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RESUMEN

La globalizacién ha incrementado la movilidad internacional de los trabajadores en las dltimas
décadas, si bien dicha movilidad se encuentra afectada por el alcance de la garantia de los de-
rechos sociales, particularmente de los derechos de seguridad social. El objetivo de este trabajo
es analizar, desde una perspectiva global, el alcance actual de la portabilidad de los derechos
de seguridad social de los trabajadores, tomando como parametro dos elementos: por un lado,
el ambito de la Union Europea y el marco extracomunitario, y, por otro lado, los supuestos de
emigracion y de desplazamiento temporal de trabajadores. Ambos parametros ponen de mani-
fiesto no solo las importantes diferencias de trato segtin el supuesto de que se trate, sino tam-
bién la necesidad de actualizar la normativa internacional existente en esta materia y de afrontar
los nuevos retos.

ABSTRACT

Globalization has increased the international mobility of workers in recent decades, although
such mobility is affected by the scope of the guarantee of social rights, particularly social security
rights. The aim of this work is to analyse, from a global perspective, the current scope of the
portability of workers' social security rights, taking as a parameter two elements: on the one
hand, the scope of the European Union and the extra-community framework, and, on the other
hand, the assumptions of emigration and temporary posting of workers. Both parameters high-
light not only the significant differences in treatment according to the case in question, but also
the need to update the existing international regulations in this area and to face the new cha-
llenges.

"Recibido el 25/11 de 2019. Aceptado el 5/12 de 2019.

Proyecto de investigacion “Nuevas dinamicas y riesgos sociales en el mercado de trabajo del siglo XXI: Desigual-
dad, precariedad y exclusién social” (RT12018-098794-B-C31).

" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

La movilidad internacional de trabajadores no es un fenémeno nuevo, pero, sin duda, se ha
incrementado y diversificado en las Ultimas décadas, y en ello ha influido, de forma trascendente,
el fenébmeno de la globalizacion, que ha afectado a numerosos aspectos, entre ellos, la actividad
laboral o profesional. Y a ello se ha sumado, mas recientemente, el nuevo reto que supone la
denominada industria 4.0 o cuarta revolucién industrial, que incluso, a nuestro entender, va a
“remodelar” los propios conceptos de movilidad laboral y lugar de trabajo.

En efecto, la globalizacion ha comportado no solo importantes cambios econémicos sino
que también ha variado la légica y las reglas de funcionamiento del mundo del trabajo y, en este
ambito, ha traido consigo, aunque no solo, dos consecuencias importantes': por un lado, el in-
cremento del dumping social (expandiéndolo a nivel mundial y no solo sectorial o regional) v,
por otro lado, el incremento de la movilidad internacional de trabajadores?; pero, cabe tener pre-
sente que esta se lleva a cabo ahora, al menos parcialmente y en relacion con ciertos colectivos,
con unas nuevas condiciones laborales y de seguridad social, peores que las anteriores.

Por otra parte, cabe recordar que la movilidad internacional de trabajadores no solo se ha
incrementado cuantitativamente, sino que junto a los tipos tradicionales de movilidad, se han
desarrollado otros nuevos (principalmente como consecuencia de los cambios tecnologicos y
las nuevas estrategias empresariales y productivas), desconocidos o poco relevantes hasta
hace poco. Y precisamente, estos nuevos tipos de movilidad resultan especialmente interesan-
tes y plantean nuevos retos, sin que la normativa laboral y de seguridad social aplicable —ya
sea a nivel internacional (convenios bilaterales o multilaterales), de la Unién Europea o incluso
estatal- haya cambiado (y adaptado).

Alo que cabe anadir que, como apuntabamos anteriormente, las causas de la movilidad in-
ternacional de trabajadores se han diversificado: aun cuando la migracién por causas econémi-
cas sigue siendo la predominante, no podemos olvidar el incremento de las migraciones por
causas humanitarias y/o medioambientales. Y, a la vez, han aumentado los desplazamientos
de trabajadores por parte de sus empresas a otros paises como consecuencia de los cambios
productivos y organizativos y la busqueda de nuevos mercados.

Y no podemos olvidar tampoco que, en los Ultimos afos, ese fenébmeno se ha visto acom-
pafiado por movimientos politicos claramente contrarios a la inmigracion, en distintos continentes
(Europa, EE UU...), y por fenébmenos como el brexit (en el que la “supuesta” —desmentida por
los datos— presion sobre el sistema de proteccion social por parte de la inmigracion ha servido
precisamente como justificacion para el propio brexit) y que supone, sin duda, un gran reto para
el dia “después”, desde la perspectiva de los derechos sociales y la portabilidad de tales dere-

'RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “La movilidad internacional de trabajadores: aspectos generales y distincion
de supuestos de movilidad internacional”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, namero 132, pp.
18y ss.

2 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ,,J., Globalizacion, migraciones y expatriacion de trabajadores, Reus Editorial,
2018, pp. 15y ss.; y MOLINA MARTIN, A.M., La Movilidad Internacional de Trabajadores, Aranzadi Thomson Reu-
ters, 2010, pp. 34 y ss.
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chos. Y en fin, tampoco es posible ignorar, entre otras, las propuestas del presidente Trump en
materia de inmigracion, una de las ultimas referidas, incluso, a la limitacion de los derechos so-
ciales de los inmigrantes residentes legales en EE.UU y la supresién de su estatus de residentes
legales si dependen principalmente de la asistencia de los fondos publicos para subsistir (lo que
afecta particularmente a los inmigrantes provenientes de paises pobres)3.

Y es ante este panorama, presentado l6gicamente a grandes rasgos, donde cabe pregun-
tarse si la portabilidad de derechos, particularmente en materia de seguridad social —que es el
ambito en el que nos centraremos, por la trascendencia que los derechos de seguridad social
tienen para las personas; tratdndose, ademas, de un derecho reconocido en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos—, esta suficientemente garantizada y si es necesario dar nuevos
pasos, ya sea a nivel internacional y/o estatal.

2. LAPORTABILIDAD DE DERECHOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: CUESTIO-
NES PREVIAS

Para abordar la cuestiéon planteada es posible adoptar varios enfoques, pero, a nuestro en-
tender, el mas clarificador es contrastar como se aborda y se regula la portabilidad de los dere-
chos de seguridad social en los principales tipos de movilidad internacional de trabajadores.

Sin embargo, con caracter previo, cabe abordar tres cuestiones interrelacionadas: qué sig-
nifica portabilidad de derechos, cual es su fundamento y la forma de garantizarla, y cual es su
alcance actual.

En primer lugar, resulta evidente la conexion entre la portabilidad de derechos y la libre cir-
culacion de trabajadores, ya sean trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia: en efecto,
tal y como se asumi6 tempranamente en la Unién Europea, si no se garantiza la portabilidad de
los derechos de seguridad social, dificilmente se podra facilitar y fomentar la libre circulacion de
trabajadores (si alguien va trabajar a otro pais y pierde sus derechos de seguridad social 0 éstos
se ven limitados o condicionados, seguramente se lo pensard. Y, ciertamente, preocupa la re-
muneracion a percibir si nos desplazamos, pero bastante mas qué ocurrird con nuestra futura
pension de jubilacién o si nuestros familiares quedaran cubiertos en caso de fallecimiento...)*. Y,
por los mismos motivos, esa garantia de portabilidad de los derechos de seguridad social tam-
bién aparecié muy pronto, aunque fuera de una forma genérica, en la normativa internacional
(asi, Convenio de la OIT 19, sobre la igualdad de trato en accidentes del trabajo, 1925).

Existe, por tanto, una clara conexion entre la libre circulacion de trabajadores y la portabilidad
de derechos de seguridad social, con independencia de la distancia a la que se desplace el tra-
bajador, si bien, lbgicamente, dlcha portabilidad no siempre estara garantizada: por el pais de
destino (prmmpalmente Africa y Asia) o por el tipo de prestacion de la seguridad social de que
se trata (asistencia sanitaria, prestaciones no contributivas o prestaciones por desempleo); y
cuando lo est4, el alcance de la garantia de portabilidad no siempre sera el mismo (dependiendo,
entre otros factores, de la duraciéon del desplazamiento, el tipo de actividad que se va a desem-
penar, la prestacion de que se trate, la mayor o menor equivalencia protectora entre los sistemas
de seguridad social implicados, o la categoria profesional del trabajador). A lo que cabe afadir
que dicha portabilidad, principalmente cuando se trata de migrantes, puede verse afectada por

3“La Administracion Trump prepara una normativa para restringir la inmigracion legal”, E/ Mundo, 12 de agosto de
2019;y “Trump quiere denegar la residencia a los inmigrantes que dependen de ayudas sociales”, La Vanguardia,
12 de agosto de 2019.

4 Respecto al alcance de tal libertad en el &mbito de la Unién Europea, entre otros, ROJO TORRECILLA, E., “Li-
bertad de circulacion de trabajadores, de prestacion de Servicios y de establecimiento”, en AA.VV., Derecho Social
de la Unién Europea, Lefebvre, 2018, pp. 484 y ss.
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intereses politicos —nuevamente, como ejemplo, el brexit o la politica del presidente Trump—, al
tratarse de un tema sensible para la poblacion y que puede modificarse facilmente a nivel estatal
(incluso cuando se forma parte de un convenio internacional —bilateral o multilateral-, ya que
basta con denunciar dicho convenio).

Sin embargo, cabe tener presente que, en los casos de desplazamiento internacional de tra-
bajadores por parte de sus empresas, la libertad implicada no es la libre circulacién de trabaja-
dores sino la libre prestacion de servicios, ya que se trata de una movilidad en el empleo y no
para el empleo.

Por otra parte, tampoco podemos olvidar que, especialmente cuando se pretende abordar
desde una perspectiva multilateral, la regulacién de la portabilidad de derechos de seguridad
social resulta muy compleja, asi como su aplicacién practica: cabe recordar aqui, por un lado,
la complicada evolucidén normativa, a nivel de la Unidén Europea, de los reglamentos 1408/1971°
y 883/20045, objeto de numerosas reformas y cuya interpretacion ha dado lugar a numerosisi-
mas sentencias del Tribunal de Justicia y a bastantes decisiones y recomendaciones (lo que, a
nuestro entender, somete al propio modelo de comunitario a una presion constante y quizas no
siempre deseable).

Y, por otro lado, cabe tener presente el hecho de que la OIT, a pesar de defender la necesi-
dad de garantizar la portabilidad de derechos en varios convenios, estos tienen un contenido
bastante genérico y no reconocen derechos directamente ejecutables, sino que se limitan a in-
corporar lineas o ejes de actuacién. Su concrecion se reserva en gran medida a los Estados, a
través de la celebracion de convenios bilaterales o multilaterales. Situacion condicionada, ob-
viamente, por la evidente dificultad de extender dicha portabilidad con una perspectiva o vision
internacional. Cabe recordar aqui los Convenios 19, relativo a la igualdad de trato en accidentes
del trabajo (1925); 48, sobre la conservacion de los derechos de pension de los migrantes
(1935), y 157, sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social (1982). Se
trata, ademas, de convenios que, salvo en el caso del nimero 197, actualmente estan en vigor
en muy pocos paises del mundo®.

En segundo lugar, cabe sefalar que hablar de “portabilidad” no resulta del todo correcto, ya
que el trabajador que se desplaza no se lleva consigo sus derechos (no hay un traspaso de
fondos entre sistemas de seguridad social), sino que lo que se garantiza es la conservacion de
los derechos adquiridos o en vias de adquisicién, en los concretos términos previstos en la nor-
mativa que resulte de aplicacion en cada caso.

En tercer lugar, respecto a la forma de garantizar la portabilidad de los derechos de seguridad
social, caben varias opciones, todas ellas vigentes actualmente y compatibles entre si: a) la ra-
tificacion de los convenios de la OIT antes mencionados; b) la coordinacion entre los paises, a
través de la celebracion de convenios internacionales bilaterales y/o multilaterales; c) la protec-
cion a través de medidas unilaterales aprobadas por el pais de origen o de destino del trabaja-
dor; vy, d) la proteccion a través de iniciativas individuales o contractuales, tales como la
concertacion de seguros privados.

5Del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabaja-
dores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad (DO L 149 de 5 de julio de 1971).

8 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad
social (DO L 166 de 30 de abril de 2004), desarrollado por el Reglamento 987/2009, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de septiembre de 2009 (DO L 284 de 30 de octubre de 2009).

7 Esta en vigor en 121 paises.

8 El Convenio 48 estéa en vigor en 8 paises y el Convenio 157 esta en vigor en 4 paises.
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Y, finalmente, respecto al alcance de la portabilidad de los derechos en materia de seguridad
social, segun la Asociacion Internacional de Seguridad Social, con datos del afo 2000°:

— Solo el 23 por 100 de los migrantes tenian acceso a la portabilidad, siendo amparados por
convenios bilaterales o multilaterales. No se trataba, precisamente, de un nimero elevado.

— EI 55 por 100 tenia cobertura de seguridad social en su pais de origen, pero al no estar in-
cluidos en ningun acuerdo internacional, la portabilidad de sus derechos dependia de la nor-
mativa de su propio pais.

— EI' 18 por 100 se encontraba en el sector informal de la economia, y, por tanto, sin protec-
cién de seguridad social, ni portabilidad de derechos.

—Y, como en muchos otros temas, la diferencia entre paises pobres y ricos era evidente: los
migrantes de los paises con una renta elevada accedian a la portabilidad en el 86 por 100 de
los supuestos, mientras que en los paises con una renta baja solo lo hacia el 2 por 100.

De tales datos es facil concluir que la portabilidad de derechos en materia de seguridad
social no esta muy extendida en la practica.

3. ELALCANCE DE LA GARANTIA DE LA PORTABILIDAD DE DERECHOS
3.1. El caso de los migrantes

Entrando ya en los diversos tipos de movilidad internacional de trabajadores y la forma como
se pretende garantizar la portabilidad en cada uno de ellos, cabe destacar que el tipo principal
sigue siendo la emigracion; definida, a nuestros efectos, como el trabajador que presta servicios
—por cuenta ajena o por cuenta propia— en un Estado diferente al de origen, como consecuencia,
principalmente, de una motivacion econdmica. Pero no cabe olvidar que, dentro de este tipo de
movilidad, se incluyen varios subtipos, con regimenes juridicos diferenciados (también a los
efectos de la portabilidad de derechos), como, por ejemplo, los trabajadores fronterizos, los tra-
bajadores de temporada, los trabajadores itinerantes o moviles, el personal investigador, etc.;
resultando también fundamental el pais de origen y el pais de destino.

En este ambito, cabe preguntarse qué ocurre con la portabilidad de los derechos de seguri-
dad social, y a tal efecto, cabe recordar, en primer lugar, el importante papel desempenado, a
nivel de la Unién Europea, por los reglamentos comunitarios™™©.

Reglamentos que, por otra parte, han servido de modelo para otros lugares del mundo (lbe-
roamérica), y uno de cuyos puntos de partida es el principio de unicidad de la legislacion apli-
cable y la aplicacion de la ley del lugar de trabajo: pero, a estos efectos, cabe tener presente
que no siempre existe un unico lugar de trabajo (y, de hecho, cada vez es menos frecuente), o
éste no resulta facilmente determinable (es el caso, entre otros, de los trabajadores del mar, los

9BRANDOLINI, E., La portabilidad del derecho de previsiéon social en la legislacién comunitaria. Comparacion
con otras areas del mundo y su posible extension, Tesis doctoral, pp. 92-93.
https://ddd.uab.cat/pub/tesis/2015/hdl_10803_327019/eb1de1.pdf

1o Entre otros, SANCHEZ RODAS, C., “Apuntes sobre la coordinacion comunitaria de la Seguridad Social”, en
MONEREQO, J.L. (Dir.) et al., El futuro del derecho del trabajo y de la seguridad social en un panorama de reformas
estructurales: Desafios para el trabajo decente, Ediciones Laborum, 2018, pp. 429 y ss.; MANEIRO VAZQUEZ,
Y., “Las normas conflictuales en el sistema de coordinacion de regimenes de Seguridad Social”, Revista del Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social, nmero 132, pp. 132y ss.; y CARRASCOSA BERMEJO, D., “Coordinacién
de los sistemas nacionales de Seguridad Social (Reglamentos CE/883/2004 y CE/987/2009)”, en AA.VV., Derecho
Social de la Union Europea, Lefebvre, 2018, pp. 509 y ss.
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trabajadores fronterizos o las situaciones de pluriactividad en varios estados miembros). Y tam-
bién son claves el principio de totalizacion de las cotizaciones (aqui hay que tener presente las
dificultades a las que se enfrentan los migrantes con carreras fraccionadas de seguro o de re-
sidencia legal, que les impiden cumplir los requisitos exigidos —cada vez mas rigurosos— en la
ley nacional aplicable), y el principio de exportacion de prestaciones (con muy pocas excepcio-
nes, y que resulta muy relevante en el momento en que un emigrante decide retornar a su pais
de origen).

Partiendo de ello, a nuestro entender, desde la perspectiva de la garantia de la portabilidad
de los derechos de seguridad social en el marco de Unién Europea, el balance es claramente
positivo, pero también cabe senalar que, en los Ultimos afos, han surgido nuevos retos, que no
deben ignorarse. Son, entre otros:

1°) El supuesto de los trabajadores desplazados temporalmente por su empresa: se trata
de un tipo de movilidad que, si bien cuenta con una regulacién especifica, ésta no esta exenta
de problemas, como veremos mas adelante.

2°) El fenébmeno de la pluriactividad desarrollada en varios paises (situacion que sera cada
vez mas comun, influyendo en ello el avance de los medios de transporte (y su caracter mas
econdmico), asi como el auge de las nuevas tecnologias y el cambio en los modelos de trabajo
y organizativos. En esta cuestion, actualmente, la normativa comunitaria establece un sistema
excesivamente complejo de determinacion de la legislacion aplicable, lo que da lugar a impor-
tantes problemas de gestion administrativa. Aunque se ha avanzado mucho, sigue siendo com-
pleja la gestion administrativa del sistema de coordinacién comunitario.

3°) La interpretacion adoptada en los ultimos afios por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, segun la cual es posible denegar el acceso a determinadas ayudas sociales —de ca-
racter no contributivo— a trabajadores inactivos provenientes de otros estados miembros''. Esto
supone, a nuestro entender, un retroceso en la garantia de los derechos sociales.

4°) El limite a la portabilidad de las prestaciones por desempleo (aunque se haya avanzado
mucho en esta cuestion), asi como los problemas que surgen en relacidén con alguna prestacion
en el caso del trabajo transfronterizo (que sera también cada vez mas comun) y en el ambito de
los investigadores (que se mueven entre varios paises y sistemas de seguridad social, por lo
que se tendrian que prever medidas especificas de coordinacién, asi como mejorar la informa-
cion que se les facilita sobre su situacion y las consecuencias que pueden derivarse de la
misma’2).

5°) El trabajo a través de plataformas, al poner en jaque no solo el concepto de trabajador
sino también el principio de ley aplicable al contrato de trabajo, sin olvidar el efecto que tiene
este debate sobre los sistemas de seguridad social (como sabemos, no es lo mismo cotizar en
concepto de trabajador autbnomo o de trabajador por cuenta ajena).

6°) El impacto de las reformas implantadas en los Gltimos afios en los sistemas de pensiones
europeos, durante la época de la austeridad, que, como sabemos, hacen mas dificil acceder a
las pensiones —particularmente, a la pension de jubilacion—. Se trata de reformas que afectan
mas a aquellos emigrantes de paises en los que no se aplica la portabilidad —por no existir un
convenio internacional—, aunque estén bajo los reglamentos comunitarios. Y ello por cuanto, al
no resultar aplicable un convenio internacional, no podran computarse —totalizarse— los periodos
de cotizacion llevados a cabo en su pais de origen, dificultandose asi el acceso a la correspon-
diente pensién o, de poder acceder, se vera reducida su cuantia o habra que esperar mas tiempo
para jubilarse.

" Al respecto, CARRASCOSA BERMEJO, D., “Coordinacion...”, ép. cit.., pp. 539-540.
2 BRANDOLINI, E., La portabilidad..., ép. cit., p. 207.
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7°) No es posible ignorar la importancia que sigue teniendo la economia informal que, 16gi-
camente, no se ve protegida por la portabilidad de los derechos de seguridad social y que su-
pone el 18,2% del PIB de la Unién Europea-28 (en el caso de Espafia, también un 18,2%)'3.

8°) El fendbmeno del brexit, que, por primera vez a nivel de la Unién Europea, rompe total-
mente las reglas de juego y pone en peligro los derechos consolidados o en fase de consolida-
cién en materia de seguridad social de un nimero importante de ciudadanos (175.000 espafioles
en el Reino Unido y casi 300.000 britanicos en Espana, bastantes de ellos jubilados, y un total
de 3,5 millones de residentes comunitarios en el Reino Unido'). Es cierto que en este punto, a
falta de un acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido en la fecha en que se escribe este
articulo, se han adoptado medidas de contingencia, tanto a nivel comunitario (Reglamento
2019/500 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de marzo de 2019, por el que se esta-
blecen medidas de contingencia en el ambito de la coordinacion de la seguridad social a raiz
de la retirada del Reino Unido de la Unién') como estatal (Real Decreto-ley 5/2019, de 1 de
marzo, por el que se adoptan medidas de contingencia ante la retirada del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte de la Union Europea sin que se haya alcanzado el acuerdo previsto
en el articulo 50 del Tratado de la Unién Europea)'®, pero ello no evita que, como deciamos
antes, se haya abierto una brecha en la idea de que la portabilidad de los derechos de seguridad
social esta totalmente garantizada en el marco europeo.

Y, 9°) finalmente, también es particularmente relevante el hecho de que la portabilidad de
derechos no esté garantizada en el marco de las prestaciones complementarias de la seguridad
social, a pesar de los diversos intentos de las instituciones comunitarias. En este sentido, cabe
recordar que, aunque se han aprobado las Directivas 98/49/CE'” y 2014/50/UE'8, no se prevé
actualmente la posibilidad de transferir los derechos complementarios de pensién (planes de
pensiones 0 seguros colectivos), lo que puede afectar negativamente a la movilidad de traba-
jadores, tal y como se reconoce en los considerandos de las propias directivas. En efecto, en
el considerando 1 de la Directiva 2014/50/UE se afirma que: “la libre circulacién de personas es
una de las libertades fundamentales de la Union. El articulo 46 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) dispone que el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social Europeo,
adoptaran directivas para establecer medidas necesarias a fin de hacer efectiva la libre circula-
cién de los trabajadores, tal como queda establecida en el articulo 45 del TFUE. El articulo 45
del TFUE dispone que la libre circulacion de los trabajadores implica, entre otros, el derecho de
responder a ofertas de empleo y de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los
Estados miembros. La presente Directiva pretende fomentar la movilidad de los trabajadores
reduciendo los obstaculos a esa movilidad creados por determinadas normas relativas a los re-
gimenes complementarios de pension vinculados a una relacion laboral...”. Alo que se ahade,
en el considerando 24, que: “la presente Directiva no establece la posibilidad de movilizar los
derechos de pension consolidados. No obstante, con objeto de facilitar la libre circulacion de
trabajadores entre Estados miembros, los Estados miembros deben esforzarse por mejorar la
transferencia de los derechos de pensién consolidados, en la medida de lo posible y, en parti-
cular, cuando se creen nuevos regimenes complementarios de pension”.

8 Comision europea, ficha tematica sobre el trabajo no declarado, https://ec.europa.eu.

4 “L os residentes comunitarios pueden solicitar ya su residencia en Reino Unido tras el brexit”, El Diario Vasco,
21 de enero de 2019.

5 DO L de 27 de marzo de 2019.

6 BOE de 2 de marzo de 2019.

7 Del Consejo de 29 de junio de 1998, relativa a la proteccion de los derechos de pensién complementaria de los
trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad
(DO L de 25 de julio de 1998).

'8 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los requisitos minimos para reforzar
la movilidad de los trabajadores entre Estados miembros mediante la mejora de la adquisiciéon y el mantenimiento
de los derechos complementarios de pension (DO L de 30 de abril de 2014).
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En todo caso, cabe recordar que la Directiva 98/49/CEE reconoce: 1°) que los derechos de
pension adquiridos por una persona que deja un régimen complementario porque se traslada a
otro Estado miembro de la Unién Europea deben mantenerse en la misma medida que los de una
persona que permanece en dicho pais; 2°) que los beneficiarios de las prestaciones complemen-
tarias tienen derecho a cobrar la prestacion en cualquier Estado miembro; y, 3°) que se pueden
seguir pagando las aportaciones aunque se produzca un traslado a otro Estado miembro™®.

Y, junto a ello, y como un paso mas, en la Directiva 2014/50/UE —incorporada a nuestro or-
denamiento juridico por el Real Decreto-ley 11/2018%°—, y aplicable solo a la pensién de jubila-
cién, se prevé que: a) los derechos de pension se adquieren una vez transcurrido un periodo
de espera maximo de tres anos; b) si se deja el régimen antes de adquirir derechos consolida-
dos, se reembolsaran las aportaciones correspondientes; ¢) la edad minima para la consolida-
ciéon de derechos no puede superar los veintitin afos; d) al abandonar el régimen, el trabajador
tiene derecho a mantener sus derechos de pensidon adquiridos salvo que quiera recibirlos en
forma de capital; €) los derechos de pension del trabajador saliente deben mantenerse y tratarse
de manera equitativa en comparacién con los derechos de los trabajadores en activo en dicho
régimen complementario (el método de mantenimiento puede variar en funcién de las caracte-
risticas del régimen: tasa de inflacion o niveles salariales, rendimiento de las inversiones...); y,
f) los trabajadores tienen derecho a ser informados adecuadamente sobre las consecuencias
de la movilidad a otro pais, asi como sobre el valor y el tratamiento que se dara a sus dere-
chos.

Y, en fin, dentro de la misma I6gica, cabe destacar que la modificacion de la Directiva 96/71
llevada a cabo en 20182 excluye expresamente la aplicacion de los regimenes complementarios
de jubilacion a los trabajadores desplazados por sus empresas mas alla de los doce o dieciocho
meses. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

En segundo lugar, cabe tener presente que, fuera del marco de la Unién Europea, la porta-
bilidad de los derechos de seguridad social 0 no se garantiza (principalmente en las zonas de
Asia y Africa), o se garantiza a través de los convenios bilaterales y/o multilaterales?2. Cabe
tener presente también que, si no existe convenio, los derechos de seguridad social de los tra-
bajadores se veran perjudicados, incluso cuando deciden retornar a sus Estados de origen, tal
y como ha ocurrido en Europa durante la ultima crisis.

Por otra parte, cabe recordar que Espafia es parte actualmente de veinticuatro convenios
bilaterales® y de varios convenios multilaterales, siendo el méas destacado de ellos el Convenio
Multilateral Iberoamericano de seguridad social de noviembre de 200724,

° Entre otros, MUNOZ MOLINA, J., “La proteccion social complementaria a nivel comunitario”, en CORREA CA-
RRASCO, M. (Coord.), Proteccion social en las relaciones laborales extraterritoriales, Universidad Carlos Il y
BOE, 2008, pp. 364 y ss.

20 De 31 de agosto, de transposicion de directivas en materia de proteccion de los compromisos por pensiones
con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de
paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (BOE de 14 de septiembre de 2018).

21 Directiva 2018/957/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de junio de 2018, que modifica la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios (DO L
de 9 de julio de 2018).

22 Entre otros, ALVAREZ CORTES, J.C, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el &mbito extraco-
munitario, Ed. Tecnos, 2001, pp. 217 y ss.; y ZARZALEJO CARBAJO, M., “La proteccion social a nivel extraco-
munitario: Los convenios bilaterales de Seguridad Social e incidencia del Derecho Comunitario”, en CORREA
CARRASCO, M. (Coord.), Proteccién social en las relaciones laborales extraterritoriales, Universidad Carlos Ill y
BOE, 2008, pp. 78 y ss.

23 Con los siguientes paises: Andorra, Argentina, Australia, Brasil, Cabo Verde, Canadé, Chile, China, Colombia,
Corea, Ecuador, EE UU, Filipinas, Japén, Marruecos, Méjico, Paraguay, Pera, Republica Dominicana, Rusia,
Tunez, Ucrania, Uruguay y Venezuela. Al respecto, www.seg-social.es.

24 Que entr6 en vigor en Espania el dia 1 de mayo de 2011.

Doc. Labor., num. 118-Ano 2019-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La portabilidad de derechos..., pags. 79 a 96



DL Carolina Gala Duran 87

En este ambito, cabe tener presente que, a nuestro entender, resulta mas adecuado abordar
la cuestion de la portabilidad a través de un convenio multilateral, por cuanto al participar y com-
prometerse mas paises es mas facil garantizar y gestionar esa portabilidad de derechos.

Desde la perspectiva de los convenios multilaterales cabe destacar el mencionado Convenio
Multilateral Iberoamericano de seguridad social®®, que, siguiendo el modelo y los principios de
los reglamentos de la Unién Europea, tiene, sin embargo, un alcance material mas limitado, al
centrarse en las prestaciones econémicas de accidente de trabajo, jubilacion, incapacidad per-
manente y muerte y supervivencia, de caracter contributivo®. Asimismo, en la linea de lo previsto
en los reglamentos comunitarios, se aplican los principios basicos de igualdad de trato y no dis-
criminacion, coordinacion de las legislaciones, totalizacion de los periodos de cotizacion, ex-
portabilidad de las prestaciones, legislacion unica aplicable, aplicacion de las disposiciones méas
favorables y de coordinacién administrativa.

Desde la perspectiva subjetiva, el convenio afecta a las personas (nacionales o de terceros
paises) que estén o hayan estado sujetas a la legislacién de uno o de varios estados parte, asi
como a sus familiares beneficiarios y derechohabientes?”.

Por otra parte, cabe tener presente que la aplicacion de este convenio multilateral requiere
la previa ratificacion por parte de cada estado. Hasta el momento ha sido ratificado y esta en
vigor en Espafia y Portugal y nueve paises iberoamericanos?, lo que no constituye un buen re-
sultado.

Y, en fin, en cuanto a los convenios bilaterales de seguridad social, si bien existen unos prin-
cipios minimos, el alcance real de la garantia de la portabilidad de los derechos de seguridad
social depende directamente de lo que se recoja en cada convenio en concreto. En este punto,
a nuestro entender, el nUmero de convenios internacionales resulta insuficiente y su contenido
deberia revisarse y actualizarse si tenemos en cuenta el auge de la movilidad internacional de
trabajadores, fenbmeno que se va a mantener en el futuro.

A lo que cabe afiadir que, en esa actualizacién o en convenios internacionales futuros, de-
beria preverse la cobertura de las situaciones en las que el trabajador ha estado incorporado a
los sistemas de seguridad social de més de dos Estados, siempre que existan convenios entre
todos ellos?; estableciéndose asi mecanismos de conexién entre los propios convenios, yendo
mas alla de la estricta bilateralidad.

3.2. El supuesto de los trabajadores desplazados por su empresa o expatriados

Entrando ya en un segundo tipo de movilidad internacional, el desplazamiento de trabaja-
dores por parte de su empresa, cabe destacar que éste se ha incrementado en ciertas partes

25 Sobre el mismo, entre otros, SANCHEZ-RODAS, C., “Aproximacion a la coordinacion de regimenes de Segu-
ridad Social en el Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, 2016, Vol. |, nimero 1, pp. 3y ss., y “El Convenio Multilateral Ibe-
roamericano de Seguridad Social,” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nUmero 26,
2011; “Comentario al articulado del Convenio Iberoamericano de Seguridad Social”, e-Revista Internacional de la
Proteccién Social, 2016, Vol. |, nimero 2; SIERRA BENITEZ, E.M., “Cuestiones relativas al &mbito de aplicacién
subjetivo y material del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, en AA.VV., Proteccion social
en Espafia, en la Unién Europea y en el Derecho Internacional, Ediciones Laborum, 2017, pp. 83y ss.; y LOPEZ
DIAZ, E. y MARTIN JIMENEZ, R., “Coordinacion de los sistemas de proteccion social de los trabajadores migran-
tes de Espafa e Iberoamérica”, Economia Espafiola y Proteccion Social IX, 2017, pp. 167 y ss.

26 Articulo 3.

27 Articulo 2.

2 Son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Paraguay, Pert y Uruguay. Al respecto, www.oiss.org.
2 BRANDOLINI, E., La portabilidad..., ép. cit., p. 211.
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del mundo en las Ultimas décadas, y su objetivo no es la busqueda de un empleo sino el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de un contrato de trabajo ya existente. Como sefialaba-
mos paginas atras, en este caso no nos encontramos en el marco de la libre circulacion de
trabajadores sino en el de la libre prestacion de servicios, al tratarse no de una movilidad para
el empleo sino en el empleo. Desde la perspectiva empresarial, es facil constatar que en el con-
texto de la globalizacion, las empresas, cada vez con mayor frecuencia, prestan sus servicios
en territorios de Estados distintos a aquellos en las que estan establecidas®, ya sea, entre otras,
por razones organizativas o productivas o por la busqueda de unos costes laborales —econémi-
cos y legales— mas bajos.

Por otra parte, cabe tener en cuenta que este desplazamiento puede tener perfiles muy di-
versos, ya que puede ser obligado (cuasi-obligado) o voluntario, temporal o permanente (nos
encontrariamos ante un traslado en la légica del articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores),
sus condiciones variaran segun la categoria profesional o actividad del trabajador o el tipo de
empresa (multinacionales, empresas que pretenden abrir nuevos mercados...), y, légicamente,
influird que el pais de destino se encuentre dentro de la Unién Europea o fuera de dicho ambito.
Por otra parte, es en este tipo de movilidad donde se habla propiamente de expatriacion y se
celebran, en su caso, los correspondientes pactos entre la empresa y el trabajador. Pero, en
todo caso, este desplazamiento presenta unos rasgos comunes: la temporalidad (con un alcance
variable); que tenga un alcance transnacional; y el mantenimiento del vinculo contractual con el
empresario de origen.

Logicamente, este fendbmeno se da a nivel internacional, pero, como sabemos, tiene una re-
gulacién especifica a nivel europeo®', que, ademas, tiene trascendencia desde la perspectiva
de la portabilidad de los derechos de seguridad social. En este ambito cabe tener presente dos
normas que, sorprendentemente, no encajan del todo entre si:

1) Por un lado, el articulo 12.1 del Reglamento 883/2004, segln el cual el trabajador que
ejerza su actividad en un Estado miembro por cuenta de un empresario que ejerce normalmente
en él sus actividades y al que este empresario envia para realizar un trabajo por su cuenta en
otro Estado miembro, sigue sujeto a la legislacion del primer Estado miembro, a condicion de
que la duracion previsible de dicho trabajo no exceda de veinticuatro meses y que dicho traba-
jador no sea enviado en sustitucion de otro. A estos efectos, la exigencia de que el empresario
“ejerce normalmente en él sus actividades” se refiere a una empresa que realiza normalmente
actividades sustanciales, distintas de la mera gestion interna, en el Estado miembro de esta-
blecimiento, teniendo en cuenta todos los criterios que caracterizan las actividades realizadas
por la empresa (se considera un criterio a tener en cuenta el que la empresa permanezca con
trabajadores ejerciendo su actividad en el Estado de establecimiento)®2. A lo que cabe afiadir la
exigencia de que el trabajador desplazado, durante el mes anterior ya estuviera sujeto a la le-
gislacion del Estado en el que estuviera establecida la empresa (aunque caben excepciones)®.

% FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., Globalizacion..., ép. cit., pp. 31-32.

31 Al respecto, entre otros, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., Globalizacion..., op. cit., pp. 51y ss.; GARATE
CASTRO, J., “La proteccion de los trabajadores en los desplazamientos temporales transnacionales”, en AA.VV.,
Derecho Social de la Unién Europea, Lefebvre, 2018, pp. 579 y ss.; BONILLA BLASCO, J., “Desplazados de ter-
ceros paises y movilidad geogréfica internacional”, en AA.VV., Derecho Social de la Unién Europea, Lefebvre,
2018, pp. 615 y ss.; SALDANA QUERO, C., “Problematica de Seguridad Social en el marco de la expatriacion:
Una vision global”, en MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. (Dir.), La expatriacién de trabajadores, Aranzadi, 2012, pp.
668 y ss.; y GOMEZ ABELLEIRA, F.J., “La Seguridad Social de los trabajadores desplazados al extranjero por
sus empresas”, en CORREA CARRASCO, M. (Coord.), Proteccién social en las relaciones laborales extraterrito-
riales, Universidad Carlos Ill y BOE, 2008, pp. 447 y ss.

32 www.seg-social.es. Con mas detalle, Decision N.° A2 de 12 de junio de 2009, relativa a la interpretacion del ar-
ticulo 12 del Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la legislacion aplicable a
los trabajadores desplazados y a los trabajadores por cuenta propia que trabajen temporalmente fuera del Estado
competente (DO C 106 de 24 de abril de 2010).

33 Decision N.° A2, apartado 1. Esta exigencia puede plantear problemas en el caso del desplazamiento de traba-
jadores de ETT.
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Por tanto, durante ese plazo maximo de veinticuatro meses, el trabajador sigue estando su-
jeto al sistema de seguridad social del Estado de origen y, en consecuencia, sus derechos que-
dan protegidos, sin que entre en juego la légica de la portabilidad de los derechos. En cambio,
si se supera ese plazo maximo, el trabajador estara ya incorporado en el sistema de seguridad
social del Estado donde esta prestando los servicios.

Y, 2) el articulo 3.1bis de la Directiva 96/71/CE?*, donde tras la modificacion llevada a cabo
en 2018, se introduce la figura del desplazamiento de larga duracion, estableciéndose que
cuando aquel sea superior a los doce meses (0, en su caso, a los dieciocho meses®), con in-
dependencia de la legislacion aplicable a la relacion laboral, los Estados miembros velaran por
que las empresas garanticen a los trabajadores que estén desplazados en su territorio, sobre
la base de la igualdad de trato, ademas de las condiciones de trabajo contempladas en el arti-
culo 3.1, todas las condiciones de trabajo aplicables que estén establecidas: a) por las dispo-
siciones legales, reglamentarias o administrativas; o, b) por los convenios colectivos o laudos
arbitrales declarados de aplicaciéon universal o de cualquier otro modo de aplicacion. Estan ex-
cluidas de esta equiparacion de condiciones de trabajo Unicamente dos materias: 1) los proce-
dimientos, formalidades y condiciones de celebracion y de resolucién del contrato de trabajo,
con inclusién de las clausulas de no competencia; y, 2) los regimenes complementarios de ju-
bilacién (ante la dificultad, puesta de manifiesto anteriormente, de lograr avanzar en la portabi-
lidad de derechos en el marco de los regimenes complementarios de proteccion social). Cuando
una empresa a un trabajador desplazado por otro trabajador desplazado que realiza el mismo
trabajo en el mismo lugar, la duracion del desplazamiento sera la duraciéon acumulada de los
periodos de desplazamiento de cada uno de los trabajadores desplazados de que se trate.

Todo ello implica que, actualmente, existe una discutible descoordinacion entre ambas nor-
mas comunitarias, ya que el trabajador desplazado quedara sujeto al sistema de seguridad so-
cial de su Estado de origen durante un periodo maximo de veinticuatro meses, mientras que se
le aplicaran gran parte de las condiciones de trabajo del Estado de destino a partir de los doce
o dieciocho meses, con la excepcidn expresa de los regimenes complementarios de jubilacion.
A nuestro entender, ambas perspectivas —laboral y de seguridad social— deberian coincidir, por
lo que deberia modificarse el texto del articulo 12.1 del Reglamento 883/2004, con el objetivo
de adaptarlo a lo previsto en la Directiva. No podemos olvidar que el objetivo de la garantia de
la igualdad de condiciones recogida en el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE persigue evitar el
riesgo de dumping social y esa légica se rompe si la garantizamos solo en el marco laboral,
aunque se trate de un desplazamiento temporal.

Es mas, en la misma linea, no podemos olvidar tampoco, que si bien, conforme al Regla-
mento 883/2004, la duracion previsible del trabajo no puede exceder de veinticuatro meses,
tras un “descanso” de dos meses puede realizarse un nuevo envio del trabajador; circunstancia

3% Sobre el alcance de la Directiva, entre otros, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., Globalizacién..., ép. cit., pp.
68y ss.; y LLOBERA VILA, M., “El desplazamiento temporal de trabajadores y normas de proteccion del estado
de prestacion temporal de servicios”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nimero 132, pp. 189
y SS.

% Cuando el prestador de servicios presente una notificacion motivada, el Estado miembro en que se preste el
servicio ampliara el periodo previsto a 18 meses (articulo 3.1bis de la Directiva 96/71).

36 Que incluyen: los periodos maximos de trabajo asi como los periodos minimos de descanso; la duraciéon minima
de las vacaciones anuales retribuidas; la remuneracion, incluido el incremento por horas extraordinarias; las con-
diciones de desplazamiento de los trabajadores, en particular por parte de empresas de trabajo temporal; la salud,
la seguridad y la higiene en el trabajo; las medidas de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo de las
mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes; la igualdad
de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no discriminacién; las condiciones de alo-
jamiento de los trabajadores, cuando el empleador se las proporcione a trabajadores que se encuentren fuera de
su lugar de trabajo habitual; y los complementos o los reembolsos en concepto de gastos de viaje, alojamiento
y manutenciodn previstos para los trabajadores que estan fuera de su domicilio por motivos profesionales.
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que resulta muy discutible, ya que con ello se permite vaciar de contenido el propio limite tem-
poral y en el caso de trabajadores provenientes de determinados paises (Europa Central y del
Este), si bien se garantizan los derechos de seguridad social, se rebaja la proteccion del traba-
jador asi como los costes de seguridad social que va a asumir la empresa que desplaza al tra-
bajador (se mantiene, pues, el riesgo de posible dumping); evitandose, por otra parte, la
aplicacién de los reglamentos comunitarios. A lo que cabe afadir, ademas, que ese limite tem-
poral permite excepciones, y solo actla respecto a la misma empresa y al mismo Estado miem-
bro. Como deciamos, el riesgo, en estos casos, es evidente.

Por otra parte, la situacion se torna ain mas compleja cuando el pais de destino del despla-
zamiento del trabajador esta fuera de la Unién Europea. Aqui surgen varias posibilidades desde
la perspectiva de la garantia de la portabilidad de los derechos de seguridad social®’, debiéndose
tener en cuenta que en el caso de Espafa los convenios bilaterales suscritos consideran des-
plazamientos aquellos que no superan un periodo maximo que oscila entre los dos y los cinco
afos (aunque se admiten prorrogas con la correspondiente autorizacion); asi cabe distinguir
tres situaciones:

1?) Se produce el desplazamiento de un trabajador a un pais con el que se ha celebrado y
esta vigente un convenio bilateral o multilateral de seguridad social y se mantiene la vinculacion
contractual con la empresa: en este supuesto, se estara a lo previsto en el propio convenio in-
ternacional. Asi, si se trata de un desplazamiento temporal, normalmente el trabajador seguira
dentro del ambito de aplicacion del sistema de seguridad social del Estado de origen y podra
acceder, si lo requiere, a la asistencia sanitaria en el Estado de destino. Y cuando se trata de
un desplazamiento permanente (o traslado), se estara nuevamente a lo que se fije en el conve-
nio, siendo normalmente de aplicacién el sistema de seguridad social del pais de destino.

Sin embargo, cabe tener presente que, en este supuesto, también entra en juego, si existe,
la normativa del Estado de origen que regula la situacién de los trabajadores desplazados por
sus empresas. En nuestro pais, a estos efectos, resulta de aplicacién la Orden Ministerial de
27 de enero de 1982, que, a nuestro entender, requiere de una urgente actualizacion (no solo
por el tiempo transcurrido desde su aprobacion sino también por el importante incremento y di-
versificacion de los supuestos de desplazamiento de trabajadores que se ha producido), y que,
en la practica, da lugar, en algunos casos, a problemas de doble cotizacion. Conforme a lo pre-
visto en dicha Orden:

a) Cuando es obligatoria la afiliacion al sistema de seguridad social del Estado de destino,
se reconocen las cotizaciones a los efectos de la seguridad social espafiola y no se protegen
todas las contingencias recogidas en el marco del régimen general de la seguridad social, el
trabajador desplazado se encuentra en situacion asimilada al alta en el sistema de seguridad
social espanol y cotizara en Espafa por las contingencias no protegidas en el pais de destino.

Y, b) cuando es obligatoria la afiliacion al sistema de seguridad social del pais de destino
pero no se reconocen las cotizaciones en Espana: el trabajador se encontrara en situacion asi-
milada al alta en el sistema de seguridad social espanol y cotizara en Espana, pero con la con-
siguiente pérdida de los derechos en vias de adquisicion en el pais de destino. A lo que cabe
anadir que se producira una situacion de doble cotizacion a la seguridad social, que no implicara
mas derechos de seguridad social.

37 Entre otros, SERRANO OLIVARES, R., La movilidad geogréfica transnacional, Ed. La Ley, 2000, pp. 168y ss.;
SALDANA QUERO, C., “Problematica...”, ép. cit., pp. 683 y ss.; MATORRAS, A. y CASERO, R., “La retribucion
del expatriado. Aspectos laborales y fiscales”, en MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. (Dir.), La expatriacién de traba-
jadores, Aranzadi, 2012, pp. 562y ss.; y GOMEZ ABELLEIRA, F.J., “La Seguridad Social...”, dp. cit., pp. 469 y ss.
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Y, junto a lo anterior, cabe tener presente que, en ambos casos, se debe mantener al menos
una parte de la remuneracion en Espana, a los efectos de seguir cotizando al sistema de segu-
ridad social. Y también cabe tener en cuenta que, al preverse normalmente compensaciones
para el trabajador como consecuencia de la expatriacion, estas van a ser consideradas percep-
ciones salariales e incrementaran las correspondientes bases de cotizacion, asi como el coste
de seguridad social tanto para la empresa como para el trabajador (salvo en los casos en que
este ya se encuentre por encima de la base maxima de cotizacion).

En fin, cabe tener presente que, si existe, en el correspondiente pacto de expatriacion podria
establecerse el compromiso de que el trabajador desplazado continuara vinculado al sistema
de seguridad social espanol en todo caso y por todas las contingencias, incluso cuando con-
forme al convenio internacional aplicable, aquel quedaria ya vinculado directamente al sistema
de seguridad social del Estado de destino. En esta cuestion, la existencia y el contenido del
propio pacto de expatriacion resultan esenciales y este contenido puede ser muy diverso, de-
pendiendo de factores como la categoria profesional del trabajador, el Estado de destino o la
dimension o tipo de empresa.

Y aqui cabe tener presente que, como consecuencia de diversos factores, la situacion ha
cambiado en los ultimos afios y, si bien se mantiene el modelo tradicional de expatriacion —la
que afecta al personal cualificado (multinacionales, desarrollo de carrera profesional...)—, han
surgido nuevos tipos de expatriacion con unas condiciones laborales y de seguridad social bas-
tante mas precarias®. En el caso del personal cualificado la expatriacion ha estado ligada —y
sigue estandolo— a diversas ventajas a cargo de la empresa, tanto para el trabajador como para
su familia (elevadas retribuciones, vivienda, automoviles, acceso a sanidad privada, pago de la
educacion de los hijos, viajes pagados, vacaciones mas largas, compromisos de empleo para
el cdnyuge, pago del servicio doméstico, planificacion de la tributacion...). Y, desde la perspec-
tiva de la seguridad social, es muy frecuente que se mantenga al trabajador en alta y cotizando
a la seguridad social en Espafa, con independencia de la duracion de la estancia fuera del pais.
Para ello se utiliza la figura de la “némina espejo”, elaborando una ndémina para el trabajador
desplazado en su empresa de origen. Esto se hace incluso cuando la duracién del desplaza-
miento excede los limites a partir de los cuales, de acuerdo con el convenio aplicable, resulta
ya obligatorio el alta en el sistema de seguridad social del Estado de destino®.

Sin embargo, cabe mencionar que, en los Ultimos afios y como consecuencia, principal-
mente, de la crisis econdmica que hemos vivido, se han desarrollado otras modalidades de ex-
patriacion de trabajadores como, por ejemplo, la expatriacién como una alternativa al despido“°,
vinculada a empresas que han optado, ante la crisis y la progresiva pérdida de mercado interno,
por la via de la internacionalizacion, enviando a trabajadores a otros paises para abrir nuevos
mercados o trabajar en filiales. En estos casos, la expatriacion no es una mejora profesional
sino una alternativa al despido, por lo que sus condiciones son muy inferiores a las apuntadas
anteriormente y muy cercanas a las condiciones laborales que se tenian en el puesto de trabajo
de origen. Esto supone que no se suelen reconocer ventajas especiales, salvo el derecho a al-
gunos viajes de retorno, y, en consecuencia, se aplican las normas legales en cuanto a las con-
diciones de trabajo e integracion en los sistemas de seguridad social: asi, si se traslada al
trabajador fuera de la Union Europea, se mantiene la vinculacién contractual con la empresa
espafola y existe un convenio internacional aplicable, al transcurrir el plazo maximo previsto
en el mismo se da de baja al trabajador en el sistema de seguridad social espafiol para pasar
a depender del sistema de seguridad social del Estado de destino (donde si las cotizaciones
son mas altas, el trabajador acabara cobrando menos que en Espana, salvo que se le com-
pense) y se aplicara lo dispuesto en la Orden Ministerial de 27 de enero de 1982.

38 RODRi,GUEZ-PI@ERO ROYO, M., “La movilidad...”, op. cit., pp. 30 y ss.
% RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “La movilidad...”, op. cit., p. 29.
40 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “La movilidad...”, dp. cit., p. 31.
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2%) Se produce el desplazamiento, temporal o definitivo, del trabajador a Estados con los
que no se ha suscrito un convenio internacional y no existe tampoco un convenio multilateral
aplicable, y se mantiene la vinculacion contractual con la empresa: aqui resulta aplicable direc-
tamente la Orden Ministerial de 27 de enero 1982, encontrandose el trabajador desplazado en
situacion asimilada al alta y cotizando en el sistema de seguridad social espafiol, si bien con la
particularidad de que la cobertura de asistencia sanitaria debera cubrirse en el Estado de des-
tino. Igual que en el caso anterior, debera mantenerse al menos un parte de la remuneracion
en Espafia y, de preverse compensaciones por la expatriacion (en metalico o en especie), estas
incrementaran las correspondientes bases de cotizacién y, en consecuencia, el coste de segu-
ridad social del desplazamiento.

Ademas, en este supuesto, obviamente, pueden darse situaciones de doble cotizaciéon
cuando el Estado de destino impone la afiliacion y cotizacion a su sistema de seguridad social.

Asimismo, como en la situacion anterior, la existencia y el posible contenido de un pacto de
expatriacion son claves.

Y, 3?) se produce un desplazamiento de un trabajador, temporal o definitivo, pero se extingue
el contrato y se celebra un nuevo contrato en el Estado de destino (con una empresa filial), o
bien se suspende el contrato de origen y se celebra uno nuevo en destino o se suscribe un con-
trato internacional con destino en el extranjero: en estos casos hay que muy tener presente que
no se trata de un desplazamiento, por lo que el trabajador expatriado estara sujeto exclusiva-
mente a la normativa y sistema de seguridad social del pais de destino. Se le tratara como emi-
grante y no como trabajador desplazado, y, en consecuencia, tampoco se le aplicara lo dispuesto
en la Orden Ministerial de 27 de enero de 1982, al no existir un vinculo contractual con la em-
presa espafola. Esa Orden exige que se mantenga la vinculacién contractual con la empresa
espafola, dando, en cambio, menos importancia al hecho de que se trate de un desplazamiento
temporal o permanente.

En este supuesto, l6gicamente, el riesgo de desproteccion del trabajador es mucho mayor,
por cuanto a aquel se le dara de baja en el sistema de seguridad social espafiol y se le dara de
alta en el sistema de seguridad social del Estado de destino (sea cual sea su nivel de proteccion
y si existe incluso), y la Unica alternativa para que pueda seguir vinculado al sistema de segu-
ridad social espafiol es la celebracién de un convenio especial con la Tesoreria General de la
Seguridad Social, con el coste econémico que ello comporta. Pero esta via también presenta
algunos problemas, ya que, de entenderse aplicable el convenio especial para emigrantes, este
solo cubre las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente y muerte y supervivencia y
la base de referencia es la base minima de cotizacion (lo que reducira el importe de las futuras
prestaciones); y, existen dudas sobre si resultaria aplicable el convenio especial ordinaria.

No hay duda de que, en todos casos, va a tener todavia una mayor importancia, si existe, el
correspondiente pacto de expatriacion, y es posible que este no exista o que su contenido sea
muy escaso en bastantes ocasiones. Y ello por cuanto al optar la empresa por recurrir a la con-
tratacion en destino se estan evitando costes de diverso tipo y, particularmente, en materia de
seguridad social.

Finalmente, dentro del colectivo de los trabajadores desplazados, pero con sus propias par-
ticularidades al situarse en el marco del sector publico, cabe mencionar el caso del personal
que presta servicios en misiones diplomaticas, consulados u otros organismos semejantes (el
Instituto Cervantes, por poner un ejemplo), que pueden ser funcionarios o personal laboral ads-
crito a centros de trabajo situados en el extranjero, y que presentan, desde la perspectiva de la
seguridad social, los mismos problemas que el resto de los expatriados. A lo que cabe anadir
que precisamente sus condiciones laborales no siempre son las correctas, hablandose incluso
de “precarios por el mundo™'.

4 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “La movilidad...”, ép. cit., pp. 34-35.
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4. CONCLUSIONES

En primer lugar, desde una perspectiva global, no podemos olvidar que la portabilidad de
los derechos de seguridad social actia —como otras medidas vinculadas a los derechos socia-
les— como una herramienta para realizar politicas socioecondémicas y contribuye eficazmente —
tanto a nivel europeo como internacional— a facilitar el funcionamiento de los mercados de
trabajo y las relaciones laborales. Ya hemos sefialado que si deseamos facilitar la movilidad de
los trabajadores es necesario garantizar también que sus derechos de seguridad social no se
vean afectados o se vean afectados lo menos posible. En otras palabras, la seguridad social,
tanto desde la vertiente de los costes para las empresas y trabajadores como de los derechos
adquiridos o en vias de adquisicion de los beneficiarios (los trabajadores y sus familiares) juega
un papel trascendente a la hora de acelerar o ralentizar la circulacion de personas, capitales o
servicios. Por tanto, no hay duda de que es necesario seguir garantizando esa portabilidad e,
incluso, extenderla, como sefialaremos mas adelante, particularmente ante los retos que supo-
nen la globalizacion (y fendbmenos como el Brexit o la politica del presidente Trump) y los nuevos
modelos productivos y de trabajo.

En segundo lugar, cabe destacar que si bien, como hemos visto, el sistema de coordinacion
comunitario funciona adecuadamente y el balance es positivo, persisten algunos retos pendien-
tes y resulta especialmente preocupante el modelo y la regulacion del desplazamiento de tra-
bajadores, donde persiste el riesgo de dumping entre los trabajadores (nacionales o no)
establecidos en los distintos Estados miembros de la Unién Europea, maxime si tenemos pre-
sente que los modelos de seguridad social de la Europa central y del este son bastante distintos
de los presentes en los paises pertenecientes en su momento a la Unién Europea-15. Con la
reforma de 2018 de la Directiva 96/71/CE se ha avanzado en la equivalencia de las condiciones
laborales de los trabajadores desplazados pero bastante menos en la equiparacion de las con-
diciones de seguridad social.

Por otra parte, a nivel de la Unién Europea podria ser positivo extender la regulacion comu-
nitaria a zonas geograficas cercanas de las que, ademas, se recibe una parte importante de la
inmigracion (toda la zona del norte de Africa, por ejemplo), resolviéndose con ello, por otra parte,
la falta de existencia de convenios bilaterales con la gran mayoria de los paises de esa zona.

Y en esta misma l6gica expansiva, seria importante seguir fomentado la denominada dimen-
sion exterior de la coordinacién en materia de seguridad social de la Unién Europea, fundamen-
tada en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “La dimension exterior de la coordina-
cién en materia de seguridad social de la UE” de 30 de marzo de 2012%. La Comisién parte de
la base de que la dimensién externa de las normas de coordinacién ha sido prioritariamente com-
petencia de los Estados miembros que, a través de convenios bilaterales, han regulado la situa-
cién en materia de seguridad social. Y esta linea de actuacion nacional conlleva forzosamente
un escenario de geometria variable en el que cada Estado miembro defiende sus propios inte-
reses 0 negocia convenios bilaterales en base a sus propios criterios de oportunidad e intereses
-y no siempre de forma coordinada con la legislacién comunitaria— o Unicamente con paises
dentro de su area de influencia*®. Ello implica en la practica que, por ejemplo, dos trabajadores
nacionales de dos Estados miembros diferentes que desarrollan la misma actividad, durante el
mismo tiempo, en un mismo tercer Estado, pueden ser tratados de manera totalmente diferente
en materia de seguridad social, acceso a las prestaciones y, en su caso, exportacion de las mis-
mas, dependiendo de la existencia o no de un convenio bilateral con ese tercer pais*.

42COM (2012) 158 final. Vid. también, Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (CESE) relativo a la Co-
municacion de la Comision sobre la dimensién exterior de la coordinacion en materia de seguridad social de la
UE, 14 de noviembre de 2012.

43 GARCIA DE CORTAZAR, C. y ZUFIAUR, J.M., “La dimensién exterior de la coordinacién en materia de Segu-
ridad Social”, Relaciones Laborales, numero 1, 2014, p. 8.

4 GARCIA DE CORTAZAR, C. y ZUFIAUR, J.M., “La dimensioén...”, ép. cit., p. 9.
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Es por ello por lo que se pretende fomentar una estrategia europea comun en el ambito de
la coordinacion de regimenes de la seguridad social de cara a terceros Estados que comple-
mente y complete los enfoques nacionales y que permita reforzar el papel de la Unién Europea
en el resto del mundo. No podemos ignorar que esa estrategia comun resultaria mucho mas
factible y exitosa que pensar que cada uno de los Estados miembros de la Unién Europea va a
poder concertar un convenio bilateral con todos los Estados del mundo, y aunque estuvieran
dispuestos, probablemente bastantes de los Estados destinatarios se negarian, por diversos
motivos (incluso por su propia posicién dominante), particularmente ante los Estados miembros
pequefos o medianos de la Unién Europea . Y junto a ello, a través del desarrollo de la dimen-
sion exterior de la Unibn Europea se fortalece la primacia del derecho comunitario sobre los
convenios bilaterales y, por tanto, del proyecto comin europeo sobre los objetivos e intereses
nacionales de cada uno de los Estados miembros*.

En tercer lugar, en el marco de los convenios internacionales de seguridad social cabe rei-
terar que la mejor opcion posible son los de alcance multilateral (con el objetivo de ampliar la
cobertura de los paises de una determinada area de una manera uniforme), y en el caso de los
de caracter bilateral cabe sefalar que:

a) Su alcance subjetivo y material y el grado de eficacia no son equiparables al sistema de
coordinacion comunitario.

b) Los convenios existentes actualmente resultan insuficientes y es probable que sea muy
dificil ampliar su nimero de una forma aceptable, por intereses y circunstancias muy diversas
(Estados que preferirdn no negociar, situacion politica del propio Estado...). En todo caso, re-
sultaria recomendable revisar y actualizar los vigentes, adaptandolos a las nuevas realidades,
entre ellas el importante fendbmeno migratorio con destino a Europa.

c) En esa revision deberia preverse en todos los casos la situacién del trabajador que ha
quedado incorporado en los sistemas de seguridad social de méas de dos paises y los diversos
Estados implicados tienen convenios bilaterales entre si, estableciéndose la conexién entre di-
versos convenios. E, incluso, esa técnica de conexidén deberia extenderse a los supuestos en
que confluyen convenios bilaterales y multilaterales (por ejemplo, en el caso en que se ha tra-
bajado en Espanfa y Portugal y en un Estado que ha ratificado el Convenio Multilateral Iberoa-
mericano de Seguridad Social).

Y, d) aunque no pueda hacerse nada al respecto, no podemos olvidar que se trata de un
sistema fragil ya que la aplicacién efectiva del convenio bilateral depende siempre de que una
de las partes no lo denuncie.

En cuarto lugar, se ha propuesto*” y nos parece una idea muy interesante —aunque de muy
dificil consecucion practica, por desgracia—, la necesidad de que la OIT asuma un papel prota-
gonista en esta materia e impulse un instrumento de coordinacién Unico a nivel internacional
que garantice la portabilidad de los derechos de seguridad social, que los Estados posterior-
mente deberian ratificar. Constituiria, pues, un reto de futuro aprobar un instrumento interna-
cional que pudiera asumir una funcién de caracter universal, permitiendo la ampliacion de la
portabilidad al mayor nimero posible de Estados e incluso a nivel internacional. Se profundizaria
asi en la dimension internacional de la seguridad social.

Y, en esa linea, pero a una escala territorial mas limitada —pero, sin duda amplia— seria muy
util también la adopcién de un convenio multilateral entre la Unién Europea e Iberoamérica (una

45 GARCIA DE CORTAZAR, C. y ZUFIAUR, J.M., “La dimension...”, ép. cit, p. 9.
4 BRANDOLINI, E., La portabilidad..., ép. cit, p. 210.
7 BRANDOLINI, E., La portabilidad..., ép. cit., pp. 201 y 211.
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“fusion” o “permeabilizacion” de la normativa comunitaria y el Convenio multilateral iberoameri-
cano, claramente inspirado en aquella)*, lograndose asi lo que se ha perseguido ya a través
de diversos encuentros de acercamiento entre instituciones y Estados en las Ultimas décadas.
Es dificil pero, sin duda, seria un gran logro.

Finalmente, a nivel interno, también cabe hacer algunas consideraciones:

1) Aunque ciertamente la I6gica del articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores es territorial
estatal, resulta necesario renovar y adaptar dicho precepto teniendo presente los retos que im-
plica actualmente la movilidad internacional de trabajadores y la expatriacion. Deberian pautarse
legalmente los limites y condiciones minimas aplicables a los pactos de expatriacion. Y no po-
demos olvidar tampoco que dicho articulo 40 sigue anclado en la légica del traslado o despla-
zamiento forzosos cuando la légica de la expatriacion se basa en la voluntariedad (mas o menos
real).

2) Deberia mejorarse el derecho de informacién de los trabajadores desplazados a otros pa-
ises contemplado actualmente en el articulo 3 del Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, que
desarrolla el articulo 8.5 del Estatuto de los Trabajadores, ampliando las materias sobre las que
es necesario informarles, incluyendo, en particular, los efectos que dicho desplazamiento tiene
0 puede tener desde la perspectiva de sus derechos de seguridad social.

3) Como ya hemos manifestado paginas atras, deberia revisarse y actualizarse el contenido
de la Orden Ministerial de 27 de enero de 1982, con el objetivo de adaptarla a las nuevas rea-
lidades de la expatriacion de trabajadores, ya que, en bastantes casos, como hemos visto, esta
norma actuara como Unica norma aplicable o como una norma complementaria. También de-
berian evitarse los supuestos de doble cotizacion sin efectos prestacionales.

Y, 4) por ultimo, cabria revisar y renovar el sistema actual de convenios especiales, buscando
una solucién adecuada para el caso de los trabajadores que, siendo desplazados por sus em-
presas, pueden quedar desprotegidos desde la perspectiva de la seguridad social. Realidad
que, como hemos sefalado, puede vincularse, por ejemplo, al caso del desplazamiento de tra-
bajadores por una empresa pero con contratacion efectiva en el Estado de destino, sea cual
sea la férmula empleada para ello.
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