialmente en cada Estado parte, con el
objetivo de formar parte del ordenamiento juridico interno de cada pafs. Por
ende, esta norma juridica de naturaleza internacional sélo sera vinculante y
obligatoria para los Estados que lo suscriben, a diferencia de lo que ocurre
con los reglamentos.

Esta diferencia significativa, en cuanto al procedimiento de entrada en
vigor de ambos instrumentos, se produce debido a la carencia de entidad
juridica de la comunidad iberoamericana en contraste con la UE, ya que el
procedimiento de entrada en vigor del CMISS quedara sujeto a los procedi-
mientos internos de cada uno de los Estados. En efecto, el CMISS entrd en

*  Garcia Vifia, Jordi, “Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacién del Reglamento
(CE) 883/2004, de 29 de abtil”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracion, nim. 64, Espafia, 2006, pp. 65 y 66.

5 En este sentido, sefiala Martinez que “Normalmente los reglamentos emanados de las
instituciones de la UE —pero fortalecidos con la jurisprudencia del Tribunal de Luxembur-
go— constituyen, por su naturaleza vinculante y eficacia (alcance general, obligatoriedad en to-
dos sus elementos y aplicacién directa en cada uno de los Estados miembros), el tipico instru-
mento de unificacién normativa o, lo que es igual, de imposicién a los Estados de un derecho
unico. Ademas de que, al prevalecer el reglamento sobre los ordenamientos juridicos de cada
Estado miembro, (primacia normativa) su acatamiento es inmediato por todas las autoridades
nacionales, sin que sea necesaria su incorporacion previa a los sistemas juridicos nacionales”.
Martinez Martinez, Verénica, “La coordinaciéon de los sistemas de seguridad social en la Unién
Buropea”, Estudios de Deusto, Espafia, vol. LXV, nam. 2, 2017, pp. 197 y 198.
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vigor el 1 de mayo de 2011, el primer dfa del tercer mes siguiente a la fecha
del séptimo deposito del instrumento de ratificaciéon que fue realizado por
Bolivia. Se puede apreciar su estado de situacion en la tabla 1.6

TABLA 1
ESTADO DE SITUACION DEL CMISS

CMISS Firma Ratificacion Aplicacion efectiva
Argentina SI SI SI
Bolivia SI SI SI
Brasil SI SI SI
Chile SI SI SI
Colombia ST ST NO
Costa Rica SI NO NO
Ecuador ST ST SI
El Salvador SI SI SI
Espana SI SI SI
Paraguay ST ST SI
Pera SI SI SI
Portugal SI SI SI
Republica ST ST SI
Dominicana
Uruguay ST ST SI
Venezuela SI SI NO

FUENTE: Elaboracion propia.

En cuanto a la estructura de cada instrumento, se pueden apreciar algunas
caracteristicas en la tabla 2:

6 Véase el estado de situacion del Convenio en cada pais, disponible en: 4#p:/ / wwm.oiss.org/
Estado-de-Situacion.html, (fecha de consulta: 15 de marzo de 2021).



82 ZAVANDO CERDA / GOMEZ URQUIJO

TABLA 2
ESTRUCTURA DEL CMISS Y EL REGLAMENTO 883/2004

CMISS Reglamento 883/ 2004
Idiomas 2 23
Articulos 35 91
Titulos 6 6
Anexo 5 11
Acuerdo de aplicacion ST ST
Articulos 38 97
Titulos 5 5
Anexos 5 5

FUENTE: Elaboracién propia.

En relacién con la extension de ambos instrumentos, se aprecia que la es-
tructura de su redaccion es similar en cuanto a la distribucién de sus articulos
y las tematicas abarcadas por sus titulos y los anexos; es mas, muchos de sus
preceptos convergen tanto en el fondo como en la forma. Considera Sanchez
Rodas que la redaccién del CMISS supera con creces a la del Reglamento
883/2004, en atencién a que, a pesar de los esfuerzos de la UE por simpli-
ficar sus normas, este Reglamento sigue resultando farragoso y bizantino. .4
contrario sensu de lo que ocurre con el CMISS, que se caracteriza por su clari-
dad y concision, lo cual, segin la autora facilita su aplicacion por parte de los
operadores juridicos.”

En este aspecto, se entiende, y es de toda logica que los redactores del
CMISS tuvieran como referentes los reglamentos, toda vez que la técnica de
la coordinacion de legislaciones de seguridad social en el derecho comunitario
consta de una extensa y fructifera trayectoria, que se remonta al Reglamento
3 de 1958 y, por consiguiente, su aplicacion es de larga data en los veintisiete
Estados miembros de la UE, asi como en Islandia, Noruega, Liechtenstein y
Suiza, Estados en los cuales se aplica el derecho de la Unién.

7 Sanchez-Rodas Navarro, Cristina, “El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguri-
dad Social”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 26, Espafia, 2011,
p. 206.
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II1. TERMINOS TECNICOS

Ambos instrumentos dedican el comienzo de sus textos a las definiciones de
los términos técnicos que se emplearan en sus articulados, con el objetivo
de fijar con claridad, exactitud y precision el significado de las palabras que se
van a utilizar. En relacion con el CMISS, las definiciones se encuentran al ini-
cio del texto en el titulo I “Reglas generales y determinacion de la legislacion
aplicable”, capitulo 1 “Disposiciones generales”, articulo 1o. “Definiciones”;
en ¢l se contempla un listado de catorce definiciones (a-n), mas una disposi-
cion general. Es importante mencionar que las definiciones proporcionadas
por el CMISS no son del todo esclarecedoras del significado de las palabras;
es mas, se puede inferir que son definiciones por remision, lo cual conlleva a
que cada Estado parte tenga la tarea de identificar, conforme a su legislacion
nacional, qué situacion o situaciones pueden ser subsumidas en las categorias
correspondientes. Ello implica que exista una disparidad de conceptos, y se
echa de menos una redaccion de definiciones mas especificas y detalladas.

Claramente, éste es un listado menor al prescrito por el Reglamento
883/2004, que, al mismo tiempo, comienza su texto realizando definiciones
en su titulo I “Disposiciones generales”, articulo 1o. “Definiciones”, en don-
de establece veintiséis numerales con definiciones (a-z). En este aspecto, se
puede apreciar que la técnica utilizada para realizar los significados de estas
definiciones difiere de la utilizada para el CMISS, dado que se estd en pre-
sencia de definiciones bastante completas y suficientes, y que, por ende, dan
mayores luces sobre el significado de las palabras, otorgando de esta manera
una gufa clara de interpretacion al lector.

Si bien al contrastar ambos instrumentos las divergencias en cuanto a la
cantidad de conceptos y la claridad de ellos se vislumbra, la problematica se
suscitara a posteriori en el evento de generarse controversias de interpretacion
por parte de los diferentes Estados, ya que en el caso de los reglamentos sera
el Tribunal de Justicia como maximo intérprete del derecho de la comuni-
dad, el que a través de su jurisprudencia contribuird a elaborar patrones que
los Estados miembros deberan respetar de manera vinculante, dado que sus
fallos son obligatorios, con lo cual los problemas de interpretacién que se
susciten tendran una solucion final mas alld del texto de los reglamentos. Em-
pero, para la comunidad iberoamericana la solucién no se brinda de la misma
manera, toda vez que no existe un 6rgano jurisdiccional supranacional que
conozca en dltima instancia de las controversias judiciales que se produzcan
con ocasion de la aplicaciéon del CMISS, lo cual conlleva a que esta funcion
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de armonizacion sea mas débil que en los reglamentos, debido a que seran los
tribunales de justicia nacionales de cada Estado parte los tnicos érganos ju-
risdiccionales competentes para su aplicacion.® Sin perjuicio de ello, el CMISS
contempla en su articulo 28 una comision de arbitraje para la solucién de las
controversias que se susciten en torno a la interpretaciéon o aplicacion del
Convenio, la cual, en opinién de Marfa José Miranda Boto, podria desempe-
fiar en el futuro un papel similar.”

Finalmente, cabe precisar que en ambos instrumentos internacionales se
denota la carencia de definicién de algunos términos técnicos que son crucia-
les para clarificar las normas de coordinacion. En tal sentido, es de extrafiar
que ninguno contemple los significados de: a) seguridad social; b) asistencia
social; ¢) prestaciones contributivas, y d) prestaciones no contributivas.

IV. CAMPO DE APLICACION PERSONAL

La importancia del campo de aplicacién personal, en ambos instrumentos,
radica en evitar que los trabajadores y las trabajadoras, por el hecho de coti-
zar para diferentes sistemas de seguridad social en distintos paises, de forma
eventual, no puedan completar o cumplir con los requisitos particulares de
cada Estado para la obtencion de prestaciones de seguridad social.

El ambito subjetivo del Convenio (articulo 20.) comprende a “las perso-
nas que estén o hayan estado sujetas a la legislacién de uno o varios Estados
Parte, asi como a sus familiares beneficiarios y derechohabientes”. Asi pues,
debe entenderse que los sujetos de derechos y obligaciones que se generen
seran las personas de cualquier nacionalidad que estén o hayan estado sujetas
en algun momento a la legislacién de seguridad social de dos o mas Estados
parte, asi como sus familiares, beneficiarios y derechohabientes. Esta formu-
lacién tan genérica en apariencia, en la cual estarfan incluidos los nacionales
de terceros pafses en tanto presten servicios en alguno de los Estados parte
del Convenio, en palabras de Guerrero Pavén, podria sintetizarse aludiendo a
los trabajadores migrantes y a sus familiares.!?

8 Sanchez-Rodas Navarro, Cristina, “Aproximacion a la coordinacién de regimenes de
seguridad social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoameticano de
Seguridad Social”, E-Revista Internacional de la Proteccion Social, Espafia, vol. I, num. 1, 2016, p. 5.

9 Miranda Boto, José, “Articulo 17, E-Revista Internacional de la Proteccién Social, Espafia, vol.
I, num. 2, 2016, p.15.

19" Guerrero Pavén, Tahis, “Articulo 40.”, E-Revista Internacional de la Proteccién Social, Espafia,
vol. I, num. 2, 2016, p. 47.
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Como se advierte, el CMISS utiliza el término “persona” y no “trabaja-
dor”; esto es considerado un avance, toda vez que no se hace referencia al
estatus profesional o laboral de los sujetos protegidos. Sin embargo, aunque @
priori pareciera que la idea de laboralidad o profesionalidad ha sido suprimida,
a lo largo de la lectura del Convenio se deduce que existe una limitacion del
campo de aplicacion a los trabajadores, lo cual se aprecia tanto en la redaccion
del preambulo como en sus articulos. Asimismo, el AACMISS no emplea el
término “persona”, sino que derechamente habla de “trabajador”.

En este sentido, el reglamento 883/04 también contempla en su articulo
20. el campo de aplicacién personal, al prescribir que

El presente reglamento se aplicara a las personas nacionales de uno de los
Hstados miembros y a los apatridas y refugiados residentes en uno de los Es-
tados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno
o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias
y a sus supérstites.

Al cotejar ambos preceptos —CMISS y reglamento— se aprecia que uti-
lizan de manera similar el término “persona’” para definir su campo de apli-
cacién material.

En este orden de ideas, es dable concluir que en este punto los redacto-
res del CMISS tuvieron a la vista como referente los reglamentos, dado que
la inclusion del término “persona’” constituye la originalidad que caracteriza la
redaccion del mencionado articulo. La sustituciéon del término “trabajador”
por “persona” a la hora de delimitar su ambito de aplicacién personal insti-
tuye un avance innovador del actual Reglamento en contraposicion con sus
predecesores. Cabe destacar que este avance fue fruto de un largo debate ju-
risprudencial y doctrinal mediante el cual se llegé a la conclusién de que para
los efectos de los reglamentos el elemento fundamental es que una persona
esté o haya estado sometida a un régimen coordinado de seguridad social. Se
coincide con Sanchez cuando pone de relieve que lo que justifica la aplicacion
de los reglamentos es la sumisioén a una legislaciéon coordinada de seguridad
social de un Estado miembro, y que conforme a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE “una persona tiene la condicién de persona protegida por
los Reglamentos por estar asegurada, aunque solo sea contra una contingen-
cia, en virtud de un régimen de seguridad social coordinado”.!

11" Sinchez-Rodas Navarro, Cristina, “El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad

Social”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segnridad Social, nam. 26, Espafia, 2011, p. 213.
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Por otra parte, el Reglamento agrega un requisito: que la “persona” sea
nacional. En este sentido, el ambito de aplicacién personal del reglamento se
circunscribe a los nacionales de un Estado miembro de la UE, de Islandia,
Noruega, Liechtenstein, Suiza, de un Estado parte del Espacio Econémico
Europeo (EEE), a los apatridas o refugiados residentes en uno de los Es-
tados miembros de la UE, en un Estado parte del EEE o Suiza, asi como
a los miembros de sus familias y los supérstites. En virtud del Reglamento
1231/2010, les resultan aplicables los reglamentos 883/2004 y 987/2009 a los
nacionales de terceros paises y a sus familiares; empero, deberan acreditar la
legalidad de la residencia en un Estado miembro de la Unién.!'?

En este aspecto, el tema de la nacionalidad no es mencionado en el CMISS;
por ende, ante el silencio de la norma es dable concluir que su aplicacién se
extiende no sélo a los nacionales de los Estados firmantes del Convenio, sino
también a los extranjeros nacionales de terceros Estados, asi como a refugia-
dos y apatridas que estén o hayan estado sometidos a la legislacién de algun
o algunos de los Estados parte. A su vez, se debe considerar como requisito
previo que los trabajadores migrantes se encuentren en situacién regular o
legal. En consecuencia, y como refieren Lopez y Martin, para efecto de los
reglamentos comunitarios y del CMISS el requisito de la nacionalidad no en-
tra en juego para su efectiva aplicacion, pero si es necesario que los sujetos
protegidos ostenten la condicién de migrantes en situacion regular o legal.’?

V. CAMPO DE APLICACION MATERIAL

En cuanto al ambito de aplicacién material de ambos instrumentos, es dable
destacar que su redaccion es semejante, infiriéndose que los redactores del
CMISS en este aspecto también tuvieron a la vista los reglamentos. Sin em-
bargo, es notoriamente visible que el campo de aplicacion material del regla-
mento es mucho mas extenso; asi se aprecia en la tabla 3:

12 “Tgualmente, el Reglamento 883/2004 resulta aplicable a los supérstites de personas

que hayan estado sujetas a la legislacién de uno o varios Estados miembros, cualquiera que
sea la nacionalidad de éstas, si dichos supervivientes son nacionales de un Estado miembro de
la Unién Eutropea, de un Estado Parte del Espacio Econémico Europeo, de Suiza, asi como
a los refugiados o apatridas residentes en el territorio de la Unién Europea, del Espacio Eco-
némico Buropeo, o de Suiza”. Martinez Martinez, Verénica, “La coordinacién de los sistemas
de seguridad social en la Unién Europea”, Estudios de Deusto, Espafia, vol. LXV, num. 2, 2017,
pp. 24y 25.

13 Lépez Diaz, Elvira y Martin Jiménez, Rocio, “Articulo 20.”, E-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Espafia, vol. I, num. 2, 2016, p. 27.
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TABLA 3
AMBITO DE APLICACION MATERIAL

Prestaciones CMISS Reglamento 883/ 2004
Invalidez ST ST
Vejez SI SI
Supervivencia ST ST
Accidentes del trabajo y

enfermedades profesionales St St
Enfermedad NO SI
Maternidad y paternidad NO ST
Desempleo NO SI
Prejubilacion NO ST
Subsidio de defuncion NO ST
Familiares NO ST

FUENTE: Elaboracién propia.

En virtud del listado de prestaciones de seguridad social coordinadas por
ambos instrumentos, se puede colegir que existen diferencias en su ambito
de aplicacion material, puesto que el Reglamento goza de una catalogo de
prestaciones notoriamente mds amplio e integral, sobrepasando con creces
la limitada cobertura del CMISS, que sélo restringe su ambito de aplicacién a
un numero de prestaciones econdémicas especificas (invalidez,!* vejez, supet-
vivencia, y de accidentes de trabajo y enfermedad profesional). En efecto, la
extension con la que actia el Reglamento versus el CMISS hace que, ademas
de cubrir mds personas por su ambito territorial o espacial, estas prestaciones
cubran mas riesgos o contingencias que se susciten, otorgando una cobertura
mas integra al trabajador migrante y su familia, lo cual satisface de mejor ma-
nera las necesidades de los sujetos de derecho, y se condice con las normas de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativas a la seguridad so-
cial, en particular con el Convenio sobre la Seguridad Social (norma minima),

14 Como plantea Sanchez Rodas: “Tanto en el Reglamento 883/2004 como en el Convenio
Multilateral, la invalidez, los accidentes de trabajo y la enfermedad profesional son enunciados
en apartados diferentes y separados. Ello pone en evidencia la existencia de diferentes reglas de
coordinacién aplicables segin la invalidez derive de contingencias comunes o de contingencias
profesionales”. Sanchez-Rodas Navarro, Cristina, “Articulo 30.”, E-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Espafia, vol. I, num. 2, 2016, p. 30.
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1952 (nim. 102), al contemplar una mayor cantidad de ramas de la seguridad
social que se encuentran cubiertas o protegidas.

Otra diferencia que se aprecia es que el CMISS sélo se aplica a regimenes
contributivos de seguridad social, generales y especiales; en cambio, el Re-
glamento coordina tanto prestaciones contributivas como no contributivas,
ampliandose de esta forma su ambito de aplicacion. A su vez, ambos excluyen
a las victimas de guerra. En cuanto a las prestaciones coordinadas y a la defi-
niciéon de pension contemplada en el articulo 1o. del CMISS: “k) «Pensiony,
prestaciéon econémica de larga duracién prevista por las legislaciones men-
cionadas en el articulo 3o0. de este Convenio”, se colige que las contingen-
cias coordinadas solo constituyen rentas de sustitucion, circunscribiéndose
su ambito de aplicacion a las prestaciones de caracter econémico, cuestion
que difiere del ambito de aplicacién material del Reglamento, que contempla
las prestaciones econémicas, pero también lo amplia a las prestaciones en
especie.

Mencién especial merece la proteccion de la asistencia sanitaria, la cual
se encuentra protegida dentro de la amplitud de contingencias coordinadas
por el Reglamento. Empero, si bien el CMISS las excluye de manera expresa
(articulo 3.1), utiliza en su redaccion una técnica mediante la cual deja abierta
la posibilidad de ampliar su ambito de aplicacién material a prestaciones o re-
gimenes que han sido excluidos en un primer momento, a sélo requisito que
los Estados parte suscriban acuerdos bilaterales o multilaterales, que registren
en el anexo III. Declara la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social
(OISS) que las prestaciones médicas son las mas dificiles de coordinar, ya que
suscitan mayores problematicas; por ende, la opcion escogida por el CMISS
de excluir ex ante estas prestaciones en su texto, pero al mismo tiempo dejan-
do ex post autonomia a los Estados para su inclusion bilateral, es paradigmati-
ca. También, esta férmula es aplicable a otras prestaciones no comprendidas
en principio en el campo de aplicaciéon material del CMISS, con lo cual afirma
que se establece un modelo realmente practico y abierto a desarrollos de fu-
turo. Cabe mencionar que por el momento el anexo 111 se encuentra vacio.!s

Por su parte, los reglamentos se decantan por el mantenimiento del siste-
ma de lista cerrada de prestaciones contributivas como no contributivas de
seguridad social. A su vez, ademads de prescribir la aplicabilidad del sistema

15 Organizacién Internacional de Seguridad Social (O1SS), “E/ Reglamento 883/ 04 y El Con-
venio Iberoamericano de Seguridad Social. Encuentros en el Camino”, secretaria general de la OISS,
Espafia, 2013, p. 24, disponible en: disponible en: A#tps:/ [ oiss.org/ wp-content/ uploads/ 2018/ 10/
oiss_junio_gufianr_docx_hot_24_junio_ULTIMA-2.pdf, (fecha de consulta: 15 de marzo de 2022).
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de seguridad social en los casos de desplazamientos, también establecen la
procedencia, la determinacion y el calculo de las prestaciones, asi como los
requisitos, el acceso y otras particularidades del régimen de seguridad social
establecidas por cada Estado miembro a través de su legislacion.'s

VI. PRINCIPIOS DE COORDINACION

El objetivo de ambos cuerpos normativos es la coordinacion de legislaciones
de seguridad social; si bien tienen un dmbito geografico espacial diferente,
ambos confluyen en su finalidad. Por ende, su razén de existir es facilitar la
libre circulacién de los/las trabajadores/as migrantes y sus familias, evitando
que se vulneren sus derechos de seguridad social por el solo hecho de emigrar
de su pais de origen para laborar en uno o mas Estados. Al mismo tiempo se
respeta el principio de subsidiariedad, puesto que no se armonizan las legisla-
ciones nacionales;!” en palabras de Sanchez—Rodas,!® “la coordinacion coloca
entre sistemas diferentes por naturaleza el puente juridico indispensable que
va a permitir el paso de un sistema a otro”.

1. Unicidad de legislacion aplicable

De manera similar, ambos instrumentos han optado por contemplar el
principio de la unicidad de la legislacién aplicable, lo cual conlleva que los/
as trabajadores/as migrantes y sus familias estardn sujetas a una sola legisla-
cion, independientemente de los paises en los cuales hayan trabajado. De esta
manera, se evitan las dificultades que supondrian un concurso simultaneo de
diversas legislaciones nacionales.

En este sentido, el CMISS contempla como regla general la legislacion de
seguridad social del Estado parte en cuyo territorio ejerzan una actividad,
dependiente o no dependiente. Por consiguiente, regirfa el principio /lex locis
laboris independiente de la nacionalidad o el lugar de residencia del trabaja-

16 Martinez Martinez, Ver6nica, “La coordinacion de los sistemas de seguridad social en la

Unién Europea”, Estudios de Deusto, Espafa, vol. LXV, nam. 2, 2017, p. 26.
17 Guardiancich, Igor y Natali, David, “The Cross-Border Portability of Supplementary
Pensions: Lessons from the European Union”, Global Social Policy, 2012, vol. X1I, nim. 3,
pp. 302-304.
18 Sinchez-Rodas Navarro, Cristina, “Aproximacién a la coordinacién de regimenes de se-
guridad social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Se-
guridad Social”, E-Revista Internacional de la Proteccion Social, Espafia, vol. I, num. 1, 2016, p. 205.



90 ZAVANDO CERDA / GOMEZ URQUIJO

dor migrante. Asimismo, se contemplan diez excepciones a este principio
(articulo 10). Por su parte, el Reglamento también consagra este principio en
su titulo II (articulos 11-16), estableciendo la unicidad de legislacién en los
siguientes términos: “Las personas a las cuales sea aplicable el presente Regla-
mento estaran sometidas a la legislacién de un tnico Estado miembro”. Ergo,
la legislacién aplicable sera la del Estado miembro en cuyo territorio presta
servicios o realiza actividad profesional el trabajador migrante, sin perjuicio
de otras reglas especiales aplicables en supuestos concretos, y a su vez, con-
templando excepciones.

Es preciso hacer hincapié en que la redaccion del CMISS es mas simple,
clara y armoniosa, lo que facilita de mejor manera su comprension, en cuanto
regla general, y también en relacién con sus excepciones. Por otro lado, a pe-
sar de que el Reglamento utiliza la misma técnica de regla general y excepcio-
nes, su sola lectura resulta dificultosa, puesto que la extension de sus articulos
y la redaccion es un tanto engorrosa, lo que obstaculiza de esta manera su
comprension.

2. Ignaldad de trato

Constituye un pilar inherente a la coordinacion, pues evita las discrimina-
ciones basadas en la nacionalidad, garantizando que se aplique al trabajador
migrante la legislacion del Estado de acogida en las mismas condiciones que
a los trabajadores autéctonos, evitando que se encuentren en una posicion
de desventaja ante los propios nacionales. Mediante este principio, ambos
instrumentos cumplen en la practica con la finalidad de otorgar continuidad
a la consolidacion de periodos de empleo, seguro, o cotizacioén, que son ne-
cesatios para devengar y/o mantener derechos o expectativas de derechos a
prestaciones de seguridad social. En efecto, ambas normativas contemplan
este principio en sus respectivos articulos 4; es mas, la redaccién es bastante
similar, al sefalar lo mismo, pero con diferentes palabras; en este sentido, y
debido a la antigiiedad del Reglamento y sus antecesores, se estima que los
redactares del CMISS tomaron como referente al Reglamento.

3. Totalizacion de periodos

En virtud de este principio, cada Estado debe tener en cuenta aquellos
periodos cubiertos no sélo en su territorio, sino también en el territorio de
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otros paises. Ello, con la finalidad de favorecer el acceso, la conservacion vy,
en su caso, la recuperacion de los derechos, evitando o impidiendo la pérdida
del derecho a prestaciones de una persona o de sus causahabientes, que han
estado sujetos a legislaciones de diversos Estados. Este principio se encuentra
contemplado tanto en el CMISS (articulo 50.) como en el Reglamento (articu-
lo 60.), ambos bajo el epigrafe “totalizacion de periodos”. Al analizar ambas
normas se aprecia que son enormemente similares en su redaccién y conte-
nido, cuestién que ha sido recurrente en el estudio de ambos instrumentos,
considerando que la UE es un modelo que seguir.

4. Exportacion de las prestaciones o supresion de clansnlas de residencia

Mediante este principio se garantiza que las prestaciones debidas en virtud
de la legislacion de uno o vatios Estados no sufran reduccién, suspension,
modificacion, retencion, supresion o confiscacion por el hecho de que la per-
sona beneficiaria fije su residencia en un Estado distinto del que radica la ins-
titucion pagadora. Si bien ambos instrumentos lo contemplan con caracteres
analogos —CMISS (articulo 60.) y Reglamento (articulo 70.)—, es preciso
sefialar que a pesar de que este principio supone una garantia de intangibili-
dad y de percepcion integra de las prestaciones causadas, existe una peculia-
ridad en el CMISS, toda vez que admite que las prestaciones debidas puedan
sufrir alguna reduccién o retencion cuando se destinen a cubrir los gastos de
transferencia. En este punto, ambos instrumentos divergen, dado que el Re-
glamento 883/2004 no contempla la posibilidad de aplicar ninguna reduccion
de la cuantia a abonar, ni siquiera para compensar los costes de transferencia
a otro Estado miembro."

VII. PRESTACIONES PROTEGIDAS EN PARTICULAR

En relacién con las prestaciones protegidas, es necesario hacer una distincion
entre ambos instrumentos; en consideracion a que el ambito de aplicacion de
los reglamentos es mas extenso, Gnicamente nos centraremos en las presta-
ciones convergentes, cuales son:

19 Garcia Romero, Belén, “Articulo 60.”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, Espafia,

vol. I, ntim. 2, 2016, pp. 70 y 71.
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TABLA 4
REGULACION DE PRESTACIONES COMUNES
EN AMBOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Prestaciones CMISS Reglamento 8§83/ 2004
Invalidez Titulo 11, capitulo 1, articulos 13, | Titulo 1L, capitulo 4, articulos
14,15 44,45, 46, 47, 48, 49
Vejez Titulo 11, capitulo 1, articulos 13, | Titulo 1L, capitulo 5, articulos
14,15 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58,
59, 60
Supervivencia Titulo 1I, capitulo 1, articulos 13, | Titulo III, capitulo 5, articulos
14,15 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58,
59, 60
Accidentes de trabajo | Titulo 11, capitulo 3, articulo 18 | Titulo 111, capitulo 2, articulos
y enfermedades 36, 37, 38, 39, 40, 41
profesionales

FUENTE: Elaboracién propia
1. Prestaciones de invalideg, vejez y supervivencia

En ambos instrumentos para la determinacion y pago de las pensiones, es
imprescindible que el trabajador solicite de manera voluntaria la totalizacion
de las prestaciones a la institucion competente, pues la totalizacién no se
produce de manera automatica ni de oficio. Una vez solicitada la totalizacion,
serd necesatio que la instituciéon competente proceda a calcular el importe de
la prestacion a la cual el beneficiatio tendria derecho, como si todos los petio-
dos totalizados se hubieran cumplido integramente bajo su propia legislacion;
ello determinara la prestacion tedrica. Luego de establecerse la prestacion
tedrica, correspondera calcular la prestacion real, a través del prorrateo de las
pensiones aplicando el principio de pro rata temporis, a fin de determinar la ob-
tencion en cada Estado de un porcentaje representativo del tiempo cotizado
en dicha nacién.

Ambos cuerpos normativos estan de acuerdo en que con esta forma de
totalizacion pueden computarse todos los periodos de cotizacion acredita-
dos bajo una pluralidad de legislaciones nacionales para el reconocimiento de
prestaciones de seguridad social. Ello, sin que se pierdan o menoscaben las
cuantias en la adquisicién de los derechos o su conservacion al no completar,
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en muchos casos, el periodo minimo de cotizacién exigido por cada pafs para
percibir la pensién correspondiente.

Los instrumentos convergen en que el trabajador o la trabajadora para ad-
quirir derecho a una prestacién debe cumplir con un periodo minimo exigido
de un afio. En consecuencia, si la duracién de los periodos de cotizacion, se-
guro o empleo es inferior a un afio, la institucién competente de un Estado no
estara obligada a conceder prestaciones a priori. Esto también se destaca en el
Reglamento 883/2004, toda vez que los petriodos inferiotes a un afio (articulo
57) estan establecidos en términos similares al CMISS; en efecto, lo relevante
de este precepto es que particulariza en qué debe entenderse por periodos
“todo periodo de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de re-
sidencia, que, o bien da derecho a la prestaciéon en cuestion, o bien aumenta
directamente su cuantia”, cuestion que no esta dilucidada en el CMISS de
manera clara y especifica, a contrario sensu de lo que ocurre en los reglamentos.

Es preciso mencionar que la redacciéon empleada en los instrumentos en
estudio es acorde a los convenios de la OIT, en especifico al Convenio 48,
sobre la conservacion de los derechos de pension de los migrantes, del 22 de
junio de 1935, y al Convenio 157, sobre la conservacion de los derechos en
materia de seguridad social, del 21 de junio 1982. Del mismo modo, la solu-
ci6n adoptada respecto de las prestaciones de periodos inferiores a un afio
también se encuentra recogida en numerosos convenios bilaterales interna-
cionales que ha suscrito Espafia; por ejemplo, el articulo 8 del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos Mexicanos,
en vigor desde el 1 de enero de 1995,% y el suscrito con Estados Unidos de
América en el articulo 10, en vigor desde el 1 de abril de 1988.2! Contemplan
disposiciones similares los convenios bilaterales que Espafia mantiene con
Estados ratificantes del CMISS (registrados en el anexo 1V),? a excepcion

20" Boletin Oficial del Eistado, ntim. 65, de 17 de marzo de 1995.

2L Boletin Oficial del Eistado, nim. 76, 29 de marzo de 1988.

22 Las normas de los convenios bilaterales vigentes son las siguientes: a) articulo 10 del
Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de la Argentina de 28
de enero de 1997 (en vigor desde el 1 de diciembre de 2004); b) articulo 18 del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Federativa de Brasil, de 16 de mayo de
1991 (en vigor desde 1 de diciembre de 1995); ¢) articulo 18 del Convenio de Seguridad Social
entre el Reino de Espafa y la Republica de Chile, del 28 de enero de 1997(en vigor desde el 13
de marzo de 1998); d) articulo 12 del Convenio de la Seguridad Social entre el Reino de Espaiia
la Republica del Ecuador, del 4 de diciembre de 2009 (en vigor desde el 1 de enero de 2011); ¢)
articulo 10 del Convenio de Seguridad Social entre la Republica del Paraguay y el Reino de Es-
pafia, del 24 de junio de 1998 (en vigor desde el 1 de marzo de 2006); f) articulo 17 del Conve-
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de Bolivia, Costa Rica y El Salvador, paises con los cuales no ha celebrado
convenciones.?

2. Prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional

Estas prestaciones se encuentran contempladas en ambos instrumentos,
observandose a primera vista que los reglamentos contienen una regulacion
mas sistematica, detallada y profunda. En este sentido, el CMISS, en su titulo
I1, sobre disposiciones particulares para las distintas categorias de prestacio-
nes, dedica el capitulo 3 a las prestaciones de accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales; dicho capitulo contiene el articulo 18, que sefala la
forma de determinacién del derecho a las prestaciones. Se puede apreciar
a primera percepcion lo escueto del contenido de la norma que configura
este capitulo, puesto que ademas de sélo contener un unico precepto, éste
es bastante breve y poco conciso. También se vislumbra que su ubicaciéon no
es la mas acertada, toda vez que las prestaciones, en particular de invalidez,
vejez y supervivencia, se describen de manera detallada en el capitulo 1 del
titulo 11, siendo en este capitulo en donde deberian encontrase ubicadas estas
prestaciones, contemplandose asi el campo de aplicacién del Convenio en un
solo acapite.

Al respecto, el Reglamento 883/2004 contempla las prestaciones de ac-
cidentes de trabajo y enfermedad profesional en el titulo III (disposiciones
particulares para las distintas categorias de prestaciones), capitulo 2, donde
consagra seis preceptos (articulos 36-41). En contraste al CMISSS, el Regla-
mento contiene mas disposiciones que regulan detalladamente las situacio-

nio entre el Reino de Espafia y la Republica del Pert, del 16 de junio de 2003 (en vigor desde
el 1 de febrero de 2005); g) articulo 13 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de
Espafia y la Republica Dominicana, del 1 de julio de 2004 (en vigor desde 1 de julio de 2006); h)
articulo 10 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Oriental
del Uruguay, del 1 de diciembre de 1997 (en vigor desde 1 de abril de 2000); i) articulo 13 del
Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Venezuela, del 12 de mayo de 1988 (en vigor des-
de el 1 de julio de 1990). Finalmente, es preciso destacar el articulo 90. del Convenio de Segu-
ridad Social enttre el Reino de Espafia y la Republica de Colombia del 6 de septiembre de 2005
(en vigor desde el 3 de marzo de 2008), el cual contiene una redaccién diferente a los demas
convenios bilaterales anteriormente descritos, ya que no sefiala expresamente los periodos que
tengan una duracion inferior a un afio, sino solamente habla de totalizar los periodos se seguro
o cotizacién cuando sea necesatio para tener derecho a una prestacion sin distincion alguna.

23 Moreno Acufia, Marfa, “Articulo 147, E-Revista Internacional de la Proteccién Social, Espaiia,
vol. I, nim. 2, pp. 163 y 164.
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nes que pueden suscitarse ante los riegos de una contingencia profesional.
Ejemplos de ello, son: a) articulo 37, que contempla los gastos de transporte
del trabajador que sufre un accidente de trabajo o contrae una enfermedad
profesional; b) articulo 38, determina cudl sera la legislacion aplicable en los
casos de enfermedad profesional cuando el trabajador haya estado expuesto
a los mismos riesgos en varios Estados; c) articulo 39, considera situaciones
que pretenden solucionar los problemas de coordinaciéon que pudieran sus-
citarse en los casos de agravacion de la enfermedad profesional; d) articulo
40, estipula normas para considerar las particularidades de algunas legislacio-
nes, previendo distintas situaciones que pudieran ocurrir en otros pafses, con
objeto de resguardar y velar que el trabajador no se quede sin cobertura al
acaecer riesgos profesionales.

Por consiguiente, se detectan en el CMISS grandes carencias en torno a la
determinacién de los procedimientos de comunicacion de las circunstancias
concurrentes en el accidente o la enfermedad entre los diferentes Estados.
Las consecuencias de estos vacios legales es que, a lo menos, dificultan en la
practica el reconocimiento del derecho a prestaciones derivadas de contin-
gencias profesionales, incluso haciéndolo en ocasiones inviable. Ergo, no va
a ser factible o asequible la verificacion de la contingencia padecida por el
trabajador si no se articulan procedimientos de intercambio de las circuns-
tancias concurrentes en el accidente o la enfermedad entre los Estados.*
A contrario sensu, es dable destacar que el Reglamento 987/2009 contem-
pla nueve preceptos (articulos 33-39), en donde se pueden encontrar varios
procedimientos que regulan canales de comunicaciéon entre los diferentes
Estados miembros.

VIII. MECANISMOS DE COOPERACION ADMINISTRATIVA

Ambos instrumentos contemplan diversos mecanismos de cooperacion ad-
ministrativa, con el objetivo de que sus Estados se coordinen de manera efi-
caz para su aplicacion efectiva. Sin embargo, se observa una mejor sistemati-
zacion de las disposiciones en el CMISS, pues las prescribe todas en un solo
titulo, a diferencia de los reglamentos, que las contienen dispersas.

2+ Cervilla Garzén, Marfa, “Articulo 187, E-Revista Internacional de la Proteccion Social, Espafia,
vol. I, ndm. 2, p. 222.
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1. Exdmenes médico-periciales

La realizacién de estos exdmenes y su ulterior reembolso se encuentran
establecidos tanto en los reglamentos como en el CMISS. Este tltimo pres-
cribe que para los efectos del acceso o mantenimiento de las prestaciones de
seguridad social, los reconocimientos médicos establecidos por la legislacién
de un Estado parte podran llevarse a cabo en cualquier otro Estado parte por
la institucién de donde resida el beneficiario de las prestaciones; teniendo de-
recho a que se reembolsen los costos (articulo 19). Esta norma es trascenden-
tal para la factibilidad del Convenio, puesto que la aceptacion de examenes
médicos que han sido realizados por facultativos de otro pafs es un avance
significativo para los beneficiarios; su inexistencia hatfa obligatorio el traslado
entre HEstados, lo cual podria constituir un impedimento para los trabajadores
que tornatia inaplicable el Convenio.?

Respecto a los reglamentos, se destaca que la posibilidad de realizar reco-
nocimientos médicos previstos por la legislacion de un Estado miembro en
el territorio de otro Estado miembro no es nueva. Ya se encontraba prescrita
en el Reglamento 1408/1971 (articulo 87), y ha sido redactada de manera casi
idéntica en el articulo 82 del Reglamento 883/2004. Del mismo modo ocurte
con el articulo 51 del Reglamento 574/1972 sobre control administrativo y
médico en relacién con el articulo 87 del Reglamento 987/2009, aunque este
ultimo tiene una redaccion mas detallada y desarrollada.

Si bien el articulo 105 del Reglamento 574/1972 regulaba que los gastos se
determinarfan con arreglo a la tarifa que aplicara la institucién que lo hubiera
realizado, el actual articulo 87.6 del Reglamento 987/2009 sélo establece que
la cantidad efectiva de los gastos de los exaimenes médicos y del control admi-
nistrativo la abonara la institucion deudora a la que se hubiera pedido hacerlas
a la institucién que las solicitara, lo cual significa que al igual que el CMISS
tampoco se hace referencia al modo de determinar el coste de los exaimenes
médico-periciales. Por su parte, la regulacion del articulo 19 del CMISS es
convergente con la redaccién del articulo 87 del Reglamento 1408/1971. Ello
hace inferir que la influencia de los reglamentos sobre el CMISS encuentra
su correlacion mayor en los reglamentos 1408/10971 y 574/1972, que en los
actuales 883/2004 y 987,/2009.

% Vidal Amaral, Arturo ef al., Estudio sobre el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social, Espafia, VII Premio OISS, Secretarfa General de la OISS, 2012, p. 83.
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2. Intercambio de informacion

Se aprecia que el intercambio de informacién se encuentra regulado des-
de el Reglamento 1408/71, que propendia eliminar las barreras burocraticas
y las dilaciones administrativas tanto en la gestion como en la liquidacion
o pago de las distintas prestaciones.?® Asimismo, se encuentran similitudes
en la redaccion del articulo 20 del CMISS y el articulo 76 del Reglamento
883/2004; su parecido es indubitable; es mas, todos los apartados del Conve-
nio se encuentran prescritos en el Reglamento. Sin embargo, es preciso des-
tacar que este ultimo abarca de manera mas extensa y detallada las diferentes
situaciones y las obligaciones de informacién reciproca entre Estados. Del
mismo modo, el Reglamento 987/2009 contiene normas sobre cooperacion
e intercambio de datos.

Conviene destacar la experiencia del sistema llamado Base Unica de Segu-
ridad Social del Mercosur (BUSS), mediante el cual se realizan las solicitudes
de prestaciones por aplicaciéon del Acuerdo Multilateral de Seguridad Social
del Mercosur. A su turno, una de las novedades mas significativas en los re-
glamentos europeos fue la creacion de la red de Electronic Exchange of So-
cial Security Information (EESSI), cuya responsabilidad recae en la Comision
Europea, y consiste en un sistema informatico que permite el intercambio
electronico de informacion entre las instituciones nacionales de seguridad
social, y que tiene como objetivo simplificar y agilizar los procesos sobre las
personas que ejercen su derecho a la libre circulacién dentro de la UE.

Se vislumbra que ambos instrumentos internacionales son divergentes en
estas materias, en atencion a que los reglamentos se encuentran mas madu-
ros; por ende, su contenido normativo estd mas desarrollado y con mayor
acuciosidad. En cambio, en el CMISS el intercambio de informacion solo se
circunscribe a un articulo, que si bien regula variadas situaciones, no es sufi-
ciente para normar toda esta materia. Como expresa Ortiz Gonzalez-Conde,
es positivo el esfuerzo realizado en el CMISS para dar respuestas a las exigen-
cias del mundo del trabajo en Iberoamérica; aunque todo proceso burocratico
es susceptible de mejorar, este articulo logra eliminar los obstaculos adminis-
trativos que se presentan en los mercados de trabajo ante la movilidad de la
fuerza laboral en un mundo cada vez mas globalizado.”

26 Ortiz Gonzalez-Conde, Francisco, “Articulo 207, E-Revista Internacional de la Proteccion
Social, Espafia, vol. I, num. 2, 2016, p. 243.
2T Tbidem, p. 248.
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3. Solicitudes y documentos

Se advierte que las disposiciones de los articulos 21.2 y 34 del CMISS en
relacién con el articulo 76.7 del Reglamento 883/2004, aunque contienen una
redaccion distinta, son similares, puesto que contemplan que las autoridades
competentes de los Estados deben aceptar todas solicitudes, peticiones y co-
rrespondencia que estén redactadas en cualquiera de los idiomas oficiales sin
poder rechazarlas. Si bien los idiomas oficiales entre uno y otro instrumento
varfan de manera considerable, la esencia de la disposicion es la misma, que el
idioma no entrabe las comunicaciones y peticiones para ejercer los derechos
de seguridad social.?® Paralelamente, el articulo 80.2 del Reglamento establece
que todos los certificados y documentos necesarios para su aplicacién quedan
dispensados de la legalizacion por parte de las autoridades diplomaticas y
consulares. Esta disposicion, a diferencia del articulo 21 del CMISS, tiene una
connotacién mas amplia, y al estar redactado de forma abierta, su alcance es
mas extenso, al indicar que los certificados y los documentos de toda indole
expedidos a cualquier efecto quedan dispensados de legalizacion.

Por su parte, el articulo 81 del Reglamento es semejante en contenido al
articulo 21.3 del CMISS, en atencién a que contempla la misma regla de que
las peticiones, declaraciones o recursos que sean presentados dentro de plazo
ante una autoridad competente seran admitidos en el Estado competente,
respetandose la fecha de presentacién. Sin embargo, existen diferencias; por
ejemplo: el Reglamento establece la obligatoriedad del primer Estado que
recibe la solicitud, de enviarla al Estado competente sin demora; ademas, el
CMISS establece como requisito para la efectividad de la norma, que el inte-
resado lo solicite expresamente o se deduzca de la documentacién presentada
la existencia de periodos cotizados, cuestion que el reglamento no estable-
ce; a su vez, dicho reglamento amplia el campo de aplicacién, al contemplar
ademas de las solicitudes y documentos a los recursos; por ello, junto a las
instituciones y autoridades competentes agrega a los 6rganos jurisdiccionales,
con lo cual amplian su impacto.

4. Beneficios tributarios

Se advierte que las disposiciones de los reglamentos y del CMISS gozan
de caracteres semejantes o andlogos. En efecto, la redaccion del articulo

28 Kahale Carrillo, Djamil, “Articulo 217, E-Revista Internacional de la Proteccién Social, Espafia,
vol. I, nam. 2, 2016, p. 253.



CONVERGENCIA O DIVERGENCIA DE LOS INSTRUMENTOS... 99

22 del CMISS es idéntica a la utilizada en el articulo 80.1 del Reglamento
883/2004; es mas, ambos articulos tienen el mismo epigrafe. La inclusién
de este precepto, segin Hierro, hace deducir que son varios los Estados
en los que existen este tipo de tasas o impuestos para la expedicion de do-
cumentos, en atencion a lo cual carece de razonabilidad que se fijen tasas
o gravamenes para lucrar con el acceso a las prestaciones del sistema de
seguridad social. A su vez, agrega que la aplicacién de las reglas de igualdad
y reciprocidad en materia impositiva prescritas en el CMISS engloban una
trascendencia mayor a la esperada, toda vez que permiten sostener que los
Estados parte aceptan cambiar su régimen tributario, traspasando el campo
de la proteccién social para adentrarse al campo tributario, area de especial
recelo de los Estados para ceder competencias ante cualquier organismo
internacional .’

IX. ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS

Para la debida coordinacién de los ordenamientos juridicos que imperan en
los diferentes Estados, es primordial la creacion de 6rganos especializados
que sean capaces de resolver las cuestiones administrativas y de interpreta-
cién que se susciten en la aplicacion efectiva de los instrumentos. En este
sentido, tanto los reglamentos como el CMISS contemplan organismos es-
pecializados que tienen diferente nomenclatura, composicion y funciones,
segin la tabla 5:

TABLA 5
ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS

Instrumento Organismos
internacional administrativos Subcomisiones Regulacion
Comisién Informatica | Titulo IV del CMISS,
Comité Técnico N T articulos 23 y 24.
CMISS Administrativo Comisién Juridica Titulo TV del ACCMISS,
Comision de Gestion | articulos 30, 31.

29" Hierro Hierro, Francisco, “Articulo 22, E-Revista Internacional de la Proteccion Social, Espa-
fia, vol. I, num. 2, 2016, pp. 261 y 262.



100

ZAVANDO CERDA / GOMEZ URQUIJO

Instrumento Organismos
internacional administrativos Subcomisiones Regulacion
Comision Comision Técnica
Administrativa de de Tratamiento de la | Titulo IV del Reglamento
Coordinacién de los Informacion 883/2044, articulos 71,
Sistemas de Seguridad B 72,73, 74.
Reglamentos | g cial Comision de Cuentas
europeos - -
Comité Consultivo
de Coordinacion los Titulo IV del Reglamento
Sistemas de Seguridad 883/2044, articulo 75.
Social

FUENTE: elaboracién propia.

Es dable hacer presente que en ambos cuerpos normativos se distingue
la constitucion de estos 6rganos cualificados y especializados. Asi pues, se
aprecian fuertes similitudes entre las tareas o funciones del Comité Técni-
co Administrativo con la Comisiéon Administrativa de Coordinacion de los
sistemas de seguridad social. Sin embargo, en el caso de la UE, al existir
una comunidad institucionalizada con una estructura politica, juridica y eco-
némica en contraposicion a la comunidad iberoamericana, el alcance de la
regulacion de los reglamentos es mas amplia y efectiva. Por consiguiente,
la comparacion de estas dos instituciones resulta muy dispar, en atencion a
que el Comité Técnico Administrativo aun esta muy distante de configurarse
como una figura analoga a la Comision Administrativa, entendiendo que ésta,
a su vez, se encuentra vinculada a la Comisién Europea, ademas de contar
con el apoyo del Comité Consultivo de los sistemas de seguridad social para
examinar las cuestiones generales o de principio y los problemas que plantee
la aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de coordinacion.
Por ello, se detecta y se identifica que los organismos establecidos por los
reglamentos superan con creces al 6rgano que establece el CMISS, tanto en
su composicion como en su funcionamiento.

Desde este punto, a diferencia de lo que sucede con otros organismos
técnicos, el Comité Técnico Administrativo del CMISS no tiene una estruc-
tura fija. Es mds, segtn el articulo 4o. de sus estatutos, sera la sede del Comi-

30" Por ejemplo, el Comité de Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social en el marco
de la UE, el Comité de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones en el ambito
de la OIT, o el Comité Europeo de Derechos Sociales respecto del Consejo de Europa. Panizo
Robles, José, “Articulos 23 y 247, E-Revista Internacional de la Proteccidn Social, Espafia, vol. 11,
num. 1, 2017, p. 11.
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té el Estado parte que ostente la presidencia, la cual se ejerce por periodos
anuales en orden alfabético rotatorio. A su vez, diverge de los reglamentos,
en atencién al desequilibrio o la desigualdad que se percibe a nivel presupues-
tario, toda vez que el Comité no dispone de un presupuesto econdémico para
sus gastos de funcionamiento, siendo estos gastos sufragados por el Estado
parte que asuma la presidencia. .o mismo ocurre con las reuniones del Co-
mité, pues los gastos de traslado, las estancias de los miembros titulares y
suplentes, como la de los consejeros técnicos, se financiaran por las institu-
ciones de los Estados parte a los que representan.

X. CONCLUSIONES

Tras el estudio comparativo realizado en esta investigacion es posible concluir
que la relacién entre los reglamentos europeos y el CMISS es bastante noto-
ria; es mas, se pueden encontrar mas aspectos convergentes que divergentes
entre ellos. A pesar de las carencias y diferencias encontradas, serfa posible
que fueran objeto de subsanacién mediante una modificacién a ambos cuer-
pos normativos, segun los criterios que hemos analizado.

A este respecto, se puede inferir que si bien los reglamentos de la UE en esta
materia son los pioneros a nivel mundial, en virtud de la cantidad de prestacio-
nes y regimenes cubiertos, es preciso sefialar que igualmente es necesario que
se vayan actualizando y modernizando.’' En este sentido, podria implementar-
se un mayor detallismo en las figuras juridicas reguladas, ademas de sistemati-
zar de manera mas ordenada sus disposiciones haciéndolas mas faciles de com-
prender y manejar en las situaciones particulares, propendiendo con ello a que
las reglas se encuentren establecidas en términos claros, justos y aplicables. A
su vez, es imprescindible que se establezcan procedimientos mas claros para la
cooperacion entre las autoridades competentes de los Estados miembros, for-
taleciendo las normas administrativas mediante herramientas para hacer frente
a posibles abusos o practicas desleales en las prestaciones cubiertas. Junto con
estas consideraciones, es importante seflalar que para facilitar la movilidad la-
boral y garantizar la libre circulacién de trabajadores® es fundamental que los

31 Hunt, Joanne y Wallace, Chloé, “Improving the Portability of Supplementary Pension

Rights”, Journal of Social Welfare and Family Law, vol. 28, num. 1, 2006, pp. 98-102.

32 Del Sol, Marion y Rocca, Marco, “Free Movement of Workers in the EU and Occu-
pational Pensions: Conflicting Priorities? Between Case Law and Legislative Interventions”,
European Journal of Social Security, vol. XIX, nam. 2, 2017, pp. 143 y 144.
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reglamentos experimenten una apertura a los terceros Estados propendiendo a
una coordinacién de las normas de seguridad social integradoras y uniformes
en pos de la igualdad de trato de las personas.

Por otra parte, y a la luz de los reglamentos, en lo que respecta al CMISS
se considera que deberfa ampliarse su campo de aplicacion material, pues
s6lo se reduce a las prestaciones economicas de pensiones y a los accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales. Por ende, es menester que se re-
gule una mayor cantidad de prestaciones, y a su vez, ellas no se limiten sélo
a las econdmicas, incluyendo también a las en especie y ampliandose a los
regimenes no contributivos. Asimismo, es preciso que se detallen con mayor
rigurosidad las contingencias profesionales. A su turno, es fundamental rea-
lizar un fortalecimiento de sus organismos administrativos, especificamente
de la composicion, funcionamiento y financiacién del Comité Técnico Ad-
ministrativo. También, es relevante para la aplicacion practica y cotidiana del
Convenio, que se implementen mecanismos de cooperacién administrativa
que tiendan a garantizar y agilizar el intercambio de informacién y la pro-
teccion de datos personales. En este sentido, serfa importante implementar
sistemas informaticos para la tramitacion de sus prestaciones que posibiliten
el intercambio electréonico de informacion entre las instituciones nacionales
de seguridad social de los diferentes Estados parte. Con todo, se destaca la
sistematizacion y claridad de sus disposiciones, a pesar de regular una canti-
dad menor de contingencias de seguridad social en un territorio geografico
mas limitado que los reglamentos.

Se aprecia que ambos instrumentos son un avance legislativo para cada
espacio geografico en que imperan. Sin embargo, su aplicacion limitada a la
UE o a Iberoamérica limita su eficiencia, ya que cada nstrumento se aplica
de manera separada, y sélo confluyen en los paises de Espafia y Portugal.
Esta situacion trae como consecuencia que si los trabajadores migran a otros
continentes o paises que no estén cubiertos por los reglamentos o por el
CMISS, no tendran proteccion, a no ser que se aplique algin convenio bila-
teral entre paises, que de todas formas es una solucién muy simplista y limi-
tada, ademas de variar en cada pais.’> Por consiguiente, constituye un punto
cardinal fomentar una mayor cooperacién entre los Estados en el ambito de
la coordinacion con terceros pafses en materia de seguridad social para crear

33 Maldonado Sierra, Guillermo, “La seguridad social en el derecho de integracién subre-

gional de América Latina y el Caribe”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, México, nim.
28, 2019, pp. 128-130.
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lineamientos que propendan a la integracién de los paises.> En este senti-
do, serfa positivo, como propone la OISS, una posible coordinaciéon de los
reglamentos de la UE con el CMISS, evitando la proliferacion de convenios
bilaterales® y brindando una mayor cooperacion interregional euroiberoame-
ricana.’® Ello supone un importante paso para transitar en el futuro hacia una
coordinacién flexible de los sistemas de seguridad social a nivel mundial en
pos de una debida proteccion de los derechos de igualdad vy libre circulacion
los/as trabajadores/as migrantes y sus familias.
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