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ARTICULO 28

“1l. Los Estados Parte procuraran solucionar todantroversia relacionada con la
interpretacion o aplicacion del presente Convenediante la negociacion.

2. Toda controversia entre dos 0 mas Estados Pactrca de la interpretacion o

aplicacion del presente Convenio que no pueda vess¢ mediante la negociacion
dentro de un plazo de cuatro meses debera, a smlice uno de ellos, someterse al
arbitraje de una Comision integrada por un naciortld cada Estado Parte y uno
nombrado de comuin acuerdo, quien actuard como Eeagt de la Comision. Si,

transcurridos cuatro meses después de la fecha delicitud de arbitraje, los Estados
Parte no se han puesto de acuerdo sobre el arhitnalquiera de ellos podra solicitar

a la Secretaria General Iberoamericana, a travéslal@ISS, que designe a dicho
arbitro.

Una vez integrada la Comision de arbitraje, éstatieinsu decision dentro de un plazo
no mayor a cuatro meses, prorrogable por un perisduilar, siempre y cuando la

Comision justifique e informe por escrito, y antls que culminen los cuatro meses
iniciales, las razones por las cuales solicita gatérroga.

La decision de la Comisidn sera definitiva e inajpés”.

DOLORES CARRASCOSA BERMEJO

Prof. Dra. Universidad Pontificia Comillas (ICADBspariia
Redactora del Area Social en Lefebvre-El Derecho
Experta Nacional de la Red Fressco de la Comisiutodea
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RESUMEN

El articulo 28 del Convenio Multilateral Iberoanoamo de la Seguridad Social versa
sobre la solucidén de controversias entre los Estapdote respecto de la interpretacion
y/o aplicacion del mismo a un expediente concrBtoprincipal mecanismo para su
solucion es la negociacién entre los Estados pauite podra incluso trasladarse al seno
del Comité Técnico Administrativo cuando se comstate la controversia interpretativa
es general y afecta a todos los Estados parte. dOubn negociacion fracasa, el
Convenio prevé que un Estado solicite la sumisgifadccontroversia al arbitraje de una
Comision cuyo laudo seria definitivo e inapelalsie; embargo, esta via subsidiaria no
se ha utilizado nunca en la practica. Los acueatlitenzados via negociacion y, en su
caso, el propio laudo, vinculan a las Administrae® involucradas en la controversia,
pero no a los tribunales nacionales que, ante daodformidad de los migrantes,
tendran que interpretar el Convenio. Se echa ¢a l@lposibilidad de consultar a una
instancia superior, que uniformizase criterios rpitetativos, tal y como sucede en el
marco de la Unién Europea respecto de los Reglarsel® coordinacion a través de las
cuestiones prejudiciales planteadas al Tribundusécia.

PALABRAS CLAVE: Solucion de controversias, arbitraje, Convenio titatiral
iberoamericano de Seguridad Social, negociacioglaReentos de coordinacion de la
Union Europea, Tribunal de Justicia, Comité Téciidministrativo.

ABSTRACT

Article 28 of the Ibero-American Multilateral Agneent on Social Security deals with

the settlement of disputes between States regatbainterpretation and/or particular

application of the Agreement in a concrete situmtibhe main mechanism for the

settlement of disputes is negotiation between Hrégs. If the interpretive controversy

is a general one affecting all States parties,ay tme moved within the Administrative

Technical Committee. When negotiation fails, thee®gnent provides that a State can
request the submission of the dispute to arbitnabg a Committee whose decision
would be final and non-subjected to appeal. In fwachowever, this alternative route

has never been used. The agreements reached thtmigkgotiation, and the eventual
arbitration award, are binding for the public Admstrations involved in the dispute but

not for national courts. If the migrants are dissegtd with the result, the national courts
would have to interpret the Agreement themselvess. moteworthy the absence of the
possibility to consult a higher court for the hanization of the interpretative criteria,

similarly as the European Union Court of Justicetle case of Social Security

Coordination Regulations.

KEYWORDS: Dispute resolution, arbitration, Ibero-American Iiateral Agreement
on Social Security, negotiation, EU coordinationgBations, Court of Justice,
Administrative Technical Committee.
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I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es el articulo 28 delv@nio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, en lo sucesivo CMISS, consagead® solucion de controversias
entre dos 0 mas Estados miembros en relacion atégpietacion o aplicacion del
mismo.

Como toda norma de coordinacion internacional ¢&m &smbito, el CMISS no sustituye
ni armoniza los sistemas de Seguridad Social ae &sdtados, sino que los interconecta
con el objeto de evitar que la movilidad de perspda asegurados, entre los Estados
parte pueda suponer una pérdida de derechos em @eradquisicion o la imposible
percepcion de los ya adquiridos. También pretemdarda imposicion de obligaciones
de aseguramiento y cotizacion redundantes, comedsti@ en el caso de doble
cotizacion.

El CMISS se aplica respecto de los aseguradossistema nacionaken tanto no haya
convenios multilaterales o bilaterales de SeguriBadial con los Estados pafts;
cuando los haya siempre que sea mas favorable spoe® é&stos convenios, sin
embargo, mantienen su virtualidad respecto de fastgriones no incluidas en el
ambito objetivo de aplicacién del CMISSor otro lado, en las relaciones bilaterales
entre Espafia y Portugal prima la aplicacion deRleglamentos de coordinacion de los
sistemas nacionales de Seguridad Social de losddsstaniembros de la UE
(Reglamento 883/2004 y Reglamento de desarrolld2088), que tienen un ambito
objetivo de aplicacibn mucho mas amplio. Las diferas entre ambos instrumentos
son multiples y notablésSin embargo, conviene destacar por su relevaraa el
objeto de este trabajo, en primer lugar, la inerisia en el marco del CMISS de un
Tribunal de Justicia como el existente en la Uniuropea del que obtener una
interpretacion uniforme de su articulado. En efelds Reglamentos de la UE han sido
interpretados por mas de 400 sentencias dictadaseporlribunal de Justicia,
mayoritariamente en el marco de cuestiones pregldgplanteadas por los tribunales
nacionales que suspendieron los pleitos nacioni@dss que conocian con el objeto de
conocer la interpretacion correcta o incluso ladea de los articulos del Reglamento
gue debian aplicar. En segundo lugar, en el andieitos Reglamentos de coordinacién

'El CMISS se aplica a los asegurados en uno o eiosvdfstados parte sin tener en cuenta su
nacionalidad, asi como respecto de sus familiszasfiziarios y derechohabientes.

’Asi sucede en Espafia con El Salvador y Bolivissgsaton los que no existe convenio.

3Asi se viene entendiendo que sucede en Espafia ttiande pensiones, pues la regulacién méas
generosa del CMISS parece imponerse a los convengisitos por Espafia con Brasil, Chile, Ecuador,
Espafia, Paraguay y Uruguay, que se recogen eregbAN del CMISS.

“Téngase en cuenta que el CMISS sélo coordina tisldeiones de Seguridad Social de los Estados
miembros relativas a: pensiones de invalidez, we@ipervivencia, asi como a las prestaciones aftai
de accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

®Ver Sanchez-Rodas Navarro; C.; “Aproximacion a tm@inacion de Regimenes de Seguridad Social
en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Mudtiat Iberoamericano de Seguridad Social”. E-
Revista Internacional de la Proteccion Social. Val, Nim. 1 (2016) en:
http://institucional.us.es/revistapsocial/index. fgips/article/view/
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existe un canon hermenéutico principal que es Bee licirculacion de personas,
especialmente de trabajadores, del que carece EBB&Muya ratificacion no supone en
ningun caso cesion de soberania a una institueciprasacional ni se fundamenta en
este tipo de libertades.

ll. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTR@RSIAS
PREVISTO EN EL ARTICULO 28 DEL CONVENIO MULTILATERA
IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL

El objeto del procedimiento que se describira, de negociaziarbitraje, esta destinado
a solventar las controversias entre Administragfnstituciones competentes a la hora
de resolver un expediente concreto. En efectoadectura del texto se deduce que el
objetivo es solventar un problema especifico emu# estan involucradas varias
Administraciones que sostienen posturas enfrent&iasdan por tantal margen del
objeto de este articulola solucion de las siguientes controversias inégtivas o de
aplicacion:

1. Probleméaticas genéricas entre Administraciones czolacion parece mas
razonable que se traslade al Comité Técnico Adimatiigo para su debate. En
efecto, una de las funciones de este organismoresdlVer las cuestiones
administrativas o de interpretacion derivadas delsgnte Convenio o del
Acuerdo de aplicacion del misnfo” Este Comité, conformado por
representantes de todas las Administraciones d&dtedos parte, resolveria
tras un debate tal controversia genérica. Aungsealehora su parecer se esta
plasmando en la propia acta de la reunion mantemda seno del Comité, se
prevé la posibilidad de que tomen la forma de ueaddn. Las mismas podran
ser adoptadas por unanimidad o por mayoria absidéusais miembrosaunque
en este Ultimo supuesto los Estados contrarios adspcion podrian efectuar
reserva sobre la no aplicaciébn de aquélla en gitorgs. Se trata de un
organismo semejante a la Comision Administrativiaa ga coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social que existe en eld@rmistema de coordinaciéon
implantado en la UE, y que realiza una activida@rpretativa fundamental
para conocer el verdadero alcance de muchos adicd los Reglamentos de
coordinaciof.

2. Las que se susciten entre una Administracion y segwado. En efecto, el
objeto del articulo 28 es la solucidén de contraesrgntre Administraciones y
los particulares quedan al margen de su ambitotiebjele aplicacion. De
manera que no se podria aplicar para, por ejerapleentar la disconformidad
de un trabajador migrante, respecto de la formguense interpreta y aplica el
CMISS en relacion al reconocimiento y célculo depsuasion de jubilacion a

®CIMISS art. 24.b).
Ver articulo 31 del Acuerdo de aplicacién del CMISS

8Ver un listado de Decisiones y Recomendacionestadap respecto de los “nuevos” Reglamentos por
la Comisibn Administrativa para la coordinacion des sistemas de Seguridad Social
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=868.
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prorrata en varios Estados miembros. Los conflietise las Administraciones
y sus asegurados, por el contrario, deberan ssidiidos, en su caso, por los
tribunales de los Estados miembros a instanciasimteresados. Hay que tener
en cuenta que, siguiendo nuestro ejemplo, el migrpadra verse obligado a
pleitear en la defensa de sus derechos en tod@sly eno de los Estados
miembros que le hayan reconocido pension, conséagola complicacion que
esto le pudiera suponer. En efecto, como es sakidDerecho Publico de
Seguridad Social fordneo no puede recibirse enosb, Fde manera que los
tribunales de un Estado parte sélo pueden promsecsmbre la aplicacion de su
propia normativa, esto es, sobre las prestaciongs gconoce 0 las
obligaciones que impone su propia legislacion.

En este contexto, en el marco del CMISS se ecHhaltanuna instancia superior
ala que:

a) Los particulares pudieran remitir sus quejas y afifermidad sobre la
aplicacion nacional del CMISS. En efecto, al igpaé¢ en el marco de la UE
los particulares pueden reclamar ante la Comistdgue consideran una
erronea aplicacion de los Reglamentos de coordinapiudiendo generarse
incluso un procedimiento de infraccion ante el Gindl de Justicia, seria
bueno que en el marco de la CMISS se creara umisrga que lidiara con
tales cuestiones. Ese organismo deberia poderirsriga los presuntos
Estados infractores solicitando informacion, urdifieacion de su postura,
o incluso sancionar a los Estados reincidéfites

b) Los tribunales nacionales pudieran dirigirse cuatetman dudas sobre la
correcta interpretacion de su articulado, pudiesiccontrastar su opinion y
uniformar su postura en los diferentes Estado®p8# trata de un objetivo
de dificil consecucion pues, como ya hemos sefialadoel marco del
CMISS no existe un tribunal supranacional al guantglar una cuestion
prejudicial como si sucede en el marco de la URidropea. Tampoco existe

°Con caracter general “resulta imposible que unislegjon nacional imponga obligaciones de Seguridad
Social a otro Estado miembro, ni que un sistem#&natde Seguridad Social las asuma en virtud @e un
legislacion de Seguridad Social extranjera”. Sas cuestion, sobre la inexistencia de un verdader
“conflicto de leyes” en el marco del Derecho publcterritorialista de la Seguridad Social inteinaal

ver Carrascosa Bermejo, D.; “La Coordinacién Contauia de la Seguridad Social. Ley aplicable y vejez
en el Reglamento 1408/71". Consejo Econdémico y&okladrid, 2004, p. 110.

Ypara superar alguna de estas limitaciones se hpuest que, ante la ausencia de un tribunal con
competencia en la region, se desarrollara algdenses de didlogo entre los tribunales nacionaleslaon
Corte Interamericana de Derechos Humanos de S@nd#d€osta Rica. Tribunal internacional que se
entiende que podria jugar un rol similar al queedgsefia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en la defensa de los Derechos de SeguridaialS Arellano Ortiz, P.; “Justiciabilidad del
Derecho a la Seguridad Social para los Trabajaddigsantes: El Caso de la Region Iberoamericana”.
Revista Estudios Laborales n° 11/ 2015, pp. 35.embargo, esta solucién no resulta adecuada, por
un lado, para Estados ajenos a su jurisdicciénocBepafia y Portugal; por otro lado, hay que tener e
cuenta que la cobertura que se obtiene de estedépGortes competentes en materia de Derechos
Humanos no esta relacionada con la interpretac@dlasi complejas normas de coordinacién sino, como
sucede en el marco del TEDH, en relaciéon al prdpi@cho a la propiedad de las prestaciones pag part
de sus beneficiarios.
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un grado de integracion politica entre los Estagade que permitiera
implantar con facilidad este tipo de organismosgigcional. Tal vez, una
solucién mas realista podria encontrarse en otagas Decisiones de la
Comision Técnica -adoptadas por unanimidad solpec#ss interpretativos
de interés- una relevancia juridica que obligas @doma en consideracion
por los propios tribunales nacionales y acercaséupas.

3. El articulo 28 tampoco parece referirse a las duataspretativas que plantee
una unica Administracion respecto de la propiacaplbn del CMISS, las
cuales bien podrian dirigirse al Comité Técnico Adstrativo’* En efecto, el
procedimiento de solucién de controversias preeisxistencia de dos o mas
Administraciones que mantengan posturas enfrentagspecto de un
expediente concreto, por ejemplo, el relativo al tiade ser la legislacion
nacional de Seguridad Social aplicable a deternoiti@bajador migrante.

lll. PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ESBLECIDO EN
EL ARTICULO 28 DEL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE
SEGURIDAD SOCIAL

El Convenio establece que la solucion de la coetsd&, en primer lugar, se debe
intentar a través de la negociacion entre los Bstauplicados en la misma. Se trata
por tanto de que las autoridades e institucioneapetentes de los Estados parte
involucrados en la controversia inicien contactosa (telefonica, e-mail, por
videoconferencia o que incluso se reinan fisicaggratra poner en comun los distintos
puntos de vista y lleguen a una solucion consemsuad

El CMISS no establece un procedimiento especificeeguir en el marco de tal
negociacion, esto es, no explica como se ha deae& primera toma de contacto, ni
tampoco los plazos en los que la misma y las respsiele los Estados interpelados se
debieran producir. EI CMISS en realidad tan sélaefgere a su finalizacion, en el
sentido que si transcurridos cuatro meses desd@cso no se alcanzase un acuerdo,
cualquiera de los Estados involucrados puede &oligue la cuestion se someta a
arbitraje. El arbitraje es una solucién subsidianiacho mas radical para zanjar la
controversia, pues el propio CMISS establece queldeision arbitral, el laudo
resultante, es definitiva e inapelable. Sin embadgbe hacerse hincapié en que en la
practica sélo se ha utilizado la negociacion, sie ¢pdavia haya sido necesario el
recurso al sistema subsidiario del arbitraje.

Si algun dia llegara a producirse el arbitrajeg élgtberd ser resuelto por una Comisién
integrada por un nacional de cada Estado Parteéa@bkwnte, no de todos ellos sino sélo
de los Estados involucrados en la controversiasguquiere solventar. Ademas, entre
todos ellos se deberd nombrar de comun acuerdaambro mas, que ademas actuara
como Presidente de dicha Comisién. En previsiorguke cuando las posturas estan
enfrentadas es posible que el nombramiento deUdtsteo pueda ser dificultoso, el

propio CMISS establece una formula de desbloquéectiZzamente, si transcurrieran

Yyer articulo 30.b) del CMISS.
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cuatro meses, esta vez desde que se solicité idlapgby no se hubiera logrado su
nombramiento, cualquiera de los Estados involuggueede solicitar a la Secretaria
General Iberoamericana, a través de la propia @maedn Iberoamericana de
Seguridad Social, que designe a este arbitro adicique ademas seria quien presidiria
la Comision de arbitraje.

Conformada la Comision de Arbitraje, ésta ha denpmoiarse emitiendo una decision
en un plazo no superior a cuatro meses. Si se fanmbagotado los plazos mencionados,
en el peor de los escenarios (cuatro meses deiaegocfallida, mas cuatro meses sin
lograr el nombramiento de los miembros de la Camismas cuatro meses para la
resolucion) la solucién de la controversia tardani@s de un afio en resolverse. Sin
embargo, todavia puede demorarse mas la soluci@s, § la Comision de arbitraje

justificase en un informe escrito la necesidad el@atar su decision, podra producirse
una prérroga de nuevo por ese mismo periodo.

IV. CONCLUSIONES

El articulo 28 se destina a la solucion de contias entre las Administraciones de los
Estados parte respecto de un expediente concretia. ifactica solo se ha empleado la
negociacion entre las partes implicadas, que psrteera de las opciones que el articulo
ofrece. En efecto, la solucion subsidiaria de semel conflicto al arbitraje de una
Comisién especifica todavia no se ha utilizado.

En el marco del CMISS “lege ferenda” seria intemésaue, al igual que sucede en el
marco de la Union Europea, se articulara unangaa la que pudieran recurrir los
asegurados disconformes con la interpretacion agiéddministraciones sostienen. Por
otro lado, aunque fuera deseable parece dificdrésmcion de un Tribunal al que se
pudieran dirigir los tribunales nacionales —a matk cuestion prejudicial- para
solventar sus dudas interpretativas. Tal vez, uolic®n mas realista podria
encontrarse en otorgar a las Decisiones de la @mi§écnica —adoptadas por
unanimidad sobre aspectos interpretativos de sierna relevancia juridica que
obligara a su toma en consideracion por los propibsnales nacionales y acercara
posturas.

e-Revista Internacional de la Proteccién SocidilN2445-3269. 2017, Vol. I, N°1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2017.i01.06 Pagina 47



