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INTRODUCCION

1. Prefacio

La crisis economica que estallé hace siete afios en Estados Unidos a
razon de la burbuja inmobiliaria y que acabé contagiando a los paises
europeos convertida en crisis de la deuda soberana, ha dejado en su
camino altos niveles de desempleo y de pobreza y ha quebrado la
universalidad del modelo europeo de bienestar social. Las actuales
sefiales de recuperacion econdmica muestran un crecimiento fragil en
muchos de los Estados Miembros de la Union Europea, con una
reduccion moderada de las tasas de desempleo y una demanda de
trabajo centrada en su mayoria en contractos temporales o a tiempo

parcial.

Segun el informe publicado en mayo de 2015 por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre las perspectivas sociales y del
empleo en el mundo?!, en la actualidad “el empleo asalariado solo
representa alrededor de la mitad del empleo mundial, proporcién que

incluso se reduce a cerca del 20 por ciento de la fuerza de trabajo en

1 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2015, World Employment and Social
Outlook 2015 (WESO) The Changing Nature of Jobs, Ginebra.
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regiones como Africa subsahariana y Asia meridional”. Ademas,
“entre los trabajadores asalariados en su conjunto estan apareciendo
nuevas dindmicas. Menos del 40% de los trabajadores asalariados
tienen un empleo a tiempo completo y permanente, y la tendencia
parece ser hacia la baja (omissis). Esto significa que, en todo el
mundo, al menos 6 de cada 10 trabajadores asalariados estan
ocupados en formas de empleo a tiempo parcial o temporal. Las
mujeres constituyen una parte desproporcionadamente alta de las
personas ocupadas en modalidades de empleo asalariado temporal o a

tiempo parcial”.

En su presentacion, Guy Ryder, Director General de la OIT, insistia
en subrayar como, en muchos casos, el crecimiento de las
desigualdades y de la pobreza en varios paises, estaria asociado al
cambio intervenido en el mercado laboral hacia la difusion de
contractos atipicos de empleo. Y como esta tendencia represente el
riesgo que se prolongue el circulo vicioso caracterizado por una
demanda global débil y una lenta creacion de puestos de trabajo,
fendmenos gue interesan la economia global en este periodo sucesivo

a la crisis.

De toda manera, la transmision de los chogues econdmicos al empleo
y a las rentas ha sido diferente entre los paises y menor en aquellos
donde habian mercados laborales mas abiertos y menos segmentados,

sistemas de proteccion social mas eficientes e inversiones en la
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formacion permanente; o sea donde era vigente un sistema politico e
institucional centrado en proporcionar una mayor proteccion del

empleo durante toda la vida laboral?.

En este contexto, se coloca el trabajo de investigacion que
seguidamente se propone. Un marco donde la proteccion social juega
un papel de amortiguador, representando un recurso basico en la lucha
contra la pobreza y la exclusion social y avanzando hacia medidas
universales de ciudadania. Y donde los flujos migratorios, que siguen
imponentes, padecen los efectos de la crisis, poniendo al orden del dia
la existencia de un nexo entre libertad de movimiento de las personas

y fruicién de los derechos sociales.

Porqué, como dice el Secretario General de Naciones Unidas, Ban Ki-

moon: “we are a mobile world”*3.

2 Véase: Comision Europea, 2014, Directorate-General for Employment, Social
Affairs and Inclusion — Directorate A, Employment and Social Developments in
Europe 2014, Bruselas. Segun este estudio de la Comision, el gasto en proteccion
social se ha disparado en 2009 por efecto de la crisis (hasta el 6%, contra el 2%
anual en el periodo 2001-2005), manteniéndose alto hasta el 2011 y declinando a

partir del 2012, a pesar y a razén de la persistente debilidad de la economia.

3 ONU, Organizacién Naciones Unidas, 2014, The Road to Dignity by 2030:
Ending Poverty, Transforming All Lives and Protecting the Planet — Synthesis
Report of the Secretary-General. On the Post-2015 Agenda, diciembre, Nueva
York.
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2. Nociones preliminares y objetivos del trabajo

El tema tratado investiga la portabilidad de los derechos de prevision
social en la Unién Europea, comparando la reglamentacion
comunitaria con la existente en otras partes del mundo y explorando
posibles vias para fortalecer la dimension exterior de la UE y la

dimension internacional de la seguridad social.

Por eso, es necesario, ante todo, aclarar algunas nociones

preliminares.

Conforme con el dictado de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de Naciones Unidas (ONU) y de las relativas Convenciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo, se identifica el derecho
a la seguridad social como un derecho humano bésico, o sea como un
derecho inalienable de la persona, que la acompafa durante todas las

fases de la vida.

El caso objeto de investigacion se refiere a la condicion de la persona
que trabaja desplazandose de un pais a otro y que, en su libertad de
movimiento y para que su movimiento sea verdaderamente libre,
consigue no perder los derechos adquiridos: lo que, desde un punto de
vista técnico, se define como ejercicio de la portabilidad del derecho

de seguridad social.
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El concepto de portabilidad/reciprocidad en materia de seguridad
social* consiste en el computo de los servicios prestados y de las
remuneraciones percibidas en periodos distintos o simultaneos por una
persona bajo mas regimenes de prevision, con el objetivo de
reconstruir la historia laboral del sujeto, a través de la totalizacion de
dichos servicios y remuneraciones, tal como si esas prestaciones

hubiesen ocurrido dentro de un unico régimen.

El pasaje de la nocién de portabilidad a nivel nacional entre diferentes
regimenes de prevision social a la nocién de portabilidad a nivel
internacional entre distintos paises, conlleva la afirmacion del
principio de la universalizacion de derechos y obligaciones, derivado

de considerar la seguridad social en una dimensién internacional.

Lo cual corresponde al ejercicio de una de las libertades

fundamentales de la Union Europea basada en la libre circulacion de

4 En efecto, se habla mas correctamente de portabilidad en el caso de traslado de
fondos, que no es lo que pasa con la regulacion comunitaria: los casos que se
tratardn a lo largo de este trabajo de investigacion, referidos a la UE o a otras
areas del mundo, hacen méas bien referencia a la conservacion y al traslado de
derechos y no a la portabilidad de fondos acumulados en cuentas de capitalizacién

individual.
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trabajadores y trabajadoras, contribuyendo con eso al buen

funcionamiento de los mercados integrados del trabajo.

La globalizacion de los mercados del trabajo y de las economias, el
proceso de integracion regional y, por eso, la globalizacién de los
derechos sociales, llaman la atencion sobre la necesidad de
Instrumentos internacionales que permitan el gobierno del fendmeno a

nivel multilateral.

En la crisis economica mundial, donde los trabajadores emigrantes
aparecen como una poblacion especialmente vulnerable, la seguridad
social puede jugar un papel muy importante como amortiguador social
y la portabilidad puede ser utilizada como instrumento para realizar

politicas socio-economicas.

Por lo tanto, el trabajo de investigacion se centra en el analisis de los
convenios multilaterales sobre la portabilidad relativos a diferentes

areas del mundo y en su comparacion®.

El objetivo es evaluar la cooperacion existente entre distintas areas del

mundo en materia de portabilidad del derecho a la seguridad social,

® En cambio, el analisis de los convenios bilaterales de Espaiia e Italia — Estados
miembros comunitarios privilegiados por la investigacion — con paises extra-UE,
sera presentada solo en funcion del respecto de los criterios internacionales que

rigen la portabilidad del derecho de seguridad social.
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con tal de retener los limites encontrados y evidenciar las mejorias
que se puedan aportar, fortaleciendo la dimension exterior de la UE y
la dimension internacional de la seguridad social, para garantizar la
proteccion de los derechos sociales y la igualdad de trato de los

trabajadores.

El estudio esta limitado al anélisis de la cooperacion existente en
materia de jubilacion, crucial para los derechos de seguridad social de

los trabajadores migrantes.

3. Hipotesis béasicas adoptadas

Las hipotesis basicas del trabajo de tesis se pueden agrupar en cuatro

bloques.

Se ha dicho que Naciones Unidas y Organizacion Internacional del
Trabajo identifican el derecho a la seguridad social como un derecho
humano bésico. Se trata, entonces, en primer lugar, de averiguar que
implicacion tiene este principio en la limitacion del derecho
internacional por lo que atafie al tema de la portabilidad. O sea, si las
regulaciones multilaterales y bilaterales sobre la portabilidad cumplen
con los preceptos definidos en las Convenciones internacionales. Esto

aparece aun mas interesante en épocas de crisis economica, donde las
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politicas de pensiones pueden afectar desfavorablemente a la

exigibilidad del derecho a la portabilidad.

También se ha hecho referencia a la existencia de un nexo entre
portabilidad y libertad de movimiento de las personas, unos de los
pilares béasico de la Union Europea. De momento que la globalizacion
requiere la plena libertad de movimiento de las personas y que Europa
representa uno de los lugares de acogida de la emigracion mas
importante del mundo, la cuestion es si dicha libertad de movimiento
se ejerce con o sin derechos. Justamente este es el tema de la

portabilidad.

En el andlisis de los convenios multilaterales sobre la portabilidad, a
partir de la reglamentacién comunitaria, la hipétesis que se formula es
que exista cierta semejanza entre dichos instrumentos y que, a partir
de aqui, no solamente es posible una comparacion hacia una mejoria

del sistema, sino aun mas una compenetracion entre los mismos.

Hasta el punto de llegar a la prefiguracion de un instrumento Unico a
nivel mundial de proteccion del derecho a la portabilidad. Cuanto
menos, se supone que seria preferible promocionar politicas de
vecindad con éareas contiguas, como es el caso del Maghreb con
respecto a la Union Europea, extendiendo a estos paises la regulacion

comunitaria en materia de portabilidad.
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En fin, hay todo el tema relativo al sistema de la regulacion de la
portabilidad que corresponde a un principio de coordinacion de los
sistemas de seguridad social de los paises de la UE y que puede ser
analizado como un instrumento de politica supra-nacional. En el
sentido que se puedan realizar politicas socio-econdmicas en épocas
de crisis, evitar situaciones de dumping social y de proteccionismo
economico y favorecer el fortalecimiento del proyecto comdn

€europeo.

4. Metodologia elegida y fuentes

La metodologia que se ha aplicado al trabajo de investigacion esta
basada, en primer lugar, en la individuacion y anélisis de: la
reglamentacion del derecho a la portabilidad a nivel internacional y su
traduccion a nivel de area geopolitica; las relaciones entre los sistemas
de seguridad social operantes en los distintos paises y la exigibilidad
del derecho a la portabilidad, a la luz de los cambios intervenidos por
efecto de las recetas adoptadas de cara a la crisis economica; los
convenios multilaterales que atafien al tema de la portabilidad
existentes en distintas areas del mundo, con especial referencia a la

reglamentacion de la Unién Europea.
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Sucesivamente, se ha aplicado el método de la comparacion a los
convenios multilaterales de diversas zonas para analizar su eficiencia

y equidad e individuar sus posibles extensiones.

El analisis esta situado en el marco teorico que define el derecho a la
libre circulacion de las personas que trabajan en Europa y en el mundo
desde un punto de vista socio-economico, en época de globalizacion y

de crisis econdémica.

La aproximacion es de tipo multidisciplinar, utilizando como fuentes
basicas aquellas procedentes de organizaciones internacionales,
instituciones comunitarias y nacionales de distintos paises. A esta
documentacién basica se ha afiadido la produccion académica mas
reciente relativa al tema de la portabilidad del derecho de seguridad
social y una seleccion de la altima produccion académica en materia
de crisis econdmica y, en general, sobre las politicas del Estado de

bienestar.

Pero, tratdndose de un tema que resulta ser aplicado en los distintos
paises y areas del mundo a razén de preceptos y reglamentos de
derecho internacional y comunitario, mas que surgido de un marco
teorico de tipo académico, se ha introducido en el trabajo de
investigacion una actividad experimental, estableciendo contactos y
realizando entrevistas con representantes de organizaciones

internacionales, instituciones comunitarias e institutos de seguridad
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nacional de paises europeos, suramericanos y del Maghreb que
trabajan en el campo de la seguridad social, para conseguir una mejor

orientacién y poner al dia los aspectos claves de la investigacion.

La realizacidon de dichas entrevistas se ha producido a partir de la

elaboracidn de un cuestionario con preguntas abiertas.

Los resultados obtenidos han sido a su vez objeto de analisis y se han
utilizado para confirmar las hipétesis de trabajo y detectar algunas

perspectivas de trabajo de cara al futuro.

En este marco, en 2013, se han publicado las actas, con la editorial
italiana Ediesse, de la conferencia internacional, realizada en abril de
2012 en Brescia, titulada “Migraciones, inmigracion y emigracion,
analogias y diferencias. Los modelos de asentamiento”, promovida
por la Fondazione Di Vittorio y la Friedrich Ebert Stiftung, donde se
habia participado con un informe sobre “Migraciones y Seguridad

Social”, presentando algunos de los principales aspectos de la tesis.

En fin, en junio de 2015, se ha participado en Bruselas, en la
conferencia europea promovida por la ESIP (European Social
Insurance Platform), titulada “Europe’s Social Security Systems: Are

they future-proof?”.
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CAPITULO PRIMERO

RAZONES PARA ELEGIR EL TEMA DE LA PORTABILIDAD
DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL
Y SUS IMPLICACIONES

1.1 Algunas primeras hipotesis

Elegir el tema de la portabilidad del derecho a la seguridad social
corresponde, en primer lugar, a una idea de la seguridad social como
instrumento de promocién de la igualdad de derechos y de la cohesion
social entre los seres humanos. Segun Naciones Unidas, la seguridad
social es un derecho humano bésico y por lo tanto, en época de
globalizacién de los mercados laborales y de capitales, la portabilidad
acompafa el fendbmeno de la movilidad de las personas, como
herramienta de proteccion de los derechos de seguridad social
conseguidos, o en via de adquisicion, a lo largo de su carrera laboral

independientemente de donde esta se haya desarrollado.
Las dimensiones actuales del fenébmeno migratorio en el mundo y el

hecho de que Europa sea uno de los principales lugares de acogida de

la populacién migrante, hacen patente, por los Estados miembros de la
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Unién Europea y por los Estados de principal emigracion, la
necesidad de instrumentos internacionales que permitan el gobierno

del fendmeno a nivel multilateral.

La individuacion de dichos instrumentos internacionales, ademas,
constituye la modalidad de cumplimiento de una de las libertades
fundamentales de la Union Europea, la que estd basada en la libre
circulacion de trabajadores y trabajadoras, consintiendo la verdadera
libertad de movimiento de las personas que trabajan, sin prejuicio por

sus derechos de seguridad social.

Todo esto adquiere mayor relevancia a la luz del impacto de la crisis
econdmica que ha reducido el bienestar de las poblaciones de los

Estados europeos y, aun mas, de la poblacion de los inmigrantes.

Antes de analizar el nexo entre el derecho a la seguridad social y la
libertad de circulacion de las personas que trabajan, se introduce una
resefia de los principios de la seguridad social, segun la clasificacion
propuesta por el Centro Interamericano de Estudios de Seguridad
Social, en la publicacién de 2010 sobre seguridad social en América y

migracion®.

® CIESS, Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social, 2010,
Migracién y Seguridad Social en América, Ciudad de México. El volumen es el
producto de la colaboracién de varios sujetos, entre los cuales sobresalen el
CIESS y la OIT.
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1.2 Las nociones bésicas de la seguridad social

Segun el estudio citado, los principios de la seguridad social pueden
clasificarse en cuatro grupos: el de la solidaridad, el de la
universalidad, los principios de totalidad, inmediatez y suficiencia y

los principios de unidad e igualdad de trato’.

“La solidaridad social es el vinculo social entre el individuo y la
sociedad. (omissis) A su vez, constituye el principio fundador de la
seguridad social, lo que excede el alcance acotado que algunos autores
quieren darle cuando la asocian exclusivamente a las pautas de
financiacion fijadas en los esquemas de cobertura”. En este sentido, la
solidaridad “sirve como herramienta idonea para la transformacion de
una sociedad globalizada y desarticulada, en una sociedad integrada e
interrelacionada, comprometida con la justicia social e imbuida de la
necesidad de disminuir, dia a dia, las asimetrias sociales, fuente

proveedora de discriminacion, racismo y desigualdad”.

Los autores del estudio citado discuten ante todo sobre la distincion

entre solidaridad y solidaridad social. Desde este punto de vista “para

" Las numerosas citaciones procedentes de dicha publicacion, incluidas en este
parrafo, parecen suficientes para ofrecer unos primeros rasgos teéricos sobre el

tema.

29



la gente, el concepto de solidaridad se encuentra méas cerca del
atribuido a la caridad (omissis) como si el término solidaridad apelara
principalmente al sentimiento de humanidad individual y no tanto a la
condicién de ciudadano”. En cambio, “la nocion de solidaridad social
ya no responde a una actitud individual sino una construccion
colectiva, y es a partir de alli donde la participacion del ciudadano
pasa a ser obligatoria” y, por lo tanto, “la solidaridad social no
dependera, entonces, solo de sentimientos, sino que se vera
complementada por métodos construidos por la sociedad de la que el
individuo es solo una parte”. Por eso mismo, la solidaridad social
requiere la universalizacion de los derechos y un concepto inclusivo

de la ciudadania.

Lo que aqui mas interesa es el concepto de ciudadania social, o sea de
una ciudadania que tiene acceso a los derechos sociales, ademas de los
derechos civiles y politicos. Y el concepto de solidaridad social “no es
un concepto estatico, sino todo lo contrario: el devenir de la sociedad
lo construye dia a dia”, “mientras el concepto de solidaridad social
inmerso en la concepcion de Beveridge se asocia a un esquema uni-
versal, con base en el derecho de ciudadania y con la condicion
humana per se (omissis), el esquema de Bismarck propugna la
solidaridad entre “iguales”, es decir, entre personas que comparten
caracteristicas similares, fundamentalmente su condicién de

99 99

“trabajador” ”.
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El objetivo del principio de universalidad es “garantizar que todas las
personas, por su condicion de tal, tengan acceso a las prestaciones de

la seguridad social”.

Los principios de totalidad, inmediatez y suficiencia no requieren que
sea la sociedad la que tenga que intervenir para su cumplimiento, si no

gue su responsabilidad sea de los entes gestores de la seguridad social.

Se relaciona el principio de totalidad con la cobertura de la totalidad
de los riesgos en que puede incurrir un individuo perteneciente a una
comunidad. El principio de inmediatez establece que la cobertura del
riesgo se realice en tiempo Util para su superacion. El principio de
suficiencia se refiere al hecho que la cobertura del riesgo tiene que

interesar el dafio producido por completo.

Si el principio de unidad se refiere a la coherencia y congruencia que
tienen que calificar los sistemas de seguridad social, “el principio de
igualdad de trato establece que la aplicacion de las normas y los
requisitos debe ser idéntica para todos los miembros de la

comunidad”.
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1.3 El derecho a la seguridad social como derecho humano bésico

Con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, todos los
paises miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
reconocen el caracter fundamental de los derechos en ella incluidos.
En su Articulo 22, se dice que: “Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su

dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™®.

La asuncién del derecho a la seguridad social como un derecho
humano bésico esta aun contemplada en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 9)°, en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 26)° y en la

8 ONU, Organizacion Naciones Unidas, 1948, Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, del 10 de diciembre, Paris.

® ONU, Organizacion Naciones Unidas, 1966, Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, del 16 de diciembre, Paris.

10 ONU, Organizaciéon Naciones Unidas, 1989, Convencion sobre los Derechos

del Nifo, Paris.
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Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer (articulo 11, letras e y ),

En el ambito laboral, el dictado de las Naciones Unidas con referencia
al derecho a la seguridad social, se realiza a través de dos distintos
objetivos, que pueden ser concurrentes: en primer lugar, la garantia de
una cobertura adecuada de proteccion social con la prevision de
politicas universales de soporte de la renta durante la vida activa y en
la vejez'?; por otro lado, la reconstruccion de la historia laboral
personal, derivada de la totalizacion de los distintos periodos
cotizados por los servicios prestados y las remuneraciones percibidas
bajo mas regimenes de prevision, tal como si esto hubiese ocurrido

dentro de un unico régimen.

El procedimiento de totalizacion que se acaba de describir se define

como portabilidad/reciprocidad de derechos en materia de pensiones.

La existencia del fendmeno migratorio a nivel mundial, y ain mas su

actual irrefrenable amplitud, afiade otro objetivo al cumplimiento del

11 ONU, Organizacion Naciones Unidas, 1979, Convencion sobre la Eliminacion

de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Paris.

12 por ejemplo, con el establecimiento de un piso basico de proteccion social:
OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2011, Report on Social Protection

Floor, Ginebra.
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precepto de la ONU, introduciendo el concepto de portabilidad a nivel
internacional, segun el cual la exigibilidad del derecho a la pension es
independiente del &mbito nacional en el cual se produjo el computo de
la cotizacion para los servicios prestados y las remuneraciones

percibidas.

El pasaje de la nocidn de portabilidad a nivel nacional entre diferentes
regimenes de prevision social a la nocién de portabilidad a nivel
internacional entre distintos paises implica la afirmacion del principio
de la universalizacion de derechos y obligaciones, debida al hecho de

considerar la seguridad social en una dimensién internacional.

1.4 La libre circulacion de los trabajadores pilar de la Union

Europea

Acabada la Segunda Guerra Mundial, los principales paises europeos
qua habian participado en el conflicto se convencieron — con el
soporte interesado de los Estados Unidos de América - de la necesidad
de dar vida a una cooperacion sobre-nacional que pusiera atajo al
riesgo de nuevas aventuras bélicas y constituyera una rémora a los
eventuales peligros provenientes de la cercana ex-Unién Soviética. El
eje de la iniciativa fue la politica energética, que habia sido central en
la produccion de armas durante la guerra y que volveria a ser

determinante adn en tiempos de paz, durante la época de la
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reconstruccion en los afios Cincuenta y, sucesivamente, en el

desarrollo econémico de los afios Sesenta.

En 1957, seis Estados europeos — Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Republica Federal Alemana -
constituyeron la Comunidad Econdémica Europea (CEE)® vy la
Comunidad Europea de la Energia Atémica (EURATOM)
firmando, en Roma, los dos primeros Tratados de la historia

comunitaria.

Obijetivo del Tratado que instituia la CEE era la creacion de un
mercado comun europeo. Para su realizacion, era necesario establecer
las cuatro libertades fundamentales de la Comunidad: la libertad de
circulacion de las personas, de los servicios, de la mercancia y de los

capitales.

Se trata de libertades muy fuertemente relacionadas, que crean las
condiciones para una mejoria en la asignacion de los recursos dentro

de la UE. En particular, la libertad de movimiento de los trabajadores

13 CEE, Comunidad Economica Europea, 1957, Tratado que instituye la

Comunidad Econdmica Europea, Roma.

14 CEE, Comunidad Econémica europea, 1957, Tratado que instituye la

Comunidad Europea de la Energia Atdmica, Roma.
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afecta positivamente la integracion de las economias y de los

mercados del trabajo.

En el tema de la portabilidad del derecho a la seguridad social, que es
el objeto de este estudio, la libertad que se analiza es la referida a la

circulacion de las personas.

Las fuentes juridicas de la libertad de circulacion de las personas se
encuentran en el Tratado que instituye la CEE, modificado a lo largo
de la historia comunitaria por los tratados sucesivos y acabado en la
version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union

Europea®®. Mas precisamente en: el articulo 4%°, el articulo 20" vy el

15 Dando vida a uno de los dos tratados fundamentales de la Union Europea, (el
otro tratado fundamental es el TUE, versién consolidada del Tratado de
Maastricht): UE, Union Europea, 2010, Version consolidada del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, TFUE, DOUE C 83/47 del 30 de marzo,

Estrasburgo.

18 TFUE, articulo 4, apartado 2, letra a): “Las competencias compartidas entre la
Union y los Estados miembros se aplicaran a los siguientes ambitos principales: a)

el mercado interior”.

" TFUE, articulo 20, apartado 2, letra a): “Los ciudadanos de la Unién son
titulares de los derechos y estan sujetos a los deberes establecidos en los Tratados.
Tienen, entre otras cosas, el derecho: a) de circular y residir libremente en el

territorio de los Estados miembros”.
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articulo 26'®. El Titulo IV del TFUE estd dedicado a la “Libre
circulacion de personas, servicios y capitales” y su Capitulo 1 se
refiere a los “Trabajadores™: el articulo 45 dice que “Quedara
asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unién”,
con tal que sea abolida “toda discriminacion por razéon de la
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros” y sea
garantizado el derecho “de responder a ofertas efectivas de trabajo”,
“de desplazarse libremente para este fin”, “de residir en uno de los
Estados miembros” y “de permanecer en el territorio de un Estado
miembro”. El articulo 46 asegura que el Parlamento europeo y el
Consejo adoptaran directivas o reglamentos “a fin de hacer efectiva la
libre circulacion de los trabajadores”. Finalmente, el articulo 48 hace
referencia a las medidas que se tendran que adoptar en materia de
seguridad social, para garantizar a los trabajadores migrantes “la
acumulacién de todos los periodos tomados en consideracion por la
distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho
a las prestaciones sociales” y “el pago de las prestaciones a las

personas que residan en los territorios de los Estados miembros”.

18 TFUE, articulo 26, apartado 2: “El mercado interior implicara un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre circulaciébn de mercancias, personas,
servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las disposiciones de los

Tratados”.
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Muchos afios después de la firma de los Tratados de Roma, el Tratado
de Maastricht reconoce la libertad de movimiento a todos los
ciudadanos de la UE, independientemente de si la movilidad sea o no
debida a razones laborales. La libre circulacién de las personas se
convierte asi en una caracteristica de la ciudadania europea: “Todo
ciudadano de la Union 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™*°.

Algunas directivas y reglamentos comunitarios son también
fundamento de la libertad de circulacion de trabajadores, su derecho
de desplazamiento y de residencia®. La directiva mas importante es la
Directiva 2004/38/CE que define las condiciones temporales de
estancia de un ciudadano europeo en otro pais de la Unién Europea:
“Los ciudadanos de la Union tendran derecho de residencia en el
territorio de otro Estado miembro por un periodo de hasta tres meses

sin estar sometidos a otra condicién o formalidad que la de estar en

¥ TFUE, articulo 21, apartado 1.

20 Se trata de: el Reglamento (CEE) N° 1612/68 del Consejo (modificado por los
Reglamentos (CEE) N° 312/76 y (CEE) N° 2434/92); el Reglamento (UE) N°
492/2011; la Directiva 2004/38/CE; la Directiva 2005/36/CE). Por lo que atafie a
las fuentes y a la literatura sobre la portabilidad de los derechos de seguridad

social que acompafia la movilidad de las personas, se reenvia al analisis sucesivo.

38



posesion de un documento de identidad o pasaporte validos™?*. Pasado
este plazo, se requieren determinadas condiciones para la permanencia
en el pais de acogida. Finalmente, “Los ciudadanos de la Union que
hayan residido legalmente durante un periodo continuado de cinco
afios en el Estado miembro de acogida tendran un derecho de

residencia permanente en éste??,

Estos son entonces los fundamentos juridicos de la libertad de
circulacion de las personas que remiten su cumplimiento a la
instrumentacion juridica sucesiva. Pero, por lo que aqui importa, de
momento que la globalizacion requiere la plena libertad de
movimiento de las personas y que Europa, como se decia antes,
representa uno de los lugares de acogida de la emigracion mas
importante del mundo, la cuestion es si dicha libertad de movimiento
se ejerce con o sin derechos. Porque justamente este es el tema de la
portabilidad. Y, en este sentido, interesa analizar atin si y como la
crisis econdmica haya afectado a las condiciones de libertad de

movimiento de las personas.

Aplazando a otro capitulo el analisis del impacto de las reformas de

los sistemas de previsién social sobre el derecho a la portabilidad,

21 Directiva 2004/38/CE, articulo 6, apartado 1.

22 Directiva 2004/38/CE, articulo 16, apartado 1.
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realizadas en consecuencia de la crisis econdmica, se quiere aqui
introducir un elemento surgido en los ultimos tiempos relativamente a

la efectividad del principio de libre circulacion en la UE.

Desde el punto de vista formal, el soporte a la libertad de movimiento
de las personas ha sido reafirmado en varias ocasiones por los Estados
miembros y, mas recientemente, en el Consejo de Justicia y Asuntos
de Interior de octubre de 2013. Pero, en los ultimos afos, se ha ido
difundiendo un sentimiento xen6fobo en Europa, que esta poniendo en
tela de juicio el principio de libre circulacion de las personas. Algo
gue se vio venir al principio de los afios Dos Mil y que la crisis
economica ha acabado con enfatizar. Empez6 el Reino Unido, en
ocasion de la ampliaciéon de la UE a los paises de Europa central y
oriental, haciendo crecer el mito de que los inmigrantes de la UE iban
al pais britanico para abusar de las prestaciones sociales sin ninguna
contrapartida. Y, luego, la hostilidad respecto a la libre circulacion de

personas acabé con hacer mella en Holanda, Francia y Alemania.

El referéndum popular celebrado en Suiza en febrero de 2014 contra
la inmigracion, donde prevalecidé la posicion de quien queria la
introduccién de cuotas para la entrada de inmigrantes, incluidos los
ciudadanos de paises miembros de la Union Europea, significa un
duro golpe a la imagen del proyecto comunitario. Suiza no es un
Estado miembro de la UE, pero pertenece al area de los paises

europeos que se aprovechan de la extension de la normativa
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comunitaria y, por lo tanto, el éxito de la consulta popular representa
un ataque al principio de la Unién Europea referido a la libertad de

circulacion de las personas®.

Aun mas preocupa la postura que Alemania anuncié en 2014: el
ejecutivo liderado por Angela Merkel pareceria intencionado a
restringir la libertad de circulacion de los inmigrantes comunitarios,
concediendo un plazo entre tres y seis meses, al cabo del cual, el
inmigrante que no haya encontrado trabajo en Alemania, tendria que

regresar a su pais®.

En noviembre de 2013, la Comisién Europea, por lo tanto, advirtié la
necesidad de una Comunicacion sobre la libertad de movimiento de
los ciudadanos europeos y de sus familias®. Segun los datos
propuestos, resulta que, al final de 2012, los ciudadanos europeos que

residian en otro Estado miembro eran alrededor de 14 millones,

23 Pérez C., Abellan L., 2014, Suiza reaviva viejos temores en la UE, en “El Pais”
del 15 de febrero.

24 Miiller E., 2014, Berlin planea echar a los comunitarios que no logren empleo

en seis meses, en “El Pais” del 27 de marzo.

25 COM, Comision Europea, 2013, Free movement of EU citizens and their

familias: Five actions to make a difference COM(2013) 837 final, Bruselas.
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apenas el 2,8% del total de la poblacion europea, mostrando, ademas,
un crecimiento muy modesto a lo largo de los afios?®. La motivacion
principal por el desplazamiento esti relacionada con el trabajo v,
secundariamente, con razones familiares. En muchos de los Estados
miembros, las personas que se mueven a otro pais resultan ser
contribuyentes netos de los sistemas de bienestar del Estado de
acogida, en el sentido que pagan mas impuestos y cotizan mas de lo
que reciben y, por lo tanto, dificilmente representan un peso por estos
sistemas. Los beneficios que reciben son mas bien los relacionados
con el trabajo y la familia, que los referidos a la mayor edad, la
enfermedad o la invalidez. Seria muy pequefio el porcentaje de
personas referido a los beneficiarios de prestaciones de caracter
asistencial sobre el total de los beneficiarios: entre un minimo inferior
al 1% (Austria, Bulgaria, Estonia, Grecia, Malta, Portugal) hasta un
méaximo del 5% (Alemania, Finlandia, Francia, Holanda, Suecia) y
mas del 5% en Bélgica e Irlanda. En fin, la Comision coincide con los
estudios que demuestran que “no hay relaciones estadisticas entre la
generosidad de los sistemas de bienestar y la afluencia de ciudadanos

europeos en movilidad”?.

26 Era el 1,6% en 2004 y el 2,4% en 2008.
2 En este momento, la Union Europea esta discutiendo sobre el plan de

atribuciones de cuotas de inmigrantes extracomunitarios, con el intento de parar la

tragedia del Mediterraneo.
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CAPITULO SEGUNDO

EL MODELO SOCIAL EUROPEO Y LA PORTABILIDAD
COMO DERECHO DE LOS TRABAJADORES EMIGRANTES

2.1 El modelo social europeo

Desde los primeros Tratados de Roma han pasado mas de cincuenta
afos, durante los cuales el proyecto europeo ha evolucionado en lo
relativo a sus tareas y objetivos fijados en sucesivas revisiones de las
fuentes originarias y en prescripciones para los Estados miembros
(directivas y nuevos Tratados, el ultimo firmado en Lisboa, en
20072®), su denominacién (pasando de la Comunidad Europea a la

Unién Europea?®), su amplitud (con la adhesién progresiva de nuevos

28 UE, Union Europea, 2007, Tratado de Lisbhoa, DOUE C 306 de 17.12.2007,

Lisboa.

29 CE, Comunidad Europea, 2002, Version consolidada del Tratado sobre la
Unidén Europea, TUE, DOCE C 325/5 de 24.12.2002, Estrasburgo [CEE,
Comunidad Economica Europea, 1992, Tratado sobre la Union Europea, DO C
191 de 29.07.1992, Maastricht].
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Estados, hasta llegar al actual nimero de veintiocho miembros®°).

Sobre todo, ha sido la adopcién de la moneda Unica, el euro, en 2002,
a calificar el caracter principalmente econdémico-monetario de la
cooperacion entre los Estados europeos, los dieciocho miembros de la
UE pertenecientes a la zona euro! y las relaciones entre este grupo y
el resto de los paises de la Union. Es decir, que la construccion de la
Unién Econdmica y Monetaria, con el Tratado de Maastricht del
199232 — donde se establece la aplicacion en cada Estado miembro de
unos pardmetros concernientes a la tasa de inflacion y a las
desviaciones presupuestarias permitidas®® - y la institucion de la
moneda Unica, cumplen, hasta agotarlas, con las finalidades de la

Union Europea.

% | a primera gran ampliacion es en 2004, con la adhesion de diez paises, la
mayoria proveniente del Este europeo; en 2007 se incorporan Bulgaria y Rumania

y en 2013 se incorpora Croacia.

3L El Gltimo pais que se ha incorporado en la zona euro es Letonia, en 2014.

32 Sucesivo al Acta Unica Europea de 1986: CEE, Comunidad Econdmica
Europea, 1986, Acta Unica Europea, DO L 169 de 29.06.1987, Luxemburgo.

33 Los parametros indicados son del 3% (déficit/PI1B) y del 60% (deuda/PIB).
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Por eso, la crisis econdémica de estos Gltimos afios, que también ha
sido crisis del euro, amenazando con acabar con la moneda Unica, ha

arrastrado consigo la crisis del entero proyecto comunitario.

A pesar del caracter principalmente monetario de la Unidn Europea,
desde el principio los Estados fundadores decretaron la adopcion de

unas politicas comunes sectoriales (como la agricola) y sociales.

En el Tratado de 1957, fueron promovidos el Fondo Social Europeo,
el Banco Europeo de Inversiones y fue introducido el principio de

paridad de retribucidn entre trabajadoras y trabajadores.

Sucesivamente, la dimensién social fue adquiriendo un espacio
importante en la normativa comunitaria, con la adopcion de la Carta
social europea, en 196134, de la Carta de los derechos fundamentales
de los trabajadores, en 1989% y de la Carta de los derechos

fundamentales de la Unién Europea, en 2000%°.

34 COE, Consejo de Europa, 1961, Carta social europea, Turin.

% CEE, Comunidad Econdmica Europea, 1989, Carta de los derechos

fundamentales de los trabajadores, Estrasburgo.
3% CE, Comunidad Europea, 2000, Carta de los derechos fundamentales de la

Unidn Europea, DOCE C 364 de 18.12.2000, Niza. Dicha Carta fue impulsada
por el Tratado de Amsterdam de 1997 [CE, Comunidad Europea, 1997, Tratado
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La Carta de los derechos fundamentales, por primera vez, incluia en
una Unica acta todos los derechos presentes en las convenciones
internacionales de la Unidn Europea, de las Naciones Unidas y de la
Organizacién Internacional del Trabajo, mientras que se referia a los
valores de dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y

justicia.

Con el Tratado de Amsterdam de final de los afios Noventa, que por
primera vez consideraba el empleo entre los objetivos de la Unidn, y
la proclamacion de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unidn Europea al principio de los afios Dos Mil, crecia la atencion de

las instituciones comunitarias hacia el diadlogo social.

El movimiento sindical de Europa reivindicaba la recalificacion del
modelo social europeo, apoyando el valor vinculante de la Carta y
rechazando la privatizacion de los servicios de interés general y el

riesgo de dumping social.

de Amsterdam, DO C 340 de 10.11.1997, Amsterdam], proclamada en Niza en
2000 en ocasion de la Conferencia Intergubernamental preliminar a la asuncion
del homonimo Tratado [CE, Comunidad Europea, 2001, Tratado de Niza, DOCE
C80 de 10.03.2001, Niza] y nuevamente proclamada en Estrasburgo en 2007 en

ocasion de la aprobacion del Tratado de Lisboa.
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El espacio social europeo avanzaba también en la produccién de
directivas, recomendaciones, ‘“libros” de la Comision sobre la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres®” y, en general,
contra las discriminaciones basadas en el sexo, la raza o la etnia, la
religion, la minusvalidez; en materia de prevision social® y del

mercado laboral.

Se introdujo el Método de coordinacion abierta entre los Estados
miembros referido a las politicas laborales y a las reformas de los
regimenes de prevision social. La politica comin de cohesidn
econdmica y social se desarrollaba a través de los Fondos

estructurales eu ropeos.

Se promoviéo una reglamentacion comunitaria en materia de
portabilidad del derecho a la seguridad social segin una aproximacion

multilateral, realizando, en los ultimos afios, el proyecto para el

87 La primera directiva sobre este asunto es de 1975: CEE, Comunidad
Econdémica Europea, 1975, Directiva 75/117/CEE, DO L 045 de 19.02.1975,

Estrasburgo.

38 En los Gltimos afios la Comision ha producido dos libros sobre los sistemas de
prevision social: COM, Comision Europea, 2010, Green Paper — Towards
Adequate, Sustainable and Safe European Pension Systems, COM(2010) 365
final, Bruselas; COM, Comision Europea, 2012, White Paper - An Agenda for
Adequate, Safe and Sustainable Pensions, COM(2012) 55 final, Bruselas.
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intercambio electrénico de las informaciones de seguridad social entre

los Estados miembros.

El objetivo de una Europa social parecio llegar a su maxima
realizacion con la puesta en marcha de la Estrategia de Lisboa, en el
2000, basada sobre tres pilares, econémico, social y del
medioambiente, para alcanzar el pleno empleo dentro de 2010. Su
evidente fracaso llevaba los Estados miembros, en 2010, a la

formalizacién de una nueva agenda, llamada Agenda Europa 2020%°.

El modelo de cohesién social que se ha desarrollado en Europa, por
representar el Viejo Continente la cuna filoséfica del Estado de
bienestar y el lugar de su concreta aplicacién, siempre ha sido y adn

sigue siendo de referencia para todo el mundo.

Si, por lo general, lo que se acaba de sefialar constituye la dimensién
social del proyecto europeo, lo que carece no es de normativa, que en
cambio es extensa y por lo demas precisa; si no de eficacia en su

aplicacion y de ambito adecuado para la accion comunitaria, que

39 COM, Comision Europea, 2010, Europe 2020. A strategy for smart, sustainable
and inclusive growth, COM(2010) 2020 final, Bruselas.
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dependen de la voluntad politica de cada Estado Miembro y de la

Unién Europea en su conjunto“.

La escasa coordinacion en materia de politicas presupuestarias —
parcialmente corregida con el reciente Tratado internacional que
refuerza la disciplina fiscal en la zona euro® — y de politicas de
empleo, la necesidad de la unanimidad de consensos en dichos
campos, la prevision de la clausula opt out en los convenios de
politicas sociales: ponen en evidencia la existencia de diferentes
concepciones de Europa en el interior de la UE y denuncian, por lo

tanto, la debilidad del modelo de gobernanza europeo®?.

0 Esta es la tesis sostenida en la publicacion del INPDAP, Istituto Nazionale
Previdenza Dipendenti Amministrazione Pubblica, AA. VV., 2008, Europa futuro
comune, Roma, que propone una resefia de la legislacion comunitaria en materia

de politicas sociales.

41 Se trata del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza del marzo
2012, con entrada en vigor en 2013 [COE, Consejo de Europa, 2012, Tratado de
Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza, TEGC, Bruxelles], conocido como
pacto fiscal europeo, firmado por todos los entonces Estados Miembros con
excepcion de Reino Unido y Republica Checa. No tiene la caracteristica de los
tratados comunitarios, siendo un acuerdo intergubernamental, vinculante para los

paises de la zona euro y para los que adopten en el futuro la moneda comun.

42 por lo que atafie a las recientes reformas de la gobernanza econémica de la zona
euro promovidas por la Union Europea, vease: BCE, Banco Central Europeo,

2011, La reforma de la gobernanza econémica de la zona del euro: elementos
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2.2 Las consecuencias de la crisis econdmica sobre el modelo de

integracién europeo

Todo lo que se acaba de decir tiene algo que ver con la crisis de la
deuda soberana que ha golpeado a Europa en los Gltimos afios. No
parece que las recetas neoliberales requeridas por la Union Europea y
adoptadas por los distintos Estados miembros — reformas de pensiones
que penalizan a los trabajadores, reduccion de derechos de los
trabajadores en el mercado laboral, privatizacion y cortes en los
servicios sociales y en la sanidad — hayan sido las mas oportunas para

la salida de la crisis.

Mas bien, han acabado favoreciendo la llegada de la recesion en el
continente, como ya fue vaticinado por el Fondo Monetario

Internacional, al menos en el caso de Italia y Espafia®®.

esenciales, en ‘“Boletin Mensual”, marzo, Francfort; BCE, Banco Central
Europeo, 2012, Un pacto presupuestario para una Union Econémica y Monetaria
mas fuerte, en “Boletin Mensual”, mayo, Francfort; Morata F., Pefia E., 2013,
Federalismo fiscal y sostenibilidad del euro, en “Futuro de la eurozona,
gobernanza econdmica y reaccion social: salidas europeas a la crisis”, Eurobask,

Victoria.

43 Sobre la crisis econdmica estallada en 2008-2009 en Estados Unidos y
sucesivamente en Europa, hay una amplia literatura internacional de la cual se

ofrece una muestra parcial en la bibliografia de este trabajo de tesis.
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El economista americano Paul Krugman, en 2012* comentaba
algunas estadisticas que habian sido publicadas en el Reino Unido que
hacian una comparacién entre la depresion de los ultimos afios y las
recesiones anteriores en Reino Unido, Espaiia e Italia y denunciaba el
fracaso del modelo de “austeridad expansionista”, o sea “la idea de
que, en vez de aumentar el gasto del Gobierno para luchar contra las
recesiones, hay que recortarlo, y que esto induciria un crecimiento

econdmico mas rapido™®.

Porque lo que se encuentra en apuros en una estrategia de reduccion
linear del gasto publico, es ante todo el Estado de bienestar, lo que

hace imposible la generacion de crecimiento y empleo.

Lo que seria interesante averiguar es la razon que ha determinado que
una crisis nata en los Estados Unidos por la burbuja inmobiliaria haya

llegado a Europa, instalandose, como crisis de la deuda soberana“®.

44 Krugman P., 2012, El desastre de la austeridad, en “El Pais” del 31 de enero.

4 Paul Krugman se refiere al Reino Unido como modelo de “austeridad
expansionista”, porque ahi, como en otros lugares, “la élite politica decidi6 tirar
por la ventana los conocimientos obtenidos a duras penas”, en la gestion

economica de la Gran Depresion de los afios Treinta.
6 Por lo que atafie a la economia espafiola, Krugman afirma que la depresion no

fue debida a razones fiscales: “Espafia no era derrochadora desde un punto de

vista fiscal; en los albores de la crisis tenia una deuda baja y superdvit
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Hasta desatar una verdadera crisis sistémica en el Viejo Continente,
poniendo en tela de juicio no solamente el modelo de desarrollo socio-
econdémico, si no también el sistema de valores y de representacion

institucional y politica.

Que el principio de todo se pueda rastrear en la globalizacion de los
mercados y en el proceso de financierizacion sin reglas de la
economia empezado en lo afios Noventa, que ha determinado una

“gigantesca inflacion financiera™’, claro esta.

En este sentido, la crisis de la deuda soberana europea seguiria siendo
la misma crisis de solvencia ya ocurrida en los altimos quince afios en
otras partes del mundo, a partir de la crisis asiatica de finales de los

afios Noventa, pasando por la crisis de Argentina, de Islandia, de los

presupuestario. Desgraciadamente, también tenia una enorme burbuja
inmobiliaria [omissis]. Cuando la burbuja estallo, la economia espafiola fue
abandonada a su suerte. Los problemas fiscales espafioles son una consecuencia
de su depresion, no su causa”: Krugman P., 2012, El suicidio econémico de
Europa, en “El Pais” del 22 de abril.

47 Como la defino el economista italiano Giorgio Ruffolo, entrevistado entonces

por la cadena radiofdnica de la RAI, Radio3.
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paises darabes, antes de ser crisis irlandesa, griega, portuguesa,

espafiola, italiana®,

Pero, si es verdad que los capitales se mueven donde hay
posibilidades de ganancia y que la situacion de la deuda soberana
europea en estos Ultimos afios se ha prestado de manera especial a la
especulacion financiera, también hay poderes que desean que fracase
el proyecto europeo y el euro, presentes adn en el interior de la Uniodn

Europea, como es el caso del Reino Unido y de su City.

O sea, lo que ha parecido bajo ataque en la crisis que ha ido
machacando a Europa, es el sistema de gobernanza europea, en sus
calidades - el modelo del Estado de bienestar y en sus limites - la

debilidad politica de las instituciones comunitarias*.

2.3 El papel de la seguridad social en la crisis economica

Como figura en el informe promovido por la Organizacion

Internacional del Trabajo sobre el piso basico de proteccion social,

8 \/éase a este proposito el ensayo de la economista italiana Loretta Napoleoni,
2011, Il Contagio, Rizzoli, Milan.

49 A partir de las diferencias existentes entre el Banco Central Europeo y la

Federal Reserve de Estados Unidos.
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presentado en ocasion de la reunién del G20 al final de 2011%, en
torno al 75% de la poblacion mundial, mas de 5 mil millones de
personas, no tiene acceso a una cobertura adecuada de seguridad
social y 1,4 mil millones de personas vive con menos de 1,25 délares
por dia; el 38% de la poblacidn global no tiene acceso a un adecuado
sistema de salud y 884 millones de personas no tienen agua potable
suficiente; 925 millones padecen un hambre cronica; alrededor de 9
millones de nifios con menos de cinco afos de edad mueren cada afo
como consecuencia de enfermedades previsibles; 150 millones de
personas cada afio sufren catastrofes financieras y 100 millones de
personas son empujadas bajo la linea de la pobreza cuando se ven

obligadas a pagar los servicios de salud.

El 20% mas rico de la poblacion mundial goza del 70% de la renta

global, mientras que el 20% mas pobre posee alrededor del 2%.

“La seguridad social es aun un privilegio” en el mundo, se lee en el
informe de la OIT, en el parrafo referido al nivel de cobertura de las

pensiones de vejez y al subsidio de desempleo.

En la actual crisis economica mundial, la seguridad social puede jugar

un papel muy importante como amortiguador social.

50 Redacto por el Grupo de consultores liderado por Michelle Bachelet, ibidem.
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El Estado de bienestar representa un recurso para el desarrollo
econémico y la portabilidad puede ser utilizada como instrumento
para realizar politicas socio-economicas, contribuyendo al buen

funcionamiento de los mercados integrados del trabajo.

En su 100? Conferencia Internacional del Trabajo de 2011%, la OIT
afirmaba que “Las prestaciones de seguridad social bien diseniadas son
uno de los componentes de las politicas que promueven el empleo
productivo, la igualdad de género, la cohesion social y un crecimiento
econdémico firme. La proteccion social fomenta la participacion en el
mercado de trabajo, ya que permite que las mujeres y los hombres
desempefien trabajos productivos y contribuyan al desarrollo
econdmico”, “La proteccion social empodera a las personas para que
puedan aprovechar las oportunidades que les brinda el mercado y
mejora su productividad. Es un poderoso instrumento para luchar
contra la pobreza, fomentar la escolarizacion y poner freno al trabajo
infantil. Ademaés, la proteccion social actia como estabilizador
econdmico de las fluctuaciones de la actividad econémica”, “ES uno
de los ingredientes de una estrategia de crecimiento mas inclusiva,

que amplie la distribucion de los beneficios del crecimiento.”

1 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2011, Memoria del Director General,
Una nueva era de justicia social, Conferencia Internacional del Trabajo, 1002

reunion, Ginebra.
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Que la proteccion social pueda funcionar como estabilizador
automatico reduciendo el impacto de la crisis sobre la poblacion,
favoreciendo el mantenimiento de la demanda agregada, asi de no
caer por debajo de la linea de la pobreza, es un concepto clave, puesto
que deja ver que habian otras posibles soluciones a la crisis

econdmica de estos ultimos afos.

Ya que como afirma el economista americano Joseph Stiglitz,
“Cuando la economia se debilita deberia aumentar automaticamente el
gasto en proteccion social y prestaciones de desempleo, lo que
ayudaria a estabilizar la situacion. Sin embargo, al menos en los
Estados Unidos y en algunos otros paises, uno de los aspectos
lamentables de las llamadas reformas implantadas durante los Gltimos
decenios es que han debilitado los estabilizadores automaticos, a pesar
de que son muy importantes. Se ha degradado el caracter progresivo
de la fiscalidad, y hemos pasado de unos sistemas de jubilacion de
prestaciones definidas a unos sistemas de cotizaciones definidas, lo
cual también resta eficacia a los estabilizadores automaticos de la
economia y, en algunos casos, los convierte en desestabilizadores
automaticos [omissis]. Cuando estudiamos los problemas que plantea
esta crisis, es imperativo que tengamos presente la importancia de
mantener los estabilizadores automaticos y los sistemas de proteccion
social. Para lograr una recuperacion vigorosa y sostenida, hemos de
afrontar también el problema que causa la falta de una demanda

agregada suficiente, que se debe a la desigualdad cada vez mayor que
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hay en el mundo y en el seno de los paises y a la acumulacion

excesiva de reservas”?,

Que la moneda Unica tendria que integrarse con una incisiva politica
fiscal federal, para amortiguar los efectos negativos de la contraccion
de la actividad econémica a los distintos niveles institucionales y
operar una redistribucion de recursos de las areas mas ricas a las mas
pobres, es considerada una necesidad por el EuroMemoGroup, que se
reunio al final de 2014, para discutir las politicas macroeconémicas

alternativas a la recesion®,

2.4 La portabilidad como derecho de los trabajadores emigrantes

Hablar de la portabilidad del derecho de seguridad social significa
hablar de los derechos de los trabajadores emigrantes, que pertenecen
a un grupo de poblacion especialmente vulnerable en periodos de

crisis economica y de reduccion de la proteccién social.

52 Stiglitz J., 2009, Crisis mundial, proteccion social y empleo, en “Revista
Internacional del Trabajo”, vol. 128, N° 1-2, OIT, Ginebra.

%3 EuroMemoGroup, 2015, Quale futuro per I’Unione Europea? - Stagnazione e
polarizzazione, 0 nuove basi? — EuroMemorandum 2015,

www.shilanciamoci.info.
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El trabajador migrante es aquella persona que trabaja fuera de su pais
o0 area de origen. Se suele hacer una distincion entre migrantes

internos y migrantes internacionales.

“Se considera que el concepto de migrante interno supone un cambio
permanente de residencia desde un area geogréafica a otra, dentro del
mismo pais, y puede cubrir situaciones como el traslado desde un area
rural a una urbana o de una regién de un pais a otra. Respecto a la
migracion internacional, el concepto implica que se cruce una frontera
internacional”, esta es la definicion que propone la Asociacion
Internacional de Seguridad Social, en su ultimo manual sobre la

extension de la cobertura a los trabajadores migrantes®,

Las razones de la migracion internacional estan en la busqueda de
mejores oportunidades en el mercado laboral, en la reunificacion
familiar y en la necesidad de huir de la persecucion politica o de la

discriminacion.

Segun un proyecto coordenado por el Instituto de pensiones italiano

relativo a la migracion por razones de trabajo de algunos de los paises

% AISS, Asociacion Internacional Seguridad Social, 2014, Manual sobre la
extension de la cobertura de la seguridad social a los trabajadores migrantes,

Ginebra.
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del Este europeo hacia Italia®®, las razones econémicas que empujan a
la migracién dependen de la ganancia del trabajo esperada, no solo en
términos de ventaja inmediata, si no también en términos de
prestaciones futuras del sistema de prevision social. O sea, que

depende, en general, del éxito de la carrera laboral en Italia.

Desde un punto de vista economico, el fenomeno migratorio es
importante para los paises de acogida, en términos demograficos y de

aporte a la cotizacion y de origen, por las remesas que genera.

Las ventajas que los migrantes traen al pais de acogida son, entre
otras: el aporte de competencias necesarias, la capacidad empresarial,

en muchos casos una educacién finalizada y de calidad y el pertenecer

% Se trata del proyecto SSE-MOVE, iniciado en 2011, coordenado por el INPS
italiano y la cooperaciéon de los institutos de pensiones de Polonia, Republica
Checa, Rumania y Hungria, cuyo objetivo era analizar la verdadera portabilidad

de los derechos de pensiones en los distintos paises de la Union.

En 2013, se presentaron sus resultados, con la Fondazione G. Brodolini en el
papel de coordinacion cientifico y los ponentes Michele Faioli y Michele Raitano,
investigadores de la Fondazione (véase: INPS, Istituto Nazionale Previdenza
Sociale, SSE-MOVE, European Project Social Security on the Move, Conferencia

25-01-2013, Roma, www.inps.it ).
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a la clase de edad del trabajo y de la fertilidad, con un efecto positivo

en la financiacién de la seguridad social.

Para el pais de origen, las remesas de dinero afectan indirecta y
positivamente a la economia: “Las remesas enviadas a los paises en
desarrollo alcanzaron 372.000 millones USD en 2011, un aumento del
12 por ciento en comparacion con 2010 (Ratha y Silwal, 2012), vy,
para algunos paises, las remesas representan mas del 10 por ciento del
PIB”%,

“A nivel del pais, tales remesas desempefian un papel estabilizador
importante en el desarrollo econémico de los paises de origen, y

suelen ser la principal fuente de divisas extranjeras™’.

La “contribucion de los migrantes y la migracion al desarrollo de los
paises de origen, transito y destino, asi como la compleja interrelacion

entre la migracion y el desarrollo” esta reconocida por Naciones

% AISS, Asociacion Internacional de Seguridad Social, 2014 (ibidem).

57 AISS, Asociacion Internacional de Seguridad Social, 2014 (ibidem).
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Unidas en su Declaracion de la Asamblea General del 3 de octubre
2013%,

A esa Declaracion se referian, en el Dia internacional de los
migrantes, el 18 de diciembre de 2013, la OIT y la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos (OACDH), afirmando la
necesidad de promocionar y proteger los derechos y las libertades

fundamentales de las personas migrantes®.

Mientras que la Confederacién Europea de los Sindicatos exigia a la
Comision Europea y a los Estados miembros un cambio en su politica

de inmigracion, por otra politica basada en los derechos humanos.

Segun datos contenidos en un reciente informe de Naciones Unidas®,

en 2013 el nimero de migrantes en el mundo ascendia a 232 millones,

% ONU, Organizacion Naciones Unidas, 2013, Declaracion del Dilogo de Alto
Nivel sobre la Migracion Internacional y el Desarrollo, Asamblea General, del 3

de diciembre, Paris.

%9 Véase también: ONU, Organizacion Naciones Unidas, 1993, Declaracion y
Programa de Accion de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, del
14/25 de junio, Viena.

%0 ONU, Organizacion Naciones Unidas, 2013, The number of international

migrants worldwide reaches 232 million, en “Population Facts”, N°2, Septiembre,

Paris.
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el 48% mujeres; eran 175 millones en 2000 y 154 millones en 1990,
con un crecimiento medio por afio del 1,2% entre el 1990 y el 2000,
una aceleracion en el periodo sucesivo hasta el 2010 segun un
incremento del 2,3% y una menor progresion entre el 2010 y el 2013
(+1,6%).

Su distribucién era de 136 millones en el Norte y de 96 millones en el
Sur. De toda manera, la poblacion migrante resultaba ser un
porcentaje muy contenido de la poblacion mundial y bastante estable
en los ultimos quince afios: el 3,2% en 2013 comparado con el 2,9%
en 1990.

Europa y Asia juntas recibian a dos tercios de todos los migrantes, 72
millones de residentes en Europa y 71 millones en Asia. Mas del 50%
de todas las personas migrantes en el mundo vivian en diez paises:
Estados Unidos (46 millones), Rusia (11 millones), Alemania (10
millones), Arabia Saudita (9 millones), Emiratos Arabes y Reino

Unido (8 millones cada uno).

Segun una investigacion promovida por la OIT, en 2009, los
trabajadores emigrantes deciden muchas veces quedarse en el pais de

acogida, a pesar del deterioro de las condiciones del mercado laboral,

%1 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2009, The global economic crisis and

migrant workers: Impact and response, Ginebra.
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para salvaguardar sus propios derechos de seguridad social. Esta
actitud se debe también a la desfavorable situacion econémica en los

paises de origen, que desalienta el regreso.

Aunque parece que la tendencia en los ultimos afios, debida a la crisis
economica, se haya en parte modificado, con la presencia de
Importantes saldos migratorios negativos en algunos paises europeos,
como en Espafia que ha sufrido la salida de inmigrantes y de

ciudadanos esparioles.
Pero, cuando los trabajadores emigrantes decidan o, mejor dicho, se

vean obligados a cambiar de pais, 0 a regresar a sus propios paises, el

tema es como garantizar que ellos no pierdan sus derechos adquiridos.

63



CAPITULO TERCERO

SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL
Y DERECHO A LA PORTABILIDAD

3.1 La tendencia mundial y europea de los sistemas de seguridad

social y del empleo

Los regimenes de seguridad social, en Europa, suelen ser clasificados

segun el sector de incidencia y el pilar de pertenencia.

La primera clasificacion se refiere a la distincion de regimenes
existentes entre el sector publico y el sector privado. En Italia, por
ejemplo, antes habian dos regimenes de gestion de las pensiones
segun el sector, aunque basados en las mismas reglas®?: el INPS vy el

INPDAP. Asi era hasta el final de 2011, cuando el gobierno italiano

62 La armonizacion de las reglas de prevision social entre el sector publico y el
sector privado ha sido un proceso largo que ha abarcado buena parte de los afios
Noventa, encontrando su maxima prescripcion en la Ley 8-8-1995, N° 335, en G.
U. N° 190 de 16.08.1995, S. O..
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decidié suprimir el INPDAP, pasando sus funciones al INPS®. Pero
es una distincién que adn interesa, al menos en parte, a paises como
Alemania, Austria, Bélgica, Espafia®, Francia, Holanda, Irlanda,
paises escandinavos, Portugal, Reino Unido, Suiza; mientras que en

los paises del Este europeo, normalmente el régimen es Unico.

La segunda distincién es relativa a los pilares de los regimenes de
pensiones. Con referencia al primer pilar, hay sistemas del seguro
basados en el reparto, 0 sea de pensiones contributivas basadas en los
ingresos, que es la tipologia prevaleciente en Europa®: es el caso de
Alemania, Austria, Bélgica, Espafa, Francia, Grecia, Italia, Portugal;
y sistemas con cobertura universal, o sea con la prevision de
pensiones basicas, no dependientes de la condicion laboral: asi es en

Holanda, paises escandinavos, Reino Unido.

63 Con laLey 22-12-2011, N° 214, en G. U. N° 300 del 27.12. 2011, S. O..
4 En el caso espafiol, existen sistemas de pensiones distintos al general del
INSS, Instituto Nacional de Seguridad Social, en el caso de los funcionarios de la
administracion general del Estado, de las fuerzas armadas y del personal de la
administracion de justicia.

8 Segin el modelo Bismarck, distinto al modelo Beveridge, de origen

anglosajon.
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En el segundo pilar, en cambio, se encuentran los regimenes de
pensiones basados normalmente en la capitalizacién®, cuya entidad

cambia en relacion con el primer pilar.

Antes de la crisis de 2008, ya parecian claras las principales
tendencias macroeconomicas que se iban desarrollando en Europa y
que estaban afectando a los sistemas de seguridad social. El
envejecimiento de la poblacion, con una tasa de dependencia de la
vejez alrededor del 25%, o sea que por cada pensionista existen cuatro
trabajadores; la importancia del fendmeno migratorio que identifica
como una de sus metas privilegiadas a los paises de la Union Europea;
el aumento del desempleo, de la economia informal y del trabajo
irregular; el aumento de la pobreza y de la pobreza femenina; el riesgo
de pobreza de las personas mayores, con una incidencia mayoritaria
sobre las mujeres mayores, de momento que la desigualdad salarial
existente entre hombres y mujeres acaba con trasladarse en la

desigualdad de pensiones entre hombres y mujeres.

Todo esto ha comportado una crisis profunda de los sistemas de
seguridad social en el Viejo Continente, cuestionando su capacidad

financiera y su viabilidad social.

% Aunque algunos fondos de pensiones de segundo pilar sean basados en el

reparto.
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La crisis de los ultimos afios ha agrandado estos aspectos,
empeorando notablemente las condiciones de vida y de trabajo de las
poblaciones europeas, ampliando el area de la pobreza y de la
exclusion social, poniendo en peligro la cohesion social y la

convivencia democratica.

Las politicas nacionales requeridas por la ideologia neoliberal de la
Unién Europea, se han concentrado sobre el ajuste presupuestario®’ y
han comportado cortes de salarios y de los gastos en el sector publico,
desmantelamiento del Estado de bienestar y privatizacion de los
servicios puablicos; reduccion de derechos individuales y colectivos y
empeoramiento de las condiciones de trabajo y de jubilacion, a través
de reformas de las pensiones, del mercado laboral y de la negociacion

colectiva.

Segun el informe de la OCDE de 2013°%, en 2010, la tasa media de
pobreza de la poblacion mayor de 65 afios de edad en el area OCDE
era del 12,8%, mientras que la tasa media de la pobreza de la

poblacién en su conjunto era del 11,3%. La pobreza es mayor entre

%7 Hasta la obligacion a introducir vinculos presupuestarios en las Constituciones

nacionales.

68 OCDE, Organizacion Cooperacion Desarrollo Econémico, 2013, Pensions at a
Glance 2013. OECD and G20 Indicators, Paris.
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los que tienen 75 0 més afos, debida, entre otras cosas, a que es el

sexo femenino predominante en la poblacién mayor®®.

Durante el periodo 2007-2010, la tasa de pobreza crecid; en cambio,
la tasa de pobreza entre la poblacién mayor de edad bajo desde el
15,1% hasta el 12,8%. Esto significa que, en los primeros afios de la
crisis econdmica, las rentas de los pensionistas fueron mas protegidas
que las rentas del conjunto de la poblacién, o sea que los sistemas de
prevision social ejercieron una funcion de seguro contra el riesgo de

pobreza’.

De cara a la crisis financiera producida por las instituciones bancarias
y estallada con la burbuja inmobiliaria en los Estados Unidos de
Ameérica, que ha generado la caida de los PIB nacionales, el

crecimiento de las deudas publicas en Europa, Japén y Estados

%9 La tasa de pobreza sube al 13,8% entre los mayores de 75 afios de edad y las

mujeres representan el 60% de la poblacion con mas de 75 afios de edad.

0y esto a pesar de que, en la media de los paises del area OCDE, las rentas de la
poblacién con mas de 65 afios de edad representa el 86,2% de las rentas del

conjunto de la poblacion.
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Unidos™ vy la pérdida de puestos de trabajo’?, la Unién Europea ha

reaccionado con una politica de restriccion fiscal.

Contra el ataque de la especulacion financiera a las deudas soberanas,
la estrategia comunitaria se ha dirigido hacia la limitacion de las
deudas publicas de los Estados miembros, afectando a las politicas

nacionales de ajuste presupuestario.

Por lo que atafie a los sistemas de seguridad social, esto ha
significado profundizar las lineas directrices de reforma de las
pensiones, que ya se iban desarrollando a partir de la década de los

afnos Noventa.

Quedan algunas cuestiones abiertas, con respecto al papel jugado por
los sistemas de prevision social como amortiguadores sociales contra

la crisis econdmica.

> Crecimiento de la deuda publica determinado por la caida de los ingresos
fiscales, el aumento del gasto nacional para soportar las rentas individuales y la

inyeccion de liquidez para la salvaguardia del sistema financiero.

2 En 2013 el nimero de desempleados en el mundo era de 202 millones y la
recuperacion economica no parece suficiente para crear mas empleo (véase a este
propdsito: OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2014, Global Employment

Trends 2014 — The risk of a jobless recovery, Ginebra).
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La primera esta determinada por los cambios intervenidos en el
mercado laboral, la existencia del fendmeno migratorio y los
escenarios demograficos: todo esto plantea el problema de la
insuficiente cobertura de los sistemas de seguridad social y abre la
discusidn relativa a la introduccion de medidas de proteccién de tipo

universal’®,

La segunda afecta al desarrollo del segundo pilar y a su relacion con
el primer pilar, o sea a la relacion entre la pension puablica
(prevaleciente) y la pension privada (complementaria); teniendo en
cuenta, ademas, las diferencias existentes entre el riesgo para los
trabajadores derivado de los fondos a prestaciones definidas con
respecto a los fondos de cotizaciones definidas, y aun mas entre

sistemas de reparto y sistemas a capitalizacion.

3.2 Las reformas de las pensiones en algunos paises europeos

Las reformas de los sistemas de prevision social, en las ultimas
décadas, se han desarrollado siguiendo algunos ejes principales
referidos a: la extension de la vida laboral, con el retraso de la edad

legal de jubilacién y la progresiva desaparicion del requisito de

73 Véase, por ejemplo, la camparia sobre el piso de proteccion basico promovida
por la OIT.
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antigliedad; la reduccién de las prestaciones, aplicando la esperanza
de vida y reforzando el vinculo con la cotizacién; la reduccién de las
pensiones publicas y la evolucion de los fondos de pensiones
complementarios; la armonizacion/unificacion de los distintos
regimenes de pensiones por razones financieras y de equidad entre

trabajadores y entre sectores laborales.

Durante la crisis econ0mica, varios paises europeos han vuelto a
reformar sus propios sistemas de pensiones. Los ultimos en hacerlo
han sido Francia, Espafia e Italia. De estas reformas se presentaran

seguidamente sus rasgos principales.

La reforma de las pensiones en Francia, se ha realizado en 2010, bajo
el gobierno de Nicolas Sarkozy™, desarrollandose segun los siguientes
principios generales: prolongacion de la edad de acceso al derecho de
jubilacion de los 60 a los 62 afios en 2018, con una subida gradual
para los asegurados nacidos en julio de 1951; conseguimiento del
maximo de pension con 67 afios (edad legal mas 5 afios);
mantenimiento de la edad de jubilacion en 65 afios con el maximo de
pension para los asegurados con discapacidad y por el cuidado de

hijos; medidas de comparacion entre los regimenes de pensiones.

4 Ley 9-11-2010, N° 1.330, en JORF N° 261 de 10.11.2010.
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En Espafia, la reforma de pensiones ha sido consensuada en el &mbito
del pacto social firmado en el mes de febrero de 2011 por los
sindicatos (CC OO y UGT), organizaciones empresariales (CEOE) y
gobierno espafiol, liderado entonces por José Luis Rodriguez
Zapatero™. La reforma se completard en 2027. Prevé: la prolongacion
de la edad legal de jubilacion de los 65 a los 67 afios; la posibilidad de
retirarse con 65 afios de edad y con 38,5 afilos de antigtiedad; el
reconocimiento de periodos cotizados para las mujeres que hayan
interrumpido su carrera profesional por el cuidado de hijos y para los
becarios; el conseguimiento del maximo de pension con 67 afios de
edad y 37 afios de antigtiedad contributiva; la posibilidad de retirarse a
los 63 afios con reduccion de los coeficientes; la prevision de la
jubilacion a los 61 afios en el caso de compaiiias en crisis; la
ampliacion del periodo de calculo de la pension de 15 a 25 afios; en
perspectiva, la revision periodica de los parametros del sistema segun

la evolucion de la esperanza de vida.

En Italia, ha habido un proceso de reforma del sistema de pensiones
que practicamente no ha parado nunca, desde los afios Noventa hasta
ahora. Antes de las ultimas modificaciones introducidas por el
gobierno de Mario Monti al final de 2011, el sistema de pensiones
italiano se presentaba con estas caracteristicas, debido sobre todo a la
reforma de 1995.

’® Ley 1-8-2011, n. 27, en BOE N° 184 de 2.08.2011.
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Se habian armonizado las reglas de acceso y los requisitos entre el
sistema de pensiones del sector publico y el sistema de pensiones del
sector privado. La Ley 335/1995® habia introducido el sistema de
calculo basado en la cotizacion, afianzando la relacion entre pension,
cotizacion y esperanza de vida, para los empleados contratados
después de 1.1.199677. Estaba previsto, ademas: elevar la edad de
jubilacion por vejez a los 65 afios de edad, permaneciendo a los 60
afios para las mujeres del sector privado; ampliar el periodo de célculo
de la pension a toda la carrera profesional; eliminar los institutos de
jubilacion anticipada y, gradualmente, lo de las pensiones de
antiguedad; eliminar el ajuste de las pensiones al aumento de los

sueldos; fijar el minimo de cotizacion en 5 afios.

La altima reforma, en vigor desde el 1 de enero de 201278, introduce
modificaciones considerables en el sistema de pensiones italiano. En
primer lugar, todas las pensiones estaran determinadas segun el
calculo contributivo, también las de las/los trabajadoras/es que habian

cotizado mas de 18 afios antes de 1996, con aplicacion del sistema del

76 Ley 8-8-1995, N° 335, ibidem.
T A los que entonces tenian menos de 18 afios de antigiiedad se les aplicaba un
sistema mixto, mientras que seguia vigente el antiguo sistema para los

trabajadores con mas de 18 afios de antigliedad.

78 Ley 22-12-2011, N° 214, ibidem.
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pro-rata; en 2018, la edad minima de jubilacion para trabajadores y
trabajadoras estara equiparada a los 66 afios y, en 2021, subira al
menos hasta los 67 afios”; de todas formas, a partir de 2013, esta

relacionada con la esperanza de vida.

Desaparecen las pensiones de antigtiedad, que consentian la jubilacion
anticipada segun un sistema de cuotas (edad mas afos cotizados), y el
derecho a jubilarse con 40 afios cotizados, que era posible sin hacer
referencia a la edad. En su lugar, se introduce la pension anticipada,
que permite la jubilacion antes de cumplir la edad de vejez solo con la
superacion de los 40 afios de cotizacién y en relacion con la esperanza

de vida.

Ademaés, la jubilacion anticipada antes de los 62 afos, estard
penalizada con un corte de la renta de pension. El requisito minimo

cotizado para acceder a la jubilacidn sube a los 20 afios.

7 Con excepcion de quien haya cotizado por méas de 40 afios, o haya trabajado en

actividades dafiinas para la salud.
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3.3 El impacto de las reformas de pensiones sobre el derecho a la

portabilidad

La crisis economica puede comprometer la exigibilidad del derecho
de portabilidad. La caida del Producto Interno Bruto, la mayor
flexibilidad en el mercado laboral junto con la escasez de puestos de
trabajo y la reduccion de cobertura ofrecida por los sistemas publicos
de seguridad social, afectan a la poblacion en su conjunto y ain mas a

los emigrantes, que constituyen la parte mas débil de la sociedad.

Los efectos de las recetas adoptadas en los paises europeos para
enfrentarse a la crisis econdémica, sobre todo en el campo de las
pensiones, son una muestra clara de lo que se va afirmando: las
restricciones impuestas a los requisitos para el acceso a la pension, por
ejemplo, perjudican a todos lo que cotizan, pero en mayor medida a
los emigrantes provenientes de paises extra-UE, que pueden hasta

perder sus periodos cotizados.

En la Gltima reforma del sistema de prevision social italiano, aprobada
al final de 2011, las condiciones para adquirir una pension que

permita vivir la edad de la vejez con dignidad, son muy restrictivas.
Sobre todo de cara a la evoluciéon del mercado laboral. Un sistema de

pensiones como el italiano, basado en el célculo de la cotizacion,

relacionado con la esperanza de vida, premia las carreras largas y
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continuas de personas que gozan de muy buenas condiciones de salud

psicofisicas, para quedarse en el trabajo hasta los 67/70 afios de edad.

Son condiciones que, en perspectiva, raramente se daran en el
mercado laboral y, tal vez, en la vida de los individuos. Es por eso que
las pensiones del futuro seran débiles, con una tasa de sustitucion

inferior a la de antes.

Todo esto tiene un efecto negativo sobre las rentas futuras de todos los
trabajadores y ain mas de los inmigrantes, cuya carrera laboral, en la
mayoria de los casos, es discontinua y escasamente remunerativa,

especialmente en el caso de las mujeres.

Ademas, en la reforma de 2011, esta previsto que el periodo minimo
cotizado necesario para adquirir el derecho a la pensién suba de cinco
a veinte anos. Aunque los principios internacionales en materia se
refieran tanto a la portabilidad de los derechos adquiridos como a los
que estan en via de adquisicion, los emigrantes pueden perder sus
periodos cotizados, si la portabilidad de dicha cotizacion no esta
explicitamente contemplada en los convenios bilaterales entre los
paises de origen y los paises de acogida. Si se considera que Italia no
tiene practicamente convenios con los paises de Africa®® y que en

Italia, en cambio, hay muchas mujeres africanas que trabajan

80 Solo hay un convenio en vigor con Tlnez.

76



cuidando a las personas mayores, se puede apreciar mejor cuales son

las dimensiones del problema.

Ademas, hay otro tema mas especifico que atafie a las pensiones
complementarias, que, al menos tedricamente, tendrian que concurrir
al monto global de las pensiones. De hecho, las pensiones de caracter
complementario no estan aun regularizadas por ninguna norma de
portabilidad en la Unidn Europea, lo cual no favorece su exigibilidad
en el caso de desplazamiento de los trabajadores de un Estado a otro

de la Union Europea.

Todo esto limita la libre circulacion de los trabajadores y favorece la
vuelta de los emigrantes extra-UE a sus paises de procedencia,
fendmeno que esta interesando sobre todo a paises de llegada como

Espafia e Italia.

3.4 La portabilidad en los sistemas de pensiones de segundo pilar

basados en la capitalizacion

A diferencia de los sistemas de pensiones del primer pilar basados en
el reparto, los regimenes de prevision social de segundo pilar no estan
regidos por ninguna normativa comunitaria que prevea la

transferencia de los derechos adquiridos.
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La razén esta en los diferentes sistemas de financiacion que atafien al
segundo pilar, que pueden basarse en el reparto o en la capitalizacion,
lo que hace dificil encontrar una solucion de portabilidad de derechos
satisfactoria en todo caso, por la existencia de riesgos distintos y de

distintas bases actuariales®!.

Es verdad que los fondos de pensiones de segundo pilar no son tan
frecuentes en los paises europeos donde esta vigente un sistema

obligatorio del tipo pay-as-you-go.

De toda manera, por muchos afios, la Unién Europea ha intentado, sin
éxito, construir un acuerdo entre los Estados miembros sobre la

portabilidad de los derechos de pensiones de segundo pilar.

En 2005, la Comision Europea propuso una directiva con el objetivo

de abolir los obstaculos para adquirir los derechos de los fondos de

81 La solucion es dificil en el caso de los sistemas a prestacion definida, donde,
segun la formula actuarial elegida para la transferencia del capital acumulado,
pueden determinarse condiciones relativas de ventaja o desventaja. En el pasado,
la EAPSPI, European Association of Public Sector Pension Institutions, hizo una
propuesta, individuando un posible método de portabilidad, la portabilidad del
valor actuarial de los derechos adquiridos, que presenta el inconveniente de
desfavorecer los sistemas de segundo pilar basados en le reparto (véase: EAPSPI,
European Association of Public Sector Pension Institutions, 2007, Portability

Report, Second Edition, Mdnaco).
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pensiones suplementarias y favorecer su transferencia®. Propuesta
que encendi6 la discusion entre los Estados miembros y que nunca fue

aprobada.

Por eso, y sucesivamente a una resolucion adoptada por el Parlamento
europeo, la Comision, en 2007, adoptd otra propuesta de Directiva®,
con la intencion de reducir los obstaculos a la movilidad de los
trabajadores, renunciando a toda referencia relativa a la transferencia

de los derechos de pensiones de segundo pilar.

En 2012, en su Libro Blanco sobre las pensiones®, la Comision mas
que proponer el objetivo de la portabilidad, se concentré en la
oportunidad de encontrar soluciones estandar para favorecer la

movilidad.

82 COM(2005) 507 final.

8 COM(2007) 603.

8 COM, Comisién Europea, 2012, White Paper - An Agenda for Adequate, Safe

and Sustainable Pensions, ibidem.
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Se llega asi a la reciente aprobacion, por parte del Parlamento
europeo, de una Directiva® “relativa a los requisitos minimos para
reforzar la movilidad de los trabajadores entre Estados miembros
mediante la mejora de la adquisicién y el mantenimiento de los

derechos complementarios de pension”.

Segun esta Directiva, los Estados miembros tienen que adoptar
medidas para garantizar que “a) cuando se aplique un periodo de
adquisicion o un periodo de espera, o ambos, el periodo total
combinado en ningln caso excedera de tres afios para los trabajadores
salientes; b) cuando se fije una edad minima para la consolidacion de
derechos de pension, dicha edad no exceda de 21 afios para los
trabajadores salientes; c¢) en caso de que un trabajador saliente no haya
adquirido aun derechos de pension consolidados cuando haya
finalizado la relacion laboral, el régimen complementario de

pensiones reembolsara las contribuciones abonadas por el trabajador

8 UE, Uni6n Europea, 2014, Directiva 2014/54/UE, DOUE L128 de 30.04.2014,
Estrasburgo. Ya en 1998, el Consejo europeo habia adoptado una Directiva [CE,
Comunidad Europea, 1998, Directiva 98/49/CE, DO L 209 de 25.07.1998,
Estrasburgo] sobre la defensa de los derechos complementarios de pension de los
trabajadores que pasan de un pais al otro de la Unién; sobre la Directiva de 1998,
vease: Andrietti V., 2001, Portability of Supplementary Pension Rights in the

European Union, en “International Social Security Review”.
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saliente”®® y que “los derechos de pension consolidados del trabajador
saliente puedan permanecer en el régimen complementario de

pensiones en que fueron consolidados™®’.

Es una Directiva que no prevé la transferencia de los derechos de
pensiones adquiridos, aunque ‘“con objeto de facilitar la libre
circulacion de trabajadores entre Estados miembros, los Estados
miembros deben esforzarse por mejorar la transferencia de los
derechos de pension consolidados, en la medida de lo posible y, en
particular, cuando se creen nuevos regimenes complementarios de

pension’ee,

8Directiva 2014/54/UE, articulo 4, apartado 1 a, b, c, ibidem.
87 Directiva 2014/54/UE, articulo 5, apartado 1, ibidem.

8 Directiva 2014/54/UE, considerando 24, ibidem.
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CAPITULO CUARTO

REGLAMENTACION INTERNACIONAL DE LA
PORTABILIDAD DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL PARA LOS TRABAJADORES EMIGRANTES

4.1 La normativa promovida por la OIT en materia de seguridad

social

El PreAmbulo al texto original de la Constitucidn de la Organizacion
Internacional del Trabajo, aprobado en 1919 y sucesivamente
modificado hasta el 1974, resume el mandado recibido por las
Naciones Unidas en materia de seguridad social, afirmando que la paz
permanente solo puede basarse en la justicia social. Por eso, hay que
mejorar las condiciones de trabajo “en lo concerniente a
reglamentacion de las horas de trabajo, fijacion de la duracién
méaxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de la
mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital
adecuado, proteccidn del trabajador contra las enfermedades, sean o
no profesionales, y contra los accidentes del trabajo, proteccién de los
nifios, de los adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez y de

invalidez, proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en
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el extranjero, reconocimiento del principio de salario igual por un
trabajo de igual valor y del principio de libertad sindical, organizacion

de la ensefianza profesional y técnica”®,

La Declaracion de Filadelfia, adoptada en 1944, esta anexa a dicha
Constitucion y constituye la Carta actual de la OIT. La Declaracion
dice que “todos los seres humanos, sin distincidon de raza, credo o sexo
tienen derecho de perseguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad

econdmica y en igualdad de oportunidades™®.

Por eso, “La Conferencia reconoce la solemne obligacion de la
Organizacién Internacional del Trabajo de fomentar, entre todas las
naciones del mundo, programas que permitan alcanzar: [omissis] f) la
extension de las medidas de seguridad social para proveer un ingreso
basico a los que necesiten tal proteccion; y asistencia médica

completa; g) proteccion adecuada de la vida y la salud de los

8 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1919, Constitucién de la

Organizacion Internacional del Trabajo, del 11 de abril, Paris, preAmbulo.
% QIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1944, Declaracion referente a los

fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo, Filadelfia, titulo

I, apartado a.
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trabajadores, en todas las ocupaciones; h) proteccion de la infancia y

de la maternidad”®:.

El mandado de la OIT en materia de seguridad social ha sido
renovado en varias ediciones de su Conferencia Internacional del
Trabajo (CIT). Sobresalen por importancia: la CIT de 2001, de donde
salio la propuesta de una camparfia para la extension de la cobertura de
seguridad social, promovida en 2003%; la CIT de 2008, con la
Declaracion sobre la justicia social para una globalizacion equitativa,
que reafirma los valores de la OIT, expresando la vision
contemporanea de su mandato en la globalizacion®; la CIT de 2009,
que promovio el Pacto mundial para el empleo, donde se pone “el

empleo y la proteccion social en el centro de las respuestas a la

%L OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1944, ibidem, titulo 111, apartados a,
b, c.

9 QIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2002, Seguridad social: un nuevo

consenso, Ginebra.

% QIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2008, Declaracion sobre la justicia

social para una globalizacion equitativa, Ginebra.
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crisis”®: la CIT de 2011, con el informe del Director General centrado

en Una nueva era de justicia social®®.

La OIT también cuida del Programa de Trabajo Decente®® que
propone cuatro objetivos, mas uno transversal referido a la igualdad
de género: crear trabajo, garantizar los derechos de los trabajadores,

extender la proteccion social, promover el didlogo social.

Desde la institucion de la OIT, han sido adoptadas por la CIT 31

Convenciones y 23 Recomendaciones sobre la seguridad social.

Algunos de estos Convenios®” sobre la seguridad social, las

prestaciones en caso de accidentes del trabajo y de enfermedades, las

% OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2009, Para recuperarse de la crisis:
Un Pacto Mundial para el empleo, Ginebra.

% OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2011, ibidem.

% Incluido en 2005 como nueva meta en el programa Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODMs), traduccién de la Declaracion del Milenio, aprobada por

Naciones Unidas en 2000.

9 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, Ginebra: 1952, Convenio N° 102
sobre la seguridad social (norma minima); 1964, Convenio N° 121 relativo a las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades; 1967, Convenio

N° 128 relativo a las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes; 1969,
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prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, la asistencia médica
y las prestaciones monetarias de enfermedad, el fomento del empleo y
la proteccion contra el desempleo, la proteccion de la maternidad,
junto con sus respectivas Recomendaciones, han sido confirmadas

hasta el dia de hoy.

Por lo que atafie a los derechos de los trabajadores emigrantes, se
consideran unos Convenios que regulan el principio de la igualdad de
trato de nacionales y extranjeros en materia de seguridad social y el
establecimiento de un sistema internacional para la conservacion de
los derechos en dicha materia: “Todo miembro para el cual se halle en
vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que se
encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacion de
nacionalidad, raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que el
que se aplique a sus propios nacionales en relacion con [omissis] b) la
seguridad social”®; “Todo Estado miembro puede aceptar las
obligaciones del presente Convenio en cuanto concierna a una o varias

de las ramas de la seguridad social siguientes, para las cuales posea

Convenio N° 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad; 1988, Convenio N° 168 sobre el fomento del empleo y la proteccién
contra el desempleo; 2000, Convenio N° 183 sobre la proteccion de la

maternidad.

% OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1949, Convenio N° 97 sobre los

trabajadores migrantes, Ginebra, articulo 6, apartado 1, letra b.
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una legislacion efectivamente aplicada en su territorio a sus propios
nacionales: (a) asistencia médica; (b) prestaciones de enfermedad; (c)
prestaciones de maternidad; (d) prestaciones de invalidez; (e)
prestaciones de vejez; (f) prestaciones de supervivencia; (Q)
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y de enfermedades
profesionales; (h) prestaciones de desempleo; e (i) prestaciones
familiares™®; “el presente Convenio se aplicara a las personas que
estén o hayan estado sujetas a la legislacién de uno o varios de los
Miembros, asi como a los miembros de su familia y a sus
supervivientes, en todos los casos en que el sistema internacional de
conservacion de derechos establecido por este Convenio imponga
tomar en consideracion la legislacion de un Miembro que no sea aquel
en cuyo territorio residan habitual o temporalmente”*%, “por medio de
instrumentos bilaterales o multilaterales que garanticen el
cumplimiento de estas obligaciones, en las condiciones que

establezcan de comun acuerdo los Miembros interesados’™12,

% OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1962, Convenio N° 118 sobre la
igualdad de trato de nacionales y extranjeros en materia de seguridad social,
Ginebra, articulo 2, apartado 1.

190 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1982, Convenio N° 157 sobre el
establecimiento de un sistema internacional para la conservacion de los derechos

en materia de seguridad social, Ginebra, articulo 3, apartado 1.

101 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1982, ibidem, articulo 4, apartado 1.
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Hay otro Convenio, en fin, sobre los trabajadores migrantes, que

propone unas disposiciones adicionales!®?,

En 2005, la OIT propuso el Marco multilateral para las migraciones
laborales!®®, con el intento de ofrecer a sus miembros principios y
directrices basados en los derechos, para la formulacion de sus

politicas de migracion laboral.

4.2 El pasaje del Estado soberano a la coordinacion

El origen de la coordinacion a nivel europeo, se encuentra en la

necesidad de limitar el concepto de territorialidad, que afectaria a la

movilidad de los trabajadores migrantes®,

192 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 1975, Convenio N° 143 sobre los

trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), Ginebra.

103 OIT, Organizacion Internacional Trabajo, 2005, Marco Multilateral para las

migraciones laborales, Ginebra.

104 véase por lo referido en este parrafo: Jorens Y., 2015, Coordination: the
origin, the past and the future: challenges ahead - ESIP European Conference

2015 “Europe’s Social Security Systems: Are they future-proof?”, Bruselas, 4 de
junio - Actas (Www.esip.eu ).
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Para entender los términos del problema, hay que remontarse a la
segunda post-guerra. Cando la nocion del Estado soberano, que
garantizaba la inalterabilidad de su legislacion dentro de su propio
territorio, se acompariaba con la existencia de fronteras, resultando a
la vez limitada por esas. En esta situacion, son los Estados nacionales
que deciden quien puede entrar en su propio territorio y cuales son las

condiciones requeridas por €so.

“El principio de las restricciones territoriales en el acceso al Estado de
bienestar son viejas cuanto el principio mismo de welfare (omissis)
Empieza con la idea de controlar la migracion del campo a las
ciudades dentro del Estado”!%. Se trata de principios contenidos en las
primeras leyes estatales sobre la inmigracion que se refieren a los

trabajadores extranjeros.

“Los modernos Estados de bienestar utilizan una mezcla de normas
sobre la inmigracion y de condiciones de acceso a las prestaciones
para controlar el acceso a los beneficios™%. Las normas aseguran una
limitacidn en el acceso a las prestaciones; las condiciones de acceso se

refieren a los criterios de nacionalidad, cotizacion y residencia.

105 Jorens Y., 2015, ibidem, (el original del texto es en inglés y presentado en

formato PowerPoint).

106 \/éase Nota 104.
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En este sentido, el objetivo de la coordinacion reside en el encuentro

de una solucidn a los limites de la territorialidad.

Los borradores del Tratado de Roma contenian dos distintas opciones
para consentir el ejercicio de la libertad de movimiento de los
trabajadores dentro de Europa: la harmonizacion de los sistemas de

seguridad social de los Estados Miembros, o su coordinacion.

Finalmente, salio ganando la hipotesis de la coordinacion, que
consentia preservar las prerrogativas nacionales. Asi, los Estados
Miembros conservaban su soberania nacional sobre la seguridad

social.

4.3 La clasificacion de la portabilidad y sus principios basicos

La portabilidad de los derechos de seguridad social, favoreciendo la
movilidad del trabajo, conlleva beneficios en téerminos de eficiencia,
de momento que mejora los mercados del trabajo y produce una
mayor libertad de eleccion individual, y en términos de equidad,

porque puede reducir las desigualdades a nivel interno y global®’.

107 Raitano M., 2009, Insegnamenti della crisi e prospettive future: quale spazio
per la portabilita?, en INPDAP, Istituto Nazionale Previdenza Dipendenti
Amministrazione Pubblica — ESIP, European Social Insurance Platform — OIT,

Organizacion Internacional Trabajo, Portabilidad de los Derechos de Pension en

90



La portabilidad de los derechos de pensiones garantiza que la persona
que trabaja, pasando de un trabajo a otro, al inscribirse a un nuevo
fondo de prevision, haya reconocido de forma actuarial los derechos

adquiridos.

Se pueden reconocer cuatro tipos de portabilidad con relativas
problematicas'®®, seglin que se refiera a la movilidad interna, o sea
dentro de un mismo pais, 0 externa, por ejemplo dentro de la Unidn
Europea, y a regimenes de pensiones publicos (a reparto) o privados

(fondos de pensiones a capitalizacion).

Problemas de portabilidad existen en el sector publico de pensiones
como en el privado y se muestran con mayor contundencia si la

persona se traslada a trabajar a otro pais.

Los principios internacionales para garantizar la proteccion de los
derechos de pensiones de los trabajadores emigrantes en los sistemas

de pensiones de primer pilar basados en el reparto son:

el area del Mediterraneo: extension del Reglamento UE N° 883/2004. ¢Una
posible respuesta a la crisis econdmica?- Conferencia Internacional, Actas,

Roma”.

198 pjzzuti F. R., (a cura di), 2005, Rapporto sullo Stato Sociale. Anno 2005, Utet
Libreria, Torino.
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a) la igualdad de trato entre trabajadores nacionales y trabajadores
extranjeros;

b) la territorialidad, segun el principio juridico de la lex loci laboris;

c¢) la posibilidad de exportar las prestaciones;

d) la unicidad de la legislacion aplicable;

e) la totalizacion de los periodos cotizados;

f) la aplicacion del tratamiento mas favorable;

g) la colaboracion entre autoridades y entidades de los paises

contratantes.

Dichos principios se aplican a los convenios multilaterales, previstos
en areas economico-geograficas, como la Union Europea con su
especifica normativa, y a los convenios bilaterales entre dos paises.

Si la mayoria de los trabajadores migrantes que cotizan por la
seguridad social goza del derecho a percibir prestaciones de seguridad
social, no lo mismo se puede afirmar por la portabilidad vy
totalizacion de sus derechos, por la falta de amparo de acuerdos

internacionales.

En este sentido, algunos autores'® proponen una clasificacion de los
trabajadores migrantes segun cuatro parametros, en referencia a
estadisticas de 2000: el 23% de los migrantes tiene acceso a la
portabilidad, siendo amparados por acuerdos bilaterales o

multilaterales; el 55% tiene cobertura de seguridad social en el pais de

109 v/éase: AISS, Asociacion Internacional Seguridad Social, 2014, ibidem.
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origen, pero al no estar incluido en ningun acuerdo internacional, la
transferibilidad de sus derechos depende de la normativa de su propio
pais; el 5% de los migrantes legales no tiene acceso la seguridad
social en su propio pais; el 18% de dichos trabajadores se encuentra
en el sector informal de la economiay, por lo tanto, no goza de alguna

cobertura de seguridad social.

La diferencia entre paises ricos y pobres es evidente por lo referido a
la pertenencia a la primera categoria: los migrantes de los paises con
renta elevada acceden al derecho de portabilidad en el 86% de los
casos, mientras que en los paises con renta baja solo el 2% puede

ejercer este derecho.

4.4 Los convenios internacionales de seguridad social

Hay varias opciones para realizar la portabilidad del derecho a la
seguridad social entre distintos paises. A nivel internacional esta

prevista la siguiente clasificacion:

a) la ratificacion de los Convenios de la OIT,;
b) la coordinacion de los derechos de los emigrantes en la seguridad
social entre los paises interesados, a través de convenios bilaterales

y/o convenios multilaterales;
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c) la proteccion mediante medidas unilaterales adoptadas por el pais
de origen o por el pais de acogida;
d) la proteccion a través de iniciativas individuales y/o comunitarias

(seguros privados, micro-seguros).

“Los tratados o convenios, tanto bilaterales como multilaterales, se
constituyen en el contexto de integracion internacional como
importantes instrumentos de extensién y garantia de los derechos
sociales y laborales. (omissis) En términos generales, los convenios
internacionales de seguridad social se podrian definir como acuerdos
en materia de seguridad social regulados por el Derecho Internacional
Publico, cuyo objetivo es la proteccion de los trabajadores migrantes y
sus familias. Estos instrumentos expresan la voluntad de los paises,
formalmente y por medio de un texto escrito, y establecen reglas
reciprocas que deben cumplir las personas que prestaron servicios en
los paises suscriptores con el fin de obtener las prestaciones previstas

en las legislaciones de cada Estado que suscribi6 el Acuerdo”!1°,

El origen de la regulacién europea en materia, se encuentra en los

primeros acuerdos bilaterales del final del siglo XIX!! y en las

110 CIESS, Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social, 2010, ibidem.

111 Entre Francia y Bélgica en 1882 y 1897.

94



primeras décadas del siglo XX!2, Inicialmente limitados a algunas
prestaciones, con el pasar del tiempo van alargando su campo de
aplicacion. Con la expansion de la emigracion por motivos laborales a
partir de la segunda post-guerra, se asiste a una multiplicacion de los

acuerdos bilaterales entre los paises europeos.

Sucesivamente al segundo conflicto mundial, empiezan a surgir
primeros acuerdos multilaterales!'®, aunque limitados a algunos
paises. Que el Consejo Europeo ambiciona, desde entonces, extender

a todos los Estados Miembros.

4.5 Los convenios multilaterales en el mundo

La seguridad social a través de convenios multilaterales se realiza en

varias areas del mundo.

112 Entre Francia e Italia en 1904 y 1919.

113 Es el caso del Brussels Pact, firmado en Paris en 1949 y otros acuerdos

similares del principio de los afios Cincuenta: véase Jorens Y., 2015 ibidem.
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Empezando por la Union Europea, donde hay una reglamentacion
especifica de coordinacién para los Estados Miembros!'* y unos

convenios Euro-mediterraneost?®,

Convenios multilaterales estan presentes en los otros continentes, o

estan en fase de discusiontié,

Asi es en Africal’” y en Asia'®,

114 Se trata de: el Reglamento (CEE) N° 1408/71, el Reglamento (CEE) N° 574/72,
el Reglamento (CE) N° 883/2004 y el Reglamento (CE) N° 987/2009; estos se
aplican también a los paises del Espacio Econémico Europeo, EEE, y a Suiza. Se

remite al Capitulo Quinto.

115 parternariado Euro-mediterraneo, a partir de la Declaracion de Barcelona de
1995.

116 | as informaciones relativas a los convenios existentes en los continentes
africano y asiatico se han sacado de varias fuentes, sobre todo del Manual de la
AISS, 2014, ibidem.

17 Los convenios méas antiguos son el Convenio ECOWAS, 1993 y el Convenio
CEPGL, 1978. Hay proyectos de Convenios SADC y EAC.

118 En Eurasia, la Comunidad de Estados Independientes (CEI, cuyos miembros
son varias Republicas de la ex Union Soviética) ha firmado, en los Gltimos afios,
acuerdos multilaterales y bilaterales sobre la proteccion de los trabajadores

migrantes.
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En Africa, existe un proyecto de extension de la cobertura de la
seguridad social a los migrantes y sus familiares, promovido por la
OIT y con la participacion de trece paises, denominado MIGSEC,
para fortalecer la capacidad institucional en la promocion de acuerdos
bilaterales y multilaterales. La Comunidad Econdmica de los Estados
de Africa Occidental (CEDEAO/ECOWAS), en 2012, adopto el
Convenio General sobre Seguridad Social. La Conferencia
Interafricana de Prevision Social (CIPRES), que reine quince paises y
relativas administraciones de seguridad social de Africa occidental y
central, es un centro de coordinacién de las iniciativas para mejorar

las prestaciones de la seguridad social para los trabajadores migrantes.

Entre los paises de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental
(ASEAN) no hay acuerdos de area ni acuerdos bilaterales sobre la
seguridad social; pero la Declaracion ASEAN de 2007 sobre la
proteccion social de los migrantes, constituye un compromiso en este
campo. Los Paises pertenecientes al Consejo de Cooperacion del
Golfo (GCC), en 2006, aprobaron una ley de extension de la
proteccion de seguridad social para los ciudadanos de los Estados
miembros. La India, a partir de 2008, ha firmado varios acuerdos de

seguridad social con otros paises.
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En Suramérica y en el Caribe, la normativa en materia de portabilidad
es extensa'®: hay varios convenios de éarea, de la Comunidad
Iberoamericana, de la Comunidad Andina, del Centroamérica, de la
Comunidad del Caribe'?°, del MERCOSUR.

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social ha sido
promotora del Codigo Iberoamericano de Seguridad Social (1992-
1995) y del Tratado de la Comunidad Iberoamericana de Seguridad
Social (1982). Los mas importantes y recientes son el Acuerdo
Multilateral de Seguridad Social del Mercado Comun del Sur'?' y el

Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social de 2007.

La Union Europea ha estipulado Convenios de Asociacion con

Argelia, Marruecos y Tunez en el ambito del Parternariado Euro-

119 para una resefia completa, véase: OISS, Organizacion lberoamericana de
Seguridad Social, 2011, Convenios, acuerdos e instrumentos juridicos
complementarios de seguridad social de la comunidad iberoamericana.
Actualizacion 2011, Madrid.

20 CARICOM, Acuerdo de Seguridad Social, 1997.

121 Acuerdo Multilateral del MERCOSUR, o sea entre Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay entrado en vigencia el 1.06.2005. Para el analisis de este
Acuerdo y del Convenio Multilateral Iberoamericano, se remite al Capitulo
Quinto.
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mediterraneo, con normas que prevén la transferencia de los derechos
adquiridos de seguridad social para los trabajadores del Maghreb
emigrados a un pais de la Unién Europea. Se puede discutir sobre el
caracter multilateral de dichos convenios, porque podrian mas bien ser

incluidos en la tipologia de acuerdos bilaterales.

4.6 Los convenios bilaterales de Espafia e Italia con paises
extra-UE

“Los convenios bilaterales son actas juridicas de derecho internacional
con los cuales dos Estados se comprometen a aplicar, en sus propios
territorios, un régimen de Seguridad Social para los ciudadanos
migrantes de otro Estado asi de garantizar la libre circulacion de mano
de obra. Los acuerdos bilaterales, diferentemente que los Reglamentos
comunitarios, para ser operativos en la legislacion interna del Estado
tienen que ser ratificados por una ley ordinaria. Tienen validez solo
por los Estados firmantes y ejercen sus efectos de forma autonoma

con respecto a otros convenios”1%2,

Los convenios bilaterales se basan sobre tres principios esenciales: la

igualdad de trato entre nacionales y extranjeros; el mantenimiento de

122 INPS, Istituto di Previdenza Sociale Italiano, INPS, Le convenzioni

internazionali en www.inps.it (en italiano en el original).
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los derechos adquiridos y por lo tanto la posibilidad de obtener el
pago de las prestaciones; la totalizacion de los periodos cotizados en
los dos paises para permitir el perfeccionamiento de los requisitos de

acceso a las prestaciones.

En Espafia, el Instituto Nacional de Seguridad Social gestiona la
materia de los convenios bilaterales con los paises distintos a los de la

Union Europea, para todos los trabajadores.

Espafia ha estipulado convenios bilaterales de seguridad social,
actualmente vigentes, con los siguientes Estados!?®: Andorra,
Argentina, Australia, Brasil, Cabo Verde, Canad4, Chile, Colombia,
Corea de Sur, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, Japon, Marruecos,
Mégjico, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Rusia, Tunez,

Ucrania, Uruguay, Venezuela.

Ademaés, se han iniciado negociaciones con otros paises y esta en
proceso de ratificacion el Convenio Multilateral Iberoamericano de

Seguridad Social.

Todos estos convenios prevén un perfil uniforme en el tratamiento de

la portabilidad de los derechos de seguridad social entre los dos paises

123 INSS, Instituto Nacional de Seguridad Social, Convenios bilaterales, en

WWW.seqg-social.es .
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contrayentes, de momento que hacen referencia a los principios
béasicos que son universales'?*, Las diferencias entre un convenio y
otro pueden surgir relativamente a la asistencia sanitaria o a las

prestaciones familiares.

En Italia, el Istituto Nazionale di Previdenza Sociale gestiona la
materia de los convenios bilaterales con los paises distintos a los de la
Union Europea, para todos los trabajadores del sector privado y del

sector publico.

Italia ha estipulado convenios bilaterales de seguridad social con los
siguientes Estados: Argentina, Australia, Bosnia Herzegovina, Brasil,
Canada — Quebec, Israel, Jersey, Isla de Man y Islas del Canal, ex-
Yugoslavia, Macedonia, Méjico, Principado de Monaco, Republica de
Cabo Verde, Republica de Corea, Republica de San Marino, Santa
Sed, U.S.A., Tunez, Uruguay, Venezuela. Con Turquia, la relacion

bilateral pasa a través del Convenio Europeo de Seguridad Social'®,

124 Segin como confirma el INSS, entrevistado durante este trabajo de
investigacion. En el campo de los derechos de pensiones, estd excluida la
reciprocidad del “complemento al minimo”, referido al nivel minimo de pension

vigente en Esparia.

125 Se remite al Capitulo Quinto.
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También hay un convenio firmado con Marruecos, pero todavia no

ratificado por Italia.

Bajo el Parternariado Euro-mediterraneo, Italia resulta en una relacién

de cooperacion con Marruecos y Argelia.

Por medio de estos convenios, se realiza, a nivel internacional, la
totalizacion de las carreras profesionales y de pensiones. Algunos de
estos prevén la existencia de clausulas abiertas, como en el caso del
convenio con Argentina, o sea la posibilidad de cumulo de la
cotizacion de los dos paises contrayentes con la cotizacion de un
tercero pais que, a su vez, haya subscrito un convenio con lItalia o con
el otro pais contrayente. En otros casos, en cambio, la realizacion total
del cumulo de periodos cotizados en distintos paises extra-UE no es
posible, porque los convenios estan estipulados bilateralmente solo
entre algunos de estos paises y non entre todos. De aqui la
importancia, en perspectiva, de la reconstruccion del patrimonio
cotizado de cada persona que trabaja, a través de una conexién entre

los archivos de datos y de su informatizacién de los distintos paises*?°.

126 Esto encajaria, segin el INPS - entrevistado durante este trabajo de
investigacion - con el escenario del futuro, donde también la prevision social
estara implicada en un proceso de internacionalizacion, por efecto del fendmeno

de globalizacion.
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4.7 Las prestaciones transnacionales y el principio de la lex loci

laboris

En el ambito comunitario, algunas tipologias de trabajadores
presentan problematicas especificas relativamente al reconocimiento
de su condicion de movilidad, que afecta también a la portabilidad de

sus derechos de seguridad social.

Normalmente la distincion que se hace relativamente a la movilidad
de los trabajadores en la Union Europea es la propuesta por varios de
los autores de la principal literatura de referencia. Se suele diferenciar

entre la movilidad hacia el trabajo y la movilidad dentro del trabajo*?’.

La primera de las dos representa la modalidad clasica de la libre
circulacién de los trabajadores subordinados!?® y constituye el
fundamento de la investigacién desarrollada sucesivamente. La

segunda expresion se refiere al instituto del desplazamiento de mano

127 Giubboni S., 2009, Liberta di circolazione dei lavoratori e libera prestazione
dei servizi nell’ordinamento comunitario, en “URGE, Unita di Ricerca sulla

Governance Europea, Working Paper” N° 1, Moncalieri.

128 Regulada en el articulo 45 del TFUE (ex articulo 39 del TCE).
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de obra efectuado en el marco de una prestacion de servicios

trasnacional'?®, disciplinado por la Directiva 96/71/CE¥,

Si a los trabajadores del primer tipo se aplica el criterio internacional
de la lex loci laboris, o sea de la legislacion del pais donde se ejerce la
prestacion laboral, la movilidad de los trabajadores desplazados en el
ambito de una prestacion trasnacional de servicios esta normalmente

regida por el principio del pais de origen.

Como se ha visto precedentemente, el articulo 45 del TFUE define el
status juridico del trabajador comunitario. Unas de las finalidades del
principio de igualdad de trato entre los trabajadores nacionales y los
trabajadores extranjeros en el campo del derecho laboral y del derecho

de seguridad social, es la de evitar fenémenos de dumping social.

Por eso, para evitar duplicaciones de cobertura de seguridad social o,
al contrario, la falta total de cobertura por ambos paises de origen y de

acogida, en el caso de la portabilidad de los derechos de seguridad

129 Que se encuentra en la 6rbita del articulo 56 del TFUE (ex articulo 49 del
TCE); véase también el articulo 57 del TFUE que habla explicitamente de

prestacion temporal.

130 CE, Comunidad Europea, Directiva 96/71/CE, DO L 18 de 21.01.1997,

Estrasburgo.
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social se ha establecido, a nivel internacional, la aplicacion del
principio juridico de la lex loci laboris, como fundamento de la
regulacién comunitaria e internacional en materia. Este criterio prevé
la aplicacion al trabajador emigrante de la normativa de prevision

social del pais donde se ejerce la prestacion laboral.

El articulo 56 del TFUE, que es de referencia en el caso del
desplazamiento de trabajadores de servicios en un marco trasnacional,
veta cualquier mesura que pueda obstaculizar la prestacion de un
servicio trasnacional que haga menos atrayente el acceso al mercado
de otro Estado miembro. En este sentido, también la imposicién del
respeto de la legislacion laboral del pais de acogida puede representar
un obstaculo a la libertad de movimiento, porque, si ahi las
condiciones laborales son mejores que en el pais de origen, estas
representan un mayor gasto para la empresa. Y la interpretacion de la
Corte de Justicia en las varias sentencias pronunciadas al proposito, ha

sido de las mas restrictivas.

La Directiva 96/71 no preve normas de armonizacion de las diferentes
legislaciones laborales de los Estados miembros; establece solamente
algunas reglas minimas de proteccién que el pais donde se desplazan

los trabajadores tiene que respetar'®. Pero, sucesivamente, la

131 Como los minimos salariales, la duracién minima de vacaciones retribuidas,

los periodos minimos de descanso, las condiciones de suministro de mano de
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Directiva se refiere a disposiciones de orden publico para permitir al
Estado de acogida la imposicion a las empresas de otro Estado de
condiciones de trabajo y empleo referidas a materias distintas de las
enumeradas antes'®?, manifestando una ambivalencia de finalidad
entre la promocién de la libertad de prestacion de servicios y la
proteccion de los sistemas nacionales del derecho laboral'®. De toda
manera, es la Comision Europea a precisar que la Directiva no permite
a los Estados miembros, la extension a los trabajadores desplazados

en sus territorios de toda su disciplina laboral vigente®,

obra, la salud en el trabajo, la proteccién de las mujeres embarazadas o que hayan
dado a luz recientemente, la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras

normas contra la discriminacion (articulo 3, apartado 1).

132 Articulo 3, apartado 10; la Comision precisa que «deberia considerarse que la
expresion “disposiciones de orden publico” abarca las disposiciones obligatorias a
las que no puede hacerse excepcién y que, por su naturaleza y objetivo, responden
a exigencias imperativas del interés publico. Estas disposiciones pueden incluir,
en concreto, la prohibicion del trabajo forzado o la implicacion de las autoridades
publicas en la vigilancia del respeto de la legislacion en relacion con las
condiciones de trabajo» (COM(2003) 458 final).

133 Gjubboni S., 2009, ibidem.

134 COM, 2003, ibidem.
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Justo la clausula del principio de origen fue al centro de la
contestacion de un amplio movimiento social, sobre todo sindical,
surgido en Europa en contra de la asi llamada Directiva Bolkestein,
del nombre del entonces comisario europeo que la propuso en 20041%,

sobre la libre prestacion de los servicios dentro de la Union Europea.

De hecho, el articulo 16 de esta propuesta asumia el principio del pais
de origen como regulador de la movilidad de las prestaciones
transnacionales de servicios. ElI movimiento de oposicion, que
defendia el modelo social europeo, denunciaba el riesgo de dumping
social presente en la version originaria de la Directiva, que vetaba a
los Estados miembros la aplicacion de su disciplina laboral a los
trabajadores desplazados de otro pais, determinando asi una diferencia
de trato entre trabajadores extranjeros y nacionales y favoreciendo la

delocalizacion sin reglas de las impresas de servicios.

“La principal critica - se dijo entonces — es que la directiva introduce
el “principio de pais de origen”, que no es sino una incitacion legal a
las deslocalizaciones hacia aquellos paises de la Union donde reinan
los minimos sociales, fiscales o ambientales y donde la proteccion de

los consumidores es menor. Si se aprueba, se podrian crear empresas

135 Frits Bolkestein, comisario europeo para el Mercado Interno durante la

presidencia de Romano Prodi.
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con una sede social mas o menos fantasmagoérica y que desde un

simple apartado de correos puedan intervenir en toda la Union” 1%

El alcance del problema era muy importante, porque los servicios que
estaban incluidos en la Directiva eran todos aquellos erogados a
cambio de remuneracion'®’. Los Unicos que estaban explicitamente
fuera del campo de su aplicacion, eran los servicios financieros, de la
comunicacion electronica y de trasporte. Hasta los servicios de interés
general podian estar afectados, de momento que muchas veces el
acceso a algunos servicios publicos es posible a frente de alguna

contribucidn o tasal®®,

1% ATTAC-Madrid, Asociacion por una Tasacion sobre las Transacciones
Financieras para la Ayuda a los Ciudadanos, (bajo la direccion de), 2004, La
directiva Bolkestein: articulo elaborado a partir de los informes de Thomas Fritz
de ATTAC Alemania y de Raoul Marc Jenna de Oxfam Bélgica y URFIG

Francia.

137 Serian los servicios de: fontaneria, carpinteria, construccion, distribucion,
turismo, transporte, sanidad, cobertura sanitaria, medioambiente, arquitectura,

cultura y cazatalentos.

138 Se recuerda, que en ese mismo periodo, los sindicatos europeos y el CESE
invocaban que la Comisién excluyese ciertos servicios de interés general de la

I6gica del mercado interior.
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Respecto a la prevision explicita del principio del pais de origen en el
texto originario de la Directiva y de la responsabilidad de supervision
del Estado miembro de origen, las preguntas que surgian por los
opositores eran del siguiente tipo: “;Pero por qué el pais de origen
puede tener el menor interés en supervisar las actividades
empresariales en el extranjero de compafiias registradas en ese pais?
¢Por qué poner trabas a sus oportunidades de hacer negocios si estos
incrementaran su balanza comercial? ¢Disponen realmente las
autoridades de los recursos financieros y humanos necesarios para
realizar estas tareas adicionales? Y, por ultimo, pero no en
importancia, ¢cémo puede haber una supervision eficiente si el pais de
origen carece de potestad para realizar controles “in situ” en el pais

donde se suministran los servicios?”.13°

La Comision Europea fue acusada, por el movimiento de oposicion,
de dejar mano libre a las empresas de decidir sobre los estandares de
calidad de los servicios juzgados méas oportunos; de reducir los costes
laborales y favorecer la fraude a la seguridad social. Y, por lo tanto,
facilitar la afirmacion de una competencia sin reglas y el

desmantelamiento del mercado laboral.

139 ATTAC-Madrid, Asociacion por una Tasacion sobre las Transacciones

Financieras para la Ayuda a los Ciudadanos, (bajo la direccion de), 2004, ibidem.
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El movimiento de protesta obtuvo cierto éxito, consiguiendo cambiar
la propuesta de Directiva, con la eliminacion, al menos formal, del

principio de origen.

De hecho, la versién definitiva de la Directival®® no contiene el
principio de origen de manera explicita, pero no excluye el riesgo de
dumping social: el nuevo articulo 16, al apartado 1, se limita a
prescribir que los Estados miembros respeten “el derecho de los
prestadores a prestar servicios” y aseguren “la libertad de acceso y el

libre ejercicio de la actividad de servicios dentro de su territorio”.

Pero, el articulo 17, al apartado 2, precisa que dicho articulo 16 no se
aplica “a las materias que abarca la Directiva 96/71/CE”; o sea que
queda vigente el contenido de la Directiva que solo preve la
aplicacion de unas reglas minima de la legislacion del pais de acogida
a los trabajadores desplazados por la impresa de otro pais. El riesgo de
dumping social no estd disipado por “la evidente razoén que la
reformulacion del texto de la directiva, a través de la supresion de la
referencia al principio de origen, no es por si misma idonea a alterar el
marco regulativo consolidado por efecto de la jurisprudencia

comunitaria sobre la libera circulacién de los servicios en el mercado

140 UE, Uni6n Europea, 2006, Directiva 2006/123/CE, DOUE L 376 de
27.12.2006.
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interno™4!, El tema seria que la Corte de Justicia no piensa que el
miedo a que se produzca dumping social pueda justificar, en si mismo,
una limitacion en el acceso al territorio de un Estado miembro y que
el interés general que se tiene que tutelar, sea el relativo a la
proteccion de los trabajadores desplazados y non el de los trabajadores

nacionales*?.

4.8 El caso de los investigadores: criticidades y problematicas

especificas

Hay otra tipologia de trabajadores que presenta problemas
relativamente a su movilidad en los paises de la Union Europea. Se
trata de los investigadores, que cambian continuamente de trabajo de
un pais a otro, tienen diferentes status por lo que atafie a su condicién
laboral y acaban siendo miembros de diversos regimenes de pensiones

en los varios paises europeos.

141 Giubboni S., Orlandini G., 2007, La direttiva Bolkestein e i diritti dei
lavoratori europei, en “Biblioteca della liberta” XLII, N° 186 (en italiano en el

original).

142 Gjubboni S., Orlandini G., 2007, ibidem.
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En el &mbito comunitario, en 2010, fue presentada una relacién por un
grupo de expertos, qua habia sido encargado por la Comisién Europea
con la finalidad de analizar la cuestion y proponer medidas para
solucionar algunos de los problemas que se presentan para estos
trabajadores!*®, porque la movilidad de los investigadores es un
elemento esencial para la realizacion de la European Research Area
(ERA), que ha sido una de las prioridades de la Comision en los

ultimos anos.

La relacién final del grupo de expertos individua los obstaculos que se
encuentran por esta categoria de trabajadores!** y sefiala la posibilidad

de encontrar soluciones por un ndmero limitado de grupos de

143 COM, Comisién Europea, 2010, Social Security, Supplementary Pensions and

New Patterns of Work and Mobility: Researchers’ profiles, Bruselas.

144 « Ante todo, el problema es que los Estados Miembros tienen la competencia en
regular sus propios sistemas de seguridad social. Al punto en el que esta la
situaciéon hoy no parece que hayan posibilidades (voluntad politica) porque esto
vaya a cambiar en el proximo futuro. En segundo lugar, hay reglas de
coordinacion de la Union Europea que han sido recientemente cambiadas después
de un largo proceso (omissis), que hace muy dificil asumir que se puedan
imaginar otros mayores cambios a esta legislacion. Y, en fin, se tiene que
percatar que la problemaética de los investigadores es muy oscura y complicada”,

COM, Comision Europea, 2010, ibidem (el original en inglés).
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investigadores, a partir de los que trabajan en universidades

acreditadas y en instituciones de investigacion cientifica reconocidas.

El analisis del grupo de expertos evidencia que mas del 70% de los
investigadores consultados lamentan un problema de falta de
informacion relativamente a la portabilidad de sus derechos de
pension y, en general, a sus derechos. Una parte denuncia la
inadecuacion del soporte administrativos, otros una ausencia de
portabilidad de los derechos adquiridos, otros la presencia de barreras

administrativas.

Los problemas que sobresalen son: la variedad de los status que tienen
los investigadores con respecto a su prestacién profesional; la
duracién breve de la prestacion y la frecuencia de su movilidad; la
existencia de un grupo de investigadores, normalmente jovenes, sin

ninguna proteccién social.

Las recomendaciones del grupo de trabajo son: 1) los investigadores
son personas activas y tienen que ser tratados como tales, facilitando
el ejercicio del derecho a la movilidad: en este sentido, los derechos
de seguridad social no tendrian que constituir un obstaculo a la libre
circulacion de los investigadores y se tendrian que prever medidas

especificas para estos trabajadores de coordinacion de la seguridad
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social’®; 2) hay muchos investigadores, sobre todo jovenes, sin
proteccion social: se tendria que prever un nivel minimo de proteccion
social para todos los investigadores; 3) la regulacion comunitaria en
materia de portabilidad, tendria que ser interpretada méas en favor de
las necesidades de la movilidad internacional de los investigadores; 4)
el problema de los derechos de pensiones no atafien solamente a los
sistemas provisionales de primer pilar, interesando también los fondos
de pensiones complementarias; 5) los investigadores que provienen de
un tercero pais y trabajan en un Estado miembro de la Union Europea,
tendrian que gozar del mismo trato reservado a los investigadores que

son ciudadanos europeos.

A nivel europeo, el portal promovido por la Comision Europea
EURAXESS'®, una iniciativa en el area de investigacion europea,
permite el acceso a un amplio campo de informaciones, ofreciendo
servicios de soporte a los investigadores europeos y a los que
provienen de paises extra-UE. En 2013, EURAXESS ha involucrado el

portal Find your Pension®#’,

145 Por ejemplo, con la inclusion de los investigadores de paises terceros en el

campo de aplicacién de las nuevas reglas de coordinacion europea.

146 \www. http://ec.europa.eu/euraxess/index.cfm/general/index.

147 \wwww.findyourpension.eu.
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Find your Pension Initiative es una iniciativa promovida, en 2012, por
el fondo pension aleman VBL*, con el patrocinio del Ministerio
aleméan por la Investigacion y la Educacion. El portal aleman ofrece
informaciones a los trabajadores de la investigacion sobre sus
derechos de pensiones en varios paises europeos y relativamente a los
distintos pilares de los sistemas de prevision social. Participan en
dicho programa instituciones europeas de pensiones como la EAPSPI
y la ESIP,

En marzo de 2015, el proyecto TTYPE, Track and Trace Your
Pension in Europe (Siga y rastree su pension en Europa),
originariamente promovido por Dinamarca, Finlandia y Paises Bajos,
entregd, junto con el Comité Econdmico y Social Europeo, su informe
a la Comision Europea. En eso se presentaba el programa y las pautas
para la creacion de un servicio digital de rastreo de pensiones
transfronterizo en Europa, Util para los trabajadores moviles y para los

proveedores de pensiones.t*

148 VBL, Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander — www.vbl.de, es el
principal fundo aleman de segundo pilar para los empleados del sector publico.

149 Respectivamente: EAPSPI — www.eapspi.eu; ESIP —www.esip.org.

150 véase: TTYPE proyecto, Track and Trace Your Pension in Europe, 2015,
Establishing an ETS. Recommendations for creating a European pension

trackimg service, Bruselas.
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CAPITULO QUNITO

CONVENIOS MULTILATERALES
EN EUROPA Y SURAMERICA

5.1 La reglamentacion de la Union Europea

En Europa la reglamentacion en materia de portabilidad del derecho
de seguridad social se desarrolla a partir de los afios Sesenta, con el
Cddigo Europeo de Seguridad Social*®!, aprobado por el Consejo
Europeo en 1964 en Estrasburgo. En 1972, el Consejo de Europa da

luz verde al Convenio Europeo de Seguridad Social*®2.

151 COE, Consejo de Europa, 1964, Codigo Europeo de Seguridad Social, N° 48
del 16 de abril, Estrasburgo, vigente en general a partir de 1968, en Espafia desde
el 9.03.1995 y en Italia desde el 20.01.1977.

152 COE, Consejo de Europa, 1972, Convenio Europeo de Seguridad Social, N° 78

del 14 de diciembre, Estrasburgo, vigente en Espafia desde el 1986 y en ltalia
desde el 1990.
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Pero, antes del Codigo, en 1958, la CEE ya habia adoptado los
Reglamentos 3 y 4%, que pueden identificarse como precursores de la

regulacion sucesiva en materia de portabilidad de derechos sociales.

Estos primeros Reglamentos intervienen sobre los sectores de la
seguridad social considerados por el Convenio N° 102 de la OIT, con
el intento de fortalecer la colaboracion de los institutos de seguridad
social de los distintos paises a través de la creacién de una Comision

Administrativa con representantes de cada Estado miembro.

El Codigo Europeo, en su articulo 73, reconoce la necesidad de un
instrumento especial para regular el campo de los derechos de
seguridad social entre los paises adherentes: “Las Partes Contratantes
se esforzaran por regular, en un instrumento especial, las cuestiones
que se refieran a la seguridad social de los extranjeros y de los
emigrantes, en particular por lo que atafie a la igualdad de trato con
los nacionales y a la conservacion de los derechos adquiridos o en

curso de adquisicion™*,

153 COE, Consejo de Europa, 1958, Reglamento (CEE) N° 3/58, DO L 30 de
25.09.1958, Estrasburgo; COE, Consejo de Europa, 1958, Reglamento (CEE) N°
4/58, DO L 30 de 3.12.1958, Estrasburgo.

154 Con respecto a la vinculacion existente entre el Codigo y el Convenio N° 102
de la OIT sobre la seguridad social, norma minima, de 1952 [ibidem], véase Ojeda

Avilés A., 2009, La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los
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En 1963, empieza la larga accion de revision de la regulacién
comunitaria que dura algunos decenios y llega hasta ahora, con la
emanacion de varios Reglamentos especificos y la mas reciente puesta
en marcha del proyecto de intercambio electronico de informaciones

de seguridad social.

Es asi que, en 1971, la Comunidad Econdmica Europea aprueba el
Reglamento CEE N° 1408%, sustituido en 2004 por la Unién Europea

por el Reglamento CE N° 883%%; sus respectivos Reglamentos de

problemas de un CAdigo internacional de prestaciones minimas, en “Revista del

Ministerio de Trabajo e inmigracion” N° 84, Madrid.

155 CEE, Comunidad Econdmica Europea, 1971, Reglamento (CEE) N° 1408/71,
DO L 149 de 05.07.1971, version consolidada DO L 28 de 30.01.1997,
Estrasburgo.

156 UE, Unién Europea, 2004, Reglamento (CE) N° 883/2004, DOUE L166 de
30.04.2004, Estrasburgo.
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actuacion son el Reglamento CEE N° 574/1972%" y el Reglamento CE
N° 987/2009%%8,

Los Reglamentos comunitarios se aplican a personas que estan sujetas
a la legislaciéon de uno o varios Estados miembros y sean nacionales
de un Estado miembro de la Unidon Europea, de un Estado
perteneciente al Espacio Econdémico Europeo, o de Suiza, 0 apatridas,
o refugiados residentes en uno de los Estados miembros de la Union

Europea, en un Estado del Espacio Econdmico Europeo, o Suiza®.

157 CEE, Comunidad Econémica Europea, 1972, Reglamento (CEE) N° 574/72,
DO L 74 de 27.03.1972, versién consolidada DO L 28 de 30.01.1997,

Estrasburgo.

158 UE, Unidn Europea, 2009, Reglamento (CE) N° 987/2009, DOUE L 284 de
30.10.2009, Estrasburgo.

159 El Reglamento (CE) N° 883/2004 y sucesivas modificaciones se aplican en la
Confederacion Helvética a partir del 1.04.2012, con motivo de la Decision N°
1/2012 del Comité Mixto establecido entre la Comunidad Europea, sus Estados
Miembros y la Federacion Helvética (que modifica el Anexo Il del Acuerdo sobre
la libera circulacion entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por
una parte, y la Federacion Suiza, por otra, de 2002, donde ya esta prevista la
extension del Reglamento N° 1408/71).

El Reglamento N° 883/2004 y sucesivas modificaciones se aplican también en los
Estados del EEE a partir del 1.06.2012, con motivo de la Decision N° 76/2011 del
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También se aplican a los familiares y a los supervivientes de los

anteriorest®,

Ademas, se aplican a los nacionales de terceros paises con residencia
legal en un Estado miembro de la Unién Europea, de acuerdo con el
Reglamento (CE) N° 1231/2010 que extiende las disposiciones del
Reglamento (CE) N° 883/04 a este colectivo, con las excepciones de

Dinamarca y Reino Unido.

Los Reglamentos comunitarios en materia de portabilidad de los
derechos de seguridad social dictan normas generales y aplicables a
todos los trabajadores del sector privado y del sector publico, sobre
seguros de vejez, invalidez y supervivientes, accidentes laborales y
enfermedades profesionales, desempleo, prestaciones familiares,

asistencia enfermedad y maternidad.

Desde su aparicion, los Reglamentos comunitarios de coordinacion

han sido un punto de referencia en el mundo para garantizar los

Comité Mixto del EEE (que modifica el Anexo VI (Seguridad Social) y el
Protocolo 37 del Acuerdo EEE).

160 \/gase, entre otras publicaciones: Sanchez-Rodas Navarro C., (Dir.), 2010, La

coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y
987/2009, Laborum, Murcia.
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derechos de proteccion social a las personas migrantes; especialmente
en aquellas areas, como la suramericana, donde por razones de
inmigracion en el interior del continente, siempre ha habido cierta

tradicion de convenios multilaterales.

Se trata de un complejo de normas donde el papel de la Union
Europea esta fijado en sus limites y potencialidades, porque no se trata
de una armonizacion de los diferentes sistemas de seguridad social de
los paises europeos, ni de sustituir la legislacion de cada pais, si no de
su coordinacion para definir un conjunto de reglas comunes a los

Estados miembros.

Es un sistema, cuya aplicacion concreta, a la luz de los cambios
epocales que se dan en los flujos migratorios a nivel mundial, esta
sometida a una presion continua y, por lo tanto, necesitaria de una
atencion y revisién permanente por parte de las instituciones
comunitarias, que no parece coincidir con la duracion del proceso

decisorio de la Unién Europea®®.

161 En la Comunicacion de la Comision Europea de finales de 2014, que define el
programa de trabajo para el 2015 — Commission Work Programme 2015,
COM(2014) 910 final, se propone el “Labour Mobility Package”, que tiene por
objetivos la eliminacion de los obstaculos a la libertad de movimiento de los
trabajadores, la promociéon de la movilidad profesional y la mejoria de la
capacidad de los Estados miembros de enfrentarse al dumping social, los abusos y

los fraudes.
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Pero, como se discutird en la segunda parte de este trabajo de
investigacion, es también motivo para proceder hacia la oportunidad

de una mayor proyeccion exterior de la Union Europea.

5.2 La portabilidad de los derechos de pensiones segun los

Reglamentos comunitarios

El Reglamento 1408 de 1971 ha sido continuamente revisado en los
afios sucesivos a su emanacién, para seguir la evolucion de las
legislaciones de los Estados miembros y la jurisprudencia de la Corte
de Justicia. Asi, hasta llegar al nuevo Reglamento 883 en 2004%2, que
acaba sustituyéndolo y que es vigente a partir del 1 de mayo del 2010,
segun el dictado del Reglamento 987/2009.

En los primeros articulos del Reglamento 883 se encuentran los
principios de la coordinacion, como la igualdad de trato “Las personas
a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento
podran acogerse a los beneficios y estaran sujetas a las obligaciones
de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones

que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del

162 Sucesivamente modificado por el Reglamento (CE) N° 988/2009, en DOUE L
284 de 30.10.2009, Bruselas.
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presente Reglamento™!®3; la totalizacion de los periodos “la institucion
competente de un Estado miembro [omissis] tendrd 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”®*; la relacion con otros
instrumentos de coordinacion “En su @mbito de aplicacion, el presente
Reglamento sustituira a cualquier otro convenio de seguridad social
aplicable entre los Estados miembros”!%; la no acumulacion de las
prestaciones “Salvo disposicion en contrario, el presente Reglamento
no podra conferir ni mantener el derecho a disfrutar de varias
prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo de
seguro obligatorio®®, Por lo que atafie a la portabilidad de los
derechos de pensiones de vejez y de supervivientes - objeto de este
estudio — el Reglamento 883 dicta las condiciones generales al
articulo 50, apartado 1, “Cuando se presente una solicitud de
liquidacion de prestaciones, todas las instituciones competentes
determinaran el derecho a prestacion, con arreglo a todas las

legislaciones de los Estados miembros a las que haya estado sujeto el

163 Reglamento 883/2004, articulo 4, ibidem.
164 Reglamento 883/2004, articulo 6, ibidem.
165 Reglamento 883/2004, articulo 8, apartado 1, ibidem.

166 Reglamento 883/2004, articulo 10, ibidem.
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interesado, salvo si el interesado pide expresamente que se difiera la
liquidacidn de las prestaciones de vejez con arreglo a la legislacion de
uno o varios Estados miembros” y lo que se refiere al pago de las
prestaciones al articulo 52, apartado 1, “La institucion competente
calculara el importe de la prestacion potencialmente adeudada: a) en
virtud de la legislacion que aplique, Unicamente si las condiciones
exigidas para tener derecho a las prestaciones se han cumplido
exclusivamente con arreglo a la legislacién nacional (prestacion
nacional); b) calculando un importe tedrico y posteriormente un

importe real (prestacion prorrateada)”.

Los articulos 71 y 72 se refieren a la constitucion de una Comision
administrativa de coordinacion de los sistemas de seguridad social,
que se encargara, entre otras cosas, de “fomentar en todo lo posible el
uso de las nuevas tecnologias para facilitar la libre circulacion de
personas, en particular mediante la modernizacion de los
procedimientos necesarios para el intercambio de informacion y la
adaptacion a los intercambios electronicos del flujo de informaciones
entre las instituciones, habida cuenta de la evolucion del tratamiento
de datos en cada Estado miembro; la Comision administrativa
adoptara las normas comunes de estructura para los servicios de
tratamiento de datos, fundamentalmente en materia de seguridad y de

uso de normas, y establecera las modalidades de funcionamiento de la
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parte comUn de dichos servicios™*®’. Por esta tarea, se instituye una
Comision técnica de tratamiento de la informacién dentro de la

Comision administratival®s.

Las modificaciones que intervienen en el Reglamento 883 con
respecto al precedente Reglamento 1408, se refieren a: la ampliacion
de los campos de aplicacion personal y material; la aplicacion de sus
disposiciones a todos los nacionales de los Estados miembros sujetos
a la legislacion de seguridad social de un Estado miembro; la
aplicacion de sus disposiciones en el Espacio Economico Europeo
(Islandia, Liechtenstein y Noruega) y en la Federacién Helvética; la
inclusion de otros sectores de la seguridad social sujetos al regimen
de coordinacién, como el de la prejubilacién; el fortalecimiento del
criterio de exportacion de las prestaciones; el refuerzo del principio de
asimilacion de los acaecimientos; la modificacion de algunas
disposiciones referidas al desempleo; la introduccién de un nuevo

principio relativo a la buena administracion®.

167 Reglamento 883/2004, articulo 72, apartado d, ibidem.

168 Reglamento 883/2004, articulo 73, ibidem.

189 Garcia Vifa J., 2006, Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacion del
Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril, en “Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Seguridad Social”, N° 64, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid.
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El Reglamento 883 es muy diferente al Reglamento 1408 en lo que
atafie a su campo de aplicacion, eliminando la equiparacion de trato
entre los trabajadores extranjeros residentes en paises de la UE,
nacionales de terceros paises y los nacionales de la Unidn Europea en
materia de seguridad social. De hecho, el Reglamento 883, vigente a
partir del 1 de mayo del 2010, tiene como sus destinatarios a los
nacionales de la Union y a sus familiares y excluye al resto de los
trabajadores extranjeros nacionales de terceros paisest’®. Por lo tanto,
los nacionales de terceros paises seguian sujetos a los Reglamentos de

los afios Setenta.

Este es un punto muy importante por considerar, porque atafie a uno
de los principios béasicos del sistema de coordinacion, que el
Reglamento (UE) N° 883/2004 acababa vulnerando: el de la igualdad
de trato entre nacionales y extranjeros residentes en un mismo pais; en
este caso, entre nacionales europeos y nacionales de terceros paises

residentes en un pais de la Union Europea.

170 El principio de equiparacion entre nacionales europeos y extranjeros de
terceros paises se habia introducido con el Reglamento (CE) N° 859/2003 [UE,
Unién Europea, 2003, Reglamento (CE) N° 859/2003, DOUE L 124 de
20.05.2003, Estrasburgo], ampliando las disposiciones del Reglamento (CEE) N°
1408/1971 y del Reglamento (CEE) N° 574/1972.
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Finalmente, en 2010, la Union Europea decidié remediar su propio

error, con la aprobacion del Reglamento N° 1231172,

Dicho Reglamento, que consta de solo tres articulos, vigente a partir
del 1 de enero del 2011, en su articulo 1 afirma che “El Reglamento
(CE) N° 883/2004 y el Reglamento (CE) N° 987/2009 se aplicaran a
los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén adn cubiertos por los mismos, asi como a los
miembros de sus familias y a sus supervivientes, siempre que estén
residiendo legalmente en el territorio de un Estado miembro y siempre
gue su situacion no esté circunscrita, en todos sus aspectos, al interior
de un solo Estado miembro”. Por lo tanto, “En las relaciones entre los
Estados miembros vinculados por el presente Reglamento, queda
derogado el Reglamento (CE) N° 859/200372”

El Reglamento (UE) 1231/2010 no se aplica en Dinamarcal”® y no ha
sido adoptado por el Reino Unido, donde sigue vigente el Reglamento
(CE) N° 859/2003.

171 UE, Union Europea, 2010, Reglamento (UE) N° 1231/2010, DOUE L 344 de
29.12.2010, Estrasburgo.

172 Reglamento (UE) N° 1231/2010, articulo 2, ibidem.

173 Donde ya no se aplicaba el Reglamento (CE) N° 859/2003.

127



5.3 El intercambio electrénico de informaciones en la Unién

Europea

En la actualidad, la mayoria del intercambio de informaciones sobre la
seguridad social entre los Estados miembros se hace con soporte de
papel, pero los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 preven la
Instauracion de un sistema electronico de datos entre las instituciones

competentes.

Por su realizacion, la Comisién Europea ha promovido el proyecto
Ilamado EESSI, Electronic Exchange of Social Security Information,
para que todas las informaciones puedan ser elaboradas

electronicamente dentro de una cierta fechal’.

El proyecto EESSI consiste en:

a) la transmision de documentos electronicos estructurados,
Structured Electronic Documents — SEDs, donde vehicular todas las
comunicaciones entre los organismos internacionales de seguridad

social relacionadas con expedientes transfronterizos;

17 Inicialmente su vigencia estaba fijada dentro del 1 de mayo del 2012, luego

dentro del 1 de mayo del 2014, pero adn no se ha producido.
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b) la construccion de una red europea protegida denominada STESTA,
Trans European Service for Telematics between Administrations, con

el mando central en la Comision;

c) la transmision de documentos entre instituciones de los Estados
miembros a través de puertas de ingreso denominadas Access

Points!’:

d) la institucion de una nueva Directory electronic institutions,
Directory Service, construida como un banco electronico de datos
accesible al publico, para la individuacion correcta de la institucion

competente en cada caso por cada Estado.

Es un sistema que, segln la Comisién Europeal’®, permitira, para los
ciudadanos, una “tramitacion mas rapida de las solicitudes” y una
“mayor rapidez en el calculo y abono de las prestaciones” y para las
administraciones, la “normalizacion de los flujos de informacion”, la
“mejora de la comunicacion multilingiie” y la “verificacion y recogida

de datos optimizadas”.

175 Los Access Points son de 1 a 5 por cada pais.

176 \séase: http://ec.europa.eu/social/.
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Se trata de un modelo de tipo multilateral, coordinando las normas
relativas a la portabilidad del derecho de seguridad social de todos los
Estados miembros de la Union Europea. Y aplicAndose también a los
tres paises que pertenecen al Espacio Economico Europeo, Islandia,

Liechtenstein, Noruega y a Suiza.

5.4 La reglamentacion en Suramérica y en el Caribe

Segun un informe de la CEPAL, Comisién Economica para América
Latina de Naciones Unidas’’, en 2005 los migrantes latinoamericanos
y caribefios eran 25 millones, alrededor del 12,5% de la poblacion
migrante a nivel mundial. Los migrantes intra-regionales

representaban el 12% de los migrantes del continente suramericano'’®,

La emigracion, en esta parte del mundo, representa la caracteristica

principal del fenébmeno migratorio, aungque ha habido una disminucién

17 CEPAL, Comision Econdémica para América Latina - Naciones Unidas, 2006,
Migracion Internacional, en “América Latina y el Caribe. Observatorio

demogréafico”, N° 1, abril. Santiago de Chile.

178 Tres millones de personas, dirigidas principalmente a Argentina, Costa Rica y

Venezuela, con una participacion creciente de las mujeres.
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de los flujos migratorios en coincidencia con la crisis econémica

estallada en 200817°,

La movilidad de la poblacion sudamericana hacia el extranjero, o en el
interior de su propio continente, hizo necesario negociar con los
paises de acogida, o entre los paises de un area, las reglas para
garantizar la portabilidad de los derechos de seguridad social a los
trabajadores migrantes!®. Son varios los convenios bilaterales
firmados entre los paises sudamericanos, entre algunos paises
sudamericanos y algunos paises europeos, especialmente Espafia y
Portugal®®. Varios son los convenios multilaterales de area, desde el

primer Convenio lIberoamericano de Seguridad Social suscrito en

178« a tendencia a emigrar persiste y ademas no se han registrado movimientos
significativos de retorno a los paises de origen”, en: OCDE — CEPAL-ONU —
Organizacién de los Estados Americanos, 2011, Migracién Internacional en las

Américas, Sicremi, Washington.

180 \/gase, también por una resefia de los acuerdos internacionales en el area:
OISS, Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2011, Convenios,
acuerdos e instrumentos juridicos complementarios de seguridad social de la

comunidad iberoamericana. Actualizacion 2011, Madrid.

181 Los convenios bilaterales solo garantizan la cobertura del 23% del area

iberoamericana.
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Quito, en 19782 hasta el mas reciente Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social de 2007; desde los convenios de
la Comunidad Andina y de Centroamérica, hasta el Acuerdo
Multilateral de Seguridad Social del MERCOSUR, vigente a partir de
2005.

La OISS es un organismo internacional fundado en 1954 que agrupa a
los gobiernos y a las instituciones de Iberoamérica que gestionan
regimenes obligatorios y complementarios de seguridad social, “‘cuyo
objetivo fundamental es contribuir al bienestar social y econdmico de
los paises iberoamericanos a través del desarrollo de sus Sistemas de
Seguridad Social”*®3. Entre sus funciones se encuentra el desarrollo
del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social y del
Banco de Informacion de los Sistemas de Seguridad Social

Iberoamericanos’®,

182 Convenio Iberoamericano de Seguridad Social, hecho en Quito el 28.01.1978,
con ocasion de la Reunion Anual del Comité Permanente de la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social.

183 OISS, Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2011, ibidem.

184 BISSI, que propone una informacion comparada de los sistemas de seguridad

iberoamericanos (su ultima publicacion es de 2012).
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Promovido por la OISS es el Cddigo Iberoamericano de Seguridad
Social de 1995, Los objetivos del Codigo son los de favorecer la
coordinacion de los sistemas de seguridad social en Iberoameérica,
impulsar su modernizacion y conseguir unas bases comunes para la

cobertura social en el area.

5.5 Los acuerdos multilaterales en Suraméricay en el Caribe

Los convenios multilaterales mas recientes son los mas importantes
del area; se trata del Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del
Mercado Comdn del Sur, MERCOSUR, suscrito en 1997 y vigente
desde el 1 de junio del 2005 y del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social de 2007, vigente a partir del 1 de
mayo del 2011187,

185 Aprobado en la Reunién de Ministros/Maximos Responsables de Seguridad

Social de Iberoamérica, celebrada en Madrid, 18-19 de septiembre del 1995.

186 Se trata de un Acuerdo suscrito por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay el
14.12.1997 y cuya aplicacion es debida al Reglamento Administrativo para la

Aplicacion, vigente a partir del 1.6.2005.

187 Aprobado en la XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de

Gobierno, celebrada en Santiago del Chile, los dias 8-10 de noviembre del 2007.
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El incremento del intercambio comercial entre los paises del
MERCOSUR cre6 la necesidad de la coordinacion de las politicas de
seguridad de los paises del area. El proceso de coordinacién finalizd
en 1997, en Uruguay, aungue se tuvo que esperar ocho afios mas para

la entrada en vigor del acuerdo*®,

El Acuerdo del MERCOSUR aplica a los paises implicados los
principios internacionales referidos a la portabilidad de los derechos
de seguridad social, como el de la igualdad de trato entre los
nacionales y los trabajadores que vengan de otro pais del area y el de

la lex locis laboris.

Por lo que atafie a la portabilidad de los derechos de prevision social
del primer pilar, prevé el criterio de la totalizacion de los periodos de
seguro cotizados. Pero se aplica también a los trabajadores afiliados a
un régimen de jubilaciones y pensiones de capitalizacién individual,
con la prevision, por parte de los Estados Partes, de mecanismos de

transferencia de fondos para la obtencion de las prestaciones.

Su Acuerdo de Aplicacion fue aprobado en la XIX Cumbre Iberoamericana de
Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada en Estoril, en los dias 30 de noviembre
y 1 de diciembre del 2009.

188 E| acuerdo prevé la incorporacion de aquellos Estados que se adhieran al
Tratado de Asuncidn, que es el Tratado de constitucion del MERCOSUR.
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El Acuerdo abroga los convenios bilaterales de seguridad social

existentes entre los Estados Partes.

En la actualidad, se va aplicando un programa de intercambio
electrénico de informaciones y validacion de datos en el ambito de
seguridad social entre los Estados del MERCOSUR, para el
cumplimiento del Acuerdo y de su Reglamento Administrativo. Se
trata del proyecto denominado BUSS, Base Unica de la Seguridad
Social - Sistema de Transferencia y Validacion de Datos de
Seguridad Social del MERCOSUR?°,

El Convenio Multilateral Iberoamericano (CMISS) es aplicable a la
poblacion de los veintidos paises del area iberoamericana, que, en

total, suma unos 600 millones de personas®® y representa el elemento

189 Realizado con la asistencia técnica del ANSES, Administracion Nacional de

Seguridad Social de Argentina.

190 |_os veintitrés Estados (veintidds del area iberoamericana mas Andorra) son:
Andorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras, Mexico, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

En el momento de su presentacion, en 2011, habia sido ratificado por ocho paises

del area y se dijo que hubiera interesado a 4,5 millones de personas.
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comunitario mas importante nunca aprobado en la comunidad

iberoamericana®®.

Su peculiaridad esta en que su realizacion se hizo posible, ain sin la
existencia de un marco juridico-politico como el del MERCOSUR o
de la Union Europea. Porque fue el resultado del compromiso directo
de los gobiernos de los Estados pertenecientes a la comunidad

iberoamericanal®?,

Su elaboracion requiso mas de una cumbre previa antes de su
aprobacion en Santiago de Chile, en 2007: la V Conferencia

Iberoamericana de Ministros y Maximos Responsables de la

191Se consideran sus antecedentes el ya citado Acuerdo Multilateral del
MERCOSUR vy la Decision 583, Instrumento Andino de Seguridad Social,
aprobada en la XII Reunion Ordinaria del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, en Guayaquil, el 7 de mayo del 2004. Esta ultima nunca se

aplico por falta del relativo reglamento de actuacion.

192 En un procedimiento de ratificacion parecido al utilizado en el caso de un

tratado de la Union Europea.

Al dia de hoy lo han ratificado quince paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Paraguay, Perud, Portugal,
Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela; lo han ratificado doce: todos los

anteriores menos Colombia, Costa Rica y Republica Dominicana.
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Seguridad Social, en Segovia, en 2005; la XV Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno, en Salamanca, en 2005; la XVI Cumbre en
Montevideo, en 2006, de donde sale el “Compromiso de Montevideo
sobre Migracion y Desarrollo”; la VI Conferencia Iberoamericana de
Ministros y Maximos Responsables de la Seguridad Social, en

Iquique, en 20071%,

Los Estados que en 2007 aprobaron el Convenio, se decian
convencidos de “la necesidad de que el proceso de globalizacion vaya
acompafado de medidas tendentes a promover la coordinacion
normativa en materia de proteccion social que, sin alterar los
respectivos sistemas nacionales, permitan garantizar la igualdad de
trato y los derechos adquiridos o en curso de adquisicion de los

trabajadores migrantes y de las personas dependientes de ellos™%,

Se trata de un Convenio que “no es de facil logro, no so6lo por el
numero de Estados implicados (veintidos), sino, especialmente, por
las diferencias que existen entre los distintos sistemas estatales de
proteccién social a coordinar (unos de ahorro, algunos de

capitalizacion, y otros mixtos) (omissis) pionero en la materia

193 \/éase: Jiménez Fernandez A., 2006, Informe sobre los avances del Convenio
Iberoamericano de Seguridad Social” en “Encuentro Iberoamericano sobre

Migracion y Desarrollo”, del 18-19 de julio, en www.oiss.org.

194 En Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, 2007, ibidem.
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(omissis)  una  experiencia inédita en la  Comunidad

Iberoamericana”%.

El Convenio coordina las distintas normativas nacionales sin
modificarlas ni sustituirlas, o sea que coexiste con los convenios
bilaterales, en la prevision que se apliquen las disposiciones que
resulten mas favorables al beneficiario. Interesa a todos los
trabajadores de la economia y contiene los criterios de la coordinacion
internacional. Se aplica a las prestaciones econdémicas de invalidez,
vejez, supervivencia, de accidentes de trabajo y de enfermedad
profesional, con la exclusion de las prestaciones meédicas. Esta
previsto que los Estados Partes establezcan mecanismos de
transferencia de fondos de pensiones a capitalizacion para la

percepcion de las prestaciones.

Los principios del Convenio son: la igualdad de trato, la totalizacion
de los periodos cotizados segun el sistema del pro rata, la

conservacion de los derechos adquiridos y el pago de las prestaciones

195 pgrez Amoros F., 2014, Los derechos de seguridad social de los trabajadores
migrantes: especial consideracion del convenio multilateral iberoamericano de
seguridad social, en “Revista del Derecho del Trabajo y Seguridad Social”, N° 1,
julio, Lima — Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho y
Ciencia Politica, Taller de Investigacion de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social “Dr. José Matias Manzanilla”.
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al extranjero, la revalorizacion de las pensiones, la aplicacion de la lex

loci laboris y la cooperacidén administrativa.

A continuacion, se propondra la segunda parte del trabajo de tesis
relativa a la comparacion entre los convenios de la Unién Europea y
del area iberoamericana, para individuar las buenas préacticas, los
limites encontrados en su aplicacion, las semejanzas existentes y sus
posibles extensiones. Por eso, se utilizardn unas entrevistas realizadas
con algunos actores que operan en el campo de la seguridad social a
nivel internacional, o en algunos de los paises implicados en las areas

geopoliticas.
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CAPITULO SEXTO

ANALISIS DE LAS ENTREVISTAS:
HIPOTESIS Y RESULTADOS

6.1 Introduccion a la segunda parte del trabajo de tesis

Como ya se ha tenido manera de comentar a lo largo de esta
exposicion, el tema elegido para el trabajo de investigacion requiere
una aproximaciéon de tipo multidisciplinar, porque utiliza fuentes de

varias clases, econémicas, juridicas, sociologicas, institucionales.

Las fuentes béasicas utilizadas han sido las procedentes de
organizaciones internacionales, instituciones comunitarias Yy
nacionales de distintos paises. A esta documentacion primaria se ha
afiadido la produccion académica mas reciente relativa al tema de la
portabilidad del derecho de seguridad social y una seleccion de la
ultima produccion académica en materia de crisis economica y, en

general, sobre las politicas del Estado de bienestar.

Pero, tratdndose de un tema que resulta ser aplicado en los distintos

paises y areas del mundo a razon de preceptos y reglamentos de
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derecho internacional y comunitario, mas que surgido de un marco
tedrico de tipo académico, se ha introducido en el trabajo de
investigacion una actividad experimental, estableciendo contactos y
realizando entrevistas con representantes de organizaciones
internacionales, instituciones comunitarias e institutos de seguridad
nacional de paises europeos, suramericanos y del Maghreb implicados
en el campo de la seguridad social y especialmente de la prevision
social, para conseguir una mejor orientacién y poner al dia los

aspectos claves de la investigacion.

Hasta ahora, el trabajo de investigacion propuesto se ha ocupado de
corresponder a la primera parte del titulo de la tesis, ofreciendo una
resefia critica, mas o meno exhaustiva, de la literatura existente sobre
los sistemas de coordinacion social a nivel internacional, con especial
referencia a la reglamentacion en la Unién Europea y, en comparacion
con esta, a los convenios multilaterales operantes en el area

Sudamericana.

Por lo tanto, se ha situado el analisis en el actual contesto de crisis
econdmica, de globalizacion de flujos migratorios y de proyeccion del
papel de la Union Europea en el mundo. Individuando, ante todo, lo
novedoso surgido por el sistema de coordinacion, relativo a la
proteccién de los derechos de seguridad social para los trabajadores
migrantes; asi como los limites encontrados en la cobertura de alguna

tipologia de trabajadores (investigadores, trasfronterizos) y en el
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ambito material de la cobertura (en el caso de los derechos de

prevision social, la exclusion de los fondos de prevision de segundo

pilar).

A estas alturas, hace falta introducir en la investigacion algun
elemento original que permita una comparacion interesante de los

distintos sistemas de coordinacion entre distintas areas geopoliticas.

Algo que resulte atil para individuar la posible dimension exterior de
la Union Europea en la coordinacion de la seguridad social: justo lo
que estd anunciado en la segunda parte del titulo de tesis y que

constituira el objeto de este capitulo y de los dos siguientes.

Por eso, la eleccion de una parte experimental, con la propuesta de
unas entrevistas a algunos de los agentes interesados al tema, cuya
elaboracién ha requerido cierto trabajo (organizar los cuestionarios en
varios idiomas, obtener las contestaciones, organizar las respuestas,
traduciéndolas, cuando era el caso, al espafiol): una fuente totalmente
inédita, que se ha preferido utilizar por completo en el texto principal,
sin relegarla a algun anexo. Cuya lectura ordenada y cruzada parece

corresponder, de manera suficiente, al objetivo propuesto.
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6.2 Sujetos interpelados y objeto de la encuesta

La realizacion de dichas entrevistas — llevada a cabo en la primavera
de 2014 - se ha producido a partir de la elaboracion de un cuestionario

con preguntas abiertas!®.

Los sujetos internacionales o supranacionales interpelados han sido
aquellos de los cuales depende la promocion y/o gestion de la
regulacion de la portabilidad de los derechos de seguridad social: a
nivel internacional, por cuenta de Naciones Unidas, a traves del
departamento de normas juridicas de la Organizacion Internacional
del Trabajo®’; a nivel comunitario, en términos subsidiarios a las
politicas de los Estados miembros, mediante la aportacion de la
oficina de referencia en la Comisién Europeal®®; a nivel del area

iberoamericana, que expresa un sistema de regulacion comparable al

196 En realidad, no se trataba de un cuestionario Ginico, si no mas bien de una base
comun que se tenia que articular por cada interlocutor, porque algunas preguntas
valian para todos y otras eran peculiares de cada sujeto entrevistado.

197 International Labour Standards Department, 1LO.

198 Unit Free Movement of Workers Coordination of Social Security Schemes,

DG Employment, Social Affairs and Inclusion, EC.
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de la Union Europea, a través de la secretaria general de la

Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social.

Desafortunadamente, en el caso de la OIT, no ha sido posible realizar
la entrevista: de hecho, el departamento juridico de la Organizacion se
declaraba finalmente indisponible a participar en la encuesta,
considerando que el objeto de la investigacion tenia que ver con los

Instrumentos de otras organizaciones.

Se ha recurrido también al testimonio de los Institutos que gestionan
las pensiones publicas en algunos paises, colocados en las areas del

mundo que se quiere comparar.

Por lo que atafie al area de los paises de Suramerica, se ha elegido el
Consejo Federal de Prevision Social, COFEPRES, de Argentinal®; en
el caso del Maghreb, el sujeto entrevistado ha sido la Caisse Nationale
de Sécurité Sociale, CNSS, de Marruecos®®. Ambos han colaborado a

través de sus propios organismos de direccion.

Relativamente a la Unidn Europea, se han considerado el Instituto

Nacional de Seguridad Social de Espafa y el Istituto Nazionale della

199 \www.cofepres.org.ar .

200 \\aww.cnss.ma .
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Previdenza Sociale de Italia, que han colaborado con la contribucién

de las oficinas competentes.

Un testimonio, este de los Institutos nacionales involucrados, que se
puede analizar y comparar, con la advertencia de que se trata de
situaciones nacionales muy distintas entre si en lo referido a la
estructura del Estado y al desarrollo economico y social y, en relacion
con los sistemas de seguridad social, que presentan grados de

cobertura de seguro de sus poblaciones muy diferentes?®?,

Se trata de paises que estan relacionados por el tema de la

inmigracion, de los flujos migratorios de un tiempo y de los actuales,

201 E] problema de la cobertura de seguro es un problema en todo el Suramérica;
algunas estimaciones dicen que, siguiendo con el ritmo actual, en 2015 solamente
1/3 de la poblacion del continente disfrutaria de alguna forma de proteccién
social. Por eso, la OIT puso en marcha, hace unos afios la campana “20 en 107,
con el objetivo de aumentar del 20% en 10 afios la cobertura social en el
continente suramericano. Un problema que sigue persistente en Argentina, a pesar
de la reforma de pensiones de 2008 que ha vuelto a nacionalizar el sistema,
adoptando un régimen a reparticion, que habia sido privatizado en 1993, segun el

ejemplo del entonces modelo chileno.
En el caso del Marruecos, la situacion se presenta alin mas grave, debido sobre

todo a la cuota de economia sumergida, con porcentajes del gasto por pensiones

sobre el PIB o sobre el gasto publico muy bajas.
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donde Espafia e Italia figuran ahora como paises de acogida de

personas que llegan desde Argentina y Marruecos?®?,

Todos estos paises aplican, en sus convenios bilaterales, los principios
internacionales en tema de portabilidad de derechos de seguridad
social dictados por la OIT, que también rigen la regulacion de la

Union Europea y de la OISS.

El objeto de la encuesta reside en comprobar la validez de las
premisas y de las hipdtesis formuladas al principio de este estudio, a
través de un analisis comparada de los convenios de area existentes y
de su aplicacion, con el objetivo de avanzar en la individuacion de
perspectivas de trabajo para la mejora de la exigibilidad de la

portabilidad de los derechos de seguridad social.

Todas las entrevistas estdn compuestas por una misma trama, para que
resulte mas facil su comparacion; con diferencias en las preguntas,

relativas al papel jugado por cada uno de los sujetos entrevistados.

En general, las entrevistas identifican los siguientes campos de

indagacion: el primero es el referido al tema teorico, relativamente a

202 Sin olvidar que, recientemente, con la crisis econémica, los saldos migratorios
de Espafia y Italia se han vuelto negativos, por efecto de la doble salida de
ciudadanos nacionales y extranjeros. Argentina, ademas, es también un pais de

acogida de inmigrantes provenientes de otros paises del area iberoamericana.
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la relevancia del derecho de seguridad social y a la relacién entre
portabilidad y libre circulacion de los trabajadores; el segundo es
sobre la aplicacion de los convenios multilaterales, el intercambio
electronico de informaciones, las cuestiones que aln quedan abiertas
en la UE y los principio de los convenios bilaterales; el tercero se
refiere a los eventuales efectos de la crisis economica sobre la

portabilidad.

Los ultimos dos ambitos abren unas perspectivas de trabajo de cara al
futuro y constituyen el objeto de analisis del proximo capitulo: uno es
sobre la comparacion entre los convenios multilaterales y las politicas
de vecindad para fortalecer la cooperacion entre distintas areas
geopoliticas; el otro investiga la posible relacidn entre la portabilidad

de derechos y su harmonizacion.

En el proximo pardgrafo se propondra una lectura del contenido de las
entrevistas a través de esta clasificacion, reproduciendo partes
integrales de las mismas®®, tratdndose, como ya se decia, de textos

inéditos, provenientes de fuentes originales.

203 Traducidas al espafiol, cuando necesario.
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6.3 Lectura de las entrevistas

Derecho a la seguridad social como derecho humano bésico —

Portabilidad y libertad de circulacion de las personas

A partir del principio de Naciones Unidas y OIT que identifica el
derecho a la seguridad social como un derecho humano basico, la
primera pregunta, para la oficina de la Comision Europea que gestiona
el tema de la libertad de movimiento de los trabajadores®* y la OISS,
investiga la relevancia de dicho precepto en el derecho comunitario y
en la normativa en materia de portabilidad existente en Suramérica y
Caribe.

“En la legislacion de la UE, la coordinacion de la seguridad social es
esencial para asegurar la efectiva libertad de movimiento de los
trabajadores, que esta prevista en los Tratados”, contesta la Comision,
“El derecho de los ciudadanos comunitarios a trabajar en otro Estado
miembro esta fijado en el articulo 45 del Tratado sobre el

Funcionamiento de la Unidn Europea”.

El nexo existente entre la portabilidad y la libertad de circulaciéon de

las personas se demuestra porque la “coordinacion de la seguridad

204 E| idioma original utilizado por la Comision en la entrevista es el inglés.
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social se basa sobre la portabilidad de los derechos de seguridad social

al desplazarse dentro de la UE”.

“En efecto — dice la OISS interpelada - la propia Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en 1948, establece que “toda persona, en

cuanto miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social”.

“Se trata por tanto de un derecho personal que debe acompaiiar al
ciudadano alla donde esté y, por consiguiente, el hecho de trasladarse
de un pais a otro no deberia conculcar ese derecho y a tal fin se

dirigen los convenios bilaterales y multilaterales de seguridad social.”

El nexo entre portabilidad y libertad de circulacion de las personas es
claro, segun la OISS: “si el traslado de un pais a otro implica la
pérdida de los derechos de seguridad social, se estd coartando la
libertad de circulacion de las personas porque esa libertad sufre, en la
practica, una importante penalizacion. La libertad de circulacion debe
entenderse como la posibilidad de cambiar de pais con la seguridad de
que se recibira igual trato que los nacionales del pais de recepcion y
que no se perderan los derechos ya adquiridos o un curso de

adquisicion”.
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Aplicacion de convenios multilaterales - Intercambio electronico de
informaciones — Cuestiones abiertas en la UE - Principios de los

convenios bilaterales

Aplicacion de convenios multilaterales

En hablar de la aplicacion del Reglamento comunitario 883/2004 en
términos de si cumple o no con la exigibilidad del derecho a la
portabilidad, la Comisién contesta, confirmando el papel subsidiario
de la Union Europea en materia de pensiones: “Los Estados miembros
definen sus propias reglas de seguridad social segin sus propias
circunstancias. La UE coordina las reglas de la seguridad social
(Reglamento (CE) N° 883/2004 y 987/2009) solo en el ambito
necesario para asegurar que los ciudadanos comunitarios no pierdan
sus propios derechos de seguridad social cuando se desplazan dentro
de la UE”.

Segun el INSS de Espafia, los problemas que se encuentran en la
aplicacion del Reglamento CE N° 883/2004 son debidos al “tiempo de

respuesta por parte de las instituciones competentes”.

“En primer lugar habria que aclarar que el término “portabilidad”
podria inducir a confusion ya que, en términos estrictos, lo que estos y
otros convenios reconocen Yy establecen es la conservacion de

derechos y no el traslado (portabilidad) de estos. Por eso el término
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“portabilidad” suele utilizarse mas para el traslado efectivo de fondos,
supuesto que hoy solo esta vigente entre Chile y Pert y que tampoco
se aplica en la Union Europea”: esta es la primera observacion de la
OISS en contestar a la pregunta sobre la nocién de portabilidad en
Suramérica y Caribe aplicada a través de los ultimos convenios

multilaterales de area.

Dicho esto, la OISS continta expresando la magnitud de cobertura de
paises realizada mediante solo dos convenios: “la conservacion de
derechos que contemplan tanto el Acuerdo Multilateral de Seguridad
Social del MERCOSUR, como el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social suponen un importante paso en la
extension de este modelo al implicar en él, de una vez, a cuatro paises
en el primer caso y a nueve ya en el segundo (previsiblemente a los
quince que ya lo han suscrito y potencialmente a veintidos paises
iberoamericanos), lo que supone que esos dos convenios, incluso en
el estado actual del segundo (nueve paises) sustituyan a cuarenta y dos
convenios bilaterales que deberian haberse suscrito entre todos las

paises para dar la misma cobertura”.

El COFEPRES de Argentina contesta a la pregunta como uno de los
protagonistas de la realizacion de los convenios iberoamericanos y de
la implementacion del sistema BUSS, Base Unica de Seguridad
Social, debido a su relevancia en el area: “Argentina juntamente con

Venezuela son los paises de mayor inmigracion de toda América del
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sur. El pais con mayor emigracion es Uruguay. Es este ultimo pais
quien posee la mayor cantidad de convenios de seguridad social

bilaterales”.

“Entiéndase la nocion de portabilidad como la portabilidad de
derechos y no la portabilidad de los fondos acumulados en cuentas de
capitalizacion individual. En America del sur existe solo un convenio

de portabilidad de fondos que se celebro entre Per y Chile”.

“Durante la década del Dos Mil, los funcionarios de la Secretaria de
Seguridad Social comienzan una politica de celebracion de convenios
bilaterales que se concretan en esa década con paises de Europa y de
América tales como Eslovenia, Francia, Bélgica, Luxemburgo y el
inicio de las negociaciones con otros, como Alemania, Hungria,
Ucrania etc. En America del Norte se concreta un convenio con
Canada y se culmina la negociacion de un Convenio con Chile — ya

vigente —y con Pert y Colombia — adn en tramitacion”.

“El convenio MERCOSUR funciona practicamente desde su vigencia
y es Argentina el pais que cuenta con la sede de la denominada BUSS,

administrada por la OISS”.
“En realidad no se trata de una base de datos sino de un sistema en

virtud del cual se registra cada pedido que una institucion de un pais

hace al organismo de enlace del otro pais. A su vez, la OISS controla
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el tiempo de contestacién y reclama si los plazos se vencen,
advirtiendo a cada uno de los paises involucrados, tanto el que pidié
como el que debe contestar, que ha transcurrido un tiempo razonable

para emitir la respuesta”.

Intercambio electronico de informaciones

Preguntada por la funcionalidad del sistema electronico de
intercambio de informaciones entre los paises de la Union Europea,
denominado EESSI, la Comisidn reconoce que alin no se ha puesto en
marcha y que una vez que funcione a régimen “EESSI facilitara el
intercambio de informaciones entre las instituciones nacionales,
acelerando el proceso para obtener las prestaciones de seguridad

social en otro Estado miembro”.

“En Italia, como en los otros paises de la Union Europea - dice el
INPS?% - hoy estamos en la fase de primera experimentacion del
Reglamento de actuacion del Reglamento 883/2004, con la
construccion, a nivel comunitario, de una red de transmision

informatica de los datos entre los paises de la Union Europea”.

“Italia esta en el grupo a la cabeza de los paises europeos llamados a

averiguar la calidad del programa de informatizacion del sistema: por

205 La version original de la entrevista al INPS es en italiano.
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lo que atafie a los derechos de pensiones, el INPS es punto de acceso
de la red europea” e¢ “Italia esta trabajando mucho para crear las
condiciones que aseguren, también a los trabajadores migrantes, una

base informativa muy importante”.

En el caso del area iberoamericana, como se ha dicho antes, es vigente
el sistema denominado BUSS: “Se trata de un sistema — dice la OISS -
en el que, de forma muy resumida, la informacion se solicita y se
responde, a través de un canal seguro, directamente entre las
instituciones pero, en paralelo, el registro de la peticion de
informacién y en su momento las respuestas pasan por la OISS que
actia como nuacleo central de las comunicaciones, validando la
identidad del solicitante y receptor y llevando el control estadistico del

movimiento entre instituciones”.

“Lbgicamente esta informacion que pasa por la OISS es un mero
registro que no contiene en ningun caso los datos personales de los
beneficiarios que “viajan” encriptados solo entre las instituciones
gestoras. El sistema estd funcionando muy bien, logrando
significativas reducciones de tiempos en tramitacion en  estos
expedientes y se estd estudiando la posibilidad de ampliarlo a otros

paises y a otras utilidades”.

Sobre su funcionamiento técnico, el COFEPRES argentino afiade:

“Desde el punto de vista de las TIC (Tecnologia de la Informacion y
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la Comunicacion) podemos afirmar que el mencionado sistema BUSS
ha sido el primero en el mundo en ofrecer una transmision inmediata
de requerimiento de datos encriptados y con todas las tecnologias de

seguridad existentes asegurando el mejor procedimiento posible”.

“El sistema requirid lograr acuerdo sobre los formularios informéticos
denominados MER 1 (formulario de solicitud), MER 2 (formulario de
correlacion) MER 3 (traslado temporario) MER 4 (prérroga de
traslado temporario) MER 5 (solicitud de jubilacion por invalidez), sin
duda este ultimo el mas dificil de acordar entre las delegaciones de los

cuatro paises miembros”.

Cuestiones abiertas en la UE

Hay algunas tipologias de trabajadores que presentan problematicas
especificas con respecto al reconocimiento del derecho a la
portabilidad, como en los casos de los trabajadores desplazados en el
ambito de una prestacion trasnacional de servicios, o de los

trabajadores fronterizos, o de los investigadores.

La Comision analiza el tema, relatando sobre las soluciones adoptadas
en el marco comunitario por lo relativo a los trabajadores fronterizos:
“Un trabajador fronterizo es un trabajador dependiente o autébnomo
que lleva su trabajo en un Estado miembro diferente al de su

residencia y al cual vuelve al menos una vez a la semana. Los
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trabajadores fronterizos estan protegidos por las normas sobre la
seguridad social de la UE en la misma manera que cualquier otra
categoria de personas a la cual dichas normas se aplican: ellos estan
asegurados en el Estado donde trabajan; tienen derecho a los subsidios
familiares también para los componentes de sus familias que residen
en otro Estado; recibiran una pension separada de cada Estado donde
fueron asegurados por al menos un afio. Pero, hay algunas reglas
especiales en relacion con las prestaciones por enfermedad y por

desempleo?®®”.

Por lo relativo a la inexistencia de regulacion comunitaria en el caso
de los regimenes de prevision social de segundo pilar, la Comisién
contesta reafirmando el caracter subsidiario de la accion comunitaria
en el campo de las pensiones y subrayando la responsabilidad de los
Estados miembros en la ausencia de una solucion: “La legislacion de
la Union Europea en el campo de la seguridad social se ocupa de
coordinacion y no de harmonizacion de los sistemas de seguridad
social. Esto significa que cada Estado miembro es libre de determinar
los detalles de su propio sistema de seguridad social, incluso que
prestaciones tienen que ser previstas, las condiciones de eleccion,
como tienen que ser calculadas dichas prestaciones y como tienen que

ser pagadas sus cotizaciones”.

206 Estas ltimas no se trataran aqui por ser extrafias al argumento central de este

estudio que es la portabilidad de los derechos de pensiones.
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“La legislacion de la Union Europea, en particular el Reglamento
(CE) N° 883/2004 sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social, establece reglas comunes y principios que tienen que ser
observados por las autoridades nacionales cuando aplican la
legislacion nacional. Estas reglas aseguran que la aplicacion de las
diferentes legislaciones nacionales respecten los principios béasicos de

igualdad de tratamiento y no discriminacion”.

“De todas maneras, el Reglamento 2004/883/CE sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social se refiere a todas las
legislaciones concernientes la seguridad social, incluido los regimenes
de pensiones complementarias, cuando los derechos y las obligaciones
se basen en la legislacion. (omissis) Los fondos de pensiones
complementarios que no estan basados en la legislacion estan en
principio cubiertos por la Directiva 98/49/CE sobre la salvaguardia de
los derechos de pensiones complementarios de los trabajadores
dependientes o autbnomos que se desplacen dentro de la Comunidad.
(omissis) La Directiva no cubre lo que es definido como portability de
las pensiones complementarias, por ejemplo la posibilidad de adquirir
derechos de pensiones (omissis) y conservar los derechos
provisionales a través de su transferencia a un nuevo régimen en el
caso de movilidad profesional. La Comision ha reconocido las
implicancias negativas que una reducida portabilidad de los derechos
de pensiones complementarias pueden tener sobre la movilidad de los

trabajadores”.
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Principios de los convenios bilaterales

“A nivel internacional la totalizacion de las carreras profesionales y de
sus cotizaciones esta basada en un régimen de convenios bilaterales
bastante desarrollado aunque se queden sin cobertura numerosos

paises en el mundo”, dice el INPS italiano.

“A veces, la eficacia de tales convenios bilaterales esta reforzada por
las asi dichas “clausulas abiertas™ (es. Argentina), segun las cuales las
cotizaciones de pensiones italianas y las del pais contrayente se
pueden cumular con las de cualquier otro pais tercero que haya, a su

vez, realizado convenios con Italia o el pais contrayente”.

“Otras veces, en cambio, no es posible realizar el cimulo total entre
los periodos cotizados en varios paises extracomunitarios, porque los
convenios estan estipulados de forma bilateral solo entre algunos de

estos y no entre todos los paises contrayentes”.

De aqui la importancia, en perspectiva, de la reconstruccion del
patrimonio cotizado por cada persona que trabaja “a través de una
conexion de estos archivos con los sistemas informativos de los otros
paises”. (omissis) “Estamos en eso. De hecho, el escenario de los afios
futuros, nos ve a todos implicados en wun proceso de
internacionalizacion del sistema de prevision social también por

efecto del fendmeno de globalizacion que estamos viviendo ahora”.
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“Sea los reglamentos comunitarios que los convenios bilaterales no
sustituyen las legislaciones de los Estados miembros, si no que
regulan su aplicacion de manera que los trabajadores que hayan
trabajado al extranjero no sean discriminados con respecto a los que

han trabajado solamente en su propio pais”.

El Instituto de pensiones espafiol, el INSS, confirma que los
convenios bilaterales que gestionan tienen un perfil uniforme en el
tratamiento de la portabilidad de los derechos de seguridad social,

debido al hecho que hacen referencia a principios basicos universales.

En el caso de la CNSS de Marruecos®®” “La coordinacion de los
regimenes de seguridad social de paises diferentes tiene por objetivo
el de solucionar las dificultades especificas que encuentran los
migrantes, de manera particular por el hecho de su estatus de

extranjeros”.

“Para ser eficaz, esta coordinacién prevé: la cancelacion de las
disposiciones discriminatorias basadas en la nacionalidad; Ila
neutralizacion de las restricciones que afectan al campo de la
aplicacion territorial de la legislacion; la elaboracion de carreras de

seguro nacional para los migrantes; la instauracion de una

207 E| idioma original de la entrevista a la CNSS es el francés.

159



cooperacion entre las instituciones y los organismos nacionales de

seguridad social encargados de ofrecer las prestaciones”.

Los principios de base de los convenios internacionales aplicados por
el Marruecos son el de la igualdad de trato, el de la reciprocidad, el
mantenimiento de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion,

el de la transferencia de derechos.

Marruecos ha pactado algunos convenios de seguridad social con los
paises del Maghreb basados sobre los principios antes referidos con:
Libia (Convenio 4.08.1983, vigente el 12.01.1989), Tunez (Convenio
5.02.1987, vigente el 1.05.1999), Argelia (Convenio 23.02.1991,
vigente el 1.07.2013).

Eventuales efectos de la crisis econdmica

A la pregunta de si la crisis economica haya afectado de alguna
manera a la exigibilidad del derecho a la portabilidad, por ejemplo con
respecto a las reformas de pensiones adoptadas por los Estados
miembros, la Comision se declara “no en condicion de contestar”,
sobre todo porque no tiene competencia sobre los sistemas de

pensiones de los Estados miembros.

En cambio, la OISS, admite que “Sin duda la posibilidad de retorno de

los inmigrantes a sus paises de origen, que puede verse acelerada por
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la crisis, se ve gravemente coartada cuando no existe convenio entre el
pais de origen y el pais de acogida, ya que el inmigrante retornado
puede perder los derechos adn no consolidados que estaba generando
en el pais donde desarroll6 buena parte de su vida laboral, aportando a
la seguridad social de ese pais. Asi por ejemplo, en el programa de
retorno incentivado que Espafia puso en marcha hace algun tiempo,
uno de los requisitos exigidos para poder acogerse a él es,
precisamente, que exista convenio de seguridad social entre Espafia y

el pais de retorno”.

También el COFEPRES de Argentina opina que “La existencia de
regimenes de coordinacion, portabilidad, reciprocidad, convergencia,
o0 coordinacion se establece en favor de los trabajadores que por una u
otra razon deben emigrar, ya sea por su propia voluntad o por
necesidad” y, por lo tanto, en el caso de un emigrante de un pais extra-
comunitario que “residiendo en Europa decide regresar a su pais de
origen a razon de la crisis”, la exigibilidad del derecho a la
portabilidad se va a ver afectada cuando no existan convenios entre el
pais de origen y el pais de acogida: “La inexistencia de convenios es
la que le causaria un perjuicio si el pais de Europa en el que residié no
permite el pago de prestaciones proporcionales al tiempo de servicio
aportado y exige el cumplimiento de la exigencia de afios de servicios
con aportes totales prestado en el pais o por aplicacion de un

convenio”.
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“Como podra observarse la inexistencia de convenios con los paises
de origen de los inmigrantes que regresan a sus paises es entonces un
impedimento para el mantenimiento de los derechos parciales

adquiridos en diversos paises de Europa”.

“La influencia de la crisis economica sobre los convenios
internacionales de seguridad social pactados entre el Marruecos y
algunos paises de la UE, y con especial referencia a la transferencia de
derechos, se manifiesta sobre todo en el ejemplo holandés, a causa de
la decision tomada por las autoridades holandesas concerniente la
introduccidn del principio del pais de residencia en el célculo de los
subsidios a los beneficiarios residentes fuera de la Union Europea,
decision que ha comportado la reduccion del 40 % de las pensiones de
viudedad y de los subsidios por la viudas y los huérfanos de
Marruecos”, denuncia la CNSS de Marruecos, afiadiendo que la parte
holandesa ha expresado su voluntad de revision del convenio entre
Marruecos y Holanda de seguridad social, para hacerlo més restrictivo
con respecto a la exportacion de los subsidios familiares.

(13

En lo referido a la relacién con otros paises, como Espaiia, ‘“el
impacto se ha traducido en la vuelta a su pais de origen de un nimero

importante de trabajadores de Marruecos”.

Comparacion entre convenios - Cooperacidn entre areas

geopoliticas
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Comparacion entre convenios

Preguntada por cuales serian las semejanzas y cuales las diferencias
entre el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social y
el Reglamento CE N° 883/2004, la OISS contesta, confirmando que la
regulacion comunitaria representa un punto de referencia indiscutible
para la realizacion de convenios multilaterales en otras partes del
mundo, como el Suramérica: “Existen grandes semejanzas entre
ambos instrumentos ya que, de hecho, los Reglamentos europeos,
generalmente considerados como la normativa mas completa en la
materia, constituyen en cierto modo la base técnica en la que se
asienta el Convenio Multilateral. No obstante tambien existen
diferencias, por ejemplo en cuanto a su campo de aplicacion material
ya que el Convenio Multilateral solo contempla las prestaciones
contributivas por jubilacion, invalidez y muerte y no otras como la

asistencia sanitaria o las prestaciones familiares”.

“La OISS estd realizando algunos estudios comparativos entre el
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, los

Reglamentos Europeos?2%,

208 para apreciar los resultados y las sugerencias que derivan de la comparacion
entre los Reglamentos europeos y el Convenio Iberoamericano, se remite al

proximo capitulo.
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El COFEPRES de Argentina, a parte de detallar el campo de
aplicacion de Convenio Iberoamericano, insiste sobre la diferencia
existente entre el ambito comunitario y el area geopolitica de
referencia iberoamericana: “El Convenio Multilateral 1beroamericano
de Seguridad Social fue aprobado en Chile en noviembre de 2007, por
lo que resulta posterior al Reglamento Comunitario de 2004, pero
anterior a la Coordinacién modernizada de los regimenes de seguridad
social que comprende los Reglamentos Comunitarios 883/2004 y

987/2009 que entraron en vigencia el 1 de mayo del 2010.

“El Reglamento Comunitario es una norma de coordinacién, pero su
aplicacion es obligatoria para los paises miembros de la UE. (omissis)
Resulta obvio, pero no por ello menos importante, tener en cuenta que
Iberoamérica no es una comunidad, por lo que el Convenio
Multilateral lberoamericano solo se aplica en aquellos paises que
adhieran mediante la aprobacion de sus respectivos parlamentos y que
luego depositen el instrumento de ratificacion en la SEGIB-OISS asi

como que también suscriban el acuerdo de aplicacion”.

“El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social cubre
las siguientes prestaciones: las prestaciones econdmicas de caracter
contributivo por invalidez, jubilacion (vejez), supervivencia
(viudedad, orfandad...) y las derivadas de accidentes de trabajo y de
enfermedades profesionales. Estan expresamente excluidas las

prestaciones de caracter no contributivo, las de asistencia social, las
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prestaciones a favor de victimas de guerra y las prestaciones médicas,
si bien se prevé que los Estados puedan ampliar el ambito de

aplicacion a prestaciones en principio excluidas”.

Cooperacion entre areas geopoliticas

Las preguntas en este caso son dos: la primera es si, en el plan de
fortalecer las politicas de vecindad, no seria conveniente extender la
regulacion del derecho a la portabilidad existente en la Union
Europea, a paises de zonas contiguas, como la representada por el area
del Maghreb; la segunda va un poco mas alla y sugiere la posibilidad
que el reglamento comunitario en materia de portabilidad sea siempre
el adoptado por un Estado de la Union Europea, también en las

relaciones con un Estado extra-UE.

Justo este ultimo es uno de los temas que hoy se analizan en el debate
institucional en materia, como necesidad de ampliacion de la
regulaciéon multilateral y asi lo confirma la OISS en la entrevista:
“Precisamente esa es una de las tareas a analizar, la exploracion de
vias de encuentro entre los distintos instrumentos que posibiliten su
ampliacién préctica a mayor nimero de paises, ya que sin duda hoy

muchos paises de ambas regiones estan interesados en ello”2°,

209 | analisis de este tema sera objeto del proximo capitulo.
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La sugestion a utilizar la regulacién comunitaria también en las
relaciones bilaterales entre un Estado UE y otro extra-UE es apreciada
por la CNSS de Marruecos: “Seria una buena cosa de momento que el
Reglamento comunitario ofrece un campo de aplicacién material y
personal mas ancho que los convenios bilaterales, asi como la
estandardizacion de los reglamentos vis-a-vis con el conjunto de los

Estados miembros de la UE”.

Segun el instituto de pensiones marroqui, seria conveniente extender
la regulacion comunitaria a paises de zonas contiguas, como el area
del Maghreb, porque “facilitaria también la integracion en otros
ambitos, especialmente economicos, en el marco de una condicion

desarrollada que Marruecos tiene con la UE”.

En tema de cooperacion entre convenios, el COFEPRES de Argentina
explica la aplicacion del principio denominado de caracter transitivo:
“Los convenios multilaterales contemplan la posibilidad de la
aplicacion de convenios bilaterales si resultan mas favorables al
peticionante. No se observa ninguna importancia en priorizar la
aplicacion de un convenio multilateral frente al bilateral. Estos
ultimos generalmente son mas especificos y contemplan mas
prestaciones o cubren mayor cantidad de contingencias 0 programas

sociales”.
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“El Caribe no pertenece a Iberoamérica, por lo que con ellos no hay
cooperacion sino a través del principio que algunos denominan de
“caracter transitivo” (Si “a” es igual a “b” y “b” es igual a “c”, “a” es
igual a “c”). Es decir que un pais no tiene convenio con otro, pero si
tiene convenio con un tercero que posee convenio con el primero. Es
el ejemplo de un trabajador argentino que trabaja en Argentina, Italia
y EEUU. Argentina e Italia tienen convenio, Argentina no tiene con
EEUU, pero Italia si. Italia toma los servicios como propios y
reconoce los servicios prestados en Italia y en EEUU como si fueran
propios y los reconoce para la aplicacion del convenio con

Argentina”.

La Comisidn contesta a las preguntas sobre la politica de vecindad,
confirmando su limitada competencia en materia e ilustrando las
acciones puestas en marcha, a nivel comunitario, para extender la
aplicacion de los principios de coordinacion: “A pesar de la limitada
competencia de la UE respecto a la dimension exterior de la
coordinacion de la seguridad social, se han asumido algunas acciones
para extender la aplicacién de algunos principios de coordinacion
basadas en Convenios de Asociacion/Estabilizacion/Cooperacion
concluidos segun el articulo 218 del TFUE (ex articulo 310 CE)”.

“Estos convenios son convenios mezclados, que vinculan de un lado

la UE y sus Estados miembros, que son también parte contrayente del

167



convenio junto con la UE vy, por otro lado, el tercer Estado

contrayente”.

“Los convenios que actualmente son vigentes, pueden ser divididos en
tres categorias: 1) convenios que amplian la aplicacion de los
Reglamentos comunitarios a un tercer Estado (Convenio con Suiza
sobre la libertad de movimientos de las personas y el Convenio
EEE?); 2) convenios que establecen la base legal para la
implementacion de una coordinacion limitada entre los paises de la
UE el tercer Estado en cuestion, necesitdndose la adopcién de la
decision por parte del Consejo de Asociacion (convenios con Turquia,
Marruecos, Tanez, Argelia, Croacia, Israel, FYROM, San Marino,
Serbia, Albania, Montenegro y Bosnia-Herzegovina); 3) convenios
gue animan a los Estados miembros y al Estado contrayente a
mantener el dialogo sobre la cooperacion en tema de seguridad social,
0 convidandolos a concluir convenios bilaterales de seguridad social

(convenios con Egipto, Ucrania)”.

Por lo que atafie a los convenios de asociacion, tratados en el
precedente punto 2, por los cuales se necesita una decision del
Consejo de Asociacion, que requiere un proceso bastante complejo??,

los derechos que se garantizan tienen por objetivo: “para los

210 Espacio Econémico Europeo.

211 Se volvera sobre este asunto en el préximo capitulo.
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trabajadores legalmente ocupados, igualdad de trato en el campo de la
seguridad social con respecto a los trabajadores del Estado huésped,;
para los trabajadores legalmente ocupados, exportacion del monto
total de las pensiones de vejez, viudedad y minusvalia y de las
pensiones por accidentes y enfermedades en el trabajo; para las
familias de los trabajadores legalmente residentes, igualdad de trato en

el campo de la seguridad social”.

“El usufructo de estos derechos no dependeria del desplazamiento
interno a la UE. Ademas, los derechos serian reciprocos — los
trabajadores de la UE y sus propias familias gozarian de los mismo
derechos en los paises asociados y a su regreso a la UE. Estas
decisiones tendrian también en cuenta la reciproca estructura de la
cooperacion entre las instituciones de seguridad social en la UE y
aquellas del pais implicado y por la verificacion de mecanismos para

combatir el fraude”

Portabilidad y harmonizacion de derechos

“La legislacién de la Union Europea en el campo de la seguridad
social se ocupa de coordinacién y no de harmonizacion de los
sistemas de seguridad social. Esto significa que cada Estado miembro
es libre de determinar los detalles de su propio sistema de seguridad
social, incluido que prestaciones tienen que ser previstas, las

condiciones de eleccion, como tienen que ser calculadas dichas
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prestaciones y como tienen que ser pagadas sus cotizaciones”: asi, con
las mismas palabras utilizadas antes, en el caso de las cuestiones que
aun quedarian por regular en la UE, la Comision empieza su
contestacién a la pregunta sobre si la regulacién relativa a la
portabilidad podria evitar situaciones de dumping social y de

proteccionismo econdmico.

Pero, los reglamentos comunitarios, segun la Comision, también
vigilan sobre “que la aplicacion de las distintas legislaciones
nacionales no afecte negativamente a las personas que ejercen su

derecho a la libertad de movimiento dentro de la Unién Europea”.

“La efectiva aplicacion de las reglas comunitarias sobre la libertad de
movimiento, asegurando que los trabajadores comunitarios
desplazados no sean discriminados y gocen de los mismos derechos (y
de la misma proteccion social) que un trabajador del Estado huésped,

es la mejor garantia en contra del dumping social”.

La OISS tiene la misma opinion de la Comision con respecto a la
finalidad de los convenios: “La finalidad esencial de los convenios de
seguridad social no es la armonizacion de derechos sino la
coordinacion de legislaciones. De hecho uno de los principios basicos
de este tipo de convenios es la no ingerencia en las legislaciones
nacionales”. “No obstante, - afiade - el conocimiento mutuo de los

sistemas protectores y el contacto entre ellos si puede propiciar una
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mayor armonizacion, aunque sea de forma indirecta y con pleno

respeto siempre a la soberania nacional”.

“Por poner un ejemplo, hay algun pais que no tenia reconocida la
coordinacion entre sus propios regimenes nacionales y que, al
integrase en estos instrumentos internacionales, se ha percatado de esa
carencia y ha puesto en marcha también instrumentos internos de
coordinacion entre regimenes de seguridad social. Y, también, estos
instrumentos, al evitar la pérdida de derechos, inciden directamente en
el fomento de la formalizacién y la cotizacion a los sistemas

nacionales”.

6.4 Hipotesis y resultados

Como se acaba de observar, las entrevistas analizadas permiten
avanzar algunas primeras conclusiones de confirmacion de las

hipdtesis basicas del trabajo de investigacion.

Esto es cuanto se propondra en este ultimo parrafo, manteniendo la
misma clasificacion utilizada antes, en la presentacion de las
entrevistas y remitiendo al proximo capitulo las sugestiones surgidas

que abren una posible perspectiva de trabajo.
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Con respecto al tema eminentemente tedrico, relativo a la
identificacion del derecho de seguridad social como un derecho
humano basico y a su relevancia en el derecho comunitario y en la
normativa existente en tema de portabilidad en otras partes del
mundo, como en el caso de Suramérica y Caribe, se confirma que la
coordinacion de la seguridad social es el medio para asegurar la

efectiva libertad de movimiento de los trabajadores.

Esto explica tambien el nexo existente entre la portabilidad y la
libertad de circulacion de las personas, pilar de la Union Europea, de
momento que dicha coordinacion se basa sobre la portabilidad de los
derechos de seguridad social que ocurre cuando una persona se

desplaza dentro de la UE.

O sea, que hay efectiva libertad de movimiento cuando el hecho de
trasladarse de un pais a otro no conculca el derecho a la portabilidad y

permite la conservacion de los derechos de seguridad social.

Por esto estan los convenios bilaterales y multilaterales. Con algunas
advertencias, la primera de orden semantico, porque el término
portabilidad, utilizado a lo largo de este estudio, podria inducir a
confusién. De hecho, se habla mas propiamente de portabilidad en el
caso del traslado efectivo de fondos, que no es lo que pasa con la
regulacién comunitaria, ni con los acuerdos multilaterales vigentes en

Surameérica. El caso que se esta tratando hace mas bien referencia a la
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conservacion y al traslado de derechos y no a la portabilidad de

fondos acumulados en cuentas de capitalizacion individual.

La segunda advertencia - sefialada mas de una vez por la oficina que
gestiona el tema por cuenta de la Comision Europea - se refiere al
caracter subsidiario de la Union Europea en materia de pensiones,

cuya competencia primaria es de los Estados miembros.

La aplicacion de convenios multilaterales, como en el caso de la UE y
de Suramérica, permite la ampliacion de cobertura a los paises del
area de manera uniforme, sin necesidad de activar un numero
importante de convenios bilaterales, para realizar los mismos
objetivos de eficacia y de igualdad de trato entre los trabajadores que

se desplacen.

Los sistemas de intercambio electronicos de informaciones puestos en
marcha con el convenio del MERCOSUR (el denominado BUSS), o
aun en fase de experimentacidn, como en el caso de la Unién Europea
(el denominado EESSI), bastante parecidos en su funcionamiento,
permiten la aceleracion del proceso de intercambio de informaciones
entre las instituciones nacionales, para obtener las prestaciones de
seguridad social en un Estado del area distinto al propio, al

desplazarse en ese por razones de trabajo.
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Resulta claro que la regulacion comunitaria representa un punto de
referencia en el mundo para analogas regulaciones en otras areas y
esto hace que los convenios suramericanos tengan muchos puntos de
coincidencia con los Reglamentos comunitarios. Pero, al mismo
tiempo, la principal diferencia entre las dos areas es que Iberoamérica

no es una comunidad como la Union Europea.

Quedan unas situaciones aun abiertas en la Union Europea con
respecto a la regulacion de la portabilidad. En el caso del
reconocimiento del derecho a la portabilidad, referido a particulares
tipologias de trabajadores que sean desplazados en el ambito de una
prestacion trasnacional de servicios, o de los trabajadores fronterizos,
o0 de los investigadores, se tiene que tener en cuenta las problematicas

especificas que estan representadas en ellas.

Por lo que atafie a la ausencia de regulacion comunitaria en el caso de
los regimenes de prevision social de segundo pilar, la Comision
reconoce su posible implicacién negativa sobre la movilidad de los

trabajadores y remite a la responsabilidad de los Estados miembros.
Es opinion bastante difundida, al menos entre los paises de

emigracion hacia la Union Europea, que la crisis econdmica pueda

perjudicar la exigibilidad del derecho de portabilidad.
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Por un lado, el impacto de la crisis estallada en Europa se ha traducido
en la vuelta a sus paises de origen de parte de los trabajadores
migrantes provenientes de Africa y Suramérica. En estos casos,
cuando no existe convenio entre el pais de origen y el pais de acogida,
la posibilidad de retorno tiene el precio de la pérdida de los derechos
de seguridad social. Por otro lado, la crisis ha comportado, en algun
caso, la restriccion, o la intencion de restringir el campo de la

exportacion de los derechos de seguridad social.

Hasta llegar al ultimo bloque de cuestiones que afectan al futuro de la
portabilidad de derechos de seguridad social. A partir del
fortalecimiento de las politicas de vecindad, mediante la posible
extension de la regulacién comunitaria a paises de zona contiguas,

como es el caso del Maghreb.

Tema que conlleva la oportunidad de definir uno 0 mas instrumentos,
que puedan absolver una funcion de caracter universal, permitiendo la
ampliacion de la cobertura al mayor nimero de paises. Ademas, dicha
extension facilitaria la integracién socio-economica de areas

contiguas.

La Comision confirma su limitada competencia relativamente a la
dimension exterior de la coordinacion de la seguridad social,
ilustrando las acciones asumidas para extender la aplicacion de los

principios de portabilidad.
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También en el caso de los convenios bilaterales - que estan regidos
todos por los principios dictados por Naciones Unidas y OIT - hay una
posibilidad de extension a un tercer pais, segun la clausula de caracter
transitivo, como en el caso de algunos paises europeos que tienen

convenio con paises suramericanos.

En fin, aunque la finalidad de los convenios de seguridad social sea la
coordinacion de legislaciones y no su armonizacion, la aplicacion de
reglas comunes en un area que asegure a sus trabajadores desplazados
no ser discriminados y gozar de los mismos derechos que los
trabajadores del Estado huésped, representa una verdadera garantia en

contra del dumping social.
También, porque el conocimiento mutuo de los sistemas de seguridad

social y su coordinacion pueden propiciar una mayor armonizacion de

derechos.
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CAPITULO SEPTIMO

DIMENSION EXTERIOR DE LA UE EN LA
COORDINACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

7.1 La comparacion entre los convenios multilaterales

En el capitulo anterior se han presentado, a grandes rasgos, las
semejanzas y las diferencias existentes entre la regulacion comunitaria
en materia de seguridad social y los convenios multilaterales del area
suramericana. Se trata de: la asuncion de los Reglamentos europeos
como base técnica para los convenios multilaterales vigentes en
Suramérica y Caribe; los diferentes campos de aplicacion material de
los distintos instrumentos de coordinacién; la diferencia entre una
comunidad, como la de la Union Europea, donde la norma de
coordinacion es obligatoria para los Estados miembros y un area,
como la Iberoamericana, que no es una comunidad y donde la
aplicacion de los convenios multilaterales requiere la adhesion de los

distintos paises.
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En este capitulo, en cambio, la comparacidn se hara con el objetivo de
indagar el alcance de la dimension exterior de la Union Europea en la
coordinacion de la seguridad social, para avanzar algunas hipotesis de
trabajo hacia una coordinacion de tipo global. Se utilizara, en este

sentido, una reciente publicacion de la O1SS?%2,

“La Unidn Europea ha desarrollado multiples iniciativas en el campo
de la coordinacion interestatal de la seguridad social como
consecuencia del establecimiento y desarrollo de la libre circulacion
de trabajadores. En efecto, las Instituciones comunitarias (en especial
el Tribunal de Justicia) fueron conscientes de que, para garantizar esta
libertad, resultaba necesario evitar tanto las barreras directas como las
indirectas. En este sentido debe reconocerse que la falta de
armonizacion de los sistemas europeos de Seguridad Social puede
constituir un grave obstaculo para los movimientos laborales
transfronterizos, A ello responde, precisamente, con caracter general,
el papel de las normas de coordinacion, que intentan que los
trabajadores migrantes no pierdan sus derechos o expectativas de
derecho cuando se desplacen de un pais a otro y queden sujetos a
diferentes sistemas de seguridad social. Para ello, los Tratados

establecen, en el &mbito de la coordinacion, la competencia exclusiva

212 0ISS, Organizacion lberoamericana de Seguridad Social, 2014, El reglamento
883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad Social. Encuentros en el
Camino, en www.oiss.org , Madrid. Las citas textuales presentes en este parrafo

se refieren a dicha publicacion.
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de la Unidn creando un marco legislativo que a través de una serie de
grandes principios - igualdad de trato, unicidad de legislacion
aplicable, mantenimiento de los derechos adquiridos (exportabilidad
de las prestaciones), conservacion de los derechos en curso de
adquisicion (totalizacion de periodos de seguro) y colaboracién
administrativa -, permite un encaje y acoplamiento de los sistemas
nacionales de seguridad social cuando la carrera laboral de una
persona se haya realizado en dos o mas Estados™: explica asi la OISS
la actitud de la Union Europea en dibujar una dimension comunitaria
de los sistemas de seguridad social, cuya tendencia nacionalista habia
empezado a cambiar en los afios Sesenta, debido a la existencia de
movimientos migratorios que encarnaban el principio de libertad de

circulacion de los trabajadores en Europa.

Afade, comparando este sistema de coordinacion con el
suramericano: “lo que destaca en la Comunidad Iberoamericana es
fundamentalmente la existencia de proyectos de Seguridad Social
transfronteriza que, a diferencia de la Union Europea y de sus
Reglamentos de coordinacion, no responden a procesos de integracion
regionales o subregionales sino mas bien a la pertenencia a una misma
entidad cultural. Y esto es precisamente el elemento mas original de la
construccion del edificio de coordinacion iberoamericano y el que le
dota de una flexibilidad de la que no gozan Instituciones

supranacionales de tipo tradicional”.
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De hecho, el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social de Quito
de 1978 es homologable al Reglamento 1408/71 y el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social de 2007 tiene su

equivalente en Europa en el Reglamento 883/2004%%3,

Mismos son los principios que rigen el Convenio de Quito y el
Reglamento 1408/71; diferente el campo de aplicacion real, reducido
en el Convenio suramericano; diferente, sobre todo, el campo de
aplicacion personal y mucho més avanzado en términos de proteccion
de los migrantes en el caso del Convenio de Quito, de momento que
este ultimo no condiciona el derecho a las prestaciones al requisito de
la nacionalidad de los beneficiarios. O sea, que la proteccion se
extiende a todos los trabajadores que hayan prestado servicio en uno
de los Estados contrayentes, aunque no sean nacionales de estos

paises.

La regulacion comunitaria, en cambio, inicialmente preve un campo
de aplicacion sujetiva limitado a los nacionales de los Estados
Miembros y, solo sucesivamente, con el Reglamento 859/2003 vy el

Reglamento 1231/2010%4, se abre a la proteccion de nacionales de

213 éase a este proposito: OISS, Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social, 2014, ibidem.

214 Relativos, respectivamente, al Reglamento 1408/71 y al Reglamento 883/2004:

véase, a este proposito, el Capitulo Quinto de este estudio.
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terceros paises que trabajen legalmente en un Estado de la Union

Europea.

Ademas, los Reglamentos comunitarios son de aplicacion directa y
uniforme, mientras que “ecl Convenio de Quito no ha aspirado a esta
uniformidad y ha optado por una diversificacion a la carta, por lo que
su estructura es la de un Convenio marco que debe ser desarrollado

por las Partes”.

El Convenio Multilateral de Seguridad Social de 2007 y el
Reglamento comunitario 883/2204, “son perfectamente homologables

y hasta, salvando las distancias, intercambiables™.

Esto a pesar de las diferencias existentes en el campo de aplicacion
material — mas reducido en el caso del Convenio Multilateral —y en el
campo de aplicacion personal — de momento que se tiene que esperar
hasta el 2010 para que la regulacién comunitaria se homologue a la
iberoamericana, en asumir la proteccion de todos los trabajadores en

su territorio, sin limitaciones de nacionalidad?®®.

Otras diferencias radican en los sistemas legales de pensiones, que son

mas heterogéneos en los Estados suramericanos, con la convivencia

215 \/¢ase nota precedente.
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en el primer pilar de regimenes de reparto con regimenes de

capitalizacion individual?2®,

También se encuentran en la menor o mayor flexibilidad del
instrumento de coordinacion: mientras que el Reglamento 883/2004
sustituye cualquier otro convenio de seguridad social existente entre
los Estados Miembros, el Convenio Multilateral Iberoamericano se
aplica donde no hay otros convenios de seguridad social entre los
Estados contrayentes y, en el caso de que existan otros convenios,

siempre se aplican los que resulten mas favorables.

La OISS pone en evidencia que si la posicion de la Union Europea
siempre ha sido mas cerrada respecto a la proteccion de los derechos
de seguridad social en época de globalizacion, el Convenio
Multilateral Iberoamericano, en cambio, “es una respuesta directa a la
globalizacion y un elemento, por si mismo, de la dimension externa de
las normas de coordinacion que opta por la multilateralidad sin

menoscabo o detrimento de la bilateralidad™.

Por otro lado, el Reglamento 883/2004, siendo aplicable en el Espacio
Economico Europeo y en la Federacion Helvética, ya contempla “el

elemento extranjero o, mas precisamente, el elemento no comunitario,

216 E| Convenio Multilateral abre también una perspectiva de portabilidad de

fondos entre regimenes a capitalizacion.
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lo que comporta una cierta tendencia expansiva que supera, aungue

sea parcialmente, fronteras i nacionalidades®!”.

Su semejanza es tal, que, segun la OISS, “las Partes o los Estados
Miembros podrian aplicar indistintamente, en la mayor parte de los
casos, uno u otro Instrumento sin que variase el nivel de proteccion
para los trabajadores migrantes”. O sea que “Parece ldgico pensar que
estos dos Instrumentos no deberian actuar como departamentos
estancos, ignorandose mutuamente. En algin momento y para algun
caso concreto tienen que interrelacionar, maxime cuando dos paises,
Espafa y Portugal, son Estados Miembros para el Reglamento 883/04
y Partes en el CMISS”.

7.2 La dimension exterior de la UE segun sus Instituciones

En el capitulo anterior, se observaba como la Comision, entrevistada
sobre la politica de vecindad, confirmase la limitada competencia de
la Unidn Europea respecto a la dimension exterior de la coordinacion
de la seguridad social. Limitacién debida a la resistencia de los
Estados miembros a perder sus competencias en el campo de las

relaciones internacionales.

217 0ISS, Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2014, ibidem.
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Aunque siendo asi, las cuestiones que surgen en relacion con la
globalizacion del fendmeno migratorio — la proteccion de los
nacionales de paises terceros en ausencia de convenios bilaterales, la
proteccion de los nacionales europeos desplazados a terceros paises y
la exigencia de reforzar la cooperacion con otras areas del mundo -
sugieren la necesidad de un cambio de aproximacion por parte de la
UE en las relaciones con terceros paises, hacia una dimension

comunitaria.

Es lo que propone la Comision Europea en su Comunicacion de 2012,
titulada “La dimensidon exterior de la coordinacion en materia de
seguridad social de la UE”?!8, La Comunicacion propone dos distintos
enfoques de la accidn europea, relativamente a la coordinacion de las
normas de seguridad social con terceros paises: el mas concurrido,
que corresponde a un enfoque de tipo nacional, realizado a traves de

acuerdos bilaterales entre un Estado miembro y un pais no

218 COM, Comisién Europea, 2012, Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones. La dimensidn exterior de la coordinacién en materia de seguridad
social de la UE, COM(2012) 153 final, Bruselas.

Segun la OISS, dicha Comunicacién es consecuencia del Encuentro Unidn

Europea/America Latina y Caribe de Ministros y de maximos responsables de

Seguridad Social, celebrado en Alcala de Henares en mayo de 2010.
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comunitario; y el que se esta desarrollando, un enfoque comun de la

UE en las relaciones con terceros paises.

El alcance del enfoque nacional a través de los convenios bilaterales
es el mas relevante. Normalmente dichos convenios contienen normas
relativas a la legislacion aplicable, a la igualdad de trato y a las
pensiones. Pero es un proceso con caracter fragmentario - porque no
hay ninguna relacion entre los Estados miembros durante la
negociacion con terceros paises - y produce una red incompleta - por
la posible inexistencia de acuerdos bilaterales con terceros paises y
consecuente pérdida de los derechos de seguridad social adquiridos

por parte de los trabajadores de estos paises.

El impacto del Derecho de la UE en los acuerdos bilaterales
nacionales es evidente en el dictado de una sentencia del Tribunal de
Justicia europea de 2002, la sentencia Gottardo?® y en la letra del ya
citado Reglamento (UE) N° 1231/2010.

La sentencia Gottardo se refiere a un expediente promovido por Elide
Gottardo, de nacionalidad francesa, contra el INPS, Istituto Nazionale

di Previdenza Sociale, el instituto italiano de pensiones.

219 Tribunal de Justicia, 2002, Sentencia de 15.01.2002, asunto C-55/00. Por un
examen de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia, véase OISS,
2014, ibidem.
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La Gottardo habia trabajado en lItalia, Suiza y Francia cotizando lo
debido y obteniendo las correspondientes pensiones de Francia y de
Suiza?®. Pero no de Italia, por no cubrir el minimo de cotizacion,
aunque afiadiendo el computo de lo cotizado en Francia segun el
Reglamento 1408/71. Si la Gottardo hubiese sido italiana, en vez que
francesa, se le abria aplicado el Convenio entre Italia y Suiza, que
pero resultaba abierto solo a los ciudadanos de los Estados
contrayentes. O sea, que al no ser italiana, aunque ciudadana
comunitaria, la Gottardo perdia el derecho a la totalizacion de todos
sus periodos cotizados, con prejuicio por el principio de la igualdad de

trato entre los ciudadanos de la UE.

La sentencia deja claro que los Estados miembros no pueden limitar la
aplicacion de los acuerdos de seguridad social con terceros paises a
sus propios nacionales: “Las autoridades de seguridad social
competentes de un primer Estado miembro deben, con arreglo a las
obligaciones comunitarias que les incumben en virtud del articulo 39

CE, computar a efectos del derecho a prestaciones de vejez los

220 Se tenga en cuenta che, en 2000, cuando se promovid el expediente, la
coordinacion comunitaria sobre la seguridad social no se extendia aln a Suiza, lo
cual ocurre solo a partir del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la

Confederaciéon Helvética en 2002.

La misma sentencia del Tribunal de Justicia es antecedente de unos meses a dicho
Acuerdo, publicado en el DO en abril de 2002.
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periodos de seguro cubiertos en un pais tercero por un nacional de un
segundo Estado miembro cuando, en las mismas condiciones de
cotizacion, dichas autoridades competentes reconocen, de
conformidad con un convenio internacional bilateral celebrado entre
el primer Estado miembro y el pais tercero, el computo de dichos

periodos cubiertos por sus propios nacionales??'”,

Por lo que atafie al Reglamento 1231/2010, ya se ha observado antes
como su existencia corrige uno de los aspectos clave del papel jugado
por la UE en el alcance de su dimension externa, ampliando la
aplicacion del Reglamento 883/2004 a todos los nacionales de
terceros paises residentes en la Unidn y fortaleciendo el impacto del
Derecho comunitario sobre los convenios bilaterales: “La existencia
del Reglamento (UE) N° 1231/2010 otorga a la UE la competencia
exclusiva sobre la coordinacién de los derechos en materia de
seguridad social de los nacionales de terceros paises que se hallen en
una situacion transfronteriza en la UE. En caso de conflicto, los
reglamentos de la UE prevalecen sobre las normas nacionales de los

acuerdos bilaterales con terceros paises.???”

221 T3 Tribunal de Justicia, Asunto C-55/00, ibidem.

222 COM, Comision Europea, 2012, ibidem.
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El enfoque comun de la Union Europea en materia de coordinacién de
los derechos de seguridad social se desarrolla a través de los Acuerdos
de Asociacion y de Estabilizacion y Asociaciéon??. Sus normas se
aplican a los trabajadores y sus familias que se desplacen entre un

Estado miembro de la UE y el pais asociado.

Para su cumplimiento se instituyen los Consejos de Asociacion,
encargados de adoptar las disposiciones que apliquen los principios de
igualdad de trato con los trabajadores del Estado de acogida y para sus
familiares; de exportacion de pensiones; de reciprocidad en los
derechos para los trabajadores comunitarios desplazados a un pais

asociado.

La Comision Europea, en su Comunicacion, deja entrever la posible
exigencia de adoptar un nuevo instrumento que desarrolle el enfoque
comun de la UE en el ambito de la coordinacion en materia de
seguridad social con respecto a terceros paises: “Podria darse
respuesta a esta necesidad mediante un nuevo instrumento: un acuerdo
de la UE sobre seguridad social. Este tipo de acuerdo permitiria un
enfoque méas flexible de la coordinacion en materia de seguridad
social que los Acuerdos de Asociacion y también podria celebrarse

con terceros paises con los que no hay acuerdos de asociacion o

223 5on Acuerdos de este tipo los existentes con Argelia, Marruecos, Tanez, Israel,
Croacia, FYROM, San Marino, Serbia, Albania, Montenegro, Bosnia-

Herzegovina, Turquia.
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cooperacion. Los acuerdos de la UE podrian celebrarse a medida que
sea necesario: por ejemplo, para afrontar dificultades con un tercer
pais concreto en la aplicacion del Reglamento (UE) N° 1231/2010 o
para abordar asuntos vinculados con la doble cotizacion a la seguridad
social. Estos acuerdos permitirian integrar posibles particularidades
bilaterales entre un Estado miembro y el tercer pais correspondiente y

su aplicacion podria ser voluntaria para los Estados miembros?2*”,

El Comité Econdmico y Social Europeo apoya, en un Dictamen??, las
consideraciones de la Comunicacion de la Comision que se acaba de
ilustrar, avanzando unas recomendaciones aun mas contundentes y
abriendo el camino a nuevos pronunciamientos de las Instituciones

comunitarias en materia.

Pero es el Parlamento Europeo la institucion comunitaria que mas
apuesta por ampliar el alcance de la dimensién exterior de la Unidn

Europea en el campo de la coordinacion de la seguridad social.

224 COM, Comision Europea, 2012, ibidem.

225 CESE, Comité Econémico y Social Europeo, 2013, Dictamen del Comité
Economico y Social Europeo sobre la “Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comite de las Regiones. La dimension exterior de la coordinacion en materia de
sequridad social de la UE, [COM(2012) 153 final] ’, 2013/C 11/15, Bruselas.
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Asi lo explica en los “considerando” de su Resolucién de 20132%;
“Considerando que la globalizacién econdmica va acompafiada de la
globalizacion social, lo que tiene consecuencias concretas en la
coordinacion externa de la seguridad social tanto para los nacionales
de la Union Europea como para los de terceros paises”;
“Considerando que las politicas de empleo y la politica de vecindad
son inseparables en lo que se refiere a alcanzar responder de modo
méas adecuado a la demanda de mano de obra en los mercados
laborales europeos”; “Considerando la imposibilidad de que los
Estados miembros celebren acuerdos bilaterales de caracter reciproco
en materia de seguridad social con todos los terceros paises; que
intentarlo conduciria a un sistema fragmentado en el que se registraria
un trato desigual de los ciudadanos de la UE; asi como que es

necesaria una accion a escala europea”.

Hace referencia a las practicas corrientes, pidiendo a la Comision de
ampliar el &mbito de aplicacion de los acuerdos comunitarios: “Acoge
con satisfaccion las decisiones vigentes de la UE en materia de

coordinacion de los sistemas de seguridad social con Argelia,

226 parlamento Europeo, 2013, Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de
marzo de 2013, sobre la integracion de los inmigrantes, el impacto sobre el
mercado de trabajo y la dimension externa de la coordinacion de los sistemas de
seguridad social en la UE 2012/2131 (INI), Estrasburgo.
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Marruecos, Tunez, Croacia, la Antigua RepuUblica Yugoslava de
Macedonia, Israel, Montenegro, San Marino, Albania y Turquia;
solicita a la Comisién que emprenda acciones para abordar la
coordinacion de la seguridad social en relacion con los nacionales de
terceros paises, en particular el respeto de los derechos, cuando
abandonen la UE o vuelvan a entrar en la UE, y que complemente la
politica de migracion de la UE con medidas adecuadas que aborden
los derechos adquiridos en materia de seguridad social de los
correspondientes inmigrantes” y “Pide a los Estados miembros y a la
Comision que amplien el &mbito de aplicacion de los acuerdos de
asociacion de la UE con terceros paises y regiones en lo que a la
seguridad social se refiere; pide, por tanto, que la dimension externa
de la coordinacion de los sistemas de seguridad social en la UE se
incluya de forma preferente en las relaciones exteriores de la UE y en

Sus negociaciones con terceros paises”.

Destaca la existencia de otros instrumentos de coordinacion en otras
partes del mundo: “Celebra, en este contexto, el Convenio
Iberoamericano de Seguridad Social, y sugiere la posibilidad de que
otros Estados miembros se unan a Portugal y Espafia a esta iniciativa
como una plataforma de coordinacion a escala europea; recalca que si
bien los acuerdos bilaterales entre Estados miembros y terceros paises
pueden ofrecer una mejor proteccion en materia de seguridad social,
dificultan que los nacionales de terceros paises que circulan entre

distintos paises de la UE conozcan sus derechos en materia de
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seguridad social; acoge, por lo tanto, la propuesta de la Comision para
el establecimiento de un mecanismo de la UE para el intercambio de
buenas préacticas e informacion sobre coordinacién de la seguridad
social, y propone que la Comision recopile, procese y dé a conocer de
forma transparente los actuales acuerdos bilaterales; pide a la
Comisidn que adopte unas directrices para los Estados miembros que
celebren acuerdos bilaterales a fin de lograr una aplicacion mas
uniforme en toda la UE, sobre la base del respeto tanto la normativa
de coordinacién en materia de seguridad social de la UE como de los

convenios de la OIT en materia de seguridad social”.

Subraya que hay una cuestion de reciprocidad en tema de derechos vy,
por lo tanto, “que deben protegerse los derechos de los ciudadanos de
la UE también fuera de la UE, si estos trabajan o han trabajado en

terceros paises”.

Aboga por la asuncion de una actitud comunitaria, solicitando “que se
alcance un enfoque unificado y reciproco de la UE para la
coordinacion de la seguridad social en relacion con terceros paises que
abarque a todos los ciudadanos de la UE y de terceros paises, sin
perjuicio de los derechos de los nacionales de terceros paises
derivados de acuerdos de asociacion y desarrollados por el Tribunal

Europeo de Justicia”.
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Porque “la UE puede desempefiar un papel pionero en el campo de la
dimensién externa de la coordinacion de los sistemas de seguridad

social y fijar pautas globales™.

7.3 Desafios que ponen el sistema de coordinacion bajo estrés

Segun Yves Jorens??’, la actual estructura de la coordinacion esta
sometida a una presion constante, debida a variables endogenas al
sistema y a otras que dependen del funcionamiento de la Unidn
Europea y de la globalizacién de los mercados y de los flujos

migratorios.

De las variables internas a nivel de los Estados miembros, algunas son
antiguas, debidas a: las diferencias existentes en los sistemas de
seguridad social, el permanecer de la competencia sobre los regimenes
de pensiones en mano de los Estados mientras que esos evolucionan,
la ausencia de sincronizacion entre las diferentes branquias del Estado
de bienestar, el cambio que se ha dado a nivel demografico y familiar,

el impacto de la revolucidn digital sobre el sistema de regulacion.

227 Este parrafo se ha afiadido después de la participacion en la conferencia ESIP
de Bruselas, en mayo de 2015, ya citada, al considerar que la comunicacién de
Jorens (Coordination: the origin, the past and the future: challenges ahead,
ibidem), que aqui se relata, ademas de ser muy reciente, afiade algunos elementos

de reflexion Utiles para detectar perspectivas de trabajo de cara al futuro.
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Los elementos que afectan a la coordinacion a nivel europeo, son los
relativos a la falta de coherencia y certidumbre legal y al
funcionamiento del proceso decisorio que no permite una adecuacion

rapida a los cambios externos.

Finalmente, sobre el sistema de coordinacion, pesan los elementos que
derivan del proceso de globalizacion de los mercados y de la
migracion, que proponen algunas sugestiones relativamente a los
limites del area geogréfica de referencia y a una nueva nocién de

solidaridad europea.

Estas consideraciones, segun Jorens, representan la premisa para la
individuacion de algunas soluciones abiertas, que residen en la
redefinicion de los parametros fundamentales del sistema como el
campo personal y el campo material de aplicacion, el elemento

territorial y el tema de la igualdad de trato.

Pero lo que aqui més interesa, los interrogantes se refieren a: la
extension del principio de territorialidad a toda la regién, o la
harmonizacion del sistema de coordinacion a nivel global; la
consideracién de la persona en calidad de trabajadora o de ciudadana;
la introduccion de un mecanismo de solidaridad en la coordinacion; la
busqueda de mecanismos para compartir de forma mas ecuanime los
gastos; la substitucion de las reglas actuales para definir el Estado

Miembro competente con el principio definido como closest link, o
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sea del Estado de mayor proximidad; el desarrollo legislativo e
institucional a través de la eleccion del mejor instrumento de

coordinacion.

Como se puede observar, se trata de especulaciones que mucho tienen
que ver con el punto de vista que se ha desarrollado a lo largo de este
trabajo de investigacion y que, por tanto, suenan como una ulterior
confirmacion de las hipotesis iniciales, soportadas por la literatura

analizada y por las entrevistas realizadas.

7.4 La posible extension de la regulacion comunitaria

A lo largo de este trabajo de investigacion, se ha ido sefialando en
varias ocasiones, que la Union Europea juega un papel subsidiario en
materia de pensiones, cuya competencia primaria pertenece a los

Estados miembros.

A pesar de eso, el alcance del fendbmeno migratorio y el objetivo de
asegurar una reciprocidad en la igualdad de trato entre los trabajadores
desplazados y los nacionales, han favorecido, en los ultimos afos, el
desarrollo de los Convenios de Asociacion promovidos por la UE y la

produccidn de una nueva literatura comunitaria sobre el tema.
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Pero, todo esto no es aun suficiente para desarrollar la dimensién
exterior de la Unién Europea. Por eso, hace falta la bdsqueda de
soluciones que permitan a la UE de actuar plenamente como sujeto

comunitario en el campo de la coordinacion de la seguridad social??.

Si el TFUE prevé, en su articulo 216, la posibilidad de celebracion,
por parte de la Unidn Europea, de convenios con terceros paises u
organizaciones internacionales en materia de seguridad social, en la

practica esto no se realiza?°.

“La existencia de normas de coordinacion de regimenes de seguridad
social puede ser esencial para los trabajadores migrantes,
especialmente cuando los periodos de carencia exigidos para acceder

a las pensiones de jubilacion o invalidez son largos (la mayoria de los

228 Esto necesitaria que se considerara “Un basic consensus sobre el Modelo
Social Europeo y el papel que la Unién Europea tiene (o no tiene) que jugar en el
campo de las politicas sociales, no como un lujo, si no como una necesidad
existencial”: Vandenbroucke F., 2015, The social dimension of the European
Union. Tough nuts to crack - ESIP European Conference 2015 “Europe’s Social
Security Systems: Are they future-proof?”, Bruselas, 4 de junio - Actas
(www.esip.eu ). El original del texto es en inglés y presentado en formato

PowerPoint.

229 Dejando a un lado los Acuerdos de Asociacion y Estabilizacion que se han

comentado en el parrafo precedente.
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casos) y, por tanto, dificiles de cubrir. En este sentido, conviene
resaltar que algunas legislaciones de los Estados Europeos e
Iberoamericanos pueden demandar quince, treinta afios de seguro o
residencia y, en algunos casos hasta mas, por lo que sin un
Instrumento de coordinacion no resulta factible, para las personas que

han ejercido movilidad transfronteriza, cumplir este requisito”.

“Ademas, en muchas legislaciones no esta prevista la devolucion de
cotizaciones si no se accede a la pension, con lo que dichas
cotizaciones se pierden y no contribuyen a garantizar derechos.
(omissis) De este modo, la ausencia de un Instrumento de
coordinacion esta contribuyendo a potenciar la economia informal o

sumergida”, dice la OISS en su reciente publicacion®®,

Ademas, los sistemas de seguridad social de los paises de la UE son
distintos el uno al otro y, muchas veces, prevén restricciones para la
portabilidad de los derechos de seguridad social en el caso de
extranjeros no comunitarios. Ni el hecho de ser parte contrayente en
los Reglamentos comunitarios y en el Convenio Multilateral
Iberoamericano, como es el caso de Espafia, permite el computo
multiple de los periodos eventualmente cotizados en uno 0 mas paises

de la Uniodn y en un pais de Suramérica “por entender que se trata de

230 OISS, Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2014, ibidem.
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dos Instrumentos separados, independientes e incomunicados que no

permiten la interrelacion y la interconexion”?%,

Por eso, con el objetivo de alcanzar cierta aproximacion entre los
distintos sistemas de coordinacion europeo e iberoamericano, en los
ultimos afos, se han celebrado algunos encuentros entre la Union

Europea y los paises de América Latina y Caribe (ALC).

El primero, ya citado, es el de Alcala de Henares de 2010 sobre
Coordinacion de regimenes de Seguridad Social. En el ultimo, entre la
Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribe y la Union
Europea, que ha tenido lugar al principio de 2014, en Santiago de
Chile, se ha avanzado la voluntad de explorar hipotesis de
cooperacion entre las dos areas, hasta el posible establecimiento de un

futuro convenio euro-sudamericano de coordinacion?32,

231 OISS, Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, 2014, ibidem.

232\/ale remarcar la importancia de la Asociacion Estratégica Birregional UE-
ALC, creada en Rio de Janeiro en 1999, con la promocion de varias cumbres de
Jefes de Estado y de Gobierno de las dos regiones. También hay dialogo entre la
UE vy algunas regiones de ALC, como Ameérica Central, Comunidad Andina y
MERCOSUR.

Otros acontecimientos han sido: el Sexto encuentro de la Sociedad civil

organizada UE-Ameérica Latina, promovido por el CESE, en 2010, en Madrid; el

Séptimo encuentro de la Sociedad civil organizada UE-América Latina,
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Ya se han observado las limitaciones que encuentran los convenios
bilaterales con terceros Estados relativamente a los &mbitos territorial
y personal, sobre todo teniendo en cuenta que es imposible negociar
acuerdos de esta clase con todos los paises del mundo. Algo parecido
pasa en el caso de los Reglamentos comunitarios por un lado y el
Convenio Multilateral Iberoamericano por el otro, debido a su falta de

interaccion.

Por lo tanto, segln la OISS?3, se tendria que trabajar para favorecer
un proceso de potenciacion de “la dimension externa de las normas de
coordinacion”: “pareceria conveniente plantearse la posibilidad de
realizar un ejercicio de apertura de los Reglamentos comunitarios y
del CMISS para hacerlos mas permeables y, en un efecto de ésmosis,
dejar que ambos Instrumentos inicien un proceso de fusion y
mestizaje que permita una mayor proteccion para los trabajadores
migrantes de uno y otro lado del Atlantico que acrediten periodos de

seguro en Estados Iberoamericanos y europeos”.

promovido por el CESE, en 2012, en Santiago de Chile; la Conferencia sobre la
dimension exterior de la coordinacién en materia de seguridad social de la UE,
organizada por el CESE, la Comision Europea y los representantes de los Estados

Miembros, en 2013, en Bruselas.

233 0ISS, Organizacion lberoamericana de Seguridad Social, 2014, ibidem.
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“Temas como la totalizacién de periodos (importantisima para tener
derechos a la pension de jubilacién), conservacion de los derechos
adquiridos o unicidad de la legislacion aplicable son esenciales en esta
época de globalizacion en la que los flujos migratorios se han
incrementado geométricamente en multiples direcciones, sin que las
normas de coordinacion clasicas bilaterales o multilaterales estén

dando solucion a las nuevas exigencias y problematicas”.

“Ademas, en el enfrentamiento y dialéctica entre economia formal e
informal, la existencia de normas de coordinacién adecuadas podria
ser (omissis) un instrumento de normalizacién que contribuya a que
trabajadores migrantes y empleadores valoren las ventajas que ofrece
la Seguridad Social y, en consecuencia, procedan a las

correspondientes afiliaciones y abono de las cotizaciones”.

Un camino, este propuesto por la OISS, que, con la necesaria
graduacion y individuacion de pautas concretas, conduzca a la
“elaboracion de un Convenio ad hoc de Seguridad Social que vincule
ala UE y ala OISS”.

Es la hipdtesis de trabajo hacia un macro instrumento de cooperacion,
mas completa y mejor argumentada existente en la literatura de
referencia y, por eso, se le ha reservado mucho espacio en estas

paginas.
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La idea de utilizar un Unico macro instrumento de coordinacién en el
ambito de la seguridad social, que sustituya la negociacién de
aproximadamente mil convenios bilaterales, es prometedora de
mejorias importantes en la proteccion social de las personas que
trabajan desplazandose de un pais a otro, se encuentren donde se

gncuentren.

Obviamente, se pueden dar otras posibilidades de realizacion o,
cuanto menos, de acercamiento al objetivo. Si por ejemplo, fuese la
OIT la institucion encargada por los Estados en poner en marcha un
instrumento de coordinacién Unico a nivel internacional, con el
sistema de la ratificacion, que ya se utiliza para adherirse a sus
convenciones, contemplando asi la opcion voluntaria de los Estados,
este sistema resultaria ain mas universal que lo propuesto por la
QlISS.

Es cierto que basarse sobre instrumentos de cooperacion ya existentes
y experimentados, como los Reglamentos comunitarios y el Convenio
Multilateral Iberoamericano, ayuda a encontrar mas concretamente la
solucion adecuada para cumplir con el objetivo de desarrollar la

dimensién internacional de la seguridad social.
De toda manera, en la hipotesis de la OISS, quedan fuera, al menos

formalmente, otras areas del mundo, relevantes por el alcance del

flujo migratorio hacia Europa. Por ejemplo, toda el area del Maghreb,
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tan contigua al area euro-mediterrdnea, no estaria interesada en
principio por la propuesta de la OISS, pudiendo valerse, en cambio, de

la extensién de los Reglamentos comunitarios.

Por no hablar de la inmigracion que llega al Viejo Continente de otras
partes de Africa o de Oriente Extremo, que no estd protegida por

ninguna norma de caracter reciproco en materia de seguridad social.

7.5 El papel de la portabilidad en la Union Europea

Si la coordinacion de la seguridad social es el medio para asegurar la
efectiva libertad de movimiento de las personas que trabajan; o sea, Si
la portabilidad de los derechos de seguridad social representa el
instrumento para hacer efectiva la libertad de circulacion de las
personas, cumpliendo con una de las libertades fundamentales de la
Union Europea, su papel en la UE es relevante. Y puede serlo aun
mas, a partir del hecho que la regulacién comunitaria en materia de
coordinacion de la seguridad social representa una referencia en el
mundo, a pesar del caracter subsidiario que la Union Europea

actualmente ejerce en materia de pensiones.
Porque, aunque la finalidad de los convenios de seguridad social sea

la coordinacién de legislaciones y no su armonizacion, la portabilidad

puede representar un antidoto al determinarse de situaciones de
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dumping social. O sea puede contribuir a realizar condiciones de
igualdad de trato entre las personas que trabajan, con independencia a
su nacionalidad, y de mayor justicia social en una determinada area
del mundo, facilitando la integracion socio-econdmica de areas

contiguas.

Sobre todo, cuando la realizacion del objetivo de extender la mismas
reglas de proteccion social al nimero mas largo de paises, individua
en el desarrollo de la dimension exterior de la Unién Europea su

propia estrategia.

De hecho, como ya se ha observado dice el Parlamento Europeo en su
Resolucion®* “la UE puede desempefiar un papel pionero en el campo
de la dimension externa de la coordinacion de los sistemas de

seguridad social y fijar pautas globales”.

Porque, por esta via se ensalza el impacto del derecho comunitario
sobre los acuerdos bilaterales nacionales y se fortalece la primacia del
proyecto comun europeo respecto a los intereses de cada uno de los

Estados miembros.

234 parlamento Europeo, 2013, ibidem.
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CONCLUSIONES

Los resultados del trabajo de investigacion que se han ilustrado en los
capitulos anteriores, permiten sacar algunas conclusiones
confirmativas de las hipotesis basicas adoptadas y ofrecen méas de una

hipdtesis de trabajo para indagar de cara al futuro.

1. El primer bloque de cuestiones se refiere al tema eminentemente
teorico, que desde el inicio se ha identificado como correspondencia
de la regulacion comunitaria, y en general de la regulacion

multilateral y bilateral, a los principios dictados por Naciones Unidas.

Las conclusiones a las que se ha llegado son las siguientes.

El sistema de coordinacion de la seguridad social operante en la
Unidn Europea resulta ser el instrumento propio para evitar la pérdida
de derechos de seguridad social al desplazarse de un pais a otro y
garantizar, al mismo tiempo, la libertad de circulacion de las personas,
pilar de la Union Europea. O sea, que se puede apreciar la efectiva
libertad de movimiento de las personas que trabajan, cuando el hecho
de trasladarse de un pais a otro no impide el usufructo del derecho a la
portabilidad y estd permitida la conservacién de los derechos de

seguridad social.
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El andlisis sobre los convenios multilaterales operantes en otras areas
del mundo, como en el caso del area Iberoamericana, y sobre los
convenios bilaterales aunque con alcance limitado a dos paises,
individua el mismo objetivo ya encontrado en la regulacién
comunitaria, o sea conservar los derechos de seguridad social en

época de globalizacion y de irrefrenable movilidad de las personas.

Por consiguiente, resulta efectivamente relevante en la regulacion
comunitaria y, en general, en la regulacion multilateral y bilateral en
materia de seguridad social, la identificacion del derecho de seguridad
social como un derecho humano basico, segun el precepto de

Naciones Unidas.

2. Se introduce asi el segundo capitulo de la investigacion, relativo a
la comparacion entre la regulacion comunitaria y los convenios

multilaterales del area iberoamericana.

Del analisis conducido, parece extremadamente provechosa la
aplicacion de convenios multilaterales, como en el caso de la UE y de
Suramérica y Caribe, para ampliar la cobertura a los paises de cada
area de manera uniforme, sin tener que activar un numero
considerable de convenios bilaterales que alcancen los mismos
objetivos de eficacia y de igualdad de trato entre los trabajadores

desplazados.
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Ademas, los sistemas de intercambio electrénicos de informaciones
puestos en marcha con el Convenio del MERCOSUR, o previsto en la
regulacion de la Unién Europea, parecidos en el funcionamiento,
permiten acelerar el proceso de intercambio de informaciones entre
las instituciones nacionales, para obtener las prestaciones de seguridad
social en un Estado del area donde se ejerce la actividad laboral,

distinto al propio.

Por lo que atafie a las semejanzas y a las diferencias existentes entre la
regulacion comunitaria en materia de portabilidad de derechos de
seguridad social y los convenios multilaterales en materia del area
suramericana, las principales conclusiones son que: los Convenios
multilaterales vigentes en Suramérica y Caribe se basan técnicamente
sobre los Reglamentos europeos; hay diferencias entre los distintos
instrumentos de coordinacion en lo referido al campo de aplicacion
material; sobre todo, la diferencia principal es la que se puede apreciar
entre una comunidad, como es la Union Europea, donde la norma de
coordinacion es obligatoria para los Estados miembros y un érea,
como la Iberoamericana, que no siendo una comunidad institucional,
prevé la aplicacion de los convenios multilaterales a través de la

adhesion de cada pais.
3. El tercer blogue de cuestiones se refiere a las situaciones adn

abiertas en la Union Europea con respecto a la regulacién de la

portabilidad.
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A) La aplicacién del principio juridico de la lex loci laboris como
fundamento de la regulacién comunitaria e internacional para evitar
duplicaciones o faltas de cobertura de seguridad social al trabajador
emigrante, aunque formalmente aplicado, no disipa el riesgo de
dumping social en el caso de las prestaciones transnacionales de
servicios. Ya que, aunque el principio del pais de origen acabd
excluido de la Directiva 123 de 2006 respecto a la originaria
propuesta del comisario europeo Bolkestein, queda vigente la
Directiva 71 de 1996 que prevé solo la aplicacion de unas reglas
minimas de la legislacion del pais de acogida al trabajador desplazado

por la impresa de otro pais.

B) En el caso de los investigadores, que cambian continuamente de
trabajo de un pais a otro y acaban siendo miembros de diversos
regimenes de pensiones en los varios paises europeos, se tendria que
prever medidas especificas de coordinacion, tal vez con la previsién
de un nivel minimo de proteccién social y mejorar los sistemas

informativos a ellos dedicados.

C) Para los regimenes de prevision social de segundo pilar no esta
previsto el instituto de la portabilidad en la Union Europea y esto
representa un problema, porque la ausencia de regulacion a nivel de
los Estados miembros puede tener una implicacion negativa sobre la

movilidad de los trabajadores.
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4. La crisis econdémica puede dificultar, por un lado, la conservacion
de los derechos de seguridad social adquiridos y, por otro lado, la

exigibilidad del derecho a su portabilidad.

En efecto, el impacto de la crisis estallada en Europa se ha traducido
en la vuelta a sus paises de origen de parte de los trabajadores
migrantes provenientes de otros continentes. En el caso que no exista
convenio entre el pais de origen y el pais de acogida, la vuelta al pais

de origen conlleva la pérdida de los derechos de seguridad social.

Ademas, las reformas de los sistemas de pensiones realizadas en los
ultimos afios en los paises europeos, han comportado, en linea
general, una serie de restricciones en la adquisicion del derecho a
pension que, a veces, afectan la exportacion de los derechos de

seguridad social.

5. El altimo blogue de conclusiones se refiere al futuro de la
portabilidad de los derechos de seguridad social y avanza algunas
perspectivas de trabajo. La primera de las cuales atafie al

fortalecimiento de la dimension exterior de la Unidn Europea.

A) En este sentido, una primera hipotesis de trabajo pasa por el
fortalecimiento de las politicas de vecindad. A partir del hecho que el
Reglamento UE 883/2004 ya se aplica a los paises del Espacio
Econdmico Europeo y a la Confederacién Helvética, se podria
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trabajar, por ejemplo, a la extension de la regulacion comunitaria a

paises de zonas contiguas, como es el caso del Maghreb.

Dicha extension remediaria la falta de convenios bilaterales entre los
paises de ambos lados que en algln caso concreto hay, a pesar de una
comun pertenencia a la zona del Mediterraneo y del importante flujo
migratorio existente entre las dos orillas del mar, desde Marruecos,
Argelia, Tuanez hacia Espafia, Francia, Italia. Dicha integracion
favoreceria, ademas, la integracion socio-economica de areas

contiguas, conllevando una mayor armonizacion de derechos.

B) Antes se decia que la coordinacion de la seguridad social es el
medio para asegurar la efectiva libertad de movimiento de las
personas que trabajan, garantizando la conservacion de sus derechos

de seguridad social.

Es por eso que el papel de la portabilidad en la Unidn Europea es tan
relevante. Y podria serlo ain mas, de momento que la regulacion
comunitaria en materia de coordinacion de la seguridad social es un
punto de referencia en el mundo. El tema, entonces, es como potenciar

esta perspectiva.

C) En efecto, aunque la finalidad de los convenios multilaterales de

seguridad social sea la de coordinar y no la de armonizar las
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legislaciones de los paises implicados, la portabilidad puede
representar una garantia contra el determinarse situaciones de

dumping social.

Puede contribuir a la realizacion de condiciones de igualdad de trato
entre las personas que trabajan, con independencia de su nacionalidad

y de mayor justicia social en determinadas areas del mundo.

Ya que, es a través del desarrollo de la dimensidn exterior de la Union
Europea que se fortalece la primacia del derecho comunitario sobre
los convenios bilaterales y, por lo tanto, del proyecto comin europeo

sobre los intereses de cada uno de los Estados miembros.

6. La segunda perspectiva de trabajo se refiere al fortalecimiento de la

dimension internacional de la seguridad social.

A) Se han observado las analogias existentes entre la regulacion
comunitaria 'y los convenios multilaterales iberoamericanos v,
especialmente, entre el Reglamento (UE) 883/2004 y el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

Parece claro lo importante que es poder contar con unos instrumentos
de coordinacion — como es el comunitario y el iberoamericano - que
ahorran la necesidad de negociar multiples convenios bilaterales y

realizan una homogeneidad de reglas en el campo de la portabilidad
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de la seguridad social en su area de referencia. Ademas, sus
caracteristicas parecidas hacen que estos instrumentos puedan ser
intercambiables en la practica en vez que resultar, en la forma,

Instrumentos separados, independientes e incomunicados.

Todo esto propone la necesidad de distinguir uno 0 méas instrumentos
de caracter universal, que permitan extender la cobertura de la
seguridad social en tema de portabilidad de derechos sociales al
mayor numero de paises posible. Lo cual, dicho en otros términos,
significa tener por objetivo el de profundizar la dimension

internacional de la seguridad social.

B) En el caso de los convenios bilaterales, hay una posibilidad de
extension de las reglas pactadas a un tercer pais que sea en relacion
con una de las dos partes contrayentes a través de otro convenio
bilateral. Asi funciona la clausula de caracter transitivo, presente en

varios de los convenios entre paises europeos y paises suramericanos.

Al no existir esta cladusula y en la imposibilidad de que los Estados
miembros celebren convenios bilaterales de caracter reciproco con
todos los terceros paises — que, ademas constituirian un panorama
fragmentario en la aplicacion de las reglas — se determina un grave
prejuicio para los trabajadores que se desplacen de y hacia terceros

paises.
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C) Si las que se acaban de representar son las limitaciones que
encuentran los convenios bilaterales con terceros Estados
relativamente a los ambitos territorial y personal, algo similar pasa en
el caso de los Reglamentos comunitarios por un lado y el Convenio
Multilateral Iberoamericano por el otro, debido a su falta de

interaccion e integracion.

Por lo tanto, se comparte la necesidad propuesta por la Organizacién
Iberoamericana de Seguridad Social de una potenciacion de la
dimension externa de las normas de coordinacion, abriendo los
Reglamentos comunitarios y el Convenio Multilateral Iberoamericano
hacia una mayor permeabilidad, que garantice una mayor proteccion

para los trabajadores migrantes de ambos continentes.

Un recorrido que, con la necesaria graduacion conduzca finalmente a
la elaboracion de un Convenio apropiado de Seguridad Social, un

macro instrumento de cooperacion entre la UE y la OISS.

D) La idea de utilizar un Unico macro instrumento de coordinacion en
el ambito de la seguridad social, que sustituya la negociacion de una
enorme cantidad de convenios bilaterales, es prometedora de mejorias
importantes en la proteccion social de las personas que trabajan
desplazadndose de un continente a otro. Respecto a este tema, en los
ultimos afios, se ha podido apreciar también una atencién distinta al

pasado por parte de la Union Europea.
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Pero, en esta hipdtesis, quedan fuera, al menos en linea de principio,
otras areas del mundo, relevantes por el alcance del flujo migratorio
hacia Europa. Es el caso de toda el area del Maghreb, tan contigua al
area euro-mediterranea. Es el caso, aun, de la inmigracion que llega al
Viejo Continente de otras partes del mundo, como Africa u Oriente
Extremo, que, en muchos casos, no esta protegida por ninguna norma

de caracter reciproco en materia de seguridad social.

Por eso, haria falta la individuacion de otras hipoétesis de trabajo que
cumplan con el objetivo de profundizar la dimension internacional de

la seguridad social.

E) Una respuesta al problema recién identificado podria ser que los
Estados de Naciones Unidas encargaran la Organizacion Internacional
del Trabajo de poner en marcha un instrumento de coordinacion unico
a nivel internacional, realizando asi un sistema mas universal aln que
lo propuesto antes. También en este caso se tendria que proceder con
la necesaria graduacion, contemplando ademas la opcion voluntaria de
los Estados en adherirse al nuevo instrumento de coordinacion, como
ya se hace con las Convenciones que tienen que ser ratificadas por los

Estados para que tengan efectividad en ellos.
Esto no impediria que los instrumentos de cooperacion ya existentes y

experimentados, como los Reglamentos comunitarios y el Convenio

Multilateral Iberoamericano, fuesen la base técnica del nuevo
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instrumento de caracter universal, mas bien se podria aprovechar de

su existencia.

7. Se trata de hipotesis de trabajo que pueden ser consideradas mas o
menos validas. Pero parece que la cuestion que se presenta de cara al
futuro, sea la de encontrar soluciones al derecho a la portabilidad de la
seguridad social de los trabajadores migrantes, que sea a la altura de la
dimension global del fendmeno migratorio. O sea, que cumpla con el
objetivo de desarrollar la dimension internacional de la seguridad
social que esta a la base de la nocién de portabilidad entre distintos

paises.
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