EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL
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I. INTRODUCCION

La tendencia de la Seguridad Social hacia la generalizacién ha dado —y
sigue dando— lugar a un doble proceso de extensién: se observa un proceso
de ampliacién de su campo personal de aplicacidn, al que vienen a incorpo-
rarse todos quienes realizan una actividad laboral, sea o no por cuenta ajena, y
se- encuentren o no vinculados por un contrato de trabajo, y se observa parale-
lamente un proceso de ampliacién de sus fronteras territoriales, a través del
cual quedan protegidos los extranjeros inmigrantes y los nacionales emigrados.
La extensién de la Seguridad Social significa, de este modo, tanto la supera-
cién del principio «laboralista», us pretendia ‘encerrar las normas de previsién
en los limites del contrato de trabajo, como la superacién del principio «na-
cionalista», que pretendia confinar a la Seguridad Soc1al dentro de circulos geo-
politicos insolidarios.

Esta doble significacidn del proceso expansivo de la Seguridad Social se
enuncia por la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963 ya desde su pream—
bulo (parte I, 1): )

«Al estructurar un sistema de Seguridad -Social, la Ley amplia su
campo de aplicacién, en el que quedarin encuadrados todos los es-
pafioles que retinan las condiciones previstas en la Base segunda (tra-
bajadores por cuenta ajena, trabajadores auténomos, socios trabajado-
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res de cooperativas de produccidn, servidores domésticos, estudiantes,
funcionarios), cualquiera que sea su actividad profesional. Por otra
parte, Ja conviccidn de que la pertenencia a una determinada comu-
nidad politica no impide de ninguna manera el ser miembro de la
familia humana, hace que se adopten criterios flexibles para extender
también sus beneficios a los extranjeros.» :

La superacién del principio nacionalista en la Segutidad Social aparece de:
nuevo en la Ley de Bases a través de dos importantes preceptos.

La Base II, nimero 6, determina que «los espafioles no residentes en te-
rritorio nacional quedarin comprendidos en el campo de aplicacién de la Se-
guridad Social espafiola cuando asi resulte de disposiciones especiales esta-
blecidas con dicho objeto».

La Base lI, niimero 8, determina que «quedardn equiparados a los espa-
fioles, en los términos y condiciones que en cada caso acuerde el Gobierno, los.
siubditos de paises hispanoamericanos, los andorranos, filipinos, portugueses y
brasilefios, que residan en territorio espafiol. Con respecto a los subditos de los.
restantes paises, se estara a lo que se disponga en los convenios o acuerdos ra-
tificados o suscritos al efecto, o0 a cuanto les fuere aplicable en virtud de reci-
procidad ticita o expresamente reconocida».

Una y otra norma vienen referidas a dos supuestos inversos, que se com-
plementan: en un caso, se estd contemplando el régimen de Seguridad So-
ctal de los espafioles residentes en’territorio extranjero, y en otro, se esti alu-
diendo al de los extranjeros con residencia en territorio espafiol. En un caso,
se trata de la proteccion de emigrantes; en el otro, de la proteccién de inmi-
grantes.

El fendmeno de la emigracién, articulado sobre el hecho del desplazamien-
to a pais extranjero por motivos laborales, provoca la aparicién de numerosos
y complejos problemas internacionales, entre ellos, y 2 lo que aqui respecta,
los relativos a la Seguridad Social.

La investigacidén juridica de estos problemas, de sus causas y sus conse-
cuencias, requiere el previo conocimiento del Derecho que regula la materia;
en el caso que nos ocupa, el Derecho contenido en los tratados bilaterales de
Seguridad Social, basados en el llamado Derecho internacional uniforme, y re-
mitidos con frecuencia al Derecho interno. A los convenios, como fundamen-
tal fuente de produccién del Derecho internacional de la Seguridad Social,
aluden los nimeros 6 y 8 de la Base 11, el primero implicitamente, el segundo
de modo expreso.

La Ley de Bases de la Segundad Social contempla, pues, los supuestos de
prevxsnon social de los emigrantes e inmigrantes, y remite su regulacién juri-
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dica a las «disposiciones- especiales establecidas con dicho objeto», o, dicho
mis claramente, «a lo que se disponga en los convenios o acuerdos ratificados
o suscritos al efecton.

El Derecho internacional de la Seguridad Social, siendo mas un Derecho
convenido bilateralmente entre Estados que un Derecho uniforme, ha de ser
investigado, por consiguiente y bdsicamente, en los tratados internacionales.
A esta investigacién predominantemente técnica y analitica ha de hacerse pre-
ceder el estudio de lo que el Derecho internacional de la Seguridad Social es
y representa. Este estudio, que es inexcusable si quiere comprenderse el sentido

\del Derecho convencional de la previsién, ha de abarcar el anilisis de cuatro
temas bdsicos, que son:

1. El encuadramiento sistemitico de la Seguridad Social en el
marco del Derecho internacional.

2. Las fuentes de produccién del Derecho internacional de la Se-
guridad Social.

3. Los principios bisicos del Derecho internacional de la Segu-

ridad Social.

4. La estructura de la relacién de Seguridad Social internacional.

Solamente después de estudiar las relaciones entre Ja llamada Seguridad
Social internacional y el Derecho internacional, la posibilidad de su encuadra-
miento en el Derecho internacional piiblico o en el privado, las normas en que
se funda y su naturaleza, los principios juridicos que rigen el Derecho inter-
nacional de la Seguridad Social y que lo peculiarizan frente al Derecho inter-
no, los derechos y deberes que surgen de estas relaciones de Seguridad Social
internacional ; solamente entonces podrd in.ciarse, contando con una base se-
gura, el estudio de la importante parte del Derecho internacional de la Seguri-
dad Social contenida en los convenios o acuerdos a que la Ley de Bases hace
referencia.

El estudio minucioso de los problemas juridicos que los convenios de Se-
guridad Social plantean ha de ser objeto de una investigacién futura (1). La
introduccidn general a ese estudio es la materia propia del presente trabajo.

II. DERECHO INTERNACIONAL Y SEGURIDAD SOCIAL

El Derecho internacional de la Seguridad Social es polémico desde su mis-
ma denominacién, Se plantea, como problema inicial, el de la propia existen-
cia de un Derecho internacional de la Seguridad Social, y, secundariamente, y

(1) La Seguridad Social de los emigrantes, en preparacién,
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supuesto que quepa hablar de un tal Derecho, se plantea el problema de su
encuadramiento dentro de la disciplina del Derecho internacional piblico o de
la del privado.

La investigacion sobre la existencia de un verdadero Derecho internacio-
nal de la Seguridad Social ha de discurrir por una doble via: ha de partir del
examen de los supuestos socioldgicos que sirven de base al Derecho interna-
cional, para comprobar si efectivamente existe un fundamento de hecho para
las instituciones internacionales de Seguridad Social, y, en segundo lugar, ha
de precisar en qué consiste el Derecho internacional frente a los Derechos in-
ternos, para, de este modo, deducir si se puede hablar técnicamente de un De.
recho internacional de la Seguridad Social.

A) El supuesto sociolégico sobre el que descansa el Derecho internacio-
nal es, en lineas generales, la existencia de una sociedad internacional y de
unas relaciones en su seno. La sociedad internacional supone la existencia de
distintas soberanias nacionales y la existencia de individuos, sibditos de esos
distintos Estados soberanos que se relacionan entre si.

El supuesto sociolégico del Derecho internacional piiblico estd constituido
bisicamente por las relaciones entre Estados (2). Bisicamente, y no exclusiva-
mente, porque es bien sabido que tanto las comunidades no estatales como
los propios individuos pueden ostentar la cualidad de sujetos de las relaciones
internacionales publicas.

El supuesto central del Derecho internacional privado estd constituido basi-
camente por las relaciones internacionales entre personas de naturaleza privada.
También aqui ha de decirse bisica, y no exclusivamente, porque no faltan las
relaciones internacionales privadas una de cuyas partes sea una persona de
Derecho publico. El supuesto fictico sobre el que gravita el Derecho interna-
conal privado es, por tanto, y muy brevemente enunciado, el de la presencia
de un elemento extranjero en la relacién juridica (3).

La comunidad internacional, o, lo que es igual, la existercia de personas
ptblicas y privadas pertenecientes a distintas sociedades politicas, 'y la exis-
tencia de unas relaciones entre ellas, son, en definitiva, quienes conf]guran el
supuesto socioldgico sobre el que se instrumenta el fendmeno juridico interna-
cional. De este modo, parece evidente que no debe haber dificultad en admitir
la existencia de un supuesto de hecho de la Sguridad Social internacional, cons-
tituido por la circulacién de la mano de obra a través del territorio de distin-
tos Estados.

- (2) TruYoL: Fundamentos de Derecho mternacional publico. Barcelona. 1955, pa—
gina 123.
(3) AGuUILAR NAVARRO: Lecciones de Derecho internacional privado. Madrid, 1963,
I, 1, pdg. 460.

398



EL. DERECHO INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

B) Las relaciones sociales internacionales, al ser ordenadas juridicamente,
dan lugar al nacimiento del Derecho internacional. El Derecho internacional
es, por tanto, el sistema de normas juridicas que disciplina la realidad social
internacional. Puesto que una parte de esta realidad social se encuentra forma-
da por relaciones laborales, en su mds amplio sentido, al ordenamiento que se
ocupe de su régimen juridico habrd de reconocerse el nombre de Derecho in-
ternacional del trabajo, formando parte de él —cada vez con mis pretensio-
nes de autonomia— el Derecho internacional de la Seguridad Social.

El Derecho internacional de la Seguridad Social seria, de este modo, el
orden juridico que pretende la regulacién de las relaciones de Seguridad Social
en el dmbito internacional (4).

1. Seguridad Socwal y Derecho internacional publico

Las expresiones «Derecho internacional pilblico» y «Derecho internacional
privado» son engafiosas respecto de su verdadero significado. Es sabido que el
Derecho internacional privado se integra tanto de normas de Derecho publi-
co como de Derecho privado, llegindose incluso a pensar que el Derecho in-
ternacional privado es una rama del Derecho piblico (s).

De aqui una primera dificultad para encuadrar el Derecho internacional de
la Seguridad Social.

Pero es que, por otra parte, no parece posible decidir si la Seguridad
Social pertenece en bloque al Derecho internacional piblico o al privado, en
cuanto que se articula, no en una sola relacién juridica, sino en un sistema de
relaciones de muy diversa condicidn (6). Una de estas relaciones es, en el as-
pecto internacional, la que vincula a las partes contratantes de los convenios,
v a los organismos piiblicos de Seguridad Social dependientes de dichas partes.
Tales relaciones son, si se quiere, periféricas a la relacidn de Seguridad Social
strictu sensu, que vincula al asegurado y al asegurador y que hace nacer dere-
chos y deberes para uno y otro, pero no puede negarse que su materia se
incluye dentro del sistema de la Seguridad Social.

Asi, pues, si la relacién Seguridad Social en sentido propio queda al mar-
gen del Derecho internacional publico, puesto que no vincula a personas esta-

(4) Cfr. DOUBLET: «La sécurité sociale et les frontiéres; formation d’un droit interna.
tional», en Population, 1955, pig. 264.

(5) NMBOYET: Manuel de Droit snternational privé. Paris, 1924, trad. esp. 1930, pi-
gina 1.

(6) PERsIANI: Il sistema giuridico della previdenza sociale. Padua, 1960, en general,
y, especialmente, pigs. 79 y sigs.
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tales entre si ni a personas individuales con organismos internacionales (7), exis-
ten relaciones marginales, de colaboracién administrativa, que sin duda forman
parte del Derecho internacional publico.

2. Segundad Social y Derecho in_térnacional privado

Prescindiendo de las polémicas clisicas sobre el contenido del Derecho in-
ternacional privado y de sus relaciones con el piblico (8), ha de ponerse suce-
sivamente en conexién el sistema de la Seguridad Social con la técnica del con-
flicto de leyes y con el Derecho de extranjeria para comprobar en cuil de estos
capitulos del Derecho internacional privado ha de encuadrarse la Seguridad
Social internacional.

a) Segundad Social y conflicto de leyes—En su acepcién vulgar, el con-
flicto de leyes es la colisién de normas de distintos ordenamientos estatales que
plantea la nezesidad de determinar la ley material competente, a través de una
norma cenflictual. En este sentido, no parece dudoso que en el dmbito interna-
cional de la Seguridad Social pueden darse conflictos de leyes (g).

(7} Es bien sabido que son también sujetos del Derecho internacional pdblico per-
sopas no estatales —asi, en el ejemplo cldsico, la Soberana Orden de Malta— y perso-
nas individuales, cuando éstas crean una relacién juridica con instancias internacionales;
asi, en el caso de acceso del individuo a un Tribunal internacional.

(8) La bibliografia sobre el tema es muy abundante. Cfr., entre otros, los siguien.
tes estudios: CURRIE: «Note sui metodi e gli scopi del Diritto internazionale privatos,
en Dintto Internazionale, 1960, nim. 1, pdgs. 335 y sigs.; VERDROSS: «On the Concept
of International Law», en American Joumnal of International Law, 1949, pig. 434; PILLET:
Le Drost international privé dans ses rapports avec le Droit international public, Paris,
1882; WORTLEY: «The Interaction of Public and Private International Law to-day», en
Recueuil des Cours, num. 85, pigs. 245 y sigs.: STARKE: «The Relation betwen Private
and Public International Law», en Quarterly Review, 1, 1936; AGUILAR NAVARRO: «Droit
international public et Droit international privés,. en .Mélanges offerts & Jacques Maury,
. pigs. 3 y sigs. .

Las concepciones cldsicas sobre el contenido del Derecho internacional privado son
«a restrictiva, mantenida por la doctrina italiana y alemana, segin la cual sdlo es De.
recho internacional privado el basado en la técnica del conflicto de leyes, y la extensiva,
iniciada en Francia por PILLET, y segin [a cual entran en el Derecho internacional pri.
vado tanto el conflicto de leyes como la nacionalidad, extranjerfa y aplicacidn de sen.
tencia extranjera. Cfr. BATIFOL: Traité élémentaire de Droit international privé, Parfs,
1959, pig. 28. En Ya doctrina espafiola, mientras que algunos autores se pronuncian en
favor de la tesis estricta (YANGUAS MEssSia: Derecho internacional privado,. parte ge-
reral, 2.2 ed., Madrid, 1958), otros, entre ellos mi maestro AGUILAR NAVARRO: Leccio-
nes..., cit., pag. 493, siguen la tesis extensiva. Esta es también nuestra posicién.

(9) LYON-CAEN: «Droit international de la Sécurité Socialer, en Juris-Classeur de
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En su acepcién técnica, no basta, para que exista conflicto de leyes, que
haya una colisién de normas y una regla de conflicto que la resuelva; hace falta
ademds, y con cardcter esencial, que, designada la ley material competente por
la norma conflictual, se produzca su recepcién por las instituciones jurisdiccio-
nales o administrativas del pais extranjeros (10). Esto no ocurre, evidentemente,
en el Derecho de la Seguridad Social, donde, para la atribucién de derechos ale-
gados por un extranjero, el organismo nacional competente se limita a consi-
derar si, de acuerdo con las normas internas, existe o no tal derecho. La de-
cisidn opera previo el examen del Derecho interno, sin entrar en juego la tée-
nica del reenvio e importacién de norma extranjera.

Del mismo modo que para el ordenamiento interno de Seguridad Social
son irrelevantes las soluciones previstas para igual caso en el Derecho extranjero,
se prescinde de las calificaciones extranjeras sobre los conceptos basicos del sis-
tema de previsién. El juez espafiol, en suma, al considerar la pretensién de
un trabajador extranjero, ha de aplicar el Derecho espafiol de la Seguridad So-
cial (en los términos y con las peculiaridades que determinen los convenios sus-
critos por Espafia, se entiende) utilizando las propias calificaciones de nuestro
ordenamiento sobre lo que debe entenderse por asegurado, o por beneficiario,
o sobre el alcance de los riesgos y las prestaciones.

En conscuencia, la Seguridad Social internacionil no se adscribe al De-
recho internacional privado a través de la técnica del conflicto de leyes, puesto
que no existe tal conflicto, y si, a lo sumo, concutrencia de leyes en el espacio,
en cuanto que cada ordenamiento interno fija rigidamente los limites de su
aplicacién (11).

La explicacién de la incompatibilidad entre conflicto de leyes y Seguridad
Social se encuentra en el caricter piblico de esta dltima. Prescindiendo de for-
mas pretéritas de seguros sociales concertados en régimen contractual volunta-
rio y prescindiendo de formas complementarias —el mutualismo, en los siste-
temas en que es privado y voluntario— la Seguridad Social es un sistema ju-
ridico cada vez mis fuertemente anclado en el Derecho piiblico; existe un
interés piiblico, una relacién o relaciones también juridico-piblicas, y una ges-

Droit International, fasc. 576, pigs. 2 y sigs.: LAROQUE: Les conflits de lois en ma-
tidre de sécurité sociale, public. del Centre Univers, de Nancy, 1952.

(10) FREYRA: «Sécurité sociale et Droit international privé», en Revue Critique de Droit
International Privé, Paris, 1956, XLV, pigs. 409 y sigs., y 446; BELLOT: «La théorie
anglosaxonne des conflits de lois», en Recueuil des Cours, 1924, 1; PiLLET: «La théoriz
continentale des conflits de lois», idem id.; WORTLEY: «The General Principles of Pri-
vate International Law», en Recueusl des Cours, 1958, II.

(11) BaTwFoL: Traité... cit., ntim. 246. LYON-CAEN, sin embargo, habla del «ca-

ticter unilateral de los conflictos de leyes en la Seguridad Social» (Droit international....
<it., 576, 12).
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tién y administracién exclusiva o predominantemente —segiin los regimenes—
publicas (12). Y como las normas de Derecho piblico, segin doctrina no discu-
tida, no admiten la aplicacién del procedimiento del conflicto de leyes (13), es
evidente que la Seguridad Social, en todos los muy numerosos ordenamientos
en que se configura como de Derecho piblico, queda al margen del conflicto
de leyes.

No debe buscarse, por tanto, la explicacién de tal incompatibilidad a tra-
vés de la técnica del crden piblico internacional; ésta juega, en realidad, como
excepcién al supuesto normal de aplicacién de la ley extranjera (14), mientras
que en el caso de la Seguridad Social el supuesto es el de la radical inaplicacién
de la ley extranjera. ‘

Algiin sector doctrinal, comprendiendo que las normas de Derecho pitbli-
co no admiten el sometimiento a la técnica del conflicto de leyes, y querien-
do, sin embargo, conservar esta técnica respecto del Derecho de la Seguridad
Sccial, ha mantenido la tesis de que el conflicto de leyes puede plantearse en
esta materia siquiera sea con caracter parcial, en la medida en que ciertas nor-
mas de Seguridad Social son de Derecho privado (15). Pero no hace falta in-
sistir en que el caricter dominante en los sistemas actuales de Seguridad So-
cial es el publico, y que los aspectos privados son pricticamente insignificantes
y, en general, llamados a la desaparicién en los regimenes en que atin se man-
tienen, como bien se ve en la propia Ley de Bases de la Seguridad Social es-
pafiola.

Por otra parte, el hecho de que ciertos actos o situaciones juridicas que sir-
ven de presupuesto para la concesién de las prestaciones (asi, el matrimonio o
la filiacién) admitan el planteamiento de conflictos de leyes, nada obsta a la

(12) Cfr. PERSIANI: Op. cit., pags. 2, 7, 12, 19, 25, 34, 38, 42, 87, etc.; NIBOYET:
Op. cit., pig. 471. )

LAROQUE, «Problemas internacionales de la Seguridad Social», en Rewvista Internacio-
nal del Trabajo, 1952, XLVI (1), pig. 6, donde la Seguridad Social se configura como
servicio publico; NEUMEYER llega a incluir la Seguridad Social internacional dentro del
Derecho administrativo internacional (SIMONS: «La conception du Droit international
privé d'aprés la doctrine et le pratique en Allemagne, en Recueusl des Cours, 1926.
V, pigs. 437 y sigs).

(13) BATIFFOL: Trasté..., pag. 293: «c’est seulement en Droit privé que des régles
de conflit prévoient I'application des lois étrangéres. Les lois pénales ou de droit pu.
blic ont a se préoccuper de leur champ d'application dans I'espace, mais ce probléme est,
quoique voisin, nettement distinct» (pdg. 294).

(14) HeaLy: «Théorie générale de Vordre publics, en Rec. des Cours, 1925, IV;
BATIFFOL: Op. cit., pigs. 409 y sigs.: NIBOYET: Op. cait., pdg. 466; GAMILLSCHEG: «Les
principes du Droit du travail international» en Révue Critique de Droit Int. Privé, 1961,
numero 2, pag. 681. '

(15) LYON-CAEN: Op. cit., f. 576, 12.
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tesis que mantenemos; tales actos de caricter civil son completamente ajenos
a la relacién de Seguridad Social y gozan de un régimen absolutamente inde-
pendiente (16).

En conclusién, alli donde la Seguridad Social se configure como sistema de
Derecho piiblico —y ésta es la situacién generalizada en la actualidad— no po-
dri hablarse de posibles importaciones de normas extranjeras, realizadas sobre
la base del conflicto de leyes. Para quienes ei Derecho internacional de la Se-
guridad Social se reduce al sistema de los confictos de leyes, la improcedencia
de aplicar la técnica de éste a las relaciones de Seguridad Social ha de suponer
necesariamente la exclusién de la llamada Seguridad Social internacional del
imbito del Derecho internacional privado. Pero si este Derecho se concibe ex-
tensivamente, incluyendo en él tanto los conflictos de leyes como las normas
sobre nacionalidad y condicién de los extranjeros, también es evidente que la
imposibilidad de aplicar la mecinica del conflicto de leyes no ha de suponer ne-
cesariamente la exclusién del Derecho de la previsién de las normas internacio-
nales privadas.

El paso inmediato debe ser el de analizar las relaciones entre Seguridad So-
cia]l y Derecho de extranjeria, para determinar la posibilidad de incluirla en él,
y. en consecuencia, en el Derecho internacional privado.

b) Seguridad Social y condicion del extranjero.—El caricter interno y pu-
blico del Derecho de extranjeria (17) ofrece fundamentales puntos de divergen-
cla con la técnica del conflicto de leyes. En el Derecho de extranjeria la auto-
ridad administrativa o judicial interna no ha de seleccionar la norma —extran-
jera o nacional— aplicable, sino que se limita a confrontar la posicién del ex-
tranjero frente al ordenamiento interno (18). No hay, por tanto, conflicto al-
guno entre la ley interna y la extranjera; la autoridad nacional se pronuncia
exclusivamente sobre la existencia de un derecho o una obligacién del extran-
jero, siempre de acuerdo con la legislacién interna, y haciendo completa abstrac-
cién del Derecho extranjero.

La internacionalidad del Derecho de extranjeria queda parcialmente expli-
cada, no obstante, en atencién a su objeto, en cuanto que el elemento extran.
jero introduce un factor de «dispersién» en la relacién juridica (19). Por otra
parte, la presencia del elemento extranjero en Ja relacién juridica determina que
el Derecho internacional en sentido estricto (el Derecho contenido en los tra-

(16) LyYON.CAEN: Op. cit., f. 576, 12,

(17) BLUNTSCHLI: Le Droit international codifié, 1870, ném. 381; BaTIFFoL: Op. cit.,.
pagina 179; NIBOYET: Op. cit., pigs. 123 y 177.

(18) PiLLET: Op. cit., pigs. 311 y sigs.

(19) Cfr. GARCIA-TREVIJANO: Problemdtica de la emigracidn espasiola. Madrid, 1963,
pdginas 21 y sigs.
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tados internacionales) imponga a los Estados el cumplimiento de normas que
exceden del marco interno.

La Seguridad Social entra, pues, en los dominios de la extranjeria, sin que
sea obsticulo pira ello el hecho de que buena parte del Derecho internacio-
nal de la Seguridad Social esté contenido en convenios entre Estados.

Dentro del estatuto juridico del extranjero se encuentran, por tanto, los
derechos y obligaciones derivados de su condicién de parte de una relacién de
Seguridad Social. Respecto de estas relaciones, la autoridad nacional ha de limi-
tarse a decidir si el supuesto se regula o no —y en qué términos— en el pro-
pio Derecho interno (20).

IlI. Los PRINCIPIOS BASICOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL INTERNACIONAL

A) Territoriaidad y extraterritorialidad

El hecho de formar parte la Seguridad Social internacionai del Derecho de
extranjeria dice ya de su condicidn territorial, en uno de sus aspectos: la auto-
ridad interna no «importa» normas o calificaciones extranjeras, sino que, en su
territorio, aplica a nacionales y extranjeros la legislacién interna.

Cuando se habla de la territorialidad de las leyes de Seguridad Social se
esta contemplando casi siempre una sola cara del problema de su aplicacién en
el espacio. Hay que tener presente que el hecho de la emigracién se basa en
la existencia de un pais de emigracién o salida y un pais de inmigracién o entra-
da, cuyos ordenamientos pueden tener una perspectiva opuesta. Si, en térmi-
«n0s generales, les paises de inmigracién son territorialistas, no hay que igno-
rar la posicién de los paises de emigracién, naturalmente Jefensores de crite-
Tios extraterritoriales que permiten seguir tutelando a sus sibditos emigrados.
Cuando tanto el pais de inmigracién como el de emigracién mantienen cri-
terios de territorialidad, automiticamente queda el trabajador incluido en el
ordenamiento de Seguridad Social del nuevo pais de residencia, y separado del
ordenamiento del pais de procedencia. Pero si el pais de inmigracién mantiene’
un principio territorial y el de emigracidn un principio de proteccién extra-
territorial, se producird, no un conflicto de leyes, sino una concurrencia de nor-
mas en el espacio, que dard lugar a una duplicidad de situaciones juridicas.

(20) GAMILLSCHEG: Les pnincpes... cit,, pdgs. 267 y sigs.; en tanto que «pour les
questions juridiques que nous qualifions comme étant de Droit privé, il faut déterminer
le Droit appliquable», «le Droit public suit d’autres régles, Il ne s’agit pas alors de savoir
quel est de plusieurs Droits celui que doit &tre appliqué par une autorité administrative
déterminée, car toute autorité administrative n’applique jamais que son propre Droit».

.
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Lo que el principio de territorialidad supone, pues, es que tanto los nacio-
pales como los extranjeros residentes en un pais quedan sometidos a sus nor-
mas de Seguridad Social; la extraterritorialidad supone el mantenimiento de
la proteccién por parte del Estado a los sibditos que han abandonado su te-
-ritorio (21).

Constituyendo la Seguridad Social un sistema de Derecho publico, se expli-
ca con facilidad que los paises de inmigracién mantengan una postura territo-
rialista: el Derecho publico exige, para el mantenimiento del orden publico in-
terno, que su regulacién abarque todas las relaciones juridicas que se den en
el territorio nacional. La ley personal del extranjero se desvanece ante la ley
territorial, ya que es contrario al orden publico interno el mantenimiento de si-
tuaciones especiales en favor de los extranjeros (22).

El problema, prescindiendo de otros argumentos financieros y demogrifi-
cos con los que se han apoyado alternativamente las tesis de Ja territorialidad
y de la extraterritorialidad (23), debe ser enfocado a través de la doctrina de
la permanencia y la generalidad de las leyes (24). Al regularse la situacién del
extranjero entran en pugna dos principios: el de la permanencia, que impone
el respeto del estatuto personal (incluido el del extranjero), y el de la generali-
dad, que impone su sacrificio, en beneficio de la aplicacién indiferenciada de!
ordenamiento interno a nacionales y extranjeros. El principio de permanencia
ha de aplicarse cuando la norma pretende ante todo el beneficio individual; el
de generalidad, cuando pretende ante todo el interés colectivo. En este sentido,
resulta evidente que las normas del Derecho publico, seguridad y policia —en-
tre ellas las de Seguridad Social— han de aplicarse con caricter general, o, lo
que es igual, territorialmente (25).

El principio de territorialidad se reitera continuamente en los convenios bi-
laterales y plurilaterales de Seguridad Social; con relacidn a los suscritos por
Espafia, es usual la férmula de que «las personas empleadas en el territorio de
uno de los Estados contratantes, asi como sus empresarios o patronos, estarin
sometidos a las disposiciones legales vigentes en dicho Estado» (26).

Los propios convenios se encargan, sin embargo, de precisar muy detenida-
mente, los supuestos en los que no se aplica el principio de territorialidad de

{21) LARROQUE: Problemas internacionales... cit., pags. 7-8.

(22) BamFroL: Op. cit., pig. 294.

(23) LARROQUE: Op. y loc. aits.

(24) NiBoYET: Op. cit., pags. 245 y sigs.

(25) EI art. 8.0 del Cédigo civil dispone, en este sentido, que «las leyes penales, 1as de
policia y las de seguridad piblica obligan a todos los que habiten en territorio espafioly,

(26) Cfr. Convenio hispano.alemin, art. 6.°; Convenio hispano-suizo, art, 3.°, 1:
Convenio hispano-belga, art. 3.0, 1.
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las normas de Seguridad Social. En efecto, los convenics contemplan una serie
de supuestos de exclusién personal de la ley territorial, basados, en lineas ge-
nerales, en la falta de una residencia fija a [a que se vincule el trabajador, en
el caricter especial de los servicios prestados, o, en ultimo caso, en la concu-
rrencia de ambas circunstancias.

1. La falta de un punto de localizacién permanente de los servicios del tra-
bajador elimina, como posible férmula de rattachement, la aplicacién de la ley
territorial. Ef principio territorial es asi sustituido por su antagonista, el de ex-
traterritorialidad, siempre que el trabajador se desvincule territorialmente de su
empresa (pero conservando su vinculacién juridica con ella y continuando, por
tanto, a su servicio) de modo temporal. El trabajador desplazado por su pro-
pia empresa a territorio extranjero «durante su empleon (27), se sigue rigien-
do por la legislacién de Seguridad Social del pais en el que trabaja habitual-
mente, y no por la del pais de residencia eventual, como si no se hubiera pro-
ducido traslacidén territorial alguna. Lo que en este caso sucede es que la
corta y pasajera estancia del trabajador en el extranjero {los convenios exigen
que sea inferior a un afio, o, a lo sumo, a dos afios) aconseja el mantenimiento
de su ley nacional para evitar un doble cambio de regimenes de Seguridad So-
cial: un primer cambio, el que supondria el sometimiento a la legislacién ex-
tranjera, de acuerdo con las normas de territorialidad, y un segundo cambio,
el nacido de la reincorporacién del trabajador desvinculado a su tertitorio de
origen. En beneficio de la estabilidad de su estatuto juridico, la legislacién con-
vencional parece recurrir a la ficcién de considerar al trabajador desvinculado
como residente en su propio territorio nacional, con lo que queda sustraido a
la aplicacién de la ley extranjera.

Que el fundamento de esta excepcidn al principio de territorialidad se en-
cuentra en el caricter transitorio de desplazamiento del trabajador resulta pro-
bado por los propios convenios, al determinar que, pasados el afio o los dos
afios de residencia en territorio extranjero, el trabajador desplazado comen-
zard a regirse por la ley extranjera en sus derechos y obligaciones de Seguri-
dad Social. Excepcionalmente, cabe que este periodo miximo de sustraccién a
los efectos de la ley territorial se protrogue, siempre a instancia del empresario
interesado, y dependiendo en todo caso de la decisién que adopte la autoridad
extranjera, de acuerdo con la nacional.

En otros casos, mis que de una derogacién de la regla territorial, ha de
hablarse de una desviacién de ella: sigue aplicindose una conexidén territorial,
perc ésta ya no es la propia del pals de residencia, sinc la del de Ia sede de la
empresa. Asi ocurre, sefialadamente, respecto de los trabajos que implican des-

(27) Convenio hispano-aleman, art. 7.9, 1; Convenio hispano-suizo, art, 3.2, 1.

oy
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plazamientos continuos a través de distintos territorios nacionales. Tales des-
plazamientos hacen sumamente inestables los puntos de conexidn aplicables, en
cuanto que éstos habrian de ser, en rigurosos términos de territorialidad, tan-
tos como paises recorridos. De aqui la necesidad de fijar un criterio Gnico de
aplicacién de normas, al que no puede llegarse sino desviando la regla territo-
rial, y conectindola con el lugar de la sede de la empresa (28).

En.el supuesto de que se presten servicios de caricter provisional en un
buque de pabellén extranjero, y siempre que el trabajador sea remunerado por
entidad distinta de la propietaria del buque, la ley aplicable al estatuto de Se-
gutidad Social del trabajador no es la del pabellén del buque, sino la de la
sede de la empresa a cuyo cargo esti la prestacién retributiva. Este supuesto
se basa en la disociacién entre las personas que ostentan la titularidad domi-
nical (los armadores o navieros, en la terminologia del Cédigo de Comercio,
o, si se quiere, los empresarios en sentido patrimonial) y las personas —fisicas
o juridicas— que ostentan la cualidad de empresarios laborales exclusivamente,

2. St los anteriores supuestos de extratetritorialidad —o de territoriali-
dad desviada— se basan en la provisionalidad de la estancia del trabajador en
territorio extranjero, los que han de examinarse en este apartado se fundan
en el caricter de la prestacidn laboral. Asi, se observa una rigurosa extraterrito-
rialidad respecto del personal de la Administracién piblica desplazado al ex-
tranjero en cumplimiento de sus funciones (29). Respecto de los trabajadores
empleados al servicio de su Estado nacional en territorio extranjero de modo
permanente, ellos mismos pueden decidir la aplicacion de la ley tetritorial, o,
por el contrario, de la nacional, ejercitando un derecho de opcidn previsto en
la mayor parte de los convenios bilaterales (30). El mismo derecho de opcién
se reconoce en algiin convenio a los trabajadores al servicio, no ya de su Estado
nacional, sino al servicio personal de los miembros de las representaciones di-
plomaiticas y consulares (31).

3. En otros casos, finalmente, la excepcién a la regla territorial viene de-
terminada conjuntamente por la temporalidad de los servicios y por la propia
naturaleza de éstos. Asi, el trabajador ocupado por el Estado del que es na-
cional en territorio extranjero, de modo no permanente, queda sometido a la

(28) Convenio hispano-belga, art, 3.0, 2.

{29) Convenio hispano-alemdn, art. 9.°, 5.

(30} Algin convenio mantiene la solucién contraria, exigiendo el requisito de la no
permanencia para poder ejercer el derecho de opcién. Asi, el Convenio hispano-belga,
articulo 4.9, 2. : : : Co o

(31) Tal derecho se reconoce cuando los servicios se prestan con cardcter de perma-
nencia en el pafs extranjero: Convenio hispano-alemdn, art. 9., 3, En otros casos, se
aplica con caridcter exclusivo la ley personal; asi, el Convenio hispano-italiano,_art. 40, 4,
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legislacién nacional. Juridicamente, se recurre a la ficcién de que dicho tra-
bajador se encuentra aiin en su territorio nacional, para sustraerlo a la ley te-
rritorial (32).

La normal remisién al principio de territorialidad que se observa en el De-
recho internacional de la Seguridad Social no soluciona por completo, sin em-
bargo, el problema de saber la ley que ha de regir la relacién juridica. Tal re-
ferencia aclara, por supuesto, que el estatuto de Seguridad Social del emigran-
te se rige por la ley del pais de residencia. Pero esta sencilla formulacién exige
més finas precisiones cuando el supuesto se complica al aparecer varios posi-
bles puntos de conexién. Asi ocurre cuando se ejercita un derecho derivado de
una relacién de seguro social ante el organismo de un pais A, en virtud de
un siniestro ocurrido en un pais B a un trabajador al servicio de una empresa
con sede en un tercer pais C, h

En lineas generales, se observa la existencia de dos grandes tipos de pun-
tos de conexién: uno de ellos, el que se aplica respecto de las obligaciones que
pesan sobre el asegurado; el otro, el que se aplica respecto de sus derechos (33).

En cuanto a las obligaciones que pesan sobre el trabajador en cuanto su-
jeto de una relacién de Seguridad Social, el punto de conexién territorial se con-
creta normalmente en la ley del lugar del trabajo. Siendo las obligaciones del
trabajador —cotizacién, comunicacién de incidencias y cambios de situaciones,
sometimiento a reconccimientos, etc.— de indole juridico-piiblica, es evidente
su naturaleza territorial, que, por lo general, se conecta, como acaba de decirse,
a la ley del lugar del trabajo, pero que, en algunos casos, se rige por la ley de
la sede de la empresa.

Por lo que se refiere a los derechos —bis.camente, a los derechos relativos a
la percepcién de prestaciones— el punto de conexién normalmente aplicado es
el del lugar de situacién del organismo ante el que se reclama el derecho. Todo
ello, sin perjuicio de negar, tedrica y aun pricticamente, al extranjero el dere-
cho a las prestaciones no contributivas (34).

Respecto de la ley aplicable a los siniestros {en cuanto a su calificacién, sefia-
ladamente) se estima procedente recurrir a la del lugar en que se produjeron;
tal es, por otra parte, la conclusién a la que se llega teniendo en cuenta que, en
Derecho internacional privado, los hechos se rigen por la ley del lugar de su
ocurrencia (35). '

Sin embargo, la existencia de unos principios muy generales, y que cono-

(32) Convenio hispano-alemin, art. 9.9, 1.
(33) Cfr. LARROQUE: Problemas internacionales, cit., pigs. 8 y 9.
{34) LYON-CAEN: Op. cit., fasc. 575, afirma en este sentido que las prestaciones no
contributivas se adscriben mis que a la Seguridad Social a 1a Asistencia.
" (35) BATIFFOL, pigs. 604 y 615.
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cen frecuentes excepciones, no excluye que cada seguro social en particular siga
un régimen peculiar de conexiones territoriales.

1) En materia de accidentes de trabajo, las concepciones sobre la ley apli-
cable —conflicto de leyes en sentido atécnico— han evolucionado al mismo
ritmo que las teorias sobre el fundamento de la responsabilidad derivada del
siniestro. Cuando la responsabilidad indemnizatoria se configura como responsa-
bilidad extracontractual, y su fin es la reparacién del ilicito civil, la ley aplicable
resulta ser la del lugar de comisién del acto ilicito (36). Cuando se configura
como pura responsabilidad ex contractu, se entiende aplicable la ley de cele-
bracién del contrato. Con la teoria del riesgo profesional, que hace al empresa-
rio responsable de los siniestros acaecidos en el dmbito de su establecimiento,
la ley aplicable pasa a ser la de la sede de la empresa, o, en otros casos, la del
lugar de ocurrencia del siniestro, que, por principio y antes de admitirse los acci-
dentes in tinere, es el propio lugar de trabajo

La ley del lugar del siniestro bisicamente, y, de modo menos frecuente las
leyes de la sede de la empresa o del lugar del trabajo, son las que concretan en
los ordenamientos vigentes el principio de territorialidad de los accidentes de
trabajo.

2') En materia de Seguro de Enfermedad, los criterios doctrinales sobre ley
aplicable a la relacién internacional se bifurcan en favor de una territorialidad es-
tricta (los familiares del emigrante no son protegidos por las normas del pais
de inmigracién cuando no le acompafian en su desplazamiento) o en favor de
una proteccién que, aun basada en el principio de territorialidad, toma en con-
sideracién situaciones extraterritoriales (los familiares del emigrante, aun no re-
sidiendo en el pais de inmigracién, son protegidos por las normas del Seguro de
Enfermedad de éste). Esta tiltima es la solucién mis generalizada en los conve-
nios de Seguridad Social, incluidos los suscritos por Espafia. La regla general
que se observa en esta materia sobre el punto de conexidn aplicable es la del

lugar de la prestacidn del trabajo, que prevalece sobre el lugar de ocurrencia de
la enfermedad.

(36) LouBaT: Les accidents du travasl en Droit international privé, 1911, pégs. 28 y-
siguientes (cit. por SIMON.-DEPITRE: «Droit du travail et conflit de loisn, en Rev. Cni.
de Dr. Int. Priv., 1958, nim. 2, pig. 312»; GEMMA: «ll Diritto Internazionale del La.
voro», en el Trattato di Dir. Internaz. de FEDOZI y SANTI RoMaNo, IX, Padua, 1938, pi-
gina 238.

Cfr. también REPISARDI MIRABELLI: Gl snfortuni sul lavoro nel Dirtto internagionale
privato, 1915, y LANFRANCHI: Derecho internacional privado del trabajo, Buenos Aires,
1955, pdgs. 251 y sigs.

Sobre la evolucién del fundamento de la responsabilidad en accidentes de trabajo,
ALONSO OLEA: Instituciones de Seguridad Social, Madrid, 1959, pigs. 50 y sigs.
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3") En materia de seguro de vejez, invalidez, prestaciones familiares y des.
empleo, la territorialidad se concreta, asimismo, en favor de la ley del lugar de
prestacién de los servicios.

B) Igualdad de trato y reciprocidad

La proteccidn de los extranjeros por las normas de Seguridad Social puede
regirse —prescindiendo de los supuestos en que el pais de inmigracién aplique
criterios radicalmente nacionalistas— por dos principios: el de igualdad de
trato y el de reciprocidad.

El primero supone el reconocimiento al trabajador extranjero de un estatuto
de Seguridad Social idéntico al del trabajador nacional; las mismas normas ri-
gen la situacién de uno y otro, existiendo una igualdad de derechos y obliga-
ciones.

Tal es el sistema que en nuestro Derecho se prevé con relacién a los sib-
ditos hispanoamericanos, portugueses, filipinos, andorranos y brasilefios (articu-
lo 1.°% b) y ¢) del Decreto de 4 de junio de 1959, respecto de los Seguros So-
ciales Unificados; art. 9.° del Reglamento de 20 de octubre de 1938, respecto
del régimen de Subsidios Familiares; art. 5.° del Decreto de 26 de junio de
1956, respecto de los accidentes del trabajo; art. 1.%, 3, de la Orden de 14 de
noviembre de 1961, respecto del Seguro de Desempleo). )

Sobre este sistema insiste la Ley de Bases de la Seguridad Social al determi-
nar Ja igualdad de trato de hispanoamericanos, portugueses, etc., si bien ha-
ciendo la salvedad de que la equiparacién habrd de hacerse «en los términos y
-condiciones que en cada caso acuerde el Gobierno» (Base 1, 8).

El principio de reciprocidad condiciona el de igualdad, supeditando la pro-
teccion del extranjero en territorio nacional a la- del nacional en territorio ex-
tranjero. En nuestro Derecho, el principio de reciprocidad se prevé respecto
de los trabajadores extranjeros —distintos de los hispanoamericanos, portugue-
ses, filipinos, etc., que gozan de trato de igualdad.

La Ley de Bases, recogiendo el principio contenido en la legislacién de Se-
guridad Social (art. 1.% b) y ¢) D. 4-VI-1959; art. 9.° Reglamento 20-X-1938;
articulo 5.° D, 26-VI-1956; art. 6.° L. 22-VIl.1961; art. 1.° 3 O. 14-XI-1961),
dispone que «se estard a lo que se disponga en los Convenios o Acuerdos ra-
tificados o suscritos al efecto o a cuanto les fuere aplicable en virtud de reci-
procidad ticita o expresamente reconocida» (Base II, 8).
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C) La conservacion de los derechos adquiridos

Este principio, tan importante para explicar las derogaciones de la regla
territorialista, tiene un alcance distinto en su acepcién general y en su par-
ticular acepcién en el Derecho internacional de la Seguridad Social. En De-
recho internacional privado, la técnica de la conservacién de los derechos ad-
quiridos opera sobre el supuesto de un derecho ya constituido bajo el imperio
de un ordenamiento juridico nacional y reconocido o respetado por un ordena-
miento extranjero. Asi, se produce una auténtica importacién de derechos por
el ordenamiento extranjero, con lo que el principio de territorialidad queda par-
cialmente derogado.

En el Derecho internacional de la Seguridad Social, 12 conservacién de de-
rechos adquiridos tiene un distinto significado; aqui no se trata de que el
pais de inmigracién respete los derechos contraidos en el pais de emigracién,
sino de que este ultimo mantenga los derechos adquiridos de acuerdo con su
propia legislacidn por sus nacionales emigtados (37). En lugar de conservarse
los derechos adquiridos a través de su importacién y asuncién por el pais ex-
tranjero, se conservan a través de la prolongacién de los deberes de Seguridad
Social del pais de emigracidn. También en este iltimo sentido existe una ex-
cepcién al principio de territorialidad ; no es que haya extraterritorialidad por-
que el pais de inmigracidn respete derechos «personales» adquiridos en el ex-
tranjero, como ocurre en la técnica comin del Derecho internacional privado,
sino porque el emigrante, pese a residir en pais extranjero, sigue protegido
por el ordenamiento del pais de emigracidn en el que adquirié los derechos
de Seguridad Social. .

Para evitar la confusién a que predispone el doble sentido —general y es-
pecial en materia de Seguridad Social— de ia expresidn «conservacién de de-
techos adquiridos», debe hablarse, mas bien, de extensién extraterritorial de
las normas de Seguridad Social.

Al lado de lo que en Derecho internacional se llama conservacién de de-
rechos adquiridos, ha de ser examinado el tema de los derechos en curso de
adquisicién. Tales derechos, ain no constituidos plenamente en el pais de emi-
gracién, plantean el fundamental problema de la totalizacién de situaciones
y periodos de trabajo y carencia (38). La totalizacién de situaciones y periodos
supone una importante quiebra de la regla de la territorialidad, en un doble
sentido: por una patte, el pais de emigracién continia protegiendo a través

(37) LARROQUE: Problemas internacionales..., cit., I, pigs. 130 y sigs.; FREYRA: Sé-

curité sociale. .., cit., pags. 453 y sigs.; LYON.-CAEN: Obp. cit., fasc. 577, 2 y sigs.
(38) FREYRA:. Op. cit., pigs. 456 y sigs.
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de sus normas de seguridad social a sus trabajadores residentes en el extran-
jero; por otra parte, el pais de inmigracién admite, como si nubieran transcu-
rrido en su propio territorio, los periodos de seguro, cotizacién o trabajo, exi-
gidos por su legislacion y cumplidos parcialmente en el pais de emigracion.

La totalizacién de periodos supone una indudable ventaja para el trabajador
emigrado, que, de otro modo, tendria que cumplitlos integramente en el pais
de inmigracién. Los posibles perjuicios que podrian irrogarse a este pais al
pesar sobre él la obligacién de abonar unas prestaciones sin haber percibido
una «contraprestacidn» en trabajo y en cotizaciones se atenuan en virtud de la
aplicacién del principio pro rata temporis, segin el cual, una vez producida
la totalizacién de periodos y devengado el derecho a las prestaciones, éstas han
de ser abonadas por los organismos pagadores en proporcidn a los periodos
cumplidos por el asegurado en cada uno de ellos.

D) La colaboracién adminmstrativa

El principio de la colaboracién administrativa aparece alli donde exista ur
convenio internacional de Seguridad Social. La importancia que la colaboracién
administrativa tiene en el Derecho internacional de la Seguridad Social ha in-
ducido incluso a pensar que las relaciones internacionales de previsién se en-
cuadran en el Derecho administrativo internacional, o, en una formulacién atin
mds extrema, en el Derecho de la coordinacién administrativa internacional (39).

El principio de colaboracién entre las Administraciones publicas encargadas
de la gestién de la Seguridad Social se sitia en un plano de Derecho interna-
cional piblico, en cuanto que se estin contemplando vinculos internacionales
entre entes publicos.

Las manifestaciones de este principio son la ayuda reciproca entre Estados,
el intercambio de informacién, la coordinacién financiera, la igualdad de trato
en materia fiscal, la colaboracién técnica y la solucidn amistosa de los conflic-

tos (40).

(39) Cfr. SIMONS : La conception du Droit international privé..., cit., pags. 437 y sigs.

(40) Segiin el principio de ayuda reciproca, la Administracién de cada parte con-
tratante ha de colaborar en la aplicacién de las normas convencionales como si fueran
normas internas {art, 47, 1, del Convenio hispano-alemin; art. 18, 1, del Convenio hispa-
no-italiano).

El intercambio de informacidn supone la comunicacién tmutua y constante entre las
partes contratantes de las medidas adoptadas para la aplicacién del Convenio y las mo-
dificaciones de la legislacién interna en relacién con la materia regulada en el Convenio
{articulo 47, 3, del Convenio hispano-alemdn, y art, 19 del Convenio hispano-italiano).

La coordinacién financiera se traduce en el reembolso de gastos por parte del orga-
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1V. FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El estudio de las fuentes de produccién del Derecho internacional de la
Seguridad Social resulta insustituible para llegar a conocer la naturaleza de
esta rama juridica, en cuanto que toda investigacién sobre las fuentes de un
ordenamiento es, al tiempo y necesariamente, una investigacién sobre el ob.
jeto mismo del ordenamiento. _

En el Derecho internacional de la Seguridad Social se distinguen, como en
toedo ordenamiento internacional privado, las fuentes internacionales de las in.
ternas, y, dentro de las primeras, las fuentes internacionales «uniformes» y las
convencicnales. Un breve examen de cada una de ellas se hace a continuazién.

A) Fuentes internacionales

Por fuentes internacionales del Derecho internacional de fa Seguridad Se.
<ial han de entenderse, en sentido originario, los poderes supraestatales con
facultades normativas en el dmbito de la previsién social, y, en sentido deriva-
do, las normas emanadas de esos poderes.

Es preciso distinguir las fuentes internacionales en sentido propio (esto es,
aquellas que originariamente estdn constituidas por la misma sociedad inter.
nacional, y que, derivativamente, se integran por los convenios adoptados por
esta soctedad a través de sus drganos competentes) de las fuentes internaciona-
les en centido .mprcpio (esto es, las que, originariamente, proceden de la vo.
luntad pactada de dos Estados, y, derivativamente, se traducen en pactos bila.
terales). En el primer caso, se habla de fuentes de Derecho unifcrme: en e
segundo, de fuentes de Derecho convencional: en ambos, se trata, tanto cri.
ginaria como derivativamente, de verdaderas fuentes internacionales de la Se.

nismo obligado al organismo pagador del otro Estado (art. 47, 2, del Convenio hispano-
alemin). La igualdad de trato en materia fiscal significa que las exenciones tributarias
previstas en la legislacidn de una parte son valederas respecto de la aplicacién del con.
venio (art. 20, 1, del hispano-italiano). La exencién total o parcial de gravimenes de que
se beneficien las diligencias, documentos y escritos que hayan de producirse segin la
legislacién de una parte se extiende también a los documentos y actuaciones que hayan
de realizarse en cumplimiento del convenio (art. 14 del Convenio hispano-suizo).

La colaboracién técnica tiene lugar a través de la creacidn de oficinas de enlace far-
ticulos 1.2 y sigs. del Acuerdo complementario hispano.alemin).

La solucién amistosa de conflictos se realiza a través de un sistema de autocom.
posicién, acudiéndose a la solucidn arbitral en caso de persistencia en el desacuerdo (ar-
ticulo 18 del Convenio “hispano-suizo; art, 33, 1, del Convenio hispano-belga, etc.).
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guridad Social. Entre uno y otro supuesto se encuentran los tratados multi-
laterales, expresién de la voluntad convencional de varios Estados, y vincula-
dos al fenémeno del regionalismo internacional.

t. Fuentes de Derecho uniforme.—En materia de Derecho internacional
de la Seguridad Social faltan, estrictamente hablando, fuentes de Derecho uni-
forme, en cuanto que no existe ni un Poder legislativo internacional auténomo,
general y coactivo ni, consiguientemente, unas normas que sean su expresion
reguladora. Como sucedineo de este orden juridico inexistente, nc sélo en el
Derecho internacional de los Seguros Sociales, sino en todt\)s los dominios de
este precario Derecho que es el internacional, existen unas lamadas fuentes
uniformes —cuya uniformidad es mds una aspiracién que una realidad efecti-
va— producidas en el seno de la O. I. T, y formuladas a través de un ins-
trumento normativo muy sus generis: el convenio.

La naturaleza de estos convenios ha sido y sigue siendo muy debatida; baste
decir en este lugar que la obligatoriedad del convenio atraviesa dos fases de di-
versa jerarquia normativa: en la primera de ellas, el Estado que ha suscrito el
convenio contrae una obligacién de contenido debilitado: no la de convertir
en ley el texto del convenio, sino la de elevarlo al érgano legislativo estatal
para que se pronuncie sobre la oportunidad de su conversién en Derecho inter-
no; en la segunda de estas fases, acordada por el érgano legislativo compe-
tente la incorporacién del convenio al Derecho Interno (41), el acuerdo obliga
con igual imperatividad que cualquier otra norma interna.

Se ha dicho que los convenios de la O. I. T. pueden considerarse como el
germen de un Derecho universal de la Seguridad Social —y del Trabajo— y
de un estatuto internacional del trabajador. Hasta hoy, cumplen la mucho mis
modesta funcién de proponer a la aptobacién de los Estados normas de Segu-
ridad Social producidas en el seno de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Junto a estas normas internacionales, el fendmeno del regionalismo entre Es.
tados ha dado iugar a la aparicién de acuerdos de Seguridad Social como los
concertados en el seno del Consejo de Europa, de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero, de la Comunidad Econémica Europea, de la Unién Eu-
ropea Occidental. Al mismo grupo de fuentes pertenecen el convenio multila-
teral de Seguridad Social de los bateleros del Rhin y el convenio europeo de
Seguridad Social de los trabajadores de transportes internacionales (42).

(41) Sobre la naturaleza del convenio, BAYON CHACON y PERez BoTija: Manual de
Derecho del Trabajo, Madrid, 1963, I, pig. 222, con una interesante referencia a las
dos posiciones doctrinales mds significativas, 1a de SCELLE y la de ZARRAS; PEREZ BoTjA:
Curso de Derecho del Trabajo, Madrid, 1960, pigs. 456 y sigs.: en general, RAMADIER:
«La Sécurité Sociale devant le B. I. T.», en Droit Socual, 1952, pdgs. 505 y sigs.

(42) Cfr. WATILLON: «La convention européenne sur la Sécurité Sociale des trans-
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La uniformidad —o, mejor, la tendencia a la uniformidad— que los conve--
nios de la O. I. T. y los acuerdos regionales encierran, se traduce en la deter-
minacién de normas minimas, que, aun respecto de los Estados que expresa-
mente no las incorporen a sus ordenamientos, tienen un cierto valor, en cuanto
principios de moral internacional. Prescindiendo de una exposicién analitica de
todos y cada uno de Jos preceptos de Seguridad Social fijados por el Derecho in-
ternacional uniforme, y tomando como tinico punto de referencia la importante
«Norma Minima de Seguridad Social Internacional (Convenio 102 de la O. 1. T.)
y la «Recomendacién sobre seguridad de los medios de vida» (1944), pueden
establecerse, como principios fundamentales del Derecho internacional unifor-
me de la Seguridad Social, los siguientes:

o

1.° La técnica del seguro social ocupa una posicién preferente en-

tre las férmulas de garantia de la «seguridad en los medios de vida».

Al lado de esta técnica del seguro social, basada en el juego de
las prestaciones y las cotizaciones, se prevé, para los riesgos no cu-
biertos por el seguro, el establecimiento de un régimen asistencial.

2° El fin de la Seguridad Social es garantizar los medios de
vida, superando el estado de necesidad y restableciendo y compen-
sando los gastos o el cese en los ingresos.

3.° La Seguridad Social tiene una tendencia natural a la gene-

ports internationaux», en Droit Social, 1957, pigs. 251 y sigs; «C. E. C. A. et Sécurité
Sociale», Actas, Milin, 1958, pags. 175 y sigs.; UDINA: «Gh accordi inter-europei sulla
sicurezza socialen, en Riv. Dir. Intern. e Comp. del Lavoro, 1953, pigs, 503 y sigs.; Dou-
BLET: «L'harmonisation des législations européennes de Sécurité Sociale», en Drost So-
cial, 1960, pigs. 5 y sigs.; TROCLET: «Marché Commun et sécurité sociale», en Droit So-
cial, 1958, pigs. 221 y sigs.; DEDIEU: «Marché Commun et Sécurité Sociale des travail-
leurs migrants», ¢n Revue du Marché Commun, 1959, Cfr. también GERIG: «Tratados
multilaterales europeos sobre Seguridad Social», en Social Securty Bulletin, cit. por
BEDOYA: «La Seguridad Social y la emigracién en el dmbito iberoamericano», en R. L
S. 5., 1962, nim. 3, pag. 679; SILLET: La libera circolazione della manodopera fra gli
stats membri della Comunitd economica europea, Mildn, 1962, pigs. 121 y 122; GERE-
MIA: «Libera circolazione dei lavoratori e Sicurezza Sociale nella C. E. E.», en Lavoro e
Sicur Soc., julio-agosto 1961: RaJaNI: La disciplina normativa della Comunitd econo-
mica europea in materia sociale, Milin, 1963, pigs. 116 y sigs.; SCHIEFER: Il mercato
di lavoro in Eurvopa, Milin, 1961, pigs. 127 y sigs.; TROCLET: Eléments de droit social
européen, Bruselas, 1963, pigs. 244 y sigs.; HALLSTEIN-MANSHOLT-MARJOLIN y otros:
Sixieme Rapport Général suy Uactivité de la C, E. C. A., Bruselas, 1963, pigs. 199 y 200_
También, con relacién a la Carta Social Europea y su contenido en materia de Seguri-
dad Social, cfr. DELPEREE-GILON: «La Charte Sociale Européenne», en Révue du Travail,
1958, nim. 10; RODRIGUEZ-PINERO: «Antecedentes, génesis y significado de la Carta
Social Europea», en Rev. Pol. Soc., nim. 53; VaLTicos: «La Charte Sociale Européenne»,
en Droit Social, 1963, nims. 9-10, pdgs. 466 y sigs.
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ralizacién de su dmbito personal de cobertura, singularmente respec-
to de los trabajadores auténomos (43).

4" Los trabajadcres extranjeros han de disfrutar de idénticos de-
rechos y beneficios que los nacionales, sometiéndose, igual que éstos,
a las obligaciones de afiliacién y cotizacidén, totalizindose los perio-
dos de una y otra.

5° Los riesgos indemnizables son aquellos que suponen para
quien sufre su actualizacién en siniestro una carencia econdmica o un
exceso anormal de gastos, Estos riesgos son los de enfermedad, ma-
ternidad, ‘nval.dez, vejez, muerte del cabeza de familia, desempleo, ac-
cidentes de trabajo, cargas familiares y otros gastos extraordinarics.

6.° Las prestaciones tienen cardcter contributivo, como regla ge-
neral, y pueden ccnsistir tanto en sumas de dinero como en bicnes o
servicios.

7.° La financiacién de la Seguridad Social corre a cargo de los
trabajadores, de los empresarios y del Estado. Es conveniente que e!
empresario perciba las cotizaciones de sus trabajadores deduciendo su
importe de los salarios administracién delegada).

8.° La administracién de los seguros sociales debe unificarse o
coordinarse dentro de un sistema de servicio publicc. Los cetizantes.
por su parte, deben asociarse para hallatse representados en los orga-
nismos administrativos competentes.

Sobre cada seguro social concreto existen muy abundantes y minuciosas
normas de Derecho internacional uniforme que es imposible —y con toda se-
guridad innecesario a los efectos de este estudio— analizar con detalle (44).

2. Fuentes de Derecho convencional—Dentro de las normas internacio-
nales de Seguridad Social ocupan un lugar fundamental los convenios o acuer-
dos bilaterales, suscritos para regular las situaciones derivadas de la emigra-
cién entre siubditos de dos Estados (45).

(43) Sobre el tema puede consultarse nuestro estudio «La Seguridad Social de los
trabajadoras auténomos», en R. I. S. S., 1963, num. 5.

(44) Se dedican a la materia los Convenios ntims, 2, 19, 35 a 40, 43, 44, 48, 55, 70,
97, 102, entre los mds importantes concertados en el seno de Ia O. I. T. Cfr, O. I. T.:
Cédigo snternacional de trabajo, Ginebra, 1957. Muy importante, el Convenioc sobre igual.
dad de trato (1962).

{(45) Sobre la posibilidad de configurar los convenios entre Estados como fuentes
de Derecho internacional privado, KrRAUS: «Systéme et fonction des traités internatio-
naux», en Recueusl des Cours, nim. 50, pigs. 34 y sigs., cit. por AGUILAR NAVARRO : De-
recho internacional privado, 1, Parte general, Sevilla, 1955, pig. 208, nim, 28. Un plan-
teamiento del problema desde su raiz, en AGUILAR NAVARRO: Lecciones de Derecho in-
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Estos convenios se basan, atendiendo a su intrumento de produccién (el
acuerdo entre Estados) en una relacién de Derecho internacional piblico entre
fas altas partes contratantes. Este hecho ha desviado la atencién de parte de
la doctrina, en el sentido de suponer que todo acuerdo internacional no puede
ser mis que fuente de Derecho internacional piiblico y no de Derecho inter-
nacional privado. Los convenios de Seguridad Social se. encuadran, en cuanto
acuerdos de voluntades o contratos entre Estados (Veresnbarungen) en el De.
recho internacional publico; pero hay que distinguir cuidadosamente entre
el puro acto convencional y su objeto normativo. En este sentido, los conve-
nios de Seguridad Social contienen bisicamente normas de Derecho interna-
cional privado, relativas a la disciplina de las relaciones de Seguridad Social
en sentido propio.

La finalidad normativa del convenio bilateral se realiza mis inmediata y
minuciosamente que la de los convenios de la O. I. T. En el acuerdo bilateral,
los Estados resuelven las diferencias de adecuacién entre sus respectivos orde-
namientos internos, realizando una tarea de delimitacién de normas y compe-
tencias en el espacio.

En cuante a su obligatoriedad, ésta es la propia de todo tratado internacio-
nal: el convenio obliga a los Estados que lo conciertan, desde el momento
de su ratificacidn, siendo su promulgacidn y publicacién «problemas constitu-
cionales internos, pero que no afectan a la validez ni al caricter internactonal
de las reglas del tratado» (46). Sin embargo, la obligatoriedad del tratado res-
pecto de las situaciones individuales de Seguridad Social no se produce sino
a través de la conversién del tratado en ley interna, o de su mera publica-
cién (47).

3. Otras fuentes internacionales.—Aun siendo el Wlamado Derecho unifor-
me y el Derecho covencional el fundamento del ordenamiento internacional

ternacional privado, cits., pigs. 326 y sigs., para quien, de acuerdo con [ITTA, y en opo-
sicién con NIBOYET y FRANKENSTEIN, el Derecho convencional forma parte integrante del
Derecho “internacional.

{46) AGUILAR NAVARRO: Derecho internacional privado, cit., pdg. 209,

(47) YanGuas MEeSsfa: Derecho internacional privado, cit. pigs. 24 y sigs., mani-
fiesta que «la mera publicacidn introductiva por el drgano competente del Estade, en
cumplimienta de la obligacién contraida. no altera la naturaleza sustancial de la norma»
{que sigue siendo internacional). Cuando el Estado no se limita a publicar el tratado,
sino que procede a convertitlo en ley interna, las obligaciones y derechos individuales
no nacen de) tratado en cuanto tal, sino de la ley basada en el convenio. Asf lo admite
el propio autor cuando dice que «si las normas del tratado son recogidas y articuladas
en el texto de una ley, el juez deberd interpretar lo que su propio legislador entendid y
quiso al dictarlar. Y aun en el caso de mera publicacidn del tratado, no patece aventu-
rado suponer que su vigencia respecto de las relaciones individuales internas deriva di.
rectamente del acto de publicacién, y sélo reflejamente del tratado mismo.
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de la Seguridad Social, deben también citarse, pese a su caricter de fuentes mis
orientadoras que imperativas, la costumbre internacional y los principios ge-
nerales del Derecho internacional (48).

B) Fuentes internas
N

La naturaleza en parte internacional, en parte interna, del Derecho inter-
nacional privado (49) queda explicada en atencién a la distinta condicién de
sus normas, internacionales unas, en cuanto procedentes de la voluntad concor-
dada de dos o mis Estados, e internas otras, en cuanto fijadas por el propio
legislador estatal (50).

Estas normas internas, por lo que se refiere al Derecho internacional de
l2 Seguridad Social, son dictadas soberanamente por cada Estado, y se rigen,
en consecuencia, por principios diversos: en unos casos, la Seguridad Social
interna no comprende sino a los nacionales, haciendo completa exclusién de los
extranjeros, mientras que en otros, los extranjeros son objeto de una proteccién
condicionada (51), o de una proteccién en régimen de igualdad con los nacio-
nales (52).

En todo caso, un gran niimero de normas convencionales sélo tienen valor
conflictual, por lo que se limitan a referirse al Derecho interno (53); las normas
internas, por su parte, obedecen en muchos casos a normas internacionales, de
las que son su traduccién a escala nacional. Con ello se prueba la comunicacién
entre Derecho interno y Derecho internacional, en ésta como en cualquier otra

materia.

(48) Cfr. AGUILAR NAVARRO: Lecciomes... cits., pigs. 321 y sigs. y 332 y sigs.

49) NIBOYET: Op. cit., pigs. 33 y 38. ’

(50) AGUILAR NAVARRO: Lecciones..., pigs. 334-335.

(51) Sobre la proteccién condicionada por el trato’ de reciprocidad, STEPHENS: Les
accords de réciprocité en matiére de Sécurité Sociale, Rapport & 1'A. 1. S. S., Ginebra,
1956. T ’

(52) Es el sistema que contempla la Ley de Bases de la Seguridad Social en su
Base 1I, nim. 8. Cfr. asimismo LYON-CAEN: Op. cit., fasc. 575.

(53) Valgan como ejemplos los siguientes preceptos convencionales: la pensién de
vejez se concede «de acuerdo con las disposiciones legales espafiolas o alemanas» (articu-
lo 16 del Convenio hispano-alemin); los trabajadores que se trasladen del territorio de
una parte al de la otra, se beneficiarin de la legislacién de paro del nuevo pais de re-
sidencia (art. 23 del Convenio hispano-belga).
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V. LA RELACION DE SEGURIDAD SOCIAL INTERNACIONAL

Si el Derecho internacional privado en general tiene por objeto las «rela-
ciones juridicas especializadas por la presencia de un elemento extranjero» (54),
el objeto del Derecho internacional de la Seguridad Social son las relaciones ju-
ridicas de Seguridad Social en las que intzrviene un elemento extranjerc.

Ya se ha advertido, en las piginas anteriores, que ei supuesto del Derecho
internacional de la Seguridad Social, y, en general, de todo el Derecho in-
ternacional del trabajo, es el fenémeno migratorio. E! desplazamiento a un
pais extranjero por razones laborales —que en esto consiste sociolégicamente
la emigracién— da lugar a numerosos problemas de Derecho internacional —pro-
blemas civiles, fiscales, penales, administrativos—, y entre ellos, lcs derivados
de la relacién de Seguridad Social internacional.

La relacién de Seguridad Social internacional puede estudiarse en su di-
mensién puramente tedrica, en cuyo caso el estudio queda sustancialmente ago-
tado con decir que se trata de una relacidn en la que interviene un factor ex-
tranjero, o bien a través de su encarnacién en un orden juridico concreto, en
cuyo caso hay lugar para el planteamiento de cuestiones perfectamente defi-
nidas. Este segundo camino —el de analizar la relacién de Seguridad Social in-
ternacional dentro de un sistema juridicc determinadc— es el que se elige
en este estudio, y el que se empieza a recorrer inmediatamente.

Para ello, y realizando una aplicacién traslativa del esquema de la relacién
interna de Seguridad Social a la relacién internacicnal, han d= e:tudiarse su-
cecivamente sus elemeatos personales y reales.

A) Elementos personales

1) Sujetos protegidos.—El dmbito personal de ia Seguridad Social inter-
nacional estd constituido por los trabajadores emigrados. Si este ambito perso-
nal se.concreta, en el sentido ya. anunciado, a un determinado sector nacional
de emigrantes, y si este sector, por razones obvias, se circunscribe a los emi-
grantes espafioles, sujetos protegidos a través de la relacién de Seguridad So-
cial internacional son los trabajadores espafioles. ocupados.en el extranjero.

(54) AGUILAR NAVARRO: Lecciones..., cits., pags. 459.
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El concepto de sujeto protegido —reducido a efectos sistemdticos a los
trabajadores espafioles— se explica en atencién a tres requisitos:

— La nacionalidad.
— La condicién de trabajador. - .
— La residencia en pais extranjero.

1’} Por lo que se refiere a la nacionalidad, ésta es presupuesto para ser
parte en la relacidén de Seguridad Social internacional. Es preciso ostentar, fren-
te al pais de inmigracién, la condicién de extranjere, o, lo que es igual, de na-
cional de un pais extranjero. De este modo, el trabajador espafiol que pretende
el reconocimiento de derechos de Seguridad Social en el extranjero ha de acre-
ditar con caricter previo su nacionalidad. El contenido de la nacionalidad
queda referido, segin la norma generalizada en los convenios bilaterales sus-
critos por Espafia, a lo que establezca la propia legislacién espafiola (55). De
este modo, la condicién de espafiol viene remitida a fa definicidn del articu-
lo 17 y siguientes del Cédigo civl, siendo atribuida en virtud ‘de nacimiento,
opcion, carta de naturaleza o residencia.

En todo caso, queda reservado al Estado extranjero exigir la prueba de la
nacionalidad (56). A

2’} Por lo que se refiere a la condicién de trabajador, el ambito perscnal de
la Seguridad Social va referido, basica pero no exclusivamente, en el idmbito
interno como en el internacional, a quienes ostentan la cualidad de trabaja-
dores por cuenta ajena, aparte de poseer la nacionalidad requerida.

El concepto de trabajador, como sujeto protegido por la Seguridad Social, se
configura en los convenios bilaterales suscritos por Espafia con las siguientes
caracteristicas: a) La Seguridad Social internacional alcanza, por lo pronto,
a los trabajadores por cuenta ajena (los que en unos convenios se llaman asala-
riados, y en otros «personas que prestan trabajo retribuido bajo la dependencia
ajena»). b) Al mismo tiempo se consideran protegidos los trabajadores asimila-
dos a los por cuenta ajena. En todo caso la asimilacién se entiende referida a
lo que determine la legislacién aplicable en cada pais contratante (57). ¢) En
ocasiones, la proteccién alcanza a trabajadores independientes; asi ocurre en
el protocolo hispano-francés de 14 de diciembre de 1961 sobre el seguro de
vejez de trabajadores no asalariados. d). Por dltimo, en ocasiones son objeto de

(55) Art. 1.°, 3, del Convenio hispano-alemin.

(56) Art. 1.2, 6, del Convenio hispano-belga, completado por canje de notas (B. O. E.
del 27 de mayo de 1938); art. 1.°, 1, del Convenio hispano-francés; completado por
canje de notas de 27 de junio de 1957.

(57) Art. 3.2, 1, del Convenio hispano-belga.
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proteccién personas que no sélo no tienen la consideracién de trabajadores por
cuenta ajena, sino que ni siquiera lo son por cuenta propia. Este es, singu-
tarmente, el caso de los estudiantes (58).

Las anteriores precisiones demuestran fundamentalmente dos cosas: en
primer término, que el trabajador por cuenta ajena sigue siendo el principal
sujeto protegido de la Seguridad Social internacional, igual que de la interna,
con lo que se ratifica la i1dea de la normal correlacién entre Derecho del trabajo
y Derecho de la Seguridad Social. En segundo lugar, se advierte en el imbito
internacional la misma tendencia expansiva de la Seguridad Social que en el
interno: a’los trabajadores por cuenta ajena se asimilan personas que no tienen
esta condicidn juridica (59).

3") Por lo que se refiere a la residencia en territorio extranjero, ya se ha
dicho que el requisito esencial que determina la aparicién de la relacién inter-
nac.cnal de Seguridad Social es el desplazamiento de! trabajador a territcrio
extranjerd. Tal desplazamiento plantea dos importantes cuestiones: la deter-
minacién del concepto de emigrante a los efectos de las normas de Seguridad
Social, y la determinacién de las exclusiones que, por el caricter del desplaza-
miento o del trabajo realizado, se fijan en los convenios de Seguridad Social.

a) La condicién de emigrante.—Emigrante es el ciudadano espafiol que
abandona el terrritorio nacional para establecerse definitiva o temporalmente en
el extranjero. Este es el concepto que el articulo ;.° de la Ley de Emigracién
(3-V-1962) suministra, superponiendo a él la nocién juridico-formal de que la
condicién legal de emigrante se adquiere por el abandono del territorio nacio-
nal previo el cumplimiento de las condiciones legales. La condiciéon de emi-
grante, por tanto, se obtiene fundamentalmente como consecuencia del aban-
dono del territorio nacional y complementaria, aunque no necesariamente, por
asumir el desplazado la calidad de trabajador por cuenta ajena. A la nocién
de emigrante acompafia normalmente, pero no con caricter esencial, la de tra-
bajador asalariado. Que ello es asi, y que el supuesto general de emigracién es
la de los trabajadores por cuenta ajena se pone de manifiesto en muy nume-
rosos preceptos de la Ley de Emigracidn (60).

b} Exclusiones—Por razén de la naturaleza del trabajo o del desplaza-
miento, quedan al margen de las normas convencionales de Seguridad Social los

(58) Acuerdo ‘administrativo niim. 6 sobre Seguridad Social de los estudiantes espa-
fioles en Francia, B. O. E. del 26 de marzo de 1960.

(59) Cfr. nuestro trabajo La Seguridad Social de los trabajadores auténomos, cit., y
la bibliografia en él incluida.

(60) Entre otros, en los arts. 18, 6: 18, 11: 18, 12: 18, 17; 18, 18: 18, 26:
19, 1; 20, a); 20, b): 21, 2; 21, 3; 24, 2; 24, 3; 26, 1; 27; 28, 1; 58, 2; 58, 3, b) y d);
50 a); 63, 2; etc.
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trabajadores comisionados temporalmente en el extranjero por su propia em-
presa, los que sirven en el extranjero al Estado del que son stbditos, los que
se trasladan al extranjero mediante desplazamientos repetidos sin dejar de per-
tenecer a la misma empresa, los empleados ¢omo tripulacién de buques o aero-
naves, los que cumplen misiones oficiales en el extranjero, sean o no agentes
diplomiticos o consulares, y cualesquiera otros que por la indole de sus fun-
ciones o por la transitoriedad de su desplazamiento contintien vinculados a
la legislacién nacional o a la de la sede de la empresa.

2) Beneficiarios.—Al concretarse el riesgo asegurado en siniestro, nace un
derecho subjetivo a las prestaciones de la Seguridad Social. Beneficiario de las
prestaciones es quien obtiene el reconocimiento de ese derecho, sea el propio
trabajador, en los supuestos de incapacidad, enfermedad, desempleo, vejez, et-

cétera, o sus derechohabientes, cuando el siniestro supusiera la desaparicién del
propio trabajador.

En el sistema internacional de la Seguridad Social tiene extraordinaria im-
portancia el derecho a prestaciones de los familiares de emigrantes que no les
hayan acompaifiado en su desplazamiento al extranjero.

La tendencia general que se observa en los convenios bilaterales es la de
ampliar cada vez mis el concepto de derechohabiente. Asi, los beneficios de la
Seguridad Sociai se aplican a los superviventes de una persona que no fuera
subdito de ninguna de las partes contratantes, siempre que ellos mismos lo fue-
sen. Quedan también protegidos los «familiares de un sibdito de uno de los
Estados contratantes que no sean ellos mismos sibditos», asi como los «super-
vivientes que no sean sibditos de ninguno de los Estados contratantes cuando
provengan sus derechos de un sibditon {61).

3) Organismos aseguradores.—Sélo excepcionalmente contienen les con-
venios bilaterales concertados por Espafia definiciones expresas de los orga-
nismos aseguradores. En general, por organismo competente se entiende aquel
«en el que la persona estuviere asegurada en el momento de solicitar las presta-
ciones» y «aqué! frente al cual tuviere derecho a las mismas o lo tendria de
residir en el territorio del Estado contratante en que haya estado ocupada dl-
timamente, o en el designado por la autoridad competente» (62).

Organismos aseguradores lo son, por tanto, los que se encuentran en el
lugar de residencia y trabajo, esto es, los propios organismos que funcionan
en el pais de inmigracién. Con relacién al seguro de enfermedad, existen con-
ciertos entre el organismo extranjero y el nacional, a los efectos de proporcio-
nar asistencia sanitaria a las familias residentes en Espafia de trabajadores emi-

(61) Art. 3.0 del Convenio hispano-alemadn.
(62) Art, 1.0, 7, del Convenio hispano-alemain.
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grantes (63). En tales supuestos, y en virtud ‘del principio de colaboracién ad-
ministrativa, las funciones de aseguramiento y acto material de pago son asu-
midas por organismos distintos, sin perjuicio de que la verdadera obligacién
de pago recaiga exclusivamente sobre el organismo responsable.

Otra importante especialidad de la colaboracidén entre organismos asegura-
dores es la de prorrateo de obligaciones, en proporcién a las cuotas devenga-
das por uno y otro, en los supuestos de totalizacién de pericdos de carencia,

B) Elementos reales

1) Riesgos cubiertos.—Siendo la finalidad de todo régimen de Seguridad
Social la prevencién y el remedio de riesgos sociales, la determinacién de los
cubiertos por el régimen internacional de Seguridad Social exige una necesa-
ria referencia a los riesgos asegurados en el Derecho interno de la Seguridad
Social.

Estos riesgos, como es bien sabido, pueden ser genéricos o especificos, segiin
puedan afectar a cualquier tipo de personas o solamente a personas cualificadas
por su condicién de trabajadores por cuenta ajena.

Por lo general, ]a definicién de cada riesgo viene remitida, en los textos
convencionales, al Derecho interno del pais de inmigracién. Puede decirse que
el régimen internacional de los riesgos se encuentra presidido por el principio
de equivalencia, aunque este principio no se dé con abscluta pureza, en cuanto
que las nociones juridicas o calificaciones sobre los tiesgos no suelen ser idénti-
cas en los distintos sistemas nacionales de Seguridad Social (64).

2) Prestaciones.—El tema de las prestaciones, en su doble vertiente de
técnicas y econdmicas, es seguramente el mis complejo que presenta la rela-
cion de Seguridad Social internacional.

Dentro del capitulo de las prestaciones han de estudiarse los puntos relati-
vos al derecho a la prestacién, al contenido de ésta y a su concesidn.

(63) Un ejemplo reciente de estos conciertos es el establecido en 1.° de febrero de
1963 entre el I. N, P, y la Cimara Federal Austrfaca Mercantil e Industrial.

(64) Asi, respecto del Seguro de Accidentes de Trabajo, el Convenio hispanc-alemin
cubre los riesgos de accidente y enfermedad profesional (art, 2.2, 1, 2, b). Igual criterio
se sigue en e| Convenio hispano-belga {art. 2.°, 1, 2, ¢) y f), en el Convenio hispano-ita-
lano (art. 2.2, 1, 1, b), y en el hispano-francés (art. 2.°, 1, 1, e). Sin embargo, en el
Convenio hispano-suizo, el Seguro suizo cubre tanto el accidente de trabajo como el no
laboral («accidentes profesionales y no profesionales»), mds las enfermedades profesio-
nales (art. 1., 1, b, 2, y art, 10).

Un analisis detallado respecto de los demds riesgos cubiertos por los Convenios sus-
critos por Espafia, en nuestro estudio en preparacién: La Seguridad Social de los emi.
grantes, cit. s
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1') El derecho a las prestaciones queda sometido normalmente, en la es-
fera internacional, igual que en la interna, al cumplimiento de diversos requi-
sitos: requisitos subjetivos, referidos a la condicion /laboral. nacional, de edad,
etcétera, del asegurado; y requisitos objetivos, referidos a la previa afiliacién,
a la cotizacién y cumplimiento de los periodos de carencia y, en su caso, de
espera.

En este sentido, es muy importante retener, como principio que en parte
deroga al de territorialidad, la comunicacién que se opera entre los periodos
cumplidos en el pais de emigracidn y en el de inmigracidn, a efectos de ser
sumados o totalizados. Significa este principio, al que ya se ha hecho alusién,
que el cumplimiento de los requisitos exigidos por los sistemas de Seguridad
Social puede realizarse legalmente mediante la adicidén de los periodos cumphi-
dos en pais distinto de aquel en el que se trabaja y ante el cual se hace valer
el derecho a las prestaciones. De este modo, la relacién de Seguridad Social ad-
quiere sustantividad propia y amplia sus limites, en cuanto-que se eleva por
encima de las condiciones que, en estricta aplicacién del principio de territo-
rialidad, habrian de exigirse en cada comunidad nacional. El pais de inmigra-
cién, en suma, reputa como transcurridos en su propio territorio los periodos
cubiertos en el pais de emigracién. La relacién juridica muestra asi, de un
modo meridiano, su caricter internacional.

El procedimiento de la totalizacién de periodos no se aplica, sin embargo,
en los casos en que esos periodos se hayan cumplido en forma superpuesta, esto
es, permaneciendo el trabajador afiliado —y cotizando— a dos regimenes na-
cionales distintos en una misma época.

2") El contenido de las prestaciones se determina, de acuerdo con la re-
gla de la territorialidad, por las normas del pais de inmigractén que rjan la
materia. Tal referencia al Derecho interno. del pais en el que reside el emi-
grante no se expresa en los convenios por via de principio general, si bien exis-
te, respecto de cada prestacién, una remisién a las normas territoriales. A estas
normas, por tanto, ha de acudirse para determinar el contenido de cada con-
creta prestacién de Seguridad Social.

3") La concesién de las prestaciones plantea el problema del organismo
obligado al pago y el problema del reparto proporcional de obligaciones en caso
de totalizacién de pericdos de cotizacién.

La regla general se pronuncia en el sentido de que la obligacién de pago
de prestaciones pesa sobre el organismo asegurador del pais de inmigracién
ante el que se solicitan éstas (65).

(65) Asi, con relacién al Seguro de Enfermedad de los espafioles residentes en Ale-
mania, el deber de abonar las prestaciones sanitarias pesa sobre las Cajas rurales y loca-
les de! Seguro.
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Al lado de esta regla general existen reglas particulares; asi, en el caso de
accidente de trabajo o de enfermedad, las prstaciones sanitarias han de ser
concedidas por el pais —sea de emigracién o de inmigracién— en que el tra-
bajador necesite la asistencia, sin perjuicio de que la imputacién definitiva del
pago se haga sobre el organismo obligado, que habrid de resarcir al organismo
pagador (66). Respecto de la asistencia por enfermedad de los familiares del
emigrado residentes en el pais de inmigracién, las prestaciones son proporcio-
nadas por el organismo asegurador del pais en que residan, también sin per-
juicio de los oportunos reembolsos por parte del organismo obligado. En uno
y otro caso, por tanto, la concesién de las prestaciones se realiza a través de
la colaboracién administrativa, regulandose por lo comiin los derechos y obli-
gaciones del organismo obligado y del organismo pagador a través de concier-
tos especificos (67).

Para conseguir el reparto proporcional de las obligaciones de los organis-
mos; aseguradores de uno y ctro pais, y en virtud de la cldusula pro rata tem-
poris cada institucién aseguradora ha de conceder prestaciones en proporcién
a los periodos de cotizacién y asimilados cumplidos respecto del propio orga-
nismo (68).

3) Cotizacién.—La obligacién de cotizacién a cargo del trabajador y del
empresario se rige, de acuerdo siempre con el principio de territorialidad, por
las normas del pals de residencia.

El tema de la cotizacién plantea, como problema mis importante, el de la
totalizacién de periodos: a €l se han hecho diversas alusiones a lo largo de este
trabajo, a las que es preciso remitirse,

Existen, por otra parte, normas especificas para determinados seguros en
materia de cotizacidn; asi, se prevé que los empresarios no deberin abonar
cuotas de accidentes de trabajo superiores a las normales por el hecho de que
la empresa tenga su sede en territorio extranjero (69).

(66) Art., 39 del Convenio hispano-alemdn.

(67) Cfr. Concierto hispano-austrfaco, cit.

{68) Sobre el tema, SANCHEZ MoNis: «Breve estudio comparado de los convenios inter-
nacionales de Seguridad Social suscritos por Espafia (orientaciones y experiencias)», en
R. L. 5. S., 1962, nim, 6, pig. 1478. Tamién NETTER: «La Seguridad Social de los tra-
bajadores emigrantes», en Rev. Int. del Trab., enero 1963.

(69) Art. 38 del Convenio hispano-alemin.
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V1. CONCLUSION
!
La introduccién al estudio del Derecho internacional de Ja Seguridad So-
cial concluye con las siguientes, y muy brevemente expuestas, consideraciones :

1> La internacionalizacién de la Seguridad Social es un aspecto
del fenémeno de su creciente generalizacién en todos los érdenes.

2.° Esta generalizacién ha sido provocada fundamentalmente por
el hecho de las migraciones internacionales.

3.° Cientificamente, el Derecho internacional de la Seguridad So-
c.al ce encuadra en el Derecho internacional pnvado y, dentro de éste,
en el Derecho de la extranjeria.

4.° Al mismo tiempo, existen relaciones que exceden de la pro-
pia relacién de Seguridad Social, pero que pertenecen al sistema de la
previsién y se adscriben al Derecho internacional piiblico. Tales son
las relacicnes de colaboracidn administrativa entre Estados y crganis-
mos publicos,

5.° La Seguridad Social internacional se encuentra presidida por
el principio de territorialidad. Este principio no deja de conocer ex-
cepciones, singularmente las determinadas por la conservacién de de-
rechos adquiridos y en curso de adquisicién.

6.° La Seguridad Social internacional se organiza sobre la base de
la cooperacién administrativa entre Estados. A

7.° El Derecho internacional de la Seguridad Social tiene por
fuentes de produccién normas de Derecho uniforme, normas, multi-
laterales, normas bilaterales (todas cllas de Derecho internacional) y
normas de Derecho interno.

8.° La relacidn de Seguridad Social internacional se configura so-
bre el médulo de la relacién interna, a la que se afiaden las peculia-
ridades que introduce la aparicién del elemento extranjero.

Este dltimo tema —el de la relacién de Seguridad Social internacional—,
que en las piginas anteriores no ha sido sino levemente esbozado, requiere, per
su extraordinaria complejidad técnica y por la enorme masa de normas conven-
cionales que lo regulan, un estudio independiente.

ALFREDO MONTOYA MELGAR"
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