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Perspectivas basadas en derechos sobre
el acceso a la seguridad social para los
migrantes temporales en Australia: ideas
que emanan de las experiencias europeas’

Marius OLIVIER™

RESUMEN: Australia en los ultimos afios ha adoptado una posiciéon politica que hace
hincapié en la migracién temporal, generalmente asociada con una reduccién del acceso a
la seguridad social. Esto ha planteado preguntas fundamentales con respecto a la logica
redistributiva del Estado de bienestar, dado el resultado del desplazamiento de la
responsabilidad hacia los individuos y las familias. Ha sido dificil hacer frente a estas
preocupaciones de un paradigma basado en los derechos. Por otra parte, la mayorfa de
las categorfas de migrantes han sido incapaces de invocar con éxito el supuesto
incumplimiento por parte de Australia con el dominio en cuanto al acceso a la seguridad
social se refiere.Se sugiere que los desarrollos legales y jurisprudenciales en este sentido
en el contexto europeo pueden ser de valor moral e idealmente con valor persuasivo. La
reflexion sobre estos desarrollos se limita a los dos principales esferas jurisdiccionales
regionales, es decir, la Unién Europea y el Consejo Europeo.

Palabras  clave: Acceso a la seguridad social, portabilidad, trabajadores migrantes
temporalis, proteccion de la seguridad social.
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MARIUS OLIVIER

Rights-based perspectives on access to
social security for temporary migrants in
Australia: Pointers emanating from

the European experiences

ABSTRACT: Australia has over the years adopted a policy position that emphasises
temporary migration, generally associated with a curtailment of access to social security.
This has raised fundamental questions regarding the redistributive rationale of the
welfare state, given the resultant shifting of responsibility to individuals and families. It
has been difficult to address these concerns from a rights-based paradigm, in view of
(among others) the absence of a binding Bill of Rights at the national level in Australia,
and the effective superimposition of migration law and policy on the social security rights
domain. Moreover, most migrant categories have been unable to successfully rely on
alleged non-compliance by Australia with the international human rights domain as far as
access to social security is concerned.

It is suggested that legal and jurisprudential developments in this regard in the European
context may be of moral and ideally persuasive value. These developments hold potential
value for constructing a rights-based and consistent framework. The reflection on these
developments is restricted to the two main regional jurisdictional spheres, ie. the
European Union and the European Council — relying on instruments informing the
social security sphere in these jurisdictions and the jurisprudence emanating from the
European Court of Justice and the European Court of Human Rights respectively.

Key Words: Access to social security, portability, temporary migrant workers, social
security protection.
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ACCESO A LA SEGURIDAD SOCIAL PARA L.LOS MIGRANTES TEMPORALES EN AUSTRALIA

1. Introduccion

A través de los anos Australia ha sido, desde un punto de vista normativo,
testico de un mayor énfasis en la migraciéon temporal, generalmente
acompafiado de una reduccion del acceso a la seguridad social. De hecho,
segun ha sefialado Mares, y como Boucher y Carney sostienen, la
“situacion de los trabajadores temporales plantea cuestiones filosoficas
profundas centrales de la logica redistributiva del Estado de Bienestar:
¢Por cudnto tiempo es aceptable para alguien para vivir, trabajar y pagar impuestos en
Australia, pero que se nieguen servicios financiados por el gobierno (...)?, ;En qué
momento decimos que alguien ha contribuido lo suficiente (...)7”".

El cambio de politica que ha tenido lugar tal vez se podtia resumir en que
se requiere de los inmigrantes calificados para sean auto-prestadores y de
los familiares patrocinadores para pagar a los que no pueden pagar por si
mismos”. Y, sin embargo, como ya se ha comentado, “implicito en este
cambio de politica no es sélo una cosificaciéon de la responsabilidad
individual de riesgo social (incluyendo el desempleo), sino también una
familiarizacion de la responsabilidad del bienestar de las personas
dependientes de inmigrantes (...), la serie de las obligaciones contractuales
y los bonos patrocinados introducidos para los migrantes patrocinadores
durante los afios 1990 y 2000, junto con la introduccién de periodos de
espera y calificacion, que equivale a familialismo por defecto por el que la
asistencia familiar es requida ya que no hay otra opcién para el apoyo™.
Para abordar estas preocupaciones desde un paradigma basado en
derechos es complicado por la ausencia de una carta de derechos
vinculante a a nivel nacional en Australia, la limitada ratificacién de los
instrumentos internacionales pertinentes en este campo por parte de
Australia, la superposicion efectiva de leyes migratorias y politicas en el
dominio de los derechos de seguridad social y, por tanto, la incapacidad
aparente de la mayorfa de las categorfas de migrantes para invocar con
éxito el supuesto incumplimiento por parte de Australia con el dominio

! Boucher, A. y Carney, T., “Social Security for Migrant Workers and their Families in
Australia en Blanpain, R., Arellano Ortiz, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Social Security
and Migrant Workers: Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013
pp. 187-214; Mares, P. Temporary Migration Is a Permanent Thing, Inside Story, 29 March
2013, véase http://insidestory.otg.au/temporary-migration-is-a-permanent-thing.

2 Boucher and Carney p. 211.

3 Ibid. Referido entre otros a Saraceno, C. “Social Inequalities in Facing Old-Age
Dependency: A Bi-generational Perspective”, 20 Journal of Enropean Social Policy, 2010, pp.
32-44, basado en un trabajo original de Ann Shola Orloff, “Gender and the Social Rights
of Citizenship: The Comparative Analysis of Gender Relations and Welfare States”,
American Sociological Review 1993, n. 58, pp. 303-328 sobre familiarizacion.
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internacional de los derechos humanos en cuanto al acceso a la seguridad
social se refiere’. Por ejemplo, en el caso de Goloveenco v. Centrelink’ un
Tribunal Federal se efrent6 ante el rechazo de los beneficios (el llamado
Newstart Allowence o Beneficio Especial), debido a la falta de calificacion
de residencia, como una violacién de la Convenciéon de Refugiados,
fracasé, en la base de que el visado transitorio temporal de la demandante
no cumplia los requisitos de seguridad social de “residencia”, a pesar de
que se acepté que era una persona “sin estado”. El Tribunal Federal
sostuvo que el principio de la interpretaciéon de cualquier ambigtiedad
legislativa (o el ejercicio de decisiones discrecionales) bajo las leyes
australianas de manera que den efecto a Australia de las obligaciones del
tratado (incluidos los tratados no ratificados), segun lo establecido por el
Tribunal Supremo en el caso Teo/’, no pueden aplicarse por que ninguna
ambigiiedad se encuentra en el estatuto pertinente.’

Sin embargo, incluso si no hay mas que un valor moral e idealmente valor
persuasive para ser obtenido a partir de este ejercicio, puede valer la pena
tener en cuenta la evolucién en este sentido, desde un punto de vista
juridico, en el contexto europeo (regional). Este articulo se analiza
brevemente estos desarrollos y su valor potencial para la construccion de
un marco consistente y basado en los derechos. La reflexiéon sobre estos
desarrollos se limita a los dos principales esferas jurisdiccionales
regionales, es decir, la Unién Europea y el Consejo Europeo, apoyandose
en instrumentos que informan a la esfera de la seguridad social en estas
jurisdicciones como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo y
del Tribunal Europeo de Derechos humanos, respectivamente. La
contribucién no se ocupa de los acuerdos bilaterales celebrados por los
Estados miembros o la UE, o de otros instrumentos de “soft law” (por
ejemplo, asociaciones de movilidad de la UE) y la jurisprudencia asociada,
como la sentencia Gottardo®; y también excluye apreciaciones realizadas

4Ver Boucher and Carney, op. ¢it., pp. 203-204.

5> Goloveenco v. Centrelink 5(10) SSR 138; [2003] FCA 527 BC200302694 Cooper J.

6 Minister for Immigration and Ethnic Affairs v. Teoh (1995) 183 CLR 273, at pp. 286-288.

7 Boucher and Carney pp. 203-204.

8 Gottardo v Instituto nazionale della previdenza sociale (INPS) ECJ January 2002, n. C-55/00.
Las conclusiones principales de la TJUE se resumen de la siguiente (en el parrafo 1; ver
también parrafos 33-34): “When a Member State concludes a bilateral international
convention with a non-member country, the fundamental principle of equal treatment
requires that Member State to grant nationals of other Member States the same
advantages as those which its own nationals enjoy under that convention unless it can
provide objective justification for refusing to do so. When giving effect to commitments
assumed under international agreements, be it an agreement between Member States or
an agreement between a Member State and one or more non-member countries, Member
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ACCESO A LA SEGURIDAD SOCIAL PARA L.LOS MIGRANTES TEMPORALES EN AUSTRALIA

por el Comité Europeo de Derechos Sociales en virtud de la Carta Social
Europea y la Carta revisada.

2. Impulsores de politicas y principios subyacentes
2.1.  Unién Europea

En la Uniéon Europea, los trabajadores y profesionales migrantes que
residen y trabajan legalmente en los paises de la UE se benefician de las
disposiciones sobre seguridad social de la UE que se han extendido a los
llamados nacionales de terceros pafses (TCN). Con los afios se ha
producido la extensién gradual, y ha cubierto un nimero creciente de
categorias de nacionales de terceros paises. La extensién se ha producido
sobre todo en el marco de las disposiciones sobre una politica comun de
inmigracién de la UE que figura en el instrumento fudacional de la UE, es
decir, (el ahora) el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

(TFUE)’. Los principales avances en este sentido y categorfas

fundamentales de los trabajadores migrantes y los profesionales afectados

incluyen por tanto los siguientes (algunas de estas se reflejan en mayor
detalle mas adelante en esta contribucién):

- El reciente procedimiento de la UE de una unica solicitud de TCN, y el
acceso a un conjunto comun de derechos, incluidos los derechos de
seguridad social (la lamada Directiva de permiso tnico de 2011).

- Categorfas definidas de los trabajadores y profesionales migrantes,
incluidos los trabajadores altamente cualificados de TCN,
investigadores, solicitantes de asilo, victimas de la trata de personas, y
los migrantes que participan en los procedimientos de retorno a sus
paises de origen.

- Los residentes de larga duracién.

- Los miembros de la familia de un ciudadano europeo

- Ampliacién del Reglamento de la UE relativo a la coordinacién de la
seguridad social (Reglamento 883/1004) a los TCNss.

- Acuerdos bilaterales especiales con determinados paises.

En gran medida se ha producido la extension de la cobertura a los TCN

States are required, subject to the provisions of Article 307 EC, to comply with the
obligations that Community law imposes on them. The fact that non-member countries,
for their part, are not obliged to comply with any Community-law obligation is of no
relevance in this respect”.

? Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFEU) 2012/C 326/01.

@ 2016 ADAPT University Press



MARIUS OLIVIER

sobre la base de la igualdad de trato con los nacionales de los Estados
miembros de la UE en el contexto del principio de coordinacién de la
seguridad social, y con sujecion a los principios que articulan el sistema de
movimiento libre en la UE. El principio de coordinacién de la seguridad
social esta dirigido principalmente a la eliminacién de las restricciones que
los sistemas de seguridad social nacionales imponen a tales derechos a la
seguridad social de los trabajadores migrantes'’. Como se ha sefialado por
Pennings, coordinacion juridica (de seguridad social) de la Unién Europea
es especial en dos aspectos principales: 1) es parte de un orden juridico
especial y 2) este ordenamiento juridico se ha creado principalmente para
promover la libre circulaciéon de personas, y para nuestro propoésito esto
se refiere a la libre circulacion de los trabajadores. Asi, el articulo 48 del
TFUE, que da los poderes para adoptar medidas que sean “necesarias en
el ambito de la seguridad social para garantizar la libertad de circulacién de
los trabajadores” debe interpretarse a la vista de la libre circulacion, en
especial de los empleados, y no sélo como una disposicion de
coordinacién técnica''. Por supuesto, tiene que tenerse en cuenta que las
normas de coordinacién dejan intactos los sistemas nacionales y sélo
sustituyen dichas normas donde son desventajosas para los trabajadores
migrantes'”. Bl Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha confirmado
esto en numerosas ocasiones, haciendo hincapié¢ en que las regulaciones
de la UE que coordinan los sistemas de seguridad social de los Estados
miembros no afecta en modo alguno la libertad de los Estados miembros
para determinar el contenido de sus propios regimenes de seguridad social
“siempre y cuando elementos transfronterizos no jueguen un rol”". Esto
es confirmado por la dltima normativa, a saber, el Reglamento (CE) n.
883/2004.

10 Pennings define la coordinacion de la siguiente manera: “Las normas de coordinacion
son normas destinadas a ajustar los regimenes de seguridad social en relacién con los
demas (asi como a los de otras normas internacionales), con el propésito de regular
cuestiones transnacionales, con el objetivo de proteger la posicién de la seguridad social
de los trabajadores migrantes, los miembros de sus familias y grupos similares de
personas”. Ver Pennings, F., Introduction to European Social Security Law, Kluwer Law
International, 1993, p. 6.

11 Pennings, F. “Coordination of Social Security within the EU Context” en Blanpain, R.,
Arellano Ottiz, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Social Security and Migrant Workers: Selected
Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013, pp. 117-132 (pp. 117, 118-
119).

12 Pennings, F., Introduction to European Social Security Law, Kluwer Law International, 1993,
p-7.

13 Ver Cornelissen, R., “50 Years of European Social Security Coordination”, European
Journal of Social Security, n. 11, 2009, p. 17 y en los casos alli referidos alli.
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El Reglamento de la UE 883/2004 es una extensa disposicion legal que
garantiza un gran alcance de portabilidad de las prestaciones de seguridad
social y acceso a la seguridad social dentro de la Unién Europea'!. El
Reglamento, en relacion con su Reglamento de aplicacidon, contiene
normas detalladas relativas a la coordinacion de los regimenes de
seguridad social, que invocan los principios de coordinacién, con
referencia a (i) que determinan el régimen juridico aplicable para regular el
movimiento transfronterizo de la persona de que se trate y sus derechos y
prestaciones adquiridos; (i) el mantenimiento de los derechos de
seguridad social/derechos adquitidos; (iii) la totalizacién o agregacion de
los periodos de cotizacién o de seguro, independientemente de donde se
hicieron las cotizaciones; (iv) el pago de las prestaciones de seguridad
social, independientemente del pais de residencia (UE) (es decir, exportar
las prestaciones); (v) el intercambio a prorrata de la responsabilidad por las
instituciones de seguridad social de los paifses a los que se hicieron
contribuciones, para pagar los beneficios; y (vi) la cooperacion
administrativa.

Como se indicd anteriormente, en varios aspectos, la extensiéon de la
cobertura de la seguridad social a los nacionales de terceros paises (TCN)
se ha relacionado con los principios que subyacen en el régimen de libre
circulacion. Esto se desprende de la exigencia a menudo establecido en los
instrumentos que regulan la extension a loa TCN, que el TCN debe tratar
de cumplir el llamado “criterio de migraciéon”. En cuanto a este criterio,
que se cumpla la condicién de que el TCN se debe haber movido entre
dos o mas Estados miembros de la Comunidad Europea, con el fin de
calificar para el acceso y la portabilidad de las prestaciones de seguridad
social .

Dos especificos conductores de la extension de la cobertura y proteccion
a los TCN pueden ser identificados. El primero es que la extension
gradual de la proteccion de seguridad social a los trabajadores migrantes
en la Unién Europea debe leerse a la luz de la revelacién gradual de la
dimension de desarrollo de la migracién en la UE. Desde una perspectiva
instrumental, cuatro de los principales documentos de la UE representan
un enfoque de desarrollo se pueden destacar. El primero es el Enfoque

14 Hay que sefialar que el Reglamento 883 se acompafia de un reglamento de aplicacion,
es decir, el Reglamento 987/2009, sin la cual no era posible para dar efecto a las
disposiciones del Reglamento 883.

15 Vonk, G., “Social Security Rights of Migrants: Links between the Hemispheres” en
Blanpain, R., Arellano Ortiz, P., Olivier, M. y Vonk, G. (eds.), Social Security and Migrant
Workers: Selected Studies of Cross-Border Social Security Mechanisms, Kluwer, 2013, pp. 47-68 (p.
57).
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Global de la Migracién y la Movilidad (Global Approach to Migration and
Mobility, GAMM), adoptada en 2011"°. Uno de los cuatro pilares de las
preocupaciones GAMM es “maximizar el impacto en el desarrollo de la
migracién y la movilidad”: los migrantes se colocan en el centro y sus
derechos humanos han de ser integrados en todo el ciclo de migracién'’.
Como se ha sefialado, “un rasgo distintivo del GAMM es la medida en la
que destaco la urgencia de la wecesidad de mejorar la eficacia de las politicas
orientadas a la integracion de los inmigrantes en el mercado laboral. El potencial
para una mayor inmigracion legal impulsado por la demanda politica
combinada con la portabilidad de los derechos sociales y de pension
fueron identificados como medidas especificas que faciliten la migracion
circular creando al mismo tiempo un desincentivo para el trabajo
irregular”’®. Bl segundo es la comunicacién de la UE denominada
Maximizar el impacto en el desarrollo de la Migracién, aprobada en
2013"”. En este documento hizo hincapié en la importancia de
proporcionar a los posibles migrantes informacién sobre los
procedimientos de inmigracion, sus derechos, y las condiciones
econdémicas y sociales en el pais deseado.

El tercer documento importante para los propositos del tema de esta
contribucién es la Comunicacion de la Comision Europea (CE), de 2012,
titulada La dimension exterior de la coordinacion en materia de seguridad social de la
UE. Este documento sefiala que los migrantes y las empresas de terceros
paises, que en general ven a la UE como una sola entidad, se enfrentan los
sistemas de seguridad social fragmentados que crean obsticulos en
términos de entrar, moviéndose dentro y salir de la UE™. Este sentido,
subraya el caso de la promocién y el fortalecimiento de la cooperacion
entre los Estados miembros de la UE de manera que se puede desarrollar
un enfoque menos fragmentado de la coordinacion de la seguridad social
con terceros pafses. La coordinacion de la seguridad social, la
Comunicacion indica, es un sistema de reglas destinadas a facilitar la
movilidad de los trabajadores dentro de la UE y entre la UE y el resto del
mundo. Se traté de dos maneras: “Por un lado, esta el enfoque nacional,

16 COM (2011) 743 final.

17 Fudge, J., “Migration and sustainable development in the EU: A case study of the
Seasonal Workers Directive”, International Journal of Comparative Labour Law, vol. 31, n. 3,
2015, pp. 331-349 (p. 332).

18 Ihid, pp. 340-341.

19 COM (2013) 292.

20 European Commission (EC) The External Dimension of EU Social Security Coordination
(Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions)
COM(2012) 153 final (30.3.2012) p. 1.
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mediante el cual los Estados miembros hagan acuerdos bilaterales con
terceros paises seleccionados. Este enfoque es irregular: hay una red
incompleta de los acuerdos, y convenios tienden a tener diferentes el
contenido de un pafs a otro. Por otro lado, un enfoque comun de la UE
para la coordinacién de la seguridad social con terceros paises estd
desarrollando™".

También hay que mencionar la mas reciente Agenda Europea de
Migracién®, que constituye en gran medida una reaccién politica para el
aumento significativo de los migrantes que llegan a las fronteras europeas.
La Agenda se refiere principalmente a la mejor gestién de la migracion y
destaca entre otros una nueva politica en materia de migracién legal.
También hace hincapié en la maximizacioén de los beneficios del desarrollo
para los paises de origen como un elemento final. No obstante, hay que
tener en cuenta que los desafios que enfrenta la gestién de aumento de los
flujos migratorios a Europa también ponen de relieve la distincion
inherente si no la tensién a nivel de la UE entre un enfoque que hace
hincapié en el control de fronteras y la regulaciéon de la inmigracion,
representada por la Direccion General (DG) Migracion y Asuntos
Internos, y uno que hace hincapié en el apoyo al desarrollo, representado
por la Direccién General de Cooperacion y el Desarrollo Internacional®.
En cuanto al segundo conductor de la extension de la cobertura ha habido
un énfasis en hacer frente a las necesidades de la demanda, se centrd en
las clases especificas de los inmigrantes (econémicos). Como se ha
sefialado por Fudge, “al mismo tiempo que la UE estaba desarrollando un
enfoque de la migracion que hizo hincapié en su relacién con el
desarrollo, la Comisiéon adoptd una nueva estrategia, una que esta dirigida
a las clases especificas de los inmigrantes para favorecer su ambicién de
adoptar un plan de integraciéon econémica. Esto flufa por el hecho de que,
como ya se ha sefialado en un plan de politica de 2005 de la UE para la
migracién legal, ciertos sectores habfan estado experimentando una
sustancal disminucién de mano de obra y habilidades que no puedan ser
cubiertas dentro de los mercados de trabajo nacionales (...)”**. El objetivo
era proporcionar a los Estos miembros con una oferta de trabajo,

2! Fudge, J., “Migration and sustainable development in the EU: A case study of the
Seasonal Workers Directive”, International Journal of Comparative Labour Law, vol. 31, n. 3,
2015, pp. 331-349 (p. 332).

22 COM(2015) 240 final.

23 Ver también Fudge, J., “Migration and sustainable development in the EU: A case
study of the Seasonal Workers Directive” International Journal of Comparative Labour Law,
vol. 31, n. 3, 2015, pp. 331-349 (p. 330).

24 Ibid, pp. 337-338.
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mientras que al mismo tiempo conceder de estatuto juridico seguro y
perspectivas de trabajo regular a determinadas categorfas de trabajadores
inmigrantes, en particular a los trabajadores altamente calificados,
trabajadores estacionales, transferido entre empresas y aprendices
remunerados™.

2.2. Consejo Europeo

Los trabajadores migrantes en Europa pueden en principio también
apoyarse en la proteccion proporcionada por los instrumentos
desarrollados bajo los auspicios del Consejo de Europa. Configurado
como un cuerpo para encabezar el proceso de construccion europea, el
Consejo de Europa se ha convertido en la principal organizacién del
continente en material de derechos humanos. Cuenta con 47 Estados
miembros, 28 de los cuales son miembros de la Unién Europea™.
Instrumentos destinados a regular la posicion de la seguridad social de los
nacionales de los Estados miembros del Consejo que se trasladan a otros
Estados miembros, incluyen el Convenio Europeo de Asistencia Social y
Médica de 1953, el Cdédigo Europeo de Seguridad Social de 1964, la
Convencion Europea para la Seguridad Social de 1972, y la Carta Social
Europea de 1961.

De aumentar, aunque todavia modesta, la importancia es también el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH), a pesar del
hecho de que el CEDH se refiere principalmente a los derechos civiles y
politicos. Este es uno de los instrumentos fundamentales adoptados por el
Consejo de Europa y ha sido ratificado por todos los 47 Estados
miembros de Europa. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
cred para examinar supuestos violacidnes y asegurar el cumplimiento por
los Estados de sus compromisos en virtud del Convenio. El articulo 14 de
la Convencion es de particular importancia.

Esta disposicion, que es esencialmente un derecho accesorio, garantiza el
disfrute de los derechos y libertades enunciados en la Convencion, sin
discriminacién de ningun tipo, en particular sobre la base del origen
nacional o social, nacimiento de otra condicién: por lo tanto, la
nacionalidad es un motivo prohibido para la elaboracién de distincion. La
Convencion no protege de esta manera los derechos a la seguridad social.

25 Tbid, p. 338.
26 Vet http://www.coe.int/en/web/about-us/who-we-are, pigina web visitada el 16 de
julio de 2016.
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Sin embargo, dada la importancia de la disposicion contra la
discriminacion incorporado en el articulo 14, el acceso a la seguridad
social se ha garantizado a través del impacto de esta disposiciéon sobre
otras disposiciones sustantivas de la Convenciéon. El impacto de la
seguridad social, con especial importancia para los trabajadores migrantes,
se ha hecho evidente en los siguientes contextos, algunos de los cuales se
discuten con més detalle mas adelante en esta contribuciéon®”

- Proteccién de la propiedad, sobre la base de los cuales los derechos de
seguridad social, se han considerado como “propiedad”.

- Laigualdad de trato en la prestacion de asistencia sanitaria.

- Prohibicién de la discriminacién por nacionalidad.

- Prohibicién de principio de diferenciacion sobre la base de su estatus
migratorio (es decir, la diferenciacién entre las diferentes categorias de
migrantes).

- Prohibicién de principio de diferenciacién en funcién de la situacion
de residencia (es decir, cuando el migrante reside en un pais distinto de
aquel beneficios de concesién).

- Trato preferencial a los ciudadanos de una comunidad regional.

- Proteccién contra la miseria.

- Proteccién contra la mala salud.

3. Seguridad social de los trabajadores migrantes en la Unién
Europea y el Consejo de Europa

3.1.  Unién Europea

A través de diversos instrumentos especificos de proteccion de la
seguridad social se ha extendido a los trabajadores migrantes en la UE -
principalmente en forma de directivas y un reglamento particular. La
extensiéon de las disposiciones de seguridad social de la UE ha sido
gradual, que abarca un numero creciente de categorias de nacionales de
terceros paises (TCN); y ha sido informado por los impulsores de
politicas/principios indicados anteriormente, y en particular por la politica
comun de inmigracion de la UE que figura en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (véase el articulo 79):

“La Unién desarrollara una politica comun de inmigracion destinada a

27 Ver Slingenberg, ., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83.
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garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios,
un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencién de la
inmigraciéon ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada
contra ambas”.

3.1.1. Los residentes de larga duracion (Directiva
2003/109/CE)

En términos de la Directiva del Consejo 2003/109/CE*, los trabajadores
migrantes que han adquirido el caracter de residencia de larga duracién en
los Estados miembros de la UE son capaces de reclamar la igualdad de
trato respecto de los nacionales de esos pafses. Deben cumplir con los
criterios de la condiciéon de residencia de larga duracién: un minimo de
cinco afnos de duracién de la residencia en el Estado de acogida; recursos
estables; y un seguro médico adecuado. Los residentes de larga duracién
se les conceda la igualdad de trato con respecto a seguros sociales, a la
asistencia social y a la proteccion social en su pafs de acogida de la UE. Es
importante destacar que, a diferencia de la posicion aplicable a los
trabajadores migrantes a los que las disposiciones del instrumento de
coordinacién central, el Reglamento 883/2004, se ha ampliado (véase mas
adelante), no se requiere de residentes de larga duracién que hayan
migrado dentro de la Unién Europea para ser capaz de reclamar la igualdad
de trato y las prestaciones de los acuerdos de coordinacion.

Por lo tanto, el llamado criterio de migracién, se discutié anteriormente,
no es aplicable a estos trabajadores migrantes con permiso de residencia
permanente. Sin embargo, existe una restriccion fundamental: el estatus de
residencia de larga duracion termina una vez que el TCN permanece fuera
del Estado miembro durante méas de 12 meses. Por consiguiente, la
Ditectiva 2003/109/CE no ayuda a los trabajadores migrantes que han
regresado a sus paises de origen y que solicitan prestaciones de seguridad
social en virtud de la legislacién de sus antiguos paises de residencia de la
UE”.

28 Council Directive 2003/109/EC of 25 November 2003 concerning the status of third-
country nationals who are long-term residents.

2 Ver Vonk, G,. “Social security protection of migrants from outside Europe” en
Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on Eurgpean Social Security Law, Edward
Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 446-467 (p. 450).
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3.1.2. Un miembro de la familia de un ciudadano de
la UE

De acuerdo con la Directiva 2004/38/CE™ los miembros de la familia®
de un ciudadano europeo pueden confiar en la proteccion de la norma de
no discriminacion, con independencia de su nacionalidad. Sin embargo, de
acuerdo con la Directiva, ciertas condiciones que deben cumplirse por los
miembros de la familia y el ciudadano europeo, respectivamente. Entre
estos, el miembro de la familia tiene que residir en el territorio del Estado
miembro. Por lo tanto, miembros de la familia TCN que han regresado a
sus pafses de origen no son susceptibles de proteccién. El ciudadano
europeo debe ser calificado como una persona que ejerce el derecho a la
libertad de movimiento entre dos o Estados miembros, en otras palabras,
el criterio de migracién (discutido anteriormente) tiene que ser satisfecho.
Por consiguiente, la Directiva opera en el marco del principio de libertad
de movimiento. Por ejemplo, en Poirrez v CAF,” el Tribunal de Justicia
Europeo (T]JE) sostuvo que unn manera de discapacidad infantil que
Costa de Marfil habia sido adoptado por un padre francés no podia
basarse en el principio de no discriminaciéon sobre la base de ser un
miembro de la familia, con el fin de reclamar una prestacion francesa para
personas discapacitadas. La razén es que el padre francés siempre ha
vivido en Francia, y no se habia movido entre al menos dos Estados
miembros de la UE. Sin embargo, se ha de sefialar que el “criterio de
migracién” no se requiere bajo el régimen legal relativo a la no
discriminacién por razén de la nacionalidad, en el marco de la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos. Por lo tanto, como
veremos mas adelante, algunos afios después, en 2003, la afirmacién de
Poirrez fue finalmente reconocido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos™.

30 Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April
2004 on the right of citizens of the Union and their family members to move and reside
freely within the territory of the Member States.

31 De acuerdo con el Article 2(2) de la Directiva, “Miembro de la familia” concluye : a) el
cényuge; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislacién de un Estado miembro, si la legislacién del Estado
miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los
matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacion aplicable
del Estado miembro de acogida; c) los descendientes directos menores de 21 afios o a
cargo y los del cényuge o de la pareja definida en la letra b); d) los ascendientes directos a
cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra b).

32 Case C-206/91 Poirrez v CAF [1992] ECR 1-06685.

33 Véase Koua Porrez v France App no 40892/98 (ECHR, 30 September 2003).

13

@ 2016 ADAPT University Press



MARIUS OLIVIER

14

3.1.3. Categorias definidas de los trabajadores
migrantes y profesionales. Dos ejemplos recientes

La Directiva sobre trabajadores estacionales (Directiva 2014/36) establece
explicitamente que los trabajadores de temporada tienen que ser tratados
por igual que los nacionales, respecto de al menos nueve categorias
especificas de derechos™. La igualdad de acceso a las prestaciones de
seguridad social previstos en el Reglamento CE 883/2004 esta
garantizada, aunque las prestaciones familiares y las prestaciones de
desempleo pueden ser excluidos por los Estados miembros. Portabilidad
de las pensiones legales se proporciona de forma explicita - se prevé
especificamente en el articulo 23 que los trabajadores estacionales
migrantes tienen derecho a recibir las prestaciones legales derivadas del
empleo anterior de los trabajadores al trasladarse a un tercer pafs.

Del mismo modo, en términos de la Directiva 2016/801%, en relacién
con, entre otros investigadores y estudiantes migrantes, establece la
igualdad de acceso a las prestaciones de seguridad social previstos en el
Reglamento CE 883/2004. Sin embargo, los beneficios de la familia
pueden ser excluidos.

3.14. Trabajadores de TCN Altamente Calificados
(Directiva 2009/50)

Estos trabajadores y sus familiares pueden beneficiarse, también en
términos de seguridad social, de las disposiciones de la llamada Directiva
de la Tatjeta Azul 2009/50/CE*. Como se ha sefialado, “La Directiva

34 Directive 2014/36/EU on the conditions of entry and stay of third-country nationals
for the purpose of employment as seasonal workers, art 23.

3 Directive (EU) 2016/801 on the conditions of entry and residence of third-country
nationals for the purposes of research, studies, training, voluntary service, pupil exchange
schemes or educational projects and au pairing (recast).

36 Directiva del Consejo 2009/50/EC de 25 de Mayo de 2009 relativa a las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente
cualificado. De acuerdo al Parrafo 7 del Preambulo, La presente Directiva pretende
contribuir a alcanzar esos objetivos y a combatir la escasez de mano de obra mediante la
admision y la movilidad — para fines de empleo altamente cualificado — de nacionales de
terceros paises para estancias superiores a tres meses, a fin de que la Comunidad se
convierta en un destino mds atractivo para estos trabajadores procedentes de todo el
mundo, y contribuir a la competitividad y el crecimiento econémico. Para alcanzar estos
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sobre la tarjeta azul 2009/50/CE establece un régimen para la entrada y
estancia de los #rabajadores de terceros paises altamente cualificados. No sélo se
les dara a estos trabajadores el acceso al mercado de trabajo, sino que
también tienen derecho a igual condiciones de trabajo y seguridad social
(articulo 14). Sin embargo, el titular de la tarjeta azul desempleado sélo
goza de esta proteccion por duracién limitada (articulo 13), mientras que
la igualdad de trato en el “procedimientos de acceso al alojamiento” puede
estar restringida (articulo 14 (2))".

3.1.5. Extension del Reglamento 883/2004 a los
TCN, sus familias y sobrevivientes a través Reglamento
1231/2010

Sobre la base de las disposiciones de la politica de inmigracion del TFUE,
en particular el articulo 79 del TFUE, el funcionamiento del Reglamento
de la UE de coordinacion, el Reglamento 883/2004 y su Reglamento de
aplicacion, el Reglamento 987/2009, se ha extendido a los TCN. Esto se
ha logrado a través de la adopciéon del Reglamento 1231/2010%, lo que
confirma la posicién ya adoptada en virtud de las versiones anteriores de
estos Reglamentos. El articulo 1 del Reglamento 1231/2010 establece lo
siguiente:

“El Reglamento (CE) no 883/2004 y el Reglamento (CE) no 987/2009 se
aplicaran a los nacionales de terceros paises que, debido unlcamente a su
nacionalidad, no esten aun cubiettos por los mismos, asi como a los
miembros de sus familias y a sus supervivientes, siempre que esten
residiendo legalmente en el territorio de un Estado miembro y siempre
que su situacion no esté circunscrita, en todos sus aspectos, al interior de
un solo Estado miembro”.

Sin embargo, no todos los Estados miembros de la UE estan vinculados

objetivos es necesario facilitar la admisién de trabajadores altamente cualificados y de sus
familias mediante el establecimiento de un procedimiento de admisién abreviado y
reconociéndoles unos derechos econémicos y sociales iguales a los que disfrutan los
nacionales del Estado miembro anfitrién en una serie de ambitos.

37 Vonk, G., “Social security protection of migrants from outside Europe” en Pennings
F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 446-467 (p. 456).

38 Regulation (EU) n. 1231/2010 of the Eutopean Parliament and of the Council of 24
November 2010 extending Regulation (EC) No 883/2004 and Regulation (EC) n.
987/2009 to nationals of third countries who are not already covered by these
Regulations solely on the ground of their nationality.
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por estas disposiciones, las normas relevantes del TFUE en las que se basa
el Reglamento no obligan al Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, a menos
que estos paises aceptan expresamente la normativa basada en el articulo.
Ademas, se requiere la residencia legal en el Estado miembro de la UE.
Por otra parte, se aplica el criterio de migracion, por lo tanto, la persona
interesada debe haberse movido entre al menos dos Estados miembros de
la UE, en cuanto a su lugar de trabajo o residencia.

3.1.6. Procedimiento de solicitud unico de la UE
(UE Directiva de Permiso Unico 2011/98)

La Directiva de la UE sobre el permiso unico™ ofrece un importante
ejemplo de una disposiciéon supranacional, que obliga a los paises de
acogida (es decir, los Estados miembros de la UE) para extender tanto la
legislacion laboral y la proteccion de la seguridad social a los inmigrantes
en situaciéon legal migrantes, en principio, sobre la misma base de la
protecciéon concedida sus propios nacionales. Esto es de particular
importancia para los trabajadores migrantes que residan legalmente en la
UE. La presente Directiva establece un procedimiento tnico de solicitud
para los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de
un Estado miembro, junto con un conjunto comun de derechos
(incluyendo, condiciones decentes esenciales de trabajo y el acceso a la
seguridad social) para los trabajadores de terceros paises que /legalmente
residan en un BEstado miembro®. A los TCN se conceden especificamente
el tratamiento de igualdad con los nacionales de la UE en cuestiones
relativas a salario y despido, salud y seguridad en el trabajo, el derecho a
afiliarse a sindicatos, y el acceso a bienes y servicios publicos, si estan
trabajando legalmente en Europa®'. El tratamiento igualitario también esta
previsto en cuanto a la seguridad social, con algunas restricciones, como
que a los Estados miembros se les permite aplicar restricciones en el
ambito de la seguridad social a los trabajadores de terceros paises con

% Directive 2011/98/EU of the European Parliament and of the Council of 13
December 2011 on a single application procedure for a single permit for third-country
nationals to reside and work in the territory of a Member State and on a common set of
rights for third-country workers legally residing in a Member State.

40 Articulo 12 de la Directiva. Ver Migration Policy Group “EU Single permit Directive
granting third-country workers rights passes final hurdle”, en Migration News Sheet
(undated) visitado en http://www.migrationnewssheet.eu/eu-single-permit-directive-
granting-third-country-workers-rights-passes-final-hurdle, visitado el 18 de Agosto de
2016.

4 Ibid.
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contratos de duracién inferior a seis meses. Por otra parte, no sélo esta
directiva se establece la igualdad de trato para los inmigrantes laborales
que reclaman los derechos de seguridad social en la UE, sino que también
prevé la totalizacion de periodos de seguro y requiere beneficios puedan
ser exportados fuera de la Unién en las mismas condiciones que las que se
aplican a los nacionales de los Estados miembros®. La Directiva garantiza
esencialmente, con referencia al principio de empleo legal, que “todas las
personas que trabajan legalmente en Europa deben tener los mismos
derechos que los trabajadores europeos”™. Sin embargo, se aplican
algunas restricciones, como que los Estados miembros estan autorizados a
aplicar restricciones en el ambito de la seguridad social a los trabajadores
de terceros paises con contratos de duracién inferior a seis meses.

3.2.  Consejo Europeo

La Convencién es relevante para los trabajadores migrantes en Europa,
incluidos los trabajadores migrantes temporales no cubiertos o solo en
parte por los acuerdos de seguridad social de la UE, o que emigraron a
paises europeos distintos de los Estados miembros de la UE. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es cada vez
mas de importancia en el ambito de la seguridad social, aunque se ha
sugerido que ha habido una modesta protecciéon de los derechos de
seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos*:

“A pesar de que el CEDH se refiere principalmente a los derechos civiles
y politicos, un desarrollo hacia una mayor proteccion de los intereses de la
seguridad social se puede detectar en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. El enfoque de la Corte es prudente. Da
a los Estados un amplio margen de apreciacion en la modificacion de los
regimenes de seguridad social o retirando prestaciones de seguridad social,
deja espacio a los estados para hacer gradualmente ajustes en sus sistemas
de seguridad social, para entrar en convenios bilaterales de seguridad
social y para retener los beneficios de la seguridad social de los migrantes
que se encuentren ilegalmente, y hace a los estados responsables por
malas condiciones de vida sélo si esta responsabilidad también existe en la

42 Articulo 12 (4).

4 Migration Policy Group 1.

4 Slingenberg, L. “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83 (p. 82).
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legislacion nacional. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte indico
que los estados tuvieron que cambiar el ambito de aplicacion personal de
sus regimenes de seguridad social (por ejemplo, para incluir a los
extranjeros y no residentes o eliminar las diferencias entre hombres y
mujeres) o han tenido que proporcionar beneficios a vulnerables
solicitantes de asilo presentes en su territorio. Ademas, la jurisprudencia
deja espacio para una proteccion mas amplia de los intereses de la
seguridad social por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
futuro. Cuando al examinar los standares juridicos europeas para el disefio
de los sistemas nacionales de seguridad social, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no debe, por lo tanto, pasar por
alto”.

Como se menciond anteriormente, la proteccion de la seguridad social se
ha extendido a los migrantes a través de la aplicaciéon de la disposicion
contra la discriminacion contenida en el articulo 14 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950 (CEDH). La discusién a
continuacién refleja brevemente el impacto de esta disposiciéon en la
extension de la proteccion en relacioén con los tres contextos distintos, a
saber, protecciéon de la propiedad; la diferenciaciéon sobre la base de su
estatus migratorio; y la diferenciacién en funciéon de la situacién de
residencia.

3.2.1. Protecciéon de la propiedad. Los derechos de
seguridad social, considerados como “propiedad”

Es en el marco de la aplicacién de la Convencion de la proteccion de la
propiedad” en relacién con el acceso a la seguridad social de los
trabajadores migrantes que se debe tomar nota de la sentencia Gaygrsuz,*
asi como sentencias posteriores, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Este caso se referfa a la negativa de la llamada asistencia de
emergencia, una especie de asistencia social austriaca, al seflor Gaygusuz,
sobre la base de que él no tenfa la nacionalidad austriaca, pero en lugar de
nacionalidad turca. La Corte sostuvo que, puesto que el beneficio de
emergencia estaba relacionado con el pago de las contribuciones a un

4 Articulo 1 del Primer Protocolo de la Convencién, que es parte del acuerdo de
adhesion. El articulo 1 del Protocolo se ocupa de la proteccién de la propiedad, y estipula
que “Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional”.
46 Gaygusuz v Austria Case No. 39/1995/545/632, Reports 1996-1V, 1129.
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seguro de desempleo austriaco, este beneficio se calific para ser visto

como comprendido en el ambito de la proteccion de la propiedad

disponible bajo la Convencién'’. Varios principios importantes
evolucionaron a partir de esta y las siguientes sentencias de la Corte:

- La implicaciéon del caso Gaygusuz y sentencias posteriores es que el
Tribunal estaba dispuesta a considerar los beneficios de la seguridad
social como posesiones®, y por lo tanto sujeto a la protecciéon de la
propiedad de la Convencidn, y la prohibicién de la discriminacion por
razones de nacionalidad.

- También, como se ha confirmado en la jurisprudencia posterior del
Tribunal Buropeo®, la Seguridad Social cae bajo el alcance de la
disposicion proteccion de la propiedad de la Convencion, “/c/uando una
persona tiene un derecho resuelto bajo la jurisdiccion interna de un beneficio de
bienestar. Esto significa que, independientemente de la forma en que
una determinada prestacién se financia, si se trata de un régimen que
establece el pago de las prestaciones de pleno derecho, el articulo 1 del
Protocolo n° 1 es aplicable a las prestaciones en cuestion”

- Fluye desde el caso Gaygusuz y las posteriores sentencias del Tribunal
que, si bien se podria esperar de los trabajadores migrantes en cuestiéon
el satisfacer los requisitos legales para acceder a una prestacion de
seguridad social (por ejemplo, una condicién que requiere de la

47 El vinculo, aunque sea un indirecto, fue creado por el hecho de que de que la ayuda de
emergencia era pagadero unicamente después de que el derecho a prestaciones de
desempleo (contributivo) habia expirado.

4 Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, p. 23-83, (p 55).

4 Ver en particular Stec and others v the United Kingdom App n°s 65731/01 y 65900/01
(ECHR, 6 Julio 2005), donde la Corte sostuvo “The Court’s approach to Article 1 of
Protocol No 1 should reflect the reality of the way in which welfare provision is currently
organised within the Member States of the Council of Europe. It is clear that within
those States, and within most individual States, there exists a wide range of social security
benefits designed to confer entitlements which arise as of right. Benefits are funded in a
large variety of ways: some are paid for by contributions to a specific fund; some depend
on a claimant’s contribution record; many are paid for out of general taxation on the
basis of a statutorily defined status (...). Given the variety of funding methods, and the
interlocking nature of benefits under most welfare systems, it appears increasingly
artificial to hold that only benefits financed by contributions to a specific fund fall within
the scope of Article 1 of Protocol No 1. Moreover, to exclude benefits paid for out of
general taxation would be to disregard the fact that many claimants under this latter type
of system also contribute to its financing, through the payment of tax.”

50 Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83 (p. 506).
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persona afectada que han contribuido, o para han residido en el pais de
destino, por un periodo de tiempo), estas mismas condiciones no
pueden ser discriminatorias’'.

- Asimismo, el Tribunal dejé en claro que “razones de mucho peso tendrian
que ser presentado ante el Tribunal podria considerar una diferencia de
trato basada exclusivamente en razén de la nacionalidad que sea
compatible con la Convencion”.

- El enfoque anterior también ha sido adoptado en sentencias
postetiores. Koua Porrez v Francia”® en relacién a la solicitud de un
nacional de Costa de Marfil para una asignacion de los adultos con
discapacidad en virtud de un sistema de prestacion social francesa. Una
vez mas, el tribunal sostuvo que “mwuy poderosas razomes” tienen que ser
presentadas antes de que pudiera considerar una diferencia de trato
basada exclusivamente en la nacionalidad que sea compatible con la
Convencién. Se tuvo en cuenta entre otros que el Sr. Poirrez era
residente legal en Francia y satisfizo todos los demas requisitos legales
para acceder a la prestacion™.

También, como se ha sefalado, “la afiliacion obligatoria y las

contribuciones obligatorias a un régimen determinado de la seguridad

social pueden dar lugar a una expectativa legitima para tener derecho al
pago de las prestaciones bajo ese regimen”*.

3.2.2. La diferenciacion sobre la base de su estado
migratorio (es decir, la diferenciaciéon entre las diferentes
categorias de migrantes)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que la
prohibiciéon de la discriminacién incorporado en el articulo 14 de la
Convencidn, en principio también se aplica a la situacién de inmigracion™.
Teniendo presentes las circunstancias individuales de la persona interesada
y la escasez de servicios publicos, un estado puede reducir los beneficios

SV Ibid; ver Stec and others v the United Kingdom App n. s 65731/01 y 65900/01 (ECHR, 6
Julio 2005); Ravis v Austria App n. 2626/05 (FCHR, 13 Marzo 2012), par 61.

52 App n. 40892/98 (ECHR, 30 September 2003). Ver también Luczak v Poland App n.
77782/01 (ECHR, 27 Noviembre 2007) y Andrejeva v Latvia App n. 55707/00 (ECHR, 18
Febrero 2009).

53 Slingenberg, L. “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights” en Pennings F. y Vonk, G. (eds), Research Handbook on European Social Security Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2015, pp. 23-83 (p. 63).

>4 Ibidem, pp. 23-83 (p. 57).

55 Vet Boh v The United Kingdom App n. 56328/07 (ECHR, 27 Septiembre 2011).
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en relacion a corto plazo y los inmigrantes ilegales guienes que, por regla
. . -, 56
general, no contribuyen a su financiacion™.

3.2.3. La diferenciacién en base a la situacion de
residencia (es decir, la residencia en un pais distinto del que
concede beneficios)

La evoluciéon de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos respecto a la cuestion de si un pafs europeo podria discriminar a

una persona que reside en un pais diferente de aquel de la concesion de

prestaciones de seguridad social puede ser de importancia para los
trabajadores migrantes temporales también. De acuerdo con la CEDH,
varios factores son relevantes, en particular:

- Si una persona trabajé y contribuyé a un régimen de seguridad social
en el pais de destino. En Pickhur v Ucrania (2013) el Tribunal de Justicia
sostuvo’:

“El aumento de la movilidad de la poblacién, los niveles mas altos de la

cooperacion internacional y la integracion, asi como la evoluciéon en el

ambito de los servicios bancarios y tecnologias de la informacién ya no
justifican las restricciones técnicas motivados que en gran medida en
relacion de los beneficiarios de los pagos de seguridad social para lo que
viven en el extranjero, los que pueden haber sido considerado razonables

en la década de 1950 cuando la Convenciéon de 1952 de la OIT [n. 102]

(...) se redactd”

- El objetivo del régimen de seguridad social en particular, por ejemplo,
la no ampliacién de las pensiones #prated a no residentes podria
justificarse sobre la base de la necesidad de garantizar un nivel minimo
de vida para las personas en, por ejemplo, el Reino Unido™.

Por lo tanto, la negaciéon de prestaciones de seguridad social debe ser

objetiva y razonablemente justificada™.

56 Ponomaryovi v Bulgaria App n. 5335/05 (ECHR, 21 Junio 2011) par 54.

57 Pickhur v Ukraine App n. 10441/06 (ECHR, 7 Noviembre 2013). Sobte un efecto
similar, ver Efe v Austria App n. 9134/06 (ECHR, 8 Enero 2011).

58 Carson and other v The United Kingdom App n. 42184/05 (ECHR, 16 Marzo 2010).

5 Slingenberg, L., “Social security in the case law of the European Court of Human
Rights”, op. cit., pp. 23-83 (p. 70).
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4. Conclusiones

Se sugiere que estos desarrollos europeos deben tener algun valor moral y
persuasive para el contexto de Australia. Teniendo en cuenta la
importancia del control de la inmigracién y las demandas del mercado de
trabajo local, estos acontecimientos reflejan un creciente reconocimiento
de la necesidad de proteger los derechos de los trabajadores migrantes,
incluso los trabajadores migrantes de corto plazo. De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia Europeo y el CEDH se desprende que la proteccion
en el sentido de la palabra seguridad social se ha basado en motivos
sensibles al contexto reconocidos, por ejemplo, una residencia regular /
residencia legal / empleo regular, vinculados a un enfoque basado en los
derechos. Ademas, estos acontecimientos también proporcionan alguna
autoridad para la opiniéon de que la migracién temporal por trabajo de una
manera significativa a corto plazo puede justificar la exclusion o acceso
limitado a las prestaciones de seguridad social. Sin embargo, otras
consideraciones también son relevantes, por ejemplo, si el trabajador
inmigrante en cuestién contribuye a la provision de seguridad social o es /
tiene que estar asociado con un régimen de seguridad social. De
importancia no es solo el acceso a las prestaciones de seguridad social,
sino también el funcionamiento de los principios de coordinacién de
(otra) seguridad social, incluyendo la portabilidad de los beneficios y
totalizacion de las contribuciones.
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