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RESUMEN

El presente estudio versa sobre el desarrollo de la dimension exterior de la coordinacion en
materia de seguridad social de la Union Europea, la cual ha recobrado un renovado impulso
tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. En particular, se examinan los aspectos juridicos
clave de los Convenios bilaterales celebrados por Espana con terceros Estados africanos y
muy especialmente las consecuencias del Reglamento 1231/10, asi como el impacto de la ju-
risprudencia Gottardo en la aplicacion de estos Acuerdos.

ABSTRACT

The paper deals with the development of external dimension of the European Union social
security coordination which has gained special attention after the Lisbon Treaty. The study looks
into the key legal aspects of the bilateral social security agreements concluded between Spain
and third African countries and in particular on the consequences of Regulation 1231/10 and the
impact of the judgment of the Court of Justice (Gottardo case) in the application of these agre-
ements.
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1. INTRODUCCION

La mundializacion de la economia con el consiguiente incremento de los intercambios co-
merciales, el impacto de los flujos migratorios y la movilidad de los trabajadores en el espacio
de la Unién Europea ha conducido al desarrollo de un compromiso renovado en favor de la Eu-
ropa social.

El impulso de las acciones comunitarias en este ambito se ha llevado a cabo en cumplimiento
del ejercicio de las competencias atribuidas por los Tratados de la Union Europea.

El Tratado de Lisboa adoptado el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde el 1 de diciembre
de 2009 refuerza la dimension social de la Unién Europea pero no prevé la creacion de un sis-
tema de Seguridad social comun a todos los Estados miembros. La politica social forma parte
de las competencias compartidas entre la Union Europea y los Estados miembros [art. 4.2.b)]
del TFUE). Ello significa que los Estados miembros continian conservando su competencia es-
tatal para legislar y determinar la fijacion de los tipos de prestaciones sociales, sus condiciones
de asignacion, asi como su competencia para la celebracion de acuerdos internacionales en
materia de seguridad social con terceros Estados. A su vez, de conformidad con el principio de
subsidiariedad (art. 5 del TFUE), el papel de la Unién Europea se limita en este ambito a com-
pletar la accion de los Estados miembros.

Las principales innovaciones introducidas por el Tratado de Lisboa pretenden reforzar los
objetivos sociales de la Unién Europea y hacen referencia a las siguientes cuestiones: 1) La
incorporacion del procedimiento legislativo ordinario en la adopcion de las medidas relativas a
las prestaciones sociales de los trabajadores migrantes (art. 48 del TFUE) y 2) La instituciona-
lizacion del método abierto de coordinacién con el reconocimiento de la competencia de la Co-
mision para tomar iniciativas que fomenten la cooperacién entre los Estados miembros en el
ambito social y facilitar la coordinacion de sus acciones (art. 156 del TFUE).

Con la finalidad de garantizar que la aplicacién de los diferentes sistemas nacionales no per-
judique a las personas que ejercen su derecho a la libre circulacién en la Union Europea’, el le-
gislador europeo ha venido estableciendo una normativa sobre coordinacién de los regimenes
nacionales de Seguridad social. Esta normativa, en un primer momento aplicable a los nacio-
nales de un Estado miembro, a los apatridas y refugiados residentes en el territorio de un Estado
miembro que estén o hayan estado sujetos a la legislacioén sobre seguridad social de uno o mas
Estados miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites, se extiende
en la actualidad a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en la Unién Euro-
pea y cuya legislacion los vincule con varios Estados miembros.

El instrumento de regulacion juridica elegido para llevar a cabo esta coordinacién ha sido el
Reglamento, un acto de derecho derivado de alcance general, obligatorio en todos sus elemen-
tos y directamente aplicable en cada Estado miembro (art. 288 del TFUE).

Desde el 1 de mayo de 2010 en el que entr6 en vigor un nuevo paquete modernizador y
simplificador de los Reglamentos de Coordinacion adoptados desde el afio 1971, el derecho de

1 Vid. entre otros L. DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR “La libre circulacion de personas tras el Tratado de Lisboa”
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion Derecho social Internacional y Comunitario, n° 92, 2011, pp. 257-
282.
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coordinacién de los regimenes de seguridad social esté constituido basicamente por las siguien-
tes normas: 1) El Reglamento (CE) 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2004 sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social; 2) EI Reglamento (CE)
987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009 por el que se
adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la coordinacion de
los sistemas de seguridad social y 3) El Reglamento (UE) n°® 1231/2010 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 24 de noviembre de 2010 por el que se amplia la aplicacion de los citados Re-
glamentos, a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por los mismos.

Esta normativa que en modo alguno reemplaza los regimenes nacionales de seguridad social
por un régimen Unico europeo, incorpora en su funcionamiento la utilizacion del método abierto
de coordinacion (MAC). Un método que como ha sido puesto de manifiesto por un sector de la
doctrina espafiola, se trata de una modalidad de accidn surgida en el marco del proceso de
construccién europea como complemento o como alternativa al método originario comunitario
y €s una expresion privilegiada del protagonismo adquirido por las técnicas de coordinacion en
las dos ultimas décadas de la Union Europea”. En una primera aproximacion conceptual, pode-
mos sefialar que nos encontramos ante una técnica multifuncional y versatil, de caracter abierto
y flexible que tiene por objeto articular la accion de la Unién Europea y de sus Estados miembros
en diversos ambitos materiales, dentro de los cuales la politica social europea ocupa un lugar
muy destacado?.

Las normas de coordinacién de la Unién Europea funcionan sobre la base de cinco princi-
pios fundamentales que deben respetar todas las autoridades nacionales, las instituciones de
seguridad social y los tribunales al aplicar las leyes nacionales: 1) La unificacién de las normas
de Derecho internacional privado de la seguridad social de los Estados miembros relativas al
derecho aplicable, para asegurar que a las personas y en particular a los trabajadores que hacen
uso de su libertad de circulacion dentro de la Unién Europea se les aplique la ley de sélo un Es-
tado miembro. La aplicacion del derecho aplicable se determina, de modo general, con arreglo
a la “lex loci laboris”; 2) La totalizacion de los periodos de cotizacion adquiridos en los distintos
Estados miembros; 3) La exportacion de las prestaciones en metalico en caso de traslado a
otro Estado miembro; 4) La igualdad de trato con independencia de la nacionalidad y 5) Una
buena colaboracién administrativa entre las autoridades e instituciones nacionales®.

Con estos principios se pretende, en definitiva, garantizar que la aplicacion de las distintas
y muy heterogéneas legislaciones nacionales sobre seguridad social en presencia no se con-
vierta en un obstaculo a la libre circulacion de personas y muy en particular de los trabajadores
en el espacio europeo.

2M. ROBLES CARRILLO, “El Método abierto de coordinacién tras el Tratado de Lisboa”, Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, n° 92, 2011, pp.283-323.

El Método abierto de coordinacion (MAC) es un método flexible que permite el intercambio y la coordinacion, y
estimula a los Estados miembros para que intensifiquen sus esfuerzos de lucha contra la pobreza y la exclusion
social. EI MAC constituye un marco de intercambio y aprendizaje sobre objetivos politicos compartidos, practicas
adecuadas y buena gobernanza, siempre respetando el principio de subsidiariedad (Comision-Estados miembros
y otros actores). Constituye una herramienta de soft law o un instrumento para una mejor formulacién de politicas
sociales. COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECO-
NOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES. Trabajar juntos, trabajar mejor: Un nuevo
marco para la coordinacion abierta de las politicas de proteccion social y de inclusion en la Unién Europea.
COM(2005) 706 final. Bruselas, 22.12.2005. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO,
AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES. Un com-
promiso renovado en favor de la Europa social: reforzar el método abierto de coordinacién en al ambito de la pro-
teccion social y la inclusion social. COM(2008) 418 final. Bruselas, 2.7.2008.

3 Vid. CHAMBRE DES SALARIES (Editeurs), Droit de la securité sociale. La coordination des régles de sécurité
sociale dans I'Union Européenne. Textes mis a jour au 1er février, Luxembourg, 2011, pp. 21-23.
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El presente estudio, sin animos de ser exhaustivos, tiene como principal objetivo el examen
de la Estrategia desarrollada por la Unién Europea en el &mbito de la coordinacién de los regi-
menes de seguridad social en relacién con nacionales de Terceros Estados y, muy en particular,
en su proyeccion en los Acuerdos internacionales bilaterales concertados por el Estado espanol
en materia de seguridad social con paises del continente africano.

2. LA DIMENSION EXTERIOR DE LA COORDINACION EN MATERIA
DE SEGURIDAD SOCIAL DE LA UNION EUROPEA

En un entorno econémico mundializado en el que la movilidad de trabajadores en el espacio
de la Unién Europea y entre ésta y “el resto del mundo” es una realidad, es esencial que la
Union Europea dirija su atencion hacia el exterior y desarrolle una estrategia comudn en el ambito
de la coordinacién de los sistemas de seguridad social de cara a terceros Estados y en particular
en relacion a los nacionales extracomunitarios que se desplazan dentro de la U.E., respetando
las competencias nacionales y asegurando la necesaria coordinaciéon y compatibilidad de los
acuerdos internacionales bilaterales de seguridad social con terceros paises. Se trata de una
estrategia que en palabras del Comité Econdémico y Social Europeo, “requiere ahondar en un
proceso de internacionalizacion de las normas sociales para conseguir que los ciudadanos en
general y los trabajadores migrantes o sedentarios en particular, con independencia de su na-
cionalidad, no se vean perjudicados en sus derechos y puedan beneficiarse de lo que podria-
mos denominar globalizacion social”. Para ello el refuerzo de la cooperacion entre los Estados
miembros de la Uniéon con terceros paises resulta del todo necesario*.

La premisa de la que parte el Enfoque comun de la UE, propiciado actualmente por la Co-
mision es la siguiente: “Los inmigrantes y las empresas de terceros paises, que a menudo con-
sideran a la UE como una uUnica entidad, se enfrentan a varios y muy diferentes sistemas de
seguridad social que crean obstaculos para entrar en UE, desplazarse en ella y salir de la
misma”. Para hacer frente a esta realidad, el desarrollo de la dimension exterior debe tener
como principales objetivos 1) la defensa del fomento y el refuerzo de la cooperacion entre los
Estados miembros para que pueda desarrollarse un enfoque menos fragmentado de la coordi-
nacion en materia de seguridad social con terceros paises y 2) La proporcion de orientaciones
claras sobre la relacion juridica entre el Derecho de la UE y los acuerdos nacionales bilaterales ®.

2. 1. La extensién de los Reglamentos de coordinacién de los regimenes de seguridad social
a nacionales de terceros Estados: el Reglamento (UE) 1231/10 de 24 de noviembre de 2010

La afluencia de inmigrantes procedentes de terceros paises hacia los Estados miembros de
la Unién Europea en busca de nuevas oportunidades laborales, ha conducido al impulso de una
cooperacioén mas estrecha entre los Estados miembros con vistas a la extension de la normativa
de coordinacién de la seguridad social a nacionales de terceros paises. Esta extension, ademas
de facilitar la movilidad de los nacionales de terceros Estados que se desplazan dentro de la
Unién Europea, pretende garantizar un tratamiento equitativo a los nacionales de terceros paises
en situacion regular en uno de los paises miembros para que puedan beneficiarse de una si-
tuacion comparable a la de los ciudadanos europeos.

Hasta el 1 de junio de 2003, los Reglamentos europeos de coordinacién se aplicaban a los
ciudadanos de la Union Europea y solamente a determinadas categorias de nacionales de ter-
ceros paises, como los familiares nacionales de los Estados miembros, apatridas y refugiados.

+DICTAMEN DEL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO sobre la “Comunicacion de la Comisién al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-La dimension
exterior de la coordinacion en materia de seguridad social de la UE”. Diario Oficial de la Unién Europea C 11, de
15.1. 2013, pp. 71- 76, en particular, p. 71.

5 Vid. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONO-
MICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES. La dimensién exterior de la coordinacion en
materia de seguridad social de la UE. COM (2012) 153 final. Bruselas, 30.3.2012.
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Sobre la base juridica del Titulo 1V del Tratado de la Comunidad Europea (CE) introducido
tras la reforma operada por el Tratado de Amsterdam y muy en particular del articulo 63.4 del
TCE (actualmente art. 79, apartado 2, letra b) del Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea), el 1 de junio de 2003 entr6 en vigor un nuevo Reglamento, el Reglamento (CE) n°
859/2003 que hizo extensiva por primera vez, la aplicacién de los hasta entonces vigentes Re-
glamento (CEE) n°® 1408/71 y Reglamento (CEE) n° 547/72 alos nacionales de terceros paises
que se desplazan dentro de la Uni6n Europea y que debido Unicamente a su nacionalidad no
estuvieran cubiertos por los mismos®.

Desde el 1 de enero de 2010, El Reglamento (CE) n° 859/2003, ha quedado desplazado por
el Reglamento (UE) n° 1231/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre
de 20107, por el que se amplia la aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004 y el Reglamento
(CE) n°987/2009 a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad,
no estén cubiertos por los mismos. Al igual que su predecesor, se trata de un instrumento
“puente” que permite que todas las personas que residan legalmente en un pais de la UE y que
presenten algun elemento transfronterizo puedan acogerse a las normas de coordinacion de la
UE®

Ello significa que para estar cubierto por el Reglamento es necesario el cumplimiento de dos
requisitos fundamentales: El primero es residir legalmente en un Estado miembro y el segundo,
es que “su situacion no esté circunscrita, en todos sus aspectos, al interior de un solo Estado
miembro” (situacion transfronteriza) (art. 1).

Uno de los efectos, sin lugar a dudas, mas relevantes del presente instrumento comunitario,
es la extension a los nacionales de paises terceros de la aplicacion del principio de igualdad
de trato previsto en el articulo 4 del Reglamento (CEE) n° 883/2004. La aplicabilidad de este
principio se confirma expresamente en el Considerando (13) del Reglamento (UE) 1231/2010,
al sefalarse que “la condicion de residencia legal en el territorio de un Estado miembro no debe
afectar a los derechos derivados de la aplicacion del Reglamento (CEE) n° 883/2004 en lo re-
lativo a las pensiones de invalidez, jubilaciéon o supervivencia, por cuenta de uno o varios Esta-
dos miembros en el caso del nacional de un tercer pais que anteriormente haya cumplido las
condiciones del presente Reglamento, o de los supervivientes de este, en la medida en que de-
riven tales derechos de un trabajador, cuando residan en un tercer pais”. A titulo de ejemplo,
ello implica, que cuando un Estado miembro autorice a sus nacionales exportar sus pensiones
hacia un tercer pais en virtud de su legislacion nacional, los nacionales extracomunitarios cu-
biertos por las normas de coordinacién deben igualmente ser autorizados a exportar sus pen-
siones hacia terceros Estados en las mismas condiciones que los ciudadanos de la Union
Europea®.

DO L 124 de 20.5. 2003, p. 1.

7DO L 344 de 29.12. 2010, p.1.

8 De conformidad con el articulo 2 del Reglamento (UE) n°® 1231/2010. En las relaciones entre los Estados miem-
bros vinculados por el presente Reglamento, queda derogado el Reglamento (CE) n° 859/2003". A este particular,
hemos de tener presente, que con arreglo al art. 3 del Protocolo sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda
anexos al TUE y TCE, estos Estados optaron (opt in) por la aplicacion del Reglamento n° 859/2003, mientras que
Dinamarca de conformidad con los articulos 1y 2 del Protocolo sobre la posicion de este pais anejo al TUE y al
TCE no particip6é en la adopcién y aplicacién del mismo. Sin embargo, en relacion al Reglamento (UE) n°
1231/2010, si bien éste continta no aplicandose a Dinamarca, de conformidad con los articulos 1y 2 del Protocolo
n° 22 sobre la posicion de Dinamarca, anejo al TUE y al TFUE, este instrumento, por el contrario si se aplica a Ir-
landa (opt in) y no al Reino Unido (opt out) de conformidad con los articulos 1y 2 del Protocolo n° 21 sobre la po-
sicion del Reino Unido y de Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia, anejo al TUE y al TFUE.
En consecuencia, el Reglamento (CEE) n° 1407/71, continta aplicandose a las relaciones entre un Estado miem-
bro y el Reino Unido. Lo que hace que los reglamentos sobre coordinacién en materia de seguridad social revistan
una mayor complejidad en su aplicacion.

% Vid. Presentation made by G. MORE, DG Employment European Commission. Session 5: “The European Union
rules on social security coordination: internal and external aspects”. Support for the Rabat Process on Migration
and Development. Meeting of Experts on the Social Rights of Migrants and their Portability under Transnational
Framework, Rabat (Morocco), 31st March-1st April 2011, p. 4.
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2.2. La normativa europea aplicable a nacionales de terceros paises en materia
migratoria y su incidencia en los Reglamentos de coordinaciéon sobre seguridad social

Los Reglamentos sobre coordinacién en materia de seguridad social no otorgan ningin dere-
cho de estancia, residencia o acceso al mercado de trabajo. Sin embargo, la legalidad de la resi-
dencia, segln hemos visto, es una condicion previa para la aplicacién subjetiva de los mismos.

Paralelamente a la normativa adoptada por la UE sobre coordinacién en materia de seguri-
dad social, la UE ha venido desarrollando una importante legislacion en materia migratoria en
relacion a nacionales de terceros Estados que contiene disposiciones referidas al derecho de
seguridad social.

El desarrollo de esta legislacion es un reflejo del primer pilar del actual Enfoque Global de
la Migracion y la Movilidad, conocido por la siglas inglesas GAMM, elaborado en Bruselas con
fecha de 18 de noviembre de 2011, referido a la Organizacién y Facilitacién de la Migracion
legal y la Movilidad, y en el cual se afirma expresamente que “en la actualidad para responder
a los nuevos retos que plantean las tendencias de migracion cambiante, la Union Europea debe
adaptar su marco politico y en consecuencia el Enfoque Global debe ser mas estratégico y efi-
caz”. Para lograr este objetivo, la movilidad de las personas y en particular de los nacionales de
terceros paises “para atravesar las fronteras exteriores de la UE reviste una gran importancia
estratégica”°.

Al amparo de la competencia del articulo 79 del Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea (antiguo art. 63, punto 3 y 4 del TCE), el legislador europeo ha desarrollado desde el aho
2003 hasta la actualidad una intensa actividad normativa encaminada al establecimiento de
una politica comun de inmigracion. Através de la técnica legislativa de la Directiva, ha adoptado
varias medidas en los ambitos siguientes: a) las condiciones de entrada y residencia y las nor-
mas relativas a la expedicion por los Estados miembros de visados y permisos de residencia
de larga duracion, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar y b) la definicion de los
derechos de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro,
con inclusion de las condiciones que rigen la libertad de circulacién y de residencia en los demas
Estados miembros (art. 79.2 del TFUE). Una muestra de ello, lo encontramos en la Directiva
2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre de 2003 relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises de larga duracién'™, en la Directiva 2005/71/CE del Consejo de 12 de octubre
de 2005 relativa a un procedimiento especifico de admisién de nacionales de terceros paises a
efectos de investigacion cientifica'?, de la Directiva 2009/50/CE del Consejo de 25 de mayo de
2009 relativa a las condiciones de entrada y residencia de terceros paises para fines de empleo
altamente cualificado'®, de la Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
13 de diciembre de 2011 por la que se establece un procedimiento Unico que autoriza a los na-
cionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la
que se establece un conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que
residen legalmente en un Estado miembro', de la Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre las condiciones de entrada y estancia de terceros
paises para fines de empleo como trabajadores temporeros'® o de la Directiva 2014/66/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014 relativa a las condiciones de entrada
y residencia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraempresariales’®.
Sin animos de entrar en un analisis pormenorizado de cada una de las Directivas citadas, inte-

1 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO
Y SOCIAL EUROPEQ Y AL COMITE DE LAS REGIONES. Enfoque Global de la Migracion y la Movilidad. COM
(2011) 743 final. Bruselas, 18.11.2011.

" DO L 16 de 23.1.2004, p. 44.

2 DO L 289 de 3.11.2005, p. 15.

3 DO L 155 de 18.6.2009, p. 17.

14 DO L 343 de 23.12. 2011, p. 1.

15DO L 94 de 28.3. 2014, p. 375.

18 DO L 157 de 27.5. 2014, p.1.
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resa poner de relieve a efectos del presente estudio, que en las mismas se incorporan clausulas
de igualdad de trato en el ambito de la seguridad social, las cuales con algunas limitaciones
puntuales se extienden a los trabajadores migrantes nacionales de terceros Estados. Asi, a ti-
tulo de ejemplo, con arreglo al articulo 11.1.d) de la Directiva 2003/109, los residentes de larga
duracion (después de 5 afios de residencia legal en un Estado miembro) “gozaran del mismo
trato que los nacionales respecto a las prestaciones de la seguridad social, de la asistencia so-
cial y de la proteccién social tal como se definen en la legislacion nacional”. A su vez, el articulo
12.c) de la Directiva 2005/71, el articulo 14.1.e) de la Directiva 2009/50, el articulo 12.1.e) de
la Directiva 2011/98, el articulo 23.1.d) de la Directiva 2014/36 y del articulo 18.2.c) de la Di-
rectiva 2014/66, garantizan a los nacionales de terceros Estados la igualdad de trato en el am-
bito de la seguridad social con los nacionales del Estado miembro de residencia, con
determinadas excepciones de caracter limitado. Estas garantias incluyen, ademas, la igualdad
de trato para la transferencia (exportabilidad y portabilidad) de sus pensiones publicas a un ter-
cer pais, “sin perjuicio de los acuerdos bilaterales vigentes” [art.14.1.f)] de la Directiva 2009/50
o art. 18.2.e) de la Directiva 2014/66.

La transferibilidad de los derechos de seguridad social y muy en particular de los derechos
de pensién adquiridos en las mismas condiciones y con los mismos tipos que los nacionales
de los Estados miembros en cuestién, cuando se trasladen a un pais tercero, como ha sido
puesto de manifiesto en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa al Enfoque Global
de la Migracién y de la Movilidad, reviste una gran importancia para la Union Europea, no sélo
porque puede suponer un factor “disuasorio para el trabajo irregular”, sino por ser un impor-
tante incentivo para la migracion circular y para la movilidad laboral legal”.

3. EL IMPACTO DE LA DIMENSION EXTERIOR DE LA UNION EUROPEA
SOBRE LOS ACUERDOS BILATERALES CONCLUIDOS ENTRE
ESTADOS MIEMBROS Y TERCEROS PAISES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

Como indicamos en la Introduccion del presente estudio, al amparo de los titulos competen-
ciales previstos en el Tratado de la Union Europea, los Estados miembros conservan su com-
petencia nacional para legislar en materia de seguridad social. Un reflejo importante de esta
competencia son los Acuerdos bilaterales de seguridad social concluidos entre Estados miem-
bros de la Union Europea y terceros paises. Estos Acuerdos constituyen uno de los principales
instrumentos juridicos de origen convencional internacional utilizados por los Estados miembros
para llevar a cabo la coordinacién de seguridad social con terceros Estados. Su naturaleza es
mixta y tienen un doble caracter de “tratado normativo”, en el sentido que regulan las relaciones
de Derecho internacional privado (derechos subjetivos de los particulares) y de “tratado-con-
trato”, al regular las relaciones entre Estados y por tanto de Derecho internacional publico (pro-
tegiendo los intereses de las instituciones de seguridad social)®. No obstante, el ejercicio de
esta competencia por parte de los Estados miembros no puede obstaculizar la ejecucion de los
acuerdos internacionales concertados por la Unién Europea y que afecten a la libre circulacion
de los nacionales de terceros paises’®.

17 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO
Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES. Enfoque Global de la Migracién y la Movilidad, op. cit.,
p. 5.

'8 Vid. |. GARCIA RODRIGUEZ, Los conflictos de leyes en materia de seguridad social. Estudio del Derecho in-
ternacional privado autonomo, convencional y comunitario vigente en el ordenamiento espariol. Ed. Universidad
Complutense de Madrid, 1989, p. 13.

9 A este particular, hemos de tener en cuenta que el 21 de octubre de 2010, y en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 79, apartado 2, letra b), leido en relacion con su articulo 218, apartado 9, del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, el Consejo adopt6 seis Decisiones europeas sobre la posicion que debera adoptar la Union
Europea en el seno del Consejo de Asociacion instituido por los Acuerdos Euromediterraneos por los que se es-
tablece una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y terceros pa-
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La principal justificacion o razén de ser de la celebracién de los Acuerdos bilaterales de se-
guridad social es la obtencion de que los nacionales de uno y otro Estado sean “equiparados”
mediante la aplicacion de las disposiciones internas de los Estados contratantes sobre la materia
y 0 que se les garantice la adquisicion, mantenimiento y recuperaciéon de los derechos deriva-
dos de los ordenamientos juridicos vigentes en materia de seguridad social. Pero ademaés de
ello, pueden operar otras razones. Asi, por ejemplo, su consideracion de ser una forma de atrac-
cién de empresas y de trabajadores de terceros paises o simplemente, su conclusién puede
estar motivada por una expresion de amistad politica entre paises o por la conveniencia de re-
forzar la cooperacion politica internacional entre dos diferentes Estados.

En relacién al &mbito de aplicacion material, la mayoria de los Acuerdos se refieren a todas
o parte de las nueve ramas de seguridad social de la Organizacion Internacional del Trabajo
(minumun standards), expresamente previstas en el Convenio n° 102 relativo a la Norma minima
de la Seguridad Social, adoptado en Ginebra el 28 de junio de 19522° y que son, a saber las si-
guientes: Asistencia médica, Prestaciones monetarias de enfermedad, Prestaciones de desem-
pleo, Prestaciones de vejez, Prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad
profesional, Prestaciones familiares, Prestaciones de maternidad, Prestaciones de invalidez y
Prestaciones de sobrevivientes. Sin embargo, algunos de los Acuerdos son mas restrictivos y
no cubren, por ejemplo, la asistencia social®'.

3.1 Los Acuerdos bilaterales suscritos por Espafa con terceros paises:
especial consideracion de los celebrados con Estados del continente africano

Debido a que la seguridad social representa un area de politicas de competencia de los
Estados miembros, la Unién Europea no influye a priori en las negociaciones de Acuerdos bi-
laterales en materia de coordinacion de seguridad social entre un Estado de la UE y terceros
paises.

Los Estados miembros de la UE generalmente negocian Acuerdos bilaterales sin referencia
a lo que sus socios de la UE estén haciendo, lo que genera una indeseable y compleja frag-
mentacién de los sistemas de seguridad social en la practica. Un ejemplo de esta fragmentacion
lo advertimos en el caso del Estado espafiol, el cual ha suscrito a fecha de 24 de noviembre de
2014, veintitrés Acuerdos bilaterales con terceros paises, localizados en diferentes areas geo-
graficas y los cuales se suelen complementar con otros Acuerdos administrativos en los que se
establecen normas de aplicacion de los primeros.

El listado de estos Acuerdos o Convenios atendiendo al orden alfabético de los paises es el
siguiente: 1) El Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de An-
dorra, de 9 de noviembre de 200122; 2) Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana

ises meridionales, de otra, con respecto a la adopcion de disposiciones de coordinacion de los sistemas de se-
guridad social con Argelia, Marruecos, Tunez, Croacia, la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia e Israel.
Cuando los Consejos de Asociacion adopten formalmente las Decisiones, la Unién Europea habra creado un sis-
tema exterior limitado de coordinacion de la seguridad social, aplicable a las personas (tanto nacionales de la
UE como los nacionales de estos seis terceros paises) que se desplazan a la Union Europea y desde la misma.
A titulo ilustrativo, vid. el contenido de la Decision del Consejo de 21 de octubre de 2010 adoptada respecto al
Reino de Marruecos, asi como el Proyecto de Decision del Consejo de Asociacion que figura anexa a la misa.
DOUE L 306, de 23 de noviembre de 2010, p. 2.

20 BOE num. 240, de 6 de octubre 1988.

21 International Labour Organization (ILO), Social Security coordination for non-EU countries in South and Eastern
Europe. A legal analysis, Budapest, ILO, 2012, en particular, pp. 5-6.

22 BOE n° 290, de 4 de diciembre de 2002. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 9 de noviembre de 2001,
para la aplicacion del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y el Principado de Andorra. BOE
n° 290, de 4 de diciembre de 2002.
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y la Republica de Argentina, de 28 de enero de 19972%; 3) Convenio entre Espafia y Australia
sobre Seguridad Social, de 31 de enero de 200224, 4) Convenio de Seguridad Social entre el
Reino de Espafia y la Republica Federativa de Brasil, de 16 de mayo de 199125; 5) Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la Republica de Cabo Verde y Acuerdo Adminis-
trativo para su aplicacion, hechos en Praia el 23 de noviembre de 2012%; 6) Convenio sobre
Seguridad Social entre Espafa y Canada, de 10 de noviembre de 19862%7; 7) Convenio sobre
Seguridad Social entre el Reino de Espana y la Republica de Chile, de 28 de enero de 19972;
8) Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la Republica de Colombia, de 6
de septiembre de 20052°; 9) Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la Re-
publica de Corea, de 14 de julio de 20113°; 10) Convenio general sobre Seguridad Social entre
Espafia y Ecuador, de 1 de abril de 1960°%'; 11) Convenio de Seguridad Social entre Espafa y
los Estados Unidos de América, de 30 de septiembre de 1986°%; 12) Convenio de Seguridad
Social entre Espana y Filipinas, de 20 de mayo de 1988%; 13) Convenio de Seguridad Social
entre Espafa y Japon, de 12 de noviembre de 2008%; 14) Convenio sobre Seguridad Social
entre Espana y el Reino de Marruecos, de 8 de noviembre de 1979%; 15) Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espana y los Estados Unidos Mexicanos, de 25 de abril de 1994% ; 16)

2BOE n° 297, de 10 de diciembre de 2004. Asimismo vid. Protocolo de 21 de marzo de 2005, complementario al
Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la Republica Argentina. BOE n° 122, de 23 de mayo
de 2005 y n° 243, de 10 de octubre de 2007; y el Acuerdo administrativo para la aplicacion del Convenio de Se-
guridad Social entre la Republica Argentina y el Reino de Espafa. BOE n° 297, de 10 de diciembre 2004.
24BOE n° 303, de 19 de diciembre de 2002. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 20 de diciembre de 2002,
para la aplicacion del Convenio entre Espafa y Australia sobre Seguridad Social. BOE n° 48, de 25 de febrero de
2003.

25 BOE n°13, de 15 de enero de 1996. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 23 de noviembre de 2005, para
la aplicacién del Convenio entre el Reino de Espana y la Republica Federativa de Brasil. BOE n° 110, de 9 de
mayo de 2006.

26 BOE n° 255, de 24 de octubre de 2013.

27 BOE n° 287, de 1 de diciembre de 1987. Asimismo vid. Protocolo de 19 de octubre de 1995. BOE n° 34, de 8
de febrero de 1997; y el Acuerdo administrativo de 10 de noviembre de 1986, sobre Seguridad Social entre Espana
y Canada. BOE n° 287, de 1 de diciembre de 1987.

28 BOE n° 72, de 25 de marzo de 1998. Asimismo vid. Convenio de 14 de mayo de 2002, complementario al Con-
venio de Seguridad Social entre la Republica de Chile y el Reino de Espafa. BOE n° 225, de 19 de septiembre
de 2002 y n° 177 de 26 de julio de 2006; y el Acuerdo administrativo de 28 de enero de 1997, para la aplicacion
del Convenio de Seguridad Social, entre el Reino de Espafa y la Republica de Chile. BOE n° 141, de 14 de marzo
de 1998.

2 BOE n° 54, de 3 de marzo de 2008.

30 BOE n° 110, de 8 de mayo de 2013.

31 BOE n° 254, de 23 de octubre de 1962. Asimismo vid. Convenio de 8 de mayo de 1974. Adicional al Convenio
de Seguridad Social Hispano-Ecuatoriano de 1 de abril de 1960. BOE n° 180, de 29 de julio de 1975; y el Acuerdo
administrativo de 5 de diciembre de 1986, para la aplicacién del Convenio Hispano-ecuatoriano de Seguridad So-
cial de 1 de abril de 1960, y Convenio adicional de 8 de mayo de 1974. BOE n° 89, de 13 de abril de 1988.

32 BOE n° 76, de 29 de marzo de 1988. Asimismo vid. Acuerdo administrativo, de 30 de septiembre de 1986, para
la aplicacion del Convenio sobre Seguridad Social entre Espana y los Estados Unidos de América. BOE n° 76, de
29 de marzo de 1988.

33 BOE n° 244, de 11 de octubre de 1989. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 21 de mayo de 1991, para la
aplicacién del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafa y Filipinas. BOE n° 75, de 29 de marzo de 1993.
34 BOE n° 236, de 30 de septiembre de 2009 y n° 270, de 9 de noviembre de 2009.

35 BOE n° 245, de 13 de octubre de 1982. Asimismo vid. Protocolo adicional al Convenio entre el Reino de Espafia
y el Reino de Marruecos modificando el Convenio General de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el
Reino de Marruecos de 8 de noviembre de 1979. BOE n° 282, de 24 de noviembre de 2001; y el Acuerdo admi-
nistrativo de 8 de febrero de 1984, para la aplicacién del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafa vy el
Reino de Marruecos. BOE n° 138, de 10 de junio 1985.

%6 BOE n° 65, de 17 de marzo de 1995. Asimismo vid. Convenio de 8 de abril de 2003, Complementario al Convenio
de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y los Estados Unidos Mexicanos. BOE n° 168, de 15 de julio de
2003 y n° 56, de 5 de marzo de 2004, y Acuerdo administrativo de 28 de noviembre de 1994, para la aplicacion
del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y los Estados Unidos Mexicanos. BOE n° 65, de 17
de marzo de 1995.
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Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Paraguay, de 24 de
junio de 1998 ¥7; 17) Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica del
Peru, de 16 de junio de 2003%; 18). Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafna y
la Republica Dominicana, de 1 de julio de 2004%; 19) Convenio de Seguridad Social entre el
Reino de Espafa y la Federacion de Rusia, de 11 de abril de 1994%°; 20) Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espana y la Republica de Tunez, de 26 de febrero de 20014'; 21) Con-
venio sobre Seguridad Social entre el Reino de Espafa y Ucrania, de 7 de octubre de 19964 ;
22) Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay,
de 1 de diciembre de 19974 y 23) Convenio de Seguridad Social entre Espana y Venezuela, de
12 de mayo de 1988%.

En nuestro estudio, nos centraremos, de una manera selectiva, en el examen de algunas
de las cuestiones mas relevantes, previstas en los Convenios bilaterales celebrados por Espana
con terceros Estados africanos. A este respecto, y por orden cronolégico, Espafia ha suscrito
Acuerdos internacionales sobre Seguridad Social con los siguientes paises: en primer lugar, en
el ano 1982 con el Reino de Marruecos, en segundo lugar, en el afo 2001 con la Republica de
Tldnez y més recientemente, en el afio 2012, con la Republica de Cabo Verde.

En el caso de Marruecos y Tunez, se trata de paises meridionales de la regién mediterranea,
que revisten una singular importancia para Espafia?*®, asi como para la Unién Europea, con los
cuales esta ultima ha concluido Acuerdos de asociacién y Asociaciones (Partenariados) de mo-
vilidad, con gran incidencia en la gestién de los flujos migratorios y en la migracion laboral®e.

S7BOE n° 28, de 2 de febrero de 2006.

%8 BOE n° 31, de 5 de febrero de 2005.

39 BOE n° 139, de 12 de junio de 2006.

40 BOE n° 48, de 24 de febrero de 1996. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 12 de mayo de 1995, para la
aplicacién del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la Federacion Rusia. BOE n° 48, de 24
de febrero de 1996.

41 BOE n° 309, de 26 de diciembre de 2001. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 9 de septiembre de 2004,
para la aplicacion del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez. BOE n°
24, de 28 de enero de 2005 y Acuerdo particular relativo al reembolso de los gastos de asistencia sanitaria entre
el Reino de Espafia y la Republica de Tunez, anejo al Acuerdo administrativo para la aplicacion del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez, de 26 de febrero de 2001.

42 BOE n° 81, de 4 de abril de 1998. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 17 de enero de 2001, para la apli-
cacion del Convenio de Seguridad Social entre Espana y Ucrania. BOE n° 84, de 7 de abril de 2001.

4 BOE n° 47, de 24 de febrero de 2000. Asimismo vid. Convenio de 8 de septiembre de 2005, Complementario
al Convenio de Seguridad Social entre la Republica Oriental del Uruguay y el Reino de Espafia. BOE n° 287, de
1 de diciembre de 2005, y Acuerdo administrativo de 24 de julio de 2000, para la aplicacién del Convenio de Se-
guridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay. BOE n° 80, de 3 de abril de 2001.

4 BOE n° 162, de 7 de julio de 1990. Asimismo vid. Acuerdo administrativo de 5 de mayo de 1989, para la aplica-
cién del Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Venezuela. BOE n° 162, de 7 de julio de 1990.

4 Asi respecto a Marruecos, Espafia ha concluido acuerdos bilaterales en materia de regulacion y ordenacion
de los flujos migratorios laborales. Vid. el Acuerdo sobre mano de obra entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos, hecho en Madrid el 25 de julio de 2001(BOE n°® 226, de 20/9/2001). Entrada en vigor del Acuerdo, el
1 de septiembre de 2005 (BOE n° 114, de 13/05/2005) y en cuyo articulo 9, incluido en el Capitulo Il relativo a
los Derechos y condiciones de los trabajadores marroquies en el ambito de la proteccion social y del empleo, se
hace una remision a las obligaciones sobre Seguridad Social establecidas en el Convenio bilateral suscrito entre
Espafia y Marruecos en esta materia. Asimismo, en materia de inmigracion y especialmente sobre readmision
vid. el Acuerdo de 13 de febrero de 1992 entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos relativo a la circulacion
de personas, el transito y la readmision de extranjeros entrados ilegalmente (B.O.E. n°® 100 de 25/4/1992 y Co-
rreccion de Erratas, B.O.E. n° 130, de 30/5/1992).

4 A este particular, cabe destacar que Marruecos ha hecho de su relacion con la UE una decisién estratégica
prioritaria de politica exterior que le convierte en la actualidad en el vecino del Sur mas avanzado en el marco de
la nueva Politica Europea de Vecindad y en el primer socio del Sur en disponer de un Estatuto Avanzado y que
Tunez, tradicionalmente ha sido uno de los vecinos meridionales también mas avanzados en sus relaciones con
la Union Europea, al ser el primero en suscribir un Acuerdo Euromediterrdneo de Asociacion. Ademas, se trata de
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Ademas, debemos poner de relieve, que uno de los colectivos mas numerosos de la poblacién
inmigrante de origen extracomunitaria establecidos actualmente en nuestro territorio, son na-
cionales de Marruecos y que segun un comunicado del Ministerio espafiol de Empleo y Segu-
ridad Social, la afiliacion de los trabajadores marroquies a la Seguridad Social se situ6 a finales
de octubre de 2014 en 183.058 personas. En relacion a Cabo Verde, pais de Africa Occidental
y Parte del Acuerdo de Asociacion entre Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico, firmado
en Cotonu el 23 de Junio de 2000, se trata, igualmente de un Estado, de interés prioritario tanto
para Espafna*” como para la Union Europea, y con el cual, también, esta Ultima ha negociado
una Asociacion de movilidad“.

Con una estructura muy similar, los Convenios bilaterales concluidos con Marruecos y Tunez,
contienen 47 articulos, comprendidos en 4 Titulos, precedidos de un Preambulo. Respecto a la
estructura del Acuerdo suscrito con Cabo Verde, si bien es muy semejante a la de los anteriores
Convenios, su contenido es algo mas breve (33 articulos, comprendidos en 5 Titulos, precedido
de un Preambulo).

En los Preambulos de los Acuerdos bilaterales, se reafirma expresamente el deseo de re-
forzar y desarrollar la cooperacion en el ambito social, de regular las relaciones reciprocas entre
ambos Estados a través de la equiparacion entre los nacionales de una y otra Parte contratante
y de coordinar la aplicacion de las legislaciones de Seguridad Social a los nacionales de los
dos paises en cuestion.

Desde el punto de vista del ambito subjetivo, los instrumentos internacionales se aplican a
los trabajadores nacionales de las Partes contratantes, a sus familiares y supervivientes y con
excepcion del Acuerdo celebrado con Cabo Verde, a las personas, sus familiares y supervivien-
tes que tengan la condicién juridica de apatridas de conformidad con el articulo 1 del Convenio
de Nueva York de 28 de septiembre de 1954 o de refugiados con arreglo al articulo 1 del Con-
venio de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto
juridico para Refugiados (articulos 3 de los Convenios bilaterales).

En cuanto al ambito de aplicacién material, el catalogo de prestaciones sociales incluidas
en los mismos es bastante amplio, y no es coincidente en los tres Acuerdos. Los Convenios
contienen una enumeracion de las prestaciones, distinguiendo las que se extienden a los tra-
bajadores espanoles en los otros Estados y las aplicables a los trabajadores extranjeros en Es-
pana. Asi, en virtud del articulo 2, el Convenio suscrito con Marruecos, se aplicara en Espafa,
a las disposiciones legales del Régimen General de la Seguridad Social, relativas a: a) Mater-
nidad, enfermedad comun o profesional, incapacidad laboral transitoria y accidentes, sean o no
de trabajo; b) Invalidez provisional o permanente; ¢) Vejez; d) Muerte o supervivencia; e) Pro-
teccién a la familia; f) Reeducacion y rehabilitacién de invalido y g) Asistencia social y servicios
sociales. En relacion con Marruecos: a) la legislacion sobre el régimen de Seguridad Social; b)
La legislacién sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; ¢) Las disposiciones
relativas, reglamentarias o estatutarias acordadas por la autoridad publica relativa a regimenes

los primeros paises meridionales de la region mediterranea con los que la Unién Europea concluye una Asocia-
cion de movilidad. Vid. COMMISSION EUROPEENNE. COMUNIQUE DE PRESSE. EUROPA PRESS RELEA-
SES, L'UE et le Maroc signent un partenariat pour gérer la migration et la mobilité. IP/13/513 y Déclaration conjointe
établissant un partenariat de mobilité entre le Royaume du Maroc et L’'Union Européenne et ses Etats membres,
Bruxelles, 7 juin 2013 y COMISION EUROPEA. COMUNICADO DE PRENSA. EUROPA PRESS RELEASES, La
UE y Tlnez establecen su asociacion de movilidad , IP/14/208 y Déclaration conjointe pour le Partenariat de Mo-
bilité entre la Tunisie, 'Union Européenne et ses Etats membres participants, Bruxelles, 3 mars 2014.

47 En materia migratoria, cabe citar el Acuerdo marco de cooperacion en materia de inmigracion entre el Reino
de Espafa y la Republica de Cabo Verde, hecho “ad referéndum” en Madrid el 20 de marzo de 2007 (B.O.E. n°
39, de 14/2/2008).

“8 Vid COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Joint Declaration on a Mobility Partnerships between the European
Union and the Republic of Cape Vert, 9460/08 ADD 2, Brussels, 21 May 2008 (25.05).

Doc. Labor., num. 103-Afio 2015-Vol. I. ISSN: 0211-8556. La dimension exterior de la..., pags. 239 a 257



250 La dimensién exterior de la coordinacién en materia de SS (UE)... DL

particulares de Seguridad Social en tanto que cubran a asalariados o asimilados y que sean re-
lativas a los riesgos y prestaciones de la legislacion sobre los regimenes de Seguridad Social.

De conformidad con el articulo 2 del Convenio hispano-tunecino, éste se aplicara en Espafa:
A la legislacién del Sistema de Seguridad Social relativa a las prestaciones de caracter contri-
butivo, en lo que se refiere a: a) Asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad
comun o profesional y accidente, sea o0 no de trabajo, b) Prestaciones econémicas por incapa-
cidad temporal en los casos de enfermedad comun y accidente no laboral; c) Prestaciones eco-
ndémicas por maternidad; d) Prestaciones de incapacidad permanente, jubilacién, muerte y
supervivencia; e) Prestaciones econémicas derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales; f) Prestaciones familiares por hijos a cargo. Respecto a Tunez: A las legislaciones
de Seguridad Social de caracter no contributivo aplicables a los trabajadores asalariados, no
asalariados 0 asimilados concerniente a: a) Las prestaciones de los Seguros Sociales (enfer-
medad, maternidad y muerte); b) La reparacion de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales; c) Las prestaciones del seguro de invalidez, vejez y supervivencia y d) Las pres-
taciones familiares. Por ltimo, en base a lo dispuesto en el articulo 2 el Convenio sobre Segu-
ridad Social suscrito con Cabo Verde, se aplicara: Por parte de Cabo Verde: a) régimen general
de prevision social de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia, en lo que se refiere
a las contingencias de invalidez, vejez, supervivencia y b) al régimen de seguro por accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales; y por parte de Espana: A la legislacion relativa a las
prestaciones contributivas del Sistema espafol de Seguridad Social, con excepcion de los re-
gimenes de funcionarios publicos, civiles y militares, en lo que se refiere a: a) Incapacidad Per-
manente, Jubilacion y Supervivencia y b) Prestaciones derivadas de accidente de trabajo y
enfermedad profesional.

Las normas de coordinacion en materia de Seguridad Social incluidas en los Acuerdos bila-
terales celebrados con terceros Estados africanos, funcionan sobre la base de unos mismos
principios basicos: La igualdad de trato, la conservacion y pago de prestaciones en el extranjero
y la supresion de la clausula de residencia. La aplicabilidad de estos principios tiene como fina-
lidad principal, la exportacion de las prestaciones sociales. De modo que la persona tenga de-
recho a solicitar y recibir prestaciones de Seguridad Social en el exterior del pais en el que el
derecho fue adquirido. Esto implica, también, “la posibilidad de que una persona pueda continuar
en el percibo de una prestacién ya liquidada en un Estado fuera de las fronteras del mismo.
Igualmente, se trata, por un lado de eliminar el doble vinculo permitiendo que la persona cotice
a un solo pais, segun las circunstancias particulares de su empleo y residencia y por otro, de
posibilitar que reciba prestaciones en ese Estado en el momento de la realizacion de un riesgo.
En general se pretende coordinar los programas de seguridad social de ambos Estados a través
de la colaboracion administrativa que se lleva a cabo con la totalizacion del y el calculo propor-
cional entre otras cosas™®.

Uno de los objetivos prioritarios de los Convenios, es, sin lugar a dudas, la resolucion de los
conflictos de leyes que surgen cuando el trabajador nacional de un Estado Parte contratante,
se ve sometido a varios sistemas estatales, como consecuencia de un traslado o desplaza-
miento de un Estado a otro, ya sea con el fin de buscar o ejercer un empleo o actividad laboral,
ya con el de reagruparse familiarmente. En estos supuestos surge la necesidad de delimitar la
concrecion de la legislacion aplicable, debiendo establecerse el sistema de Seguridad Social al
cual quedard afiliado y qué institucién le protegera y concederé la prestacién que sea cuando
la necesite. Dada la naturaleza territorial de la normativa social, los Acuerdos bilaterales adoptan
con caracter general el criterio de la lex loci laboris. Es decir, la legislacion de Seguridad Social
del Estado en cuyo territorio el trabajador ejerza la actividad laboral. Asi, esta regla se encuentra
formulada de manera cuasi idéntica en el articulo 6 del Convenio hispano-tunecino y en el arti-

4| GARCIA RODRIGUEZ, Los conflictos de leyes en materia de seguridad social. Estudio del Derecho interna-
cional privado autbnomo, convencional... op.cit., p. 39.
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culo 7 del Convenio hispano-caboverdiano. Asimismo, pero con una técnica legislativa diferente,
la adopcion de este mismo criterio para la determinacion de la legislacion aplicable, se contem-
pla en el articulo 5 del Convenio bilateral suscrito con Marruecos, al establecer expresamente
lo siguiente: “Si una persona ejerce una actividad lucrativa, su obligacién de cotizar se determi-
naré de acuerdo con la legislacion de la Parte Contratante en cuyo territorio ejerza esa actividad:
el trabajador empleado en el territorio de una Parte estara sometido a la legislacion de dicha
Parte”.

Ahora bien, el criterio general lex loci laboris sufre una serie de excepciones debido a las
particularidades que presentan determinadas situaciones laborales y en las que la aplicacion
de esta regla resulta inoperante. Es por ello, que los Convenios prevén solucionar los problemas
de ley aplicable que puedan surgir en estos casos, a través de la aplicacion de una conexion
especial o particular.

Sin entrar en un analisis pormenorizado, las excepciones basadas en la naturaleza del tra-
bajo que figuran en los Convenios se refieren esencialmente a los siguientes supuestos: 1) Ex-
cepciones basadas en limites temporales; 2) Trabajadores itinerantes al servicio de empresas
de transporte aéreo y terrestre; 3) Trabajadores del mar y 4) Miembros del personal de las Mi-
siones Diplométicas y de las Oficinas Consulares y personal administrativo y técnico al servicio
de éstos.

En el primero de los supuestos, la norma particular prevé la aplicacion de varias conexiones
jerarquizadas con limite temporal. Asi, un ejemplo de prevision de esta solucion se encuentra
en el articulo 7 apartados a) y b) del Acuerdo suscrito con TUnez, al disponer expresamente lo
siguiente: “a) El trabajador asalariado al servicio de una Empresa cuya sede se encuentre en el
territorio de una de las Partes Contratantes y sea destacado por dicha Empresa al territorio de
la otra Parte para realizar trabajos de caracter temporal, quedara sometido en su totalidad a la
legislaciéon de la primera Parte, siempre que la duracién previsible del trabajo para el que ha
sido destacado, no exceda de veinticuatro meses, ni haya sido enviado en sustitucion de otro
trabajador cuyo periodo de destacamiento haya concluido. b) Si, por circunstancias imprevisi-
bles, la duracion del trabajo a que se refiere el subapartado anterior excediera de los veinticuatro
meses, el trabajador continuara sometido a la legislacion de la primera Parte por un nuevo pe-
riodo, no superior a otros veinticuatro meses, a condicién de que la Autoridad Competente de
la segunda Parte u Organismo en quien delegue dé su conformidad”.

En relacion al supuesto del personal itinerante al servicio de empresas de transporte aéreo
y terrestre, el criterio establecido en los Convenios para determinar la legislacion aplicable es
la sede social de la empresa. En concreto esta solucion la encontramos en el articulo 6.a) del
Convenio hispano-marroqui, articulo 7.c) del Convenio hispano-tunecino y en el articulo 8.e)
del Convenio hispano-caboverdiano, aunque este ultimo solamente se refiere a empresas de
transporte aéreo.

Respecto a los trabajadores del mar, el criterio general establecido por los Convenios es la
ley de abanderamiento del buque [art. 6.1.e)] del Acuerdo hispano-marroqui, art. 7.d) del
Acuerdo hispano- tunecino y art. 8.1.f) Acuerdo hispano- caboverdiano). Sin embargo, este cri-
terio de conexién puede estar sujeto a excepciones. Asi con arreglo al segundo parrafo de los
articulos 7.d) (Tunez) y 8.1.f) (Cabo Verde): “No obstante lo anterior, cuando el trabajador sea
remunerado por esa actividad por una empresa o una persona que tenga su domicilio en el te-
rritorio de la otra Parte, debera quedar sometido a la legislaciéon de esta Parte, si reside en su
territorio. La empresa o persona que pague la retribucion serd considerada como empresario
para la aplicacion de dicha legislacion”. De otra parte, los Convenios también prevén normas
particulares para otros supuestos relacionados con los trabajadores del mar. Asi, tal es el caso
del segundo parrafo del articulo 6.1.e) del Convenio bilateral suscrito con Marruecos y en virtud
del cual” Las personas que en un puerto de una Parte Contratante sean empleados en buque
abanderado en la otra Parte en trabajos de carga y descarga, reparaciones o en la inspeccion
de dichos trabajos se regiran por las disposiciones legales de la Parte Contratante a cuyo terri-
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torio pertenece el puerto”. Este mismo criterio se encuentra igualmente previsto en los Conve-
nios concluidos con Tunez [art.7.f)] y con Cabo Verde [art. 8.1.h)]. Por ultimo, otras soluciones
particulares, son las referidas a los trabajadores nacionales de una Parte y con residencia en la
misma que presten sus servicios en una empresa pesquera mixta constituida en la otra Parte
y en un buque abanderado en esa Parte. En estos casos, los trabajadores quedaran sujetos a
la Seguridad Social de la primera Parte [art. 7.e)] del Convenio hispano-tunecino y art. 8.g) del
Convenio hispano-caboverdiano).

Finalmente, en relaciéon al supuesto particular referido a los Miembros del personal de las
Misiones Diplomaticas y de las Oficinas Consulares y personal administrativo y técnico al ser-
vicio de éstos, la determinacion de legislacion aplicable para regular las relaciones de afiliacion
a la Seguridad Social de esta categoria de trabajadores difiere de unos Convenios a otros. Asi,
de conformidad con el art. 6.1.c) del Acuerdo suscrito con Marruecos, “Los agentes diplomaticos
o consulares de carrera, asi como los funcionarios o personas al servicio de la Administracion
de una de las Partes Contratantes que sean destinados al territorio de la otra Parte, continuaran
sometidos a la legislacién de la Parte que las ha destinado” (ley del Estado al que pertenecen).
De otra parte, las soluciones previstas en los Convenios bilaterales suscritos con Tunez, art.
7.9) y Cabo Verde, art. 8.i) establecen que los miembros del personal de las Misiones diploma-
ticas y de las Oficinas Consulares, “se regiran por lo establecido en los Convenios de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961 y sobre Relaciones Consulares, de 24
de abril de 1963”. No obstante, cuando los trabajadores estén al servicio de una mision diplo-
matica o al servicio particular de un funcionario de dicha mision que sean nacionales de la Parte
Contratante representada, se posibilita el derecho de opcién en la aplicacién de la legislacion
aplicable en los términos del articulo 6.1.d) del Convenio hispano-marroqui, del articulo 7.i) del
Convenio hispano- tunecino y del articulo 8 j) del Convenio hispano-caboverdiano.

Como ha sido puesto de relieve por la doctrina laboralista, la ley de afiliacion determinada
de conformidad con los criterios anteriormente expuestos constituye “el referente esencial para
el reconocimiento y disfrute de las prestaciones de Seguridad Social a favor de los trabajadores
migrantes que, al haber desarrollado una prestacién de servicios en el territorio de distintos pa-
ises, generalmente estan o han estado sujetos a diferentes sistemas de Seguridad Social”.
Estos criterios que se contienen en los primeros Titulos de los Convenios, enunciados como
disposiciones sobre legislacion aplicable, tienen sélo y exclusivamente el fin de regular la au-
sencia o superposicion de inclusion del sujeto en algin sistema de seguridad social y no la si-
tuacion juridica de proteccion. Respecto, a las prestaciones sociales, debido a que el contenido
prestacional de los Convenios bilaterales sobre materia de Seguridad Social es diferente en
cada uno de los instrumentos internacionales, resulta necesario tener en cuenta las previsiones
contenidas en las legislaciones a las que ha estado sometido el trabajador, “habida cuenta de
los requisitos estrictos de seguro que suelen exigirse por los sistemas nacionales de Seguridad
Social a fin de poder reconocer el derecho a las prestaciones sociales™®. Estas previsiones se
contemplan en las disposiciones de los Acuerdos bilaterales relativas a las diferentes presta-
ciones sociales cubiertas por el ambito de aplicacion material de los mismos, limitandose sus
reglas a “resefar los principios de totalizacion de los seguros y no acumulacién de las presta-
ciones, a remitirse a la legislacién de cada uno de los Estados para determinar el derecho de
prestaciones y coordinar normas sobre la determinacion de la base reguladora o sobre aspectos
muy concretos de la cobertura de alguna prestacion™.

50M. ZARZALEJO CARBAJO, “La proteccion social a nivel extracomunitario: Los Convenios bilaterales de Segu-
ridad Social e incidencia del Derecho comunitario”, M. CORREA CARRASCO (Coordinador), Proteccién Social
en las Relaciones Laborales extraterritoriales, Universidad Carlos Ill de Madrid. Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2008, en particular, pp. 97 y ss.

51 J.L. SANCHEZ CARRION, “Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexion
con el Derecho comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 47, 2003, en particular, pp.
40y ss.

Doc. Labor., nam. 103-Ario 2015-Vol. |. ISSN: 0211-8556. La dimension exterior de la..., pags. 239 a 257



DL M? Asuncién Asin Cabrera 253

3.2. La sentencia del TJUE de 15 de enero de 2002, en el asunto C- 55/00 (Gottardo)
y su impacto en los acuerdos bilaterales concluidos por los Estados miembros con
terceros paises

Como hemos podido comprobar en el epigrafe anterior, debido a que el “contenido de los
acuerdos bilaterales depende de los paises concretos que los celebran, los inmigrantes y las
empresas de terceros Estados no solo han de afrontar unos sistemas de seguridad social frag-
mentados al desplazarse entre paises de la UE, sino que ademés se enfrentan a distintos acuer-
dos bilaterales al entrar y salir de la UE®2. Es por ello, que nos encontramos en presencia de
un proceso que tiene un caracter muy fragmentado que precisa que se establezcan pautas y
orientaciones europeas sobre la relacion juridica entre el Derecho de la Union Europea y los
acuerdos bilaterales concluidos entre Estados miembros y Terceros paises.

Una de estas pautas ha venido dada por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), la cual juega actualmente un papel fundamental en la aplicabilidad de
los Acuerdos bilaterales concluidos por Estados miembros con terceros paises. Concretamente,
nos referimos a la sentencia del TJUE de 15 de enero de 2002, en el asunto C-55/00 (Gottardo),
gue supuso un giro copernicano al marcar un antes y un después en la aplicaciéon de los Con-
venios bilaterales concluidos por Estados miembros con paises extracomunitarios en materia
de Seguridad Social.

En este asunto, el Tribunal de Justicia europeo aplico el principio de no discriminacion esta-
blecido en el actual art. 45 del TFUE (antiguo art. 39 TCE) al supuesto de una persona, la Sra
Gottardo, de nacionalidad francesa residente en la Unién Europea que habia trabajado en ltalia,
Suiza y Francia, paises en los que cotiz6 a la seguridad social a razén de 100 semanas en
Italia, 252 semanas en Suiza y 429 semanas en Francia. La Sra. Gottardo percibe las pensiones
de vejez suiza y francesa, que le fueron concedidas sin necesidad de recurrir a la acumulacion
de los periodos de cotizacion. No obstante, se le deniega la solicitud de pensién de vejez italiana
porque los periodos de seguros cubiertos en Francia e Italia, los cuales debian ser acumulados
de conformidad con el articulo 45 del Reglamento (CEE) n°® 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
de 1971, entonces vigente, no le permitia alcanzar el tiempo minimo de cotizacion exigido por
la normativa italiana para tener derecho a la referida pensién. La Sra. Gottardo s6lo tendria de-
recho a la pension de vejez italiana si se computaran los periodos de seguros cubiertos en
Suiza, en virtud del principio de acumulacioén previsto en el articulo 9, apartado 1, del Convenio
italo-suizo sobre seguridad social. Pero en relacion a ello, la solicitud de pension de vejez le
fue, ademas, denegada por el Istituto nazionale della previdenza sociale italiano, debido a que
era nacional francesa y, en consecuencia, no se le podia aplicar el Convenio italo-suizo.

El Tribunal de Justicia establecié que "cuando un Estado miembro celebra con un pais ter-
cero un convenio internacional bilateral de seguridad social (en este caso el Convenio lItalo-
Suizo) que prevé el computo de los periodos de seguro cubiertos en dicho pais tercero para
tener derecho a prestaciones de vejez, el principio fundamental de igualdad de trato obliga a
dicho Estado miembro a conceder a los nacionales de los deméas Estados miembros las mismas
ventajas que aquellas de las que disfrutan sus propios nacionales en virtud de dicho convenio,
a menos que pueda justificar objetivamente su denegacion" (nim. 34 de la Sentencia) y en su
pronunciamiento sobre la cuestion prejudicial planteada por el Tribunale ordinario di Roma, vino
a declarar los siguiente: “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 de prestaciones de vejez los periodos de se-
guros cubiertos en un pais tercero por un nacional de un segundo Estado miembro cuando, en

52 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO
Y SOCIAL EUROPEQ Y AL COMITE DE LAS REGIONES. La dimension exterior de la coordinacion en materia
de seguridad social de la UE, op. cit. p. 3.
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las mismas condiciones de cotizacion, dichas autoridades competentes reconocen, de confor-
midad 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”.

La sentencia del Tribunal de Justicia sienta un precedente muy importante, al dejar claro
que los Estados miembros tienen que cumplir con los principios de la legislacion de la Union
Europea y muy especialmente, que los Convenios bilaterales concluidos por Estados miembros
con terceros paises estan sometidos a la primacia del Derecho europeo.

Al tratarse de una obligacién derivada del principio de igualdad de trato consagrado actual-
mente en el articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, los Estados miem-
bros han de adaptar la aplicacién de sus Acuerdos bilaterales concluidos con terceros paises
para garantizar que los nacionales de otros Estados miembros, también, puedan beneficiarse
de ellos. Con este objetivo, la Comisién Administrativa de Coordinacion de los Sistemas de Se-
guridad Social, integrada por un representante de cada pais de la Unién Europea y un repre-
sentante de la Comision®, ha adoptado varias Recomendaciones relativas a la jurisprudencia
Gottardo, segun las cuales deben concederse a los trabajadores nacionales de otros Estados
miembros las mismas ventajas de que disfrutan los trabajadores nacionales de un Estado miem-
bro en virtud de un convenio bilateral de seguridad social que este haya celebrado con un tercer
Estado. La primera de las Recomendaciones (n° 22) fue adoptada el 18 de junio de 2003%, la
cual fue reemplazada el 12 de junio de 2009 por la Recomendacién n° P1%. En la actualidad
esta segunda Recomendacién ha sido derogada por la Recomendacion n°® H 1 de 19 de junio
de 2013°%.

En esta ultima Recomendacion aplicable actualmente, se recomienda que 1."De conformi-
dad con el principio de no discriminacion entre sus propios nacionales y los nacionales de otros
Estados miembros que hayan ejercido su derecho a la libre circulacion de conformidad con el
articulo 21, apartado 1, y con el articulo 45, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, las disposiciones de todo convenio de seguridad social celebrado con un tercer
pais deben aplicarse en principio también a los nacionales de los demas Estados miembros
que se encuentren en la misma situacion que los nacionales del Estado miembro en cuestion"
(num. 1). En este sentido, 2. "Los nuevos convenios bilaterales de seguridad social que celebren
un Estado miembro y un tercer Estado deben incluir en principio una referencia expresa al prin-
cipio de no discriminacion por razdén de nacionalidad de los nacionales de otro Estado miembro
que hayan ejercido su derecho a circular libremente hacia o desde el Estado miembro parte del
convenio en cuestion" (nim. 2). Igualmente, 3. "Los Estados miembros deben informar a las
instituciones de los Estados con los que hayan celebrado convenios de seguridad social, cuyo
ambito de aplicacidén personal o material incluya Unicamente a los nacionales, de las conse-
cuencias de la presente Recomendacion. Los Estados miembros que hayan concluido conve-
nios bilaterales con un mismo tercer Estado pueden tomar iniciativas conjuntas a fin de solicitar
dicha colaboracién. No cabe duda de que esta colaboracion es una condicion indispensable
para respetar la normativa de la UE" (nam. 3).

Ratione materiae, si bien se puede afirmar que la totalidad de las disposiciones de los Con-
venios bilaterales celebrados entre Estados miembros y terceros paises estan teéricamente
condicionadas por la Jurisprudencia Gottardo no obstante, su concreta aplicacion en la practica
es bastante limitada. Ello es debido, entre otras razones a que la extension del Convenio bilateral
no puede comprometer los derechos del tercer Estado que se derivan del acuerdo, ni imponer
nuevas obligaciones a este Estado. Y es que aunque el Estado miembro de la UE debe cumplir

53 La composicion , funcionamiento y tareas de la Comision Administrativa se establecen en los articulos 71y 72
del Reglamento (CEE) n © 883/2004.

54 Recomendacion n® 22, de 18 de junio de 2003. DOUE L 326, de 13 de diciembre de 2003, p. 35.

% Recomendacion n° P1 de 12 de junio de 2009. DOUE C 106, de 24 de abril de 2010, p. 47.

% Recomendacion n° H1 de 19 de junio de 2013. DOUE C 279, de 27 de septiembre de 2013, p. 13.
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con las pautas establecidas por la Jurisprudencia comunitaria, el tercer pais generalmente no
esta obligado internacionalmente a colaborar con el Estado miembro con el cual ha suscrito un
Convenio sobre Seguridad Social.

Por otra parte, es preciso, ademas, tener en cuenta la posibilidad de que intervengan deter-
minadas justificaciones objetivas de denegacién o de rechazo a la hora de extender una dis-
posicion convencional a un nacional comunitario. A este respecto, como sostuvo el Tribunal de
Justicia en el asunto Gottardo, es posible que puedan operar determinadas excepciones a la
aplicabilidad del principio de no discriminacion, si el Estado miembro en determinados supuesto
justifica “objetivamente su denegacion”. Asi, a este particular, el Tribunal manifesté que el au-
mento de cargas financieras y las dificultades administrativas ligadas a la colaboracién con las
autoridades competentes del tercer pais en cuestion, no constituyen justificaciones objetivas
para que el Estado miembro parte en el Convenio bilateral se niegue a extender a los nacionales
de los demés Estados miembros, las ventajas que dicho Convenio concede, a sus propios na-
cionales (apartado 38). Pero, en cambio, “cuestionar el equilibrio y la reciprocidad de un conve-
nio internacional bilateral celebrado entre un Estado miembro y un pais tercero si puede ser
una justificacion objetiva para que el Estado miembro parte en dicho convenio se niegue a ex-
tender a los nacionales de los demas Estados miembros las ventajas que dicho convenio con-
cede a sus propios nacionales” (apartado 36).

Ala vista de las consideraciones anteriores, es evidente que la cooperacion e informacion a
las Instituciones de los Estados con los que se hayan celebrado Convenios internacionales bi-
laterales de seguridad social, juega un papel fundamental para la aplicabilidad del principio de
no discriminacion de conformidad con la jurisprudencia Gottardo. Sin embargo, ello no es una
tarea sencilla de llevar a la practica, ya que con frecuencia, ello implica, entre otras cuestiones,
la comunicacion de los periodos de seguro cumplidos en el tercer pais y en particular en relacion
a personas que no estan cubiertas por el ambito subjetivo del Convenio bilateral, etc.

Con el fin de allanar estas dificultades, resulta del todo conveniente que los Estados miem-
bros, tengan en cuenta la Recomendacion establecida por la Comision Administrativa de Coor-
dinaciéon de los Sistemas de Seguridad Social de incluir en los Convenios bilaterales, una
referencia expresa al principio de no discriminacién por razén de nacionalidad de los nacionales
de otro Estado miembro que hayan ejercido su derecho a circular libremente hacia o desde el
Estado miembro parte del Convenio en cuestion (clausula Gottardo). Pero lo cierto es que, no
todos los terceros paises son favorables a incluir la mencionada clausula por temor a la asuncion
de adicionales cargas financieras o administrativas y en la actualidad, tan solo un nimero muy
reducido de Convenios bilaterales celebrados por Estados miembros con terceros paises han
incorporado explicitamente, la denominada “clausula Gottardo”. Asi, uno de los pocos casos,
lo constituye el Convenio bilateral celebrado entre Alemania y Brasil, en el cual se declara que
“respecto al Estados miembro en cuestion, este Convenio se aplicara también a los nacionales
de un pais en el que el Reglamento 1408/71 o 883/2004 resulte aplicable™’.

3.3. Laincidencia del Reglamento (UE) 1231/2010 sobre los acuerdos bilaterales
concluidos con terceros Estados

El Reglamento (UE) n° 1231/2010 otorga a la UE la competencia 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. Ello implica que en caso de conflicto, los Reglamentos
comunitarios prevalecen sobre las normas nacionales de los Acuerdos bilaterales suscrito con
terceros paises. Por ejemplo, cuando un nacional extracomunitario sea desplazado a un Estado
miembro de la UE con arreglo a las condiciones de un Convenio bilateral y a continuacién se

57En relacion a estas dificultades, vid. B. SPIEGEL, Analysis of Member States’ Bilateral Agreements on Social
Security with Third Countries. European Commission. Employment, Social Affairs and Equal Opportunities. De-
cember, 2010, en particular, pp. 30-32.
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traslade a trabajar a otro Estado miembro, el Reglamento (UE) n°® 1231/2010 seréa de aplicacion
en el caso de este segundo traslado. Ademas, cuando un nacional de un tercer pais trabaje en
dos o mas Estados miembros para un empresario establecido fuera de la UE, se aplicaran las
normas pertinentes de la UE sobre seguridad social. Ahora bien, como ha puesto de relieve la
Comision Europea, garantizar que la aplicacion de los Acuerdos bilaterales concluidos por un
Estado miembro con terceros paises, sea compatible con el Reglamento (UE) n°® 1231/2010 no
resulta nada facil. Para ello, “es necesario explicar los terceros Estados que, en determinadas
circunstancias, los Acuerdos bilaterales no pueden aplicarse debido a la primacia del Derecho
de la Unién Europea”, lo que no siempre es factible para todos los Estados miembros. A este
particular, una de las posibles soluciones propuestas por la Comision es la inclusion de una
clausula especifica en los Convenios bilaterales suscritos con terceros paises para que en caso
de conflicto, el Derecho de la Unién Europea prevalezca sobre las condiciones del instrumento
bilateral convencional®®.

4. OBSERVACIONES FINALES

El desarrollo de la dimension exterior de la politica social es uno de los aspectos que han
adquirido mayor importancia en el marco general de la Unién Europea durante los Gltimos afios.
Este desarrollo es fundamental para que pueda realizarse la libertad de circulacion de personas
de forma plena y pueda garantizarse a los trabajadores migrantes que se desplazan en el te-
rritorio de la Union Europea que se le respetaran y mantendran los derechos de seguridad so-
cial.

La orientacién dominante de la dimensién exterior de la seguridad social es la coordinacion,
destinada principalmente a garantizar la proteccién de los nacionales extracomunitarios en ge-
neral y de los migrantes en particular, sobre todo en lo que se refiere a los principios de igualdad
de trato y respeto de los Derechos adquiridos y en curso de adquisicion.

Las dificultades mayores de llevar a cabo la extension de la dimension exterior en materia
de seguridad social a nacionales de terceros paises se encuentran en la fragmentacién y di-
versidad de los regimenes de seguridad nacional existentes en los Estados miembros y en la
insuficiencia de la coordinacion entre ellos, inclusive en el plano interno. Una muestra de esta
fragmentacion es claramente observable en el importante nimero de Convenios bilaterales ce-
lebrados por Espafa con terceros Estados, dentro de los cuales los suscritos con paises del
continente africano, han merecido una especial atencion en el presente trabajo.

Un ejemplo importante del impacto de las normas de coordinacién sobre la dimensién ex-
terna de la politica social de la Unién Europea lo encontramos actualmente en la adopcion del
Reglamento (UE) n° 1231/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de
2010, por el que se amplia la aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004 y el Reglamento (CE)
n°® 987/2009 a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por los mismos. De esta manera se protegen los derechos adquiridos de los
nacionales extracomunitarios que residen legalmente en un Estado miembro y se facilita que
puedan trasladarse entre distintos paises.

En la actualidad, las normas de coordinacion en materia de seguridad social de la UE afectan
a la capacidad de los Estados miembros de aplicar normas que han establecido en los Conve-
nios bilaterales celebrados con terceros paises. Una muestra de ello, se observa en la Senten-
cia pronunciada por el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea en el caso Gottardo que

58 COMUNICACION DE LA COMISIQN AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO
Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES. La dimension exterior de la coordinacion en materia
de seguridad social de la UE, op.cit. p. 5.
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evidencia hasta qué punto la coordinacién en materia de seguridad social llevada a cabo en la
Union Europea puede afectar a los nacionales de terceros paises residentes en un Estado miem-
bro. Esta jurisprudencia juega un papel fundamental en la aplicabilidad de las disposiciones
contenidas en los Acuerdos bilaterales concluidos por Estados miembros con terceros paises,
pero su plasmacion en los textos convencionales es muy limitada y apenas visible. Una posible
via de fomentar su efectivo cumplimiento en la practica es el impulso de un mayor esfuerzo de
cooperacion y de intercambios de informacion entre los Estados implicados en cuestion y muy
en particular por parte de los Estados miembros que son, en definitiva, los que tienen el deber
de adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar las incompatibilidades entre los Acuerdos
que celebren con terceros paises y sus obligaciones derivadas del Derecho de la Unién Europea.
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