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Resumen

La tesis realizada se enfoca en el estudio del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social (en adelante CMISS), con la finalidad de determinar la relevancia del
reconocimiento y garantia de los derechos de los trabajadores migrantes de la region
iberoamericana, teniendo en cuenta que el derecho de Seguridad Social es un presupuesto
elemental para la plena dignidad de los hombres, ademas de buscar penetrar en la
conciencia del lector sobre la importancia de alcanzar no sélo el equilibrio social,
econdmico y cultural entre los pueblos iberoamericanos en pro del progreso de la region,
sino también, el compromiso que representa para los Estados adscritos al Organismo
Iberoamericano de Seguridad Social -OISS- ser parte de un contrato social en donde, segln
la vision humanista, la aplicacion de politicas internacionales y de coordinacion de caracter
social impliquen siempre la progresién y nunca el menoscabo de los derechos de las
personas. Por lo tanto, el objeto de este estudio se ha encaminado, a través del analisis
critico de la normativa del CMISS, a revelar los alcances y limites del mismo, de donde se
comprende en primer lugar, la importancia de este tipo de instrumentos sociales de alcance
regional y, en segundo lugar, se determinan los perjuicios que trae consigo las dificultades
de aplicacion del CMISS para la comunidad laboral migrante que transita la region. Por
ultimo se deja sentado que en este trabajo investigativo se han establecido los puntos
criticos que limitan la prestacién de los derechos consagrados en este Convenio, mediante
el estudio de doctrina pertinente, de legislacion comparada, y gracias a la informacion
brindada por medio de entrevistas realizadas en la Direccion Nacional del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social. Para el efecto, se ha hecho uso del método deductivo y

del método analitico de investigacion.

“El sistema de Gobierno mas perfecto es aquel que produce
mayor suma de felicidad posible, mayor suma de seguridad

social y mayor suma de estabilidad politica”. Simén Bolivar
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Introduccion

En el nuevo orden econdémico, la mundializacion ha implicado cambios en los
sistemas econdmicos Yy politicos de los Estados, pues la interdependencia entre los Estados
ha generado multiples cambios en las relaciones internacionales, trayendo consigo un
sinnimero de efectos sociales, entre ellos, el crecimiento de la migracion. EI fendmeno de
la migracién, por su parte, presenta una creciente preocupacion de no privar de dignidad a
las personas que, en la busqueda por mejores condiciones de vida, ven perdidos derechos
fundamentales, quedando en un evidente estado de vulnerabilidad frente a la sociedad. En
este contexto, y con la finalidad de dar cumplimiento con este objetivo, surge la institucion
de la Seguridad Social, vista como una herramienta dptima para afrontar los desafios que
implica la globalizacion para los pueblos, sobre todo para aquellos en evidente desventaja
histérica marcada por la dominacion e imperialismo.

En el panorama internacional, la Seguridad Social como parte del derecho social,
se ha venido materializando a través de instrumentos internacionales de seguridad social
tales como convenios, acuerdos, conferencias, declaraciones, tratados, entre otros, que
implican un mayor compromiso por parte de los Estados para promover y garantizar este
derecho fundamental perteneciente a todas las personas. Es por ello que uno de los eventos
a destacar en las Gltimas décadas, ha sido la creacidn de instrumentos regionales en donde
se promueve con mayor eficiencia el derecho de la Seguridad Social.

Asi, surge el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, como un
instrumento juridico supranacional, paradigmatico dentro del escenario internacional en
materia de Seguridad Social pues tiene por objeto promover y garantizar a gran escala los
derechos de los trabajadores -y de sus familias- que estén o que hayan estado sometidos a
la legislacion de dos o mas Estados Parte que integran la region iberoamericana. En este
sentido, la nocion del derecho a la Seguridad Social como un derecho humano universal -
reconocido asi en la Carta Internacional de los Derechos Humanos-, comenzaria a tomar
forma a través de esta norma regional coordinadora de derecho. Sin embargo, se presenta
un problema, y es que el CMISS concibe determinados limites que se traducen en la
dificultad de prestacion de Seguridad Social a la poblacion migrante que integra la region,
dicho en otras palabras, en la dificultad de que estas personas porten consigo sus derechos

de Seguridad Social dentro de la zona iberoamericana.



En ese contexto la pregunta central de la investigacion es: ;Cudles son los
principales limitantes que presenta la aplicacion de los derechos consagrados en el
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social? Al efecto de contestar esta
pregunta se fijan los siguientes objetivos: establecer los puntos criticos que limitan la
aplicacion de derechos consagrados en el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social; estudiar los beneficios —alcances- a los que los trabajadores migrantes
tienen derecho a través del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social; y
por ultimo, ahondar en los problemas de aplicacion del CMISS y en las consecuencias que
este evento genera para los trabajadores migrantes de la region. De esta manera, el tema se
ha abordado a través de una investigacion estructurada en tres capitulos: en el primer
capitulo se desarrollan las nociones basicas de Seguridad Social, los principios
internacionalmente aceptados de la Seguridad Social, asi como los principales
instrumentos internacionales de Seguridad Social; el segundo capitulo contiene una
descripcion de la normativa del CMISS, asi como una explicacion del estado de situacién
del Acuerdo de Aplicacion del Convenio; y el tercer y Gltimo capitulo se centra en realizar
el andlisis critico del CMISS como tal, describiendo sus limites y problemas de aplicacion,
y esbozando ciertos criterios de solucién a los mismos.

En consecuencia, el resultado de la investigacién permite conocer las diversas
limitantes que presenta este instrumento internacional de derechos sociales, de las cuales se
esbozan: a) la proteccion social exclusiva de la clase trabajadora migrante y no de todos los
migrantes; b) la prestacion de determinadas contingencias de la Seguridad Social, como
son muerte, vejez o invalidez, ademas de la prestacion por causa de accidentes de trabajo o
por enfermedad profesional, excluyendo entre otras, contribuciones propias de regimenes
no contributivos, asi como las prestaciones derivadas de la asistencia social, y el derecho a
la salud; vy, c) las dificultades en la efectiva coordinacién entre los diferentes sistemas de
Seguridad Social que integran la regién. En este orden, el presente trabajo académico
permite comprender al lector cuales son los puntos mas importantes en los que se debera
trabajar para fortalecer este instrumento internacional de gran importancia, de modo que no
solo se pretenda, sino que se logre alcanzar la plena garantia de los derechos sociales que

este Convenio consagra.



CAPITULO |

SEGURIDAD SOCIAL

1.1 Nociones basicas de Seguridad Social

Al hablar de las nociones basicas de la Seguridad Social, se vuelve imprescindible
sefialar los antecedentes de la misma, permitiendo conocer los origenes de este derecho
inherente a la humanidad. Para ello se regresa en el tiempo, especificamente al momento mas
trascendental de su historicidad que data de los tiempos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, pues en virtud de las devastaciones que ésta ocasiono a nivel econémico y por
ende social es que los Estados se ven en la obligacién de tomar decisiones en cuanto al
sistema estatal a implementar, y sobre el cual se esperaba renacer. Modelo institucional
que en lo fundamental debia encaminarse a la proteccion de una sociedad que se
encontraba sumamente fragil y afligida. Es entonces que nace el Estado de Bienestar o
Welfare State, que se concibe como un nuevo paradigma que entra en juego sustituyendo al
Estado liberal de Derecho, que tal como lo refiere Ferrajoli, se trata de un: “[...] gobierno
estatal de la economia y las prestaciones publicas de naturaleza social y asistencial”,! en
donde: “[...] las expectativas sociales correspondientes a las nuevas funciones...son
introducidos y reconocidos por las Constituciones de este siglo como “Derechos
Fundamentales”.”

Con exposicion parecida, Laura Pautassi, relata que, entre otras razones, el Estado

de bienestar:

Se establecié sobre la base de un acuerdo distributivo que tenia como eje la
relacién de trabajo, estructurado a partir de un sistema asegurador por el cual se
garantizaba a determinados individuos la cobertura ante contingencias sociales (vejez,
enfermedad, desempleo), y bajo la I4gica de un sistema capitalista de produccion de raiz
keynesiana, orientado a asegurar el “pleno empleo” de la poblacion.

Del dato que antecede sobresalen dos rasgos caracterizadores del modelo de
seguridad social que persisten en la actualidad, por un lado, la necesaria vinculacion de la

seguridad social al ejercicio laboral, y por otro, la clasificacion del tipo de individuo que,

! Luigi Ferrajoli, “Estado Social y Estado de Derecho”, en Victor Abramovich, Maria José Afién, Christian
Courtis (comps.), Derechos Sociales, 1 e. (México D.F: Distribuciones Fontamara, S.A., 2003), 12.
2 1z

Ibid., 12.
% Laura Pautassi, “El Derecho a la Seguridad Social — Una aproximacion desde América Latina” en Victor
Abramovich, Maria José Afion, Christian Courtis, (Comps.), Derechos Sociales, 1 e. (México, D.F:
Fontamara, 2003), 235.



de acuerdo a criterios pre-establecidos, se constituye en beneficiario de este derecho. En
fin, es a partir de la adopcion expansiva del modelo del Estado de Bienestar que se derivan
un sinnumero de politicas sociales encaminadas a garantizar Seguridad Social a través de
su respectiva institucionalizacion.

No obstante, cabe indicar que en aquel tiempo los sistemas aplicados contaron con
ciertas particularidades que dependieron del tipo de modelo de seguridad social adoptado.
Tipos ideales basados en dos corrientes casi opuestas, sobre las cuales surgen los primeros
regimenes de Seguridad Social. Se hace referencia especificamente al modelo
bismarckiano, y al modelo beveridgeano, pues de ellos se deriva que en ciertos Estados la
prestacion a la Seguridad Social se dirija a Gnicamente a cierto tipo de grupos sociales,
mientras que en otros Estados se busco alcanzar un Welfare State en donde se garantizara

Seguridad Social para todos.

1.1.1 Tipos ideales 0 modelos de Seguridad Social

Si bien es cierto, en la actualidad no existe un modelo puro de seguridad social, es
importante hacer referencia a las caracteristicas fundamentales que marcaron las
diferencias entre ambos modelos originarios a partir de los cuales los sistemas de seguridad
social de los Estados basaron su estructura.

El modelo de Otto Von Bismarck, bajo cuyos preceptos se sostiene que la
prestacion social debe ser contributiva, es decir, que se garantice en dependencia del aporte
que los trabajadores, empleadores y el Estado realicen para la conformacién de un fondo
destinado a la capitalizacion, para que en casos de contingencia sirva de soporte econémico
para la subsistencia del mas necesitado. En otras palabras, el esquema implica que a través
del sector laboral mas la contribucion del Estado se cree un fondo de asistencia a los
grupos mas vulnerables de la sociedad. Segln lo indica Silvia Tamez Gonzélez se trata de

un:

[...] sistema de seguro social creado por BISMARK en Alemania en 1883, el cual
se institucionaliz6 en el cédigo general de seguros sociales de la Constitucion de Weimar
de 1919... se integraban con la afiliacion y cotizacion obligatorias con participacion del
Estado, los empresarios y los trabajadores, con lo que los primeros esquemas de seguro
social se constituyeron como componente primordial de construccion del llamado Estado de
Bienestar.*

* Silvia Tamez Gonzélez y Pedro Moreno Salazar, “Seguridad Social en América Latina”, en Enrique de la
Garza Toledo, (Coord.), Tratado Latinoamericano de sociologia del Trabajo, 1le. (México D.F: El Colegio de
Meéxico, 2000), 471.



El modelo bismarckiano, primer modelo de seguridad social se traduce entonces
como un tipo asistencia estatal-social focalizada, es decir: “[...] se trata de un sistema que
apuesta por la intervencion estatal dirigida, exclusivamente, a corregir o atender las
situaciones de pobreza extrema; el destinatario de la proteccion es unicamente el
proletariado urbano peor retribuido”.’

Afios mas tarde en Inglaterra en pleno siglo XX, nace un nuevo modelo de
seguridad social. Este esquema es planteado por el inglés Sir William Beveridge, cuya
finalidad primordial consistia en garantizar un tipo de asistencia social fundamentada en
los principios de igualdad, universalidad, solidaridad e integralidad, por cuando propendia
alcanzar proteccion social para toda la sociedad. Al respecto la autora Ana de la Puebla
Pinilla describe: “[...] este modelo apuesta por una seguridad social que protege a todos los
ciudadanos y no solo a los trabajadores; gestionada exclusivamente por instituciones
publicas; con prestaciones homogéneas para todos los beneficiarios y financiada
exclusivamente con aportaciones publicas exigidas via impuestos”.®

De este modelo se rescata que las bases o principios sobre los que se sostiene,
coinciden con los principios generales de la seguridad social, y que son reconocidos a
escala internacional, como por ejemplo universalidad, no discriminacion, integralidad,
dignidad, entre otros. Se trata de un sistema de proteccion social de amplio alcance pues
brinda proteccion contra todo tipo de contingencia para toda la poblacion, sin que para ello
sea necesaria la condicion de contribucion de los trabajadores y empleadores, sino que se
posibilita a través del Estado, es decir, mediante impuestos. Bajo ese criterio se entiende
que la sociedad se ampararia asi misma en su totalidad. Tamez Gonzalez y Moreno Salazar
agregan respecto del modelo beveridgeano:

En su version integral, la seguridad social protege por lo general a casi toda la
poblacion, independientemente de su insercién laboral y condicion econémica, y la cubre
contra todos los riesgos sociales; depende de una gran diversidad de recursos financieros,
incluyendo los de caracter tributario; otorga beneficios mas homogéneos y unifica y
coordina los servicios que ofrecen los diferentes programas, entre ellos la asistencia social.
Las prestaciones son universales e integrales, y el esquema se complementa con
prestaciones asistenciales del Estado en caso de falta de ingresos a causa de desempleo,
discapacidad o indigencia.’

® Ana de la Puebla Pinilla, “Los trabajadores y la Constitucién”, en Luz Entrena Vésquez (Coord.), Derechos
y Libertades, 1le. (Quito: Corporacién Editora Nacional, 2005), 49.
T

Ibid., 49.
7 Silvia Tamez Gonzalez y Pedro Moreno Salazar, “Seguridad Social en América Latina”, en Enrique de la
Garza Toledo, Coord., Tratado Latinoamericano de sociologia del Trabajo,... 471.
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1.1.2 Una primera impresion: Modelo Beveridgeano

Resulta necesario realizar un breve comentario respecto de los modelos expuestos
ut supra con miras de lograr una primera comprension del tipo ideal que mejor desarrolla
los principios generales del derecho a la seguridad social. Al contrastar los esquemas de
ambos modelos, y comparar los objetivos perseguidos por éstos, se infiere que es el
modelo de seguridad social creado por Sir William Henry Beveridge,® mas conocido como
Plan Beverigde, el tipo de seguridad social que rescata y plasma en si los principios que
revisten la seguridad social, lo que se percibe del comentario que realiza el jurista
Fernando Alvarez Goémez, cuando refiere que este modelo: “[...] trata de extender la
proteccion no so6lo a los asalariados, sino a toda la poblacion™.?

Es evidente que el modelo beveridgeano busca la universalizacién de la proteccién
social, a saber, una seguridad social de todos y para todos, ya que de acuerdo con este
esquema, los beneficios sociales no deben estar condicionados a una contribucion
econOmica por parte de los individuos a travées del ejercicio laboral, sino que de acuerdo a
los principios de solidaridad, no discriminacién, universalidad, dignidad y otros, la
proteccién social, al menos una minima proteccion social, merece hacerse efectiva para
toda la poblacidn, considerando en tal caso a la seguridad social como la herramienta
esencial para la lucha contra la desigualdad y la pobreza.

Por su parte, el modelo bismarckiano, como ya se ha mencionado, mantiene un
esquema diferente, entiéndase como clasificatorio, pues de éste no se beneficia toda la
poblacién, sino uUnicamente una parte de ella. Este segundo modelo de sistema de
seguridad social, no busca la universalidad, por lo tanto, se trata de un modelo que no
desarrolla, al menos no en su integralidad, los principios generalmente aceptados de la
seguridad social.

Se deja sefialado que, aunque ninguno de los sistemas de seguridad social existentes
en la actualidad pertenecen a un solo modelo, al contrario se han constituido en sistemas en
donde convergen distintas caracteristicas expuestas en ambos tipos ideales, respecto al
modo de financiamiento -llamese sistema de reparto intergeneracional, de capitalizacion

individual o mixto-, es importante sefialar que estos esquemas tienen mayor influencia del

# Economista Britanico a quien le fue encargada la elaboracién de un informe que dé cuenta de los sistemas
de Seguridad Social en Inglaterra y realice por medio de éste, recomendaciones de reforma al mismo.

% Fernando Alvarez Gémez, “Analisis economico de la prevision social publica y complementaria” en Ana
Maria Delgado Garcia y Rafael Oliver Cuello, (Coords.), Fiscalidad de los planes de pensiones y otros
sistemas de prevision social, (Espafia: J.M. Bosch Editor, 2014), 36.
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modelo bismarckiano, dicho de otro modo, son sistemas que estratifican y que por lo tanto
generan cierto tipo de desigualdades.

Consecuentemente habra que abordar diferentes criterios expuestos en la doctrina,
material que resulta relevante para un entendimiento mas integral de la nocion general del

derecho a la Seguridad Social.

1.1.3 Premisas doctrinales basicas del derecho fundamental a la Seguridad Social

La Seguridad Social no deja de ser un asunto un tanto complejo para los Estados,
pues aunque principios rectores de los derechos humanos y de la seguridad social, pactos,
convenios, tratados bilaterales y multilaterales, y asi, una infinidad de documentos de
naturaleza regional e internacional respaldan la tesis de que la seguridad social es un
derecho humano inalienable, no exclusivo y por lo tanto perteneciente a todo persona por
su sola condicion de serlo, en la practica el tema no parece cerrarse ahi. Pautassi ha
sefialado lo siguiente:

La nocion de “seguridad social” se encuentra estrechamente vinculada a una
reestructuracion de la relacion entre el Estado y la economia en las sociedades capitalistas
modernas. De esta forma los Estados modernos -especialmente los denominados Estados de
Bienestar- han buscado por diferentes vias garantizar legalmente la seguridad o el
bienestar de sus ciudadanos/as por medio de politicas ptblicas.'

Se ha reconocido y generalizado la creencia de que, los derechos sociales se
encuentran condicionados a la capacidad econdmica de los Estados, y que la posibilidad de
garantizar estos derechos resulta utdpico al considerar los fuertes gastos que demanda
garantizar el ejercicio de estos derechos a toda las personas, empero, ademéas de la
lamentable situacion de millones de personas que se encuentran fuera del paraguas de la
proteccion social, se ha generado —-inevitablemente- una gama de cuestionamientos
respecto a la estructura mas adecuada del sistema de proteccion social que se ha venido
aplicando alrededor del mundo. De alli que se abordan varios criterios relativos a la
materia, pertenecientes a diferentes juristas cuyos criterios permiten convenir en una idea
mas integral de este derecho social.

Inicialmente se exporta el pensamiento de Gregorio Rojas, quien citando a Massini,
califica a los derechos fundamentales como: [...] todos aquellos derechos subjetivos cuyo

titulo radica en la personeidad de su sujeto, o en alguna de las dimensiones basicas de

19 Laura Pautassi, “El Derecho a la Seguridad Social — Una aproximacién desde América Latina” en Victor
Abramovich, Maria José Afion, Christian Courtis, (Comps.), Derechos Sociales,... 233.

12



desenvolvimiento de esa personeidad y de los que se es titular los reconozca o no en el
ordenamiento juridico positivo y aun cuando este los niega.™

Este aporte resulta interesante prima facie, ya que segun el autor, la titularidad de
los derechos fundamentales se ve sujeta a la cualidad de persona que posee cada humano.
Es decir, que no se podria hablar de derechos fundamentales si no se entiende por ello a
una persona que por el hecho de serlo los posea. El autor amplia su criterio indicando que
es en razon de la persona y no en razén de ningln derecho positivo que éstos encuentran su

validez. Con el mismo juicio el autor continda indicando:

Cada una de las “instituciones” contemporaneas mas relevantes que se refieren a la
cuestion de los derechos fundamentales... aceptan de facto —mas no de discurso- algun tipo
de realidad trascendente del hombre. Ya que, si es cierto —como tantas veces lo ha dicho
Piepper- que hay un derecho que le corresponde al hombre por si mismo y no por otro es
porque el hombre es persona, vale decir, un ser espiritual.*?

De este manifiesto, se alude a las fuentes de los derechos humanos, documentos
internacionales, regionales e incluso nacionales que han concebido, en base a los principios
respectivos, que los derechos fundamentales les pertenecen a todas las personas, dicho en
otras palabras, los derechos fundamentales tienen caracter universal. Sin embargo este
mismo autor, simultdneamente acepta que de la teoria a la realidad existe un largo camino

por transitar. En tal sentido el Dr. Rojas citando a Habermas, expresa:

Existe-en palabras de Habermas-una peculiar tension entre el sentido universal de
los derechos humanos fundamentales y las condiciones locales de su realizacion. Esto es, en
nuestro contexto, entre la fundamentacion universal fuerte, propia de la visién teérica del
realismo, y la puesta en practica de mecanismos, recursos o instituciones juridicas concretas
para salvaguardar el débito al hombre en cuanto persona en los ambitos juridico-
nacionales."

De aqui, que se eshoza ya la ambigua y problematica situacién que se presenta
debido a la brecha existente entre la declaracion de los derechos fundamentales como
derechos propios del hombre y su efectiva realizacion.

Robert Alexy se hace presente en razon de su obra Teoria de los Derechos
Fundamentales, quien citando a Carl Schmitt, respecto al criterio de éste para definir lo
que concibe como derechos fundamentales, indica que éstos son: “solo aquellos derechos

que pertenecen al fundamento mismo del Estado y que, por lo tanto, son reconocidos como

1 Gregorio Rojas Gonzalez, De la justicia a los Derechos Fundamentales, 1 e. (Bogota: Editorial Temis S.
A., 2012), 190.

' Ibid., 199.

" Ibid., 212.
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tales en la Constitucion™.* Teorfa que segtin el mismo Alexy peca de reduccionista, ya que
no se debe concebir a los derechos fundamentales como meros productos del ordenamiento
juridico de un determinado Estado. En efecto, y sin animo de confrontar a Schmitt, se
recomienda tomar en consideracion dos aspectos: primero, que si fuera cierta su tesis,
aquello equivaldria a pensar que los derechos fundamentales son sélo aquellos pensados
por el legislador constituyente y por lo tanto sélo aquellos que se encuentran positivizados,
y en segundo lugar, que estos derechos fundamentales pertenecientes a un determinado
sistema juridico, encontrarian sus limites en las fronteras geopoliticas de los Estados y por
lo tanto variarian en razén del territorio y de acuerdo a las fluctuaciones que por motivo de
fracturas de ideologia de determinado modelo de estado sufra la constitucion.

Por otro lado Alexy, en su conocida obra Teoria de los Derechos Fundamentales,
parte de dos tesis principales que le sirven de soporte para fundamentar su teoria a favor de
la vinculacion de la que, segun él, gozan los derechos fundamentales de caracter social,
dentro de los cuales se encuentra la Seguridad Social. Las tesis en mencion son: “...la
libertad juridica para hacer u omitir algo sin la libertad factica (real), es decir, sin la

15 'y su segunda tesis

posibilidad factica de elegir entre lo permitido, carece de todo valor
indica que: “...bajo las condiciones de la moderna sociedad industrial, la libertad factica de
un gran numero de titulares de derechos fundamentales no encuentra su sustrato material
en un “ambito vital dominado por ellos”, sino que depende esencialmente de actividades
estatales”.'® Esta teoria se relaciona con la Seguridad Social, pues es bien conocido que la
Seguridad Social es un derecho fundamental de caracter prestacional en sentido estricto, y
por esta razon, requiere de intervencion Estatal o en términos de Alexy, de libertad positiva
factica del Estado, mediante la provision de bienes o servicios suficientes que posibiliten
el ejercicio y por lo tanto, la satisfaccion de este derecho fundamental.

Bajo estas dos premisas el jurista aleman va construyendo el argumento de
vinculacion de los derechos fundamentales sociales, pues sostiene que al considerarse estos
derechos como parte de la vida misma de la persona, deberian ser respetados, lo que no se
debe entender como la no intervencion del Estado para que el ser humano goce de libertad,

sino mas bien, de la necesaria intervencion de éste para asegurar, como dice el autor, de la

1 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001), 36.

15 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales,... 486.

*® Ibid., 487.
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libertad factica de las personas respecto a sus bienes comunes, es decir, dicha intervencion
estatal se convertiria en la condicion sine qua non para garantizar la libertad de acceso a
estos derechos, de ahi se infiere que el Estado estd exhortado a adoptar un papel
proteccionista y garantista frente a los derechos sociales.

Al respecto, Ronald Dworkin, en su obra Los derechos en serio, cita a Berlin, quien
sostiene que: “El sentido de la libertad... no supone simplemente la ausencia de
frustracidn, sino la ausencia de obstaculos a posibles opciones y actividades... la ausencia
de obstrucciones a caminos por los cuales un hombre puede decidirse a caminar”.}” Y aqui,
aunque pueda haber lugar a la confusion en cuanto a la pretension del autor al referirse a
una intervencidon negativa por parte del Estado, la ausencia de obstrucciones debe
entenderse como la urgente y necesaria ausencia de restricciones que limitan el acceso al
efectivo ejercicio de los derechos sociales, es decir la falta de un sistema de proteccion
social de amplio alcance.

Norberto Bobbio por su parte, desarrolla mediante diferentes visiones una
concepcién del Derecho Humano de Libertad, manifestando respecto de una de ellas que:
“Todo ser humano debe tener el poder efectivo de traducir en comportamientos concretos
los comportamientos abstractos previstos en las normas constitucionales que atribuyen este
0 aquel derecho y, por consiguiente, debe poseer en propiedad o como cuota de una
propiedad colectiva bienes suficientes para una vida digna”.® El autor se refiere a una
libertad positiva en cuanto a los derechos econdmicos, sociales y culturales que precisan de
la necesaria intervencion del Estado para que les sean efectivos, lo que guarda estrecha
relacion con la teoria de la libertad factica de Alexy.

Existe también, en otro sector de la doctrina, objeciones realizadas en cuanto a la
imposibilidad de la justiciabilidad de los derechos fundamentales sociales, -posibilidad de
sus titulares de exigir su prestacion y garantia- debido a que la realizacion de los derechos
sociales implican un elevado gasto econdémico, y que por lo tanto, al estar condicionados a
las oscilaciones econdmicas que puedan presentar los Estados, se dificulta su efectividad
como derechos humanos fundamentales. Frente a esta postura Alexy comenta que: “[...]
los derechos fundamentales sociales minimos tienen considerables efectos financieros

cuando son muchos quienes los hacen valer. Sin embargo esto solo no justifica inferir la no

" Ronald Dworkin, Los derechos en serio, 1e. (Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1995), 382
'8 Norberto Bobbio, El tiempo de los Derechos (Madrid: Editorial Sistema, 1991), 44.
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existencia de estos derechos... [Los] Derechos individuales pueden tener mas peso que las
razones de politica financiera”."

Esta respuesta conlleva a considerar la maxima: ElI mundo no carece de recursos,
sino de humanidad. La lucha perenne por el reconocimiento del derecho a la Seguridad
Social como parte del catdlogo de derechos fundamentales sociales, no estd dirigida
simplemente a la prestacion de una asistencia social, sino a una proteccion social, al menos
una minima proteccion social pero para todos, sin discriminacion, y por lo tanto universal.
Y en este contexto, seria casi quimérico pensar en un nuevo contrato social, entendido éste
como la transicion de sistemas tradicionales contributivos hacia un sistema de seguridad
social universal.

En principio para el Dr. Marco Proano: “No puede haber un Estado moderno sin un
sistema de Seguridad Social eficiente y solidario, porque de la Seguridad Social depende la
vida, la salud y la dignidad de las personas” en razon de que “...La Seguridad Social esta
presente en las diferentes etapas del ciclo vital, y frente a los hechos materiales mas
importantes de la vida de una persona”.?’ Nétese que el autor menciona los principios de
eficiencia y solidaridad como fundamentos del tipo ideal de sistema de Seguridad Social
sin mencionar a la universalidad, y es que, aunque es verdad que la solidaridad es el
principio rector de la seguridad social, en virtud de que la seguridad social es un asunto
que nos atafie a todos, no es menos cierto que excluir a la universalidad de los principios
del sistema social, podria mermar el alcance mismo de la solidaridad.

Por altimo se hace un breve hincapié de varias tesis que respaldan el caracter de
vinculatoriedad de los Derechos Fundamentales Sociales. Las juristas Isabel Goyes y
Monica Hidalgo, aportan a partir de un compendio de pensamientos -referentes a la
materia- que relnen en su obra Principios de la Seguridad Social en Pensiones,
consideraciones oportunas para el presente analisis.

El filésofo bengali Amartya Sen, precede estos pensamientos de la manera

siguiente:

[...] la naturaleza del Estado de Bienestar... es la solidaridad de los integrantes de
cada grupo social... Asi por ejemplo, para superar las dificultades derivadas de la
enfermedad y la urgencia de atencion meédica cuando se carece de recursos econémicos
plantea que “el Estado es un apoyo basico para que no caiga en ese agujero de la pobreza,

% Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales,... 495.
% Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, 1 e. (Quito: Editora Americana, 2014),
34.
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no se hunda en la pobreza. El Estado de bienestar impide que alguien llegue a un estado de
existencia que se podria calificar de vergonzoso en la sociedad moderna.?

El autor hace mencion al Estado de bienestar o Welfare State, como aquel entorno
que se crea a través del sentido de responsabilidad de unos con otros, complementados o
sostenidos a manera de tejido, en tal sentido, el bienestar de la poblacion se produciria si y
solo si, se fundamenta en el principio de la solidaridad.

Dentro de la linea doctrinal que sigue Sen, eminentemente humanista, se hace
referencia especifica de la inclusion del derecho a la Seguridad Social dentro de la gama de
derechos que el Estado debe proteger, razon que:

[...] fundada en las “necesidades” avanza hacia la concepcidon de los derechos
sociales entre ellos la seguridad social, dado que los ubica en el mismo nivel de exigencia y
costos de los derechos civiles y politicos, no encontrando diferencia entre ellos para que el
Estado los ampare...todos los derechos tienen caracter subjetivo...todos implican actividad
y recursos por parte del Estado.?

Existe, por tanto, un estrecho vinculo entre el pensamiento de Amartya Sen y los
fundamentos sobre los cuales Sir William Beveridge construye el tipo ideal de seguridad
social, ya que de la paradigmatica frase liberacion de la necesidad, es que propone una
reestructuracién de la arquitectura del sistema de seguridad social, cuyo objetivo esta
dirigido a satisfacer las necesidades mas basicas de toda la poblacion, mientras que Sen,
basado en un sentido racional del bien comun, fundamenta su teoria en la importancia de la
proteccién de la seguridad social a los histéricamente marginados con base en la necesidad
de ellos, es decir ambos inclinados hacia la universalidad de éstos derechos.

Las autoras citan asimismo al filésofo Ernst Tugendhat, quien al respecto considera
que: “[...] la manera de respetar a los otros es respetando sus derechos que son los que se
conocen en la actualidad como los derechos humanos que involucran derechos civiles y
politicos como los sociales, economicos y culturales”.?® Dicho en otras palabras, todo el
catdlogo de derechos humanos, constituyen ese nucleo duro del derecho que no se debe
perturbar sino mas bien salvaguardar, y que como indica Alex Honneth en su Teoria del
Reconocimiento, “[...] la satisfaccion de las necesidades sociales no so6lo son derechos

subjetivos... sino que tienen un grado importante de complejidad para lo cual no resulta

?1sabel Goyes Moreno, Moénica Hidalgo Oviedo, Principios de la Seguridad Social en Pensiones, le.
(Narifio: Centro de Investigaciones y Estudios Sociojuridicos - CIESJU, 2012), 38.
“2 |sabel Goyes Moreno, Ménica Hidalgo Oviedo, Principios de la Seguridad Social en Pensiones..., 40.
23 1hi
Ibid., 40
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apto el concepto llano y amplio de igualdad sino que son obligaciones del Estado que
deben ser cubiertas en bisqueda del bienestar colectivo y el desarrollo intersubjetivo”.?*
Bienestar que solo podra ser colectivo, cuando en efecto, se asegure para todos.

Existe por tanto, una nocidn basica generalizada respecto de la universalidad y
solidaridad de la Seguridad Social como derecho humano inalienable, pues un sector
importante de la doctrina asi lo expresa. No obstante, no se ha logrado aplicar, hasta el
momento, un modelo de seguridad social que cubra o que brinde proteccion social a toda
una poblacion. Es por ello que los debates respecto de la creacion o no de un tipo de
seguridad social que alcance este ideal, esta todavia lejos de llegar a su fin. Segun expresa

Ana de la Puebla Pinilla:

[...] La cuestion no es exclusiva de un determinado pais pues esta universalizado el debate
en torno a los posibles modelos de seguridad social o, en otras palabras, la discusion sobre
cudl sea la formula més adecuada de organizar la seguridad social de modo que pueda
garantizarse el derecho de los ciudadanos a ver satisfechas sus principales necesidades.”
Los compromisos sociales que los Estados han adquirido para con sus
administrados obligan a éstos a implementar algin tipo de proteccion social. Pero es
justamente por el debate que se mantiene respecto del mejor o mas adecuado modelo de
Seguridad Social que los sistemas que se han adoptado en los diferentes paises distan

considerablemente unos de otros. Al respecto la autora sefiala:

Es dificil determinar cudl de estos sistemas de financiacién y gestion de la
seguridad social es mejor. Se suele identificar, interesadamente, regimenes publicos con
ineficiencia y regimenes privados con buena gestion. Pero no esta claro que estos binomios
sean correctos pues los sistemas publicos también pueden ser eficientes y modelos de buena
ges.tic’m.26
Los paises que integran la region latinoamericana no son la excepcién. De la Puebla

indica que: “[...] el modelo por el que han apostado los distintos paises latinoamericanos
no ha sido homogéneo...”.?’ Sin embargo se puede decir que aunque estos modelos no
fueron homogéneos, si contaron con rasgos parecidos en consecuencia de la ideologia
liberal posesionada en la region a finales del siglo pasado. Piénsese en la privatizacion de

la Seguridad Social en la mayoria de los paises de Latinoamérica. No es hasta que las

?* |sabel Goyes Moreno, Ménica Hidalgo Oviedo, Principios de la Seguridad Social en Pensiones, ... 42.
Ana de la Puebla Pinilla, “Los trabajadores y la Constitucion”, en Luz Entrena Vésquez (Coord.), Derechos
y Libertades,...50.

* Ibid., 55.

?" Ibid., 54.
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constituciones de tipo social irradian nuevamente la region, que los Estados se ven en la
necesidad de realizar reformas a sus sistemas de Seguridad Social con miras de garantizar -

en lo posible- una mayor proteccion social para la sociedad.

1.2. Derechos que abarca la Seguridad Social aplicable a los trabajadores y a
los trabajadores migrantes

La Seguridad Social es un derecho humano reconocido en diversos marcos
normativos a nivel internacional, regional y nacional,. Se esta haciendo mencion a un
derecho inherente a la dignidad de las personas y por ello reconocido dentro de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. De ahi que el Consejo Consultivo
Laboral Andino sefala: “La seguridad social es un derecho humano, y asi fue reconocido
por las Naciones Unidas en 1948...”.% Declaracion Universal de los Derechos Humanos

que especificamente en su articulo 22 indica:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social,

y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de

la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.29

Y es que en efecto la responsabilidad de garantizar la satisfaccion de los derechos
sociales indispensables para la dignidad de las personas, recae sobre cada Estado por
haberse comprometido internacionalmente y constitucionalmente con sus propios
administrados infortunio de presentarse contingencias, se veran protegidos a través de la
institucion de la Seguridad Social. Por su parte, la eficacia de estos derechos presenta sus
dificultades, de alli que se deban tomar diferentes medidas para lograr alcanzar la
vinculatoriedad de los mismos, tomando en consideracion la caracteristica de
programaticidad con la que cuenta este derecho. ElI Consejo Consultivo Laboral Andino al

respecto sostiene que:

Para dar materialidad a estos propositos, asi como a los enunciados formulados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, las Naciones Unidas aprobaron en 1966 el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC) que, en
su articulo 2.1, refiere que cada uno de los Estados Partes en el Pacto se compromete a
adoptar medidas para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en

%8 Consejo Consultivo Laboral Andino, La reforma de los sistemas de seguridad social en los paises andinos,
le. (Consejo Consultivo Laboral Andino, 2003), 5.

# Consejo Consultivo Laboral Andino, La reforma de los sistemas de seguridad social en los paises
andinos,... 5.

19



particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos por él

reconocidos...*

El tratar el tema de la Seguridad Social obliga remitirse a dos cuerpos normativos
internacionales que bien se deben concebir como el antecedente mas importante que refiere
este derecho, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, y el Convenio 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo. El articulo 9
del primer cuerpo normativo internacional en mencion expresa que: “Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al
seguro social”.®* La segunda fuente internacional -conocida también como la Norma
Minima en Seguridad Social-, indica que la Seguridad Social es: “[...] la proteccion que la
sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las
privaciones economicas y sociales”. 32

Entonces, resulta necesario conocer de estos derechos fundamentales que se han
visto reconocidos en el ambito internacional, derechos tan importantes por la sencilla razén
de que por medio de ellos se dignifica la vida de las personas. Para ello, una vez més, a

través de la obra del Consejo Consultivo Laboral Andino se conoce que:

La Seguridad Social tiene como objetivo proteger a todos los miembros de la
sociedad frente a todas las contingencias a que se exponen a lo largo de la vida. Por
ejemplo, la salud, vejez, cargas familiares, accidente de trabajo, invalidez, muerte o
desempleo, tienen que ser garantizadas obligatoriamente por el Estado, siendo éste
responsable de su cumplimiento, asegurando el caracter redistributivo de la riqueza con
justicia social *®
De este aporte se recogen los derechos que abarca la Seguridad Social para los

miembros de la sociedad, y que los Estados estan -al menos en teoria-, en la obligacion de
reconocer y garantizar. A las contingencias en mencion se las conoce asimismo como
riesgos materiales en las que puede caer una persona a lo largo de su vida. La vejez, la
incapacidad de trabajar, algun tipo de enfermedad, la muerte vista mas bien como la
pérdida del sustento del hogar, accidentes laborales, las dificultades que presenta la labor

de la maternidad y paternidad, entre otros.

%0 Consejo Consultivo Laboral Andino, La reforma de los sistemas de seguridad social en los paises
andinos, ... 6.

*L Ibid., 7.

* Ibid., 7.

* Ibid., 7.
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1.2.1 Seguridad Social para los trabajadores

Lo cierto es que este derecho mas que encontrarse ligado a las personas, se
encuentra ligado, en la mayoria de casos, exclusivamente a los trabajadores, y desde hace
algunas décadas a los trabajadores migrantes. En este sentido se afiade el criterio de Laura

Pautassi, quien al respecto manifiesta:

La seguridad, como objetivo de politica estatal, busca proteger al individuo de los
riesgos materiales y de las inseguridades materiales individuales tipicas (relacionadas con
enfermedades, la incapacidad para mantener el trabajo o para encontrar un empleo debido a
la pérdida de habilidades, la falta de ingresos para afrontar la maternidad o la crianza de los
nifios/as, la necesidad de garantizarse un ingreso durante la vida pasiva o ante la pérdida del
sostén del hogar).®

En este sentido, bien se puede deducir que la Seguridad Social se encuentra ligada
al trabajo, es decir que ampara al trabajador de las diversas contingencias en las que éste
pueda caer. Se recuerda asimismo que la Seguridad Social es un derecho caracteristico del
propio del Estado de Bienestar, que se mide en dependencia del alcance o nivel de

proteccién social que garantice un determinado Estado a su poblacion. Pautassi indica por

tanto:

[...] otro de los aspectos fundamentales que se debe analizar es el alcance de la
seguridad social, o en términos técnicos, la cobertura de la misma, en tanto involucra, por
un lado la capacidad técnico administrativa y financiera del Estado para dar soluciones a los
problemas derivados de las situaciones de inseguridad descriptas y, por otro, la voluntad
politica para llevar a cabo medidas que amplien o restrinjan dicha cobertura: la legal, la
estadistica y la cobertura real.®

En este orden de ideas, corresponde conocer puntualmente las contingencias que
abarca la seguridad social para los trabajadores, migrantes o no, siempre que se encuentren

en situacion regular. Por tanto, se trae a colacion nuevamente del Convenio 102 de la

Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-, los riesgos a saber:®

[...] la asistencia médica; las prestaciones monetarias de enfermedad; las
prestaciones de desempleo; las prestaciones de vejez; las prestaciones en caso de accidente
de trabajo y enfermedades profesionales; las prestaciones familiares; las prestaciones de
maternidad; las prestaciones de invalidez, y las prestaciones de sobrevivientes.*’

% Laura Pautassi, “El Derecho a la Seguridad Social — Una aproximacion desde América Latina” en Victor
Abramovich, Maria José Afion, Christian Courtis, (Comp.), Derechos Sociales, ... 233.

% Laura Pautassi, “El Derecho a la Seguridad Social — Una aproximacion desde América Latina” en Victor
Abramovich, Maria José Afién, Christian Courtis, (Comp.), Derechos Sociales, ..., 234.

% Consejo Consultivo Laboral Andino, La reforma de los sistemas de seguridad social en los paises
andinos,... 7.

*Ibid., 7 - 8.
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1.2.1.1 Seguridad Social para los trabajadores migrantes

La Seguridad Social que protege a los trabajadores migrantes es un tema de suma
importancia por cuanto en primer lugar la Seguridad Social es un asunto que involucra e
importa a todos los estratos de la sociedad, y en segundo lugar porque la migracién es un
evento acaecido en todos los tiempos alrededor del mundo, de hecho, tal como indica
Alvarez Cortés: “[...] el articulo 13 de la Declaracion Universal del Derechos del Hombre
de 1948 reconoce el derecho de toda persona a salir de cualquier pais, incluso del suyo
propio...”.® Esto es asi porque, siguiendo el criterio del autor: “La migracion es un
fendmeno social, y los es porque, como ocurria desde los inicios, se trata un hecho masivo
o colectivo de tal magnitud que adquiere el caracter social. Por ello, la migracién no debe
considerarse como un fendmeno atipico que altere el orden natural de las cosas...”.*

No obstante y por cuanto es verdad que el fendmeno de la migracion se ha visto
intensificado con la globalizacion, Alvarez Cortés ha sefialado que: “[...] resulta necesario
recordar que la Seguridad Social de los migrantes viene unida, en la mayoria de los
ordenamientos, a la condicion de trabajador del migrante y ello a causa de la importante
implantacion de los sistemas contributivos de protecciéon social”.*® De igual manera cabe
tomar en consideracion que: “[...] la normativa internacional de derechos humanos esta
contribuyendo a que el estatuto de los extranjeros en los distintos paises, progresivamente,
vaya mejorando...”,*! esto en razon de que, cuando un migrante, -independientemente de
la situacion en que se encuentre, esto es, en situacion regular o irregular-, se le brinda la
oportunidad de laborar, lo toma con el proposito de mejorar su calidad de vida y la de su
familia, por tanto, la normativa internacional generalmente aceptada reconoce que éstas
personas merecen ver respetados todos sus derechos fundamentales, entre los que se
encuentra la Seguridad Social.

A propésito, si se estudia el objetivo del Derecho Internacional de la Seguridad
Social, se conocera que éste pretende cierto tipo de unificacion de las legislaciones que
comprenden la Seguridad Social de los Estados ya sea a través de la técnica de la

armonizacion o de la coordinacion. “[...] lo cierto es que la coordinacion y la

% Juan Carlos Alvarez Cortés, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el ambito
extracomunitario, (Madrid: Editorial TECNOS, 2001), 17.

% Juan Carlos Alvarez Cortés, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el &mbito
extracomunitario, ... 17.

“1bid., 17.

“! 1bid., 19.
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armonizacion de las legislaciones de Seguridad Social se interpenetran, pudiendo un
mismo instrumento internacional realizar la unificacion o la armonizacion de ciertos
elementos y la coordinacion de algunos otros”.** Pero esta unificacién o aproximacion de
legislaciones nacionales de Seguridad Social, tiene dos finalidades primordiales a saber, y

que el autor sefala:

[...] por una parte, promover el desarrollo de las legislaciones nacionales de

Seguridad Social, es decir, elevar el nivel de proteccion social en los Estados considerados

mediante la fijacion de normas minimas o superiores de Seguridad Social y, por otra,

garantizar, especialmente por medio de la coordinacion de legislaciones de la seguridad

social, una proteccion completa y continua a los trabajadores migrantes o extranjeros y a

sus familias...*

El fendbmeno de la globalizacion ha provocado una suerte de dependencia entre los
Estados y sobre todo entre aquellos que pertenecen a una misma regién, o que se han
fortalecido como bloques por diferentes factores, sea por causas geopoliticas, econdémicas
u otras, pero finalmente dicha unificacion debe ser estratégica, pues una actuacion
comunitaria buscara siempre favorecer de alguna manera a todos los paises involucrados.
No obstante, no es ninguna novedad que cuando se presenta este tipo de evento, las Ultimas
politicas en tomarse en consideracion son las sociales. De alli que el autor sefiala: “La
interdependencia creciente entre todos los paises y todas las regiones del mundo reclama
un esfuerzo para crear una politica coherente e integral, sobre todo entre los paises de
destino y partida de regiones con similar cultura y nivel de desarrollo, de cara a la
proteccion del trabajador migrante”.**

Al respecto se agrega que, aunque las politicas sociales nacionales se encuentren
irradiadas de normativa social internacional con miras a lograr una politica social integral,
al ser la soberania nacional la herramienta estatal que -por lo general- se sobrepone a lo
que pueda prescribir el Derecho Internacional en materia de Seguridad Social, dicha
proteccidn social dirigida a garantizar los derechos de trabajadores migrantes dependera en
gran medida de aquellas politicas sociales validas y eficaces con las que cuente cada pais
que este grupo humano -migrantes- haya escogido como su destino laboral y de vida.

Alvarez Cortés explica:

*2 Juan Carlos Alvarez Cortés, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el ambito
extracomunitario, ... 37.

*“bid., 37.

“Ibid., 19.
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[...] A causa de la diferente concepcion de los sistemas de Seguridad Social por las
legislaciones de los diferentes paises, los migrantes pueden ver, si no se adoptan las
disposiciones oportunas, bien como, por lo comdn, pierden sus Derechos de Seguridad
Social, quedando el trabajador y su familia en situacién de necesidad, o bien como,
excepcionalmente, acumulan los derechos de los paises donde ha trabajado.*

Se hace referencia al Derecho Internacional de la Seguridad Social pues éste nace
de la necesidad de regular la situacion de la proteccién social de los migrantes, en especial,
de los trabajadores migrantes. Por supuesto, justamente cuando se toma en serio la
normativa internacional a la que se encuentran ligados ciertos Estados, es que tiene cabida
el amparo de los derechos que abarca la Seguridad Social para el trabajador migrante hasta
abarcar la consideracion por medio de la cual se bloquee la discriminacion a la que este
grupo humano se ha encontrado sometido por su sola condicion de extranjeros. Derecho
Internacional de la Seguridad Social creado a través de acuerdos bilaterales y multilaterales

en la materia y que, como sostiene el autor, en su gran mayoria se encaminan a:

[...] evitar la discriminacion entre nacionales y extranjeros, suprimir la inseguridad
de qué norma de Seguridad Social habia de aplicarse a un supuesto concreto, conservar los
derechos adquiridos y en curso de adquisicién y permitir la exportacion de las prestaciones
de un pais a otro y también, entre otras cosas, proteger a las personas a cargo de un
asegurado que no le acompafien en su traslado a otro pais.*

En sintesis, los derechos que abarca la seguridad social para los trabajadores
migrantes son, en su mayoria, los mismos derechos que abarca la seguridad social para los
trabajadores nacionales, no obstante, por la condicion extra que los reviste, el Derecho
Internacional de la Seguridad Social, actua a través de mecanismos necesarios -creacion de
convenios en materia de Seguridad Social- para que estos derechos sean respetados al
menos en gran parte del globo terraqueo.

Al considerar que el ambito material de estos instrumentos varia de acuerdo al tipo
de convenio adoptado por los Estados, sea éste bilateral o multilateral, es que se denota que
los trabajadores migrantes podran encontrar amparados sus derechos de seguridad social en
mayor o menor grado. Pero ademas, también existe la posibilidad de que aun cuando el

ambito material del convenio sea considerablemente extenso, no sea posible su aplicacion,

* Juan Carlos Alvarez Cortés, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el &mbito
extracomunitario,... 19.
“Ibid., 20.
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de manera que es innegable que, segun el autor, ello “[...] puede derivar una denegacion de
justicia social y una discriminacion injustificada entre nacionales y extranjeros”.*’

En efecto, en muchas ocasiones la coordinacion de las legislaciones nacionales a
través de los convenios internacionales en materia de Seguridad Social suele tener su rango
de inefectividad. Y ello ocurre, entre otros factores, porque las legislaciones internas que
comprenden la Seguridad Social varian en demasia entre los Estados suscriptores de los
convenios, o porque dichos Estados no cuentan con legislacién secundaria interna
necesaria para el real cumplimiento de los derechos en ellos declarados. Siguiendo el

criterio de Alvarez Cortés, se conoce que:

Son muchas las situaciones en las que el trabajador migrante puede quedar
desprotegido ya que son muchas las prestaciones que en los diferentes sistemas de
proteccion se califican de inexportables desde el pais de empleo (asistencia sanitaria,
desempleo y asignaciones familiares); por otro lado, la salida del pais de origen puede
suponer la pérdida de los derechos a pension acumulados en el mismo, teniendo que esperar
en el pais de destino el que se cumplan los requisitos para adquirir en el mismo la
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pension.

Los riesgos que corren los trabajadores migrantes de ver perdidos sus derechos de
Seguridad Social no es un hecho aislado, en realidad es bastante comun que la migracion
laboral se vea afectada y por ende limitada debido a esta situacion. En respuesta, una de las
actuaciones a nivel regional que destaca por su propésito de salvaguardar la seguridad
social de los trabajadores migrantes se lleva a cabo por la Organizacion Iberoamericana de
Seguridad Social, OISS, mediante la cual se ha dado lugar a normativa regional referida a
la materia, plasmada en convenios de Seguridad Social por cuanto ésta Organizacion ha
pregonado que: “El hombre, por el sélo hecho de su condicidn, tiene el derecho de Seguridad
Social, concebido como la cobertura integral de sus contingencias y la garantia de los medios
para el desarrollo pleno de su personalidad y su integracion permanente en la comunidad”.*®

Con similar criterio, existen, desde tiempos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, un sinnimero de instrumentos internacionales y regionales en materia de
Seguridad Social tendientes a proteger los derechos de este voluminoso e importante grupo

humano. Instrumentos Internacionales a los que se hace referencia a continuacion.

*" Juan Carlos Alvarez Cortés, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el ambito
extracomunitario 19.

“* Ibid., 19.

* Consejo Consultivo Laboral Andino, La reforma de los sistemas de seguridad social en los paises
andinos,... 9.
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1.3 Instrumentos internacionales de Seguridad Social para trabajadores
migrantes

A través del tiempo, la historia ha ensefiado que la migracién -fendmeno social que
se ha intensificado a partir de la globalizacion-, ha sido un tema caracterizado por la
carencia de politicas publicas de tipo social encaminadas al amortiguamiento de los efectos
negativos que origina esta situacion. Existe falta de regulacion juridica respecto a la
movilidad humana, primando en cambio, politicas y regulaciones normativas de tipo
econdémico internacional que obedecen al nuevo orden mundial, subordinando a éstos el
ambito social que es el que deberia interesar.

Por lo expuesto, se ha generalizado la preocupacién por desarrollar mecanismos de
proteccion social con el objeto de proteger a los actores sociales contra los efectos
negativos que trae consigo la migracion. Existen organismos internacionales sociales a
través de los cuales se han creado instrumentos internacionales cuya finalidad radica en la
bdsqueda de bienestar social para las sociedades a través de la garantia de los derechos
fundamentales de las personas.

En este sentido vale indicar que la importancia de los instrumentos internacionales
de Seguridad Social como la principal politica que busca la cohesion social, misma que:
“[...] se consigue cuando existe un entorno de libertades, de oportunidades equitativamente
distribuidas y de frutos compartidos”,> reside en las inevitables obligaciones contraidas
por los Estados a partir de la ratificacion de estos instrumentos, en donde se insta a los
Estados a considerar la movilizacion humana y proteccion de ésta desde una vision
humanista y no utilitarista.

Instrumentos internacionales de la Seguridad Social que son fuente del derecho
internacional y que se encaminan a través del mecanismo de la coordinacién a promover la
conservacion de los derechos laborales adquiridos por los trabajadores migrantes que
integran la region iberoamericana, asi como a permitir la libre circulacion de éstos, de
manera que estos derechos sociales reconocidos se conviertan en la herramienta del
desarrollo y la integracion de los pueblos.

A continuacion, una breve mencion de los instrumentos internacionales maés

influyentes respecto de los derechos sociales y en particular de la Seguridad Social, tales

%0 Héctor Casanueva, “América Latina: Integracion para la Cohesiéon Social”, en Aportes a la 1l Cumbre,
Union Europea, América Latina y El Caribe, (Santiago de Chile: Centro Latinoamericano para las
Relaciones con Europa — CELARE), 2004.
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como Declaraciones, Pactos, Convenios, Tratados, entre otros, como fuentes del derecho
internacional, y que por su naturaleza prevalecen, al menos en teoria, por sobre el

ordenamiento juridico de los paises suscriptores de dichos instrumentos.

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

A raiz de las secuelas causadas por la Segunda Guerra Mundial, con miras a
plasmar el ideal comdn de las naciones de la libertad, la justicia y la paz, y por cuando se
genera conciencia de que el ser humano necesita de proteccion juridica por medio de un
régimen de derecho para que se le sea garantizada su dignidad, se crea el documento mas
importante en cuanto a materia de derechos humanos se trata. Al respecto, los autores
Jaime Oraa y Felipe Gomez indican que el: “[...] 10 de diciembre de 1948 tuvo lugar la
aprobacion en el palacio Chaillot de Paris de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos por la Asamblea General de las Naciones Unidas...”.”* Declaracién que incluye
asi mismo a los llamados DESC, -derechos econdmicos, sociales y culturales-. Por ejemplo
el derecho a la Seguridad Social se contempla especificamente en el articulo 22 de la

Declaracion, en los siguientes términos:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperaciéon internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.*

Con la aprobacion de la Declaracion, los derechos humanos gozan finalmente de
proteccion internacional, y al incluir DESC en ella, particularmente a los derechos que
comprende la seguridad social, la Organizacion se veria reforzada socialmente, lo que

implica el patrocinio y promocion permanente de estos derechos alrededor del mundo.

b) Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Al igual que la Declaracion Universal de las Naciones Unidas -DUDH-, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -PIDESC-,
conjuntamente con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -PIDCP-, forman

parte de la Carta de las Naciones Unidas. De sus antecedentes se menciona lo siguiente:

51 Jaime Ora4 y Felipe Gémez Isa, La Declaracién Universal de Derechos Humanos. (Bilbao: Publicaciones
de la Universidad de Deusto, 2008), 48.

52 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Resolucion 217 A (111). (1948). Articulo 22. <http://www.un.org/es/universal-declaration-human-
rights/>. Consulta, 24 de enero, 2016.
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El pacto fue aprobado mediante la resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de

1966, por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), de

manera conjunta con la aprobacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos... Ambos tratados desarrollan el contenido de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos y son obligatorios para los Estados que han manifestado su

consentimiento de quedar vinculados a ellos...*

En este contexto, el PIDESC, constituye el instrumento internacional mas
significativo en cuanto a materia de derechos sociales. Su creacion fue el resultado de la
necesaria proteccion que merecian los tradicionalmente llamados derechos de tercera
generacion o derechos de igualdad material, mismos que por su dificultad de aplicacion se

conciben como progresivos. Por lo tanto:

Se establece el compromiso de los Estados Parte de adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacional[es], especialmente
economicas y técnicas hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados (legislativos, judiciales, administrativos,
econémicos, sociales y educativos) la plena efectividad de los DESC.*

De ahi resulta que el PIDESC es un instrumento internacional de suma importancia
pues establece obligaciones de los Estados para alcanzar el ideal de libertad de las
personas, que se alcanza unicamente a partir de la actuacion imperecedera de los Estados
que permita el efectivo acceso a los DESC. El derecho a la Seguridad Social para todas las

personas, vale recalcar, se contempla en el articulo noveno de mencionado documento.

c) Convenio 102 de la Organizacién Internacional del Trabajo

A través de la obra de Benjamin Gonzalez Roaro, se indica que: “En 1952, la
Conferencia Internacional del Trabajo adopté el Convenio sobre la Seguridad Social
(norma minima), nim. 102”.>° El convenio en mencién sienta minimos de proteccion
social que los paises suscriptores deben garantizar, normas minimas y clasicas de la
Seguridad Social que se reducen a nueve, estableciéndose asi como un Convenio marco de
proteccién de la seguridad social. Es por esta razén que a este instrumento se lo reconoce
como una de las actuaciones mas sobresalientes de la Organizacion Internacional del

Trabajo. En opinidn del Dr. Proafio Maya:

> Comisién Nacional de los Derechos Humanos México, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y su Protocolo Facultativo, le. (México D.F: Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2012), 5.

5 Comisién Nacional de los Derechos Humanos México, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y su Protocolo Facultativo, ... 9.

% Benjamin Gonzalez Roaro, La seguridad social en el mundo, 1le. (México D.F: Siglo XX| Editores, 2003),
43.
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El Convenio 102 es el instrumento universal que define los aspectos mas
importantes del Sistema de Seguridad Social, conceptualizdndolo como normas minimas de
proteccion de las contingencias de enfermedad, vejez, desempleo, accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, invalidez, maternidad y prestaciones a las familias.®
Por su parte Mujica Petit refiere: “Estas normas minimas... permiten reconocer una

completa definicion respecto a los alcances de la seguridad social desde la perspectiva de
su ambito de proteccion”.>’ Y es que al considerar a la Seguridad Social como un
componente insoslayable dentro de la vida de las personas, se volvié imprescindible
determinar estandares o pisos minimos de proteccion social y por lo consiguiente,
universalizar los mismos. Aquello se consiguié a través de este Convenio, logrando de
alguna manera asegurar ingresos indispensables para la vida en dignidad de las personas,
puesto que desde el reconocimiento de estos minimos de proteccién social se intenta
abarcar de forma integral a todo el grupo de riesgos a los que cominmente se encuentra

expuesta la sociedad.

d) Carta de la Organizacion de los Estados Americanos

Es a través de este organismo regional que se crea la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, documento que a decir de Ramiro Acosta fue “[...] suscrita en la
IX Conferencia Internacional Americana reunida en Bogota en 1948... y entrd en vigor el
13 de diciembre de 1951...”,°® misma que ha sido objeto de varias reformas. En el texto
del mencionado documento se encuentra un articulo relativo a la Seguridad Social en
donde se considera la necesidad de que el Estado garantice este derecho social al hombre,
entendiéndose esta declaracién como incluyente al considerar que la categoria hombre
abarca a todas las personas, es decir, nacionales y no nacionales. Para mayor comprension

del lector, se introduce lo indicado por el Dr. Proafio:

La carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en su articulo 45, sefiala
gue los Estados Miembros deben dedicar sus maximos esfuerzos al desarrollo de una
politica eficiente de Seguridad Social, que permita alcanzar un orden social justo,
acompafiado de desarrollo econémico, para que alcance el hombre la plena realizacion de
sus aspiraciones.> (Cursivas agregadas)

> Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democrética,... 73.

> Javier Mujica Petit, “La justiciabilidad del derecho a la seguridad social en el &mbito nacional y el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos”, en Alicia Ely Yamin (Coord.), Los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales en América Latina: Del invento a la herramienta, le. (México D.F: Plaza
y Valdes editores, 2006), 256.

*8 Ramiro Acosta Cerdn, Los nuevos sujetos del derecho internacional, le. (Quito: Ediciones Abya-Yala,
2002), 113.

%9 Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, ... 78.
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Ahora bien, es conocido que la Carta de los Estados Americanos no consagra
derechos como tal, sino principios 0 mandatos de optimizacion que infieren derechos
implicitos en sus normas. De alli que sea necesaria la aplicacion del articulo 26 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos como norma operativa para su posible
efectivizacion. De hecho, el articulo que precede, afirma que aquellos Estados Miembros
acuerdan dedicar sus méximos esfuerzos para lograr la aplicacion de los principios que alli
se numeran. Mas adelante, en el articulo 46 es factible deducir el derecho a la Seguridad
Social en contextos de integracion regional, asi lo expresan los autores Julieta Rossi y
Victor Abramovich en las siguientes lineas: “En efecto, el articulo 46 habla de la necesidad
de armonizar la legislacion social en los procesos de integracion regional para que los
derechos de los trabajadores, en el campo de la seguridad social, sean igualmente
protegidos”.?® En resumen, queda sobreentendido que el derecho a la Seguridad Social se
halla incluido dentro de las normas sociales y econémicas de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos -OEA-.

e) Programa de Ottawa de Seguridad Social para las Américas

Programa adoptado por los paises miembros de la Organizacion Internacional del
Trabajo. El profesor Salineros Vidal indica que el Programa de Ottawa de Seguridad
Social: “Se realiz6 en la capital canadiense en el mes de septiembre de 1966. En ella se
adoptaron resoluciones sobre la planificacion de la mano de obra y la politica; sobre un
plan de coordinacién y desarrollo de programas de mano de obra en las Américas”.*!

Llama particularmente la atencion el articulo 15 del texto en lo que refiere a la

proteccidn social de los trabajadores migrantes a saber:

Los programas de integracion econémicoregional deben complementarse con
medidas que permitan el libre movimiento de la mano de obra, a cuyos efectos es necesario
proteger los derechos de seguridad social de los trabajadores migrantes...Los procesos en
la integracién regional aconsejan la adopcién de medidas tendientes a la armonizacion de
los regimenes de seguridad social.®> (Cursivas agregadas)

% Julieta Rossi y Victor Abramovich, “La Tutela de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en Claudia Martin, Diego Rodriguez —
Pinzén, José A. Guevara (Comps.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, le. (México D.F:
Universidad Iberoamericana, A.C., 2004), 477.

o1 Carlos Salineros Vidal, Accion internacional en el campo de la seguridad social, (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1969), 39.

%2 Oficina Internacional del Trabajo, “El programa de Ottawa de Seguridad Social para las Américas”..
Octava Conferencia de los Estados de América Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo.
(Ottawa, 1966). Articulo 15. < http://staging.ilo.org/public/libdoc/ilo/1966/66B09_212_span.pdf>. Consulta:
26 de enero, 2016.
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Del contenido se entiende que este derecho debe prestarse a los trabajadores
migrantes en virtud de las movilizaciones de mano de obra que por procesos de integracion
acontezcan, aduciendo esta actuacion, aunque evidentemente social, a una légica un tanto
utilitarista.

Asimismo mediante este instrumento internacional, se aprecia otra cara de la Seguridad
Social. Asi lo afirma el profesor Patricio Novoa Fuenzalida: “La Seguridad Social, ademas
de sus objetivos propios o especificos, debe cumplir importantisimas funciones de caracter
socioeconémico”.®® Funcién socioecondmica donde se considera por ejemplo la
contribucidn a la regulacion de la economia o la redistribucion del ingreso, y que por ello,
en palabras del mismo autor: “[...] su planificacion debe integrarse en la planificacion
economica general del Estado”.®® Aspecto considerado y adoptado por el Estados
miembros de la OIT en su octava conferencia de donde surgié el mentado Programa de

Ottawa de Seguridad Social para las Ameéricas.

f) Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”

El autor Chinchén Alvarez comenta que: “[...] en 1988 se aprobaria el Protocolo
Adicional a la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)”.%®

Los Estados Partes intervinientes en este instrumento se comprometen al respeto de
los derechos esenciales del ser humano, pues convienen que los derechos humanos
merecen ser reconocidos a nivel internacional, esto es, que los derechos de las personas no
deben ser condicionados por criterios de nacionalidad del individuo, sino por su sola
existencia. En este sentido se entiende que el derecho a la Seguridad Social precisa de
tutela permanente a partir de la actuacion internacional y coordinada de los Estados Partes.

En cuanto a materia de pensiones el Protocolo indica en su articulo noveno inciso

primero lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja

%3 Ppatricio Novoa Fuenzalida, “Funciones socioeconémicas de la Seguridad Social”, en Sebastian Barra L.,
Hugo Pérez P., Patricio Nova F., Orientaciones del Derecho Chileno, tomo Il, le. (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1973), 79.

% Patricio Novoa Fuenzalida, “Funciones socioeconémicas de la Seguridad Social”, en Sebastian Barra L.,
Hugo Pérez P., Patricio Nova F., Orientaciones del Derecho Chileno, tomo Il,... 79.

% Javier Chinchén Alvarez, Derecho Internacional y Transiciones a la Democracia y la Paz, (Madrid:
Ediciones Parthenon, 2007), 218.
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contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibiliten fisica o

. . . 66
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa”.

g) Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercado Comun del Sur

El Acuerdo brinda proteccion social a los trabajadores y familiares de trabajadores
que se encuentren laborando o que hayan laborado en uno o en varios de los paises parte
del Mercosur. EI Mercado Comun del Sur, MERCOSUR, es una region integrada
comercialmente, por tanto, la finalidad de este instrumento, al igual que la Declaracion
Sociolaboral del Mercosur, se encuentra dirigida a normar la dimension social que irradia a
este tipo de integracion. Al respecto Andrés Arellano Ortiz y Francesco Briganti sostienen:
“[...] El objetivo que persigue es el fortalecimiento y la proteccion de los derechos a la
seguridad social de los ciudadanos de los paises firmantes, en el ambito del
MERCOSUR...”.*" Dimensién social alcanzada en este proceso subregional de integracion
por los paises del cono sur -Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay-, por lo tanto, se amplia
el ambito de accion del mismo, comprendiendo asi, simultdneamente una integracion de

tipo social. En palabras de Quindimil Lopez:

A partir de un origen estrictamente econodmico... dos pasos decisivos para la
transicion de la dimension econémica y comercial a la dimensién social fueron, en el
ambito laboral y de la seguridad social, el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del
Mercosur de 1977 (Decision 19/97), y, sobre todo la Declaracion Sociolaboral del
Mercosur, de 10 de diciembre de 1998, mediante la que los Estados miembros reconocen
que “la integracion involucra aspectos y efectos sociales cuyo reconocimiento implica la
necesidad de prever, analizar y solucionar los diferentes problemas generados, en este
4mbito, por esa misma integracion”...%

El presente instrumento regula, en lo principal, el derecho a la salud, y por otra
parte, el derecho a la Seguridad Social en materia de pensiones por concepto de vejez,
muerte o invalidez. Pensiones que se efectivizan mediante prestaciones pecuniarias

exportables, siempre que se constate que, de acuerdo a la legislacién interna del pais

miembro en donde se encuentre el trabajador, ademas de haberse presentado alguna de las

% Christian Courtis, “El Derecho a la Seguridad Social en el Derecho Internacional” en Victor Abramovich,
Maria José Afdn, Christian Courtis, (Comps.), Derechos Sociales, 1 e. (México, D.F: Fontamara, 2003), 262.
" Pablo Andrés Arellano Ortiz y Francesco Briganti, “Europa y América Latina: Encuentros y
Desencuentros en la blsqueda de la Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social, en Programa de
Estudios Europeos, Europa — América Latina. Dos caminos, ¢un destino comun? le. (Santiago de Chile: RIL
Editores, 2012), 132.

% Jorge Antonio Quindimil Lopez, “La integracion como factor de desarrollo en América Latina y el
Caribe”, en José¢ Angel Sotillo y Bruno Ayllén (eds.), América Latina en construccion: Sociedad, Politica,
Economia y Relaciones Internacionales, (Madrid: Instituto Universitario de Desarrollo y Cooperacién, 2006),
162.
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contingencias en mencién, las aportaciones a la Seguridad Social que el trabajador
migrante haya realizado en uno o varios de los paises de la regidn, son suficientes para
activar este derecho.

Es pertinente agregar que este Acuerdo también destaca por cuanto abarca la
proteccion de las prestaciones pecuniarias, pues norma que ellas no deben ser objeto de
merma alguna. Lo mencionado en consideracion de las necesarias exportaciones que se
deben realizar a través de los organismos de enlace por el hecho de que el trabajador y/o
sus familiares residen en un pais miembro fuera de su pais de origen. Por lo expuesto, se
puede concebir que este instrumento, a decir de Jiménez Fernandez: “[...] da acogida a los
principios que rigen las normas de coordinacion en materia de Seguridad Social, entre los
que podrian destacarse los de igualdad de trato, conservacion de los derechos adquiridos y

en curso de adquisicion, y cooperacion administrativa”.®®

h) Declaracion Sociolaboral del Mercosur

Como se menciona ut supra, este instrumento regional nace un afio mas tarde que el
Acuerdo Multilateral de Seguridad Social, y es adoptado, de igual manera, por los paises
que integran el Mercosur. Declaracién por medio de la cual los Estados involucrados se
comprometen a garantizar, mediante la coordinacion de sus legislaciones en la materia, un
piso minimo de Seguridad Social para los trabajadores migrantes de la region y para sus
familias, y con ello cumplir el mandato del respeto a la dignidad de las personas. Por su
parte, del articulo 27, numerales 1 y 2 de la presente Declaracion expuestos en los
siguientes términos, se realiza una la siguiente observacién: 1. Los trabajadores tienen
derecho a la seguridad social, en los niveles y condiciones previstos en las respectivas
legislaciones nacionales, observando, en relacién con los trabajadores de los Estados
Partes, el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del MERCOSUR.” Maés adelante en

el numeral dos senala:

1. Los Estados Partes se comprometen a garantizar, mediante politicas publicas
articuladas y universales, una red minima de proteccion social a sus habitantes,

% Adolfo Jiménez Fernandez, “Antecedentes, proceso de elaboracion, significado y contenido general”, en
Santiago Gonzalez Ortega y otros, (Coords.), EI Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social
(México D.F: Tirant Lo Blanch México, 2013), 26.

" Mercado Comun del Sur, “Declaracion Sociolaboral del Mercosur”. (Brasilia, 2015.) Articulo 27. <
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4506/1/es_declaracion-sociolaboral.pdf>. Consulta: 28 de enero,
2016.
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independientemente de su nacionalidad, frente a las contingencias sociales adversas,
especialmente las motivadas por enfermedad, discapacidad, invalidez, vejez y muerte.”

En este contexto, mientras que el primer numeral, parece condicionar el derecho de
los trabajadores migrantes a lo que determine la legislacion de cada Estado parte, el
segundo numeral del mismo articulo efectia una ampliacion al mismo al establecer que
debe existir, independientemente de lo que dispongan las leyes nacionales, al menos un
estdndar minimo de proteccion social que ampare a este grupo humano, atendiendo con
ello al principio general de la seguridad social de la no discriminacion. Ahora bien, cabe
conocer qué implicaria consagrar un estandar minimo de proteccioén social bajo este
instrumento regional de Seguridad Social? Lo cierto es que el Acuerdo no lo explica
expresamente, por lo tanto, resta suponer que los minimos de proteccién a los que se
refiere la norma serian aquellos nueve derechos establecidos en el Convenio 102 de la OIT,
los cuales serian prestados, bajo el principio de igualdad de trato, bajo las mismas
condiciones y niveles de Seguridad Social que cada legislacién prevea para sus propios

nacionales.

i) El Instrumento Andino de Seguridad Social — Decision 583
Instrumento regional de caracter social, que se crea para garantizar los derechos
laborales de los migrantes andinos y de las personas -familiares- que se encuentren a su

cargo. Al respecto al autor Jorge Quindimil Lépez sefala:

En materia de seguridad social, destaca la Decision 583, de 7 de mayo de 2004, por la que
se crea el Instrumento Andino de Seguridad Social, mediante el cual se actualiza y se adapta la
normativa comunitaria al objetivo del mercado comln y a la estructura de los sistemas de seguridad
social de los Estados miembros.”

El funcionamiento del Instrumento Andino, se maneja aproximadamente bajo el
criterio establecido en las siguientes lineas: el amparo social al que un trabajador tiene
derecho en su pais de origen (siempre y cuando el pais de origen sea miembro de la CAN),
se debe exportar simultaneamente -con el trabajador- hacia el pais de destino que elija el

individuo, (siempre y cuando el pais de destino sea miembro de la CAN), de manera que,

™ Mercado Comun del Sur, “Declaracion Sociolaboral del Mercosur”. (Brasilia, 2015.) Articulo 27. <
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4506/1/es_declaracion-sociolaboral.pdf>. Consulta: 28 de enero,
2016.

"2 Jorge Antonio Quindimil Lopez, “La integracion como factor de desarrollo en América Latina y el
Caribe”, en José Angel Sotillo y Bruno Ayllon (Eds.), América Latina en construccion: Sociedad, Politica,
Economia y Relaciones Internacionales, ... 167.
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el hecho de migrar hacia otro Estado no signifique la pérdida de los derechos sociales que
el trabajador migrante ha adquirido previamente en su pais de origen.

Sobresale el hecho de que el &mbito material que comprende este instrumento es
sumamente amplio, pues cubre prestaciones tanto sanitarias, como economicas, y en el

articulo 2 de la Decision 583 se indican los eventos abarcados por dichas prestaciones:

Prestaciones econdmicas: cualquier prestacion en efectivo, renta, subsidio o indem-
nizacion previstos por las legislaciones, incluido cualquier complemento, suplemento o
revalorizacién, por causa de maternidad, incapacidad temporal, lactancia, jubilacién,
accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, invalidez o muerte.”

De alli se desprende que la proteccion social que brinda el Instrumento Andino de
Seguridad Social, promueve la libre circulacion del trabajador migrante en situacion
regular por la region andina, pues si en efecto se respetan los derechos sociales de éstos, y
por lo consiguiente se les brinda un mismo trato que a los nacionales de los paises partes,
se reducirian los riesgos que eventualmente limitan una de las libertades fundamentales del

hombre -libertad de movilidad-.

J) Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social - CMISS

Instrumento regional paradigmatico pues se celebra entre paises que integran dos
regiones diferentes, América Latina y la Union Europea, se trata entonces de un Convenio
de carécter birregional. Esto, tomando en consideraciéon el gran flujo migratorio que
circula entre ambas regiones. Para conocer del antecedente de este instrumento, se cita a

los autores Pablo Andrés Arellano Ortiz y Francesco Briganti, quienes indican:

El origen del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social lo
podemos encontrar en la V Conferencia de Ministros y Maximos Responsables de
Seguridad Social de los paises de Iberoamérica, celebrada en Segovia (Espafia), en el afio
2005, y en los acuerdos surgidos de la XV y XVI Cumbres Iberoamericana de Jefes de
Estado y de Gobierno, que condujeron a la aprobacion del texto definitivo del Convenio
Multilateral por parte de los Jefes de Estado y de Gobierno en la XVII Cumbre
Iberoamericana de Santiago de Chile, en noviembre de 2007.”

La migracion es un fendmeno complejo que presenta un sinnimero de desafios,
pues involucra aspectos econdémicos, politicos y sociales de los Estados. Es por ello que los

jefes y maéaximos representantes de la Seguridad Social que integran la region

® Comunidad Andina, “Decision 583: Instrumento Andino de Seguridad Social”, Décimo Segunda reunion
ordinaria del Consejo Andino de Ministro de Relaciones Exteriores. (Guayaquil, 2004). Articulo 2, literal k.<
http://www.comunidadandina.org/Normativa.aspx?GruDoc=07>. Consulta: 29 de enero, 2016.

™ Pablo Andrés Arellano Ortiz y Francesco Briganti, “Europa y América Latina: Encuentros y
Desencuentros en la busqueda de la Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, en Programa de
Estudios Europeos, Europa — América Latina. Dos caminos, ¢ un destino comin?,...133.
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iberoamericana, con miras a impulsar una migracion de mayor responsabilidad, dieron luz,
conjuntamente con el soporte de la Organizacion Internacional de Seguridad Social OISS,
a un convenio de reciente data, en comparacion con otros instrumentos de Seguridad Social
que convergen dentro de la region latinoamericana, que permite que los trabajadores
migrantes iberoamericanos se empoderen de sus derechos en materia de Seguridad Social
dentro de la region. Al respecto, Sebastian de Soto Rioja sostiene que este tipo de convenio

Se crea.

[...] a efectos de favorecer al conservacion de los derechos y de las expectativas que
ello genera en el campo de la proteccion frente a las principales contingencias sociales, al
permitir la eliminacién de las trabas que desde antafio representan los elementos de la
nacionalidad y la territorialidad, en cuanto que principios limitativos fuertemente
enraizados aln en los distintos sistemas nacionales de Seguridad Social.” (Cursivas
agregadas)

En este contexto, se entiende que se ha legislado con buena intencién, aun cuando el
ambito material de aplicacion sea limitado. Como bien indican los autores Arellano Ortiz y
Briganti: “[....] el contenido del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social es el fruto del esfuerzo y de la colaboracion de los representantes de todos los paises
y la colaboracién técnica de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social...”.”® Es
mas, a partir de su creacion se podria inclusive considerar que -en teoria- la nocion del
derecho a la Seguridad Social como derecho humano universal comenzaria finalmente a
tomar forma.

El Convenio Multilateral se traduce especificamente como una norma internacional
que coordina las legislaciones internas en materia de Seguridad Social a nivel
iberoamericano, especificamente en materia de pensiones. Como bien lo han indicado los
autores en cuanto a su ambito material: “[...] El convenio Multilateral Iberoamericano
cubre solamente las prestaciones monetarias por los riesgos de vejez, invalidez,
supervivencia y por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales”.”’

Por otra parte, se esbozan tres temas importantes a tener en consideracion por las

personas que se ven involucradas directa o indirectamente por este tipo de procesos. Por

> Sebastian de Soto Rioja, “El sistema Espafiol de Seguridad Social y las implicaciones del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, en Santiago Gonzalez Ortega y otros, (Coords.), El
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, (México D.F: Tirant Lo Blanch México, 2013),
252.

® Pablo Andrés Arellano Ortiz y Francesco Briganti, “Europa y América Latina: Encuentros y
Desencuentros en la busqueda de la Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, en Programa de
7E7studios Europeos, Europa — América Latina. Dos caminos, ¢un destino comin?,...136

Ibid., 140.
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una parte, las condiciones con las que debe contar la persona para adquirir este derecho,
pues entre otras cosas, debera ser trabajador, o haber laborado en situacion regular dentro
de un pais o varios de los paises que integren la region iberoamericana, fuera de su pais de
origen, esto es, en calidad de migrante. Por otra parte, se indica que este Convenio
comprende especificamente regimenes contributivos; y, por Ultimo que para que el
Convenio sea efectivamente aplicable, los paises suscriptores del mismo deben haber
ratificado el respectivo Acuerdo de Aplicacion. Se deja manifestado que en la actualidad
once de los quince paises suscriptores del Convenio han ratificado el Acuerdo de
Aplicacion, por lo que el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social

estaria puesto en marcha en dichos paises.
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CAPITULO 11

CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE
SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Naturaleza del CMISS: Normas de derecho coordinador

Por su naturaleza, el derecho coordinador surge del Derecho Internacional Publico,
encargado de regular las relaciones entre Estados y/o Organismos Internacionales. Toma
forma como tal a través de la suscripcién de instrumentos internacionales -tratados,
acuerdos, convenios, pactos, entre otros-, mediante los cuales se crean los compromisos
entre Estados.

Por su parte, debido a las experiencias registradas, se revela que el derecho
coordinador de la Seguridad Social se desarrolla con mayor o menor acierto en
dependencia de la regién en donde se lleve a cabo. Por ejemplo, en la Unién Europea,
donde se ha desarrollado el régimen de integracion mas avanzado a nivel mundial, se
cuenta con los instrumentos juridicos y/o politicos necesarios para dar cumplimiento con
los preceptos de coordinacién de tipo social, mientras que en la region latinoamericana, el
ejemplo que no se reproduce con la misma efectividad. Al respecto, Arellano Ortiz agrega:

La regidn europea posee una union politica a través de la Union Europea que le ha
permitido avanzar con una legislacién comun y con un proceso de coordinacion cada vez
mas amplio y sélido. América latina no posee esa union politica pero sin embargo ha
logrado adoptar un convenio en este sentido lo que demuestra que dicha unién politica no
es un requisito sine qua non para el establecimiento de un mecanismo de coordinacién en
una region determinada.”®
En efecto, este autor se refiere al Convenio Multilateral Iberoamericano de

Seguridad Social (en adelante CMISS), suscrito por paises iberoamericanos al amparo del
derecho coordinador de la Seguridad Social. En principio, este instrumento juridico que
podria beneficiar a mas de 600 millones de personas, constituye una herramienta de
fundamental importancia que propicia cohesion social en la region, pues promueve cierto
sentido de pertenencia a una determinada comunidad e infunde el sentimiento de

ciudadania iberoamericana.

"8 Pablo Andrés Arellano Ortiz, “Europa Y América Latina: Encuentros y desencuentros en la biisqueda de
la coordinacién de los sistemas de seguridad social”, en Programa de Estudios Europeos, Europa- América
Latina: Dos caminos, ;Un destino Comun?,...149.
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En primer lugar, se explica que es a través de la Organizacion Iberoamericana de
Seguridad Social -OISS-, organismo de caracter internacional creado el afio de 1954, cuyo
objetivo es: “[...] fomentar y promover el bienestar econémico-social de los pueblos de
Iberoamérica y Filipinas, mediante la coordinacion, el intercambio y aprovechamiento de

las experiencias mutuas de los paises afiliados”,”® que se da origen al CMISS como:

El primer instrumento internacional a nivel iberoamericano que protege los
derechos de millones de trabajadores migrantes, sus familias y trabajadores de
multinacionales en el &mbito de prestaciones econémicas, mediante la coordinacion de
legislaciones nacionales en materia de pensiones, como garantia de la seguridad econémica
en la vejez, la incapacidad o muerte, protegidos bajo los esquemas de Seguridad Social de
los diferentes Estados Iberoamericanos.®
De alli es menester acotar, que por su caracter expansivo e integracionista, el

CMISS resulta ser un instrumento que desarrolla de manera importante la nocién del
principio de universalidad, principio que al menos en teoria, ha revestido a la Seguridad
Social desde hace ya mucho tiempo.

En segundo lugar, de la naturaleza de este Convenio Morales Ramirez sefiala:

Es un mecanismo de coordinacion de las legislaciones nacionales, que sin
modificarlas o sustituirlas establece, a través de diferentes mecanismos de colaboracion y
cooperacion, el intercambio de informacién, la coordinacion financiera, el tratamiento fiscal
y una solucion de conflictos entre las instituciones administradoras de seguridad social de
los Estados miembros.®

En efecto, se trata de un instrumento coordinador de legislaciones cuyo objetivo es
lograr la aplicacion del CMISS con mayor eficiencia para garantizar a todos los

beneficiarios el efectivo goce de los derechos adquiridos o por adquirir en materia de
pensiones. Para mayor comprension, se importa el preambulo del CMISS que manifiesta:
Afirmando la urgencia de contar con un instrumento de coordinacion de

legislaciones nacionales en materia de pensiones que garantice los derechos de los
trabajadores migrantes y sus familias, protegidos bajo los esquemas de Seguridad Social de

" Javier Hunicken y otros, Manual de derecho de la Seguridad Social, (Buenos Aires: Editorial Astrea,
1989), 352.

8 Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, “;Qué es el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social? <http://www.oiss.org/Que-es,5335.html>. Consulta: 24 de febrero, 2016.

81 Marfa Ascensién Morales Ramirez, “Migracion y portabilidad de derechos: el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, en Wendy A. Godinez Méndez y José Heriberto Garcia Pefia
(Coords.), Derecho Econémico y Comercio Exterior, 1le. (México D.F: Instituto de Investigaciones Juridicas,
2015), 828 — 829.
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los diferentes Estados Iberoamericanos, con el objeto de que puedan disfrutar de los

beneficios generados con su trabajo en los paises receptores.®
Asi las cosas, los representantes de la OISS entendieron la necesidad de contar con un
instrumento de esta naturaleza dentro de la zona iberoamericana, en donde es conocido que
el fluido de la migracion se ha venido intensificado cada vez mas con el paso de los afios y
que los migrantes que irradian la region han presentando situaciones de elevada
vulnerabilidad. En respuesta, se acoge positivamente un instrumento internacional que
coordine las legislaciones en materia de pensiones. Ademas Morales Ramirez sefiala que el
CMISS por ser un instrumento de coordinacion: “Es flexible en su aplicacion, ya que cada
Estado determinara los regimenes y prestaciones a excluir o a adicionar como respuesta a
sus realidades”.®® Por su parte, el Secretario General de la OISS, Adolfo Jiménez ha

indicado lo siguiente:

[...] cabe sefialar que el Convenio Multilateral Iberoamericano, que coordina pero
no modifica ni sustituye las legislaciones nacionales, constituye una experiencia inédita
porgue supone un acuerdo en materia de Seguridad Social entre Estados con modelos muy
distintos, en un dmbito en el que no existe una previa asociacion politica que facilite el
sustrato juridico que podria darle apoyo, razén por lo que ha exigido la participacion de
todas y cada una de las partes, y su ratificacion —o adhesion— precisa la incorporacién como
legislacion interna de cada uno de los Estados.®

Resulta importante indicar que el derecho coordinador de la Seguridad Social
supone un avance cualitativo entre la realidad de una sociedad determinada y su relacion
con la sociedad mundial, en donde confluyen multiples intereses de tipo politico y
econdmico que trascienden fronteras, o que no ocurre de igual manera respecto de los

intereses de tipo social. Al respecto Valdueza Blanco sefiala:

Si se entiende que la globalizacion, con las consecuencias que el fenémeno
conlleva, consiste en la supresion de las fronteras entre los espacios geopoliticos, hay que
poner de manifiesto que la misma no es completa. No lo es por cuanto dicha supresién no
opera —al menos en los mismos términos- en todos los &mbitos. Asi, mientras que los
capitales ya no encuentran fronteras, si las halla, entre otros drdenes, el sistema normativo.
Las normas siguen, como regla general, localizadas y, mientras que en la sociedad actual,
en concreto en la coyuntura de crisis [...] las personas optan o Se ven obligadas a llevar a
cabo diferentes movilidades a lo largo de su vida, siendo por ello consideradas extranjeras,

82 0ISS, Convenios, Acuerdos e Instrumentos Juridicos Complementarios de Seguridad Social de la
Comunidad Iberoamericana (OISS, Ministerio de Asuntos Exteriores, AECID, 2011), 735.

8 Marfa Ascensién Morales Ramirez, “Migracién y portabilidad de derechos: el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, en Wendy A. Godinez Méndez y José Heriberto Garcia Pefia
(Coordinadores), Derecho Econémico y Comercio Exterior, ...829.

8 Pablo Andrés Arellano Ortiz, “Europa Y América Latina: Encuentros y desencuentros en la bisqueda de la
coordinacion de los sistemas de seguridad social”, en Programa de Estudios Europeos, Europa- América
Latina: Dos caminos, ¢Un destino Com(n?,... 149-150.
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los ordenamientos juridicos siguen compartimentados, alcanzando, como mucho, ambitos
regionales al ser, por ahora, los globales meramente incipientes y con dudosa aplicabilidad
y efectividad.®®

Esta sesuda reflexion destaca el caracter territorial de las normativas juridicas que
rigen la vida dentro de los Estados. Dentro de estas normativas se encuentran los sistemas
de Seguridad Social vigentes en cada unos de los Estados y que dejan de tener vigencia al
salir de estos, por lo que se vuelve indispensable la articulacion de instrumentos juridicos
que impidan que la inmensa masa de migrantes quede al desamparo de la proteccion social,
en consecuencia de un desplazamiento.

En este contexto, el Derecho Internacional de la Seguridad Social busca resolver la
problemética que se deriva de la movilidad de los trabajadores, por lo que a través del
tiempo se han suscrito un sinndmero de convenios, acuerdos, pactos, tratados y
declaraciones, en la busqueda de mecanismos que hagan posible el alcance de la Seguridad
Social dentro y fuera de territorio nacional. En este escenario, dos conceptos normativos
han sido objeto de polémica juridica en el propdsito de coordinacién de la Seguridad
Social: la nacionalidad y la territorialidad. De alli que el CMISS rompe la barrera de la
nacionalidad, pues este requisito no se encuentra contemplado por el Convenio para su
correspondiente aplicacion. Asi lo sefiala el Articulo 2 del CMISS: “...se aplicara a las
personas que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o varios Estados
Parte...”.%

En sintesis, debe entenderse que aunque el mundo actual sea un espacio
compartimentado, se encuentra intimamente relacionado entre si en razon de intereses
politicos y econémicos, y que todo aquel instrumento de integracion social -como eje
transversal del crecimiento econémico mundial-, resulta de fundamental importancia, pues
contribuye no solo a la defensa de los derechos de las poblaciones migrantes, sino que
facilita la incorporacién al sistema de trabajadores migrantes con diversas experiencias,
expectativas y aspiraciones, lo cual enriquece la dindmica productiva y comercial de la

globalizacion.

8 Maria Dolores Valdueza Blanco, “Ambito espacial y temporal del Convenio Iberoamericano de Seguridad
Social” en Santiago Gonzalez Ortega (Coord.). ElI Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social. (México D.F: Editorial Tirant lo Blanch, 2013), 138-139.

8 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 2.

41



2.2. Principios de aplicacion del CMISS
Se entiende por principios de aplicacion de CMISS aquellas disposiciones que
canalizan la normativa juridica a la que aluden, inspiran la aplicacion de las disposiciones
legales contenidas en el CMISS vy viabilizan las aspiraciones concebidas por los Estados
Parte suscriptores del Convenio. Los principios de aplicacion mas relevantes que irradian
el CMISS son: principio de igualdad de trato, principio de totalizacion; y, principio de
conservacion de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero. “Los

s 87

principios son una parte esencial del Convenio”,”" afirma la analista Borregales, puesto que

al profundizar en ellos se encuentra el espiritu y la razon de ser del CMISS.

2.2.1. Principio de igualdad de trato

El Principio de igualdad de trato ampara a todas las personas que estén o que hayan
estado sujetas a las legislaciones de uno o de varios Estados Parte del CMISS, familiares
beneficiarios y/o derechohabientes. En este sentido, las personas extranjeras que
desarrollen actividades laborales en un Estado Parte del Convenio, lo haran en igualdad de

condiciones que los nacionales de dicho Estado, de modo que:

[...] la condicion de nacional de uno de los Estados Parte no constituye una
exigencia inicial, de tipo subjetivo para reclamar la aplicacién del CMISS, bastando con ser
una persona que, al margen pues de su nacionalidad que tanto puede ser de uno de los
Estados Parte como de cualquier otro pais, haya estado sujeta a la legislacion de uno o
varios de esos Estados Parte.*

El campo objetivo de aplicacion material del CMISS se limita a las prestaciones
contributivas o profesionales: prestaciones econémicas de invalidez, de vejez,
supervivencia, accidentes de trabajo y enfermedad profesional, por lo tanto, excluye los
regimenes no contributivos y asistenciales. Asi las cosas, es el desarrollo de una actividad
profesional por cuenta propia o bajo relacion de dependencia, en uno o varios de los
Estados Parte, lo que activa la aplicacion del CMISS, gracias a las cotizaciones en ellos
realizadas.

En otras palabras, la condicion de la nacionalidad resulta irrelevante para el CMISS,

puesto que lo que interesa es el periodo laboral cotizado por el trabajador migrante en

8 Oroenma Borregales, El convenio multilateral iberoamericano de seguridad social. Foro: Revista de
Derecho, N° 19. (Quito, 2013): 102-106,129
<http://portal.uasb.edu.ec:8888/docview/1641640060?accountid=8308>. Consulta: 20 de junio, 2016.

8 Santiago Gonzalez Ortega, “Los principios de aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, La determinacion de la ley aplicable”, en Santiago Gonzélez Ortega, (Coord.), EI Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, (México D.F: Editorial Tirant lo Blanch, 2013), 103.

42



cualquiera de los Estados Parte del Convenio. Aspecto que garantiza que no existan
diferencias en el trato entre los nacionales y extranjeros de un Estado Parte. Asi se sefiala
en el articulo 4 del CMISS:

“Las personas a las que, conforme a lo establecido en el Articulo 2, sean de
aplicacién del presente Convenio, tendran derecho a los beneficios y estaran sujetas a las
obligaciones establecidas en la legislacion del Estado Parte en que desarrollen su actividad,

en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en

contrario del presente Convenio”.*

El principio de igualdad debe ser respetado porque garantiza que el trabajador
migrante reciba el mismo trato que los nacionales del Estado Parte en donde se encuentre.
Vale reconocer que las referencias relacionadas con la nacionalidad constituyen
Unicamente un criterio para determinar la legislacion aplicable y como deben exigirse los
derechos y las obligaciones a las personas que no son nacionales del Estado Parte del que
se trate.

Queda claro entonces que la igualdad en el trato se exige en funcion del trabajo y
no de la nacionalidad, por lo que puede asegurarse que el CMISS ha desplazado los
criterios de nacionalidad superponiendo el principio de igualdad de trato en pro de los

trabajadores migrantes, evitando de esta manera diversos tipos de exclusion social.

2.2.2. Principio de totalizacion

Este principio sefiala que cuando el trabajador migrante no cumpla con los periodos
laborales cotizados determinados por la ley del pais donde reside, necesarios para acreditar
el derecho a pension, se deberan sumar aquellos periodos laborales cotizados en los demés
Estados Parte en donde dicho trabajador haya laborado. El principio de totalizacion se

concentra en los siguientes términos del Articulo 5 del CMISS:

Salvo disposicion en contrario del presente Convenio, la Institucién Competente de
un Estado Parte cuya legislacion condicione la admision a una legislacidn, la adquisicion, la
conservacion, la duracion o la recuperacién del derecho a las prestaciones, el acceso o la
exencion del seguro obligatorio o voluntario, al requisito de haber cubierto determinados
periodos de seguro, de cotizacion o de empleo, tendra en cuenta, si fuese necesario, los
periodos de seguro, de cotizacion o de empleo acreditados por la legislacion de cualquier
otro Estado Parte, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la legislacion que dicha
Institucion aplica y siempre que no se superpongan.90

8 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 4.
% |bid., articulo 5.
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El periodo de empleo de actividad profesional puede ser de forma asalariada o
independiente, y en relacion a la totalizacion de los periodos de residencia, cabe referir
que, bajo los preceptos del principio de igualdad de trato, en cuestion de las prestaciones,
los requisitos de tiempo, cotizacion o empleo desplazan al de residencia. En este sentido se
ratifica que la residencia no se utiliza ni para la generacion del derecho ni para conservarlo.

Inicialmente, la totalizacion es un principio que se debe tener presente no sélo para
generar un derecho de prestacion, sino también para conservar o recuperar el mismo,
siempre que sea necesario. Esto quiere decir que la totalizacion de las cotizaciones, de
tiempo de seguro o de empleo es complementaria o subsidiaria, pues no se necesitaria
cuando el individuo ha cumplido con todos los requisitos que establece la legislacién del
Estado Parte donde resida, y que por ese motivo, se acredite su derecho a la pensién
solicitada. En todo caso, la totalizacion, su invocacion y aplicacion depende de la voluntad
del trabajador. Ahora bien, también existe el supuesto de que la totalizacion pueda
producirse de oficio por la Institucion Competente, cuando de la informacién provista por
el trabajador, se conozca que éste cuenta con periodos cotizados en otros Estados Parte.

Un agregado al principio de totalizacion que no consta en el CMISS como tal, pero
que se encuentra como regla implicita es la conocida prorrata temporis, segin la cual:
“...el coste total de la prestacion es soportado, en proporcion al tiempo de cotizacion, de
seguro o de empleo [...] cubiertos en cada Estado Parte cuando han sido necesarios para
otorgar el derecho o para establecer su cuantia”.®® Es decir que cada Estado Parte asume la
parte proporcional que le corresponde luego del calculo que determina el tiempo que el
trabajador ha cotizado, lo que se conoce como la prestacion real. Este es un aspecto
fundamental a ser analizado para que se pueda viabilizar el ejercicio de los derechos de
pensién adquiridos por los trabajadores en los diferentes Estados Parte y para que su
desconocimiento no constituya un pretexto de negacion de derechos a los trabajadores que
con sus aportes de la Seguridad Social han contribuido al fortalecimiento de los sistemas

econdémicos de los propios Estados.

%! Santiago Gonzalez Ortega. “Los principios de aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. La determinacion de la ley aplicable” en Santiago Gonzélez Ortega, (Coord.), EI Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, ..., 118.
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2.2.3. Principio de conservacion de los derechos adquiridos y el pago de prestaciones
en el extranjero

A este principio se lo conoce también como exportacion de prestaciones. Supone la
supresion de las clausulas de residencia, e indica que cuando las prestaciones son en
moneda o metélico, no podrén reducirse, modificarse, suspenderse, suprimirse o
confiscarse por el Estado o cualquiera de los Estados Parte que las adeuden, inclusive
cuando el trabajador, sus familiares o derechohabientes residan en otro Estado Parte. Una
vez mas la residencia del trabajador o sus familiares es un aspecto irrelevante para la
aplicacion de este principio. El principio de conservacion de los derechos adquiridos y
exportacion de pensiones se concentra en los siguientes términos del Articulo 6, numeral 1
del CMISS:

Salvo que el presente Convenio disponga otra cosa, las prestaciones econémicas
referidas en el articulo 3 reconocidas por la Institucion Competente de un Estado Parte, no
estaran sujetas a reduccion, modificacion, suspension o retencion, excepto las que, en su
caso, se deriven de los costos de transferencia, por el hecho de que el beneficiario se
encuentre o resida en el territorio de otro Estado Parte, y se le haran efectivas en este
altimo.*

Este articulo alcanza uno de los aspectos mas fundamentales de los sistemas de
Seguridad Social, como es la conservacion de los derechos adquiridos y el pago de
prestaciones en el extranjero, debido a que, segun lo establecido en el CMISS, cuando el
beneficiario resida en otro Estado Parte y solicite la exportacion de sus pensiones, los
costos que se deriven por la realizacion de trasferencia de pensiones si pueden ser objeto
de merma, lo que se traduce como una reduccion econdmica las pensiones a las que se
tenga derecho, aun cuando el monto de aquellas resulte considerablemente bajo. En otros
términos, el coste de la transferencia afectaria cuantitativamente la pensién de trabajador
migrante, banalizandose asi el mencionado derecho de la exportacion de pensiones. En este

contexto, Gonzalez Ortega ha expuesto:

Un problema, relacionado con la exportacion de prestaciones, que el CMISS no
resuelve (o lo hace de forma insatisfactoria) es lo relativo al coste de transferencia a otro
pais de las prestaciones econdémicas generadas en un Estado Parte. A este efectos, el art. 6.1

% Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 6.

45



del CMISS admite que las prestaciones pueden verse reducidas o gravadas por los costes de
transferencia. Lo que debe interpretarse que éstos corren a cargo del beneficiario.*

Se hace énfasis en que, como lo sefiala el CMISS, las alternativas de solucién al
problema planteado dependen de la normativa y/o voluntad politica de cada Estado. Y es
importante recordar asimismo, que el Convenio también indica que cuando existan
acuerdos Bilaterales de Seguridad Social entre los Estados Parte de la region, y en ellos se
establezca normativa més favorable para el trabajador migrante, este instrumento
prevalecerd por sobre las disposiciones del CMISS. Asi pues, se hace presente el principio
de favorabilidad a través del articulo 8 inciso segundo en los términos a saber: “En los
casos en que si existan convenios bilaterales o multilaterales se aplicaran las disposiciones
que resulten mas favorables al beneficiario”® Lo cierto es que al contar con esta
caracteristica permisiva, el CMISS ampliaria sus alcances brindando mayor proteccion al
sector laboral migrante que integra la region iberoamericana a través de otras normas
internacionales de caracter social que de acuerdo a sus intereses, mas favorezcan a este
colectivo.

Ahora bien, respecto de la exportacion de prestaciones a personas que residan en un
tercer pais que no forme parte de la region iberoamericana 0 que no sea suscriptor del
CMISS, el apartado segundo del mismo articulo establece que: “[...] las prestaciones
reconocidas en virtud del CMISS sélo se haran efectivas a los beneficiarios residentes en
un tercer pais “en las mismas condiciones y con igual extension que a los propios
nacionales que residan en ese tercer pais”. ®° No obstante, es posible que las personas
residentes en un tercer pais no tengan derecho a la exportacion de prestaciones, pues esto
dependera de la normativa que rija en dicho tercer pais donde no tiene vigencia el CMISS,
lo que implica una limitante a los derechos de pensiones adquiridas o por adquirir de los
trabajadores migrantes.

Para mayor comprension, si a los propios nacionales de determinado tercer Estado
no se les permite la exportacién de sus prestaciones econdmicas, tampoco les sera

permitido a los trabajadores de otras nacionalidades. Se entiende entonces que la

% Santiago Gonzélez Ortega, “Los principios de aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. La determinacion de la ley aplicable”,... 121.

% Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 8, inc. 2.

% Santiago Gonzalez Ortega, “Los principios de aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social. La determinacion de la ley aplicable” en Santiago Gonzélez Ortega, (Coord.), EI Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social,... 120.
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exportacion de prestaciones a terceros paises en donde no se encuentra vigente el CMISS,
no se encuentra garantizada, por cuanto este evento dependerd de lo que indique la

normativa interna de éstos paises y no de las disposiciones del CMISS.

2.3. El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS) y
su Acuerdo de Aplicacion (AACMISS)

2.3.1. De la normativa del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social

Para determinar los alcances y limites presentes en el CMISS, resulta necesario,
prima facie, realizar un estudio descriptivo de su articulado, mismo que se expone a
continuacion.

El CMISS contiene la Declaracion de Principios, 6 titulos, 35 articulos y 5 anexos,
por lo tanto, se trata de un instrumento relativamente corto. El Titulo | corresponde a las
Reglas Generales y Determinacion de la Legislacion Aplicable: el Titulo 11, contiene las
Disposiciones Particulares para las Distintas Categorias de Prestaciones; el Titulo Il se
refiere a los Mecanismos de Cooperacion Administrativa; el Titulo IV, esta destinado al
articulado que rige el Comité Técnico Administrativo; el Titulo V, presenta la Disposicion
Transitoria; y, el Titulo VI, las Disposiciones Finales.

En la Declaracion de Principios, el CMISS considera que el trabajo es un factor
esencial para fortalecer la conexion social entre los Estados, por lo que la Seguridad Social
presenta un aspecto fundamental para el desarrollo laboral; constata que la globalizacion
implica nuevas y complejas relaciones interestatales, una marcada interdependencia entre
paises y regiones, debido al movimiento de personas, bienes, servicios, comunicaciones,
capitales y tecnologias; reconoce que este proceso se desarrolla a nivel global y regional, lo
que determina una mayor movilidad de personas que dinamizan el &mbito socio-laboral, y
que es necesario tener en cuenta que tal situacién recomienda la promocién de férmulas de
cooperacion internacional que incorporen la diversidad de actividades, en especial, la
relacionada con la proteccion social en la Comunidad Iberoamericana que, ademas, posee
un gran acervo cultural, economico y social. De la mencionada declaracion se extrae lo

siguiente:

“CONVENCIDOS de que esta realidad requiere también politicas sociales Yy
econdmicas adecuadas que se manifiesten, entre otras, en la necesidad de que el proceso de
globalizacion vaya acompafiado de medidas tendientes a promover la coordinacion
normativa en materia de proteccion social que, sin alterar los respectivos sistemas
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nacionales, permitan garantizar la igualdad de trato y los derechos adquiridos o en curso de
adquisicion de los trabajadores migrantes y de las personas dependientes de ellos”. %

Los suscriptores del CMISS acuerdan disponer de un instrumento de coordinacion
de legislaciones nacionales en materia de prestaciones contributivas que garanticen los
derechos de los trabajadores migrantes y de sus familias. Es necesario destacar en este
acapite la voluntad de los suscriptores de “no alterar los respectivos sistemas”; aunque no
se debe olvidar que los sistemas nacionales de Seguridad Social mantienen multiples
diferencias entre ellos, que impiden que las disposiciones del CMISS sean aplicables en
igualdad de condiciones en todos los Paises Parte. Partiendo por este antecedente, con la
ratificacion del CMISS y de su respectivo Acuerdo de Aplicacion los paises firmantes se
han comprometido bajo las disposiciones normativas expuestas a continuacion.

El Titulo I contiene las Reglas Generales y Determinacion de la Legislacion
Aplicable; el Capitulo 1 contiene las disposiciones generales que se inician en el Articulo 1
con definiciones que en teoria permitirian poder aplicar el CMISS con menores
confusiones.

El Articulo 2 del CMISS se refiere al campo de aplicacion personal, es decir que
determina los sujetos que se encuentran amparados por el Convenio. En este sentido, los
beneficiarios son las personas (trabajadores), familiares y derechohabientes de éstos, que
hayan estado sometidos a una o varias legislaciones de los Estados Parte; en tanto que el
Articulo 3 prevé el campo de aplicacion material, sefialando que el CMISS se aplicara
Unicamente a las: “prestaciones econdmicas de invalidez; vejez; supervivencia; accidentes
de trabajo; y, enfermedad profesional”,97 y agrega en el siguiente parrafo: “Las
prestaciones médicas previstas en las legislaciones de los Estados Parte quedan excluidas
del presente Convenio, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 del presente
articulo”. ®Apartado 5 que sefiala: “Dos o mas Estados Parte del presente Convenio podran
ampliar el ambito objetivo del mismo, extendiéndolo a prestaciones o regimenes excluidos
en principio”.99 Se denota asi los primeros limitantes que presenta el CMISS al especificar
que quienes resultan favorecidos son Unicamente aquellos trabajadores migrantes que se

encuentran dentro del sector formal de la poblacién ocupada, y por otra parte que las

% Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). PreAmbulo.

%7 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social,... Articulo 3, numeral 1.

% bid., articulo 3, numeral 1, inciso 2.

% |bid., articulo 3, numeral 5.

48



prestaciones a las cuales éste colectivo tiene derecho, son exclusivamente aquellas
derivadas de los sistemas contributivos tradicionales, es decir que se trata de una
proteccion limitada pues se ubica dentro de la esfera estrictamente profesional. No
obstante, se rescata que a diferencia de otros instrumentos coordinadores en materia de
Seguridad Social donde el requisito de la nacionalidad es fundamental para otorgar
beneficios de proteccion social, el presente convenio descarte este requisito, permitiendo
asi que todo aquel que por causas laborales se encuentre o se hubiere sometido a la ley de
uno o varios de los Estados Parte puedan exigir el amparo de este instrumento.

En el mismo articulo 3 del CMISS, numeral 2, se considera que los regimenes a los
cuales se refiere este instrumento, seran Unicamente aquellos de naturaleza contributiva.
Por su parte el numeral 4 explica a qué tipo de regimenes no sera aplicable el Convenio,
mismos que se detallan en las siguientes lineas: “regimenes no contributivos, ni a la
asistencia social, ni a los regimenes de prestaciones en favor de victimas de guerra”;'® Lo
que sucede es que resulta mas facil coordinar regimenes contributivos de proteccion social,
ello por la gran implantacion de sistemas contributivos vigentes alrededor del mundo, y
ademas porque aquellos derechos sociales provenientes de regimenes no contributivos
implican una carga econémica fuerte para los Estados Parte. Finalmente el acépite 5 que
explica, como ya se ha mencionado anteriormente, que el ambito objetivo del CMISS
podria ser ampliado, si es esa la voluntad de sus Estados Parte mediante convenios o
acuerdos bilaterales o multilaterales. Permision que ha quedado en mera intencion politica,
pues hasta la actualidad, no se conocen de nuevos convenios que otorguen mayor alcance
al CMISS en cuanto a su ambito objetivo de aplicacion. En adelante se encuentran los
articulos 4, 5, 6, 7 y 8 del CMISS, donde se plasman los principios de aplicacién de este
instrumento, tales como igualdad de trato, totalizacion de periodos, conservacion de los
derechos adquiridos y exportacion de pensiones, de los cuales ya se ha hecho mencién en
el presente trabajo.

El Capitulo 2 contiene las reglas de la legislacion aplicable, dividida en una regla
general y demas reglas especiales. Es asi que el articulo 9 sefiala cual es la regla general
que determina la legislacién del Estado parte aplicable a cada caso, misma que manifiesta
que la ley aplicable sera aquella que pertenezca al Estado Parte donde el trabajador
migrante desempefie su actividad laboral, sea esta de forma dependiente o independiente.

100 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 3, numeral 4.
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Es decir que aplica el criterio habitual del lugar de trabajo, o dicho en término juridico
internacional, se aplica la lex loci laboris. Empero, debido a la gran variedad de formas de
prestacion de servicios laborales el CMISS prevé asimismo ciertas reglas especiales
contenidas en el articulo 10. Reglas contenidas en los literales enunciados a continuacion:
a) cuando una persona que ejerce actividades laborales al servicio de una empresa, es decir
bajo relacion de dependencia en cualquiera de los Estados Parte y es trasladada
temporalmente a otro Estado Parte, estara sujeta a las normas del Estado Parte en el que
trabaja permanentemente por el lapso de un afio, con prorroga excepcional y autorizada por
el mismo periodo de tiempo. Cabe afiadir que el mismo articulo establece el tipo de
actividad laboral que abarca este derecho, tales como: “tareas profesionales, de
investigacion, cientificas, técnicas, de direccion o actividades similares”. 1% b) cuando el
trabajador migrante realice alguna de las actividades previstas, siempre que se ejerza de
manera no dependiente y se traslade a otro Estado Parte, bajo el mismo criterio, continuaria
sujeto a la legislacion del Estado Parte de origen; c) la legislacién a la que se encuentra
sometido el personal itinerante de empresas aéreas que desarrollen su actividad dentro de
la regidn iberoamericana, sera la legislacion del pais en donde dicha empresa aérea tenga
su sede principal; d) La legislacion que irradia a los trabajadores que realizan labores a
bordo de un buque -sea de forma dependiente o independiente-, serd la legislacion del
Estado Parte al que pertenezca el pabellon enarbolado en dicho buque. Pero explica que si
un trabajador labora bajo relacion de dependencia en un buque naviero, aun cuando el
buque enarbole el pabellon de cualquier Estado Parte, la normativa aplicable sera siempre
la legislacion del pais donde la empresa para la que labora tenga su domicilio o sede
principal; €) por su parte, quienes trabajen para empresas pesqueras mixtas, les regira la
normativa del Estado donde residen, pues la empresa que se concibe como empleadora, es
aquella empresa participante que resida en el mismo Estado Parte; f) los trabajadores de
carga, reparacion o vigilancia de un puerto estaran bajo las leyes del Estado Parte en cuyo
territorio se encuentre el puerto; g) los empleados de las funciones diplomaticas se regiran
por los términos de la Convencién de Viena; h) los funcionarios pablicos que sean
trasladados a otro Estado Parte, se regiran por la normativa del Estado al que pertenece la
administracion para la que trabajan; i) las personas de servicio privado de las misiones

diplomaticas, asi como el personal técnico o administrativo de las Misiones Diplomaticas,

101 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 10, literal a.
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podrén escoger la legislacion aplicable; vy, j) la legislacion que ampara al personal enviado
de un Estado Parte a otro, por motivos de misiones de cooperacion, sera la legislacion en
materia de Seguridad Social del pais que los envia.

El Articulo 11 permite a los Estados Parte establecer excepciones sobre los
articulos precedentes; y, para cerrar el primer titulo del Convenio, se encuentra el articulo
12, en donde se considera que los interesados podrén solicitar la admision al seguro
voluntario en cualquiera de los Estados Parte cuya legislacion haya amparado a dicho
trabajador con anterioridad, toda vez que dicha solicitud tenga como finalidad alcanzar el
derecho a la prestacion de pensiones.

El Titulo Il del CMISS, es particularmente importante dentro del presente trabajo,
pues contiene las disposiciones particulares que este instrumento ha previsto para las
distintas categorias de prestaciones que distingue, que tal como sostiene el Vicesecretario
General de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, Francisco M. Jacob
Sanchez: “Sin duda, el ntcleo central del Convenio esta contemplado en las disposiciones
sobre prestaciones”.102

El capitulo 1 inicia con la determinacion de las prestaciones previstas por el
Convenio. Asi queda indicado en el articulo 13 del CMISS: “1. Los periodos de seguro, de
cotizacion o de empleo cumplidos en cualquiera de los Estados Parte seran considerados
para el reconocimiento de las prestaciones por invalidez, vejez y supervivencia”.103 En
adelante se exponen dos eventos que se pueden presentar al pretender la acreditacion de las
prestaciones previstas.

La primera condicion es relativamente sencilla por cuanto establece que el
individuo podra gozar de la prestacion de pensiones una vez que se cumplan los
requerimientos legales establecidos por el Estado Parte donde se encuentre, por lo que no
seria necesario contar o totalizar los periodos cotizados o trabajados en cualquier otro

Estado Parte. Al respecto, el Francisco Jacob Sanchez sefala:

[...] en primer término se determina si el beneficiario reune las condiciones
requeridas por el Estado Parte del que se trate, considerando sélo los periodos de
cotizacion, aportacion o empleo realizados en dicho Estado y, de ser asi, la Institucion

192 Francisco M. Jacob Sanchez, “Los Instrumentos de Aplicacion del Convenio. EI Comité Técnico
Administrativo”, en Santiago Gonzalez Ortega, (Coord.). EI Convenio Multilateral lberoamericano de
Seguridad Social, (México D.F: Editorial Tirant lo Blanch, 2013), 55.

103" Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 13, numeral 1.
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Competente de ese Estado Parte reconocerd directamente la prestacion sin totalizar los
periodos acreditados en otros Estados Parte.'*

La segunda condicion se presenta cuando las cotizaciones o periodos de empleo no
causan el derecho a la pension que se solicita, es entonces cuando se aplica el principio de
totalizacion de las cotizaciones aportadas en otros Estados Parte. Al respecto, y siguiendo

el criterio del mismo autor, se manifiesta:

So6lo en el caso de que a través de la aplicacién de dicha férmula no se alcanzara el
derecho a la prestacion, la Institucion Competente del Estado Parte de que se trate
procedera a totalizar los periodos acumulados en otros Estados Parte y a determinar la
denominada “prestacion teodrica”, aplicando a ésta la proporcidén correspondiente a los
periodos exclusivamente cumplidos bajo esa legislacion para obtener y reconocer el
derecho a la “prestacion real”.'®®
En otras palabras, no obstante la solicitud de totalizacion realizada por el interesado,

esta surtird los efectos esperados, siempre que en el Estado Parte donde se tramite la
solicitud, se considere que de acuerdo a los requisitos establecidos en su legislacion
nacional, las cotizaciones realizadas por el interesado no son suficientes para reconocer el
derecho al cobro de pensidn.

En el numeral 2 del articulo 13, se sefialan tres tipos de situaciones con las que se
pueden encontrar los trabajadores migrantes y/o beneficiarios respecto del reconocimiento
de este derecho, en dependencia de lo establecido en las diferentes legislaciones de los
Estados Partes. Situaciones que el CMISS prevé y que se sefialan a continuacion.

a) Cuando para acreditar el derecho a las prestaciones el Estado Parte requiera que

el interesado se encuentre asegurado al momento de generarse dicho derecho.
En ese caso el Convenio ha previsto lo siguiente: “...este requisito se entendera
cumplido cuando el interesado estuviera asegurado seguin la legislacion o
percibiera una pensién basada en sus propios periodos de seguro en otro Estado
Parte”.1%
b) Cuando para acreditar el derecho a las prestaciones el Estado Parte requiera que
el interesado haya cumplido periodos determinados de cotizacion, seguro o

empleo en un tiempo anterior al momento de generarse la obligacion. En ese

104 Francisco M. Jacob Sanchez, “Los Instrumentos de Aplicacion del Convenio. El Comité Técnico

Administrativo” en Santiago Gonzélez Ortega, (Coord.), EI Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social,... 55.

1% Ipid., 55-56.

106 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 13, numeral 2.
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caso el Convenio ha previsto lo siguiente: “...tal condicion se considerara
cumplida cuando el interesado acredite la existencia de tales periodos en un
tiempo inmediatamente anterior al del reconocimiento de la prestacion en otro
Estado Parte”.*%’

¢) Cuando para acreditar el derecho a determinados beneficios el Estado Parte
requiera que el interesado cumpla asimismo con determinados tiempos de
cotizacion, seguro o empleo, siempre que se realicen bajo el desempefio de una
determinada profesion o empleo. En ese caso el Convenio ha previsto lo

3

siguiente: “...para el reconocimiento de tales prestaciones o beneficios se

tendrén en cuenta los periodos cumplidos en otro Estado Parte en una profesion
o empleo similares”.*%®
Por su parte, el numeral 3 dispone que si los periodos sefialados totalizan un nimero
superior al requerido, el Estado Parte considerard el periodo mé&ximo en lugar de la
duracién real de estos periodos. EI numeral 4 estipula que para determinar la cuantia de las
prestaciones se tendran en cuenta solamente aquellos ingresos, cotizaciones, bases de
cotizacion o retribuciones que pertenezcan a los periodos de cotizacién, seguro o empleo
que se encuentren acreditados en determinado Estado Parte; mientras que el numeral 5
menciona la clausula de reduccion, suspensién o retencion que han previsto los Estados
Parte, aunque las actividades laborales se realicen en algun otro Estado Parte.
Corresponde estudiar seguidamente lo dispuesto en el articulo 14 del Convenio.
Este articulo se encuentra conformado por tres numerales que refieren a los periodos de
cotizacion, seguro o empleo inferiores a un afio. El numeral 1 dispone que cuando dicho
periodo no supera el afio, el Estado Parte no reconoce ninguna prestacion; en el numeral 2
se indica que, siempre que se requiera, estos periodos seran tomados en cuenta por otros
Estados Parte para lograr acreditar el derecho a las prestaciones; y, por ultimo el numeral 3
establece que dichos periodos seran validos y por lo tanto, tomados en cuenta cuando de la
suma de todos ellos, se logre el reconocimiento de este derecho.
El Articulo 15 sefiala en 4 numerales las cuantias debidas en virtud de los periodos

cotizados bajo la modalidad del seguro voluntario: 1. En este numeral se indica que

97 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 13, numeral 2
1% 1bid., articulo 13, numeral 2, inciso 2.
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siempre que se requiera, los periodos de seguro voluntario serdn susceptibles de
totalizacion en conjunto con los de seguro obligatorio, toda vez que entre ellos no se
superpongan; 2. En este numeral se indica que si en efecto, ambos periodos se superponen
entre ellos, se tendrd en cuenta Unicamente el seguro obligatorio; 3. En este numeral se
prevé que cuando se haya determinado la cuantia, ella podra ser objeto de incremento por
las cotizaciones realizadas por concepto de seguro voluntario, de conformidad con la
legislacion interna del Estado Parte de que se trate; y finalmente el numeral 4 indica que
cuando no se pueda precisar el tiempo en el cual dichas cotizaciones fueron aportadas, se
presumira a favor del trabajador, que ambos periodos no coinciden entre ellos.

El Capitulo 2 del CMISS alude a la coordinacion entre los diferentes sistemas de
Seguridad Social. Este capitulo inicia con el articulo 16 que contiene las disposiciones de
coordinacion entre los diferentes regimenes de la regién, cuando se basen en el ahorro y en
la capitalizacién. Este articulo comprende dos numerales a saber. El primer numeral que
determina que en los regimenes de capitalizacion individual, son las administradoras de
fondos de pensiones las encargadas de financiar las pensiones de los afiliados, de acuerdo a
lo establecido por la legislacidn del Estado Parte en donde se maneje este tipo de sistema.
Entre los paises de la region latinoamericana, se nombra a Chile como pais pionero del
régimen de capitalizacion individual.

Adicionalmente, el segundo inciso comprendido en el primer numeral establece
que si la cuenta de capitalizacion no resulte suficiente para garantizar una pensiéon minima
-siempre que el Estado Parte lo prevea dentro de su legislacion-, se procederéa a realizar la
respectiva totalizacién de los periodos cotizados en otros Estados Parte.

El numeral 2 del mismo articulo indica que los trabajadores afiliados a este sistema
podran aportar voluntariamente bajo la figura de cotizaciones previsionales, aun cuando se

resida en otro Estado Parte. De ello, Gémez Gordillo agrega:

[...] el precepto intenta asegurar la continuidad de una relacion que nacié con
anterioridad, que no debe interrumpirse con el inicio de una nueva relacion, ahora
obligatoria, que tiene origen en el traslado de la residencia de la persona a otro Estado Parte
y la inclusion en el sistema de seguridad social de éste por la realizacion de una actividad
por cuenta ajena o propia.’®®

199 Rafael Gomez Gordillo, “El calculo de la cuantia de las pensiones en el CMISS”, en Santiago Gonzalez
Ortega, (Coord.). EI Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, (México D.F: Editorial
Tirant lo Blanch, 2013), 194.
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Para concluir el segundo capitulo, se hace referencia al articulo 17 que establece:
“Los Estados Parte en los que estén vigentes regimenes de capitalizacion individual podran
establecer mecanismos de transferencia de fondos a los fines de la percepcion de
prestaciones por invalidez, vejez o muerte”.*° Se entiende por tanto, que la exportacién de
pensiones no se encontraria limitada en razon de los diferentes tipos de regimenes
existentes en la region.

El Capitulo 3 define la normativa de las prestaciones de accidentes de trabajo y de
enfermedad profesional, ratificando una vez mas la naturaleza coordinadora del Convenio,
pues a través del articulo 18, se conoce que sera la legislacion de cada Estado Parte la que
determinaré el derecho a este tipo de prestaciones.

Posteriormente se encuentra el Titulo Il del Convenio, a través del cual se
establecen los mecanismos de cooperacion administrativa, disposiciones que inician en el
articulo 19 donde se determinan las reglas a seguir respecto de los exdmenes médico-
periciales, comprendidas dentro de los siguientes numerales: 1. A requerimiento de la
Institucion Competente, dichos examenes se podran realizar en cualquier Estado Parte; 2.
Los exdmenes en mencion seran financiados de conformidad con lo que dispone el
Acuerdo de Aplicacién; y, 3. Entre las Instituciones Competentes de los Estados Parte se
podran remitir, sin costo para el trabajador, cualquier tipo de informe o antecedente médico
pertinente.

El articulo 20 contiene lo relativo al intercambio de informacion al cual hace
referencia el numeral tercero del articulo 19, en 4 numerales que se resumen a
continuacién: 1. El intercambio de informacién de las Autoridades Competentes en
relacion a las medidas adoptadas y modificatorias para la aplicacién del Convenio. 2. Que
las Autoridades e Instituciones Competentes se deben prestar buenos oficios y aquella
asistencia sera gratuita; 3. Que las Instituciones Administrativas deben ejecutar el principio
de buena administracion entre ellas; y 4. Que las personas interesadas tienen la obligacion
de dar a conocer a la administracion cualquier tipo de modificacion personal que pueda
afectar sus derechos amparados por el Convenio.

El articulo 21 refiere a las solicitudes y documentos necesarios y requeridos por las

autoridades administrativas competentes, en los siguientes numerales: 1. Donde se indica

19 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 17.
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que la documentacion no requiere formalidades siempre que haya sido tramitada entre los
organismos de enlace. 2. Que la correspondencia podra ser escrita en espafiol o en
portugués y que aquello no serd motivo de obstruccién alguna; y 3. Que la documentacion
surtird similar efecto, como si se hubiese presentado en el Estado Parte donde se acredite
cotizacion. Por altimo, el articulo 22 del Titulo IlI, prevé que las exenciones, tributos,
tasas, timbres, reduccién de impuestos previstos en alguno de los Estados Parte, se
extenderan a la expedicion de los documentos solicitados por la legislacion de los Estados
Parte.

El Titulo IV del CMISS crea y regula el Comité Técnico Administrativo, (en
adelante CTA), mismo que indica, estara integrado por un representante de cada Estado
Parte y sus estatutos se estableceran de comun acuerdo. Las funciones del CTA se indican
en el articulo 24 a saber: a) posibilitar la correcta aplicacion del Convenio; b) resolver
temas de caracter administrativo; c) fomentar la colaboracién y coordinacion entre Estados
Parte del Convenio; d) promover el uso de las nuevas tecnologias; vy, €) realizar cualquier
funcién que forme parte de su competencia.

Por dltimo, a través de la disposicion transitoria contenida en el Titulo V, se conoce
que la aplicacion del convenio tiene efectos para aquellas contingencias presentadas
incluso antes de la plena vigencia del CMISS, asi se determina en las siguientes lineas:
[...] Todo periodo de seguro, cotizacién o empleo bajo la legislacién de un —Estado Parte
antes de la fecha de aplicacion del presente Convenio en el Estado Parte Interesado, se
tomara en cuenta para la determinacion de los derechos originados conforme al presente
Convenio.! Sin embargo, el pago de dichas pensiones solo se harén efectivas siempre que
la legislacion interna del Estado Parte de que se trate asi lo prevea.

En el titulo VI constan las disposiciones finales. El articulo 26 dispone que el
Acuerdo de Aplicacion o AACMISS es el encargado de establecer las normas de
aplicacion del CMISS; mientras que el articulo 28 se refiere al mecanismo establecido para
la solucion de controversias que puedan surgir en la aplicacion del CMISS.

El Articulo 30 se refiere a la ratificacion, aprobacién o adhesion al CMISS; vy el
articulo 31 informa el momento en el que el Convenio entra en vigencia. Por su parte el
articulo 32 indica que es la Oficina Iberoamericana de Seguridad Social la encargada de

recopilar aquellas propuestas de enmiendas que se lleguen a presentar. Enmiendas que

11 Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. (Publicado por la Secretaria General
Iberoamericana, XVII Cumbre Iberoamericana, Santiago de Chile, 2007). Articulo 25, numeral 1.
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serdn vinculante Unicamente para los Estados Partes que hayan expresado el
consentimiento respectivo acerca de éstas.

Finalmente, el Articulo 33 expresa que el CMISS podra ser denunciado por los
Estados Parte a los doce meses de haberse receptado. El articulo 34 sefiala que existiran
dos textos igualmente auténticos: uno en espafiol y otro en portugués; y, finalmente el
articulo 35 manifiesta que el texto del CMISS debe ser depositado en la Secretaria General

Iberoamericana.

2.3.2. Del Acuerdo de Aplicacion del CMISS

El Acuerdo de Aplicacion del CMISS nace en septiembre del afio 20009,
permitiendo la plena vigencia y consecuente ejecucién del Convenio. EI Acuerdo de
Aplicacion consta de cinco titulos que comprenden 38 articulos y 5 anexos. Asi lo refiere

Francisco M. Jacob Sanchez:

En su conjunto el Acuerdo de Aplicacion recoge 38 articulos y cinco Anexos. Se
trata por tanto (y al igual que ocurre en el Convenio) de un texto comparativamente corto,
en el que se ha primado la sencillez sobre el detalle, para facilitar su adopcion y aplicacion
por una multiplicidad de Estados con sistemas de proteccion, legislaciones y
procedimientos muy diferentes entre si. Aunque, sin duda, esta misma sencillez también le
resta precision y, posiblemente uniformidad en su aplicacion, lo que le otorga un valor
fundamental a la labor que en este campo desarrolle el Comité Técnico Administrativo
contemplado en el Convenio y en el Acuerdo.*?

El AACMISS viabiliza la ejecucion del CMISS porque sefiala los procedimientos
juridicos que deberan implementarse para hacer mas &gil la tramitacion de los procesos
contenidos en el Convenio. Estos procedimientos son aplicables a todos los Estados Parte,
y ademés la dinamica burocratica de la Oficina Iberoamericana de Seguridad Social
determina el ritmo de los tramites que deben implementarse para facilitar el ejercicio de los
derechos de la Seguridad Social en los Estados iberoamericanos.

En la actualidad, el CMISS se encuentra vigente en once de los quince paises
suscriptores del mismo, a través de la ratificacion del AACMISS o Acuerdo de Aplicacion
del Convenio, siendo Pert el ultimo pais en hacerlo. Contrario Sensu los paises
ratificadores del CMISS que no hayan suscrito el Acuerdo de Aplicacion, no se verian

obligados por las disposiciones del este.

Y2 Francisco M. Jacob Sanchez, “Los Instrumentos de Aplicacion del Convenio. EI Comité Técnico
Administrativo”, en Santiago Gonzalez Ortega, (Coord.), EI Convenio Multilateral lberoamericano de
Seguridad Social,...50.
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Se menciona este dato, pues resulta imprescindible para el presente trabajo
investigativo, dar a conocer cuales son los Estados iberoamericanos que se encuentran
obligados para con los trabajadores migrantes que se movilizan dentro de la regién, con la
finalidad de que este sector de la poblacion reconozca en qué territorio de la zona
iberoamericana se consagran sus derechos de Seguridad Social en materia de pensiones y
que gracias a ello, sean capaces de exigir el respectivo respeto y garantia de los mismos.

Segun la informacion brindada por la OISS a traves de su pagina web, los Paises
Parte donde tiene plena vigencia el CMISS, una vez suscrito el AACMISS, son los
siguientes: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Espafia, Paraguay,
Perd, Portugal y Uruguay, mientras que en Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana y
Venezuela, aun no se encuentra vigente el mismo, debido a la falta de suscripcion del
AACMISS.™ De alli se infiere que, el CMISS ha tenido importante acogida por los paises
iberoamericanos, al haber entrado en vigencia en once de los quince paises ratificadores
del Convenio. Queda establecido por tanto, que desde su creacion -2007- hasta la
actualidad, el alcance de proteccion social del CMISS se ha venido ampliado
considerablemente a un mayor nimero de personas dentro de un espacio territorial cada
Vez mas extenso.

Finalmente, del analisis normativo y del conocimiento del estado de situacion del
convenio a la fecha, llama la atencién principalmente lo siguiente: a) el CMISS goza de
naturaleza coordinadora de derecho, pues no pretende modificar las legislaciones
nacionales en materia de pensiones, sino alcanzar un nivel de conciliacion entre ellas; b)
aplica principios reconocidos por el Derecho Internacional de Seguridad Social; c) dentro
de su normativa consagra limitaciones en sus &mbitos tanto subjetivo como objetivo de
aplicacion; d) consagra de forma implicita el principio de favorabilidad, pues determina
que la cuando existan convenios -bilaterales o multilaterales- que contengan normativa
mas favorable para el trabajador migrante, se priorizard la aplicacion de dichas
disposiciones; y finalmente e) que el CMISS no brinda respuesta al problema del envio de
pensiones entre los Paises Parte en lo relativo al coste de transferencia, esto es, que dicho
valor econdmico tiene que ser debitado de la propia pension correspondiente al trabajador

0 ex trabajador migrante.

3 Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, “Estado de situacion del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”. <http://www.oiss.org/Estado-de-Situacion.html>. Consulta: 26 de
octubre, 2016.
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CAPITULO I

LIMITES Y PROBLEMAS DE APLICACION DEL CMISS

3.1. Del analisis critico del CMISS: Limites y problemas en el &mbito de
aplicacion y manejo del CMISS
El CMISS se crea como un instrumento de proteccion social con miras a salvaguardar una
de las capas mas vulnerables de la poblacion -sector laboral-. De hecho este instrumento se
ha concebido como referente de proteccidn social a nivel internacional pues procura sacar
de exclusion social a millones de trabajadores migrantes en un mundo donde existe cada
vez mayor movilidad laboral. En este contexto, el CMISS implica un gran avance juridico-
politico en la region iberoamericana que en definitiva abre un camino importante para el
desarrollo del derecho internacional de Seguridad Social. Empero, existen dificultades de
aplicacion del CMISS que deben puntualizarse con la finalidad de procurar no sélo la
vigencia de este tipo de normativa tan importante para la poblacion, sino también la fiel
eficacia de la misma.

Un primer problema de aplicacion del CMISS consiste en la dificultad real de
coordinacion entre los diferentes regimenes de Seguridad Social vigentes en los Paises
Parte donde rige este Convenio. Como se ha mencionado, la naturaleza del CMISS no es
de unificacién de legislaciones, es decir no pretende alterar las legislaciones nacionales en
materia de Seguridad Social, sino coordinar las mismas, lo que hace que se precise de la
adopcion de diversas politicas econémicas y sociales para lograr adecuar la legislacion
interna de estos Estados a los principios rectores que se consagran en el mencionado
instrumento, hecho que no ocurre, al menos no con la misma intensidad en los Paises Parte
del CMISS debido a las diferentes exigencias establecidas en los sistemas de Seguridad
Social que rigen en la region. Recuérdese que a finales de los ochenta del siglo pasado, en
pleno auge de las dictaduras presentes en gran parte de la region latinoamericana, se
implementaron reformas a los sistemas de Seguridad Social que venian funcionando con
base a un welfare state, transitando hacia nuevos modelos que se traducen en regimenes

privados de capitalizacion. De alli que en la actualidad rijan sistemas de Seguridad Social
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de caréacter puablico, mientras que en otros, rijan las famosas férmulas privadas de
capitalizacién individual.

En este orden de ideas, resulta oportuno analizar las legislaciones internas de los
paises en mencion, de manera que se logre establecer con mayor precision en qué medida
varian los términos de los sistemas de la Seguridad Social implementado en cada Estado, y
con dichos conocimientos, identificar las primeras limitaciones de aplicacion que presenta
el CMISS.

3.1.1. De los diferentes sistemas de Seguridad Social a nivel iberoamericano

En este apartado se estudia la situacion que presentan los sistemas de pensiones de
la Seguridad Social en los siguientes paises: Ecuador, Chile, Colombia, Venezuela y
Espafia, aclarando que a pesar de que a la fecha el CMISS aun no tiene plena vigencia en
Colombia y Venezuela, de igual manera entran al analisis debido a la gran afluencia de
migrantes colombianos y venezolanos que transitan la region y que en particular, residen
en el Ecuador.

Antes de dar paso a la comparacion de los sistemas de Seguridad Social, resulta
menester dejar establecidos los conceptos de los diferentes sistemas de Seguridad Social
existentes, tales como: de reparto, capitalizacion individual y mixto. Para el efecto se toma
el criterio del Doctor Marco Proafio Maya.

Sistema de reparto (intergeneracional): en palabras del autor: “Por este sistema,
con las aportaciones de los trabajadores activos se financia las prestaciones de los
trabajadores pasivos”.114 Ademas agrega que bajo este régimen: “Todos los recursos se
acumulan en un solo fondo. En este fondo no hay titularidad ni patrimonio. No es un fondo
de ahorro sino de financiamiento”.**®

De hecho, este sistema se caracteriza por la triple receta de dar, recibir y contribuir,
basandose en un pacto intergeneracional que implica que la poblacién (trabajadores y
productores) aporten parte de sus ingresos para constituir un fondo econémico que sostiene
las pensiones al sector de la poblacién que adolece de determinadas contingencias, y que
por ello, justifican la necesidad de recibir ciertas prestaciones, por lo general de naturaleza

econdémica. Ejemplo de ello es el sistema de pensiones vigente en Ecuador y Venezuela.

1% Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, ... 91.
" Ibid., 92.
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Sistema de capitalizacion individual: tal como lo indica el autor: “... se financia con
un porcentaje de los ingresos del trabajador, depositados en un fondo de inversion, bajo
control y regulacion de los organismos del Estado. En este sistema no hay aportacion
pa‘[ronal”.116 Ademas indica que: “La administracion de fondos esta a cargo de las
aseguradoras de Fondos de Pensiones (AFP) a cambio de una comision por
administracion”.**’

Asi pues, en este sistema se excluye el tradicional principio de solidaridad que
caracteriza al sistema de reparto, y al contrario, el individuo vela por si y por sus familiares
a través del ahorro individual que realiza a lo largo de su vida laboral con la finalidad de
acumular la suma necesaria para que, mediante el cobro de pensiones, se asegure el costo
de la vida en su vejez, invalidez o el de sus familiares si llegare a fallecer. Es decir, la
modalidad de ahorro individual la podra llevar a cabo, quien se encuentre en la capacidad
econdmica -contributiva- de hacerlo. Ejemplo de ello es el sistema de pensiones vigente en
Chile.

Sistema mixto: segun indica el autor, este sistema:

13

...concilia el sistema de
solidaridad Intergeneracional administrado por el Estado, y el sistema de ahorro individual
obligatorio administrado por las agencias de Fondo de Pensiones Privadas”.''® Agrega
asimismo que: “Es un modelo que recibe las aportaciones y otorga las prestaciones en
forma combinada y consensuada, a través del sistema de reparto y del de capitalizacion
individual”.'*® La coexistencia de ambos sistemas -reparto intergeneracional y de
capitalizacién individual- dentro de una sola administracion genera este modelo hibrido de

Seguridad Social. Ejemplo de ello son los sistemas vigentes en Espaiia y en Colombia.

3.1.1.1. Ecuador
a) Constitucion de la Republica del Ecuador

El Ecuador vive desde hace un tiempo atrds, un vuelco relevante en materia de
derechos. Esto se debe al nacimiento de la Constitucion de 2008, que permitid la evolucién
de un estado de derecho hacia un estado constitucional y social de derechos y justicia, lo
cual evidentemente marco un radical cambio de la nocion filoséfica humanistica del

derecho en este pais.

16 Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, ... 96.
117 .
Ibid., 96.
% Ibid., 100.
" Ibid., 100.
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Entre los rasgos caracterizadores de tal novedad constitucional se encuentran: a) la
supremacia constitucional, donde la Constitucién transita de ser una manifestacion politica
a ser norma en si misma, justiciable y de aplicacion directa e inmediata; b) derechos de
igual jerarquia, dejando atras la conocida clasificacion de derechos en primera, segunda o
tercera generacion, y; ¢) un sistema garantista que se estructura bésicamente sobre
derechos fundamentales, es decir sobre la proteccion de estos derechos incluso cuando
dicha tutela no se manifieste de forma expresa en la ley. De alli que, la Constitucién
ecuatoriana que funge de garantista, concibe dentro de su normativa a la Seguridad Social
como un derecho universal es decir, como un derecho fundamental que le pertenece a todas
las personas sin excepcion alguna. Asi lo sefiala la Constitucion de la Republica del

Ecuador en su articulo 34.

El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y
sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por los
principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacion, para la atencién de las necesidades individuales y
colectivas.'?

En este contexto, se recuerda que en el articulo 3, numeral 1 de la Carta Magna,
consta que uno de los principales deberes del Estado es: Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacién, la salud, la alimentacién, la
seguridad social y el agua para todos sus habitantes”.*** La garantia de los derechos de la
Seguridad Social contenidos en instrumentos internacionales unido al principio de
universalidad caracteristico de la Seguridad Social, denota el compromiso que asume el
Estado ecuatoriano de brindar Seguridad Social a todas las personas, nacionales o no que
residan en el Ecuador. Asimismo, es menester sefialar que la Constitucion prohibe la
privatizacion de la Seguridad Social, con lo cual Vinueza Flores sefiala que: “...se
evidencia una potente declaracién de organizacion y gestion de la seguridad social que

s 122

descarta de entrada cualquier opcidn o mecanismo privatizador del sistema”. Por lo

tanto, es el Estado el Unico ente encargado de regularla.

120 Constitucion de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No 449 el 20 de octubre de
2008. Articulo 34.

121 |bid., articulo 3.1.

122 Moénica Vinueza Flores, “El derecho a la seguridad social en la Constitucion del Ecuador”, en La
Institucionalidad Normativa y Funcional de los Sistemas de Seguridad Social, le. (Ecuador: Ministerio
Coordinador de Desarrollo Social, 2015), 81.
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Bajo esta premisa, la figura de ciudadania universal que patrocina la Constitucion a
través del numeral 6, articulo 416, podria tomar forma. El texto de este articulado
claramente expone que se: “Propugna el principio de ciudadania universal, la libre
movilidad de todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicion de
extranjero como elemento transformador de las relaciones desiguales entre los paises,
especialmente Norte-Sur”.'*® De alli se entiende la importancia del reconocimiento del
derecho a la Seguridad Social como un aspecto vital del que se debe revestir la categoria de
ciudadania universal, pues no se puede concebir una ciudadania cosmopolita en tanto no
vaya de la mano de una Seguridad Social que cubra las necesidades méas basicas de las
personas.

b) Ley de Seguridad Social

La Ley de Seguridad Social ecuatoriana signada con el nimero 55-2001, manifiesta
que: “...las personas estan protegidas por el Seguro General Obligatorio, contra las
distintas contingencias que afectan su capacidad de trabajo y la obtencion de un ingreso
acorde con su actividad habitual”,*** y a través de ella se establece el Sistema Nacional de
Seguridad Social (SNSS), mismo que se encuentra conformado por el Seguro Universal
Obligatorio mas el régimen especial del Seguro Social Campesino, y por el Instituto de
Seguro Social de la Policia Nacional -ISSPOL-'#
Fuerzas Armadas -ISSFA-'?,

Respecto al sistema de pensiones que se maneja en el pais, se acota que antes de la

, 'y el Instituto de Seguridad Social de las

promulgacion de esta ley, en el Ecuador se manejaba un sistema de pensiones bajo el
régimen de reparto. Luego, con la entrada en vigencia de la reforma a la Ley de Seguridad
Social en el 2001, en el Ecuador se manejaria un sistema mixto de pensiones entre el
régimen de solidaridad intergeneracional y el régimen de ahorro individual obligatorio, tal
como consta establecido en las siguientes lineas: “La proteccion de la poblacion afiliada

contra las contingencias de vejez, invalidez y muerte se cumplird mediante un régimen

123 Constitucion de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No 449 el 20 de octubre de
2008. Articulo 416. 6.

124 Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica,... 175.

125 Organismo auténomo y ejecutor de la Ley de la Seguridad Social de la Policia Nacional, encargado de
brindar seguridad social al personal policial y a sus familias.

126 Organismo auténomo y ejecutor de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, encargado de
brindar seguridad social al profesional militar, dependientes y derechohabientes.
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mixto que combine las virtudes de la solidaridad Intergeneracional y las ventajas del
ahorro individual obligatorio”.**’

No obstante, esta reforma fue declarada inconstitucional, tal como lo indica Carmen
Corral: “La reforma que tomo6 diez afios en concretarse, se diluyé a los seis meses de
vigencia de la ley. EI Tribunal Constitucional el 8 de mayo de 2002 mediante resolucién
No. 052-2001-RA declar6 la inconstitucionalidad de seis articulos y dos Disposiciones
Transitorias de la Ley”.*® De ahi pues que dicha declaracién también recayé sobre el
sistema mixto de pensiones recién implementado en el pais bajo el argumento de la falta
del principio de solidaridad. Empero, aclara la autora: “...el fallo no declard
inconstitucional el sistema mixto, como mucha gente suele pensar y afirmar... si el sistema
mixto se orientaria por el principio de solidaridad, no habria problema alguno”.129 En este
contexto se entiende que el sistema de pensiones vigente en el Ecuador sigue siendo el
mismo sistema de reparto estructurado bajo el presupuesto de la solidaridad. Siguiendo a
Corral Ponce, se sefiala el tipo de prestaciones que cubre el régimen vigente.

Pero acontece una novedad, la reforma a la ley de Seguridad Social emitida en el
2015, conocida como la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, donde se libera al Estado de consignar el aporte del 40% al que estaba
obligado, por una ayuda contingente que se brindara exclusivamente cuando sea necesario.
Asi ha quedado manifestado en el articulo 68.1 que reemplaza el texto del articulo 237 por

el siguiente:

El Estado Central serd responsable subsidiario y garantizard el pago de las
pensiones del Sistema de Seguridad Social Gnicamente cuando el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social no cuente con los recursos econdmicos para cubrir las obligaciones en
curso de pago del Seguro General Obligatorio y del régimen especial del Seguro Social
Campesino. En este caso, se debera incorporar en el Presupuesto General del Estado los
recursos respectivos, adn sobre otros gastos.™*

127 Ecuador. Ley de Seguridad Social, No. 2001-55, publicada en Suplemento del Registro Oficial No 465 el
30 de noviembre de 2001. Articulo 164.

128 Carmen Corral Ponce, “Situacion del Sistema de Pensiones en el Ecuador, la perspectiva de la
Superintendencia de Bancos y Seguros”, en Mundos del Trabajo: Pluralidad y Transformaciones
contemporaneas, le. (Quito: FLACSO - Ecuador — Ministerio de Cultura, 2008), 127.

129 Carmen Corral Ponce, “Situacion del Sistema de Pensiones en el Ecuador, la perspectiva de la
Superintendencia de Bancos y Seguros”, en Mundos del Trabajo: Pluralidad y Transformaciones
contemporaneas,... 128.

130 Ecuador. Ley Orgénica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar. Publicada en
el Registro Oficial No 483 el 20 de abril de 2015. Articulo 68.1.
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Se trata de una reforma que podria cambiar el sistema de Seguridad Social que rige
en el Ecuador, pues el sistema de reparto supone el aporte tripartito entre trabajadores,
empleadores y Estado. En este caso, cuando los aportes estatales se vuelven en una mera
ayuda contingente o subsidiaria Unicamente cuando se necesite, se rompe la naturaleza
misma del sistema vigente en este pais, y ya no se hablaria de la existencia de un sistema
de reparto en sentido estricto, pero tampoco de un sistema de capitalizacion individual, ni
mucho menos de un sistema mixto, sino mas bien, de un sistema sui generis de Seguridad
Social que comienza a sentar sus bases en uno de los paises que integra la region
latinoamericana.

Ahora bien, retomando el tema de las prestaciones, se indica que aquellas ofrecidas
por el fondo de pensiones son: pension por vejez e invalidez, subsidio transitorio por
incapacidad parcial, pensiones de montepio por viudez y orfandad, subsidio para auxilio de

131 Ademaés

funerales, pension asistencial por vejez o invalidez financiada por el Estado.
resulta oportuno indicar que el jubilado tiene derecho a los servicios de salud, como indica
Proafio Maya: “El jubilado recibe atencion médica, quirurgica, farmacéutica y de
rehabilitacion en hospitales y unidades médicas del IESS”. 1%

Los requisitos previstos en la Ley de Seguridad Social necesarios para acreditar las
prestaciones econdmicas (seguros de vejez, invalidez y muerte) se indican a través del

siguiente cuadro informativo.

60 afios de edad, siempre que acredite 360
imposiciones mensuales (30 afios).

Jubilacion ordinaria de vejez Cualquier edad, siempre que acredite 480
imposiciones mensuales (40 afios)."*

60 imposiciones mensuales (como minimo) e
incapacidad sobrevenida en actividad o en
periodo de inactividad compensada. / 120
Jubilacioén por invalidez imposiciones mensuales (como minimo) e
incapacidad sobrevenida dentro de los 2 afios
siguientes al cese de actividad o de periodo de
inactividad compensada'®. (Nota

aclaratoria)'®.

131 Carmen Corral Ponce, “Situacién del Sistema de Pensiones en el Ecuador, la perspectiva de la
Superintendencia de Bancos y Seguros”, en Mundos del Trabajo: Pluralidad y Transformaciones
contemporaneas,... 130.

132 Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, ... 181.

133 Ecuador. Ley de Seguridad Social, No. 2001-55, publicada en Suplemento del Registro Oficial No 465 el
30 de noviembre de 2001. Articulo 185.

3% Ipid., articulo 186.
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60 imposiciones mensuales (como minimo).™®

Beneficiarios: Conyuge del asegurado o
jubilado fallecido o conviviente del mismo por
mas de 2 afios en union de hecho. (Si tuviere
Pension de viudez hijos con el causante no se exige tiempo de
enlace marital).**” Hijos menores de 18 afios.
(Si existen hijos incapacitados para el trabajo,
no se establece limite en la edad)."® Padres del
causante si vivieron a costas de éste."®

Fuente: Ley de Seguridad Social /Elaboracién propia.
c) Seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales

Otro tipo de prestacién econdmica que la ley contempla es el seguro por riesgos de
trabajo. Al respecto Proafio Maya indica que este seguro tiene como fin: “[...] proteger
tanto al afiliado como al empleador, mediante programas de prevenciéon de los riesgos
derivados del trabajo, y cubre los dafios causados por accidentes producidos en la actividad
laboral. Este seguro también cubre las enfermedades profesionales u ocupacionales,
incluidas la rehabilitacion fisica y mental”.**°

El Seguro de Riesgos del Trabajo brinda variadas prestaciones basicas a los
trabajadores que cubre desde los servicios de prevencion y asistencia médica hasta el pago
de pensiones temporales o vitalicias por el dafio ocasionado cuando ha acaecido algun
siniestro en actividad laboral. Es asi que, en el caso del subsidio por incapacidad, la ley
preve tres situaciones: incapacidad temporal; incapacidad parcial; e incapacidad total, cada
una con las particularidades que indica la ley en su titulo séptimo correspondiente al
Seguro General de Riesgos del Trabajo, donde se establece que al riesgo laboral que
ocasione incapacidad temporal para laborar correspondera otorgar un subsidio; por otra
parte, al riesgo laboral que ocasione incapacidad permanente parcial para laborar,
correspondera brindar una indemnizacion; y por altimo, cuando el riesgo laboral ocasione
incapacidad permanente total para laborar, correspondera garantizar la respectiva pensién

por invalidez de forma vitalicia.'**

135 Se entiende como periodo de inactividad compensada el tiempo dentro del cual el afiliado ha sido
beneficiario del subsidio temporal o transitorio por incapacidad.

138 Ecuador. Ley de Seguridad Social, No. 2001-55, publicada en Suplemento del Registro Oficial No 465 el
30 de noviembre de 2001. Articulo 193.

137 1bid., articulo 194.

138 |pid., articulo 195.

39 1pid., articulo 196.

140 Marco Proafio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, ... 202.

141 Ecuador. Ley de Seguridad Social, No. 2001-55, publicada en Suplemento del Registro Oficial No 465 el
30 de noviembre de 2001. Articulo 157.
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3.1.1.2. Chile
a) Constitucion Politica de la Republica de Chile

Chile cuenta con un sistema distinto de Seguridad Social que se basa en una
participacion minimalista del Estado a partir de una concepcion neoliberal que se asienta
en este pais con la toma de poder ejecutivo del entonces presidente Augusto Pinochet a
finales de la década de los setenta del siglo XX. Con este nuevo lider surge la aun vigente
Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980, en donde se plasman los principios
primordiales sobre los cuales se crea el sistema de Seguridad Social del pais surefio. Al

respecto, el inciso tercero del articulo primero de la Constitucion Politica establece:

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece.'*

Tal como se ha indicado, en este enunciado se evidencia la I6gica de minima
intervencion estatal que aplica el Estado chileno, pues se limita a crear condiciones para
que sus ciudadanos (de acuerdo a su libre albedrio) puedan desarrollarse como tales. Mas
adelante, dentro del capitulo de los derechos y deberes constitucionales, el literal h, del
numeral 7, del articulo 19 de la Constitucion chilena se sefiala que: “no podra aplicarse
como sancion la pérdida de los derechos previsionales”.*** Es decir que la pension jubilar,
una vez que se encuentre acreditada como derecho, queda constitucionalmente prohibida
de ser objeto de retencion o de negacion a sus titulares.

Por otra parte, respecto de la Seguridad Social, el articulo 18 de esta Carta Magna
expone: “La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes
al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones
publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias. (...) El Estado
supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social”.*** En efecto, el
Estado entra a participar como un ente de control y regulacion frente a las instituciones que
manejan el sistema de Seguridad Social y de Salud, mismas que segun lo indica este

articulo podran ser de caracter publico o privado.

142 Constitucion Politica de la Repdblica de Chile. Decreto supremo 1150. Publicada en el Diario Oficial de
24 de octubre de 1980. Articulo 1.3.

3 1bid., articulo 19.7. h.

4 1bid., articulo 18.
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Vale explicar que el sistema integral de Seguridad Social en este pais es mixto, pues
segun expresa Mujica Riveros, con la apertura a la iniciativa privada: “se reemplazé el
monopolio estatal de la provision de prestaciones, por un sistema que promueve la accion
de instituciones privadas y de organismos publicos descentralizados, desvinculados del
gobierno central”.'* No obstante, el sistema de pensiones como tal, se ubica
exclusivamente dentro del sector privado. Se entiende asi, que la Seguridad Social, y en
strictu sensu, el sistema de pensiones abarcado por la Seguridad Social, no se encuentra
amparado como derecho fundamental dentro de esta norma suprema.

b) Ley del sistema de pensiones: régimen de prevision social derivado de la
capitalizacién individual (Sistema de pensiones)

Como se ha mencionado, el sistema de pensiones que rige en Chile es
eminentemente privado, aqui se trasciende del sistema mixto a un sistema Unico de
capitalizacién individual administrado por instituciones privadas. Asi lo corrobora la
Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social -OISS- en su estudio comparado de los
sistemas de Seguridad Social de la region en las siguientes lineas: “La cobertura por vejez,
invalidez y supervivencia, por salud y por riesgos laborales, se otorga a través de seguros
sociales. Algunos de ellos se estructuran en régimen financiero de reparto (salud y riesgos
laborales), mientras que el de pensiones lo hace a traveés de un régimen financiero de
capitalizacion individual”.*°

Asi, el sistema de capitalizacion individual es excluyente del principio de
solidaridad, que segun la OIT debe primar en los sistemas de Seguridad Social de forma
integral. No obstante, Chile es el primer pais de la region latinoamericana en aplicar este
régimen de pensiones que hasta la actualidad conserva su vigencia.

Ahora bien, los trabajadores dependientes e independientes deben afiliarse y cotizar
-obligatoria y voluntariamente- a los organismos creados por la Ley para el efecto,
denominadas Administradoras de Fondos de Pensiones o también AFP que a partir de esta
reforma se encuentran en la libertad de administrar el sistema de pensiones con fines de

lucro. Pero qué son y cémo funciona la relacion afiliado — AFP? Para mayor comprension

1% Patricio Mujica Riveros, “Sistemas de Seguridad Social: La Experiencia Chilena”, en Francisco E. Barreto
de Oliveira, Sistemas de Seguridad Social en la Regién: problemas y alternativas de solucién, le. (Rio de
Janeiro: Banco Interamericano de Desarrollo, 1994), 113.

18 0ISS, “Informaciéon Comparada de los Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos”, en Banco de
Informacion de los Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos, 3e. (Madrid: Secretaria General de la
0OISS, 2000), 19.

68



se extrae lo expuesto por los economistas Eduardo Miranda Salas, Eduardo Rodriguez
Silva a través de su obra Analisis del Sistema de Fondos de Pensiones, Perspectivas e
interrogantes a saber: “La AFP es una sociedad andnima abierta o cerrada, con
personalidad juridica y autorizada por el Estado para operar. En tal caracter esta inserta en
las actividades del sector privado, percibe comisiones por sus servicios y obtiene
utilidades. Su funcionamiento estd autorizado y supervisado por la Superintendencia de
AFp~ 17

La Administradora de Fondos de Pensiones es la encargada de prestar directamente
a sus afiliados el pago de pensiones: “...originada por vejez, anticipada de vejez, invalidez
y sobrevivencia. También tiene la responsabilidad de pagar fisicamente las pensiones
minimas que establece el sistema”.'*® Cada persona en capacidad de afiliarse puede
escoger la Administradora de Fondos de Pensiones que estime mas conveniente, ademas de
cambiar de AFP en el momento que asi lo desee.

En ese contexto, suele sefialarse que el costo general que implica la afiliacion y
cotizacion a las AFP, resulta mas oneroso que el realizado a las entidades de caracter
publico, pues ademas de los aportes a realizar, se deben cubrir los costes de la
administracion que estos organismos tienen a su cargo. Asi lo considera Ruiz — Tagle

cuando expone que:

Sin considerar la contribucién de un 7% para la salud, en el sistema de AFP los
trabajadores deben aportar una cotizacion obligatoria de un 10% para su pension. Ademas,
deben contribuir con aproximadamente un 3% para un seguro de invalidez y sobrevivencia;
pero este porcentaje incluye también los costos de administracion y las ganancias de las
AFP.1#

Existe asi un gran consenso entre los conocedores respecto a que el sistema de
capitalizacién individual resulta méas costoso para el afiliado que el mismo sistema de
reparto. Ahora bien, los requisitos que establece esta ley para acreditar el derecho a
pensiones por vejez, invalidez y sobrevivencia se dejan sefialados a través del siguiente

cuadro informativo.

17 Eduardo Miranda Salas, Eduardo Rodriguez Silva, Analisis del Sistema de Fondos de Pensiones,
Perspectivas e interrogantes, 1le. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1995), 35.

%8 Eduardo Miranda Salas, Eduardo Rodriguez Silva, Analisis del Sistema de Fondos de Pensiones,
Perspectivas e interrogantes,... 39.

9 Jaime Ruiz — Tagle, “El nuevo Sistema de Pensiones en Chile: una evaluacion provisoria (1981-1995)”,
en Jaime Ensignia y Rolando Diaz (Coordinadores), La Seguridad Social en América Latina: ¢Reforma o
Liquidacion?, le. (Caracas: Fundacion Friedrich Ebert; Editorial Nueva Sociedad; 1997), 30.
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60 afios de edad en mujeres/65 afios de edad
Pension de vejez en hombres.”®. (Articulo 3)

Pension de invalidez total: pérdida de la
capacidad de trabajo de, al menos, 2/3.
Pensién de invalidez parcial: pérdida de la
Pensidn de invalidez capacidad de trabajo igual o superior a 50% e
inferior a 2/3." (Articulo 4).

Cényuge sobreviviente, los hijos legitimos,
naturales o adoptivos, los padres y la madre de
los hijos naturales del causante®?. (Articulo 5).
- La coényuge (a menos que tenga hijos
en comun con el causante), debe haber
contraido matrimonio con el causante
a lo menos con 6 meses de
anterioridad a la fecha de su
Pension de sobrevivencia fallecimiento, o 3 afios, si el
matrimonio se verificd siendo el
causante pensionado de vejez o
invalidez.*®
- El conyuge (viudo) debe ser invalido en
los términos establecidos en el articulo

4 y cumplir las exigencias del articulo
6 154

Fuente: Decreto Ley N° 3500 de 1980 (Sistema de Pensiones) /Elaboracion propia.

d) Seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales

El seguro de riesgos laborales esta previsto en la ley n° 16.744 promulgada en 1968,
es decir, con anterioridad a la ley del sistema de pensiones. EI dmbito subjetivo de
aplicacion de esta ley es el siguiente: “Trabajadores dependientes de los sectores publicos
y privados, parlamentarios, dirigentes sindicales, estudiantes y ciertos trabajadores
independientes incorporados al seguro”.**> Por su parte, el ambito objetivo de aplicacién

que concibe esta ley se limita a amparar dos situaciones: a) “Lesiones que una persona

10 01SS, “Régimen de Prevision Social Derivado de la Capitalizacién Individual. Decreto Ley n° 3.500.
Publicada en el Diario Oficial de 13 de noviembre de 1980, en Leyes de Reforma de la Seguridad Social en
Iberoamérica, (Madrid: Secretaria General de la OISS, 2001), 304.

1310188, “Régimen de Previsién Social Derivado de la Capitalizacién Individual. Decreto Ley n® 3.500.
Publicada en el Diario Oficial de 13 de noviembre de 1980, en Leyes de Reforma de la Seguridad Social en
Iberoamérica,... 304.

52 1hid., 305.

153 Chile. Régimen de Prevision Social Derivado de la Capitalizacion Individual. Decreto Ley n° 3.500.
Publicada en el Diario Oficial de 13 de noviembre de 1980. Articulo 6.

>4 1bid., articulo 7.

1% 0ISS, “Informaciéon Comparada de los Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos”, en Banco de
Informacién de los Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos,... 366.
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sufra a causa o con ocasion del trabajo, y que le produzcan incapacidad o muerte,
incluyendo los que ocurran en el trayecto directo, de ida o de regreso, entre la habitacion y
el lugar de trabajo, y los sufridos por los dirigentes sindicales a causa o con ocasion del
desempefio de sus cometidos gremiales”.**® Y, b) “Enfermedades causadas de una manera
directa por el ejercicio de la profesion o el trabajo y que le cauce incapacidad o muerte”.*’

Seguln se indica, para las personas sujetas a esta ley, se prevén prestaciones tanto
médicas como economicas en dependencia del grado de incapacidad laboral que haya
ocasionado el siniestro. Asi, de acuerdo a lo establecido en los articulos 31 y siguientes de
esta Ley, a la incapacidad temporal le corresponderd un subsidio; a la invalidez parcial, una

indemnizacion; mientras que a la invalidez total, le ser4 otorgada una pensién mensual.**®

3.1.1.3. Colombia

Se alude al primer antecedente del sistema de Seguridad Social vigente en
Colombia en las siguientes lineas a través del pensamiento de Rodriguez Meza: “La
reforma pensional en Colombia se enmarcé dentro de la politica neoliberal de desmonte o
adelgazamiento del Estado. En lo referente a los fondos de pensiones, tiene su inspiracion
en el modelo chileno implantado en 1980 durante la dictadura militar de Augusto
Pinochet”.** Es decir que el modelo de pensiones bajo los esquemas de la Seguridad
Social que rige en Colombia persigue un esquema de capitalizacion individual similar al
modelo implantado en Chile donde los fondos de pensiones son manejados por
instituciones de caracter privado. Ademas y acorde lo manifestado por Miguel Cardenas

Rivera se conoce que:

La reforma de la seguridad social fue uno de los puntos prioritarios en la agenda
politica colombiana, entre 1992 y 1993. El gobierno del cuatrienio 1990-1994 anuncio el
proyecto de reforma desde septiembre de 1991, a la luz de las disposiciones de la nueva
Constitucion promulgada el 5 de julio del mismo afio. Como producto de un agitado debate
parlarﬂgntario se aprobo el actual sistema por medio de la Ley 100 del 23 de diciembre de
1993.

1% OISS, “Informacién Comparada de los Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos”, en Banco de
Informacion de los Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos,... 366.

7 Ibid., 370.

158 Chile. Normas sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales, Ley n° 16744. Publicada en el
Diario Oficial el 01 de febrero de 1968. Articulos 31 y siguientes.

%9 Rafael Rodriguez Mesa, Estudios sobre Seguridad Social, 3e. (Barranquilla: Editorial Universidad del
Norte, 2012), 275.

10 Miguel Eduardo Cardenas Rivera, “La reforma de la Seguridad Social colombiana: entre la competencia y
la solidaridad”, en Jaime Ensignia, Rolando Diaz (coordinadores), La seguridad social en América Latina:
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En efecto, la Constitucion Politica de Colombia nace once afios mas tarde que la
Constitucion chilena, consagrando una ideologia bastante cercana a esta Ultima, lo que
tiene sentido si se recuerda el periodo politico predominante en América Latina en aquella
época. No obstante, a diferencia del sistema de pensiones chileno, en Colombia se permitio
la coexistencia de dos sistemas de pensiones, encontrados entre la competencia y la
solidaridad como las caracteristicas principales de cada uno de ellos.

a) Constitucién Politica de Colombia

En esta Constitucion, que nace bajo la presidencia de César Gaviria, se plasman los
principios fundamentales que definirian los lineamientos de la nueva Ley de Seguridad
Social del pais cafetero. Disposiciones que constan en el capitulo segundo relativo a los
derechos sociales, econdmicos y culturales -apartado del capitulo de los derechos
fundamentales- y que se citan seguidamente: “Articulo 46. El Estado, la sociedad y la
familia concurriran para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y
promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria. El Estado les garantizara los
servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia”.**
Notese que la responsabilidad de proteccion hacia los adultos mayores recae sobre la
sociedad y el Estado, sin embargo, es éste Ultimo el encargado de garantizar proteccion y
asistencia social siempre que resulte necesario.

Del articulo 48 se conoce del carécter publico y de la universalidad que reviste este
derecho: “[...] La Seguridad Social, es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecidn a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley”.**? En este
sentido, se deduce que si la Seguridad Social en Colombia se rige por el principio de
universalidad, el sistema debe procurar proteccidn social integral a todas las personas que
se encuentren dentro del territorio colombiano. Empero, como se ha expresado con
anterioridad, Colombia también da apertura al sector privado para el otorgamiento de este

servicio, como consta en el inciso cuarto del mismo articulo: “La Seguridad Social podra

¢reforma o liquidacion? le. (Carécas: Fundacion Friedrich Ebert; Editorial NUEVA SOCIEDAD, 1997),
169.

161 Constitucién Politica de Colombia. Publicada en la Gaceta Constitucional 114 el 4 de julio de 1991.
Constitucion Politica de Colombia, (Corte Constitucional; Consejo Superior de la Judicatura; Cendoj; 2015),
19.

162 Constitucion Politica de Colombia. Publicada en la Gaceta Constitucional 114 el 4 de julio de 1991.
Constitucidn Politica de Colombia,... 19.
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ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la Ley”.'®® Por ello,
resulta interesante estudiar este hibrido de Seguridad Social que se encuentra vigente en
uno de los paises que integran la region iberoamericana, y que aunque no se consagre en la
Constitucién como un derecho fundamental, ya la Corte Constitucional ha expresado en
ciertos casos que: “[...] la naturaleza fundamental de un derecho no depende de su
ubicacién dentro del texto constitucional”.*®
b) Ley de Seguridad Social

Es después del nacimiento de la Constitucién colombiana en 1993 que se promulga
la nueva ley de Seguridad social, signada con el nimero 100, misma que se encuentra
fragmentada en cuatro partes a saber: Sistema General de Pensiones; de Seguridad Social
en Salud; de Riesgos Profesionales; y Servicios Sociales Complementarios. Rodriguez

Mesa, agrega que la ley 100 de 1993:

[...] estableci6 la coexistencia de dos regimenes excluyentes: el de Prima Media
con Prestacion Definida... y el de Ahorro Individual con Solidaridad, régimen no solidario,
administrado por los Fondos Privados de Pensiones y basado en el ahorro proveniente de
las cotizaciones de los afiliados y empleadores en cuentas individuales de ahorro
pensional *®®
El régimen solidario de prima media con prestacion definida, se estructura bajo el
modelo de reparto simple que existié en Colombia antes de la llegada de la ley 100. Es
decir que el Estado sigue jugando un papel protagonico en lo que respecta a la prestacion
de la Seguridad Social. Asi lo define la doctora Forero de Saade al indicar que: “...Este
régimen como norma general, esté a cargo del ISS, en calidad de monopolio tunico”.**

El régimen de ahorro individual con solidaridad, por su parte, se basa en el modelo
de la capitalizacion individual, pues como lo explica la autora, este régimen: “Es aquel que
opera con base en el ahorro de las cotizaciones y sus rendimientos; es administrado por las

Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones (privadas, mixtas, publicas o

163 Constitucion Politica de Colombia. Publicada en la Gaceta Constitucional 114 el 4 de julio de 1991.
Constitucion Politica de Colombia,... 19.

164 Johanna del Pilar Cortés Nieto, Camilo Andrés Arias Amaya, Nayid Abl Fanger Saenz, Ana Maria
Gonzales Valencia, Alexandra Kurmen Cruz, Beatriz Eugenia Luna Aliaga, José Ignacio Manrique Nifio,
Enrique Alberto Prieto Rios, Diana Carolina Pulido Caballero. “La naturaleza juridica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”, en Estudios Socio-
Juridicos, V. 9. (2010). 111. <http://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/458>.
Consulta: 22 de mayo, 2017.

165 Rafael Rodriguez Mesa, Estudios sobre Seguridad Social, ... 88.

186 Maria Teresa Forero de Saade, “El sistema de seguridad social en Colombia”, en Theresa Durnbeck
(Coordinadora), La Seguridad Social en América Latina: seis experiencias diferentes. (Buenos Aires:
KONRAD — ADENAUER — STIFTUNG A.C. CIEDLA, 1996), 241.
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solidarias), constituidas como anénimas o de instituciones solidarias”.*®” En palabras de la
autora: “[...] el espiritu de la Ley 100 de 1993 buscé desmonopolizar la prestacion de los
servicios de la Seguridad Social, antes a cargo exclusivo del Estado, propiciando el libre
mercado dentro de una competencia leal y aumentar la cobertura para extenderla no solo al
sector formal de la economia, sino a la poblacion en general”.*%

De hecho, el objeto de contar con un régimen de esta naturaleza se justifica en el
nivel de proteccion que dicho sistema social prevé, pues al encargar esta responsabilidad a
los sectores publico y privado, las cargas merman y la calidad de prestacion aumenta. Por
lo tanto, como lo explica Cardenas Rivera: “La reforma cre6 un nuevo sistema de
seguridad social, que no reproduce totalmente el modelo chileno de privatizacién pero
trasciende el clasico del seguro social paraestatal, ante la probada ineficacia del ISS para
extender la cobertura de los sectores independiente e informal, y su imposibilidad
financiera para subsidiar la incorporacion de los pobres”.'®°

Siguiendo con el andlisis, cabe indicar que a la ley 100 de 1993 le sobreviene una
reforma diez afios mas tarde de su promulgacion en lo que respecta al sistema general de
pensiones. Por lo tanto, es la ley 797 de 2003, la que establece los requisitos para acceder a
las pensiones jubilares por causa de vejez, muerte o invalidez. Requisitos que se indican en

el cuatro informativo que consta a continuacion.

57 afios de edad en mujeres. /62 afios de edad

Pension de vejez en hombres: siempre que se acrediten 1300

semanas cotizadas como minimo®™,

Invalidez por enfermedad: 50 semanas de
cotizacion en los ultimos 3 afios anteriores a la
fecha de estructuracion y haber cotizado al
menos un 25% del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplié 20 afios de edad y la
Pensidn de invalidez fecha de la primera calificacion del estado de
invalidez. / Invalidez por accidente: 50 semanas

7 Maria Teresa Forero de Saade, “El sistema de seguridad social en Colombia”, en Theresa Durnbeck

(Coordinadora), La Seguridad Social en América Latina: seis experiencias diferentes,... 245.

%8 Maria Teresa Forero de Saade, “El sistema de seguridad social en Colombia”, en Theresa Durnbeck
(Coordinadora), La Seguridad Social en América Latina: seis experiencias diferentes,... 234.

1%9 Miguel Eduardo Cardenas Rivera, “La reforma de la Seguridad Social colombiana: entre la competencia y
la solidaridad”, en Jaime Ensignia, Rolando Diaz (coordinadores), La seguridad social en América Latina:
¢reforma o liquidacion?,... 170.

170 Colombia. Ley 797 de 2003. Publicada en el Diario Oficial 45079 del 29 de enero de 2003. Articulo 9.
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de cotizacién dentro de los tres afios anteriores
a la fecha del siniestro que causo la invalidez.'™

Pensién de sobrevivencia

Los miembros del grupo familiar del
pensionado que fallezca. Si se trata de muerte
del afiliado, siempre que haya cotizado 50
semanas dentro de los 3 ultimos afios anteriores
al fallecimiento de acuerdo a lo siguiente:

- Muerte por enfermedad: causante
mayor de 20 afos, si cotizo el 25% del
tiempo transcurrido entre el momento
en que cumplié 20 afios de edad y la
fecha de su fallecimiento. / Muerte por
accidente: causante mayor de 20 afios,
si cotizo el 20% del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié 20
aflos de edad y la fecha de su
fallecimiento.'"

De los cdnyuges o compafieros permanentes:

- De forma vitalicia: Conyuge o
compafiero/a supérstite que a la fecha
del fallecimiento del causante tenga 30
0 més afios de edad. / De forma
temporal: Conyuge o0 compafiero/a
supérstite  que a la fecha del
fallecimiento del causante tenga menos
de 30 afos de edad y no haya procreado
hijos con éste.'”

Fuente: Ley N° 797 de 2003 (Reforma a Régimen de Sistema de Pensiones) /Elaboracion propia.

c¢) Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales

La ley 100 de 1993 en su libro tercero, primer capitulo, trata el tema con cierta

vaguedad, no obstante, se hace énfasis en los siguientes puntos: i) las disposiciones de la

pension por riesgos de trabajo seran aquellas que rijan las pensiones de invalidez por riesgo

comdun (art. 249); ii) el ente encargado de realizar la calificacion del estado de invalidez y

determinar su origen es la Junta Regional de Calificacion de Invalidez (art. 42); iii) el

estado de invalidez se puede recalificar (ratificar o modificar) cada tres afios (art. 44); v,

iv) el afiliado podra contratar con la misma compafiia de seguros, pensiones de invalidez

para amparar riesgos comunes, enfermedades profesionales y accidentes de trabajo (art.

251).

71 Colombia. Ley 797 de 2003. Publicada en el Diario Oficial 45079 del 29 de enero de 2003. Articulo 11.

12 1hid., articulo 12.
13 1bid., articulo 13.

75




3.1.1.4. Venezuela
a) Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

La Constitucion vigente en Venezuela nace en el afio 1999, diez meses después de
la toma de posesion de la presidencia de la Republica de Venezuela del entonces presidente
Hugo Chavez Frias, bajo una ideologia socialista que obliga al Estado ser el maximo
protector de sus ciudadanos. En este sentido no cabe una politica liberal, y por lo tanto, tal
y como lo dicta la doctrina, no cabe la privatizacion de los servicios sociales, pues éstos
solo pueden estar a cargo del Estado. Se podria decir abiertamente que la estructura
politica social venezolana se constituyd como la antitesis de la estructura politica social
chilena. De hecho, con la entrada en vigencia de esta Constitucion, la Seguridad Social
pasa de ser un derecho social a ubicarse dentro del catalogo de los derechos fundamentales

en ella reconocidos. Asi queda debidamente expresado en el articulo 86 a saber:

Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio publico de
caracter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de
maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroficas, discapacidad,
necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad,
orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de
prevision social. El Estado tiene la obligacién de asegurar la efectividad de este
derecho, creando un sistema de seguridad social universal, integral, de financiamiento
solidario, unitario, eficiente y participativo, de contribuciones directas e indirectas. La
ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para excluir a las personas de su
proteccion. Los recursos financieros de la seguridad social no podran ser destinados a otros
fines. Las cotizaciones obligatorias que realicen los trabajadores y las trabajadoras para
cubrir los servicios médicos y asistenciales y demas beneficios de la seguridad social
podrén ser administrados s6lo con fines sociales bajo la rectoria del Estado.*™ (Lo resaltado
€s propio).

De los parametros rectores del articulo precedente es que se estructura el sistema de
Seguridad Social como universal, pues existe una declaratoria expresa de prohibicion de
discriminacion a las personas de la Seguridad Social en caso de adversidades econdémicas.

Se rescata asimismo que los derechos de los adultos mayores quedan establecidos

exclusivamente en la norma suprema a través del articulo 80 que reza:

El Estado garantizara a los ancianos y ancianas el pleno ejercicio de sus derechos y
garantias. ElI Estado, con la participacion solidaria de las familias y la sociedad, esta
obligado a respetar su dignidad humana, su autonomia y les garantizard atencion integral y
los beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren su calidad de vida. Las
pensiones Yy jubilaciones otorgadas mediante el sistema de Seguridad Social no podran ser
inferiores al salario minimo urbano. A los ancianos y ancianas se les garantizara el derecho

174 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N°
36860 el 30 de diciembre de 1999. Articulo 86.
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a un trabajo acorde con aquellos y aquellas que manifiesten su deseo y estén en capacidad
175
para ello.

De esta manera, el fondo que financia las jubilaciones a las que tiene derecho este
sector de la poblacién, se constituira de acuerdo a la formula tripartita o sistema de reparto
utilizado en otros paises, entre ellos Ecuador, en donde interviene el sector empresarial, el
sector de los trabajadores y el Estado. En ese contexto, la finalidad de este sistema una vez
mas, es crear una red de proteccion social en donde los afiliados activos financien a la
poblacion que se encuentre en situacion econdémica adversa.

Empero, la realidad de la Seguridad Social en Venezuela ha distado
considerablemente de las disposiciones sociales expuestas en su Constitucion, es decir que
la Seguridad Social no abarca a todas las personas, sino Unicamente a quienes aportan a la

misma. De alli que los autores Gustavo Marquez y Clementina Acedo manifiesten:

[...] la cobertura del sistema de seguros sociales esta legalmente limitada a los
empleados y obreros en relacion de dependencia y excepcionalmente a categorias
especificas de trabajadores por cuenta propia... Por otra parte, y dada la limitada capacidad
de coercion que el sistema tiene sobre empleadores y empleados, en general se supone que
los empleados y obreros del sector informal no estan asegurados en el sistema. Por lo tanto,
la cobertura teérica del sistema de seguridad social se limita a los empleados y obreros del
sector plblico y del segmento moderno privado.'”

Empero, en Venezuela, como en muchos otros paises, se cuenta con un programa de
asistencia social para el sector de la poblacion de edad avanzada y escasos recursos. Este
programa es conocido como la Gran Mision en Amor Mayor, y asiste a aquellos adultos
mayores que cuentan con una edad igual o mayor a 55 afios de edad en mujeres y 60 afos
de edad en hombres.

b) Ley del Seguro Social

La reformada Ley del Seguro Social establece que el Estado se obliga a garantizar
asistencia médica integral y prestaciones en dinero para con los afiliados/beneficiarios
adscritos al sistema. Seguidamente se mencionan los requisitos que se deben cumplir para
acceder a las prestaciones economicas de vejez, invalidez, y sobrevivencia, expuestos en el

siguiente cuadro informativo.

175 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N°
36860 el 30 de diciembre de 1999. Articulo 80.

78 Gustavo Marquez, Clementina Acedo, “El sistema de seguros sociales en Venezuela: problemas y
soluciones alternativas”, en Francisco E. Barreto de Oliveira, Sistemas de Seguridad Social en la Region:
problemas y alternativas de solucion, le. (Rio de Janeiro: Banco Interamericano de Desarrollo, 1994), 177.
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55 afios de edad en mujeres. / 60 afios de edad
Pension de vejez en hombres: siempre gque acredite 750 semanas
cotizadas como minimo.*"’

100 cotizaciones semanales (minimo) dentro de
los 3 Gltimos afos anteriores a la invalidez; 250
cotizaciones semanales como minimo cuando el
Pension de invalidez asegurado sea menor de 35 afios. (Se reducira
20 cotizaciones por cada afio que le faltare para
cumplir dicha edad).'™®

Pérdida de mas de (2/3) de su capacidad para
trabajar en forma permanente.*”

Siempre que el causante tenga acreditadas 750
cotizaciones semanales como minimo; o si
cumple con los requisitos para tener derecho a
pension de invalidez.'®

Beneficiarios:

Hijos menores de 14 afios o 18 afios si
Pension de sobrevivencia estuvieren estudiando, o cualquier edad si
fueren  totalmente incapacitados;  viuda
(cualquier edad), siempre que tenga hijos de 14
afios o 18 afios con el causante; viuda o
concubina (méas de 45 afios de edad) siempre
que no tuviere hijos con el causante.’®

Fuente: Ley del Seguro Social /Elaboracion propia.

De acuerdo a lo indicado por los datos expuestos por el Banco Interamericano de
Desarrollo, BID, en su libro Panorama de las pensiones: América Latina, la pensién de
vejez en este pais equivale al salario minimo nacional vigente, e indica que: “En el 2010, el
salario minimo era de 1.223,89 bolivares. En el 2012 se sitta en 1.780,45 bolivares y se
preveia que en el mes de septiembre de 2012 se ubicara en 2.047,52 bolivares”.*® Segin
estas disposiciones, la pension que no puede ser inferior al salario minimo nacional -SMN-
aumentaria conforme aumente el SMN, mismo que normalmente se ajusta cada afio. Sin
embargo, en la actualidad se conoce que el SMN de Venezuela aumento6 cuatro veces en el
2016, ubicandose en 27.092 bolivares, y en lo que va del afio 2017, se ha anunciado un
nuevo incremento del cincuenta por ciento al salario minimo nacional correspondiente a

40.638 bolivares que equivale aproximadamente a 60.00 ddlares de los Estados Unidos de

Y7 Venezuela. Ley del Seguro Social. Publicada en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela N° 393.079 el 30 de abril de 2012. Articulo 27.

78 Ipid., articulo 14.

9 1bid., articulo 13.

180 1bid., articulo 32

181 1bid., articulo 33.

82 OCDE, Banco Mundial, BID, Panorama de las Pensiones: América Latina y el Caribe. (Banco
Interamericano de Desarrollo, 2015), 175.
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Norteamérica. En consecuencia, el lector podra tener una primera idea del fenémeno
inflacionario progresivo y agresivo con el que deben lidiar los trabajadores en Venezuela.
En efecto, la crisis que enfrenta este pais latinoamericano repercute negativamente sobre la
generacion de empleo y por lo tanto, sobre el derecho de la Seguridad Social, acorde lo
sefiala el especialista de programas sociales del BID, Gustavo Marquez: “El sistema de
prestaciones sociales tiene efectos muy complejos sobre los costos laborales, dado que
introduce impactos que varian con la antigiiedad y el ritmo inflacionario”.'®® Nétese
ademas que aunqgue las empresas puedan controlar en cierto grado las alzas de los salarios,
no podran ejercer control alguno sobre la inflacién.
c) Riesgos de trabajo y enfermedades profesionales

De la pension por incapacidad parcial proveniente de enfermedades profesionales o
accidentes de trabajo, se manifiesta que por su naturaleza éstas no se encuentran
condicionadas a requisitos de tiempo de cotizaciones ni de edad, sino al grado de
incapacidad laboral que determina la ley al respecto bajo los siguientes términos: “El
asegurado o asegurada que a causa de enfermedad profesional o accidente del trabajo
quede con una incapacidad mayor del veinticinco por ciento (25%) y no superior a los dos
tercios (66.66%) tiene derecho a una pension”.** Ahora bien, si la incapacidad se califica
en un porcentaje menor al establecido, esto es: “[...] mayor de cinco por ciento (5%) y no
superior al veinticinco por ciento (25%), tiene derecho a una indemnizacién unica igual al
resultado de aplicar el porcentaje de incapacidad atribuido al caso, al valor de tres (3)
anualidades de la pension por incapacidad total que le habria correspondido”.'®°

Un dato a destacar es que el asegurado tiene derecho no s6lo a pensién, sino
también a indemnizaciones diarias por el tratamiento necesario para tratar la invalidez,
para después de ello, es decir, una vez determinado el estado de invalidez, se comienza a

pagar la pension correspondiente por el tiempo que esta dure.

3.1.1.5. Espaiia

a) Constitucién Espafiola

183 Gustavo Marquez, “La reforma del sistema de prestaciones sociales en Venezuela”, en Theresa Durnbeck
(Coordinadora), La Seguridad Social en América Latina: seis experiencias diferentes. (Buenos Aires:
KONRAD — ADENAUER — STIFTUNG A.C. CIEDLA, 1996), 457.

184 Venezuela. Ley del Seguro Social. Publicada en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela N° 393.079 el 30 de abril de 2012. Articulo 20.

18 |bid., articulo 22.
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La Constitucion Espafiola promulgada en 1978 es la norma suprema de mayor
antigliedad en relacion con las demas constituciones latinoamericanas aqui estudiadas. A
través de ella se conoce que la Seguridad Social se concibe bajo el esquema de régimen
publico; es decir, bajo el tradicional sistema de reparto basado en el contrato
intergeneracional que afecta a toda la poblacién espafiola. Lo indicado se plasma en el
articulo 41 de esta Constitucion: “Los poderes publicos mantendrén un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.**® Ademas es importante revelar
que la Constitucién Espafiola como tal, no concibe a la Seguridad Social dentro de la
categoria de derechos fundamentales, pero la vincula a través de su articulo décimo donde
sefiala que los derechos fundamentales se interpretaran de acuerdo a lo estipulado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, donde la Seguridad Social es uno mas de los
derechos fundamentales alli consagrados.

Se denota asi que esta disposicion constitucional es imperativa por una parte, pues
ordena a los poderes publicos a establecer un sistema de Seguridad Social de carécter
estatal, mientras que por otra parte es permisiva, al adoptar una postura de abstencién de
intervencion estatal pues concede la posibilidad de existencia de un régimen privado de
Seguridad Social, sin que ello implique que el sector publico se desligue de su obligacion
de proteccion social, haciendo énfasis en que la adscripcion al sistema publico es
obligatorio para los espafioles, mientras que la contratacion de un sistema privado de
Seguridad Social es meramente opcional. Al respecto, José Luis Monereo Pérez

manifiesta;

[...] La Constitucion espafiola, como es sabido, afirma el caracter social del Estado
Yy, €n consecuencia, se inscribe en la linea del intervencionismo estatal propio de los textos
del constitucionalismo social contemporaneo... De ahi que la CE, articulo 41, proclame que
la Seguridad Social es una funcion del Estado, y solamente deje un espacio de libre
iniciativa y gestion en el &mbito de la proteccion complementaria libre.'®’

En ese sentido, queda claro que independientemente del caracter publico de la

Seguridad Social espafiola, la injerencia del sector privado es permitida, siempre que las

186 Constitucion Espafiola. Publicada en el Boletin Oficial del Estado N° 311 el 29 de Diciembre de 1978.
Articulo 41.

187 José Luis Monereo Pérez, Piblico y privado en el sistema de pensiones, (Madrid: Editorial TECNOS
S.A., 1996), 74.
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prestaciones de proteccion social provenientes de este sector sean complementarias. Por
tanto, bajo dicha modalidad se puede aspirar a mejorar la pension a la que se tenga derecho
por medio de la Seguridad Social Estatal, tal como lo expresa el autor: “...el ordenamiento
publico de pensiones fija un minimo protector basico que puede ser mejorado o superado
por la autonomia privada afiadiendo un suplemento al importe de la pensién que otorga el
sistema publico de pensiones”.!®® En consecuencia, el régimen de las pensiones
contributivas es producto de la misma vinculacién entre ambos sistemas, pues como bien
advierte el autor: “[...] el desarrollo de los regimenes privados de pensiones
complementarias se alimenta de las lagunas... del sistema publico de pensiones
contributivas profesionales”.'®°

En ese orden, se entiende que el sistema de Seguridad Social espafiol aunque
semejante con el colombiano debido a la coexistencia de los regimenes publico y privado,
se diferencia de este Gltimo en lo referente a la obligatoriedad de afiliaciéon al sistema
publico vigente en cada pais, pues mientras en Colombia se permite que el ciudadano
decida a qué régimen de Seguridad Social desea pertenecer, en Espafia la afiliacion y por lo
tanto, cotizacion al régimen publico de Seguridad Social es de caracter obligatorio.

b) Ley General de la Seguridad Social <Real Decreto Legislativo 8/2015>

El primer Real Decreto Legislativo en establecer la ley de Seguridad Social se
emitio en 1974. Veinticinco afios después, se promulga el Real Decreto Legislativo 1/1999
a través del cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
que regiria hasta el 2015, momento en el que se emite un nuevo Real Decreto Legislativo
8/2015 por medio del cual se sanciona el nuevo y vigente Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social o LGSS.

De esta Ley, especificamente del articulo segundo, se conoce que en Espafia se
otorgan dos tipos de prestaciones, aquellas tradicionales o contributivas y las no
contributivas; y ademas, que el sistema de Seguridad Social se encuentra estructurado -
valga especificar- de acuerdo a los preceptos del principio de universalidad. Empero,
aunque la Constitucion y la ley dispongan la proteccién social de todos los ciudadanos, el
modelo de Seguridad Social que impera en este pais se circunscribe a la proteccion del
sector laboral -trabajadores y familiares- como los principales y potenciales beneficiarios

de las prestaciones que brinda el sistema, pues como senala el autor: “...su derecho a las

188 José Luis Monereo Pérez, Publico y privado en el sistema de pensiones, ... 150.
189 José Luis Monereo Pérez, Publico y privado en el sistema de pensiones, ... 108.
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prestaciones deriva del participe, esto es, que el beneficiario no participe no tiene un
derecho propio a las prestaciones”.*

En este orden de ideas, y siguiendo la misma linea explicativa utilizada en los casos
anteriores, se exponen continuadamente los requisitos y condiciones para acceder a las

pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia.

67 afios de edad, o 65 afios cuando se acrediten
38 afios y 6 meses de cotizacion. Haber
cotizado 15 aflos como minimo, de los cuales al
Pension de vejez menos 2 deberan estar comprendidos dentro de
los 15 afios anteriores al momento de causar el
derecho.!*

Incapacidad temporal: Enfermedad comun:
haber cotizado 180 dias dentro de los 5 afios
anteriores al hecho causante. En caso de
accidente, sea 0 no de trabajo, y de enfermedad
profesional: no se exigird ningun periodo de
cotizacion.'*

Incapacidad permanente parcial: cuando deba
realizar su trabajo habitual con mayor esfuerzo.
Pension de invalidez Recibe indemnizacion siempre que haya
cotizado 1800 dias (minimo), comprendidos en
los 10 aflos anteriores a la incapacidad
temporal '

Incapacidad permanente: total, absoluta y de
gran invalidez: recibe pension. El periodo de
cotizacion exigido sera: Menor de 31 afios de
edad, la tercera parte del tiempo transcurrido
entre la fecha en que cumplié los 16 afios y la
del hecho que origind la invalidez. / 31 afios de
edad o més, la cuarta parte del tiempo
transcurrido entre la fecha en que cumpli6 los
20 afios y la del hecho causante de la pension.***

Son beneficiarios: Conyuges, ex conyuges,
parejas en unién de hecho, hijos y familiares
gue hayan estado a cargo del causante.

Cdnyuge superviviente: 500 dias cotizados,
dentro de los 5 afios anteriores a la fecha del
siniestro. Si la causa de la muerte fuera un
accidente, sea 0 no de trabajo, o una

190 j0sé Luis Monereo Pérez, Publico y privado en el sistema de pensiones,... 168.

191 Espafia. Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo N° 8/2015). Publicada en el Boletin
Oficial Espafiol el 30 de Octubre de 2015. Articulo 205. 1. a. b.

192 |pid., articulo 172.

193 |pid., articulo 195. 2.

9% Ibid., articulo 195.3. a. b.
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enfermedad profesional, no se exigira periodo
Pension de sobrevivencia de cotizacion.'

Ex cdnyuge superviviente: si no contrae nuevas
nupcias o constituido una pareja de hecho.'*
Pareja en union de hecho: cuando sus ingresos
durante el afio anterior no superen el 50% de la
suma de los ingresos entre éste y el causante
habidos en el mismo periodo.™’

Hijos huérfanos: menores de 21 afios. Si son
mayores de edad (hasta los 25 afios de edad),
que estén incapacitados para trabajar o cuando
sus remuneraciones sean inferiores al salario
minimo interprofesional establecido.*®®

Fuente: Ley General de Seguridad Social —Decreto Real Legislativo 8/2015. /Elaboracién propia.

De las cuatro modalidades de invalidez por incapacidad permanente se expone lo
siguiente: se entendera por incapacidad permanente total cuando el invalido deba dedicarse
a una labor diferente a la habitual realizada; la incapacidad sera absoluta cuando el afiliado
no pueda ejercer ningun tipo de actividad laboral debido a dicha incapacidad; y se estara en
estado de gran invalidez cuando el incapaz permanente requiera de otra persona para que le
asista en la realizacion de las necesidades basicas de la vida, en este ultimo caso, tiene
derecho a pensidn tanto el invalido como la persona gue esté a su cuidado.
c¢) Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Los requisitos para acceder a las prestaciones econémicas que se deriven por
accidentes laborales o por enfermedades profesionales quedan establecidos bajo las
mismas disposiciones relativas a la invalidez temporal o permanente expuestas en el
cuadro que antecede, no obstante se puntualiza que a las prestaciones que deriven por
accidentes de trabajo o por enfermedades profesionales, no les serd exigido acreditar
periodo de cotizacion alguno. Se agrega ademas que a diferencia de las prestaciones
sanitarias que seran financiadas en su totalidad por el Estado, las prestaciones por
accidentes de trabajo o enfermedad profesional también se podran financiar a través de un
sistema de capitalizacion de pensiones de invalidez y muerte.

3.1.2. Dificultad de coordinacidon de legislaciones en materia de pensiones
En primer lugar, a pesar de que el CMISS es un instrumento de coordinacion de

legislaciones en materia de pensiones, esto es que no se dirige a modificar la normativa

195 Espafia. Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo N° 8/2015). Publicada en el Boletin
Oficial Espafiol el 30 de Octubre de 2015. Articulo 219.1.

19 bid., articulo 220.1.

Y97 1bid., articulo 221.1.

1% bid., articulo 224.
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interna de cada pais parte, sino que debido a las marcadas diferencias existentes entre los
paises iberoamericanos -como se demuestra a través del analisis comparado realizado en el
epigrafe que antecede-, propicia la coordinacion entre las mismas. Sin embargo, una real
coordinacion en la materia podria llegar a ser un trabajo engorroso y sobre todo frustrante
para el trabajador formal iberoamericano como beneficiario directo de este instrumento,
que habiendo cumplido con los requisitos establecidos en su pais de origen, necesarios para
acceder a las prestaciones amparadas por el CMISS, le es exigido cumplir con nuevos
requisitos establecidos en el Pais Parte en el que resida y del cual espera recibir pension.

Para recrear la dificultad de coordinacion de legislaciones, respecto de las pensiones
por vejez, invalidez o sobrevivencia, se sefiala lo siguiente. A manera de ejemplo: un
espafol de sesenta (60) afios de edad que acredite haber laborado los quince (15) afios
minimos exigidos en su pais para acceder a una pension, y que en Ecuador acredite un
periodo laboral cotizado por aproximadamente 5 afios, no podria acceder a este derecho,
pues resulta que en Ecuador se exige nada méas y nada menos que treinta (30) afios
cotizados para acreditar pension por vejez. Ahora bien, debido a la edad con la que cuenta
el ciudadano espafiol, resultaria algo dificil que este individuo logre trabajar los afios extras
necesarios para alcanzar los 30 afios requeridos en Ecuador para el reconocimiento de
dicho derecho. Recuérdese que unicamente cuando el trabajador migrante no cumpla con
los afios de aporte requeridos en la legislacion del pais en donde presente la solicitud de
pension, es que se suman los afios cotizados por el trabajador en los demas paises parte en
donde haya laborado.

Muchos ejemplos podrian surgir respecto de la coordinacion de pensiones por
invalidez también amparadas por el CMISS, pues bajo el mismo criterio, en ciertos paises
se requiere de un minimo de cotizaciones que distan significativamente del periodo de
cotizacion exigido en otros paises parte, en tal caso, el individuo dificilmente podria
completar los afios de aporte faltantes por el mismo estado de incapacidad laboral en el que
se encuentra. Y por ultimo, respecto de la pension por viudez, a manera de ejemplo: una
pareja casada de nacionalidad ecuatoriana que resida, labore y por tanto, aporte al sistema
de la Seguridad Social en Chile, y que debido a un infortunio, fallece la esposa, en ese
caso, el esposo no seria beneficiario de la pension por viudez, -a diferencia del derecho a
pension por viudez que si le seria reconocido en otros Paises Parte del CMISS-, pues en

Chile se requiere que el viudo ademas de justificar el enlace matrimonial con la causante
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con una anterioridad de por lo menos seis meses a la fecha del siniestro, demuestre que se
encuentra en estado de invalidez, esto es, que ha sufrido pérdida de capacidad laboral, sea
esta parcial o total. Por lo consiguiente, los criterios de coordinacion adoptados por el
CMISS para acceder a estos derechos, no parecen ser los mas adecuados, por lo menos no

en todos los casos.

3.1.3. Limites al principio de universalidad de la Seguridad Social

Por lo demas, ha quedado claro que el CMISS ampara unicamente aquellas

prestaciones de caracter contributivo, y a aquellos trabajadores migrantes que pertenezcan
al sector formal laboral de la poblacion, esto es, excluyendo por una parte, prestaciones
asistenciales y sanitarias, y por otra, al sector de la poblacién que trabaja en situaciones de
precariedad o de forma irregular. En este sentido, cuando la doctrina se decanta por el
respeto al principio de universalidad como el rasgo mayor de la Seguridad Social, que se
logra en funcion de la aplicacion del principio de la solidaridad como uno mas de los
principios caracterizadores de este derecho humano fundamental, se vuelve imprescindible
exponer las siguientes consideraciones.
La universalidad implica superar obstaculos de cualquier indole sean éstos politicos,
econémicos, sociales o culturales cuando impiden establecer un piso protector a la
poblacién mas necesitada y no sélo a la élite trabajadora en situacion regular, por ello es
imprescindible vencer la pereza intelectual y ampliar el alcance subjetivo de proteccion de
este tipo de instrumentos ya que: “[...] La necesidad de mantener la proteccion de los
incluidos en el sistema en condiciones de estabilidad, no es un argumento suficiente para
mantener al margen de la proteccion a los colectivos tradicionalmente excluidos”. '

En efecto, La realidad es que: “La afirmacion de la universalidad... no procede,
salvo la méas limitada de tipo interprofesional, cuando se trata de prestaciones vinculadas al
desempefio de un trabajo o de una actividad profesional.”® Evidencia de ello, es que la
mayoria de los sistemas de Seguridad Social del mundo son de caracter contributivo, donde

se mantiene bien identificado el tipo de prestaciones y los sujetos a percibirlas, por ello es

199 santiago Gonzélez Ortega, Sebastian De Soto Rioja, Susana Barcel6n Cobedo, Rafael Gémez Gordillo,
Margarita Arenas Viruez, Monica Vinueza Flores, La Institucionalidad Normativa y Funcional de los
Sistemas de Seguridad Social, 1le. (Quito: Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, 2015), 66.

200 gantiago Gonzalez Ortega, Sebastian De Soto Rioja, Susana Barcelén Cobedo, Rafael Gémez Gordillo,
Margarita Arenas Viruez, Mdnica Vinueza Flores, La Institucionalidad Normativa y Funcional de los
Sistemas de Seguridad Social,... 44.
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que a la OISS le ha resultado mas viable crear un instrumento coordinador en materia de

pensiones, es decir de prestaciones contributivas donde recibe quien aporta.

3.1.4. Segregacion del derecho a la salud

Por otra parte, cabe el cuestionamiento de la segregacion del derecho a la salud
realizado por el CMISS. De hecho, al menos en Ecuador se cuestion6 a la Direccion
Nacional de Afiliacion y Cobertura del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social del IESS
mediante solicitud, respecto del tema de la desproteccién médica a los jubilados por el
CMISS en las mismas condiciones en las que recibe asistencia médica un jubilado
nacional, quienes a su vez dieron contestacion a través del oficio IEES-UGIA-2017-0002-
O, de fecha 02 de febrero de 2017 en donde se sefiala que las prestaciones médicas se
encuentran excluidas del CMISS, pero que, no obstante, el CMISS permite que entre
Estados Parte se puedan realizar acuerdos en donde se amplie el &mbito objetivo de
aplicacion de este instrumento. Dicho acuerdos que no se han realizado hasta la presente
fecha.

Podrian existir diversos argumentos justificadores de ello, entre ellos, que la salud
es un derecho humano fundamental a cargo de cada Estado, que debe prestarse a todas las
personas en todos los Estados, sin discriminacion alguna, y que por lo tanto, no habria
necesidad de que el CMISS conciba a este derecho dentro de su ambito material de
aplicacion; que existe un sinnimero de instrumentos bilaterales que abarcan la tematica; o
que las prestaciones sanitarias implican altos gastos econdmicos, por lo que es complicado
para los Estados brindar esta prestacion a los trabajadores migrantes en las mismas
condiciones en que se presta a sus propios nacionales. No obstante, recuérdese que, como
mencionan Gonzalez Ortega: “[...] En la medida en que la salud de las personas constituye
la base sobre la que han de operar el resto de los derechos y libertades, la materializacion
del derecho a la atencién sanitaria para todos los ciudadanos es un instrumento privilegiado
de igualdad y un elemento central de la cohesion social”.?*

Por tanto, al ser el CMISS un referente de buenas costumbres a nivel mundial, se
deberia pensar en ampliar sus alcances, de modo que logre entrafiar la nocion doctrinal de
solidaridad y universalidad de la Seguridad Social de manera amplia y generalizada y

destierre restricciones que limitan el acceso efectivo al ejercicio de determinados derechos

01 gantiago Gonzalez Ortega, Sebastian De Soto Rioja, Susana Barcelén Cobedo, Rafael Gémez Gordillo,
Margarita Arenas Viruez, Mdnica Vinueza Flores, La Institucionalidad Normativa y Funcional de los
Sistemas de Seguridad Social, ... 63.
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fundamentales. Ademas, debido a la existencia de una ineficiente regulacion juridica en
materia de Seguridad Social, es que se recomienda traer la mirada hacia adentro y fomentar
regulacién normativa social de tipo inclusiva. Tal como lo afirma Maria Eugenia
Fernandez al sefialar que el reto de los sistemas de Seguridad Social es: [...] ampliar su
cobertura poblacional y brindar prestaciones satisfactorias.?®> En este contexto, bien se
puede decir que la politica adoptada en el CMISS es algo limitada, pues para la
acreditacion de sus derechos, plantea criterios de exclusién y no de inclusion, y porque
entrafia una solidaridad parcial de caracter mas bien interprofesional, que poco se ajusta a
una realidad dificil de invisibilizar.

Ademas es importante agregar que uno de los factores que més afecta la realizacion
de la categoria de ciudadania universal como tal, es el tema de la exclusion de la salud, y lo
paraddjico es que, tal negacion de derecho fundamental se presenta justamente en razén de
la ciudadania nacional por cuanto no reviste a todas las personas que habitan dentro de un
determinado territorio -migrantes, apatridas, refugiados- y, por lo tanto, excluye a los no
nacionales de los nacionales, asi lo afirma Ferrajoli, cuando asevera que: “[...] A pesar de
que estos derechos... son siempre proclamados como universales... el “universo” judicial
ha acabado coincidiendo con el orden interno de cada Estado”.?*® Dicha colision entre los
derechos fundamentales y la ciudadania llegara a su fin en el momento en que se supere el
concepto de ciudadania nacional y se proclame finalmente la ciudadania universal.
Mientras tanto, en palabras del autor la ciudadania: “[...] se ha convertido en el ultimo
privilegio personal, el ultimo factor de discriminacion vy, la altima reliquia premoderna de

las diferenciaciones por status ”.2%

3.1.5. Falta de difusion del CMISS y dificultad de exportacion de pensiones en el
Ecuador

Segln se desprende de la informacion relativa al funcionamiento del CMISS en
Ecuador, contenida en el oficio signado con el niUmero IESS-DSP-2016-0763-OF de fecha

09 de diciembre de 2016, bajo responsabilidad de la Economista Ximena Isabel Cobos

202 Marfa Eugenia Fernandez S., Efectos generados por los cambios en las relaciones de trabajo sobre los
Sistemas de Seguridad Social Latinoamericanos. (Caracas, VE: Red Revista Gaceta Laboral, 2006. ProQuest
ebrary, Web. 4 October 2016), 19-20.

23 Luigi Ferrajoli, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”, en Miguel
Carbonell y Rodolfo Vazquez (Comps.), Teoria de la Constitucién. Ensayos Escogidos. (México: UNAM,
Editorial Porrda, 2003), 316.

204 Luigi Ferrajoli, “Mas all4 de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”, en Miguel
Carbonell y Rodolfo Véazquez (Comps.), Teoria de la Constitucion. Ensayos Escogidos,... 318.
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Valarezo, Directora Encargada del Departamento de Sistema de Pensiones del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, desde la entrada en vigencia del CMISS hasta la fecha se
han presentado ciento ochenta y cuatro (184) solicitudes de exportacion de pensiones de
las cuales al amparo del CMISS se han concedido veinticinco (25) pensiones repartidas en
los paises parte a saber: Espafia (12), Chile (11), Uruguay (1), Peru (1).

De este hecho cabe observar que solo en Espafia y Chile existen miles de
ecuatorianos migrantes laborando en situacion regular, y que si al amparo del CMISS se
estd protegiendo a un grupo de trabajadores migrantes que no supera las treinta (30)
personas, se dird entonces que este instrumento adolece entre otros, de falta de difusion,
pues la cantidad amparada es demasiado pobre en relacion con la cifra de ecuatorianos que
laboran en paises que comprenden la region iberoamericana. Situacion que con certeza se
replica en los demaés paises iberoamericanos, en donde segun los creadores del CMISS, el
Convenio beneficiaria a un aproximado de seiscientos once (611) millones de personas.

Se sefiala asimismo que al menos en Ecuador, hasta principios del 2013 existia
dificultad en la exportacion de pensiones, puesto que el coste por transferencia de
exportacion de pensiones lo venia asumiendo el mismo interesado, lo cual resultaba no
solo perjudicial sino también inconstitucional. Empero, dicha dificultad al menos en este
pais parece estar resuelta de acuerdo a lo estipulado en el articulo tnico de la Resolucion
del Consejo Directivo del IESS N°. 449 de 09 de abril de 2013, que indica que el costo de
transferencia de pensiones realizadas al exterior serdn asumidas con cargo al presupuesto
de la Administradora del Sistema de Pensiones, pasando a ser una carga para el mismo

fondo de seguro administrado por el IESS.

3.1.6. Falta de instrumentos electrdnicos, informaticos o telematicos para gestionar
las solicitudes de exportacion de pensiones desde el Ecuador

De lo indicado por la Direccion Nacional de Afiliacion y Cobertura del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social del IESS, a través del oficio signado con el nimero IEES-
UGIA-2017-0002-0, de fecha 02 de febrero de 2017, se conoce que otro problema de
aplicacion del CMISS lo genera la falta de instrumentos electronicos, informaticos o
telematicos para transmitir la documentacion o formularios requeridos para el agil
gestionamiento de la solicitud de exportacion de pensiones, pues en la actualidad para toda
remision y recepcién de documentos se utiliza el correo tradicional es decir, la

correspondencia fisica (ex: Correos del Ecuador, DHL), lo cual, segun sefialan los mismos
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funcionarios, ocasiona que el envio de informacion se encuentre directamente relacionado
a tiempo que emplean las empresas de mensajeria para el envio de documentacion.
Aunque el AACMISS, en el primer numeral del articulo 4 establece las dos
opciones para la remisién de documentos entre los organismos de enlace -esto es que la
documentacién en cuestion pueda ser remitida mediante correo fisico o mediante
instrumentos electronicos, informaticos o telematicos-, sélo se ha venido utilizando una de
ellas: el correo mediante papel, y no se han llevado a cabo los acuerdos necesarios entre 10s
organismos competentes para transitar del correo tradicional a un correo mas eficiente y
eficaz —electrénico, informatico o telematico- aprovechando la era de las tecnologias de la
informacion enormemente desarrolladas en estos tiempos, con lo que se evitaria que los
jubilados al amparo del CMISS tengan que esperar cierta cantidad de meses para que su
tramite sea agilitado y para que finalmente puedan acceder a la exportacion de pensiones a

las cuales se tenga derecho.

3.2. Coordinacion de sistemas de Seguridad Social en los procesos de
integracion: Unién Europea - UE y Comunidad Andina - CAN
Este acépite trata de la normativa en materia de Seguridad Social expedida por
organismos supranacionales -UE/CAN-, que incluyen dentro de sus esquemas la necesidad
de abordar la dimension social dentro de la integracién regional como un aspecto
fundamental para el desarrollo de los pueblos y que puede servir de ejemplo en la
aplicacion del CMISS.

3.2.1. Reglamento Comunitario 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo

En el esquema de integracion mas avanzado a nivel mundial -UE-, se ha logrado
abarcar la dimension social de la integracion mediante la emision del Reglamento
Comunitario 883/2004, entendido como un conjunto de normas coordinadoras de
legislaciones nacionales, donde bajo el mismo criterio utilizado en el CMISS, no se
reemplazan las leyes nacionales sino que se insta a que los estados apliquen su propia
normativa bajo los lineamientos que impone el Reglamento y que incluye los principios
internacionales de la Seguridad Social tales como igualdad de trato, exportacion de
imposiciones y conservacion de derechos adquiridos.

Dentro de su normativa destaca que su ambito subjetivo de aplicacion es mas
extenso que el del CMISS, pues incluye la categoria personas y no solo a aquellas que se
encuentren bajo situacion laboral, aunque al CMISS se le reconoce que dentro de sus
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postulados no exige la condicién de nacionalidad para la prestacion de sus derechos, lo que
si sucede en este Reglamento, y que se expone en las siguientes lineas: articulo 2 del
R883/2004: “El presente reglamento se aplicara a las personas nacionales de uno de los
Estados miembros y a los apétridas y refugiados residentes en uno o varios Estados
miembros, que estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o varios Estados
miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites”.?*

Por otra parte estd el analisis del &mbito objetivo de aplicacién, pues asimismo

presenta mayor alcance que el CMISS, asi lo expresa Barcelon Cobedo:

[...] la cobertura ofrecida por el CMISS es mas restrictiva si se compara con la que
contempla, por ejemplo, el R883/2004 que, reproduciendo basicamente el clasico listado
previsto en el Convenio 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre
“Norma minima de Seguridad Social”, se refiere, en su art. 3, a: “a) las prestaciones de
enfermedad; b) las prestaciones de maternidad y paternidad asimiladas; c) las
prestaciones de invalidez; d) las prestaciones de vejez; e) las prestaciones de
supervivencia; f) las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional; g)

los subsidios de defuncion; h) las prestaciones de desempleo; i) las prestaciones de

o . e »» 206
prejubilacion; k) las prestaciones familiares”.

En efecto, mientras el Reglamento comprende los minimos de proteccion social que
promueve el Convenio 102 de la OIT, el CMISS abarca exclusivamente pensiones
contributivas de caracter vitalicio, de modo que se trata de una norma especial y no general
de la Seguridad Social pues descarta expresamente prestaciones no contributivas, de
asistencia social y prestaciones médicas, ultimas que aunque tampoco se incluyen en el
mentado Reglamento, si se lo hace en otros procesos de integracién, y aqui la mirada

vuelve hacia la CAN.

3.2.2. Instrumento Andino de Seguridad Social: Decisién 583

La Comunidad Andina, como comun denominador dentro de los procesos de
integracion también ha reconocido la importancia de la dimension social dentro su
esquema de integracién. Se ha trabajado en ello y producto de estos esfuerzos lo
constituyen el Acuerdo Sociolaboral Convenio Simon Rodriguez y varias decisiones de
caracter social, entre ellas la Decision 583, que desarrolla derecho internacional de

Seguridad Social estableciendo parametros a seguir en el tratamiento de la migracion

205 Unién Europea. Reglamento Comunitario 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo. Publicado en
el Diario Oficial de la Unién Europea el 30 de abril de 2004, L166/1. Articulo 2.

208 Susana Barcelén Cobedo, “Los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, en Santiago Gonzalez Ortega y otros, (Coords.), EI Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, (México D.F: Tirant Lo Blanch México, 2013), 86-87.

90



laboral andina. Instrumento regional de Seguridad Social del que se ha profundizado en el
primer capitulo del presente trabajo.

Empero, cabe destacar a diferencia del CMISS y el Reglamento 883/2004, la
Decision 583 reconoce el derecho a las prestaciones sanitarias a través de su articulo
séptimo, que sefala que: “[...] las prestaciones en el pais receptor, requeridas por el
migrante laboral que continle realizando sus aportes o cotizaciones en otro pais miembro,
le seran proporcionadas por el pais receptor con cargo a reembolso por parte del pais
miembro donde contintie efectuando sus aportes o cotizaciones”.?%" En efecto, se trata de
un referente de norma supranacional que desarrolla de forma avanzada el concepto mismo
de la universalidad de la Seguridad Social, pues abarca el tema de la salud e indica
mediante una formula que no presenta mayor complejidad, que este derecho fundamental
si puede garantizarse por medio de blogues regionales.

Sin embargo, la realidad es que la solucion ideada para lograr prestacion sanitaria
dentro de la region Andina no se ha hecho efectiva, tal como sefala Delgado Bernal: “[...]
Siendo la férmula interesante, lo cierto es que no se ha avanzado al respecto, precisamente
porque no se ha reglamentado la decision, y no se avizora intencion politica para
hacerlo”.?%® En la CAN, la necesidad de cohesién social se reconoce, pero lo cierto es que
no se crean mecanismos para efectivizarla, a pesar de contar con gran riqueza institucional,
los resultados se resumen a meras retoricas, pues dichos resultados en su mayoria son

inexistentes.

3.3. Alternativas de solucion
De las dificultades de aplicacion del CMISS que se han revelado en el presente
trabajo investigativo es menester esbozar criterios de solucion que de alguna manera
contribuyan con el mejoramiento normativo del Convenio, pero mas alla de esto, contribuir
con el mejoramiento mismo de las condiciones sociales que en la actualidad viven los
trabajadores migrantes que irradian la regién. En este caso, las alternativas son:
Que la edad y demas requisitos exigidos por la ley para otorgar el derecho a

prestaciones también sean exportables. Esto es, que aquel individuo que mantiene

27 Carlos Ignacio Delgado Bernal, “La Seguridad Social y los problemas aplicativos del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social en Colombia”, en Santiago Gonzalez Ortega y otros,
(Coords.), EI Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, (México D.F: Tirant Lo Blanch
Meéxico, 2013), 327.

2% Carlos Ignacio Delgado Bernal, “La Seguridad Social y los problemas aplicativos del Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social en Colombia”... 329.
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imposiciones a su favor en algin Pais Parte del CMISS, y que por consiguiente, cumple
con las condiciones determinas en la ley para acceder a los beneficios de la Seguridad
Social que brinda dicho pais, pueda acceder a los mismos sin necesidad de cumplir con
todas aquellas exigencias que determine la legislacion del Pais Parte donde resida para
lograr el otorgamiento de este derecho.

Que siguiendo el criterio de la Decision 583 de la CAN, las prestaciones sanitarias
también sean exportables, es decir, que el derecho a la salud se otorgue en el Pais Parte
donde se encuentre el trabajador migrante, y que sea el Pais Parte el que reembolse el costo
respectivo al sistema de Seguridad Social donde el trabajador tenga cotizaciones a su favor,
para ello seria necesario que el trabajador migrante se encuentre afiliado a la Seguridad
Social de por lo menos uno de los paises que integran el CMISS.

Por altimo, aprender de la experiencia europea. En efecto, si la UE porta la bandera
en cuanto a proteccion social a nivel comunitario bajo el programa Coordinacion de la
Seguridad Social, por qué no pensar en ir mas alla del CMISS, y de aquellos acuerdos
bilaterales y multilaterales que de alguna manera han sido insuficientes en el tratamiento
de la proteccion social? Por ello se debe volver la vista hacia el fortalecimiento de los
procesos de integracion vigentes en nuestra region tales como CAN, MERCOSUR,
UNASUR.
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CONCLUSIONES

Una vez recabada la informacion, surgieron las conclusiones que se enuncian a

continuacion.

La Seguridad Social es un aspecto indispensable en la vida de las personas, y
por ello se ha reconocido como derecho humano fundamental. Sin embargo, la
realidad es que, mas que encontrarse ligado a las personas, es un derecho que se
encuentra ligado a la clase trabajadora y bajo el mismo criterio, a la clase
trabajadora migrante y ello debido a la enorme implantacion de sistemas
contributivos alrededor del mundo. En este sentido, la mayoria de instrumentos
internacionales en materia de Seguridad Social nacen con la finalidad de brindar
amparo exclusivamente al migrante que se encuentre bajo condicién de
trabajador, ejemplo de ello es el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, concebido como el primer instrumento internacional de
Seguridad Social que protege a la comunidad laboral migrante que integra la
regién iberoamericana.

Del estudio del CMISS, se han revelado los siguientes alcances: i) es el
instrumento de mayor importancia a nivel iberoamericano; ii) propicia la
integracion social en un mundo econémicamente interdependiente; iii) reconoce
derechos adquiridos y por adquirir en materia de pensiones contributivas; iv)
promueve el concepto de ciudadania iberoamericana, puesto que al reconocer
derechos sociales a trabajadores migrantes y familiares, establece cierto sentido
de pertenencia y arraigo a una gran comunidad -iberoamericana-.

El CMISS se concibe como un instrumento social que confronta el fenémeno de
la globalizacion y lucha contra la pobreza, consecuencia de sistemas
excluyentes en donde se ha dado apertura total a la movilidad de capitales
mientras que se ha criminalizado la movilidad humana, pues lo que importa a
los intereses econdmicos es la busqueda de consumidores del mundo y no de
ciudadanos del mundo.

El CMISS constituye un evidente avance juridico, social y politico trascendental
pues promueve una migracion de mayor responsabilidad y sobre todo de mayor

humanidad dentro de la region iberoamericana.
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Ahora bien, entre los limites que el CMISS presenta, se encuentra la dificultad
de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, pues no deja de ser una
realidad que las estructuras normativas nacionales en materia de Seguridad
Social adolecen de diferencias entre si, que finalmente se convierten en
obstaculos para la efectiva aplicacion de este instrumento.

Esta primera dificultad que deviene al considerar que una integracion social de
este tipo implica que los Estados Parte deban adecuar su legislacién interna con
fidelidad a las disposiciones del mencionado convenio y con ello alcanzar un
sistema de coordinacion tal que logre la prestacion de derechos en materia de
pensiones en forma no solo eficiente sino también eficaz.

Otra limitacién aparece al considerar el ambito subjetivo y objetivo de
aplicacién del CMISS. En el ambito subjetivo, porgue se protege Unicamente a
la élite trabajadora que se encuentra dentro del sector formal laboral, y en el
ambito objetivo, pues éste no cubre todas las contingencias que ampara la
Seguridad Social, puesto que excluye, entre otras, la prestacion sanitaria,
prestacion por maternidad/paternidad, y prestacion por desempleo.

En este contexto, el Convenio se limita a cubrir prestaciones que resultaren de
las contingencias que dan lugar a pensiones, tales como invalidez, vejez y
supervivencia, agregando a este ambito, las enfermedades profesionales y los
accidentes de trabajo, lo que podria privar de dignidad a los trabajadores
migrantes, cuando por ejemplo, la legislacion interna de los Estados Parte, no
cuente con programas de asistencia social de caracter integral para toda la
poblacion.

Por otra parte, la prestacion de salud debe ser objeto de reconocimiento del
CMISS porque los servicios publicos de salud son altamente deficitarios en la
region, y los servicios privados de salud son sumamente costosos ya que, en alto
porcentaje, son objeto de especulacion por parte de la empresa privada, tanto en
atencion de salud cuanto en la dotacion de medicinas. Por tanto, es lamentable
que la prestacion de salud no sea parte fundamental del CMISS, tomando en
cuenta que la salud es quizas la mejor garantia para promover la dignidad de las

personas, al igual que las prestaciones econdmicas por vejez o invalidez.
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La falta de difusion del CMISS también debe entenderse como una limitacion
presente en este instrumento, pues al menos en Ecuador ha quedado demostrado
que la cantidad de pensiones pagadas en el exterior al amparo del Convenio -
veinticinco (25)-, resulta insuficiente en relacion a la cantidad de ecuatorianos
que laboran formalmente en otros Paises Parte y que en la actualidad deberian
ser beneficiarios de los derechos consagrados en el CMISS, pero que no lo son.
Asimismo, por la informacion recabada a traves de las entrevistas realizadas en
el IESS, se denotan inconvenientes respecto a la tramitacion de la solicitud de
exportacion de pensiones debido a la falta de instrumentos adecuados -
electrénicos, informaticos o telematicos- para el envio y recepcion de
documentacién, en donde se indica que el uso del correo tradicional -DHL,
Correos del Ecuador- genera perjuicios para el beneficiario, pues éste debera
esperar el tiempo que tomen dichas empresas en entregar la documentacién para
que finalmente las solicitudes puedan ser tramitadas.

Segun lo establece el propio Convenio, los costes que implican el envio de
dinero dentro de la Region por la exportacion de pensiones los debe asumir el
mismo pensionista, lo cual se traduce en la reduccién econémica de dichas
pensiones, por lo tanto, bajo esta disposicion se perjudica directamente la
prestacion efectiva de este derecho adquirido por los trabajadores migrantes de
la region que han sido jubilados al amparo del CMISS.

En este sentido, resulta imprescindible aclarar que los limites a los cuales se
hace referencia, no sélo interfieren en el objetivo primordial del CMISS, sino
que en consecuencia, posibilitan la ineficacia de derechos fundamentales de
migrantes laborales de la region iberoamericana, lo cual, mas de alla de todo
atropello a determinada politica social, implica el menoscabo de derechos
fundamentales inherentes de las personas.

La OISS conjuntamente con los Estados de la region iberoamericana creadores
del CMISS han elaborado un instrumento de Seguridad Social que aunque
resulte de gran importancia para la regién, presenta importantes limitaciones
que intensifica la —tradicional- doble negacion de derechos sociales hacia la
poblacién migrante, pues si los Estados no les garantizan el derecho a un trabajo
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formal, tampoco les sera posible aspirar a las prestaciones mas importantes de la
Seguridad Social.

Por lo expuesto se infiere que, ademas de trabajar en el replanteamiento de las
disposiciones del CMISS en cuanto a su limitado &mbito objetivo y subjetivo de
aplicacion, se debe mirar hacia adentro, y comprender que son los Estados
ratificadores del CMISS, los primeros exhortados a adoptar el efectivo papel
proteccionista y garantista frente a los derechos sociales que se han consagrado

en este instrumento.
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Quito, 18 de noviembre de 2016

Dra. Geovanna Ledn
Directora General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social — IESS
Dra. Alexandra Harnisth

Directora Nacional de Afiliacion y Cobertura - IESS
De mis consideraciones,

Con la finalidad de realizar la investigacion respectiva para el trabajo de tesis que me encuentro
realizando bajo el tema: “Analisis Critico del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”, me dirijo a Usted(es) respetuosamente a quienes por ser autoridad competente solicito se
me facilite informacidn respecto del manejo y aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social -en adelante CMISS-. La informacion requerida se circunscribe en las
siguientes preguntas.

Preguntas:

- Qué criterio tiene Usted del CMISS?

- Cuél cree Usted que son los beneficios que ofrece el CMISS para el trabajador
migrante?

- Coémo se ha venido ejecutando el CMISS en el pais?

- Cuél es el mecanismo utilizado entre los organismos de enlace para remitir y receptar
los documentos requeridos para tramitar una solicitud de exportacion de pensiones?

- Cuénto tiempo aproximadamente demora una solicitud de exportacién de pensiones en
tramitarse hasta prestarse?

- En el Ecuador, un jubilado por el CMISS (cuyas pensiones se paguen a prorrata)
tendria derecho a asistencia médica en el IESS en las mismas condiciones en las que
tiene derecho a asistencia médica un jubilado nacional? De no ser asi, explique la
razon.

- Existe algun tipo de dificultad en la exportacion de pensiones? De ser asi, indique
cudles son.

- Existen reclamos por parte de los usuarios -jubilados por el CMISS- a quienes se les ha
acreditado el derecho a la exportacién de sus pensiones? De ser asi, indique cuales son
los motivos de estos reclamos.

- Existen otros tipos de problemas de aplicacién del CMISS? De ser asi, indique cuales
son.

- Qué mecanismos cree Usted deben implementarse para alcanzar la efectividad plena de
los principios que consagra el CMISS?

Jennifer Cevallos Zambrano

Maestrante en Derecho Internacional Econdmico de la Universidad Andina Simén Bolivar
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Quito, 18 de noviembre de 2016

Ec. Ximena Cobos

Directora del Sistema de Pensiones — IESS
De mis consideraciones,

Con la finalidad de realizar la investigacion respectiva para el trabajo de tesis que me encuentro
realizando bajo el tema: “Analisis Critico del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social”, me dirijo a Usted(es) respetuosamente a quienes por ser autoridad competente solicito se
me facilite informacion respecto del manejo y aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social -en adelante CMISS-. La informacion requerida se circunscribe en las
siguientes preguntas.

Preguntas:

- Qué criterio tiene Usted del CMISS?

- Cudl cree Usted que son los beneficios que ofrece el CMISS para el trabajador
migrante?

- Como se ha venido ejecutando el CMISS en el pais?

- Al amparo del CMISS, cuéntas solicitudes de exportacion de pensiones por vejez,
invalidez o muerte existen a la fecha?

- Al amparo del CMISS, cuéntas solicitudes por enfermedad profesional o accidentes de
trabajo se han presentado a la fecha?

- Al amparo del CMISS, cuéntas solicitudes de exportacién de pensiones se presentan
por mes?

- Al amparo del CMISS, cuantas solicitudes de exportacion de pensiones se han
concedido a la fecha?

- Al amparo del CMISS, cuéntas pensiones se encuentra pagando el IESS, y en qué
paises estan siendo pagadas?

- Qué entidad asume el coste de transferencia por la exportacion de pensiones a los
paises de residencia de los Jubilados por el CMISS?

- Cuél es el sistema o mecanismo utilizado para la transferencia de pensiones?

- Cuales son las dificultades que se presentan en los pagos de pensiones en el exterior?

- Qué mecanismos cree Usted deben implementarse para alcanzar la efectividad plena de
los principios que consagra el CMISS en materia de pensiones?

Jennifer Cevallos Zambrano

Maestrante en Derecho Internacional Econdmico de la Universidad Andina Simén Bolivar

C.C.
Ec. Ana Belén Tulcanaza

Sub - Directora de Control y Regulacion del Sistema de Pensiones - IESS.
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Eﬁ ih INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Oficio Nro. IESS-DSP-2016-0763-OF
Quito, 09 de diciembre de 2016

Asunto: En respuesta a Oficio S/N presentado por Jennifer Cevallos corespondiente al
Convenio Multilateral Iberoamericano

Sefora
Jennifer Lissette Cevallos Zambrano
En su Despacho

De mi consideracion:

En respuesta a oficio S/N de 11 de noviembre de 2016, correspondiente al trabajo de tesis
que se encuentra realizando, pongo bajo su conocimiento la informacion referente a su
cuestionario:

¢Al amparo del CMISS, cuéntas solicitudes de exportacion de pensiones por vejez,
invalidez o muerte existen a la fecha?

Hasta la presente fecha han ingresado 184 solicitudes de exportacion de pensiones por
vejez, invalidez y viudedad/orfandad.

¢ Al amparo del CMISS, cuantas solicitudes de exportacion de pensiones se presentan por
mes?

Por mes se ha presentado un promedio de 6 solicitudes.

¢Al amparo del CMISS, cuantas solicitudes de exportacion de pensiones se presentan
concedido a la fecha?

A la fecha, se han concedido 25 pensiones al amparo del CMISS.

¢Al amparo del CMISS, cuantas pensiones se encuentran pagando el IESS, y en qué
paises estan siendo pagadas?

Al amparo del CMISS se estan pagando 25 pensiones por parte del IESS, desglosadas de
la siguiente manera:

Espafa: 12
Chile: 11
Uruguay: 1

°
°
°
e Peri:1
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Eﬁ INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Oficio Nro. IESS-DSP-2016-0763-OF
Quito, 09 de diciembre de 2016

¢Qué entidad asume el coste de trasferencia por la exportacion de pensiones a los paises
de residencia de los jubilados por el CMISS?

De acuerdo al Art. Unico de la Resolucién del Consejo Directivo del IESS N°. 449 de 09
de abril de 2013, el costo de transferencia de pensiones realizadas al exterior seran
asumidas con cargo al presupuesto de la Administradora del Sistema de Pensiones.

¢ Cual es el sistema o mecanismo utilizado para la transferencia de pensiones?

El pago de pensiones al exterior se lo realiza de acuerdo a lo estipulado por el Banco
Central del Ecuador, entidad bancaria encargada de los pagos del IESS.

La direccion del Sistema de Pensiones realiza el formulario para solicitar transferencias al
exterior, el mismo que es remitido a Tesoreria del IESS para que se realice el proceso de
pagos con el Banco Central.

¢ Cudles son las dificultades que se presentan en los pagos de pensiones en el exterior?

La principal dificultad que se ha presentado es el envio incompleto de la informacion
bancaria por parte de los interesados, principalmente los datos correspondientes al Banco
Intermediario.

Con referencia a las preguntas adicionales que fueron remitidas por usted, debo informar
que los temas a tratarse no son del ambito de esta Direccion.

Particular que comunico para los fines pertinentes.

Atentamente,

Documento firmado electréonicamente

Econ. Ximena Isabel Cobos Valarezo
DIRECTORA DEL SISTEMA DE PENSIONES, ENCARGADA

Copia:
Sefiorita Economista
Ana Belen Tulcanaza Prieto
Subdirectora de Regulacion y Control del Sistema de Pensiones
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Gﬁ INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Oficio Nro. IESS-DSP-2016-0763-OF
Quito, 09 de diciembre de 2016
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Eﬁ ih INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Oficio Nro. IESS-UGIA-2017-0002-O
Quito, 02 defebrero de 2017

Asunto: En respuesta a la solicitud presentada por la seforita Jennifer Cevallos
correspondiente a informacién del Convenio Multilateral Iberoamericano.

Sefora
Jennifer Lissette Cevallos Zambrano
En su Despacho

De mi consideracion:

En atencion a su escrito, mediante el cual solicita informacion respecto al manejo y
aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, investigacion
requerida para el trabajo de tesis bajo el tema “Andlisis Critico del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social”, de acuerdo a las competencias de esta Direccion
Nacional expongo lo siguiente:

¢ Qué criterio tiene usted del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social?

El Convenio Multilateral es una norma de caracter internacional, acordada por varios
Estados para la coordinacion de sus legislaciones nacionales en materia de pensiones, que
permite garantizar la seguridad econémica en la vejez, la incapacidad o muerte de las
personas que, en razon del trabajo por cuenta ajena o de la actividad independiente, se
hayan desplazado a dos o mas Estados miembros, acreditando en los mismos periodos de
cotizacion.

¢Cuadles cree usted que son los principales beneficios que ofrece el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social para el trabajador migrante?

De acuerdo establecido en el Articulo 3, apartado 1 del presente convenio, las
prestaciones amparadas son las siguientes:

Las prestaciones econémicas de invalidez;

Las prestaciones econ6micas de vejez;

Las prestaciones econémicas de supervivencia; y,

Las prestaciones econdémicas de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional.

el SN S

¢,Como se ha venido ejecutando el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social en el pais?
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Eﬁ ih INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Oficio Nro. IESS-UGIA-2017-0002-O
Quito, 02 defebrero de 2017

A partir del 20 de junio de 2011, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social inici6 la
aplicacion efectiva del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, de tal
forma la Oficina de enlace ha venido receptando las solicitudes de jubilacion por vejez,
jubilacion por invalidez y seguro de muerte; para el respectivo estudio de derecho a esas
prestaciones.

Una vez receptadas las solicitudes, la Direccion del Sistema de Pensiones del IESS,
procede a la liquidacidon por separado (tomando en cuenta Unicamente las aportaciones
realizadas por el afiliado en el IESS). De igual forma, se establece también la pensién
prorrata o liquidacion conjunta (tomando en cuenta los periodos cotizados en distintos
Estado, en la medida de que sean necesarios). Una vez determinadas las pensiones, cada
Instituto procedera a pagar la pension en la proporcion del tiempo de cotizacién realizado
por el solicitante en cada Estado Parte y notificar al solicitante.

¢Cual es el mecanismo utilizado entre los organismos de enlace para remitir y
receptar los documentos requeridos para tramitar una solicitud de exportacion de
pensiones?

Entre las Oficinas de enlace de cada pais se remiten los formularios de aplicacion
establecidos por el Convenio para tal efecto, los mismos que son remitidos por medio de
correspondencia fisica.

¢En el Ecuador, un jubilado por el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social (cuyas pensiones se paguen a prorrata) tendria derecho a asistencia
médica en el IESS en las mismas condiciones en las que tiene derecho a asistencia
médica un jubilado nacional? De no ser asi, explique la razon.

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 3 apartado 1, las prestaciones médicas
previstas en las legislaciones de los Estados Parte quedan excluidas del presente
Convenio, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 del presente articulo.

o “Apartado 5. Dos o mas Estados Parte del presente Convenio podran ampliar el
ambito objetivo del mismo, extendiéndolo a prestaciones o regimenes excluidos en
principio. Los acuerdos bilaterales o multilaterales mediante los que se proceda a esa
extension y los efectos de los efectos de la misma se inscribirdn en el mes Anexo Il1”.

¢Existen otros tipos de problemas de aplicacion del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social? De ser asi, indique cuéles son.

Toda vez que el envio de los formularios e informacién adicional se realiza por correo
tradicional, el envio de informacién se encuentra directamente relacionado a tiempo que
emplean las empresas de mensajeria para el envio de documentacion.
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gﬁ INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL

Oficio Nro. IESS-UGIA-2017-0002-O
Quito, 02 defebrero de 2017

¢, Qué mecanismos cree Usted deben implementarse para alcanzar la efectividad
plena de los principios que consagra el Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social?

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social implementa de manera efectiva lo dispuesto

en el presente Convenio de Seguridad Social, contamos con un instrumento de

coordinacion de legislaciones nacionales que garantiza los derechos de los trabajadores
migrantes y sus familias, protegidos bajo los esquemas de Seguridad Social de los

diferentes Estados Iberoamericanos.

Con sentimientos de distinguida consideracion.

Atentamente,

Documento firmado electrénicamente

Mgs. Carlos Fabian Constante Bustos
JEFE DE LA UNIDAD DE GESTION DE INFORMACION DE AFILIACION,
ENCARGADO

Anexos:
- iess-dg-2016-4986-e0921826001485875530.pdf

Copia:
Sefior Magister
Marcelo David Narvaez Burbano
Administrador

Sefiora
Maria Fernanda Maldonado Vallejo
Técnico en Archivo

dp/mn/mh
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