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1. GENESIS DEL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE
SEGURIDAD SOCIAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

14 Ratificado por Espafia el 16 de febrero de 1979 (BOE 17 de agosto de 1982, niim. 196).
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mecanismo®®. El Convenio no se puede invocar de forma directa, dado que la norma
aplicable en el derecho interno es el acuerdo administrativo que, con naturaleza de
Protocolo de Menor Rango, regula la realidad concreta'®. En la actualidad, al menos en
materia de pensiones, este convenio ha dejado de estar vigente con la entrada en vigor
del CMISS, aunque tuvo su operatividad en paises como Uruguay, Argentina y Panama
que, con base en la suscripcion de este Convenio Iberoamericano de Seguridad Social
en Quito, sustituyeron sus convenios bilaterales en materia de pensiones con otros
paises del entorno iberoamericano por el Acuerdo de aplicacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social'’. Junto al Convenio de Quito estan los
méas de 50 convenios bilaterales entre paises de la Comunidad Iberoamericana y el
Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercosur®®. Este Gltimo convenio se
firmé entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, aunque establece la incorporacion
de aquellos que se adhieran al Tratado de Asuncion (art. 19). Tiene como objeto
establecer las normas basicas obligatorias y principios aplicables por los Estados Partes
al otorgamiento de prestaciones. Este instrumento carece de algunos de los beneficios
contemplados en el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social como, por ejemplo,
la totalizacion de periodos de carencial®, su reglamento “no agrega elementos
sustanciales al Acuerdo”, y ademas “no determina con claridad la asignaciones
computables a tener en cuenta por cada Estado, en los casos de totalizacién y
prorrateo”?., En relacion a la Decision 583, Instrumento Andino de Seguridad Social
pendiente de reglamentacion y por lo tanto sin vigencia alguna, posiblemente se vuelva
innecesario a corto plazo, dado que Bolivia, Ecuador y Per( son parte del CMISS y
Colombia esta proxima a serlo, por lo que todos los paises miembros de las Comunidad
Andina estarian incluidos en el convenio?.

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

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

obra cit., p. 4.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

16

21

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


http://www.binasss.sa.cr/revistas/rjss/juridica11/03-ENSAYO2.html
http://www.oiss.org/IMG/pdf/MEMORIA_SECRETARIA_GENERAL.pdf
http://www.oiss.org/Acuerdo-Multilateral-de-Seguridad.html
http://www.oiss.org/Acuerdo-Multilateral-de-Seguridad.html
http://www.oiss.org/IMG/pdf/MEMORIA_SECRETARIA_GENERAL.pdf

CUESTIONES RELATIVAS AL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO Y MATERIAL DEL CONVENIQ MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

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

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

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

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

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

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

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

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

1.2. EL ESTADO ACTUAL DE SITUACION DEL CMISS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

actualizacion_24 de_octubre_2016.pdf.

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

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

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

(1) Segun la Oficina de Informacion Diplomatica 2012.

Fuente OISS (mayo 2017)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. EL AMBITO DE APLICACION MATERIAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

prejubilacion, j) las prestaciones familiares.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ecuatoriano de Seguridad Social).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ISBN: 9766494706431 Sckaboun 95



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

por lo tanto la dificultad para deslindar la frontera entre la seguridad social y la
asistencia social®®.

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

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

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

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

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

bF1jTAAAUNDM2NLtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAdFqyVDUAAAA=WKE.

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

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

8 En parecidos términos ARELLANO ORTIZ, P.: “Campo material de aplicacion del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social: un paso a la vez...”, eRevista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. 2, nim. 1, 2017, pp. 127 y ss.
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CUESTIONES RELATIVAS AL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO Y MATERIAL DEL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

3.4. LA AMPLIACION’ DEL AMBITO OBJETIVO DEL CONVENIO A
PRESTACIONES O REGIMENES EXCLUIDOS EN PRINCIPIO (ANEXO I11)

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

4. CONCLUSIONES

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

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

Véase OISS: “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad Social,
Encuentros en el Camino, p. 42 y
46http://www.oiss.org/IMG/pdf/oiss_junio_zufiaur_docx_hot_24 junio_ULTIMA-2.pdf.
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