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INTRODUCCION



Los flujos migratorios internacionales han sido, son y serdn una constante de la
historia de la humanidad . A consecuencia de ello, se ha generado una atencién
especifica y omnicomprensiva al fendmeno de la migracién por parte del poder politico,
el ordenamiento juridico, la sociedad receptora y los organismos internacionales e
intergubernamentales. Empleando las palabras de Triguero Martinez? todos y cada uno
de estos operadores dirigen su atencidn a la migracién puesto que este movimiento de
personas entre los Estados es consecuencia principal de la pobreza, la discriminacion, la
desigualdad social, los conflictos politicos internos y la falta de oportunidades de
desarrollo socioecondmico que encuentran estas personas en sus paises de origen.

El fendmeno de la globalizacidon junto con los procesos de cooperacion e
integracion que suceden entre los diferentes Estados, han originado una progresiva y
constante movilidad de personas a nivel internacional. En este sentido, las dindmicas de
los procesos migratorios han tenido un alto impacto en la fuerza de trabajo, asi como su
participacién en los diferentes sistemas de seguridad social.

La migracién de las personas de su lugar de residencia para establecerse
temporal o definitivamente en otro pais es un derecho humano, y los factores que
inciden para tomar esta decision son multiples. Es por ello que resulta fundamental y
prioritario que los Estados frente a las dificultades, las crisis y los hechos inesperados
cuenten con un sistema de seguridad social que proteja a todas las personas,
entendiendo por tales a sus ciudadanos, nacionales y extranjeros. En funcidn de politicas
migratorias con un enfoque prospectivo y atento al compromiso de sus
responsabilidades en el contexto migratorio regional.® Accién ain més relevante cuando
los Estados se convierten en paises de destino para las personas trabajadoras
migrantes®.

1 Paola Corti, Storia delle migrazioni internazionali, 22 ed. (Laterza, 2003); Manuel Alonso Olea,
Apuntes sobre las leyes de extranjeria del afio 2000 (Madrid: Civitas, 2001), 13-14.

2 Luis Angel Triguero Martinez, “Derechos sociales fundamentales de los trabajadores

inmigrantes”, en Derecho social y los derechos humanos fundamentales ante la inmigracion: La
construccion de un estatuto juridico-social protector para los trabajadores inmigrantes extranjeros, ed.
por José Luis Monereo Pérez (Granada: Editorial COMARES, 2012), 95.

3 Maria José Chaves Groh, “Incertidumbre ante los nuevos escenarios migratorios:

Transformaciones recientes en la migracion en transito en Costa Rica,” Si Somos Americanos: Revista de
Estudios Transfronterizos 20, num. 1 (2020): 52.

4 . Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Glosario de la OIM sobre Migracicén
(Ginebra: OIM, 2019), 136-37. En la presente investigacion se hablard de personas migrantes o migrante
internacional en general, evitando los términos inmigrante y emigrante, de conformidad a las tendencias
actuales y el glosario de Derecho Internacional sobre migracién. Con todo, siempre se especificara el pais
de origen y de destino.



El desarrollo de los avances tecnoldgicos, las nuevas politicas nacionales e
internacionales, la liberalizaciéon de la economia, la universalizaciéon del comercio y la
apertura de los mercados han originado que las relaciones econdmicas, juridicas y
sociales vayan acotando o eliminado sus fronteras. Esta situacién conlleva a que, en la
actualidad, los trabajadores y trabajadoras puedan construir su historial laboral
mediante cotizaciones en los sistemas de seguridad social de diferentes Estados; es mas,
también las empresas han adquirido una relevancia transnacional y precisan de
trabajadores de todas las partes del mundo.®

En este sentido, las dinamicas de los procesos migratorios han tenido un alto
impacto en la fuerza de trabajo, asi como su participacion en los diferentes sistemas de
proteccion social. En virtud de lo cual, es esencial cautelar que las personas migrantes
puedan insertarse en el mercado laboral de destino con igualdad de trato, y que, a su
vez, existan mecanismos juridicos que les permitan resguardar sus derechos sociales
adquiridos o en curso de adquisicién para la continuidad de sus derechos.

Por consiguiente, es necesario brindar proteccion a las trabajadoras y los
trabajadores migrantes ante los riesgos sociales que puedan sufrir y los estados de
necesidad en que puedan encontrarse. Ello, con la finalidad de evitar que sus derechos
y/o expectativas de derechos se vean afectados, disminuidos, restringidos o
conculcados. Puesto que al migrar pueden correr el riesgo de perder la cobertura que
tenian en sus paises de origen; y también puede ocurrir, que los paises de destino tengan
sistemas de seguridad social menos protectores © -tanto en la afiliacién como en la
cobertura- que los de origen, de modo que, no logren dar continuidad a sus
prestaciones.’

Por tal razén, es importante evitar que las personas, por el mero hecho de
desplazarse a trabajar en un lugar distinto a su pais de origen, corran el riesgo de perder
proteccion social, en virtud de que en los paises de acogida se encontrardn con sistemas
mas amplios o restrictivos. En efecto, es muy posible que esta situacion los coloque en
una posicién de vulnerabilidad muy acusada respecto a sus derechos sociales y los de
sus familias. Ademas de los impedimentos que estas circunstancias pueden ocasionar

5. Anna Cristina D’addio, Maria Chiara Cavalleri, “Labour mobility and the portability of social
rights in the EU,” CESifo Economic Studies 61, nim. 2 (2014): 346-49.

6. Carmelo Mesa-Lago, Maria Amaro Cruz Saco y Mirian Gil, “Pension coverage in Latin America:
Trends and inequalities,” International Social Security Review 74, nim. 2 (2021): 84.

7 . Konstantina Kalogeropoulou, “Improving the Portability of Supplementary Pension Rights,”
Journal of Social Welfare and Family Law 28, num. 1 (2006): 96-98.



para que se consoliden derechos en cada sistema nacional de proteccidn, lo cual puede
conllevar a consecuencias negativas a futuro que es preciso evitar. &

Ante la carencia de proteccion socio laboral en la que puede encontrarse el o la
trabajadora al migrar®, unida al dinamismo del fendmeno migratorio en las ultimas
décadas, hacen necesario garantizar los derechos sociales de todas aquellas personas
migrantes y sus familias a través de la articulacidn de mecanismos juridicos que regulen
las normas de coordinacién de los sistemas de seguridad social de los diferentes Estados.
Ante este escenario mundial, surge la necesidad de brindar proteccion a los trabajadores
y las trabajadoras migrantes ante las contingencias sociales, para lo cual es
determinante robustecer los ordenamientos juridicos internos en materia de seguridad
social'?, para brindar certidumbre y resguardo a los derechos humanos econdmicos,
sociales y culturales.!!

En este aspecto, es inobjetable confirmar la relevancia que tienen en esta
materia los convenios bilaterales y multilaterales para mejorar la proteccion social, sin
embargo, es manifiesto que ellos no han logrado alcanzar todo su potencial. Por este
motivo, continlan en la practica suscitandose casos en los cuales producto de la
migracion laboral, se pierden o merman los derechos y/o expectativas de derechos.
Asimismo, resulta crucial indagar en el impacto del reconocimiento de la proteccién
social de los trabajadores y trabajadoras migrantes, en relacién la movilidad laboral y el
mercado del trabajo.

El fendmeno de la migracion implica la evolucién de las variables demograficas y
origina transformaciones sociales y econdmicas en el mundo. Segun la estimacidon mas
reciente de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), en el afo 2020
habia en el mundo aproximadamente 281 millones de migrantes internacionales, una
cifra equivalente al 3,6% de la poblacién mundial.? Globalmente, el nimero estimado
de migrantes internacionales ha aumentado en las ultimas cinco décadas. El total

8 . Elvira Lopez Diaz y Rocio Martin Jiménez, “Articulo 2: Campo de aplicacién personal,” e-Revista
Internacional de la Proteccion Social |, nim. 2 (2016): 24.
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por Pablo Arellano Ortiz (Santiago de Chile: Editorial Librotecnia, 2018), 65-72.

12 Organizacidn Internacional para las Migraciones (OIM), Informe sobre las Migraciones en el
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estimado de 281 millones de personas que vivian en un pais distinto de su pais natal en
2020 es superior en 128 millones a la cifra de 1990 y triplica con creces la de 1970. 13

En un examen de las poblaciones de migrantes internacionales por regiones de
las Naciones Unidas (ONU), se detecta que Europa y Asia acogian en el afio 2022 a
alrededor de 87 millones y 86 millones de migrantes internacionales, respectivamente,
sumando el 61% de la poblacién mundial total de migrantes internacionales'®. A su vez,
América del Norte, con casi 59 millones de migrantes internacionales, equivalentes al
21% de la poblacién mundial de migrantes, Africa, con el 9%, América Latina y el Caribe
(LAC)*, con el 5%, y Oceania, con el 3%.

En relacidn con el tamafio de la poblacién de cada regidn, en el afo 2020 tenian
las proporciones mas altas de migrantes internacionales Oceania, América del Norte y
Europa, con un 22%, un 16% y un 12% de la poblacion total, respectivamente. A
contrario sensu, la proporcién mas pequefia se encontraba en Asia 1,8%, Africa 1,9%, y
en LAC con 2,3%. No obstante, el crecimiento mas marcado entre los afios 2000 y 2020
se registrd en Asia, con un aumento del 74% (alrededor de 37 millones de personas, en
cifras absolutas). Europa experimenté el segundo crecimiento mas alto durante este
periodo, con un aumento de 30 millones en el nimero de migrantes internacionales,
seguida de América del Norte (18 millones) y Africa (10 millones).

Por consiguiente, se aprecia que el nimero de migrantes internacionales ha
aumentado en todas las regiones de las ONU, pero ha aumentado en mayor grado en
Europa y Asia que en otras regiones.1®

Segun los datos de Eurostat, en el afio 2021, 2,3 millones de personas migraron
a la Unidn Europea (UE) desde terceros paises (no pertenecientes a la UE). A su vez, 1,4

13 United Nations (UN), “International Migrant Stock 2020”, Data: International Migrant Stock,
UN, Consultado el 28 de junio de 2023,
https://www.un.org/development/desa/pd/content/international-migrant-stock .

14 United Nations (UN), “International Migration 2020 Highlights”, Population Division, UN,
Consultado el 28 de junio de 2023, https://www.un.org/development/desa/pd/content/international-
migration-2020-highlights .

5 Organizacidn Internacional para las Migraciones (OIM), Glosario de la OIM sobre Migracion,
24. Cabe subrayar que el nimero de migrantes internacionales de América Latina y el Caribe se ha
duplicado con creces en los ultimos 15 afios, pasando de alrededor de 7 millones a 15 millones; esta
region, que acoge al 5,3% de los migrantes internacionales, tiene la tasa mas alta de aumento de esa
poblacidn.

6 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), “Informe sobre las migraciones en el
mundo 2022”, World Migration Report 2022, UN, Consultado el 28 de junio de 2023,
https://worldmigrationreport.iom.int/wmr-2022-
interactive/?lang=ES#:~:text=Seg%C3%BAN%20la%20estimaci%C3%B3n%20m%C3%A1s%20reciente,en
%20las%20%C3%BAltimas%20cinco%20d%C3%A9cadas .



millones de personas migraron de un Estado miembro de la UE a otro Estado
miembro. Lo cual abarca a un total de 3,7 millones de movilidad internacional en 2021.
Destacan como destino los paises de: Alemania (874.400), Espafia (528.900), Francia
(336.400), e Italia (318.400).

En este sentido, es preciso indicar que la tendencia de los flujos migratorios va
en aumento, toda vez que en, en 2020 hubo, respectivamente, aproximadamente 1,9
millones de migrantes en la UE procedentes de terceros paises y 1,2 millones de
personas que residentes en un Estado miembro de la UE que migraron a otro Estado
miembro. A su vez, considerando el Informe anual de 2020 sobre movilidad laboral
dentro de la UEY, se destaca que la movilidad de los trabajadores en la UE en edad
laboral (entre 20 y 64 afios) aumento en un 1,2% entre 2018-2019.

Si bien, la proporcidon de migrantes internacionales varia considerablemente
entre las distintas partes del mundo. En los afios recientes, las dindmicas de migracién
en LAC han evolucionado significativamente. Los cambios en los patrones de migracién
en LAC entre los afios 2010 y 2020, segun datos del Departamento de Asuntos
Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas (UNDESA)*® han tenido un crecimiento sin
precedentes dentro de la region. El nUmero total de migrantes en LAC creci6 de 34.6
millones en 2010 a 42.0 millones en 2020.

Es preciso considerar que en los ultimos 10 afios el cambio radical se produjo en
el destino de las personas migrantes, es decir, hacia dénde van. Puesto que la migracién
dentro de la region de LAC experimentd un aumento dramatico del 83.2%, de 5.3
millones a 11.3 millones. Mientras la migracién hacia América del Norte, que era el
destino principal para los migrantes de la region de LAC se desacelerd
considerablemente en 2.2% en 2020, (de 24.1 en 2010 a 25.5 millones de migrantes en
2020). Por su parte, la migracién a Europa se recuperd después de una disminucion
temporal (-2.0%) a un 20.2%, de 4.5 en 2010 a 5.4 millones de migrantes en 2020.

Estas tendencias en migracién han sido impulsadas por factores como
regulaciones migratorias mas estrictas en los Estados Unidos, el crecimiento econémico
en varios paises de LAC y un aumento en la migracién desde Venezuela desde 2015. *°

17" comisién Europea, La movilidad laboral dentro de la UE en sintesis: Principales conclusiones
del Informe anual de 2020 sobre movilidad laboral dentro de la UE (Luxemburgo: Oficina de Publicaciones
de la unién Europea, 2020).

18 United Nations (UN), “International Migrant Stock 2020”.

CE Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “Cruzando fronteras: El

crecimiento sin precedentes de la migracion dentro de América Latina y el Caribe”, Home: América Latina
y el Caribe, PNUD, Publicado el 8 de junio de 2023, https://www.undp.org/es/latin-
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https://www.undp.org/es/latin-america/blog/cruzando-fronteras-el-crecimiento-sin-precedentes-de-la-migracion-dentro-de-america-latina-y-el-caribe

En este contexto, es fundamental ponderar que la migracion es un fendmeno
complejo y multidimensional que requiere politicas y estrategias integrales para
asegurar que las personas migrantes gocen plenamente de sus derechos y puedan
contribuir al desarrollo de las sociedades que los acogen. El Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),?°
indican que es imperativo que las politicas publicas de los Estados aborden las
preocupaciones econdémicas y laborales como factores clave en la aceptacion e
integraciéon de los migrantes en la sociedad.

Los nuevos flujos migratorios son un desafio para gobiernos y comunidades de
acogida y presentan una enorme oportunidad para el desarrollo de la region, sobre todo
para los mercados del trabajo. Es por ello, que la presente investigacion se basara en el
estudio de los mecanismos de coordinacién de los sistemas de seguridad social para
brindar continuidad a los derechos sociales, independiente del pais en que la persona
resida o trabaje. Si bien las ramas de la seguridad son varias, se enfocara principalmente
en las prestaciones de pensiones de vejez, invalidez y supervivencia.

De acuerdo con ello se formula la siguiente pregunta de investigacién: ¢Qué
caracteristicas debe contener el modelo juridico de pensiones chileno para resguardar
la continuidad de los derechos de seguridad social de las personas trabajadoras
migrantes y sus familias, y asi dar cumplimiento a los estandares internacionales?.

Para tal efecto, se resolveran las siguientes preguntas particulares:

¢De qué manera la persona trabajadora migrante logra dar continuidad a sus

prestaciones previsionales de seguridad social, independiente del pais en que haya

prestado sus servicios y de su nacionalidad?

— ¢Qué herramienta(s) juridica(s) es posible generar para evitar que se pierdan los ahorros
previsionales de las y los trabajadores migrantes por el hecho de trasladarse a otro pais?

— ¢Como un Estado cautela los derechos previsionales adquiridos en diferentes paises por
las y los trabajadores migrantes para que no existan restricciones para su pago?

— ¢Qué sucede con los paises que no han ratificado estos pactos internacionales?, écémo

logramos que efectivamente las personas trabajadoras migrantes puedan trasladar o

portar sus prestaciones de pensiones a paises que no han suscritos pactos

internacionales?

america/blog/cruzando-fronteras-el-crecimiento-sin-precedentes-de-la-migracion-dentro-de-america-
latina-y-el-caribe .
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De esta forma, las preguntas investigativas tendran como objetivo general
determinar, a través del analisis de los Instrumentos Internacionales de seguridad social,
las caracteristicas y directrices que debe contener el modelo juridico chileno de
portabilidad o transferencia de fondos de pension. Y ello para satisfacer, con respeto a
los derechos fundamentales, el cumplimiento de los estandares internacionales para las
personas trabajadoras migrantes y los miembros de sus familias.

El enfoque metodoldgico que la investigacion adoptara sera de caracter
dogmatico formal, acorde a la naturaleza del problema a tratar y conforme a técnicas
propias de andlisis de Derecho comparado.?! Se confrontaran las semejanzas y
diferencias de los Reglamentos europeos y el Convenio Iberoamericano de Seguridad
Social (CMISS), estudiando las distintas soluciones que ofrecen para el mismo caso
objeto de esta investigacidn, con el propdsito de comprender y mejorar el ordenamiento
juridico chileno.

La investigacion se dividira en tres partes, que contendran diversos capitulos.

El estudio comienza con la Parte |, “Estudio de Caso: Sistema de pensiones en
Chile”, la cual contiene tres capitulos que han sido desarrollados en la estancia de
investigacion en la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso de Chile.

El primer capitulo “Bases del sistema de pensiones de Chile, condicionantes y
crisis” consta de un estudio del sistema previsional chileno con sus caracteristicas,
tipologias, pilares y financiacion, para terminar con una revision a los 42 afios de
implementacién del sistema de capitalizacion individual, resaltando el actual proyecto
de reforma al sistema.

Un segundo capitulo sobre “La experiencia de los trabajadores migrantes en el
sistema de pensiones en Chile”, ahonda en la situacion de las personas trabajadores
extranjeras en el sistema chileno, valorandose el marco normativo y su aplicacion, asi
como la doctrina y jurisprudencia.

El capitulo tercero “Convenios internacionales de seguridad social en Chile”,
profundiza en la normativa internacional vigente en Chile, caracterizando los convenios
bilaterales y multilateral en vigencia, para posteriormente, realizar un analisis
estadistico de los tipos de transferencias de pensiones pagadas mediante convenios
internaciones por el antiguo y nuevo sistema de pensiones. De igual modo, se hace

21 . Jorge Witker, Técnicas de Investigacion Juridica, (México: Mc Graw Hill, 1997), 193.



referencia al procedimiento de transferencia o portabilidad de los fondos de pensiones
entre Chile y Peru, revisando su regulacion, las estadisticas de aplicacion del convenio,
propuestas de buenas practicas y consideraciones para extender este mecanismo a
otras naciones.

Una vez analizados en su generalidad los mecanismos bilaterales utilizados en
Chile para la continuidad de las prestaciones de seguridad social de los trabajadores
migrantes, se procede en la Parte Il “Analisis comparativo de los Instrumentos
Internacionales de coordinacién en Iberoamérica y la Union Europea”, a realizar un
analisis comparativo de los mecanismos regionales o multilaterales para la coordinacion
de los sistemas de seguridad social.

En el capitulo 4 “Similitudes y divergencias entre el CMISS y los Reglamentos

III

europeos: Parte general”, se efectiia un estudio mediante la metodologia comparativa
sobre las normas generales de ambos Instrumentos Internacionales (el CMISS y los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo). Mediante
criterios seleccionados, se revisa su proceso de elaboracion, los términos técnicos
utilizados, el campo de aplicacién personal y material, los principios de coordinacién y
la revalorizacion de las prestaciones. Se termina el andlisis haciendo referencia a la
relacion con otros Instrumentos Internaciones y sobre la determinacién de la legislacidon

aplicable.

A turno, en el capitulo 5 “Similitudes y divergencias entre el CMISS y los
Reglamentos europeos: Parte especifica”, se abordan las disposiciones particulares
sobre las prestaciones de pensiones de vejez, invalidez y supervivencia; y las
prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional, indagando en la
coordinacion de los sistemas de pensiones basados en el reparto y la capitalizacion
individual. Finalizando con una revisién a los mecanismos de cooperacion administrativa
y los organismos administrativos que facilitan la gestidon e implementaciéon de ambos
instrumentos internacionales.

Posterior al andlisis de los mecanismos bilaterales vigentes en Chile y del analisis
comparativo de los dos Instrumentos Internacionales mas influyentes y pioneros en la
coordinacidn de los sistemas de seguridad social, se construye la Parte Ill “Futuro de la
coordinacion de los sistemas de seguridad social”.

En el capitulo 6 “Propuestas para otorgar continuidad a los derechos de
seguridad social de las personas trabajadoras migrantes y sus familias”, se expone el
futuro de la coordinacidn de los sistemas de seguridad social y se realizan propuestas
concretas para el caso de estudio. Indicandose propuestas para mejorar el
ordenamiento juridico chileno tanto en la normativa interna como en la normativa
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internacional. Respecto a la primera, las proposiciones son para la modificacion de la
Ley N.2 18.156 sobre exencidn o devolucidn de cotizaciones previsionales a los técnicos
extranjeros; y respecto a la normativa internacional, se formulan planteamientos para
uniformar los convenios bilaterales de seguridad social.

Del mismo modo, se ahonda en situacidn de las y los trabajadores migrantes en
la UE e Iberoamérica mediante los mecanismos regionales de coordinacion,
exponiéndose las problematicas practicas que suscita este enfoque regional en la
proteccion de los derechos sociales.

Finalmente, se exploran las perspectivas de futuro de las normas de coordinacién
de los sistemas de seguridad social y los desafios que existen en la Comunidad
Iberoamericana y en la UE; proponiéndose lineamientos para reforzar la continuidad de
los derechos de seguridad social de las personas trabajadoras migrantes y sus familias.
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PARTE I:

ESTUDIO DE CASO: SISTEMA DE PENSIONES EN CHILE
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CAPITULO 1:

BASES DEL SISTEMA DE PENSIONES DE CHILE, CONDICIONANTES Y CRISIS
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1.1. Introduccion

En el presente capitulo se dara a conocer cudles son las tipologias de los sistemas
de pensiones imperantes en América Latina y el Caribe (ALC), destacando que en el
mundo principalmente se han desarrollado dos sistemas de pensiones. Por un lado estan
los regimenes basados en el reparto o solidaridad, y por otro, los sistemas basados en la
capitalizacién individual; cada uno con sus caracteristicas particulares que los
fundamentan y diferencian.

La investigacidn se enfocara en el sistema de pensiones imperante en el Estado
de Chile. En este caso, se analizard el niumero de personas afiliadas a este sistema
previsional, destacando la cifra total de trabajadoras y trabajadores tanto nacionales
como extranjeros adscritos a este régimen, caracterizando a dicha poblacién por
factores tales cdmo su nacionalidad, sexo y edad. Ello con la finalidad de proporcionar
una vision global de los hombres y mujeres que se han incorporado al sistema de
pensiones. Asimismo, se examinaran algunos indices, como por ejemplo las tasas de
ocupacion, desocupacién e informalidad.

Posterior a determinar quiénes son los trabajadores y trabajadoras que forman
parte del sistema de pensiones y cudl es la cantidad de ellos y ellas que cotizan
activamente en él. Se abordara de manera general e introductoria la conceptualizaciéon
del sistema de pension vigente en Chile; indicando que aun esta en vigencia, en menor
medida, el antiguo sistema de reparto y el nuevo sistema de capitalizacién individual.
No obstante, el presente estudio se enfocara en este ultimo sistema.

En este contexto, se expondran, los tipos de pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivencia con sus requisitos y especialidades; se estudiaran los pilares en los cuales
se fundamenta el sistema; y se explicara la gestion financiara del sistema que esta
otorgada a entidades privadas especializados denominadas Administradoras de Fondos
de Pensiones (AFP), mostrando las alternativas que otorgan de fondos de pensiones y
las diferentes modalidades de pension que el afiliado puede elegir.

En concordancia con la actualidad se hara un diagndstico a los 42 aiios de
implementacion del sistema de capitalizacidn individual creadas por el Decreto Ley (D.L.)
N.2 3.500, advirtiendo que el sistema se encuentra actualmente en crisis, estudiando
para ellos factores que la han desencadenado.

Del mismo modo, se comentara una medida excepcional implementada por el
Gobierno en torno a la autorizacién de retirar los fondos de pensiones (con caracter
previsional y de manera voluntaria) a causa de la pandemia mundial por COVID-19, con
el objetivo de restaurar el estado de necesidad en que se encontraban las personas.
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Finalmente, se destacardn las reformas al sistema de pensiones que se han
abarajado en el transcurso del tiempo y por los distintos Presidentes, subrayando el
actual proyecto de reforma de pensiones, a través del mensaje N.2 180-370, iniciado con
fecha 07 de noviembre de 2022, aun en tramitacion en primer tramite constitucional.
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1.2. EL SISTEMA DE PENSIONES DE CHILE DENTRO DE LAS TIPOLOGIAS DE AMERICA
LATINA'Y EL CARIBE

En el mundo se han desarrollado basicamente dos sistemas de pensiones con
caracteristicas particulares que los diferencian. Por un lado, estan los sistemas basados
en el reparto o de pilar solidario, que consisten en la creacion de un fondo o caja comun
donde todos los trabajadores independientemente de su nivel de ingresos aportan a una
cuenta comun que sirve de soporte para el pago de las pensiones de aquellas personas
gue cumplan con los requisitos establecidos por la legislacién de cada pais.

Por otro lado, se encuentran los sistemas basados en la capitalizacién individual,
gue se caracterizan porque es el trabajador quien destina una proporcién de sus
ingresos mensuales (transformados en abonos) a su cuenta individual de previsién para
con el producto de sus ingresos obtener su futura pension, ademas de los intereses o la
rentabilidad de esos ahorros que debe ser garantizada y administrada por una entidad
publica, privada o mixta, segun el ordenamiento juridico de cada pais.

La principal diferencia entre ambos sistemas es la cantidad de dinero que recibe
el trabajador finalmente, siendo proporcional a sus aportaciones en el caso del sistema
de capitalizacion individual, mientras que en el caso del sistema de reparto existe un
limite alcanzable que no serd necesariamente proporcional a los aportes realizados.

En el continente americano el sistema de seguridad social que imperaba era el
sistema publico de pensiones de corte tradicional, financiado por reparto o también
conocido como solidaridad intergeneracional. Mediante él las personas en edad de
trabajar compran, por la via de financiamiento de las pensiones de quienes se han
retirado de la fuerza de trabajo, el derecho a que las futuras generaciones financien a su
vez sus pensiones cuando ellas se retiren de la etapa activa. Al mismo tiempo, tiene
como caracteristicas principales ser de beneficios definidos, cotizacidn indefinida y
administracién publica.??

El primer pais de América Latina (LATAM) que establecio este sistema fue Chile
en el afio 1924, implantando una politica publica de previsidn social, bajo la modalidad
del sistema de reparto, que fue administrado a través de las Cajas Previsionales, las
cuales establecian las condiciones de afiliacion y cobertura. Los recursos iban a un fondo
comun con el cual se financiaban las diferentes prestaciones, considerando para su
financiamiento los aportes del empleador, recursos estatales y un porcentaje del sueldo
de los trabajadores.

22 Maria Ascensién Morales Ramirez, “Articulo 16: Régimen de prestaciones,” e-Revista

Internacional de la Proteccién Social 1, nim. 2 (2016): 185, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.17.
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El sistema de seguridad social basado en el reparto tuvo vigencia en Chile hasta
el ano 1980, afio en el cual se instaura el actual sistema de pensiones y comienza a regir
un modelo llamado “Sistema de AFP” o “Sistema de Capitalizacién Individual”
establecido por el Decreto Ley (D.L.) N.2 3.500.2% Estableciendo un mecanismo de
financiamiento de caracter individual, a partir de los ahorros que cada persona
trabajadora realiza durante su vida laboral, con el objeto de costear su pension. Sin
perjuicio de ello, en el sistema de pensiones chileno todavia existe un porcentaje de
adscritos al antiguo régimen previsional de reparto.

La implementacién pionera por el pais de Chile de este esquema de seguridad
social, atrajo la atencién en los afios 90 de los demas paises de LATAM. La experiencia
chilena en este sentido fue un antecedente que marcdé un hito al instaurar un sistema
privado de pensiones basado plenamente en el ahorro obligatorio personal, totalmente
opuesto al sistema publico de pensiones tradicional imperante en la regidon hasta ese
entonces, financiado por reparto.

Posteriormente, 11 paises de la regidn como Perd, Argentina, Colombia,
Uruguay, Bolivia, México, El Salvador, Costa Rica, Nicaragua, Ecuador y Republica
Dominicana realizaron reformas estructurales en sus sistemas de seguridad social de
pensiones para transitar de un sistema de reparto a la introduccion total o parcial del
sistema de capitalizacién individual, que se constituia en ese momento en el nuevo

23 Decreto Ley N.2 3.500, Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Establece nuevo sistema de
pensiones, Publicado el 13 de noviembre de 1980, Chile, Consultado el 16 de mayo de 2022,
https://bcn.cl/2fekv. Texto actualizado a febrero de 2022, contiene las modificaciones introducidas por
las siguientes normas legales: D.L. N2 3.626 (D. Of. 21/02/81); D.L. N2 3.650 (D. Of. 11/03/81); Ley N@
18.072 (D.Of.01/12/81); Ley N2 18.086 (D. Of.31/12/81); Ley N2 18.137 (D. Of. 05/07/82); Ley N2 18.196
(D. Of. 29/12/82); Ley N2 18.208 (D. Of. 26/01/83); Ley N2 18.225 (D. Of. 28/06/83); Ley N2 18.379 (D.
Of. 04/01/85); Ley N2 18.398 (D. Of. 24/01/85); Ley N2 18.420 (D. Of. 05/07/85); Ley N2 18.481 (D. Of.
24/12/85); Ley N2 18.482 (D. Of. 28/12/85); Ley N2 18.520 (D. Of. 13/06/86); Ley N2 18.646 (D. Of.
29/08/87); Ley N2 18.681 (D. Of. 31/12/87); Ley N2 18.717 (D. Of. 28/05/88); Ley N2 18.753 (D. Of.
28/10/88); Ley N2 18.768 (D. Of. 29/12/88); Ley N2 18.798 (D. Of. 23/05/89); Ley N2 18.840 (D. Of.
10/10/89); Ley N2 18.964 (D. Of. 10/03/90); Ley N2 19.177 (D. Of. 27/11/92); Ley N2 19.200 (D. Of.
18/01/93); Ley N2 19.247 (D. Of. 15/09/93); Ley N2 19.260 (D. Of. 04/12/93); Ley N2 19.301 (D. Of.
19/03/94); Ley N° 19.350 (D. Of. 14/11/94); Ley N2 19.389 (D. Of. 18/05/95); Ley N2 19.398 (D. Of.
04/08/95); Ley N° 19.404 (D. Of. 21/08/95); Ley N2 19.415 (D. Of. 30/09/95); Ley N¢ 19.469 (D. Of.
03/09/96); Ley N2 19.601 (D. Of. 18/01/99); Ley N2 19.641 (D. Of. 28/10/99); Ley N2 19.705 (D. Of.
20/12/00); Ley N2 19.768 (D. Of. 07/11/01); Ley N2 19.795 (D. Of. 28/02/02); Ley N2 19.895 (D. Of.
28/08/03); Ley N2 19.934 (D. Of. 21/02/04); Ley N2 20.023 (D. Of. 31/05/05); Ley N2 20.190 (D. Of.
05/06/07); Ley N2 20.210 (D. Of. 31/07/07); Ley N2 20.255 (D. Of. 17/03/08); Ley N2 20.366 (D. Of.
29/07/09); Ley N° 20.455 (D. Of. 31/07/10); Ley N° 20.448 (D. Of. 13/08/10); Ley N° 20.552 (D. Of.
17/12/11); Ley N° 20.720 (D.Of. 09/01/14); Ley N° 20.830 (D.Of. 21/04/15); Ley N° 20.894 (D.Of.
26/01/16)
12/01/19)
19/10/20)
13/04/21)

; Ley N° 20.956 (D.Of. 26/10/16); Ley N° 21.023 (D.Of. 22/07/17); Ley N° 21.130 (D.Of.
; Ley N° 21.133 (D.Of. 02/02/19); Ley N° 21.190 (D.Of. 11/12/19); Ley N° 21.276 (D.Of.
; Ley N° 21.306 (D.Of. 31/12/20)
; Ley N° 21.419 (D.Of 2 39/01/22).

; Ley N° 21.309 (D.Of. 01/02/21); Ley N° 21.314 (D.Of.
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paradigma. Sin embargo, no todas las reformas juridicas fructificaron, por ejemplo, en
Ecuador el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de varios articulos de
la Ley N.2 2.001-55,% entre los cuales se encontraban los referentes a la capitalizacion
individual.? A su vez, en Nicaragua fue derogada la Ley N.2 340,2¢ fundamento de dicho
sistema, al considerarse que el periodo de transicidn significaria un alto costo e incidira
en el gasto publico. Del mismo modo en Argentina?’, mediante la Ley N.2 26.425%8 del 9
de diciembre de 2008 se elimind el régimen de capitalizacion individual y se regresé al
sistema de reparto.?®

En consecuencia, se puede apreciar que los paises del contienen americano que
actualmente tienen componentes privados en esquemas de seguridad social son los
siguientes.

24 Ley N.2 2.001-55, Congreso nacional, Ley de seguridad social, Publicada el 30 de noviembre
de 2001, Ecuador, Consultado el 17 de mayo de 2022,
https://www.ilo.org/dyn/travail/docs/1470/Ley%20de%20Seguridad%20Social.pdf .

2 Organizacidén Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), Banco de Informacion de los

Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos. (Madrid: Secretaria General de la OISS, 2007), 55-57.
https://fiapam.org/wp-content/uploads/2012/10/BISSI2007.pdf .

26 Ley N.2 340, Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua, Ley de sistema de ahorro para
pensiones, Publicada el 11 de abril del 2000, Nicaragua, Consultado el 17 de mayo de 2022,
http://legislacion.asamblea.gob.ni/normaweb.nsf/9e314815a08d4a6206257265005d21f9/c15a3625394
948b40625755b0075e5b6?0penDocument .

27 | Carmelo Mesa-Lago, “La ley de reforma de la previsidn social argentina: Antecedentes,
razones, caracteristicas y analisis de posibles resultados y riesgos,” Nueva Sociedad, nim. 219 (2009),
https://www.proquest.com/docview/199520830/citation/7C841DD62C3A404APQ/1?accountid=14529 .

28 Ley N.2 26.425, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: Presidencia de la Nacidn, Ley de
sistema integrado previsional argentino, Publicada el 09 de diciembre de 2008, Argentina, Consultado el
17 de mayo de 2022, http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/145000-
149999/148141/norma.htm .

23 Morales Ramirez, Articulo 16, 185.
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Imagen 1: Paises de América Latina y el Caribe (LAC) que han incorporado el régimen de
capitalizacion individual de los ahorros de manera obligatoria.

Chile 1981
Peru 1993
Colombia 1994
Uruguay 1996
Bolivia 1997
México 1997
El Salvador 1998
Panama 2000
Costa Rica 2000
Republica Dominicana 2003
Honduras 2016

Fuente: Federacién Internacional de Administradoras de Fondos de Pensién (FIAP).%°

Los disefios de los sistemas de capitalizacion individual que se implementaron en
los paises de América, y en especial de LATAM, tuvieron caracteristicas particulares en
cada nacidn. En este sentido se vislumbra que, en la implementacién en los 12 paises de
la regidn, se apartaron en cierta medida del modelo exclusivo de capitalizaciéon chileno,
dando lugar a diversos modelos conceptuales y a estrategias para privilegiar de cierta
forma el pilar de ahorro obligatorio individual.

En las reformas estructurales de los sistemas de pensién en LATAM, Mesa-Lago3?
distingue tres modelos diversos. El primero es el modelo sustitutivo, el cual se
caracteriza por el cierre del antiguo sistema de reparto hacia el futuro, pues no se
permiten nuevos afiliados y se sustituye o cambia totalmente este sistema por el de
capitalizacidn individual. Este modelo fue adoptado por los paises de Chile, Bolivia, El
Salvador, México y Republica Dominicana. Entre 22 paises con reformas estructurales,
solo uno fuera de LATAM ha introducido un modelo sustitutivo.3?

El segundo modelo es el paralelo; este modelo dio lugar a la coexistencia del
antiguo sistema de reparto y del nuevo de capitalizacidn individual, compitiendo ambos

30 Federacién Internacional de Administradoras de Fondos de Pensiones (FIAP), “Reforma a los
sistemas de pensiones”, FIAP internacional, Consultado el 13 de enero de 2023,
https://www.fiapinternacional.org/reformas-a-los-sistemas-de-pensiones/ .

31 | carmelo Mesa-Lago, “Evaluacion de un cuarto de siglo de reformas estructurales de

pensiones en América Latina,” Revista de la CEPAL, num. 84 (2004): 61-62,
https://hdl.handle.net/11362/10977 .

32 carmelo Mesa-Lago y Eva Maria Hohnerlein, “Testing the Assumptions concerning the Effects
of the German Pension Reform Based on Latin American and Eastern European Outcomes,” European
Journal of Social Security 4, nim. 4 (2002): 290-93, doi: 10.1177/138826270200400402.
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entre si. A este respecto, el antiguo sistema publico no se cierra, sino que se le reforma
(completa o parcialmente) terminando su monopolio con la creacidon del nuevo. El
modelo fue adoptado por los paises de: Pertd y Colombia. Fuera de LATAM ningun pais
ha seguido este modelo, posiblemente por su complejidad. 33

Finalmente, el modelo mixto, que se caracteriza por la permanencia del sistema
publico (reformado) y la introduccién de un componente de capitalizacién individual con
caracter complementario. El nuevo elemento asumio parte de la prestacion global, de
modo que los beneficios se determinan sobre la base de un componente publico (primer
pilar) y otro privado (segundo pilar). El antiguo paga una pension basica (prestacidon
definida) y el de capitalizaciéon individual una complementaria (prestacién no definida).
El modelo fue adoptado por Argentina, Uruguay, Costa Rica y Ecuador, aunque cada pais
imprimid caracteristicas especificas en su disefio, resultando también diversas variantes
de este modelo conceptual. Fuera de LATAM este modelo es el mas extendido y se aplica
al menos en 12 paises de Europa occidental y oriental.3*

Se puede apreciar que, en general, los elementos esenciales de los sistemas de
capitalizacidn individual que se han implementado se fundamentan sobre la base de un
método financiero de capitalizacidn plena, es decir, de ahorro individual, en donde cada
trabajador ahorra en actividad para el periodo inactivo. Por esta razén, existe una
contribucién definida que consiste en un aporte fijo y permanente que el trabajador
realiza mensualmente y una prestacién indefinida; el monto de la pension se estimara
al tiempo del retiro del trabajador determinado por el saldo acumulado en su cuenta
individual, el cual dependera de factores diversos, como el salario, la densidad de la
cotizacion, el rendimiento de la cuenta individual asi como las comisiones y expectativa
de vida al momento del retiro. Por otra parte, el sistema esta administrado por
entidades financieras, generalmente privadas (parcial o total), con fines de lucro y de
dedicacidén exclusiva, es decir, constituidas especifica y solamente para esa funcion. Ello,
implica que el rol del Estado sea subsidiario, toda vez que se encuentra limitado a la
definicion del marco regulatorio, la fiscalizacién y a la entrega de apoyo financiero a los
trabajadores de menores ingresos.

33 | carmelo Mesa-Lago, “La reforma de pensién en América Latina: Modelos y caracteristicas,
mitos y desempenios, y lecciones”, en ¢Publicos o privados? los sistemas de pensiones en América Latina
después de dos décadas de reformas, ed. Por Katja Hujo (Caracas: Nueva Sociedad, 2004).

34 Katharina Muiller, Privatising old-age security: Latin America and Eastern Europe compared
(Cheltenham UK: Edward Elgar, 2003).
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1.3. AFILIADOS Y COTIZANTES

El comienzo de la vida laboral genera en la persona trabajadora la afiliacidon
automatica al sistema de pensiones y la obligacién de cotizar en una Administradora de
Fondos de Pensiones (AFP), sin perjuicio de lo dispuesto para los afiliados voluntarios.

La afiliacion, en conformidad al articulo (art.) 2 del D.L. N.2 3.500 es “la relacion
juridica entre un trabajador y el Sistema de Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia
que origina los derechos y obligaciones que la ley establece, en especial, el derecho a las
prestaciones y la obligacion de cotizacion”. De ello, se desprende que, la afiliacion tiene
las siguientes caracteristicas:

1. Unica: el trabajador o trabajadora solo podra estar incorporado a una AFP, aun
cuando preste servicios a varios empleadores, o labore a la vez de forma
dependiente e independiente. Del mismo modo, tampoco puede estar afiliado
al antiguo y al nuevo sistema a la vez, aun cuando se den las situaciones antes
sefialadas.

2. Permanente: subsiste durante toda la vida del afiliado o afiliada, sea que se
mantenga o no en actividad, que ejerza una o varias actividades simultaneas o
sucesivas, o que se cambie de AFP dentro del sistema. Esta caracteristica es la
gue impide que un afiliado pueda desafiliarse y retornar al antiguo sistema, con
la Unica excepcion de lo dispuesto por la Ley N.2 18.225, de 1983, que permitio
en los casos expresamente contemplados por ella que algunas personas
pudieran solicitar su desafiliacion del nuevo sistema, para volver al antiguo, en
la medida que se cumplieran los requisitos exigidos.

3. Obligatoria: para los trabajadores dependientes que iniciaron sus labores por
primera vez a partir del 1 de enero de 1983; asimismo, es obligatoria para los
trabajadores independientes con la reforma de la Ley N.2 20.255, a partir del 1
de enero de 2012, de manera gradual. De todas formas, es preciso subrayar que
existe una cotizacidn voluntaria, la cual permite que toda persona natural que
no ejerza una actividad remunerada pueda incorporarse a este régimen.

Para que la afiliacion se genere solo hace falta que se suscriba la solicitud
correspondiente, se efectue, al menos, una cotizacidon previsional. Cabe sefialar que
pensionarse es un derecho y no una obligacién. Por lo tanto, los afiliados que hayan
cumplido la edad establecida para pensionarse por vejez y que continlden trabajando
como dependientes, podran seguir cotizando de manera voluntaria en la AFP con el
objeto de aumentar la pension que reciban.
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Con todo, es preciso hacer presente que la afiliacidn sera siempre voluntaria para
los trabajadores dependientes que comenzaron a prestar servicios con anterioridad al 1
de enero de 1983, los que puedan elegir libremente entre permanecer en el antiguo
sistema o afiliarse al nuevo.

La afiliacion genera obligaciones tanto para el empleador como para las y los
trabajadores y la AFP. Al respecto, es preciso que el empleador comunique la iniciacién
o la cesacidén de los servicios de sus trabajadores a la AFP dentro del plazo de 30 dias
desde la iniciacion o el término de los servicios; a su vez, los trabajadores deben
comunicar a su empleador la AFP a la que se encuentra o decida incorporarse, dentro
del plazo de 30 dias de la iniciacién de sus servicios. Si no lo hace, el empleador cumplira
con su obligacién de declarar y pagar las cotizaciones, en la AFP que el mismo determine;
recordar que para para los nuevos cotizantes la afiliacion a una determinada AFP no es
libre, sino que deben afiliarse a aquella que se adjudique la cartera por el plazo de 24
meses. Finalmente, la AFP, no puede rechazar la solicitud de incorporacién de un
trabajador, cuando sea formulada conforme a la ley.

En suma, la afiliacién es la relacién juridica entre una o un trabajador y el sistema
previsional de capitalizacion individual en una AFP, ella es obligatoria y se mantiene
durante toda la vida laboral activa de la persona, hasta el momento en que se pensiona.
En este orden de ideas, y segun los registros administrativos expuestos por la
Superintendencia de Pensiones (SP)3 a través de su sitio web oficial, se puede observar
la variacion que ha presentado el numero de afiliados desde septiembre de 2019 a
septiembre del afo 2022, tanto en la poblacidon nacional como extranjera. Estos datos
pueden constatarse en la siguiente tabla.

Tabla 1: Numero total de Afiliados, nacionales y extranjeros.

Ano Afiliados % Afiliados % Sin % Total %
Nacionales Extranjeros Informacién Afiliados

2019 9.778.101 89,29 993.229 9,07 179.535 1,64 10.950.865 100

2020 9.778.232 88,41 1.111.464 10,05 170.025 1,54 11.059.721 100

2021 9.925.656 87,95 1.191.463 10,56 168.661 1,49 11.285.780 100

2022 10.033.613 86,81 1.242.896 10,75 281.110 2,43 11.557.619 100

35 Superintendencia de Pensiones (SP), “Afiliados: Pais de nacionalidad”, Estadisticas y bases de
datos: Sistema de pensiones, Superintendencia de Pensiones, Consultado el 10 de enero de 2023,
https://www.spensiones.cl/apps/centroEstadisticas/paginaCuadrosCCEE.php?menu=sci&menuN1=afil&
menuN2=panac.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la Superintendencia de Pensiones (SP).3¢

En 2019 la poblacién nacional cubria el 89% del total de afiliados al sistema de
pensiones en Chile, sin embargo, a pesar de haber experimentado un alza en el nimero
de componentes hacia el afio 2021, esta proporcion a través del tiempo ha padecido de
un leve descenso. En contrapartida se aprecia claramente como los afiliados de
nacionalidad extranjera se han incorporado en los ultimos afios al sistema de AFP
anotando un alza significativa hacia el afilo 2020, manteniendo una elevacién en nimero
constante.

La poblacion total en Chile desde el afio 2018 en adelante ha mostrado leves
alzas, no obstante, para cada interpretacidn se ha de considerar que los afios revisados
corresponden a un periodo de sanidad internacional complejo, que impacté no solo en
la vida de las personas, sino que también en la toma y seguimiento de ciertos registros
censales. Cifras obtenidas desde la base de datos del Banco Mundial (BM),3” dan a
conocer la cantidad de personas que habitan en Chile desde 1960 al afio 2021,
encontrandose ademds la proyeccion en proporcién tanto de poblaciéon masculina3®
como de femenina.3? En tanto, el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) el pasado mes
de junio elabord una proyeccién de la poblacidn para el afio 20224° , misma institucion
gue en conjunto con el Servicio Nacional de Migraciones (SERMIG) estimd el nimero
total de poblacién extranjera residente en Chile a la fecha*! antecedentes resumidos en
la siguiente tabla.

36 SP, “Afiliados: Pais de nacionalidad”.

37 Banco Mundial (BM), “Poblaciodn, total - Chile”, Datos de libre acceso, BM, Consultado el 29
de diciembre de 2022, https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.POP.TOTL?locations=CL .

38 Banco Mundial (BM), “Poblacion, hombres - Chile”, Datos de libre acceso, BM, Consultado el
29 de diciembre de 2022,
https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.POP.TOTL.MA.IN?locations=CL&most_recent_value_desc=
true.

39 Banco Mundial (BM), “Poblacién, mujeres - Chile”, Datos de libre acceso, BM, Consultado el
29 de diciembre de 2022,
https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.POP.TOTL.FE.IN?locations=CL&most_recent_value_desc=t
rue.

40 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE) y Servicio Nacional de Migraciones (SERMIG), “Informe
de resultados de la estimacion de personas extranjeras residentes en Chile al 31 de diciembre de 2021”,
Publicaciones y  Anuarios, INE - SERMIG, Actualizado en octubre de 2022,
https://www.ine.gob.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-
anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-
2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2021-resultados.pdf?sfvrsn=d4fd5706_6 .

41 INE - SERMIG, “Informe de resultados de la estimacién de personas extranjeras residentes
en Chile al 31 de diciembre de 2021".
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Tabla 2: Numero total de poblacion nacional, segtin sexo y poblacion total extranjera.

Aio Poblacidon Total Hombres % Mujeres % Poblacion
Extranjera
2018 18.729.166 9.228.416 49,3 9.500.750 50,7 1.299.432
2019 18.952.035 9.341.774 49,3 9.610.261 50,7 1.448.391
2020 19.116.209 9.425.669 49,3 9.690.540 50,7 1.460.047
2021 19.212.362 9.475.340 49,3 9.737.022 50,7 1.482.390
2022 19.828.563 - - - - -

Fuente: Elaboracion propia con datos del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) — Chile.*

De los afios revisados en el caso de la poblacidn general, se puede observar que
en Chile existe mayor niumero de mujeres que de hombres, con una proporcidn
constante de 51% versus 49%. No obstante, el Gltimo informe entregado el pasado mes
de octubre por el INE, con los resultados de la estimaciéon de personas extranjeras
residentes en el pais a diciembre del aiio 2021, revela que en este caso la relacion entre
la cantidad de hombres y de mujeres es casi simétrica, obteniendo cada uno de los
conglomerados casi el 50% del total, pero presentando una leve tendencia hacia la
masculinidad. A pesar de ello, el nUmero de mujeres migrantes a través de los afnos va
cada vez mas en aumento, siendo las personas de origen extranjero en su mayoria
personas en edad de trabajar, es decir, tienen entre 18 a 65 afios. En conformidad, datos
emanados de la SP demuestran que la mas alta proporcién de personas migrantes se
concentra entre los 26 a 50 afios de edad, hecho que queda demostrado en el grafico
N°1.

Esta Ultima referencia es importante para el desarrollo de esta investigacion,
pues la afiliacion a un sistema de pensién puede entregar un indicador sobre el
acercamiento y acceso a fuentes de empleo de la poblacién en general.

42 INE - SERMIG, “Informe de resultados de la estimacion de personas extranjeras residentes
en Chile al 31 de diciembre de 2021".
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Grdfico 1: Distribucion en numero de afiliados seqgun tramos de edad.

Numero de Afiliados Extranjeros
segun Tramos de Edad
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.*

A pesar de que en la poblacidn total existe mayor presencia femenina que
masculina, en materia de afiliacidon se observa que, de manera constante del total de
personas inscritas (y tal como se muestra en el grafico N°2) en el sistema previsional

47% de ellas son mujeres y 53% son hombres.

Grdfico 2: Proporcion total de afiliados, segtn sexo.

Proporcion Total de Afiliados

B Mujer HHombre

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.**

43 SP, “Afiliados: Pais de nacionalidad”.
44 SP, “Afiliados: Pais de nacionalidad”.
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Si se examinan estas mismas cifras distinguiendo entre afiliados nacionales y

extranjeros, tal como lo muestra la tabla N°3, se podra advertir que en los primeros se

mantiene la tendencia en porcentaje respecto de la diferencia entre hombres y mujeres.

No obstante, en el componente de trabajadoras y trabajadores extranjeros esa distancia

cambia en un punto porcentual, lo que en cierta forma se condice con el precedente del

ingreso gradual femenil al pais, pero que también revela la inequidad existente en

materia de acceso al empleo.

Tabla 3: Numero de afiliados nacionales y extranjeros, segun sexo.

Mujer
4.604.109
4.607.338
4.686.787
4.757.461

Afiliados Nacionales

% Hombre %
47,1 5.173.992 52,9
47,1 5.170.894 52,9
47,2 5.238.869 52,8
47,4 5.276.152 52,6

Total
9.778.101
9.778.232
9.925.656

10.033.613

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.*

Mujer
441.460
498.621
542.086
571.372

%
44,5
44,9
45,5
46,0

Afiliados Extranjeros

Hombre
551.769
612.843
649.377
671.524

%
55,6
55,1
54,5
54,0

Total
993.229
1.111.464
1.191.463
1.242.896

De los mas de 11 millones de afiliados contabilizados en la actualidad en el

sistema de pensiones, el 87% de ellos es de origen chileno y el 11% pertenece a

poblacién extranjera. Entre las principales nacionalidades que componen a este grupo

se encuentran, a escala, las mismas colectividades con mayor representacién entre las

agrupaciones migrantes presentes en el pais.

Grdfico 3: Principales nacionalidades de los afiliados de origen extranjero.

Nacionalidad Afiliados Extranjeros

Venezuela
Perd
Haiti J 168.088
Colombia J 153.918
Bolivia J 106.951
Argentina J 36.456
Ecuador J 33.111
Espafia J 16.368
China ] 14.5599
Cuba J 14.570
Rep. Dom. J 13.749
Brasil J 12,554
EE.UU. ) 6.428
México [ 6.044
Uruguay 0 5.816
45

. SP, “Afiliados: Pais de nacionalidad”.

J 252.006

) 357.723
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.*

Aun cuando este cOmputo expone una cierta aproximacion a la realidad cabe
subrayar que, si bien una persona puede estar afiliada al sistema descrito, esto no
significa que se encuentre plenamente activa, pues cada afiliada o afiliado a una AFP
debe cotizar de manera obligatoria el 10% de su remuneracién, sueldo o ingreso
imponible mensual, en una cuenta de capitalizacidn individual. El objetivo es que, al
momento en que la persona se retire del mercado laboral, con esos recursos ahorrados
pueda financiar una pensidon de vejez; también que en el caso de fallecimiento esos
recursos puedan financiar pensiones de sobrevivencia para las y los beneficiarios de la
o el afiliado. Es menester destacar que la cotizacién obligatoria tiene un tope de 81,6
Unidades de Fomento (UF), este tope imponible es reajustado anualmente, segun la
variacién que experimente el indice de Remuneraciones Reales.

Finalmente, la cotizacion se efectia sobre las remuneraciones o rentas
efectivamente percibidas por el afiliado, en conformidad con el Titulo Il del D.L. N.2
3.500. En este sentido, el proceso de cotizacidn obligatoria requiere que la persona se
encuentre trabajando de manera formal, tanto de manera asalariada como
independiente, puesto que deberd ingresar un porcentaje mensual al sistema de
capitalizacidn individual en una AFP. Por tal razon, al considerar el extracto de personas
activas en el sistema previsional, se logra comprobar que existe una cifra de 5.600.000
cotizantes en promedio al afio?’, lo cual representa una diferencia de aproximadamente
un 50% de inscritos, si se compara con el nimero total de afiliados cada afo. En tanto,
de las personas activas se puede observar que, el 89% corresponde a trabajadores
nacionales y un 10% a trabajadores migrantes.

De los datos obtenidos, esta medicidn solo muestra un descenso en el periodo
de 2020, el afno mas fuerte en cuanto a restricciones a causa del desarrollo de la
pandemia por COVID-19, reflejando ciertas alzas en los afios venideros. Esta situacion se
condice con la revisiéon de los indices respecto a la evolucion en la tasa de desocupacién
nacional; segun los principales resultados de la Encuesta Nacional de Empleo (ENE) en
el trimestre moévil que comprende los meses de julio a septiembre, y que fueron

46 SP, “Afiliados: Pais de nacionalidad”.

47" superintendencia de pensiones (SP), “Cotizaciones y Cotizantes: Pais de nacionalidad”,
Estadisticas y bases de datos: Sistema de Pensiones, SP, Consultado el 10 de enero de 2023,
https://www.spensiones.cl/apps/centroEstadisticas/paginaCuadrosCCEE.php?menu=sci&menuN1=cotyc
ot&menuN2=panac.
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presentados el 28 de octubre del afio 2022, existe una disminucion prolongada en este
indicador, en comparacién con las cifras obtenidas durante el trimestre septiembre-
noviembre del afio 2021. La ultima actualizacion por parte de la SP en relacion al niUmero
total de cotizantes, fue realizada el pasado mes de septiembre y se sintetiza en la tabla
N.2 4,

Tabla 4: Numero total de cotizantes, nacionales y extranjeros.

Afo Cotizantes % Cotizantes % Sin % Total %
Nacionales Extranjeros Informacion Cotizantes

2019 4.965.460 89,7 517.307 9,3 53.219 1,0 5.535.986 100

2020 4.633.035 89,3 521.226 10,0 36.914 0,7 5.191.175 100

2021 5.086.347 89,0 587.390 10,3 39.432 0,7 5.713.169 100

2022 5.216.260 88,8 594.811 10,1 66.073 1,1 5.877.144 100

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.%

En el analisis resulta llamativo la marcada reduccidon entre la cantidad de
personas afiliadas y cotizantes. Sobre todo, porque ésta uUltima prueba mantiene un
estrecho vinculo con la fuerza laboral activa de un pais; por lo mismo, y dada la
diferencia antes mencionada, se propone examinar el ultimo boletin estadistico que
establece los resultados respecto a la mediciéon de la informalidad laboral en Chile.>°

Durante el trimestre que comprende los meses de julio, agosto y septiembre del
afio 2022, la tasa de informalidad en el pais se situé en un 27,1% respecto al ano
anterior, lo cual significé un descenso de 0,5 puntos porcentuales. La ocupacion informal
femenina se manifiesta como la mas alta en relacién con la medicion hecha solamente
a la poblacion masculina, e incluso también al promedio nacional. De forma global, este
es un indicador que presenta diversas oscilaciones a través del tiempo. Sin embargo,
entre sus resultados se mantiene una alta proporcién de personas ocupadas de manera
informal, los que son denominados como trabajadores por cuenta propia,
desempefidandose en ciertas dreas donde no existe una obligatoriedad para cotizar. En
un plazo de 12 meses su mayor expansion surgié en actividades relacionadas a la

48 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE), “Boletin estadistico empleo trimestral: Edicion

numero 288", Mercado laboral: Ocupacidn y desocupacién pais, INE, Publicado el 28 de octubre de 2022,
https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/mercado-laboral/ocupacion-y-desocupacion .

49 SP, “Cotizaciones y Cotizantes: Pais de nacionalidad”.

0 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE), “Boletin estadistico Informalidad laboral: Edicidn
numero 20”, Mercado laboral: Informalidad laboral, INE, Publicado el 4 de noviembre de 2022,
https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/mercado-laboral/informalidad-laboral .
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industria manufacturera y al transporte. Esta ultima practica podria estar asociada al
surgimiento y uso masivo de plataformas digitales como fuentes de empleo, pero que
carece de un marco regulatorio capaz de velar por el cumplimiento de derechos
laborales minimos y garantizar prestaciones previsionales futuras.

En materia de migracion, y al revisar las diferencias por tipo de poblacién
presente, se puede notar que tanto el nimero de afiliados como de cotizantes no
nacionales ha aumentado a través del tiempo. Un boletin estadistico dedicado solo a la
poblacidén extranjera dio a conocer que, en el trimestre comprendido entre los meses
de agosto a octubre del afio 2022, la tasa de desocupacion crecié en 0,5 puntos
porcentuales situandose en un 7,6% respecto a la medicién del afio anterior, siendo esta
mayor en las mujeres que en los hombres. Cabe destacar que el ingreso de personas
originarias de otras nacionalidades a Chile ha sido permanente, hecho que incrementa
la fuerza laboral disponible.>!

En consideracidn a la ocupacion en un plazo de 12 meses, se puede vislumbrar
que el calculo de personas ocupadas aumentd en un 0,1%, influida principalmente por
el descenso en la tasa de desocupacién masculina, en tanto, la ocupacién informal crecio
llegando al 30,6% lo cual implica un aumento de 1,7 puntos porcentuales, respecto a la
medicion del afio anterior. Las areas econémicas con mayor nivel de expansion fueron
la industria manufacturera con un 10,6%, hogares como empleadores con 7,9%, y los
dominios de la agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca con un 17,7%. Por categoria
ocupacional puede ser visto que el alza estuvo centrada en las personas asalariadas
privadas con un 6,3%.

Por consiguiente, la tasa de participacion laboral de la poblacidén extranjera en
Chile se situd en 78,4%, la cual, con respecto a la medicién del aio anterior, disminuyd
en un 1,1 punto porcentual; mientras que la tasa de ocupacién alcanzé un 72,4% lo cual
implica la disminucién de 1,4 puntos porcentuales. La proporcion de mujeres que se
encuentra fuera de la fuerza de trabajo experimentd un alza de 13,6%, siendo su tasa de
desocupaciéon un 10,8%, lo cual representa un 2,4 punto porcentual mas que la mediciéon
realizada un afio antes. En un hecho excepcional se puede observar que durante el afio
2021 el numero de mujeres cotizantes en el sistema previsional aumentod
considerablemente, llegando a representar el 58% por sobre un 42% de los hombres. Se
trata de un cambio diametral en la tendencia habitual, pero que cuyo hecho no se ve
reflejado en la revision de numero de afiliados por sexo, registrado durante el mismo
afo. Este detalle es presentado en la tabla N.2 5.

> Instituto Nacional de Estadisticas (INE), “Boletin estadistico empleo poblacién extranjera:
Edicion nimero 13”, Mercado laboral: Ocupacidn y desocupacién poblacion extranjera, INE, Publicado el
1 de diciembre de 2022, https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/mercado-laboral/ocupacion-y-
desocupacion .
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afio
2019
2020
2021
2022

Tabla 5: Numero de cotizantes nacionales y extranjeros, segun sexo.

Cotizantes Nacionales

Cotizantes Extranjeros

Mujer % Hombre % Total Mujer % Hombre % Total
2.102.196 42,3 2.863.264 57,7 4.965.460 219.416 42,4 297.891 57,6 | 517.307
1.961.762 42,3 2.671.273 57,7 4.633.035 220.842 42,4 300.384 57,6 521.226
2.938.582 57,8 2.147.765 42,2 5.086.347 324.663 55,3 262.727 44,7  587.390
2.241.229 43,0 2.975.031 57,0 5.216.260 271.224 45,6 323.587 54,4 594.811

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.*?

Los antecedentes revelados por la ENE>3 sobre la estimacion de los ocupados con
ajuste estacional, presentados desde los trimestres méviles mayo-julio de 2021 a junio-
agosto de 2022, se sintetizan mediante la imagen N°2. Efectivamente en el periodo que
comprende desde el mes de julio del aino 2021 al mes de febrero del afio 2022, hubo un
fuerte incremento de las mujeres ocupadas contadas en miles de personas sobre la
cantidad de hombres, lo cual podria estar relacionado al alza particular de mayor
poblacién femenina cotizante, presentada en la tabla anterior.

Imagen 2: Crecimiento trimestral de ocupados con ajuste estacional.

Estimacion de ocupados con ajuste estacional
Variacién trimestres méviles en miles de personas
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2 SP, “Cotizaciones y Cotizantes: Pais de nacionalidad”.

>3 Instituto Nacional de Estadisticas (INE), “Presentacion resultados Encuesta Nacional de

Empleo: junio - agosto 2022”, Prensa, INE, Publicado el 29 de septiembre de 2022,
https://www.ine.gob.cl/docs/default-source/prensa-y-comunicacion/resultados-ene-jja-
2022.pdf?sfvrsn=6a912425_2#:~:text=trimestre%20m%C3%B3vil%20junio%2Dagosto0%20de%202022%2
0fue%20de%2085%2C2,viviendas%20que%20entraron%20a%20c%C3%Allculo.&text=par%C3%Almetro
s%20aceptables%2C%20aunque%20se%20dan,algunas%20desagregaciones%20de%20los%20datos.&te
xt=El%20error%20absoluto%20de%20la,4%20puntos%20porcentuales%20(pp). .
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Fuente: Encuesta Nacional de Empleo (ENE).>*

En el caso particular del analisis de las personas de origen migrante, en el boletin
de empleo>® sobre la poblacién extranjera en el trimestre mévil de mayo, junio y julio
del afio 2022, se sefiald que en el plazo de un afio la fuerza de trabajo femenina registré
aumentos potenciales, se redujo en un 3,1% la cantidad de mujeres fuera del ambito
laboral, la tasa de participacidn se ubicd en un 69,2% creciendo 1,9 puntos porcentuales,
mientras que la tasa de ocupacion se situé en un 63,3%, aumentando en 0,7 puntos
porcentuales (versus un 87% de participacion masculina). Pese a ello, en el trimestre
movil de agosto, septiembre y octubre estas cifras cambian>® pues, en comparacién al
afio anterior, la fuerza de trabajo femenina desciende en 3,5%, su tasa de participacion
en el mercado laboral se sitla en 68,7% descendiendo 3,4 puntos porcentuales; en
tanto, la tasa de ocupacion se asienta en un 61,3% lo cual implica un descenso de 4,7
puntos porcentuales. En esta fecha la medicion de mujeres fuera de la fuerza de trabajo
mostré un alza de 13,6%.

En un hecho inédito, fuentes de la SP>’ revelaron el ingreso imponible promedio,
en pesos chilenos, de los afiliados que manifestaron pago por concepto de cotizaciones
en las AFP, dato que corresponde al mes de agosto del afio 2022, donde se exponen
distintas diferencias. En total, el ingreso imponible promedio en Chile es de $1.027.022
pesos. Sin embargo, la media para los trabajadores de nacionalidad chilena es de
$1.052.904 pesos mientras que, la media para la poblacion extranjera es $851.205
pesos.

Revisadas las mismas cifras por nacionalidad, pero esta vez adhiriendo el factor
sexo, se puede observar en la tabla N°6, la brecha existente entre hombres y mujeres.
Sin embargo, en materia de ingreso existe una diferencia mas amplia en la poblacion de
origen nacional.

>4 Instituto Nacional de Estadisticas (INE), “Presentacion resultados Encuesta Nacional de

Empleo: junio - agosto 2022".

> | Instituto Nacional de Estadisticas (INE), “Boletin estadistico empleo poblacién extranjera:
Edicion nimero 10”, Mercado laboral: Ocupacidn y desocupacién poblacion extranjera, INE, Publicado el
1 de septiembre de 2022, https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/mercado-laboral/ocupacion-y-
desocupacion .

%6 INE, “Boletin estadistico empleo poblacién extranjera: Edicion numero 13”.

7 SP, “Cotizaciones y Cotizantes: Pais de nacionalidad”.
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Tabla 6: Ingreso imponible promedio (en pesos) de los cotizantes del mes, segun nacionalidad

y sexo.
Mujeres Hombres
. . Sin . . Sin
Chilena | Extranjera | . ., Total Chilena Extranjera | . ., Total
informacién informacién
$964.242 | $782.390 $496.557 $940.247 | $1.119.698 | $908.884 | $608.159 | $1.092.939

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.*%

Finalmente, al igual que se verificd en el caso de las personas afiliadas migrantes,

en los cotizantes extranjeros se mantiene la misma tendencia en cuanto a nacionalidad

y representacién de las colectividades no nacionales presentes en Chile, cuyo detalle ha

de ser visto en el grafico N°4. Entre los trabajadores y trabajadoras de origen extranjero

que mayor presencia tienen en el sistema de cotizacién en Chile se encuentran las

personas provenientes de Venezuela, Peru, Haiti, Colombia y Bolivia.

Grdfico 4: Principales nacionalidades de los cotizantes de origen extranjero.

Venezuela Colombia Bolivia

Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.>°

Nacionalidad Cotizantes Extranjeros
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58 SP, “Cotizaciones y Cotizantes: Pais de nacionalidad”.

53, SP, “Cotizaciones y Cotizantes: Pais de nacionalidad”.
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1.4. BASES CONCEPTUALES DEL SISTEMA DE PENSIONES EN CHILE

1.4.1. Conceptualizacion

En el marco de la seguridad social, el sistema de pensiones es un mecanismo de
proteccion social para proveer ingresos a las personas que pierden su capacidad de
autogeneracién debido a la edad avanzada (derechos y beneficios de vejez),
discapacidad (derechos y beneficios de invalidez) o fallecimiento de una de las fuentes
principales de ingresos de una familia (derechos y beneficios de sobrevivencia).

En general, como se ha mencionado, el sistema de capitalizacion individual
consiste en que cada afiliado posee una cuenta individual en donde se depositan sus
cotizaciones previsionales (y, en algunos casos, las de los empleadores también), se
caracteriza por tener una contribucion definida, un porcentaje fijo de su ingreso,
destinado a formar un capital para ser invertido en diversos instrumentos financieros,
dentro de los limites autorizados por el gobierno, el cual puede generar rendimientos
financieros, y, en su caso, ser agregados a la cuenta. De esta forma, se espera que los
ahorros previsionales se capitalicen y ganen rentabilidad al momento de pensionarse.

1.4.2. Tipos de Pensiones

En conformidad con el D.L. N.2 3.500, existen en Chile, tres tipos de pensiones®®
que se otorgan dependiendo de la causa, a saber, pension de vejez, pensién de invalidez
y pension de sobrevivencia, que se detallaran a continuacion.

1.4.2.1. Pensidn de vejez

Segln el art. 3 del D.L. N.2 3500, existen tres clases de pensiones de vejez, que
son: la normal, la anticipada comun y la anticipada por el desempefo de trabajos
pesados.

1. Pension de vejez normal: a grandes rasgos, la pension de vejez normal
consiste en el derecho (no obligacidn) que tienen los afiliados al sistema de
AFP a obtener una pension mensual una vez que hayan cumplido con la
edad legal, la cual se diferencia dependiendo del género, estableciéndose
65 afios de edad para los hombres y 60 afnos de edad para las mujeres.

2. Pensidn por vejez anticipada comun: en atencion a que el sistema se
encuentra basado en la capitalizacion individual estda contemplada la

60 | pablo Arellano Ortiz, Lecciones de Seguridad Social, 22. Ed. (Santiago de Chile: editorial
Librotecnia, 2017), 181-88.
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posibilidad de pensionarse antes de de cumplir la edad legal, si es que se
cuenta con el ahorro para financiarla. En dicho caso, y segun los articulos
63 y 68 del D.L. mencionado, la ley permite pensionarse anticipadamente.
Para ello es necesario que el afiliado logre financiar una pensién suficiente
igual o superior al 70% del promedio de las remuneraciones imponibles
percibidas y rentas declaradas, y obtener una pensién igual o superior al
80% de la Pensiéon Maxima con Aporte Solidario (PMAS) vigente a la fecha
en que se acoja a pension.

3. Pensién de vejez anticipada por el desempeno de trabajos pesados:
respecto de las pensiones anticipadas, la Ley N.2 19.404, del 21 de agosto
de 1995 agregd al D.L. N.2 3.500 el art. 68 bis, que permite a los afiliados
gque desempefien o hayan desempefiado labores -calificadas como
pesadas®! de acuerdo a lo resuelto por la Comisién Ergonémica Nacional, y
gue cumplan con los requisitos sefialados en el inciso 12 del art. 68 (pension
anticipada), obtener una rebaja para pensionarse por vejez de 2 anos por
cada 5 afios que hubieren efectuado la cotizacion de un 2% a que se refiere
el art. 17 bis, por un maximo de 10 ahos, y siempre que al acogerse a
pension tenga un total de 20 afios de cotizaciones o de servicios
computables en cualquiera de los sistemas previsionales y de acuerdo a las
normas del régimen que corresponda. La rebaja sera de 1 afo por cada 5
trabajados con un maximo de 5 afios si la cotizacion a que se refiere el art.
17 bis hubiere sido rebajada a un 1%.

1.4.2.2. Pension de invalidez

Consisten en el beneficio que reciben, mediante una cantidad mensual en
dinero, aquellos afiliados que han sido declarados invalidos por la Comisién Médica de
la SP. Segun el art. 4 de D.L. N.2 3.500, tienen derecho a pensidn de invalidez los afiliados
no pensionados del sistema que, sin cumplir los requisitos de edad para obtener pensién
de vejez, y a consecuencia de enfermedad®? o debilitamiento de sus fuerzas fisicas o
intelectuales, sufran un menoscabo permanente de su capacidad de trabajo, de acuerdo
a lo siguiente:

61 Articulo 1, Ley N.2 19.404, Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social y Subsecretaria de
Prevision Social, Introduce modificaciones al Decreto Ley N.2 3.500 de 1980, y dicta normas relativas a
pensiones de vejez considerando el desempefio de trabajos pesados, Publicado el 21 de agosto de 1995,
Chile, Consultado el 17 de octubre de 2022, https://bcn.cl/3dh5e. Se ha definido trabajo pesado como
aquel cuya realizacién acelera el desgaste fisico, intelectual o psiquico en la mayoria de quienes lo realizan,
provocando un envejecimiento precoz, aun cuando no genere una enfermedad laboral.

62 Enfermedad o accidente gue no revista el caracter de laboral.
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1. Pension de invalidez total: para afiliados con una pérdida de su capacidad
de trabajo, de al menos, 2/3.

2. Pension de invalidez parcial: para afiliados con una pérdida de su
capacidad de trabajo igual o superior a 50% e inferior a 2/3.

1.4.2.3. Pension de sobrevivencia

Estas pensiones se generan cuando un afiliado al sistema de AFP fallece estando
activo o pensionado, en cuyo caso sus familiares tienen derecho a recibir una pensién
mensual, de acuerdo a ciertas disposiciones y requisitos. Por ende, tendran derecho a
este beneficio los componentes del grupo familiar del afiliado fallecido que cumplan los
requisitos legales respectivos y los montos de las pensiones de sobrevivencia consisten
en un porcentaje de la pension del afiliado, que es distinta dependiendo del parentesco
del beneficiario. Segun el art. 5 del D.L. N2 3.500, se consideran integrantes del grupo
familiar para estos efectos y por tanto beneficiarios de pension de sobrevivencia: a) el o
la cényuge o conviviente civil sobreviviente; b) los hijos de filiacion matrimonial, de
filiacion no matrimonial o adoptivos; c) los padres; y, d) la madre o el padre de los hijos
de filiacion no matrimonial del causante.

Por consiguiente, las pensiones de sobrevivencia consisten en un porcentaje de
la pension de la o el afiliado, cuyo valor depende del parentesco de la o el beneficiario,

segun el siguiente cuadro.

Imagen 3: Porcentajes de la pension de sobrevivencia.

Beneficiarie o beneficiaria | Porcentaje de la pensién

Fuente: SP.%3

63 Superintendencia de Pensiones (SP), “Educacion Previsional”, Pensidn de sobrevivencia, SP,
Consultado el 17 de noviembre de 2022, https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/w3-
propertyvalue-9922.html#beneficios .
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1.4.3. Pilares del sistema

Cabe destacar que el actual sistema de pensiones se estructura sobre la base de
tres pilares, los que seran examinados a continuacion.

1.4.3.1. Pilar contributivo

El primero de ellos, es el denominado pilar contributivo obligatorio que esta
conformado por las cotizaciones que la ley exige realizar a los trabajadores
dependientes y a través de la Ley N.2 21.133 que establece la incorporacion de los
trabajadores independientes que emiten boletas de honorarios a los regimenes de
proteccion social a partir del afio 2019.%*

Es importante tener presente que cuando una persona comienza a trabajar de
manera formal, tanto como asalariado (por cuenta ajena) como independiente (por
cuenta propia), debe ingresar al sistema de capitalizacidn individual en una AFP, este
proceso se conoce cotizacion obligatoria o también denominado ahorro previsional
obligatorio. Consiste en que cada trabajador y trabajadora durante su vida laboral activa
debe destinar una parte de su remuneracion, sueldo o ingreso imponible para ahorrar
en una cuenta que es provista y gestionada por una AFP. El objetivo de la cotizacidon
obligatoria es que, al momento en que la persona se retire del mercado laboral, con esos
recursos pueda financiar una pensién de vejez al cumplir la edad legal para el retiro, de
65 afos para hombres y de 60 anos para mujeres. En caso de fallecimiento, esos recursos
financiaran pensiones de sobrevivencia para las y los beneficiarios de la o el afiliado.

Para lo anterior, cada afiliada o afiliado a una AFP debe cotizar de manera
obligatoria el 10% de su remuneracién, sueldo o ingreso imponible en una cuenta de
capitalizacién individual en una AFP. La cotizacion obligatoria, sin embargo, tiene un
tope de 81,6 UF. Este tope imponible es reajustado anualmente, segun la variacién que
experimente el indice de Remuneraciones Reales.

64 Ley N.2 21.133, Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Modifica las normas para la
incorporacion de los trabajadores independientes a los regimenes de proteccion social, Publicada el 02 de
febrero de 2019, Chile, Consultada el 17 de octubre de 2022, https://bcn.cl/2k2ht. Sefiala que tendrén la
obligacidn de cotizar los trabajadores que emitan boletas de honorarios por cinco o mas ingresos minimos
mensuales durante el afio y que al 1 de enero de 2018 hayan tenido menos de 55 aios, en el caso de los
hombres, y menos de 50 afios en el caso de las mujeres. Para esto, cada vez que emita una boleta de
honorarios, se le retendrd un porcentaje de sus ingresos brutos, ademads del 10 % por impuestos. Ese
porcentaje extra sera destinado a las cotizaciones previsionales. De esta forma, la retencidn que se le hara
por cada boleta, iran aumentando afio a afio, desde un 10% del ingreso bruto en el afio 2019, hasta una
retencion del 17% del ingreso bruto en el afio 2028.
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A su vez, la AFP cobra una comisién por gestionar dicha cuenta, labor que implica
desde la recaudacion de las cotizaciones previsionales o fondos de pensiones, hasta la
inversion de éstos para obtener rentabilidad y por esa via aumentar los recursos de las
personas. Las comisiones en la actualidad van desde un 0,58% a un 1,45% de la
remuneracion imponible mensual. Desde el 1 de octubre de 2021, AFP Modelo tiene la
comisiéon mas baja, de 0,58%, razon por la que quienes ingresen por primera vez al
sistema deben afiliarse a esa administradora.

Ademas, se debe pagar un porcentaje adicionar para acceder al Seguro de
Invalidez y Sobrevivencia (SIS). La nueva tasa vigente desde enero de 2022 del SIS para
los empleadores, afiliados independientes y voluntarios es de 1,85% de las
remuneraciones y rentas imponibles, tanto para hombres como mujeres.

1.4.3.2. Pilar solidario

En el afio 2008, se reforma el sistema de pensiones a través de la Ley N.2 20.255,
y se crea el Sistema de Pensiones Solidarias (SPS) o también llamado Pilar Solidario con
financiamiento estatal con el objetivo de asegurar un grado razonable de proteccion y
autonomia econdmica para el pensionado, reforzando asi el caracter solidario del
sistema y entregando proteccidn social efectiva a la poblacién.®® En efecto, este Pilar
tiene como finalidad apoyar a las y los adultos mayores de 65 afios o mas que
pertenezcan al 60% de menores ingresos de la poblacidon y es financiado completamente
con recursos fiscales. El Pilar Solidario se encuentra conformado por los siguientes
beneficios.

El Pilar Solidario entrega Pensidn Basica Solidaria (PBS) de vejez®® y de invalidez®’
a personas que carecen de ahorros previsionales o que no tengan derecho a pension en

65 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN), “Historia de la Ley N.2 20.255: Establece
Reforma Previsional”, Historia de la Ley, BCN, Publicado el 16 de agosto de 2021,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5423/HLD_5423 37a6259ccOcldae299a7866489
dffObd.pdf .

66 Ley N.2 20.255, Establece reforma previsional, Ministerio del Trabajo y Previsidn Social y
Subsecretaria de Prevision Social, Publicada el 17 de marzo de 2008, Chile, Consultado el 18 de octubre
de 2022, https://ben.cl/2fwvz . Los requisitos para solicitar una PBS de vejez, son: a) Haber cumplido 65
afos de edad tanto mujeres como hombres; b) Integrar un grupo familiar perteneciente al 60% mas pobre
ovulnerable de la poblacién de Chile; c) Acreditar 20 afios continuos o discontinuos de residencia en Chile,
contados desde los 20 afos de edad del solicitante y por un lapso no inferior a cuatro afios de residencia
en los ultimos cinco afios.

67 . Ley N.2 20.255, Establece reforma previsional. Los requisitos para solicitar una PBS de
invalidez: a) Tener entre 18 y 65 afios de edad y haber sido calificado con invalidez por una Comision
Médica; b) Integrar un grupo familiar perteneciente al 60% mas pobre o vulnerable de la poblacién de
Chile; c) No tener derecho a recibir pensién en algln régimen previsional, ya sea como titular de la pension
o como beneficiaria de pension de sobrevivencia; d) Acreditar cinco afos continuos o discontinuos de
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ningun régimen previsional -ni como titulares ni como beneficiarios de pension de
sobrevivencia- y que relnan los requisitos de edad, focalizacidon y residencia que sefiala
la Ley N.2 20.255. Consiste en un beneficio monetario mensual, de cargo fiscal que se
otorga a las personas de 65 afios y mas, que desde el 1 de enero de 2022 asciende a
$176.096 pesos chilenos, reajustandose anualmente en el mes de julio, de acuerdo al
indice de Precios del Consumidor (IPC).

Por su parte, el Aporte Previsional Solidario (APS) de vejez®® e invalidez®® es un
beneficio que entrega el Estado a las personas que durante su vida laboral activa
cotizaron en una cuenta individual obligatoria en una AFP y que producto de ese ahorro
previsional pueden financiar una pension base inferior o igual a la Pensién Maxima con
Aporte Solidario (PMAS),que para las personas de 65 afios y mas desde el 1 de enero de
2022 asciende al monto de $520.366 pesos chilenos y es reajustada de forma anual en
el mes de julio segun el IPC.

El APS tanto de vejez como de invalidez es un complemento monetario mensual
financiado integramente con recursos fiscales y se agrega a las pensiones
autofinanciadas de las personas, es decir, aquellas pensiones que generan solo por las
cotizaciones obligatorias que han realizado durante su vida laboral activa permitiendo a
través de este beneficio mejorar o complementar las pensiones. Es importante tener
presente que la pensidn base es una estimacion que se realiza para determinar el monto
del APS. Es asi como la pensidn base es el resultado de sumar, por un lado, la pension
autofinanciada de referencia que recibiria la persona por las cotizaciones que hizo en
una cuenta de capitalizacién individual obligatoria en una AFP, mas una eventual
pensidn de sobrevivencia que podria estar recibiendo.

residencia en Chile durante los ultimos seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion
de la solicitud para acogerse a los beneficios.

68 Ley N.2 20.255, Establece reforma previsional. Los requisitos para solicitar APS de vejez, son:
a) Haber cumplido 65 afios de edad tanto mujeres como hombres; b) Integrar un grupo familiar
perteneciente al 60% de menores ingresos del pais; c) Tener una pension base inferior a la PMAS; d) No
ser imponente ni pensionado de Dipreca o Capredena; e) Acreditar 20 afios continuos o discontinuos de
residencia en Chile, contados desde los 20 afos de edad, y por un lapso no inferior a cuatro afios en los
ultimos cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha de presentacidn de la solicitud para acogerse a
los beneficios.

69 Ley N.2 20.255, Establece reforma previsional. Los requisitos para solicitar una APS de
invalidez, son: a) Tener entre 18 y 65 afios de edad; b) Que la persona esté calificada con invalidez por
parte de una Comision Médica o que ya reciba una pensién de invalidez, c) Recibir una pensidon mensual
o una pension base inferior a $ 176.096 (monto actual de la Pensidn Bésica Solidaria); d) Integrar un grupo
familiar perteneciente al 60% mas pobre de la poblacidén, determinado por el Puntaje de Focalizacion
Previsional entregado por el Registro Social de Hogares (RSH); e) Que la persona no imponga en la
Direccidn de Previsidon de Carabineros de Chile (Dipreca) o en la Caja de Prevision de la Defensa Nacional
(Capredena), ni reciba pensiones de sobrevivencia, ya sea en calidad de titular o como beneficiario; f)
Acreditar cinco afios continuos o discontinuos de residencia en Chile en los ultimos seis afios
inmediatamente anteriores a la fecha de presentacién de la solicitud para acogerse a los beneficios.

37



Para acceder a cualquiera de estos beneficios, es fundamental que la o el adulto
mayor integre un grupo familiar perteneciente al 60% mas pobre de la poblaciéon. Esto
se determina, principalmente, a través del Puntaje de Focalizacién Previsional (PFP), el
gue se obtiene al estar inscrito en el Registro Social de Hogares (RSH).

Cabe destacar, que esta figura se cre6 como complemento al sistema de
capitalizacidn individual, con la intencién de devolver al Estado su rol de garante de la
seguridad social, pues cumple un rol fundamental en la prevencién de la pobreza en la
tercera edad y tiene un efecto sustancial en suficiencia y equidad, ademas de cumplir
con el principio de universalidad subjetiva de la seguridad social, al otorgar cobertura
previsional contra los riesgos de la vejez y la invalidez a todas las personas. Desde el
punto de vista de Lanata Fuenzalida, la reforma del afio 2008 fortalecié
considerablemente el Pilar Solidario, abarcando los beneficios de las pensiones
asistenciales como mejorando los aportes para los afiliados que, participando del
sistema contributivo, no alcanzan a reunir los fondos suficientes para financiar sus
pensiones.”?

Asimismo, la Doctrina’! sostiene que el régimen general de capitalizacién
individual complementada por el régimen solidario, asegura que la inmensa mayoria de
los chilenos mayores de 65 afios cuenten una prestacion econdmica mensual vitalicia
por vejez, ya sea con financiamiento propio, fiscal o una mixtura de ambos. El principio
de la universalidad subjetiva parece adecuadamente recogido. Si bien es cierto que el
modelo nacional como es propio de la seguridad social, vive y vivird en constante
adaptacion. La reforma del afio 2008 al incorporar el SPS en términos de extensién de la
cobertura implica un cambio profundo en cdmo el Estado chileno protege a su
poblacién, corrigiendo los defectos de cobertura y amplidndola a grupos antes
excluidos.

Sin embargo, es importante mencionar, que en el curso del afio 2022 se realizd
una importante modificacion legal a los beneficios descrito, puesto que con fecha 29 de
enero de 2022, se publica la Ley N.2 21.41972 que crea una Pensién Garantizada

70 Gabriela Lanata Fuenzalida, Manual de legislacion previsional, 23. Ed. (Santiago de Chile:
Thomson Reuters, 2014), 134.

"1 Hugo Cifuentes Lillo y Pablo Arellano Ortiz, “Derecho a la seguridad social y la proteccion por
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia en Chile”, en Estudios de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social: Doctrina chilena y extranjera, ed. por Eduardo Caamario y Rafael Pereira Lagos (Santiago
de Chile: SSB Ediciones, 2012), 110-11.

72 Ley N.2 21.419, Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Crea la pension garantizada

universal y modifica los cuerpos legales que indica, Publicada el 29 de enero de 2022 y con la ultima
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Universal (PGU). A su vez, es importante tener presente los Oficios dictados por la SP, al
respecto, por Oficio N.2 1.569 del 26 de enero de 2022, se impartieron instrucciones en
lo relativo a la solicitud, concesion y pago de la PGU a contar de febrero de 2022, y por
los Oficios N.2 4.242 y N.2 6.219 de 2022, se impartieron instrucciones para la
implementacién de las disposiciones que entraran en vigencia a contar de mayo y junio
de 2022.

Esta Ley tiene por objeto mejorar las pensiones de los actuales y futuros
pensionados a través de la creacién de una PGU, esta figura busca entregar un piso
basico de pensién a todos los mayores de 65 afios, excluyendo solo al 10% de mayores
ingresos, e incentiva la cotizacidon previsional, aumentando al mismo tiempo la
cobertura y los montos de los beneficios.

En este sentido, la PGU es un beneficio monetario mensual, de caracter no
contributivo, y complementario al ahorro previsional individual. La pueden recibir
pensionados, bajo cualquier modalidad de pensidn, y adultos mayores que se
encuentren laboralmente activos, sin la necesidad de pensionarse o estar afiliados a
algun régimen previsional, pues no se requiere filiacidn previa a un sistema de pensiones
para acceder al beneficio. Asimismo, sustituye a los actuales beneficios del Pilar
Solidario, tanto la PBS de Vejez como al APS de Vejez, reemplazandolo por un sistema
universal mas simple en su funcionamiento. Su financiamiento es de cargo fiscal,
entregado mensualmente por el Estado, y siendo administrado, otorgado y pagado por
el Instituto de Prevision Social (IPS), supervisado por la SP.

Los requisitos para acceder a la PGU, son los siguientes:

1. Haber cumplido 65 afios de edad o mas.

2. Nointegrar un grupo familiar perteneciente al 10% mas rico de la poblacion de
65 0 mas afios.

3. Acreditar 20 anos de residencia en Chile, continuos o discontinuos, contados
desde cumplidos los 20 afios de edad y por un lapso no menor a cuatro anos de
residencia en los ultimos cinco aifos inmediatamente anteriores a la fecha de la
solicitud.

4. Tener una pension menor a la pensidbn superior ($1.000.000).

modificacion de 26 de mayo de 2022 por la Ley 21.456, Chile, Consultado el 21 de junio de 2022,
http://ben.cl/2wnil .
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El monto de este beneficio es de $185.000, y se reajustara anualmente el 1° de
febrero de cada afio, segun variacion del IPC. Sin embargo, el monto de la prestacién
dependera del valor de la pension base del beneficiario, independientemente de su
focalizacidn. Para estos efectos, se les calculara una pension base a la edad de jubilacion,
independientemente de si se pensionen o no. De esta forma, para quienes tengan una
pension base (PB) menor o igual a $630.000 pesos recibiran el monto maximo del
beneficio, esto es, $185.000 pesos (100% del valor de la PGU); y, para los beneficiarios
que tengan una PB mayor a $630.000 (P.inf), pero menor a $1.000.000 (P.sup), el monto
del beneficio ird disminuyendo progresivamente, de manera lineal, de la siguiente
forma.

Imagen 4: Cdlculo monto del beneficio PGU.

Psup — PB

Benef!r.‘!o =PGU + m

Fuente: SP.”3

El beneficio se devenga a contar del primer dia del mes siguiente al cumplimiento
de los 65 afios de edad o desde el primer dia del mes de presentacidn de la solicitud, si
esta fuere posterior al mes de cumplimiento de la edad antes citada, y la solicitud del
beneficio se puede realizar desde que la persona cumple 64 afios y 9 meses de edad.

1.4.3.3. Pilar voluntario

El tercer pilar, es el Pilar Voluntario, que contempla a quienes pueden y desean
ahorrar de manera voluntaria para mejorar su futura pension. Previo a la reforma de
2008, el Pilar Voluntario sélo contemplaba la existencia de una Cuenta de Ahorro
Voluntario o también conocida como “Cuenta 2”, la cual es gestionada sélo por las AFP,
y los recursos que estan ahi no tienen el caracter de cotizaciones previsionales y si se
destinan Unicamente para la pensidn, el Estado otorga incentivos como bonos
o beneficios tributarios.

En el marco de la reforma previsional de 2008, sin embargo, se agregaron las
cuentas de Ahorro Previsional Voluntario (APV) - que comprende las Cotizaciones
Voluntarias realizadas en las AFP; los Depdsitos de Ahorro Previsional Voluntario,
enterados en las Instituciones Autorizadas; y Depdsitos Convenidos, que se pueden
realizar en AFP e Instituciones Autorizadas-, y de Ahorro Previsional Voluntario Colectivo
(APVC).”% Estas pueden ser gestionadas por AFP, bancos y compafiias de seguros de vida,

3, Superintendencia de Pensiones (SP), “Nueva pensidn garantizada universal”, en Pension
Garantizada Universal PGU, (Santiago de Chile: Superintendencia de Pensiones, 2022), 6.

74 Estos ahorros previsionales voluntarios, son una alternativa de ahorro adicional al ahorro
obligatorio y tienen como principal objetivo aumentar el monto de la pensidon o compensar periodos no
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entre otras entidades supervisadas por la SP o por la Comision para el Mercado
Financiero (CMF). Ambos instrumentos contemplan beneficios tributarios.

El Pilar voluntario adquiere una gran importancia, debido a que los sistemas de
contribucién definida estan reportando pensiones que son insuficientes para cubrir las
necesidades de sus trabajadores al momento de su retiro laboral.”> Desde el punto de
vista de Vera Lépez,’® la desventaja de este sistema es que tanto las aportaciones del
trabajador como las del empleador son muy bajas, de igual manera la del gobierno, es
por ello que no se garantiza una pension digna que sea capaz de cubrir los
requerimientos de un adulto mayor. Por consiguiente, destaca la relevancia de que la
promocion de la educacion previsional en LATAM forme parte de la agenda publica de
los Gobiernos, ya que viene a ser el objetivo del problema a resolver para que los
trabajadores y trabajadoras obtengan una pensién digna.

En suma, se puede apreciar que la situacién actual del sistema de pensiones en
Chile es de una mixtura mas equilibrada entre el rol del Estado y los particulares en la
gestion de la seguridad social, puesto que el régimen general sigue gestionado por los
privados, pero el Estado se hace cargo de las prestaciones solidarias. Por consiguiente,
la Doctrina’’ considera que estamos ante un mecanismo hibrido de proteccién entre
privado y publico (Pilar contributivo de gestion privada y cotizaciones de los
beneficiarios, con fuerte intervencion de la autoridad en el control y orientacion del
régimen) con una garantia estatal (Pilar solidario).

cotizados. Particularmente, en el APV el afiliado puede depositar mas del 10% de cotizacién obligatoria
de sus ingresos imponibles en su AFP u otra Institucidon autorizada. Por su parte, el APVC, corresponde a
un mecanismo o plan de ahorro que ofrece la empresa, mediante el cual los ahorros de los trabajadores
son complementados por los respectivos empleadores. Consiste en un contrato suscrito entre un
empleador, por si mismo y en representacidén de sus trabajadores con una entidad administradora de
ahorro, AFP o institucién autorizada para ello, con el objeto de incrementar los recursos previsionales de
dichos trabajadores. Los recursos son aportados tanto por los trabajadores como por los empleadores.
Ambas cotizaciones — APC o APVC- dan derecho a beneficios tributarios para el afiliado, pues se
encuentran exentos de impuestos hasta las 50UF, empero, si desea retirarlos antes del momento de
pensionarse, se les aplica una sobretasa.

7> Juana Isabel Vera Lopez, “Retos y perspectivas de los programas de educacion previsional en
América Latina” en Universidad Nacional Auténoma de México y Asociacion Mexicana de Ciencias para el
Desarrollo Regional (México, A.C, 2019), 247-49, http://ru.iiec.unam.mx/4755/1/1-141-Vera.pdf .

76 | Juana Isabel Vera Lépez, “Una evaluacion de los programas de educacién en seguridad social
en América Latina,” Frontera Norte 30, nim. 60, (2018): 170-75, doi: 10.17428/rfn.v30i60.955 .

., Hugo Cifuentes Lillo y Pablo Arellano Ortiz, “Derecho a la sequridad social y la proteccion por
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia en Chile”, 108.
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1.4.4. Gestion financiera

Los fondos de pensiones, en Chile, son administrados por instituciones privadas
especializadas denominadas AFP, que son entidades constituidas como sociedades
anonimas abiertas, cuyo objeto es otorgar pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia,
ademas de la cuota mortuoria, excedente de libre disposicién u herencia.”® Si bien el
Estado conserva las atribuciones para imponer la obligatoriedad y la autoridad para
fiscalizar, entrega a varios terceros el rol de productor de los beneficios, este es el
elemento clave del sistema que incluye el desplazamiento de buena parte de la
responsabilidad previsional a un conjunto de nuevas instituciones.

Considera Humeres Noguer’® que el sistema previsional chileno es
esencialmente libertario, pues otorga al afiliado una cantidad de opciones para elegir la
alternativa que se ajuste mas a sus necesidades, como es: la eleccion de la institucidon
previsional, la modalidad de pensidon y la oportunidad de su jubilacién. En este sentido,
enfatiza que el sistema se basd en un giro trascendente en materia de gestidn, puesto
gue encomendd dicha misién a las AFP otorgandole al Estado un rol subsidiario y
garantizador. Ello, con la finalidad de maximizar los montos de las pensiones a través de
una efectiva competencia y de un efectivo compromiso patrimonial de las sociedades
administradoras. Sin embargo, el Estado no se margino totalmente del sistema, dado
gue desempefia dos relevantes roles, cuales son el establecer el marco regulatorio y
fiscalizara las AFP y los Fondos de Pensiones, a través de la Superintendencia de AFP.

En la actualidad, existen siete administradoras de fondos de pensiones en Chile,
a saber: AFP Capital, AFP Cuprum, AFP Habitat, AFP Modelo, AFP Planvital, AFP Provida,
y AFP Uno. Ellas se encargan de recaudar las cotizaciones y los depdsitos voluntarios y

78 Lanata Fuenzalida, Manual de Legislacidn Previsional, 287-92. De acuerdo a Gabriela Lanata,
se entiende por cuota mortuoria el retiro de dinero equivalente a 15 UF de la respectiva cuenta del afiliado
en favor de quien unido o no por vinculo de parentesco con el afiliado, acredite haberse hecho cargo de
los gastos funerarios. Los excedentes de libre disposicién, corresponden al saldo que queda en la cuenta
de capitalizacién individual del afiliado después de hacer efectiva su pensién, siempre y cuando cuente
con a lo menos 10 ainos de afiliacion en cualquier sistema previsional y sus fondos de previsionales le
permitan obtener una pension al menos igual al 70% del promedio de sus remuneraciones imponibles y
rentas declaradas, y al 100% de la pensién mdaxima con aporte solidario. Este es un derecho que goza el
afiliado, por ende, es él quien decide si lo ejerce o no, pudiendo optar por disponer de dicho excedente
para incrementar el monto de la pensidn que estuviese percibiendo. Finalmente, el saldo de la cuenta de
capitalizacién individual constituye herencia en los casos que el afiliado falleciera en la siguientes
circunstancias: accidente del trabajo o enfermedad profesional; pensionado por la Ley N2 16.744 que
establece normas sobre accidentes del trabajo o enfermedades profesionales; sin dejar beneficiarios de
pensidn de sobrevivencia; dejando remanentes en su cuenta, después de efectuado el traspaso de fondos
a la compaiiia de seguro; encontrandose en tramite la pension de invalidez.

79 Héctor Humeres Noguer, Derecho del trabajo y de la sequridad social, 172. Ed. (Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004), 238-239.
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abonarlos en las cuentas de capitalizacién individual y de ahorro voluntario, ademas de
invertir los recursos de los fondos de pensiones entre otros.

Las AFP se diferencian por las comisiones que cobran, el servicio que entregan,
su red de atencion a lo largo pais y las rentabilidades que obtienen los fondos de
pensiones que gestionan. Cabe destacar que tienen derecho a una retribucion sobre la
base de comisiones a cargo del afiliado o afiliada,® que varia en cada AFP.8! Sin perjuicio
de ello, las personas son libres de elegir la AFP en la que depositaran sus ahorros
previsionales, y asimismo pueden cambiar de administrador periddicamente, pero debe
trasladar el saldo total de su cuenta a la nueva entidad financiera. A sola excepcion de
las y los trabajadores que se afilian al sistema por primera vez deben ingresar a la
administradora que cobra la menor comisién y permanecer en esa administradora por
un periodo de 24 meses, salvo que la comision aumente o que otra administradora
ofrezca una comisién menor.

En relacion a los fondos de pensiones, existen cinco alternativas en las cuales el
afiliado puede elegir invertir los aportes obligatorios y voluntarios que realizas en su
AFP. Los cuales, se denominan alfabéticamente A, B, C, D, E, y se diferencian
principalmente por el nivel de riesgo y rentabilidad esperada para cada uno de ellos. La
creacion de los Fondos Tipos B, C, Dy E es de caracter obligatorio para las AFP, debiendo
ser implementados en forma simultanea. La creacién del Fondo Tipo A es voluntaria para
las AFP.

El monto de la pension esta determinado por los ahorros de las contribuciones
individuales y el rendimiento que logren obtener las entidades administradoras de todos
los ahorros individuales, menos las comisiones que son los costos explicitos del sistema.
Cuanto mas invierta el trabajador, se supone, que serda mas alta la pensién y viceversa.
Es decir, la determinacién de la pension se realizara en funcién del saldo efectivo de la
cuenta de capitalizacion individual, de las expectativas de vida del afiliado y de los
miembros de su grupo familiar que sean o puedan ser beneficiarios de pensién de
sobrevivencia.

80 Superintendencia de Pensiones (SP), “Sistema de AFP”, Educacion Previsional, SP, Consultado
el 05 de abril de 2022, https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/w3-propertyvalue-9897.html
. Las comisiones que hoy cobran las administradoras van desde un 0,58% a un 1,45% de la remuneracion
imponible mensual. Desde el 1 de octubre de 2021, AFP Modelo tiene la comisién mds baja, de 0,58%,
razén por la que quienes ingresen por primera vez al sistema deben afiliarse a esa administradora. (05 de
abril de 2022).

81 SP, “Sistema de AFP”. Las comisiones mensuales que actualmente cobran las administradoras
sobre la base de la de la remuneracién o renta imponible de la persona, son las siguientes: AFP Capital:
1,44%; AFP Cuprum: 1,44%; AFP Habitat: 1,27%; AFP Modelo: 0,58%; AFP Planvital: 1,16%; AFP Provida:
1,45%; AFP Uno: 0,69%. Informacién actualizada a 16 de mayo de 2022.
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Este saldo estara constituido por el capital acumulado por el afiliado en el cual
se incluye, las cotizaciones, la rentabilidad que éstas han obtenido (si corresponde), el
bono de reconocimiento (cuando corresponda), la contribucion y la transferencia de
fondos que el afiliado eventualmente pueda realizar desde su cuenta de ahorro
voluntario a su cuenta de capitalizacién individual, y los traspaso de los APV. Al término
de lavida activa, este capital le es devuelto al afiliado o a sus beneficiarios sobrevivientes
en la forma de alguna modalidad de pensién.

1.4.5. Modalidades de pensidon

En el sistema de AFP hay diferentes modalidades de pensidn, cada una con su
propia forma de financiamiento y administracién, a las que pueden acceder los afiliados,
gue se analizaran a continuacién. Sin perjuicio de ello, la pensidn mensual que se pague
al pensionado por cualquiera de las modalidades, se encontrara afecta al descuento del
7% para salud, y ademas, la renta que perciba el afiliado o los beneficiarios sera
considerado ingreso, por lo tanto, estard afecta al descuentos que corresponda por el
impuesto unico de segunda categoria de la Ley de la Renta.

Asimismo, es preciso sefialar que, en la modalidad de retiro programado, el
afiliado mantiene la propiedad de sus fondos y puede cambiarse de AFP y de modalidad
de pension. En cambio, la renta vitalicia, una vez contratada por el afiliado, es
irrevocable, por lo que éste no puede cambiarse de Compafia de Seguros ni de
modalidad de pensién. Con todo, en la modalidad de renta vitalicia, tanto inmediata
como con retiro programado, el afiliado puede acordar condiciones especiales de
cobertura. Las modalidades de pensidn son las siguientes:

1.4.5.1. Retiro programado

Es la modalidad de pensiéon que paga la AFP con cargo a la cuenta de
capitalizacién individual del afiliado o afiliada, el monto de la pensidon se calcula y
actualiza cada afio en funcion del saldo de la cuenta individual, la rentabilidad de los
fondos, la expectativa de vida de la persona afiliada y/o la de sus beneficiarios y la tasa
vigente de calculo de los retiros programados. En consecuencia, el monto de la pensién
varia cada afio, disminuyendo con el tiempo, y en caso de que fallezca el trabajador o
trabajadora, con el saldo remanente se continuara pagando pensiones de sobrevivencia
a sus beneficiarios y si éstos no existen, los fondos que eventualmente quedaren se
pagaran como herencia.??

82 Superintendencia Superintendencia de Pensiones (SP), “Modalidades de Pensidn”, Educacion
Previsional, SP, Consultado el 05 de abril de 2022,
https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/w3-propertyvalue-9924.html . Es revocable,
pudiendo el afiliado en cualquier momento cambiarse a las otras modalidades de pension, cumpliendo
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1.4.5.2. Renta vitalicia inmediata

Es aquella modalidad de pensién que contrata un afiliado con una Compafiia de
Seguros de Vida a su eleccion, obligdandose dicha Compaiiia al pago de una renta
mensual, fija en UF, para toda la vida del afiliado y fallecido éste, a sus beneficiarios de
pension. El contrato es suscrito directamente por el afiliado con la Companiia de Seguros
que él elija, por ende, la Aseguradora sera la responsable y obligada al pago de las rentas
vitalicias y pensiones de sobrevivencia contratadas, una vez efectuado el traspaso de
fondos de la cuenta de capitalizacién individual mantenidos en la AFP a la Compaiiia de
Seguros.

En esta modalidad la AFP traspasa a la Compaiiia de Seguros de Vida los fondos
previsionales del afiliado para financiar la pensidon contratada, por ende, al seleccionar
una renta vitalicia, el afiliado deja de tener la propiedad de sus fondos.

El afiliado puede optar por esta modalidad solo si su pensidn es mayor o igual al
monto de la PBS. Cabe seiialar, que, en esta modalidad, el afiliado tiene la posibilidad
de solicitar condiciones especiales de cobertura para mejorar la situaciéon de sus
beneficiarios de pensidn de sobrevivencia, en caso de que fallezca.®?

1.4.5.3. Renta temporal con renta vitalicia diferida

Al optar al momento de pensionar por esta modalidad, la persona afiliada
contrata con una Compania de Seguros de Vida el pago de una renta mensual fija
reajustable en UF, a contar de una fecha posterior al momento en que se pensiona. Por
tanto, entre la fecha en que solicita esta modalidad y la fecha en que comienza a percibir
la renta vitalicia, el afiliado recibe mensualmente una pensidn financiada con fondos

los requisitos. Es obligatorio para los afiliados cuyo monto de pensidn sea inferior a la pensidn minima
garantizada por el Estado. Se expresa en U.F. y se recalcula afio a afio por ende, puede variar el monto. Si
el afiliado fallece el saldo que quede en su cuenta de capitalizacién individual incrementa la masa de
bienes hereditarios si no hay beneficiarios con derecho a pensidn. Los retiros programados se contratan
directamente con la AFP., manteniéndose los fondos en la cuente de capitalizacion individual del afiliado,
sin que éste pierda el dominio sobre ellos.

83 SP, Modalidades de Pension. Es irrevocable, es decir, una vez que se ha perfeccionado el
contrato, ya no puede el pensionado en el futuro optar por un retiro programado o una renta temporal
con renta vitalicia diferida. Por esta modalidad sdlo pueden optar aquellos afiliados que puedan contratar
con una Compaiiia de Seguros una renta igual o superior a la pensiéon minima de vejez garantizada por el
Estado. El monto de la renta pactada debe ser constante en el tiempo y debe estar expresado en U.F., los
que garantiza una revalorizacién automatica de la pensién, a menos que se pacten otros sistemas de
reajustabilidad que hubieren sido autorizados por la Superintendencia de Valores y Seguros, que ofrezca
igual garantia. Se pagard al pensionado hasta el momento de su fallecimiento, y a los beneficiarios hasta
que se extinga el derecho a las pensiones de sobrevivencia que cause. Al traspasar los fondos a la
compaiiia de seguros de vida para comprar la renta vitalicia, el pensionado pierde el dominio sobre ellos.
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gue se retienen especialmente para este propdsito en la cuenta de capitalizacidon
individual en su AFP.

De esta manera, el afiliado mantiene la propiedad de sus fondos de pensiones y
asume el riesgo financiero sélo de la parte de su fondo que permanece en la AFP y por
un periodo acotado de su vida, pero no asume el riesgo de sobrevida que debe
afrontarlo la Compafiia de Seguros con que contraté la renta vitalicia diferida, al igual
que el riesgo financiero de este periodo.?

1.4.5.4. Renta vitalicia inmediata con retiro programado

En esta modalidad los fondos que él o la afiliada tienen en su cuenta individual
de la AFP se dividen, y contrata con ellos simultdneamente una renta vitalicia inmediata
y una pension por retiro programado. En consecuencia, mediante esta modalidad de
pension el afiliado contrata con una compania de seguros de vida una renta vitalicia
inmediata con una parte del saldo de la cuenta de capitalizacién individual, acogiéndose
con la restante a la modalidad de retiro programado, correspondiendo la pensién a la
suma de los montos percibidos por cada una de las modalidades.

Cabe tener presente, que solo pueden optar por esta modalidad los afiliados que
puedan contratar una renta vitalicia inmediata igual o superior a la PBS de vejez
garantizada por el Estado.

84 SP, Modalidades de Pension. Es irrevocable, ya que una vez contratada la pension en la
modalidad de renta vitalicia diferida el contrato no puede ser cancelado anticipadamente por ninguna de
las partes involucradas, y sélo tendra término a la muerte del afiliado o del ultimo de los beneficiarios. La
fecha a contar de la cual rige la renta vitalicia diferida serd la que determinen las partes, no existiendo
limitacién impuesta por ley, salvo respecto de que la renta diferida no puede ser inferior al 50% del primer
pago mensual de la renta temporal, ni superior al 100% del mismo. Tanto el retiro programado, como la
renta vitalicia se expresan en U.F., y el retiro programado se paga de a 12 mensualidades, de acuerdo a
las caracteristicas sefialadas para esta modalidad. En cuanto a la renta vitalicia diferida se pagara desde
la fecha fijada en la pdliza y se regira por las mismas normas que la renta vitalicia inmediata. Cabe
destacar, que las pensiones que se determinen mediante esta modalidad deben ser iguales o superiores
ala pension minima de vejez garantizada por el Estado. Si el pensionado no tiene beneficiarios de pensién
de sobrevivencia y fallece cuando esta acogido al retiro programado, los fondos no utilizados para el pago
de las pensiones, pasan a constituir herencia. Sin embargo, los fondos traspasados a la compafiia de
seguros para el pago de la renta vitalicia quedan en propiedad de ésta. Si el pensionado fallece durante el
periodo en que estd acogido a retiro programado, la cuota mortuoria la paga la AFP. Por el contrario, si
fallece una vez que la compaiiia de seguros ya comenzd a pagar la renta vitalicia diferida, sera de
responsabilidad de ésta.
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1.4.6. Antiguo sistema de pensiones

Es preciso tener presente que, en el sistema de pensiones chileno todavia existe
un porcentaje de adscritos al antiguo régimen previsional de reparto que, a diferencia
del sistema de capitalizacion individual que comenzd a regir en 1980, financiaba las
pensiones con las cotizaciones de los imponentes activos y no con el ahorro de cada
contribuyente. Los recursos en este sistema eran administrados por las Cajas de
Prevision que, si bien dejaron de existir, el IPS (ex INP) siguié administrando ese régimen
previsional para aquellos afiliados a las ex Cajas de Previsién que no se cambiaron al
nuevo sistema.

Por tanto, la reforma estructural que pone fin al sistema previsional basado en
el reparto, ha sido un proceso gradual que se mantiene y se mantendra en vigencia, en
la medida que existan activos cotizantes y en cuanto se mantenga la obligacién de pagar
pensiones a los beneficiarios de ellos. La Unica excepcidn al caracter general del régimen
de capitalizacion individual, son los regimenes de prevision de los miembros de las
Fuerzas Armadas, Policia y Gendarmeria.®

Los afiliados al antiguo régimen de reparto, a la entrada en vigencia del sistema
de capitalizacion individual tuvieron derecho a opcién, pudiendo elegir los trabajadores
entre mantener su afiliacion en el antiguo sistema, o incorporarse al nuevo, lo que podia
hacerse en cualquier momento a partir del 1 de mayo de 1981, y hasta 1 de junio de
1986. Los trabajadores que recién comenzaban a prestar servicios, hasta el 31 de
diciembre de 1982 pudieron optar entre ingresar al nuevo o al antiguo sistema, y a partir
de la fecha sefialada, el ingreso al nuevo sistema es obligatorio.

Para los afiliados que decidieron incorporarse al nuevo sistema de capitalizacidon
individual se establecié un procedimiento para reconocer las cotizaciones efectuadas en
el antiguo sistema, siendo el Bono de Reconocimiento un instrumento expresado en
dinero, representativo de los periodos de cotizacion que registre el afiliado en el antiguo
sistema, para cuya obtencion debe cumplir con los requisitos que sefiala la ley, algunos
de ellos son: a) estar afiliado al nuevo sistema de pensiones; b) registrar, a lo menos, 12
cotizaciones mensuales en alguna institucion de prevision en los 5 afios anteriores a la
fecha de publicacion del D.L. N.2 3.500, esto es, en el periodo comprendido entre
noviembre de 1975 y octubre de 1980; c) registrar cotizaciones en alguna institucion de
prevision en el periodo comprendido entre el 12 de julio de 1979 y el 31 de diciembre
de 1982.

85 Arellano Ortiz, Lecciones de seguridad social, 180.
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1.5. CRISIS DEL SISTEMA
1.5.1. Diagndstico de la situacion actual

El actual sistema de pensiones de Chile basado en la capitalizacién individual,
vigente desde el mes de mayo de 1981, cumplié 42 anos desde su aplicacidn, por lo cual
es preciso hacer algunos analisis en torno a su implementacién. En la actualidad
atraviesa una crisis de legitimidad, puesto que estan contestes todos los actores sociales
tanto las Instituciones Gubernamentales, como los empresarios, las y los trabajadores y
ciudadanos en general que este es un modelo que posee grandes fallas, profundizando
ciertas desigualdades sociales que es menester resolver en pos de garantizar una vida
digna en la vejez, en situaciones de invalidez, asi como en coyunturas de sobrevivencia.

Este sistema fue instaurado durante la dictadura civico militar bajo una logica
eminentemente individual, regulado por el D.L. N.2 3.500 del ano 1980, ha dejado en
evidencia sus limitaciones estructurales para otorgar pensiones dignas, las cuales giran
en torno a suficiencia, equidad y legitimidad del sistema.

Al respecto, indicadores provenientes de la SP dan cuenta que, en 14 afios, la
mediana de las pensiones autofinanciadas (PAFE) para las personas jubiladas entre los
afios 2007 a 2021, alcanzé un total de $64.216 pesos chilenos.8® En tanto, los resultados
de este sistema demuestran la existencia de una enorme brecha entre las pensiones de
hombres y mujeres, que el mismo no es capaz de minimizar. En el caso de las mujeres el
valor de la pensién mediana es de $30.685 pesos, mientras que para los hombres la
mediana fue de $137.310 pesos.®’

La SP,28 al realizar un diagndstico sobre la situacién actual del sistema, concluye
que existe una variedad de factores que dan forma a la percepcidn negativa y a la crisis
que atraviesa. Entre los mas influyentes se encuentran:

1. Menores rentabilidades actuales y proyectadas.

2. Mayores expectativas de vida de hombres y mujeres.

86 Mario Marcel Cullell, “Sistema Mixto: Mejores Pensiones para Chile”, en Proyecto Reforma
de Pensiones, ed. por Ministerio de Hacienda (Santiago de Chile: Ministerio de Hacienda, 2022), 3.

87 Ministerio de Hacienda, Informe de impacto regulatorio de la reforma de pensiones: Proyecto
de ley que crea un nuevo sistema mixto de pensiones y un seguro social en el pilar contributivo, mejora
la pension garantizada universal y establece beneficios y modificaciones regulatorias que indica (Santiago
de Chile: Ministerio de Hacienda, 2022), 5.

88 Osvaldo Macias Mufioz, “El sistema de Pensiones Chileno”, en Presentacion del

Superintendente de Pensiones (Santiago de Chile: Superintendencia de Pensiones, 2017), 41,
https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/w3-article-15438.html .

48



3. Bajatasay densidad de cotizacion.

4. Pensiones y tasas de reemplazo bajas.

5. Espacio para mayor competencia en industria de AFP.

6. Baja cobertura de trabajadores independientes.

7. Desventaja relativa de las mujeres en el sistema.

8. Bajo nivel de conocimiento de usuarios sobre el sistema.

La Subsecretaria de Previsién Social hace énfasis en que los problemas del
sistema, las condiciones y tipo de empleo repercuten en la proteccion social. Recalcando
que el sistema previsional ha sido impactado por una serie de transformaciones sociales
en las ultimas décadas, entre las que se cuenta los diversos cambios sufridos en el
mercado de trabajo, como por ejemplo la flexibilidad laboral; el alza y las mayores
expectativas de vida en el total de la poblacidn; la incorporacién masiva de las mujeres
al mundo del trabajo remunerado. Estos y otros acontecimientos suscitan como
consecuencia el tener que adaptar el sistema de proteccion social a las nuevas
necesidades que comienzan a surgir.®’

El malestar no es reciente; en mas de una década son numerosas las propuestas
0 mejoras para el sistema que se han barajado. Entre ellas, una de las discusiones mas
importantes que se ha dado, es la sefialada por la SP?° en torno al pilar contributivo,
dentro del cual se realizé una lista taxativa de objetivos a mejorar para el buen
funcionamiento del sistema, segun su experiencia practica. Los principios seleccionados
para realizar los cambios en el pilar contributivo son los siguientes:

1. Mejorar las pensiones, hoy y en el futuro alin mas, con solidaridad.
2. Incrementar el ahorro previsional.

3. Mantener un financiamiento separado entre el Pilar Solidario y el sistema
de capitalizacién individual.

89 Subsecretaria de Previsién Social, “Seguridad social como un derecho humano”, Sistema de
Pensiones, Subsecretaria de Prevision Social, Consultado el 13 de enero de 2023,
https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/seguridad-social/sistema-de-pensiones/ .

%0 Osvaldo Macias Mufioz, “El sistema de Pensiones Chileno”, 42.
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4. Introducir cambios que sean sostenibles en el tiempo, con preocupacién
sobre la economia.

5. Crear condiciones de legitimidad al sistema de pensiones chileno.

6. Robustecer la regulacion y fiscalizacidon del sistema privado.

N

Mejorar la equidad de género.

Es preciso subrayar que los diagndsticos acerca del funcionamiento del sistema
se han efectuado desde el ano 2006 en adelante, los cuales son claros en mostrar que
existe una parte considerable de la poblacién que no tendria ahorros suficientes para
financiar su pensién en un futuro. Por lo cual, se han propuesto varias adecuaciones con
el objetivo de dar una mejora a este sistema.

En vias a la recuperacion de los montos de las pensiones, una de las reformas
mas grandes en este sentido fue la relacionada con el establecimiento del Pilar Solidario.
Se enmarca dentro de la aplicacion de aportaciones no contributivas, con menor brecha
entre las prestaciones recibidas y la liberacién del pago de cotizaciones que posibilitan
mayor cobertura. Asimismo, la introduccion de mecanismos como el ahorro voluntario
y el incentivo hacia la cotizacién temprana para los supuestos de menor cuantia de
pensiones, son las medidas con mayores manifestaciones desde 2008 hasta la fecha en
el ambito de la seguridad social.

Por consiguiente, la introduccién del Pilar Solidario durante el primer gobierno
de la Presidenta Michelle Bachelet en el afio 2008, con el objetivo de aliviar el riesgo de
pobreza en la vejez, representd un cambio sustantivo al funcionamiento del sistema en
su momento. Por lo cual, actualmente este Pilar Solidario esta sufriendo modificaciones
con el fin de darle robustez, por medio de la reciente implementacion de la PGU
aprobada el pasado afio 2022 durante el gobierno del Presidente Sebastian Pifiera. En
virtud de ella se ha permitido otorgar condiciones minimas de bienestar, aumentando
el nivel de las pensiones que otorga y su cobertura, con cargo al erario fiscal. Empero,
pese a la mediday al enorme esfuerzo fiscal®! que involucra este intento por compensar
-en parte- aquellas debilidades propias de las pensiones financiadas con base en el

1 Boletin N.2 15480-13, Ministerio Secretaria General de la Presidencia et.al., Crea un nuevo
Sistema Mixto de Pensiones y un Seguro Social en el pilar contributivo, mejora la Pension Garantizada
Universal y establece beneficios y modificaciones regulatorias que indica, Ingresado el 07 de noviembre
de 2022, Chile, Consultado el 13 de enero de 2023,
https://www.camara.cl/legislacion/proyectosdeley/tramitacion.aspx?prmID=16006&prmBOLETIN=1548
0-13 . El gasto del Estado en el Pilar Solidario entre septiembre de 2021 y agosto de 2022 fue de USS$3.989
millones, representando un 1,5% del Producto Interno Bruto (PIB).
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ahorro personal del actual sistema de capitalizacion individual, la suficiencia de las
pensiones sigue siendo inadecuada.

En efecto, a partir de los resultados entregados por la SP en 2022, se observa que
un 23% de las pensionadas y pensionados tiene una jubilacién inferior a la actual linea
de pobreza, mientras que, un 72% de la misma poblacidn posee una pensidn inferior al
salario minimo. En este mismo sentido, aun después de considerar el efecto de la PGU
sobre las pensiones totales, la brecha entre la mediana de la pension total de hombres
y la de mujeres alcanza un 53%. Ello demuestra que, incluso incorporando un pilar no
contributivo que ha beneficiado relativamente mas a las mujeres que a los hombres, el
sistema sigue generando brechas de género significativas.

1.5.2. Factores que desencadenan la crisis

Respecto de los diversos factores que determinan la insuficiencia e inequidad de
las pensiones, se observa que la estructura individual del actual sistema reproduce las
desigualdades del mercado del trabajo y la informalidad. Esto afecta los niveles de
ingresos sobre los cuales se cotiza y la densidad de las mismas cotizaciones, aspectos
determinantes en el calculo del monto de la pensidn final.

A su vez, existen factores demograficos como el aumento de la esperanza de vida
en las ultimas décadas, en atencidn a que los ahorros previsionales acumulados deben
distribuirse durante una etapa pasiva de mayor duracion que la observada al momento
de instaurarse el sistema de capitalizacidn individual. En efecto, al evaluar la esperanza
de vida utilizada en el sistema previsional, se observa un aumento sustantivo dado el
cambio demografico experimentado en Chile.

En este orden de ideas, es preciso recordar que en el afio 1981 la esperanza de
vida era de 13 afios para hombres de 65 afios y 21 afios para mujeres de 60 afios. Sin
embargo, a partir de estimaciones realizadas por la SP y la Comisidn para el Mercado
Financiero, con la colaboracién de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), para el periodo 2023 — 2029, la esperanza de vida alcanzaria los 22
y 31 aios respectivamente para hombres y mujeres. Las consecuencias generadas por
la mayor expectativa de vida ocasionan un riesgo macroecondémico de longevidad, que
la actual estructura del sistema de pensiones chileno es incapaz de redistribuir entre los
grupos intergeneracional. Por ello, cualquier alternativa para dar respuesta a este
hecho, implica una mayor presién a nivel individual, lo cual incluso significa un mayor
costo para las personas que se encuentran proximas a pensionarse.

En tanto, cabe destacar que la cotizacion del 10% del ingreso imponible en Chile
permanece bajo el promedio de los paises de la OCDE, el cual asciende a 18,4%. Este
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nivel de tasa de cotizacién no se ha cambiado desde que comenzd a funcionar el sistema
de capitalizacién individual en el afio 1981, lo cual podria estar afectando negativamente
en la percepcion de menores pensiones para aquella poblacién que termina su periodo
activo. Asimismo, es importante sefialar que el modelo de pensiones vigente en Chile,
dadas sus caracteristicas se aparta de la abrumadora mayoria de los paises de la OCDE,
en efecto, en un 83% de los paises pertenecientes a esta organizacidn existe un pilar
publico de cardacter contributivo con mecanismos solidarios o de redistribucion, que es
complementado por esquemas de capitalizacién individual cuyo funcionamiento
permite mejorar los resultados del sistema.

Con todo, se detectan una serie de debilidades en el funcionamiento del sistema,
que afectan en forma relevante la posibilidad de obtener mejores pensiones, o
pensiones suficientes, que entreguen cobertura a las necesidades basicas de las
personas que finalizan su etapa laboral activa; el actual modelo se estructura sobre la
base del consumo presente, por lo cual establece una cotizacion individual de caracter
obligatorio. Sin embargo, y en contradiccién con el objetivo de ser un sistema que
permita otorgar seguridad econdmica en la vejez, transfiere a las personas la
responsabilidad y el riesgo asociado a decisiones clave en materias tales como la
eleccion de administradora, cambios entre fondos y la eleccién de modalidad de
pension, entre otras. Estas decisiones se producen en un contexto de fuertes asimetrias
de informacién y pueden tener el efecto de empeorar la pensién que se percibe del
sistema.

Todo lo anterior ha generado un problema grave de legitimidad social del
sistema, asociado no solo a su origen, sino al incumplimiento en materia de suficiencia
de las pensiones, que se ve agravado por la diferencia entre el bajo monto de las
pensiones y las altas utilidades de las AFP. Asimismo, se observa una falta de
mecanismos efectivos para que las y los afiliados participen en el sistema, todo lo cual
redunda en efectos concretos en su funcionamiento, generando por ejemplo
desincentivos a la formalidad y al ahorro.

Una encuesta de propia autoria realizada el afio 2018 y aplicada en la region de
Valparaiso, con el fin de examinar el nivel de conocimiento de los trabajadores
migrantes acerca del sistema previsional en Chile, revelé una amplia desinformacion en
relacion a los procedimientos que dan forma al modelo de ahorro de seguridad social
encargado de proveer pensiones futuras. A ello se suma la carencia de herramientas
educativas destinados desde las AFP hacia la ciudadania; medios que tengan la
capacidad de entregar informacidn directa, clara y oportuna con un lenguaje cotidiano,
gue incluya las necesidades de las personas no hispanohablantes que buscan
incorporarse, tanto al medio social como laboral. Estos hechos obstruyen Ila

52



participacidn de los sujetos en el sistema, interfiriendo también en la comprensién de
su funcionamiento.

1.5.3. Retiros excepcionales de fondos de pensiones

La falta de participacion y claridad percibida por la ciudadania, en relacién con el
modelo de pensiones operante en la actualidad, ha desencadenado una serie de
demandas sociales con la finalidad de reformar este sistema. En tal sentido, uno de los
hechos mas connotados fue el acontecido el dia 18 de octubre del ano 2019, con el
denominado “estallido social”. Esta fecha inaugura una serie de manifestaciones
sociales multitudinarias que contravienen el desarrollo del dia a dia, lo cual culmina con
la declaracion de estado de emergencia a lo largo del territorio nacional. A la explosién
de este malestar, que trajo consigo una serie de restricciones con consecuencias
econdmicas para el pais, se sumo la crisis sanitaria producto de la pandemia mundial
por COVID-19 que precarizé aun mas la vida de la poblacion.

Frente a un extenso periodo de movilizaciones sociales, de restricciones
producto de las crisis antes sefialadas, y de la lentitud con que operaron algunas
decisiones estatales, en el afio 2020 representantes del Gobierno elegidos en aquel
entonces, elaboraron tres leyes que permitieron el retiro excepcional de los fondos de
pensiones. Dinero que se encontraba acumulados en las cuentas de capitalizacion de los
afiliados y afiliadas de las AFP, y cuyo destino siempre estuvo focalizado solo para fines
previsionales. Pero esta vez, esta medida extraordinaria se firmé con el propésito de
atender las necesidades de la poblacién mediante el uso de sus propios fondos de
pensiodn; es decir, con sus futuros ahorros designados para cubrir las pensiones de vejez,
para asi reducir los efectos econdmicos negativos generados por la pandemia mundial,
lo cual desencadend un amplio factor de cuestionamiento y deslegitimidad del sistema
actual.

El retiro de los fondos de pensiones se gesté como una medida excepcional,
tramitada como una peticion de forma voluntaria, efectuado por un monto tope que
ascendid al 10% del capital acumulado en las cuentas de capitalizacién individual.

A causa de las cotizaciones obligatorias de cada afiliado y afiliada, el cual
dependia de la suma total acumulada de cada uno de los y las cotizantes del sistema, se
pudo optar a retirar entre 35 a 150 UF,°? lo cual en moneda nacional equivalia a
alrededor de S 1.000.000 a $4.300.000 pesos chilenos; esto fue permitido durante tres
veces en periodos de tiempo diferentes.

92 | Fernando Lépez, “Covid-19 y retiro del 10%: Desmenuzando la ley de retiro de ahorros
previsionales,” Revista Observatorio Econémico, nim. 147 (2020): 6, doi: 10.11565/0e.vi147.375 .
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El primer retiro rigié desde el 30 de julio de 2020, a través de la publicacién de la
Ley N.221.248;°3 el segundo retiro comenzd a regir el 10 de diciembre de 2020 mediante
la Ley N.2 21.295;°* y el tercero, y ultimo retiro, se origind desde el 28 de abril de 2021
por la Ley N.2 21.330.%° Desde cada una de esas fechas, existié un plazo de un afio para
solicitar cada retiro en las AFP de cada afiliado y afiliada.

Las siete AFP existentes en Chile implementaron las normativas administrativas
y generaron los procedimientos adecuados para solicitar el retiro del 10% de los fondos
previsionales. Procedimiento que fue bastante expedito y, dada la contingencia
sanitaria, se puso en funcionamiento la opcidn de poder realizar este tramite totalmente
en linea, sin necesidad de tener que acudir a una sucursal. Los Unicos requisitos
necesarios establecidos fueron el rol Unico nacional y el nimero de serie de la cédula de
identidad de la persona afiliada.

Sin perjuicio de lo anterior, y a pesar de que este tramite contd con la opcién de
realizarlo directamente, a través de las cuentas virtuales proporcionadas por las
sucursales virtuales en formato web de cada trabajador afiliado; las filiales de cada AFP
también atendieron a sus cotizantes de forma presencial, de acuerdo con un orden
establecido para cumplir con las medidas y recomendaciones sanitarias. También, cada
una de ellas habilité un centro de atencion teleféonica para responder las preguntas y
otorgar orientaciones a través de esta via. De esta manera, se compatibilizaron todas las
formas de comunicacidn y los medios para tramitar de manera agil y eficaz el retiro de
los fondos de pensiones de los afiliados, ante las circunstancias y necesidades
imperantes en el pais.

En detalle, para todos los retiros los pagos fueron realizados en dos cuotas, en la
modalidad que la persona lo prefiriera, como, por ejemplo, el uso de la cuenta de ahorro
voluntario, también conocida como “Cuenta 2” via transferencia en linea hacia la propia
cuenta bancaria de los usuarios, a través de un ingreso en la Caja de Compensacién

3 Ley N.2 21.248, Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Reforma constitucional que permite
el retiro excepcional de los fondos acumulados de capitalizacion individual en las condiciones que indica,
Publicada el 30 de julio de 2020, Chile, Consultado el 13 de enero de 2023, https://bcn.cl/2f8ms ..

Sl Ley N.2 21.295, Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Establécese un retiro tnico y
extraordinario de fondos previsionales en las condiciones que indica, Publicada el 10 de diciembre de 2020,
Chile, Consultado el 13 de enero de 2023, https://bcn.cl/2mofx .

% Ley N.2 21.330, Ministerio del Trabajo y Previsidn Social, Modifica la carta fundamental para
establecer y regular un mecanismo excepcional de retiro de fondos previsionales y anticipo de rentas
vitalicias en las condiciones que indica, Publicada el 28 de abril de 2020, Chile, Consultado el 13 de enero
de 2023, https://bcn.cl/2oxco .
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inscrita; asi como también, mediante un depdsito en una cuenta bancaria operante en
el exterior (otro pais). Todo el proceso fue gratuito para la persona solicitante.

Si bien en un principio esta medida fue aprobada para generar un beneficio hacia
la poblacion, debido a la contingencia ya mencionada, finalmente termind por generar
un alza mas alla de lo contemplado en la tasa de inflacidn nacional.®® Tuvo asi directa
repercusidn en el incremento de precios de la canasta bdasica familiar, debido a que esta
vez en un corto lapso de tiempo, los hogares experimentaron un aumento en su ingreso
disponible, lo cual elevé el consumo y disminuyd los ahorros obtenidos.?’

Este hecho en el largo plazo afectdé en mayor medida a los sectores de la
poblacién menos favorecidos a causa del alza del costo de la vida, a los afiliados con bajo
capital acumulado en sus cuentas previsionales, sobre todo a aquellas pertenecientes a
mujeres que vieron aun mas disminuido el cdlculo de sus futuras pensiones, y a las
personas en edad de jubilarse, pues hubo una merma significativa en las ganancias de
los fondos mas conservadores. Todo ello coadyuva a configurar un impacto negativo,
gue va en sentido contrario al desafio de mejorar las pensiones de nacionales y
extranjeros, profundizando en la crisis que atraviesa este sistema.

1.5.4. Reformas al sistema

La reforma del sistema de pensiones ha sido un tema recurrente desde que
comenzaron a verse los frutos de la implantacidn del sistema a través de las primeras
pensiones otorgadas por las AFP en el sistema de capitalizacion individual, versus las
pensiones obtenidas en el antiguo sistema de reparto. En efecto, las propuestas de
reformas son antecedidas por mas de una década de debate publico previsional, en
donde los aportes han sido efectuados por distintos actores sociales, politicos y técnicos,
mediante diversas propuestas de politica publica.

En efecto, importantes movilizaciones sociales han ocurrido en el pais en contra
del sistema y especificamente en contra de la gestion realizada por las AFP. El
movimiento social mds representativo de los ciudadanos organizados es la agrupacién

9 Banco Central de Chile, “Banco Central publica investigacidn sobre la inflacién en Chile y el
rol de diversos factores en su comportamiento”, Prensa, Banco Central de Chile, Publicado el 22 de
diciembre de 2020, https://www.bcentral.cl/contenido/-/detalle/banco-central-publica-investigacion-
sobre-la-inflacion-en-chile-y-el-rol-de-diversos-factores-en-su-comportamiento .

97 . Ivette Fernandez, “Retiro de fondos de pensiones en Chile y su impacto en la cuenta de
hogares”, en Seminario Anual de Cuentas Nacionales América Latina y el Caribe: Sesion 3 impacto de la
pandemia COVID 19 en las estadisticas econdmicas (Santiago de Chile: Banco Central de Chile, 2021), 13,
https://www.cepal.org/sites/default/files/presentations/impact-covid-19-pandemic-economic-
statistics-chile-2021.pdf .
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denominada “No + AFP”.%® Liderada por el vocero nacional don Luis Mesina Marin,
consolidada en agosto del afio 2016, nace a partir de multiples manifestaciones
ejecutadas desde el afio 2013 en Chile, como consecuencia del malestar latente de la
ciudadania con respecto a la forma de operar de las AFP, percibiendo jubilaciones reales
bajas respecto de las expectativas prometidas una vez instaurado este modelo. Esto es
debido al profundo lucro que existe en la administracion del dinero destinado para el
ahorro y pago de las futuras pensiones.

Voces ciudadanas reclaman la relacién de asimetria, acusando a los accionistas y
propietarios de las AFP de lucrar dafiinamente con los fondos previsionales de los
trabajadores chilenos, afectando negativamente su jubilacién presente y futura. Su
objetivo central es, por tanto, terminar con el modelo actual y volver a implementar
un sistema de reparto; para ello han trabajado en propuestas de reforma desde el afio
2013 que, con apoyo de diversas organizaciones sindicales del sector publico y privado
de diferentes ciudades, han culminado con una “Propuesta Técnica del Nuevo Sistema
de Pensiones de Chile”,* presentada al pais el 28 de noviembre de 2016 por la
Coordinadora Nacional de Trabajadores No + AFP,100

A suvez, através de los anos se han redactado multiples Informes de Comisiones
de Expertos y Expertas, sobre las desigualdades generadas por el sistema y con ello han
entregado sus propias propuestas de mejora. Entre estas uUltimas, destaca la experiencia
del Consejo Asesor Presidencial para la Reforma Previsional del afio 2006, y la
Comision Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones en el afio 2015.1%2 En ellas
se incluyeron diversas instancias de participaciéon social, generando multiples
recomendaciones para mejorar el actual sistema previsional que rige en el pais.

98  Coordinadora No + AFP, “No + AFP”, Inicio, Coordinadora No + AFP, Consultado el 10 de enero
de 2023, https://coordinadoranomasafp.cl/ .

99 Coordinadora No + AFP, “Presentacién y fundamentacién de la primera edicion publicada el
2016”, Propuesta, Coordinadora No + AFP, consultado el 10 de enero de 2023,
https://coordinadoranomasafp.cl/wp-content/uploads/2021/09/Propuesta-2021-
Diagramacio%CC%81n-Final.pdf.

100 ' coordinadora No + AFP, “Presentacién y fundamentacion de la primera edicion publicada el
2016”, Propuesta, Coordinadora No + AFP, Consultado el 10 de enero de 2023,
https://coordinadoranomasafp.cl/wp-content/uploads/2021/09/Presentacion-y-fundamentos-de-la-
primera-edicion-publicada-en-2016.pdf.

101 Consejo Asesor para la Reforma Previsional, El derecho a una vida digna en la vejez: Hacia
un contrato social con la prevision en Chile, volumen 1 (Santiago de Chile: Presidencia, 2006),
https://www.pensionesparachile.cl/descargas/informe-consejo-asesor-presidencial-reforma-del-
sistema-previsional-comision-marcel-2006.pdf .

102" " comisién Presidencial Pensiones, Informe final: Comision asesora presidencial sobre el

sistema de pensiones (Santiago de Chile: Comisidn Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones,
2015), https://www.pensionesparachile.cl/descargas/Informe_final_CP_2015.pdf .

56


https://es.wikipedia.org/wiki/Jubilaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_de_reparto

La realidad nacional ha hecho que, en los ultimos 5 afos, se hayan generado tres
proyectos de ley con la intencién de reformar el sistema de pensiones actual, incluso
sucediendo alternancia de poder politico en los periodos. En efecto, estos proyectos han

103 pues los

sido presentados por distintos Presidentes de diferentes partidos politicos,
proyectos de ley presentados al Honorable Congreso Nacional han sido introducidos
tanto por la Presidenta Michelle Bachelet!® en el afio 2017, como por el Presidente
Sebastian Pifieral® en el afio 2019, seguido en la actualidad por el Presidente Gabriel
Boric quien asumio el poder en el afio 2022. Estos acontecimientos han de revelar que,
el problema de la restructuracion al sistema previsional se encuentra dentro de una
linea prioritaria de discusién gubernamental; sin embargo, a pesar del transcurso de los

afios aun no ha encontrado cauce dada su complejidad.

Es menester subrayar que las reformas de pensiones son complejas, politica,
social y técnicamente. Es por ello por lo que el Ultimo proyecto de ley mencionado ha
sido antecedido por un proceso de didlogo social denominado “Didlogos por Pensiones

I”

Dignas. Hacia un Sistema de Seguridad Social”. El proceso de Didlogos Sociales para la
reforma del sistema de pensiones fue organizado por el Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, en colaboracion con el Consejo Superior Laboral, que es un organismo
tripartito y de caracter consultivo que colabora en la formulacién de propuestas y
recomendaciones de politicas publicas. La metodologia de estos didlogos fue elaborada
por la Subsecretaria de Previsidn Social siguiendo las recomendaciones de la OIT y fue

plasmada en el Manual de Didlogo Social 2022.1%

Los Dialogos Sociales se realizaron en todo el pais entre el 3 de mayo y el 8 de
junio de 2022, en 16 jornadas, llegando a 1.182 personas, que representaron en un 41%

103 yrina Aguayo Ormefio y Samuel Argiiello Verbanaz, “Comparacion Proyectos de Ley en

materia

de pensiones del Presidente Sebastidn Pifiera y expresidenta Michelle Bachelet”, en Asesoria
Técnica Parlamentaria, ed. por Biblioteca del Congreso Nacional (Santiago de Chile: Congreso Nacional,
2019), 3. https://www.pensionesparachile.cl/descargas/BCN_Comp_PL_Pinera_Bachelet_Final.pdf.

104 Ministerio de Hacienda y Ministerio del Trabajo, “Proyecto de ley que crea Nuevo Ahorro
Colectivo, aumenta la cobertura del Sistema de Pensiones y fortalece el Pilar Solidario”, en Informe de
Productividad (Santiago de Chile: Proyecto de ley iniciado en mensaje N.2 118-365, 2017), 12.
https://open.economia.cl/wp-content/uploads/2019/04/2017.08.14-Nuevo-Ahorro-Colectivo.pdf .

105 Boletin N.2 12212-13, Ministerio Secretaria General de la Presidencia et. al., Proyecto de Ley
que mejora pensiones del sistema de pensiones solidarias y del sistema de pensiones de capitalizacion
individual, crea nuevos beneficios de pensidon para la clase media y las mujeres, crea un subsidio y sequro
de dependencia, e introduce modificaciones en los cuerpos legales que indica, Ingresado el mes de enero
de 2019, Chile, Consultado el 19 de junio de 2023,

https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php
106 subsecretaria de Prevision Social, Manual del didlogo social 2022 (Santiago de Chile:

Subsecretaria de Previsidn Social, 2022).
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a trabajadores, 29% a empleadores y 30% al gobierno. El objetivo principal de este
proceso fue recoger las experiencias y percepciones sobre el sistema de pensiones y las
propuestas para mejorarlo, desde un enfoque de derechos y basandose en los principios
de la seguridad social. Los resultados mas llamativos del Informe Nacional Didlogos

107 se pueden agrupar en los siguientes apartados:

Pensiones Dignas
1. Pilar contributivo: dentro de los hallazgos mds importantes puede destacarse la
percepcion mayoritaria de una baja presencia del principio de universalidad y la
ausencia del principio de solidaridad. Asimismo, se denota una desigualdad en el
acceso a las pensiones y una falta de participacién efectiva en el sistema.
Finalmente, se remarca el bajo nivel de suficiencia de las pensiones y la
imposibilidad de estas de permitir un nivel de vida digno. Dentro de las y los
empleadores, la sostenibilidad aparece con mayor nivel de presencia en el pilar
de capitalizacién individual, aunque para los otros estamentos, el bajo
rendimiento del sistema hace que éste no sea considerado como sostenible.

2. Pilar Solidario: se destacan los avances alcanzados en el cumplimiento del
principio de universalidad, sin embargo, se reconoce que aun quedan desafios
en cuanto a cobertura efectiva y en otros ambitos del sistema de seguridad
social. Adicionalmente, a diferencia del pilar contributivo, aqui se valora la
existencia del principio de solidaridad, pero entre las personas trabajadoras se
declara la necesidad de fortalecerlo. En relacidn con el principio de suficiencia en
este pilar, se percibe mayoritariamente que los montos son bajos.

3. Principios de seguridad social: en atencidn a la necesidad de incluir los principios
de la seguridad social en una reforma de pensiones, la mayoria de las personas
trabajadoras y del Gobierno perciben que el sistema actual no entrega seguridad
social ni pensiones dignas; mientras que las personas empleadoras estan
divididas en sus opiniones. Existe un acuerdo mayoritario de que el sistema de
seguridad social debe ofrecer una cobertura universal y que la participaciéon de
todos los estamentos es fundamental para la legitimidad del sistema.
Igualmente, se observa acuerdo en que el nivel de desarrollo del pais debe
determinar la capacidad del sistema y en que es necesario un financiamiento
responsable de la seguridad social.

107 Unit, Didlogos por pensiones dignas: Hacia un sistema de seguridad social (Santiago de Chile:
Ministerio del Trabajo y Prevision Social, 2022),
https://www.pensionesparachile.cl/descargas/Informe_Nacional_hojas-Impresion.pdf .
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1.5.5. Proyecto de reforma del sistema de pensiones

La constatacion de la deconstruccion del sistema privado de pensiones, desde la
posicion de Abanto Revilla, no debe conducirnos a proponer la eliminacion del sistema
privado de pensiones, puesto que en el tiempo trascurrido desde su implementacion
han de destacarse logros positivos para sus beneficiarios y para el pais en general. Por
tal razén, el autor manifiesta la necesidad de buscar un nuevo modelo que, armonizando
la viabilidad juridico-constitucional del esquema que se proponga con sus fuentes de
financiamiento, se constituya en una verdadera solucion al dilema y futuro de la

seguridad social en pensiones.108

En este sentido, como afirma Gonzales Hunt y Paitdn Martinez es urgente e
impostergable realizar una reforma al sistema de pensiones que implemente e
incorpore un nuevo modelo de pensiones multipilar, en el que se combinen e integren
las ventajas que ofrecen el sistema de reparto y el sistema de capitalizacion individual,
permitiendo con ello, un mejor y mas eficiente aseguramiento de proteccion social de
los pensionistas del presente y futuro de la sociedad, asi como las ventajas de los
programas sociales como regimenes no contributivos. 1%°

Es asi que, frente al dilema en el que se encuentra el sistema de pensiones, a
través del mensaje N.2 180-370, de 07 de noviembre de 2022, el Presidente de la
Republica de Chile, Gabriel Boric, inicia un proyecto de ley!'? que crea un nuevo sistema
mixto de pensiones y un seguro social en el pilar contributivo, mejora la pensién
garantizada universal y establece beneficios y modificaciones regulatorias que indica.

La presente reforma de pensiones que se propone, permite sentar las bases de
un sistema contributivo mixto, que avanza hacia las estructuras que predominan en la
OCDE, equilibrando tanto el reconocimiento de los esfuerzos individuales como
colectivos que los sustentan, haciéndolos mas equitativos tanto en su acceso como
resultados, y alineados con los principios de seguridad social, la equidad de género vy la
sustentabilidad, como elementos estructurales para lograr un pacto social en pensiones.

108 cgsar Abanto Revilla, “éProteccién o desproteccion? Hacia la deconstruccion del sistema de
pensiones peruano” en Derecho del trabajo y la seguridad social: Tercer encuentro trinacional Peru, Chile
y Uruguay (Santiago de Chile: DER Ediciones, 2022), 312-313.

105 | césar Gonzales Hunt y Javier Paitan Martinez, El derecho a la seguridad social (Lima: Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2017), 27,
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/170357 .

110 poletin N.2 15480-13, Ministerio Secretaria General de la Presidencia et al.
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El fundamento principal de la reforma es la imperiosa necesidad de contar con
un sistema de pensiones que permita garantizar seguridad econdmica y pensiones
dignas a las y los pensionados por vejez, invalidez o sus sobrevivientes.

A pesar de que la actual estructura del sistema otorga pensiones a quienes han
contribuido con sus cotizaciones e incluye aspectos valorados socialmente, como el
derecho de propiedad de las y los trabajadores sobre sus fondos de pensidn, es evidente
el hecho que ha resultado incapaz de otorgar pensiones suficientes; exponiendo
individualmente a las personas afiliadas a decisiones complejas y careciendo de
mecanismos que permitan cubrir diversas contingencias (desempleo, longevidad,
cuidados).

En este contexto, se propone avanzar hacia un sistema de seguridad social
sustentable, que incentive la participacion y resguarde elementos propios del esfuerzo
individual y de la seguridad social, en atencién a lo cual la reforma persigue los siguientes
objetivos:

1. Aumentar las pensiones actuales y futuras: para cumplir este objetivo, la reforma
propone aumentar el monto y la cobertura de la PGU, fortalecer el componente de
capitalizacién individual del pilar contributivo y crear un nuevo componente
contributivo denominado Seguro Social Previsional. Este Ultimo se basa en el ahorro
colectivo y es financiado con el 6% de aporte de las y los empleadores, que incorpora
mecanismos propios de la seguridad social entregando beneficios que permitan
aumentar las pensiones de forma sostenible.

2. Avanzar hacia un sistema contributivo mixto: a través de la creacién de un
componente de ahorro colectivo dentro del pilar contributivo, denominado Seguro
Social, el cual serd financiado por las y los empleadores en el pilar obligatorio. Ello
se complementa con una nueva arquitectura institucional flexible, eficiente,
transparente, con participaciéon tanto publica como privada, ampliando, en

consecuencia, la capacidad del pilar contributivo.!!!

3. Reforzar la libertad de eleccidn: en este aspecto, la idea es mantener la capacidad
de eleccidn en la gestion la cotizacidn individual, ampliando el espacio de eleccién
de las y los afiliados al sistema, para escoger entre los nuevos Inversores de
Pensiones Privados y un Inversor de Pensiones Publico y Autdnomo, mejorando la
informacidn disponible para comparar el desempefio de estas entidades.

111 con este objetivo se pretende que el sistema chileno se alinee con la gran mayoria de los
paises OCDE que cuentan con este tipo de sistemas y que permiten, en el largo plazo, configurar sistemas
robustos y capaces de adaptarse a los distintos desafios demograficos, sociales y econdmicos a que se ven
enfrentadas las sociedades a medida que la poblacion envejece.
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4. Mejorar la eficiencia del sistema: activando una transicion hacia un cobro de
comisiones transparente y comparable, centralizando las actividades de soporte en
un Administrador Previsional Autdnomo, y separando claramente las funciones de
soporte de las de inversidn en el sistema.

5. Redefinir el rol del sector privado: mejorando la manera en que el sector privado
participa en el sistema de pensiones, redefiniendo su rol con foco especialmente en
la gestion de las inversiones de los ahorros previsionales a través de los Inversores
de Pensiones Privados, estableciendo mecanismos de licitacién que permitan tanto
aprovechar la escala del sistema como los conocimientos especializados en servicios
por parte de los privados. Asimismo, facilitar el ingreso de nuevos actores mediante
la reduccidon de barreras de entrada que perjudiquen la competitividad entre
oferentes.

6. Terminar con la exposicion indeseada a riesgos individuales: a través del reemplazo
del sistema de multifondos por Fondos Generacionales que se adecuan al perfil de
riesgo de las y los afiliados de acuerdo con su edad. Igualmente, se perfeccionan las
modalidades de pensién y la informacion disponible al momento de tomar esa
decision.

7. Otorgar legitimidad ciudadana al sistema: mediante la creacién de un sistema mixto,
que combine elementos individuales y solidarios, una nueva arquitectura
institucional, mayor transparencia, eficiencia y participacion de las y los afiliados.

En resumen, la reforma que se propone en este proyecto de ley tiene como
finalidad que las personas perciban pensiones mas elevadas, avanzando hacia un
sistema mixto que fortalece la capitalizacidn individual, la propiedad y la libertad de
eleccidn, y que a la vez crea un Seguro Social con una cotizacion adicional de cargo del
o la empleadora.

De este modo, al jubilarse las personas recibirdn una pension final compuesta
por los distintos pilares, lo cual tiene como objetivo complementar el piso no
contributivo de pensién minima, mejorando la remuneracién de los pensionados y
pensionadas del pais, elevando este ingreso sobre el indicador de la linea de la pobreza.
Ello con la suma de las pensiones finales del sistema mixto contributivo, que reconoce
el resultado de los esfuerzos personales, en funcién al historial de cotizaciones de las
personas afiliadas, e incluye mecanismos solidarios complementarios, segun
corresponda.
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En virtud de los cambios mencionados, tanto en la gestion como en el
financiamiento del sistema de pensiones, se pretende transitar hacia un sistema mixto
y tripartito en el que participan el Estado, trabajadoras, trabajadores y personas
empleadoras. En atencion a lo cual, el contenido del proyecto de ley consta de 350
articulos permanentes que se estructuran en 17 Titulos y 73 disposiciones transitorias,
estableciendo un sistema mixto de pensiones, que reemplaza y deroga el D.L. N.2 3.500,
de 1980, que actualmente regula la materia.

En este contexto, el nuevo sistema de pensiones se encontrara integrado por tres
pilares:

1. El primero sera el pilar no contributivo, conformado por la PGU establecida en la
Ley N.2 21.419 y las pensiones solidarias de la Ley N.2 20.255, que se han
analizado en el curso de esta investigacion.

2. El segundo, sera un pilar contributivo de caracter mixto integrado por un
componente de capitalizacion individual y un componente de ahorro colectivo
denominado Seguro Social Previsional.

3. Finalmente, se mantendra un tercer pilar de ahorro previsional voluntario, lo
cual se proyecta generaria mayores incentivos a su participacion.

Dada la envergadura de la reforma de pensiones que se propone, sera preciso
contar plazos adecuados para su implementacion, en especial, para el adecuado
traspaso de funciones desde las AFP al Administrador Previsional Autdnomo y para que
las actuales AFP puedan transformarse en gestores privados de inversién de giro Unico.
También, durante este periodo es preciso considerar un plazo para la constitucién e
inicio de operaciones del Inversor de Pensiones Publico y Auténomo, que comenzara
administrando el Fondo Integrado de Pensiones y asumira la gestion de Fondos
Generacionales para las personas que lo elijan para la administracidén de sus cotizaciones
individuales.

En cuanto a las prestaciones, sera menester en una primera etapa implementar
la nueva cotizacidn para el Fondo Integrado de Pensiones, de cargo de los empleadores,
y el pago progresivo de los nuevos beneficios con cargo a este fondo; y en una segunda,
implementar el aumento gradual por grupo de personas de la PGU a $250.000 pesos
chilenos, hasta alcanzar al 100% de la poblacién.

En este contexto, el proyecto de ley contempla un periodo de transicion del
actual sistema de capitalizacion individual a un sistema mixto de pensiones que revista
las caracteristicas antes analizadas. Con todo, debera realizarse una adecuacion total del
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Compendio de Normas del Sistema de Pensiones, la emisién de la totalidad de las
normas de cardcter general que contempla el proyecto en estudio y los actos que sean
necesarios garantizar el correcto funcionamiento del sistema.

Actualmente, este proyecto, ingresado el lunes 07 de noviembre de 2022 con el
nimero de Boletin 15480-13,'1? se encuentra en primer tradmite constitucional en la
Camara de Diputados, en atencidn a los cual, serd importante estar a su tramitacion en
el transcurso del tiempo.

112 Boletin N.2 15480-13, Ministerio Secretaria General de la Presidencia et.al.
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CAPITULO 2:
LA EXPERIENCIA DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES EN EL SISTEMA DE PENSIONES
EN CHILE
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2.1. Introduccion

En el presente capitulo se profundizara sobre la experiencia de los trabajadores
y trabajadoras migrantes en el sistema de pensiones en Chile.

Para ello, primeramente, se contextualizard el fendmeno de la migracién en
Chile, analizando las etapas que componen a este fendmeno de la movilidad humanay
las caracteristicas que este proceso ha presentado a lo largo del territorio nacional. Se
distinguiran las aportaciones de la migracion a la transicion demografica, asi como al
aumento de la poblacién activa y su impacto en las cifras y en materia de empleo.

Seguidamente, se revisara la situacion de las personas trabajadoras migrantes en
el ordenamiento juridico chileno, partiendo desde la base que la seguridad social es un
derecho fundamental garantizada por la Constitucién Politica del Estado de Chile;
subrayando, asimismo, que para la titularidad de los derechos basta con la calidad de
persona, no pudiendo afectarse dicha titularidad por la situacién migratoria.

En este contexto, se procedera a analizar el ordenamiento juridico interno, a
través de la Ley N.2 18.156 de exencidn o devolucidn de cotizaciones previsionales a los
técnicos extranjeros, profundizando en sus requisitos, caracteristicas y procedimientos.
Igualmente, se revisara la reglamentacion administrativa aplicable para entender el
funcionamiento practico de esta Ley, con el objetivo de valorar el marco normativo
aplicado a las personas trabajadoras técnicas extranjeras que prestan servicios laborales
en Chile.

Continuando con el estudio de las fuentes formales del Derecho, se tendra a la
vista la jurisprudencia nacional emanada de los Tribunales de Justicia de Chile en materia
de devolucion de fondos de pensiones de trabajadores técnicos extranjeros.

Finalmente, se realizard una interpretacién critica a la Ley N.2 18.156, que
abarcara cuatro criterios que han sido seleccionados con el objetivo de reflexionar sobre
el tratamiento que el ordenamiento juridico chileno le otorga a las y los trabajadores
técnicos extranjeros y su aplicacion practica. De igual modo, su concordancia con los
principios del Derecho y los estandares internacionales en materia de personas
trabajadoras migrantes y ahorros previsionales.
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2.2. CONTEXTO DE LA MIGRACION EN CHILE

El dltimo informe estadistico metodoldgico realizado en conjunto por el INE y el
Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM) estimd que al 31 de diciembre del afio
2021 el numero de personas extranjeras residentes en Chile era de 1.482.309
individuos,** mientras que, el ultimo censo de poblacién y vivienda realizado en abril
del afio 2017 reveld una cifra total de 746.465 habitantes extranjeros; este hecho da
cuenta del crecimiento expansivo que ha tenido esta poblacidon durante los ultimos
anos. No obstante, esto no se trata de un acontecimiento exclusivamente reciente,
puesto que la migracién como fendmeno forma parte de la historia de la humanidad.

Un estudio realizado con base en los datos censales que abarcan desde el afio
1854 hasta una aproximacién estimada al afio 2014, muestran como ha sido el flujo
migratorio en Chile, de lo cual se puede observar que existen al menos tres etapas en su

desarrollo.114

La primera de ellas se enmarca a fines del Siglo XIX y principios del Siglo XX,
tiempo en el cual se registra un alto desplazamiento de personas nacidas en el
extranjero, y que se mantiene hasta mediados de siglo aproximadamente. Dentro de las
razones que explican este fendmeno se encuentra, por un lado, el auge en la industria
del salitre y, por otro lado, el arribo de personas principalmente de origen occidental
europeo promovido por obra de acuerdos de crecimiento locales, politicos y
economicos.

La segunda etapa se situa entre los afios 1920 a 1982, tramo en el cual la tasa de
crecimiento medio anual de poblacién migrante en Chile registra, por primera vez,
valores negativos hasta alcanzar su minimo histérico a pesar de que el ingreso de
personas extranjeras al pais continda, sus cifras son relativamente estables. Esta
particularidad puede ser explicada por dos factores, primero, por el fuerte incremento
registrado de la poblacion nacional, y segundo, por el contexto social y politico
acontecido durante esta época.

La tercera etapa comienza su configuracién luego del retorno a un sistema
politico democratico. Segun el censo del afio 1992 la cantidad de personas de origen
extranjero vuelve a presentar una importante alza, al punto que por primera vez su tasa
de crecimiento supera a la tasa de crecimiento anual. Ademas, las caracteristicas de este

113 | |NE - SERMIG, “Informe de resultados de la estimacion de personas extranjeras residentes

en Chile al 31 de diciembre de 2021”.

114 Baltica Cabieses et al., Vulnerabilidad social y su efecto en salud en Chile: Desde la

comprension del fenémeno hacia la implementacion de soluciones (Santiago de Chile: Universidad del
Desarrollo, 2016), 323.
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desplazamiento cambian, pues desde 1885 no se registraba mayor ingreso de
extranjeros latinoamericanos sobre los europeos, tendencia que sigue hasta la
actualidad, representada en la imagen N.2 5.

Imagen 5: Estimacion de la poblacion nacional y extranjera en Chile, por afios censales.

Tabla 1 NOmero y proporcion de poblacion nacional y migrantes internacionales en CHILE: 1854-2014, segun Datos
Censales 1854-2002 y Departamento de Extranjeria y Migracion de Chile para el 2012
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N % N % % % % %
1854 1.439.120 - 19.569 1,36 - 34,8 56,7 8,5
1865 1.819.223 21 21.982 1,21 1,0 53,7 414 49
1875 2.075.971 1,3 25.199 1,21 1,4 62,3 33,0 47
1885 2.057.005 01 87.077 423 11,0 30,1 67,2 2,7
1895 2.695.652 2,7 79.056 293 -1,0 55,4 418 2,8
1907 3.231.496 15 132.312 4,09 42 53,3 427 4.0
1920 3.731.593 1,1 114.114 3,06 -11 59,9 3.2 8,9
1930 4.287.445 14 105.463 246 -0,8 60,0 246 154
1940 5.023.539 16 107.273 2,14 0,2 67,2 217 11
1952 5.932.995 14 103.878 1,75 -0,3 55,9 234 20,7
1960 7.374.115 2,7 104.853 1,42 0,1 60,9 26,1 13,0
1970 B8.684.768 19 90.441 1,02 =115 53,3 344 12,3
1982 11.275.440 2,0 84.345 0,75 -0,6 31,8 54,5 13,7
1992 13.348.401 14 114.597 0,86 3,0 20,1 65,1 14,8
2002 15.116.435 1,2 184.464 1,22 58 17,2 71,8 11,0
2014 17.619.054 15 477.450 2,68 132 6,3 85,2 8,5

Fuente: Cabieses et al. (2016, tabla 1).1%°

Dadas las caracteristicas que el proceso de migracion ha presentado a lo largo
del territorio nacional, surge legitimamente la interrogante sobre, por qué Chile se
habria convertido en un pais de interés o de destino para el arribo y el habitar de estos
nuevos grupos de personas. Ante ello, cabe destacar que, entre los principales motivos
que tienen las personas para desplazarse y cruzar su frontera de origen, se encuentran
la busqueda vy el acceso a fuentes de empleo, con mejor remuneracion percibida que en
el pais de procedencia.

115 cabieses et al., Vulnerabilidad social y su efecto en salud en Chile, 323.
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Bajo la linea anterior, dentro de la regidén sudamericana Chile ha sido uno de los
paises en mantener una de las economias mds estables y de mas rapido crecimiento
desde la transicion democratica en adelante. Con el paso del tiempo este hecho influyd
directamente en la configuracion de diversos cambios a nivel social y demografico,
escenario que no ha estado libre de cuestionamientos, pero que entre sus logros cuenta
con la reduccion de la pobreza, los avances en las condiciones de vida de la poblacion
en general, determinadas mejoras en diversos indicadores de salud, una disminucién
significativa en las tasas de mortalidad y de desnutricién infantil; por consiguiente,
mejora el aumento de la esperanza de vida en general,!® llegando incluso a presentar
transformaciones analogas a aquellas acontecidas en paises mas desarrollados o de
mayor nivel de ingresos. Ello permitié que el pais se posicionara como un lugar de
destino para trabajadores migrantes y sus familias, ademas de convertirse en la primera
nacién sudamericana en la OCDE en 2010.

En definitiva, previo a la crisis social acontecida durante el mes de octubre del
afio 2019, Chile se habia transformado en un pais atractivo de residir, sobre todo para
aquellas personas migrantes que en su pais de origen experimentaron principalmente
quiebres institucionales, violencia, inseguridad social, politica y desempleo. Si bien el
modelo de desarrollo econdmico alcanzado en el pais hoy se encuentra en un espacio
de incertidumbre, tras abrir un proceso de discusion y de debate constitucional
emanado desde la misma ciudadania, a causa de las desigualdades y vulnerabilidades
experimentadas.

En materia de cifras, registros administrativos del SERMIG!!’ dan a conocer el
numero de tramites realizados por permisos de residencia temporales para personas
extranjeras, otorgadas entre el afio 2001 y el primer semestre del afio 2022, hecho que
demuestra cdmo ha sido la tendencia del flujo migratorio en Chile dentro de los ultimos
21 aifios. En el grafico proporcionado por la propia institucién se puede observar un alza
sostenida en esta gestidn, encontrando en el afio 2007 un incremento significativo en la
tramitacioén, lo cual podria corresponder a un periodo o a un proceso de regularizacion.
Desde el aiio 2015 en adelante se ve un incremento bastante relevante en tramos cortos
de tiempo, alcanzando un peak entre los afios 2018 y 2019. Sin embargo, la crisis social
y sanitaria de la que hemos sido testigos alrededor del mundo en los uUltimos 2 afios ha
impactado enormemente en la movilidad y ha profundizado la condiciéon de
vulnerabilidad que envuelve al proceso migratorio.

116 Ccabieses et al., Vulnerabilidad social y su efecto en salud en Chile, 321.

117" servicio Nacional de Migraciones, “Estadisticas migratorias: Residencias temporales

otorgadas”, Registros Administrativos, SERMIG, Consultado el 11 de enero de 2023,
https://serviciomigraciones.cl/estudios-migratorios/registros-administrativos/ .
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Imagen 6: Numero de residencias temporales otorgadas entre los afios 2001 y 2022 en Chile.
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Fuente: Servicio Nacional de Migraciones (SERMIG).18

La ultima visita de representacion realizada el pasado mes de marzo del afio
2022, compuesta por personal técnico del Fondo Monetario Internacional (FMI) en
su informe indicd que, pese a la caida que tuvo el Producto Interno Bruto (PIB) de
alrededor de 6% durante el ano 2020, la actividad econdmica en Chile comienza un
periodo de recuperacién, alcanzando niveles parecidos a los obtenidos previos al
desarrollo de la pandemia. Sin embargo, alude la necesidad de focalizar la politica fiscal
hacia los grupos mas vulnerables del pais debido, entre otras cosas, al complejo
escenario que se avizora en el plano internacional, los posibles nuevos trastornos que
pueden ocurrir en la cadena de suministros la ralentizacién y el desempleo.

2.2.1. Aportaciones de la migracion a la transicion demografica

El estado y la dindmica de la poblacién va cambiando a través de los afios, de
forma objetiva las tasas de evolucidn de la natalidad, las de mortalidad y de migracién,
se transforman en indicadores sobre el crecimiento y la composicién demografica de
cada pais.'?® Las medidas gubernamentales tomadas en el campo de la salud, con el
objetivo de mejorar la inversién en el ambito de la medicina y de la seguridad publica,
asi como en los servicios e infraestructura médica, han proyectado un impacto positivo
en las condiciones de vida y el bienestar del conjunto de la sociedad.

118 'SERMIG, “Estadisticas migratorias: Residencias temporales otorgadas”.

119 Fondo Monetario Internacional (FMI), “El personal técnico del FMI concluye la visita a Chile”,
Comunicado de Prensa, FMI, Publicado el 28 de marzo de 2022,
https://www.imf.org/es/News/Articles/2022/03/28/pr2294-chile-imf-staff-concludes-visit-to-chile .

120 constanza Diaz Franulic, “Migracion internacional, envejecimiento poblacional y segunda
transicion demografica ¢hacia donde va Chile?,” Notas de Poblacion, nim. 105 (2017): 226, doi:
10.18356/ab526ed3-es.
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En el caso especifico de Chile, entre los afios 1900 a 1905, la tasa bruta de
mortalidad (TBM) fue de 35,8 defunciones en un afo por cada mil habitantes, sin
embargo, a partir del afno 1950 en adelante este indice desciende a tan solo 14
defunciones por ano, lo cual implicé que a fines del Siglo XX esta tasa alcanzara las 5,5
defunciones al afio por cada mil habitantes, tendencia que se mantiene relativamente
similar hasta la actualidad.'?! La descripcién de este proceso demografico fue muy
caracteristico de aquellas naciones desarrolladas durante el Siglo XIX, principalmente
europeas; no obstante, en el caso de Chile este mismo desenvolvimiento ocurrié en un
lapso menor de tiempo, debido a la experiencia acumulada y el acceso a la inversion
publica.

Este ultimo hecho le ha significado al pais, dentro de la region latinoamericana,
mantener un cierto comportamiento en cuanto a indicadores sociales y a fendmenos de
la movilidad, los que han sido muy similares a los manifestados previamente en paises
del continente europeo, entre otras naciones de ingresos econdmicos mas altos; tal es
el caso de los indices experimentados a través de la teoria de transicion demografica.

En tanto en términos estadisticos, en el caso de Chile y segun antecedentes
entregados por el propio INE,*?2 en su ultimo registro el afio 2019, la tasa global de
fecundidad fijé su promedio en 1,4 hijos o hijas nacidos por cada mujer, una vez
terminado su periodo de fertilidad. En tanto, en su medicidn mas reciente, el indice de
envejecimiento al 30 de junio de este afno asciende a 71,6 adultos mayores, por cada
cien menores de 15 afios, mientras que la esperanza de vida al nacer se situa en los 81,2
afos. Dadas estas cifras y sin lugar a dudas, el ingreso de poblacion femenina extranjera
a los paises de destino conlleva una determinada atencion.

La proyeccion de personas extranjeras residentes en Chile posterior a las cifras
otorgadas por el pasado censo, indican que a un afio de su aplicacién en el afio 2018 el
numero de migrantes en el pais ascendid a 1.301.381 habitantes. En 2019 esta poblacion
aumento a 1.450.333 domiciliados, en 2020 esta cifra se manifesté en 1.462.103
personas y en 2021 este numero alcanzé un total de 1.482.309 residentes.

Previamente se indicd que, en un principio la migracion hacia Chile estuvo
compuesta por un mayor numero de personas de origen europeo, empero, desde el afio

121 Jorge Martinez Pizarro y Maria Verdnica Cano-Chistiny, Sobre las contribuciones de la

migracion al desarrollo sostenible: Estudios en paises seleccionados (Santiago de Chile: Comisidn

Econdmica para América Latina y el Caribe, 2022), 21, https://hdl.handle.net/11362/47801 .
122 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE), “Inicio: Demografia y vitales”, Estadisticas, INE,

Consultado el 11 de enero de 2023, https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/demografia-y-vitales .
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1990 en adelante este flujo migratorio cambio, en la actualidad este grupo se encuentra
integrado en su mayoria por individuos provenientes de la region de LATAM.

Entre las nacionalidades con mas alto niUmero de residentes en el pais, se logran
identificar cinco importantes colectivos, el primero de ellos esta constituido por un 30%
de personas de origen venezolano, el segundo lo forman con un 16,6% hombres y
mujeres procedentes desde Peru, el tercero corresponde a la comunidad haitiana con
un 12,2%, el cuarto contempla a aquellos habitantes provenientes desde Colombia,
alcanzando un 11,7% y el quinto lo completa con un 8,9% el conjunto de ciudadanos de
origen boliviano, misma tendencia en cuanto a conglomerados extranjeros se refiere,
gue se mantiene entre los periodos de 2018 al afo 2021.

Respecto al escenario mundial, y aun cuando las cifras de migracién se observan
al alza, existen algunos cambios al interior de los grupos que reconfiguran su dinamica,
en consideracion a los resultados revelados el afio 2020 se puede notar que, todos los
paises presentes en la esfera nacional aumentan en numero de residentes, excepto las
naciones de Estados Unidos, Alemania y Francia. Con relacién al afio 2019 se puede ver
que el registro de variaciones relativas surge en los habitantes de nacionalidad
estadounidense (-4,6%) alemana (-3,3%) y colombiana (-0,9%) En tanto, los mayores
incrementos relativos aparecen en aquellas personas extranjeras procedentes de Cuba
(8.3%) México (4,2%) y Bolivia (2,4%). Referente a 2018 el mas alto crecimiento se alza
en la poblacidn de Venezuela (34%), Cuba (12,6%) y Bolivia (12,5%).

De los ultimos resultados obtenidos acerca de la poblacion migrante presente en
territorio nacional, se puede observar que, existe una tenue inclinacién hacia la
masculinidad, en total se logra contabilizar la cantidad de 744.213 hombres, lo que en
proporcion representan al 50,2% de la poblacion global. En tanto, el nimero de mujeres
asciende a 738.177 personas extranjeras que equivale al 49,8% de la dimensidn total. Lo
cual, en términos de asociacion supone una relacion de masculinidad de 100,8 hombres
de origen extranjero por cada cien mujeres de la misma poblacion.

Es preciso destacar que, en las mediciones de los ultimos afios la proporcion de
mujeres extranjeras presentes en Chile ha mostrado un leve aumento. Para ejemplificar,
durante el afio 2018 la diferencia entre ambos sexos comprendia una distancia de 51,3%
de hombres y un 48,7% de mujeres, lo cual implicé un ligero descenso en el indice de
masculinidad total respecto del calculo realizado el afio anterior. Durante ese afio, el
numero de hombres por cada cien mujeres fue de 105,5 - mientras que - en el afio 2020
esta misma tasa registré un descenso de 1,6 puntos con una variacion de 103,8 hombres
por cada cien mujeres.
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Para el afio 2020,'2% donde mas se vio reflejada la caida en este indicador fue en
aquellos grupos etarios que se encontraban entre los 5 a los 34 afios de edad y en el
tramo comprendido entre los 60 a 79 anos de edad. En cambio, comenzd a registrar un
aumento en otros tres tramos etarios distintos; es decir, en aquellos grupos de la
poblacién que comprenden desde los 0 a 4 afios, entre los 35 a los 59 afios de edad, y
en la generacién mas adulta que abarca sobre los 80 afios de edad.

Dentro del plano general, en el afo 2020 la distribucion por edades de Ia
poblacidén extranjera en el pais se mantuvo un tanto similar a lo observado en etapas
anteriores, donde la proporcion mas alta se encuentra centrada dentro del grupo que
pertenece a lo que se denomina como personas econdmicamente activas (PEA), es decir
gue tienen participacidon dentro del mercado laboral, debido a que se encuentran entre
los 15 a 64 afos de edad.

Desglosado por tramos se pudo obtener que el 48% de los migrantes en Chile
tenian entre 25 a 39 afios, lo que visto en tramos quinquenales reveld dos grandes
grupos. Por un lado, aquellas personas que se encontraban entre los 30 a 34 afios de
edad con un 17,8% del total de la muestra, los que a su vez, han ido aumentando en
tamafio a través de los anos alcanzando notoria relevancia. Por otro lado, aquellos
individuos que se encontraban entre los 25 a 29 afios de edad con un 16,8% -grupo que
a diferencia del caso anterior- ha comenzado a bajar en proporcion pasando de un 18,3%
en 2018 aun 17,8% en 2019.

Los ultimos datos actualizados en esta area demuestran que esta situacion no ha
variado, tanto en la poblacion masculina como femenina de origen extranjero,
predominan las personas cuyo tramo etario mantiene un rango entre los 25 a 39 afos,
cuyo mayor numero se concentra en el tramo quinquenal de 30 a 34 afos de edad, lo
cual comprende el 18% de la poblacién total, hecho que es demostrado mediante la
imagen N.2 7.

123 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE) y Departamento de Extranjeria y Migracién (DEM),
Estimacion de personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre de 2020: Informe
metodoldgico (Santiago de Chile: INE-DEM, 2021), 22-23.
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Imagen 7: Piradmide de la poblacion extranjera estimada a diciembre de 2021, por sexo.

80 o0 mas
W Mujeres
Joa74
M Hombres

60 a 64

50ab54

40 a 44

30a34

Edades quinquenales

20a24

10a14

25 15 5 5 15 25
Porcentaje

Fuente: INE — SERMIG.**

2.2.2 Aportaciones de la migracion a la poblacidn activa y al empleo

La transiciéon demografica que surge con el ingreso de personas migrantes al pais
de destino, no solo contribuye al reemplazo generacional sino que también influye en
transferir fuerza de trabajo distinta, aumentando en numero la poblacién
econdmicamente activa, la que finalmente al ser empleada genera un impacto positivo
en la medicién del crecimiento del PIB nacional. Pero no solo lo anterior, sino que
también este hecho coadyuva a cubrir aquellos puestos de empleo que se encuentran
en déficit, debido a que la poblacién nacional no se encuentra disponible para realizar,
a causa del cambio, la especializacion y el mismo dinamismo experimentado por la
sociedad.

Revisando el caso particular de Chile, se puede observar que la tasa de
participacién en la actividad econdmica de la poblacién nacida en el pais durante el afio
2017, era de un 72,6% para los hombres y de un 47,7% para las mujeres, cifras que -
entre otros motivos- reflejan la desigualdad en materia de empleo presente en el pais.
En el caso de la poblacién migrante se puede observar esta misma brecha, pero en un
nivel mas reducido; asi, la participacion de los hombres en el mercado laboral chileno es
de 74,8%, mientras que la intervencién de las mujeres alcanza un 56,7%, cantidad que

124 INE - SERMIG, “Informe de resultados de la estimacidn de personas extranjeras residentes

en Chile al 31 de diciembre de 2021”.
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supera la tasa de participaciéon femenina nacional, pero que a su vez se mantiene
distante de lo que acontece con sus pares masculinos.'?®

Andlisis comparativos realizados durante el afio 2017 entre la poblacion
latinoamericana residente en el pais, y con base en la tasa de participacion econdmica
migrante -tanto de hombres como de mujeres- revelaron que en su totalidad esta se
eleva muy superiormente a los indices demostrados por la poblacién nacional. Ello
también se vio reflejado en aquellos individuos de ingreso mas reciente, como lo fueron
los casos de las personas provenientes desde Peru, Bolivia, Colombia, Haiti y Venezuela.
Donde el conglomerado femenino superd en 2 puntos porcentuales a la tasa de
participacién masculina, lo cual le entrega el caracter de ser un movimiento de ingreso
al pais netamente laboral.12¢

Dado lo anterior, y sin lugar a duda, el espacio donde se asientan los trabajadores
migrantes mantiene una repercusion en el territorio. De las cifras obtenidas en el dltimo
reporte sobre zonas de residencia o establecimiento de la poblacidn extranjera en Chile,
se puede observar que se mantiene la tendencia histdrica en que, el mayor nimero de
habitantes foraneos en el pais se concentran en la regién metropolitana. Es asi como en
esta area residen 909.414 personas, lo que equivale al 61,3% de la poblacién total
presente en el pais, siendo la comuna de Santiago la que mantiene la mayor densidad
albergando al 15% de su conjunto.

Investigaciones recientes detallan que, en materia laboral, entre los afios 2009 a
2017 la poblacion activa de la zona metropolitana de Santiago de Chile aumentd en 440
mil trabajadores, donde solo el 30% del numero total fue generada por mano de obra
local, dejando entrever que el 70% de este crecimiento es producto del ingreso y
concentracion de migrantes residentes en el lugar, situacion que traduce esta inclusion
en un aporte tanto para la economia local y como nacional.?’

Si bien es en la Regidon Metropolitana (RM) donde habita la mayor proporcion de
extranjeros, por lo tanto, su aporte a la dindamica laboral es mas notoria, la segunda
region con una alta tasa de poblacidn migrante es la zona de Antofagasta con un 7% del
conglomerado total, lo que en cifras significa 101.979 personas, siendo la capital
regional Antofagasta la que alberga el mayor nimero de habitantes.

125 Martinez Pizarro y Cano-Chistiny, Sobre las contribuciones de la migracion al desarrollo

sostenible, 43.

126 | |NE — SERMIG, “Informe de resultados de la estimacion de personas extranjeras residentes

en Chile al 31 de diciembre de 2021”.
127" Martinez Pizarro y Cano-Chistiny, Sobre las contribuciones de la migracion al desarrollo

sostenible, 49.
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En términos laborales, en el afio 2017 la macrozona norte comprendida entre las
regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, concentraban el 15,1% de la
fuerza de trabajo migrante, con la excepcién que la tasa de participacién femenina en
esta drea es relevante, pues, representa el 18,7% sobre el total. El ultimo boletin
entregado el ano 2020 sefiala que, esta es la Unica drea del pais donde ha continuado el
aumento el ingreso en numero de mujeres, aun asi, la brecha entre hombres y mujeres
se ha ido reduciendo a medida que avanza el tiempo. 1?8

La tercera regién con mayor numero de poblacion migrante es la region de
Valparaiso, la que alcanza un total de 6,6% con 96.750 residentes extranjeros, no
obstante, a pesar de su importancia la contribucién que aqui realiza esta fuerza laboral
se reduce, sucediendo lo mismo en el resto de las regiones del pais.

Es importante sefialar las contribuciones que realizan las oleadas migrantes en
materia o dmbito laboral en los paises de destino. Por lo mismo, para impulsar este
analisis ha de entenderse que el factor socioecondmico de la migracidon tiene su origen
en la exclusién social, en atencidn a que las personas al carecer de oportunidades para
su desarrollo vital y laboral en sus paises de origen buscan la mejora de las mismas en
otros paises. En palabras de Triguero Martinez, esta exclusion se refiere clasicamente a
la posible no insercidon de estas personas en el mercado laboral.’?° En este contexto, la
carencia de un empleo digno, de una justicia social y del acceso a los derechos sociales
de ciudadania basicos en cuanto derechos humanos fundamentales es la que relaciona
directamente a esta exclusidon social con los conceptos de pobreza dualizacién o
fragmentacion social.*30

Cabe destacar que las politicas migratorias del pais de Chile se han desarrollado
recién a partir del afo 2013. Con anterioridad solo eran aplicadas medidas
administrativas que contemplaba la Ley de Extranjeria,3! “norma sumamente selectiva

128 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE) y Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM),

Estimacion de personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre de 2020: Informe de
resultados desagregacion regional y comunal (Santiago de Chile: INE-DEM, 2021), 24.

129 Luis Angel Triguero Martinez, “Derechos sociales fundamentales de los trabajadores

inmigrantes”, en Derecho social y los derechos humanos fundamentales ante la inmigracion: La
construccion de un estatuto juridico-social protector para los trabajadores inmigrantes extranjeros, ed.
Por José Luis Monereo Pérez (Granada: Editorial COMARES, 2012), 96.

130 Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo- Ferrer, “Trabajadores pobres y Derecho del Trabajo,”

Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, nim. 2 (2009).

131 Dpecreto Ley N.2 1.094, Ministerio del Interior, Establece normas sobre extranjeros en Chile,
Publicado el 19 de julio de 1975, Chile, Consultado el 13 de enero de 2023, https://bcn.cl/2fxa8 . Emanado
de la Dictadura Militar que establece normas sobre extranjeros en Chile.
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en la admision de extranjeros y muy rigurosa en el control de las entradas y salidas”,*3?
en la cual se percibia al migrante bajo un prisma de limitacion, estableciendo barreras 'y
no a través de politicas inclusivas. Es por ello que las politicas migratorias actuales se
han ido renovando, aunque, se encuentran destinadas en primer lugar a regularizar el
ingreso de las personas migrantes al pais y, en segundo lugar, en la contratacion laboral.

A pesar de su relevancia, la tematica escogida para esta investigacion se suscita
a posteriori de la contratacion, es decir, cuando la relacién contractual laboral generada
llega a su fin, y el trabajador retorna a su pais de origen o a otro. Esta se realiza con el
objetivo de lograr dar continuidad a las prestaciones previsionales de seguridad social,
independiente del pais en que el trabajador haya prestado sus servicios, resguardando
de esta manera los derechos fundamentales previsionales de los trabajadores migrantes
y sus familias residentes en Chile.

2.3. LOS TRABAJADORES MIGRANTES Y EL SISTEMA DE PENSIONES EN CHILE

En la actualidad, la legislacion de seguridad social chilena no establece
diferencias por nacionalidad o condicion migratoria para los beneficiarios de su sistema
de prestaciones sociales y previsionales. Es mas, la generalidad de las normas sobre
afiliacion, cotizacién, acceso a beneficios y prestaciones que se aplican a nacionales
también son procedente para personas migrantes. Lo cual, significa que en Chile se
garantiza a los extranjeros la igualdad ante la ley, no procediendo ninguna
discriminacion y debiendo tratarse a los extranjeros de la misma manera que a los

nacionales. 133

A suvez, hay que tener en cuenta que la seguridad social es un derecho humano
reconocido en la Constitucién Politica de la Republica de Chile, en el art. 19 nim. 18, en
virtud del cual, “la accion del Estado estard dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes, sea que se otorguen a través de
instituciones publicas o privadas”, y que para la titularidad de los derechos que garantiza

132 Magdalena Soffia Contrucci, Maria Verdnica Cano Christiny y Jorge Martinez Pizarro,

“Conocer para legislar y hacer politica: los desafios de Chile ante un nuevo escenario migratorio,” Serie
Poblacién y Desarrollo, Num. 88 (2009): 50, https://hdl.handle.net/11362/7228 .

133 pablo Arellano Ortiz, “Trabajadores migrantes y seguridad social: Aproximacién nacional e
internacional a los mecanismos de proteccién que otorgan continuidad a las prestaciones Il parte,” Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 4, nim. 7 (2013): 126, doi: 10.5354/0719-
7551.2013.42880.
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la Carta Fundamental, basta la calidad de persona, no pudiendo afectarse dicha
titularidad por la situacién migratoria.'3*

Es preciso subrayar que la actual Constituciéon asigna un rol subsidiario al
Estado, permitiendo a los particulares buscar sus propias formulas de seguridad social,
es decir, individuales.'3> Segun este principio de subsidiariedad la garantia del sistema
puede quedar a cargo del Estado o a cargo de las entidades privadas, pero dandoles a
estas ultimas un rol prioritario. El estado conserva tres funciones esenciales, cuales son:
la formulacion de la politica general en materia de seguridad social; el ejercicio de una
tutela sobre el sistema y la garantia de un funcionamiento adecuado del sistema.

La incorporacion de este principio constituyd un cambio radical del sistema de
seguridad social chileno, segiin una parte de la Doctrina,'3® su incorporacién ha
mejorado en forma sustancial el sistema. Sin embargo, Arellano Ortiz manifiesta que la
exclusion del Estado de la gestion de las prestaciones sociales es, en parte, una de las
razones del origen de las profundas desigualdades que dieron lugar a la reforma
previsional del afo 2008. Afirma, que bien este principio ha sido favorablemente
acogido en la comunidad financiera, una mayor participacion del Estado continua siendo

necesaria cuando se trata de la proteccidn de los riegos sociales.'3’

Por otra parte, el principio de solidaridad fue excluido del sistema de seguridad
social de la Constitucidn, debido a una incompatibilidad insuficiente con el sistema de
economia de mercado que dicha Constitucion puso en aplicacién. Con todo, el conjunto
de medidas financiadas por los impuestos deja subsistir una especie de solidaridad
nacional, en particular con el nuevo mecanismo de pensiones solidarias de la reforma
del aflo 2008. La Doctrina'3® destaca también que las disposiciones constitucionales
permiten sostener que en la legislacion chilena el principio de universalidad se
manifiesta en su aspecto subjetivo; esto significa que protege toda la poblacién, pero se

134 Leonardo Benadretti et al., “Nifios inmigrantes y derechos sociales: Critica a la legislacidon
chilena actual”, en Un Chile Abierto: Propuestas para una nueva ley de migracion, ed. por C.D.Comunidad
(Santiago: Konrad Adenauer Stiftung, 2013), 107.

135 Teodoro Ribera Neumann, “El derecho a la seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: Comentarios a la sentencia Rol N.2 334,” Revista de Derecho, nim. 212 (2002): 182.

136 Héctor Humeres Noguer, “La seguridad social en la constitucion politica chilena Il parte,”
Revista Laboral Chilena, num. 4 (1998): 78.

137 pablo Arellano Ortiz, Universalismo e individualismo en el derecho chileno de pensiones
(Santiago de Chile: Editorial Librotecnia, 2012), 149.

138 Hugo Cifuentes Lillo, “Caracteristicas generales del sistema de seguridad social chileno |
parte,” Revista Laboral Chilena, nim. 5 (2005): 61.
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debe tener en cuenta cada régimen de prestaciones para determinar las condiciones
que son exigidas para el acceso a las prestaciones.3?

En este orden de ideas, si los trabajadores extranjeros afiliados al sistema de
AFP deciden permanecer en el pais podran efectivamente recibir una pensién durante
su vejez. Sin embargo, si una persona extranjera afiliada al sistema decide partir del pais,
en teoria, puede reclamar los fondos acumulados hasta ese momento y hacerlos valer
para su jubilaciéon en otro pais. Es aqui donde entran a jugar las normas sobre
portabilidad de los fondos de pensiones, que consisten en el procedimiento establecido
por el Estado de Chile para realizar la transferencia de los ahorros previsionales -
acumulados en la AFP por el trabajador migrante durante la vigencia de la relacidon
laboral- al pais de destino escogido. Ello con la finalidad de lograr dar continuidad a sus
prestaciones previsionales de seguridad social, independiente del pais en que haya
prestado sus servicios.

La normativa del Estado de Chile para dar cumplimiento a los estandares
internacionales sobre la portabilidad de los fondos de pensiones, se encuentra
fraccionada en diversos cuerpos normativos que seran explicados a continuacién.

2.4. VALORACION DEL MARCO NORMATIVO Y SU APLICACION

2.4.1. Ley N.2 18.156 sobre exencion o devolucion de cotizaciones previsionales a los
técnicos extranjeros

Como se indicé anteriormente, el ordenamiento juridico chileno para la
afiliacion al régimen previsional no diferencia entre extranjero y nacional, siendo
obligatorio cotizar para todo trabajador, dependientes e incorporando a los
independientes a partir del afio 2019.4° No obstante, se establecen exenciones para
cierto tipo de trabajadores en disposiciones legales contenidas en convenios bilaterales
de seguridad social, y mediante la Ley N.2 18.156 #! publicada el dia 25 de agosto del
afio 1982, que establece la exencion o devolucion de cotizaciones previsionales a los
técnicos extranjeros, y a las empresas que los contraten bajo ciertos requisitos.

139 Arellano Ortiz, Universalismo e individualismo en el Derecho chileno de pensiones, 150.

140 Ley N.2 21.133, Ministerio del Trabajo y Previsidn Social, Modifica las normas para la

incorporacion de los trabajadores independientes a los regimenes de proteccidn social, Publicada el 02 de
febrero de 2019, Chile, Consultado el 13 de enero de 2023, https://bcn.cl/31tup .

141 ' Ley N.2 18.156, Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Establece exencion de cotizaciones
previsionales a los técnicos extranjeros y a las empresas que los contraten bajo las condiciones que se
indican y deroga la Ley N.2 9.705, Publicada el 25 de agosto de 1982, Chile, Consultado el 23 de mayo de
2022, https://ben.cl/2fwpk .
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Dicha normativa establece en el art. 1 una exencidn de cotizacidn previsional
solo para trabajadores extranjeros que cumplan con los siguientes requisitos:

1. Que el técnico extranjero se encuentre afiliado a un régimen de prevision o
seguridad social fuera de Chile, cualquiera sea su naturaleza juridica, que le otorgue
prestaciones, a lo menos, en casos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte;

2. Que en el contrato de trabajo respectivo el trabajador exprese su voluntad de
mantener la afiliacion referida.

En este sentido, las empresas que celebren contratos de trabajo con personal
técnico extranjero y este personal, estaran exentos del cumplimiento de las leyes de
previsién que rijan para todos los trabajadores. En la practica, esto significa, que no
estardn obligados a efectuar imposiciones de ninguna naturaleza en organismos de
prevision chilenos, empero, esta excepcidn no comprendera los riegos de accidentes del
trabajo y de enfermedades profesionales establecidos en la Ley N.2 16.744, teniendo el
empleador la obligacién de enterar estas cotizaciones para la cobertura de estos
siniestros.

Sin perjuicio que esta ley no lo sefiale de manera expresa, es preciso tener
presente que la Ley N.2 19.728*? no ha excepcionado de los técnicos extranjeros afectos
a la Ley N.2 18.156 de su aplicacion, lo que significa que también los trabajadores
extranjeros estardn obligados a efectuar cotizaciones por concepto de seguro de
cesantia, independientemente de que respecto de ellos opere o no, la exencion de
efectuar cotizaciones previsionales por concepto de enfermedad, vejez, invalidez, y
muerte, siendo la Direccion del Trabajo el organismo encargado de fiscalizar y sancionar
al empleador que no efectue dichas cotizaciones.'43

Seguidamente, dicho texto legal prescribe en su art. 2, que los pagos derivados
del cumplimiento del requisito que sefala el art. 1 letra a) que realice en el extranjero
el personal a que se refiere dicha ley o las empresas que lo contraten, no seran
considerados renta para ningun efecto en Chile, hasta por un monto igual al que
establece el inciso primero del art. 20 (actual art. 18) del D.L. N.2 3.500. Tope que por
aplicacidon de esta ultima norma alcanza a 60 UF del ultimo dia del mes anterior al pago.

142 Ley N.2 19.728, Ministerio del Trabajo y Previsidon Social y Subsecretaria del Trabajo,
Establece un seguro de desempleo, Publicada el 14 de mayo de 2001, Chile, Consultado el 24 de junio de
2022, http://ben.cl/2tcbt .

143 Dictamen Ordinario N.2 1.539/017, Direccién del Trabajo, Cumplimiento obligaciones

previsionales de trabajadores extranjeros que no cuentan con la visa correspondiente, Emitido el 28 de
marzo de 2012, Chile, https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-100564.html . Materia: técnicos
extranjeros. Cotizacion seguro de cesantia.
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Para este efecto, las sumas efectivamente pagadas en moneda extranjera, se
convertiran a moneda nacional al tipo de cambio mas alto del mercado bancario, vigente
a la fecha de pago.

Para ello, en el art. 5 se exime a las empresas de pagar las remuneraciones de
los trabajadores a los que sea aplicable esta ley en moneda chilena. Ante lo cual, se
faculta al Comité Ejecutivo del Banco Central de Chile para autorizar los pagos por
concepto de remuneraciones en moneda extranjera que correspondan a los contratos
de trabajo celebrados y los pagos por conceptos de seguridad social que deben
efectuarse en el extranjero.

Ahora bien, es preciso destacar que la Ley N.2 18.726%* introdujo diversas
modificaciones, dentro de las cuales se incorpord un nuevo art. 7, el cual dispone que
en el caso de que los trabajadores extranjeros registraren cotizaciones en una AFP -
siempre y cuando cumplan con los requisitos de la Ley N.2 18.156-, podran solicitar la
devolucién de los fondos previsionales que hubieren depositado en las cuentas de
capitalizacién individual.

Adicionalmente, se establecen sanciones para las personas que invocaren esta
ley y no se ajustaren a los requisitos, las cuales serdn sancionadas con una multa a
beneficio fiscal de hasta 5 Unidades Tributarias Mensuales (UTM),*> monto que podra
aumentarse al doble si incurriere en mas de una infraccion dentro de 2 afios. Sin
perjuicio, de las sanciones que corresponda aplicar al empleador.

Hay que sefialar que el presente cuerpo normativo en analisis es una ley de
excepcion y de aplicacion restrictiva, cuyo fundamento histdrico obedece a la necesidad
de regular la situacién especial de los trabajadores extranjeros que mantienen fuera de
Chile un régimen previsional que les otorga cobertura para los riesgos de enfermedad,
invalidez, vejez y muerte, y que al mismo tiempo que prestan sus servicios en Chile. Por
este motivo, resulta innecesario que coticen durante el periodo que permanecen en
Chile, que es transitorio, por cuanto finalmente obtendran los beneficios previsionales

144 Ley N.2 18.726, Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social, Modifica la Ley N.° 18.156 que
establece exencion de cotizaciones previsionales a los técnicos extranjeros, y a las empresas que los
contraten bajo las condiciones que se indican, Publicada el 23 de julio de 1988, Chile, Consultado el 17 de
junio de 2022, http://ben.cl/2vybq .

145 servicio de Impuestos Internos (Sll), “UTM-UTA-IPC 2022”, Valores y fechas, SlI, Consultado
el 01 de junio de 2022, https://www.sii.cl/valores_y fechas/utm/utm2022.htm . La unidad tributaria
mensual (UTM) es una unidad de cuenta usada en Chile para efectos tributarios y de multas, actualizada
segun la inflacidn, su valor para el mes de junio de 2022 es de $57.557 pesos chilenos.
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qgue corresponden en el régimen extranjero al cual han permanecido afectos a lo largo
de su vida laboral.%®

Para entender el sentido y la intensidn que tuvo en vista el legislador, es preciso
tener presente que la legislacion previsional chilena resguarda de que todos los
trabajadores sean chilenos o extranjeros que realicen labores dentro de su territorio,
tengan una cobertura de seguridad social. Sin perjuicio de ello, se acepta también que
un trabajador técnico extranjero puede estar cubierto en su pais, estimandose
innecesario una doble cobertura para los mismos riegos.

En razén de ello, es que, para efectos de aplicar esta ley, necesariamente, el
trabajador debe acreditar, ya sea para eximirse de cotizar o para obtener la devolucién
de sus cotizaciones, estar afiliado a un régimen de seguridad social en el extranjero. En
este sentido, el legislador acotd las contingencias respecto de las cuales los trabajadores
extranjeros pueden eximirse de efectuar cotizaciones, en atencién a que se encuentran
cubiertas en su pais de origen, a las prestaciones de salud, pensiones de vejez, invalidez
y muerte o sobrevivencia, dejando fuera expresamente a la contingencia del accidente
del trabajo o enfermedad profesional.

Respecto a los accidentes del trabajo, el fundamento del legislador para no
excepcionarlos se encuentra en el concepto mismo de estos, que se define en el art. 5
de la Ley N.2 16.744. Esta dispone que se entiende por accidente del trabajo toda lesion
que una persona sufra a causa o con ocasion del trabajo, y que le produzca incapacidad
o muerte, considerandose también como accidente del trabajo los ocurridos en el
trayecto directo, de ida o regreso, entre la habitacion y el lugar de trabajo. Es decir, debe
haber una relaciéon causal u ocasional entre la lesidn y el trabajo, cuestion que no podria
configurarse en su pais de origen si el trabajo lo desempefiia en Chile.

A su vez, en uso de sus facultades interpretativas, la SP ha establecido que el
seguro obligatorio de cesantia recibia aplicacion respecto de los técnicos extranjeros
que se encuentran acogidos a la exencion de cotizar que contempla esta ley, puesto que
el legislador no establecid de forma expresa dicha excepcidn, entendiendo que el seguro
obligatorio de cesantia tiene el mismo marco conceptual que los accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales; esto es, que la contingencia protegida es también con
causa del contrato de trabajo. En efecto, las y los trabajadores extranjeros no pueden
mediante la aplicacion de la Ley N.2 18.156 quedar exentos de cotizar para el seguro de

146 Oficio Ordinario N.2 30.477, Superintendencia de Pensiones (SP), Emitido el 30 de diciembre
de 2011, Chile.
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cesantia y las cotizaciones efectuadas sélo podran retirarlas por la via del pago de
beneficios, asi lo ha dictaminado la SP a través de su jurisprudencia administrativa.'#’

Es importante tener presente que, al no cotizar, la o el trabajador técnico
extranjero no puede acceder a los beneficios del sistema previsional chileno, excepto a
la cobertura de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, asi como al seguro
de cesantia, que son de cotizacion obligatoria para la o el empleador.

2.4.2. Reglamentacion administrativa

Esta ley otorga dos posibilidades para las empresas que celebren contratos con
personal técnico extranjero y para este personal, por una parte, se regula la exencion de
cotizaciones previsionales, y por otra, la devolucion de los fondos de pensiones
enterados en una AFP. La forma en que se aplica esta ley, se encuentra regulada por las
circulares de la Superintendencia de AFP (hoy SP): N.2 553, N.2 1.159, N.2 1.253
(derogada) y N.2 1.295. Ademas de ser aplicables el Oficio Ordinario N.2 2.758 del
Servicio de Impuesto Internos (Sll), y la Circular N.2 54 de este mismo organismo.

Para entender de mejor manera la primera posibilidad de exencidon de
cotizaciones en Chile, es necesario revisar la Circular N.2 553, de 28 de octubre de 1988,
gue describe con mayor precisidon los requisitos que establece la ley para dar curso a
esta excepcion.

Sefiala esta Circular, que, en relacién con el primer requisito, debe entenderse
gue detentan la calidad de técnicos para estos efectos, los trabajadores que posean
conocimientos de una ciencia o arte, que puedan ser acreditados mediante documentos
justificativos de estudios especializados o profesionales debidamente legalizados y, en
su caso, traducidos oficialmente por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

La calidad de técnico extranjero debera ser acreditada por la respectiva empresa
mediante los certificados u otros documentos que comprueben que el trabajador posee
dichos conocimientos, los cuales deben encontrarse debidamente legalizados conforme
a lo prevenido por el art. 345 del Codigo de Procedimiento Civil, y traducidos al idioma
espafiol por el Ministerio de relaciones Exteriores.'*® Asi las cosas, cabe tener presente
gue la Ley N.2 18.156 norma una circunstancia de suyo excepcional, por ende, se infiere

147 Oficio Ordinario N.2 18.749, Superintendencia de Pensiones (SP), Emitido el 29 de noviembre
de 2002, Chile.

148 Dictamen Ordinario N.2 3.011/218, Direccidn del Trabajo, Emitido el 08 de julio de 1998,
Chile, Consultado el 17 de junio de 2022, https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-
86797_recurso_1.pdf. Materia: técnicos extranjeros exencion previsional procedencia.
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gue el concepto de personal técnico extranjero que se utiliza para la aplicacion de esta
ley aparece dotado de un alcance estricto.#®

Asimismo, en cuanto a la afiliacion al régimen de previsidén o de seguridad social
en que el trabajador se encuentre afiliado fuera de Chile, debe ser acreditada por parte
de la empresa mediante certificacién emanada de la Institucion de seguridad social del
pais de origen del técnico, debidamente legalizada, en la que conste, expresamente, su
obligacion de otorgar prestaciones en casos de enfermedad, invalidez, vejez o muerte.

Esta condicion se considerara cumplida también respecto de los trabajadores
que detenten la calidad de pensionados de algun régimen de previsidn o seguridad social
extranjero, situacion que debera acreditarse mediante la certificaciéon que otorgue
acerca de dicha calidad, la entidad que concedid el beneficio. El régimen de prevision o
seguridad social a que esté afiliado el técnico extranjero fuera de Chile puede revestir
cualquiera naturaleza juridica, toda vez que la ley no ha hecho distinciones al respecto,
solamente se exige que otorgue a lo menos las prestaciones de enfermedad, invalidez,
vejez y muerte.

En cuanto al segundo requisito de la ley, que en el contrato de trabajo respectivo
el trabajador exprese su voluntad de mantener la afiliacidon referida, se infiere que dicha
manifestacion de voluntad se expresara en el hecho que el contrato de trabajo contenga
una clausula relativa a la mantencién de la afiliacion, por parte del trabajador a un
régimen de previsién o seguridad social fuera de Chile.

En consecuencia, para dar cumplimiento a este requisito y que resulte
juridicamente procedente, sera necesario que el contrato individual de trabajo que se
celebre entre la empresa y el técnico extranjero contenga, ademas de las estipulaciones
obligatorias contenidas en el art. 10 del Cddigo del Trabajo, una cldusula que exprese
inequivocamente la voluntad de dicho trabajador de mantener su afiliacién al régimen
de prevision o seguridad social fuera de Chile; la legalidad de la inclusidn de esta clausula
convencional es fundamental para que se ajuste a derecho.'®° Sin perjuicio de ello, este
requisito no operara respecto de los profesionales o técnicos extranjeros que hayan
obtenido una pensién de algln régimen de seguridad social existente fuera de Chile.

145" | Dictamen Ordinario N.2 3.614, Direccién del Trabajo, Calidad de técnico extranjero para

efectos de exencion establecida en la Ley N.2 18.156, Emitido el 08 de julio de 2016, Chile, Consultado el
17 de junio de 2022, https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-109780_recurso_1.pdf .

150 | pictamen Ordinario N.2 3.397/191, Direccidn del Trabajo, Emitido el 05 de julio de 1999,
Chile, Consultado el 17 de junio de 2022, https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/articles-
84934 _recurso_1.pdf. Materia: técnicos extranjeros exencion previsional procedencia.
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Es preciso hacer presente que la ley no establece un limite de contratos
asociados al retiro de fondos previsionales invocado por el art. 7. Por tal razén el
trabajador técnico extranjero puede obtener la totalidad de sus fondos previsionales
asociados a cada uno de sus contratos de trabajo cuya prestacidon de servicios se haya
efectuado en Chile, cumpliendo los requisitos de la ley.

Adicionalmente y respecto a la validez de estipular la cldusula de mantencion de
la afiliacion del trabajador al régimen de seguridad social fuera de Chile con
posterioridad al contrato en un anexo. Es dable sefialar que esto si se podra hacer y
constara de validez en conformidad al inciso 3 del art. 5 del Cédigo del Trabajo, que
sefala que el contrato de trabajo se puede modificar, de comin acuerdo, en todas
aquellas materias en que las partes hayan podido convenir libremente, pero tal acuerdo
debe consignarse por escrito y ser firmado por las partes al dorso del contrato o en un
documento anexo. Por consiguiente, el requisito se entendera cumplido desde la fecha
consignada en el contrato principal, respecto del cual accede el anexo.

Una vez que el trabajador cumpla con los requisitos expresados para eximirse de
la obligacién de cotizar, serd necesario que el empleador ponga este hecho en
conocimiento de la AFP correspondiente, mediante una comunicacion escrita que serd
archivada en la carpeta individual de cada afiliado, pues solo a contar de la fecha de esa
comunicacion regira la exencién (Circular N.2 553 num. 1.1). Asimismo, los empleadores
tendran la obligacion de acreditar en cualquier momento ante la AFP esta situacién de
excepcionalidad que afecta a sus trabajadores dependientes, para ello debe mantener
la documentacion debidamente legalizada.

Por otra parte, la segunda posibilidad que otorga esta ley a los trabajadores
extranjeros que detenten la calidad de profesionales o técnicos y que registren
cotizaciones en una AFP, es la opcién de solicitar la devolucién de sus fondos
previsionales. Para ejercer este derecho es necesario que los afiliados que cumplan con
los requisitos suscriban en la AFP respectiva un formulario de solicitud de devolucion de
fondos previsionales, en original y copia. Esta solicitud podra ser presentada por un
tercero en representacion del afiliado, quien deberd acreditar su calidad de mandatario
acompafando en poder especial otorgado por el afiliado ante Notario Publico, en el que
conste expresamente la autorizacidén para retirar los fondos previsionales.

Para la suscripcidn del formulario, la AFP exigira al afiliado la presentacién de la
documentacién que acredite que cumple con los requisitos para acceder al beneficio de
la Ley N.2 18.156, siendo indispensable que dicha documentacién se presente
debidamente legalizada, ya que, en caso contrario, la AFP no podra dar curso a la
solicitud. La documentacién presentada serd analizada por la Fiscalia de la AFP, que dara
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su aprobacidén a mas tardar dentro de 5 dias habiles desde la fecha de presentacién de
la solicitud.

Conviene subrayar que el procedimiento de aprobacion o reprobacion de la
solicitud esta regulado por la Circular N.2 1.159 de la Superintendencia de AFP, de fecha
26 de febrero de 2001, que sustituye las letras d) y e) del nim. 2 de la Circular N.2 533,
prescribiendo que si la solicitud es aprobada, la AFP dentro de los 3 dias siguiente pondra
a disposicidn del afiliado los fondos existentes en su cuenta personal, hecho que sera
informado por carta certificada, a menos que el afiliado solicite expresamente que desea
recibir el pago y la documentacion de una forma distinta. El saldo se expresara en pesos,
de conformidad al valor cierre de la cuota del Fondo de Pensiones del dia habil
anteprecedente al cargo.

En caso de que la solicitud fuese rechazada, sera informado al afiliado dentro de
3 dias siguientes mediante carta certificada, a menos que solicite expresamente que
desea recibir la informacion de forma distinta. Con todo, la Circular N.2 533 sefiala que
se mantendran en la carpeta individual del afiliado la documentacién acreditativa de los
requisitos exigidos por la ley para acceder a la devolucién de sus fondos previsionales y
los comprobantes de dicha devolucién, para efectos de la fiscalizacion que efectua la
Superintendencia.

Cabe precisar que con fecha 17 de marzo de 2003 la Superintendencia de AFP
emite la Circular N.2 1.253 que establece modificaciones a la Circular N.2 553,
especificamente, agrega un apartado N.2 3, que consta de 8 numerales (a-h), y que dicen
relacion con la afectacidn a tributacidn del impuesto a la renta de retiros de los recursos
originados en cotizaciones obligatorias, cotizaciones voluntarias y/o depdsitos
convenidos, efectuados por el técnico extranjero, y a su vez, regula el procedimiento de
devolucién de fondos previsionales que debe seguir la AFP para determinar el monto a
devolver a los trabajadores. Sin embargo, esta Circular queda derogada por la Circular
N2 1.295 de 19 de mayo de 2004, que es dictada por el mismo organismo.

Esta Circular N.2 1.295 de 19 de mayo de 2004, ademads de derogar la N.2 1.253,
agrega un nuevo num. 3 a la Circular N.2 553, donde imparte las instrucciones a las AFP
para la devolucion de los fondos previsionales originados en cotizaciones obligatorias,
depdsitos convenidos y cotizaciones voluntarias, efectuados por trabajadores técnicos
extranjeros que cumplan con los requisitos establecidos en el art. 1 de la Ley N.2 18.156,
incluidos los incrementos por concepto de rentabilidad ganada, cuyas solicitudes sean
aceptadas. Para ello, este numeral 3 se subdivide, estableciéndose en el numeral 3.1 los
retiros de los recursos originados en cotizaciones obligatorias y depdsitos convenidos; y
el 3.2 los originados por las cotizaciones voluntarias.
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En cuanto a los retiros de recursos originados en cotizaciones obligatorias y
depdsitos convenidos (numeral 3.1), se establece que se encontraran afectos a la
tributacion del art. 42, N.2 1, de la Ley sobre Impuesto a la Renta y para tal efecto la
devolucioén se considerara como una remuneracién normal percibida por el trabajador
extranjero en la fecha de su devolucién. Se dispone que seran las AFP (como entidades
pagadoras de las rentas) las obligadas a retener el impuesto Unico de segunda categoria
que afecte a tales retiros, de acuerdo con la escala de tasas del art. 43, N.2 1 de la citada
ley, que esté vigente a la fecha de pago de los respectivos recursos.

Para determinar la cantidad de dinero a devolver al trabajador técnico extranjero
las AFP deberan determinar el monto en pesos de los recursos que registra en cada una
de sus cuentas personales, rebajando la comisidon porcentual por administracién de
ahorro previsional voluntario, de acuerdo con lo dispuesto en el N.2 25, del Capitulo VI
de la Circular N.2 1.220. Para ello, deberan totalizar los montos y afectarlos con el
impuesto Unico de segunda categoria vigente a la fecha del pago de los respectivos
montos, y el cargo se efectuard en las cuentas personales (Cuenta de Capitalizacién
Individual de Cotizaciones Obligatorias y Cuenta de Capitalizacion Individual de
Depdsitos Convenidos) donde se registren recursos sujetos a devolucion.*®! El pago por
el monto neto del retiro, es decir, monto de los recursos sujetos a devolucion menos el
impuesto deducido, debera efectuarse con cheque nominativo.

Por su parte, el numeral 3.2 regula los retiros de recursos originados en
cotizaciones voluntarias -efectuadas por los técnicos extranjeros a contar del 1 de marzo
de 2022, o por las cotizaciones voluntarias enteradas con anterioridad a la fecha antes
indicada si se hubiesen acogido al art. 5° transitorio de la Ley N.2 19.768- quedaran
sujetos al tratamiento tributario contenido en el N.2 3 del art. 42 bis de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, lo cual significa que la AFP deberd practicar una retencion de
impuesto con tasa del 15%. Por ende, el monto a devolver correspondera al saldo en
cuotas convertido a pesos que registre en la cuenta de mayor Cuenta de Capitalizacién
Individual de Cotizaciones Voluntarias de cada tipo de fondo, menos la comision
porcentual devengada por su administracion y la retencién del impuesto.

151 Circular N.2 1.295, Numeral 3.1.e., Superintendencia de AFP, Emitida el 19 de mayo de 2004,
Chile, Consultado el 17 de junio de 2022,
https://www.spensiones.cl/apps/GetFile.php?id=001&namefile=CAFP1295.pdf. El monto total del
impuesto determinado deberd ser rebajado del Tipo de Fondo cuya sumatoria de saldos en pesos sea
mayor, partiendo desde los mayores saldos vigentes; ante sumatoria de saldos iguales, se rebajara del
Tipo de Fondo de menor riesgo relativo y en la eventualidad que la sumatoria de saldos sea inferior al
impuesto determinado, el faltante se rebajara de los restantes Tipos de Fondos, a partir del de menor
riesgo relativo y los mayores saldos vigentes.
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Finalmente, se les instruye a las AFP que deberan retener y enterar en arcas
fiscales los impuestos determinados para las cotizaciones obligatorias, voluntarias y los
depdsitos convenidos.

En este mismo orden de ideas, cabe tener presente el Oficio Ordinario N.2 2.758
de 25 de julio de 2022, emitido por el Sll, en el cual se establece el tratamiento tributario
de los retiros de cotizaciones previsionales que hagan los trabajadores extranjeros de
las AFP, en virtud de la Ley N.2 18.156.

Este oficio contempla las dos situaciones que faculta esta Ley. La primera de ellas
es la referida a la exencidon de cotizar en Chile; en este caso el trabajador efectuara el
pago de sus cotizaciones previsionales en el extranjero. A este respecto, el SIl mediante
la Circular N.2 54, de 17 de diciembre de 1982, fija los alcances tributarios referentes a
las cotizaciones previsionales de los técnicos extranjeros y de las empresas que los
contraten, y sefiala que (en concordancia con el art. 2 de le Ley N.2 18.156) las sumas
destinadas a financiar las prestaciones que les otorga el régimen de seguridad social al
que los trabajadores opten por mantenerse afectos en el extranjero, no seran
consideradas rentas para ningun efecto en Chile hasta por el monto tope que indica la
ley (60 UF), y tales cantidades no estaran afectas en ningun caso, a las disposiciones
contenidas en la Ley de la Renta. Este oficio, establece que los desembolsos por dichos
conceptos tendran los siguientes tratamientos tributarios:

1. Los pagos que el personal técnico efectua en el exterior por concepto de
imposiciones previsionales, hasta por el monto tope que sefala la ley, no
constituyen renta para los efectos tributarios, y por ende, tales sumas no deben
considerarse como base imponible de las remuneraciones que correspondan a
dicho personal.

2. De igual modo, aquellas cantidades que las empresas deben enterar como aporte
previsional de su cargo, no constituyen rentay, por consiguiente, dichas sumas para
los fines tributarios no deben estimarse como una mayor remuneracion del
trabajador por la prestacidn de sus servicios personales.

Con todo, se precisa que el limite de las cotizaciones previsionales,
tributariamente, comprenden en conjunto a aquellas de cargo de la empresa como las
gue correspondan al trabajador. En consecuencia, concluye el referido instructivo que
las cantidades que sobrepasen el tope antes sefialado, como también aquellas sumas
gue no correspondan a los conceptos ya referidos, no se benefician con la exencién
tributaria aludida, constituyendo, por lo tanto, renta para todos los efectos tributarios.
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La segunda situacién planteada en este Oficio, es la devolucién de los fondos
previsionales que los trabajadores técnicos extranjeros hubieren depositado en una
AFP. Este procedimiento se encuentra regulado por la Circular N.2 533 de esa entidad, y
gue le permite al trabajador técnico extranjero retirar la totalidad de los fondos que
registre en la AFP, ya sea que estos fondos provengan de cotizaciones obligatorias,
cotizaciones voluntarias o depdsitos convenidos con el empleador.

En tanto, el pronunciamiento del Sl en este Oficio, es en orden al tratamiento
tributario que tendrian tanto las cotizaciones previsionales obligatorias como los
depdsitos convenidos. En concreto, cuando el trabajador técnico extranjero en el
ejercicio del derecho establecido en el art. 7 de la Ley N.2 18.156, retira sus fondos
previsionales, sin que dichos fondos se destinen a pagos de cotizaciones previsionales
en el extranjero.

Ahora bien, considerando que las cotizaciones y depdsitos convenidos
establecidos en los articulos 17, 17 bisy 18 del D.L. N.2 3.500, no forman parte de la base
imponible del impuesto, es decir, no constituyen remuneracion para ningun efecto legal
y no se consideran renta para los fines tributarios. Su devolucién total, incluidos los
incrementos por concepto de rentabilidad ganada que puedan comprender, se afectan
con el impuesto Unico de segunda categoria de los articulos 42 N.21y 43 N.2 1 de la Ley
de la Renta, precisamente porque al ser enterados en la AFP no quedaron afectados con
dicho tributo.

2.4.3. Jurisprudencia

En torno a las sentencias emanadas de los Tribunales de Justicia de Chile es
posible afirmar que son escasos los casos en que se han judicializado estos conflictos
por temas de devolucién de fondos de pensiones de los trabajadores técnicos
extranjeros. A pesar de ello, es posible encontrar dos sentencias de la llustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago, que seran analizadas a continuacion:

2.4.3.1. Sentencia Rol Proteccion N.2 45645-2012

En este sentido, la jurisprudencia se ha pronunciado respecto al derecho de
propiedad de los fondos de pension de los trabajadores migrantes en la sentencia de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago de 24 de junio de 2013, Rol Proteccion N.2
45645-2012%°2, que resuelve una accién constitucional incoada por un trabajador

152 sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, Rol proteccion N.2 45645-2012,
de 24 de junio de 2013, Chile, Consultado e 13 de enero de 2023,
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php#modalDetalleApelaciones .
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técnico extranjero en contra de la AFP Habitat S.A., aduciendo que la recurrida no le
devolvié sus fondos de pensiones acumulados y que son de su propiedad.

En efecto, el recurrente alega que los fondos acumulados corresponden a
cotizaciones enteradas entre el 26 de noviembre de 1992 y el 11 de mayo de 1994,
equivalentes a la suma de S 6.052.039 pesos chilenos. Agrega que luego el actor decide
volver a Argentina, pais en el cual se encontraba afiliado al régimen de seguridad social.

Posteriormente, en el afio 2008 dicho trabajador intenta recuperar los fondos
acumulados, sin embargo, la AFP se niega a ello y le solicita que acompafie una copia del
contrato de trabajo en Chile, el contrato de trabajo no se logré acreditar, pero si el
finiquito de su relacion laboral en Chile.

El Tribunal de Alzada, considerando que se cumplen con todos los requisitos
exigidos por la Ley N.2 18.156, decide acoger el recurso y ordena que se efectue la
devolucién de los fondos previsionales que mantiene en su poder la AFP, fundandose en
el derecho de propiedad que tendria el trabajador técnico extranjero sobre aquellos
fondos, por lo que su retencidn y la administracion segun el parecer de la AFP conlleva
una vulneracion de dicho derecho fundamental. Indica, ademas, que la no existencia de
contrato de trabajo no puede ser una limitante, cuando existe un finiquito, para que la
AFP cumpla con su obligacion de restituir los fondos acumulados en la cuenta de
capitalizacién individual del afiliado.

Paralelamente al caso en estudio, cabe subrayar que no es frecuente que se
establezcan acciones constitucionales por retiro de fondos de pensién mediante
cumplimiento de los requisitos de la Ley N.2 18.156, y mas aun, es particular el hecho de
otorgar valor probatorio a un finiquito.

Ante el cuestionamiento sobre si los técnicos extranjeros poseen los mismos
derechos que el resto de los afiliados sobre sus fondos en las AFP, Arellano Ortiz!>3
sefala que una primera aproximacion llevaria a sefialar que los técnicos extranjeros se
encuentran en una situacién privilegiada. Ello debido a que pueden hacer el retiro de los
fondos; sin embargo, esta situacién mas favorable en opinién del autor es solo aparente.

Adicionalmente, sefiala que, aunque este tipo de reglamentacion se encuentra
acorde a las regulaciones internacionales, puede resultar perjudicial para los
trabajadores migrantes. Este fallo y la reglamentacién existente hacen notar la
existencia de un derecho de propiedad sobre los fondos, distinto al que tienen el comun

153 Ppablo Arellano Ortiz, “Propiedad sobre los fondos de pensiones y continuidad de las

prestaciones para los trabajadores técnicos extranjeros,” Revista lus et Praxis 19, nim. 2 (2013): 509, doi:
10.4067/50718-00122013000200018.
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de los afiliados, ya que los técnicos extranjeros pueden retirar los fondos antes de la
edad para jubilar, sin que esto implique que utilizaran dicho dinero para incrementar el
monto de su pension.

En este Ultimo aspecto difieren los autores, en tanto Andrade Trujillo y Caamafio
Gutiérrez >* consideran que no se trata de una especie de derecho propiedad distinta a
uno u otro caso, sino que es el mismo derecho de propiedad sobre los fondos de
pensiones, en que una de las hipdtesis se encuentra revestida de la atribucion para
retirar dicho fondo, particularmente en el caso de los trabajadores migrantes técnicos,
y en la otra hipdtesis no cuenta con dicha atribucién, que es el caso de los nacionales y
trabajadores migrantes no técnicos.

Esto nos presenta la interrogante: épor qué esta atribucidon de ejercicio del
derecho de propiedad solo se encuentra prevista para los trabajadores migrantes
técnicos y no es posible aplicarla a los trabajadores migrantes que, no siendo técnicos,
se situan en la misma hipdtesis de querer volver a su pais y recuperar los fondos que
acumularon en Chile?

2.4.3.2. Sentencia Rol Proteccion N.2 14737-2017

Otro fallo relevante, que sienta precedentes en esta materia, puesto que avanza
hacia la ampliacion de la proteccion que otorga la Ley N.2 18.156, es la sentencia de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago de 2 de junio de 2017, Rol Proteccion N.2
14737-2017%>. En ella, la Corte resuelve una accidn de proteccién interpuesta por un
trabajador técnico extranjero que se desempefiaba en un organismo publico en contra
de la AFP Planvital S.A. que le niega el retiro de fondos de pension enterados,
fundamentandose en que ello conculcaria su derecho de propiedad e igualdad ante la

ley.

Sin perjuicio de que dicha sentencia termina rechazando la accién incoada, en
atencidn a que no se lograron acreditar los requisitos de afiliacion y mantencién a un
régimen previsional extranjero, resulta interesante destacar que la Corte sefiala que no
existen razones suficientes para excluir del beneficio de retiro de fondos a trabajadores
extranjeros que se rigen por estatutos especiales.

154 sebastian Andrade Trujillo y José Luis Caamafio Gutiérrez, “Discriminacion a los trabajadores
inmigrantes no técnicos”, en Discriminacion en la legislacion social chilena, ed. Por Pablo Arellano Ortiz
(Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso, 2018),
260-61.

155 sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, Rol proteccion N.2 14737-2017,
de 02 de junio de 2017, Chile, Consultada el 13 de enero de 2023,
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/indexN.php#modalDetalleApelaciones .
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Es mas, la Corte en su razonamiento parece aceptar la tesis de que el derecho a
devolucién de fondos previsionales corresponde a todos los trabajadores extranjeros
gue coticen en el régimen previsional privado, sin distincion alguna, bastandole
acreditar los requisitos del art. 1 de la Ley, independientemente de la naturaleza juridica
del vinculo laboral que el trabajador tenga con su empleador.

Finalmente, es dable sefialar que el presente fallo es interesante en atencién a
gue, ademas de ser uno de los pocos casos en los cuales se ha interpuesto una accién
en contra de una AFP por negacién a la devolucién de los fondos previsionales.
Constituye un antecedente hacia el reconocimiento de un derecho de devolucién sin
distincidn alguna, al menos entre extranjeros, amparado en los derechos de igualdad
ante la ley y de propiedad.

2.4.4. Criticas al funcionamiento de la Ley N.2 18.156 sobre las y los trabajadores
técnicos extranjeros

En este apartado, se reflexionara de manera critica sobre el tratamiento que se
da alasy los trabajadores técnicos extranjeros y que les otorga el ordenamiento juridico
chileno. Para ello se han agrupado en cuatro diferentes tépicos las tematicas a revisar
detalladas a continuacion:

2.4.4.1. Criterio 1: Historia de la Ley N.2 18.156

En cuanto a los antecedentes histdricos de este cuerpo normativo, es preciso
indicar que no existen documentos que contemplen la historia fidedigna de la ley y que
permitan profundizar en las discusiones que se dieron lugar durante su tramitacién. Ello
es debido a que su publicacién coincide con el periodo de régimen militar>® época en la
cual los registros de las discusiones de las normas son muy escasos o nulos, como sucede
en este caso particular. Sin embargo, se pueden esgrimir posibles argumentos.

Por una parte, puede inferirse que existio un interés en fomentar el ingreso al
pais de trabajadores cualificados y que con tal propdsito se les otorgara un tratamiento
de privilegio, exceptuandose de la obligacidn de cotizar. La flexibilidad que se les otorga
mediante esta Ley, seria atractiva para invitar a cierto tipo de trabajadores que
evidencien un alto nivel educacional y asi ingresen a trabajar al pais; antecedente que

156 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN), “Periodo 1973-1990", Historia Politica,
BCN, Consultado el 28 de noviembre de 2022,
https://www.bcn.cl/historiapolitica/hitos_periodo/detalle_periodo.html?per=1973-1990 . Este periodo
abarca desde el golpe militar del 11 de septiembre de 1973, hasta el 11 de marzo de 1990, fecha en que
asume Patricio Aylwin Azécar, presidente que inaugura la transicién democratica.
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se logra confirmar, segiin Andrade y Caamafio, '’ con “los datos estadisticos entregados
por la Cepal, los que concluyen que el 79% de los migrantes que llegan a Chile son
personas calificadas con mds de 10 afio de formacion académica”. Asimismo, revelan
gue aun cuando no pueda establecerse una conexion directa, entre el elevado
porcentaje de migrantes altamente calificados que ingresan al pais, frente a la diferencia
de trato establecida por esta legislacidn; resulta indudable que existe una coincidencia
interesante a tener en cuenta.

Con todo, esta exencidn en su faz contraria, constituye un desincentivo para el
ingreso al pais de migrantes no técnicos que deseen trabajar temporalmente en Chile. Y
es que, una vez que ellos decidan regresar a su pais de origen, no podran optar a retirar
sus fondos de pensiéon acumulados en Chile, pudiendo solo contabilizar los afos de
cotizacion cuando haya un convenio que asi lo permita. Pero en ninglin caso permitiran
la portabilidad de los fondos de un pais a otro (salvo en el caso de Peru en donde existe
un convenio internacional que permite portar los montos cotizados y depositarlos en el
sistema de otro pais). Esta situacion constituye una grave vulneracién a la proteccion
efectiva del derecho humano a la seguridad social.

Por lo anterior, es posible inferir que esta norma a favor de un sector tan
pequefio es la expresion de un desinterés por parte del Estado en querer fomentar la
migracion.

Asimismo, la norma se dictd en pleno contexto de crisis econdmica que sufrid
toda la regién y particularmente Chile en el afio 1982. Chile fue uno de los paises mas
afectados por la gran depresidn, por lo que se habria visto mermada la inversién en
actividades productivas por tal motivo podria parecer razonable el importar mano de
obra calificada a un menor costo. Por otro lado, los indices de escolaridad en el pais
durante las décadas mencionadas eran muy bajos respecto a la actualidad. En la época
de los afos setenta el nivel de escolaridad anual era de 4,5 afios promedio, luego en los
ochenta se experimenta un alza a 7,6 afios promedio.’®® A este antecedente se debe
sumar que en el mismo tiempo Chile fue uno de los tres paises con mayores indices de
éxodo de profesionales en la regidn,'> todo lo cual podria explicar la necesidad por
atraer profesionales extranjeros en este contexto en particular.

157 Andrade Trujillo y Caamafio Gutiérrez, Discriminacion a los trabajadores inmigrantes no
técnicos, 258.

158 Andrés Bernasconi y Fernando Rojas, “Informe sobre educacién superior en Chile: 1980-
2003”, en Instituto Internacional de la UNESCO para la Educacion Superior en América Latina y el Caribe
(Santiago de Chile: IESALC, 2003), 14, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000140395 .

159 Jorge Martinez Pizarro, “La migracion de mano de obra calificada dentro de América Latina”,
en Programa de Maestria en Poblacion y Desarrollo (Santiago de Chile, Sede de la CEPAL Conferencias y
Reuniones, 1988), 65, https://hdl.handle.net/11362/20957 .
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Para conocer con mayor profundidad cémo ha sido el comportamiento en
relacion con los requerimientos y uso de esta ley, se realizara un analisis sobre las
solicitudes que se han aceptado a través de los afios por las AFP, otorgandose a los
técnicos extranjeros la posibilidad de devolver sus fondos previsionales acumulados en
sus cuentas de capitalizacion individual, lo cual sera presentado en el siguiente grafico.

Grdfico 5: Numero de solicitudes aceptadas por devolucion de fondos previsionales de
técnicos extranjeros, por afo.

Devolucion Fondos Previsionales
Técnicos Extranjeros

Solicitudes Aceptadas

B Nro. solicitudes

Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.1%°

El plano anterior demuestra el volumen de devoluciones realizadas por las AFP,
a través de esta ley durante los ultimos 14 afios. Al inicio del registro se puede observar
un bajo nivel de solicitudes aceptadas. No obstante, entre los afios 2010 a 2012 se
vislumbra un crecimiento constante de alrededor de 1.300 tramitaciones promedio por
cada afio, experimentando un aumento al doble durante el aino 2013, y un incremento
explosivo en 2014, alcanzando un total de 4.996 solicitudes aceptadas por devolucién
de fondos previsionales. En los tres afios posteriores este ritmo comienza a descender,
tramitando un nimero de alrededor de 2.990 requerimientos promedio por ano, sin
embargo, el afio 2018 vuelve a experimentar un alza significativa con 6.917
requerimientos aprobados, cayendo esta cifra abruptamente en el afo 2021, y
recuperando en parte su nivel a partir de este afno.

2.4.4.2. Criterio 2: Gestion de las AFP

Conviene enfatizar en el hecho de que un trabajador extranjero puede enterar
cotizaciones previsionales en una AFP, y solicitar en su momento, sin expresion de causa

160 Oficio Ordinario N.2 22.325, Superintendencia de Pensiones (SP), Emitido el 18 de noviembre
de 2022, Chile.
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la devolucién de los fondos depositados en tales entidades; esto sin que la disposicidn
legal en comento exija que dichas sumas se destinen al pago de cotizaciones
previsionales en el extranjero, toda vez que la ley no sefiala nada al respecto.

Por consiguiente, es relevante identificar el nUmero de solicitudes aceptadas por
las AFP, mediante ley de técnicos extranjeros, que otorgan al trabajador o trabajadora
técnica la posibilidad de retirar o hacer efectiva la de devolucidon de sus fondos de
pensiones depositados en sus cuentas individuales de capitalizacién individual.

A este respecto, las cifras entregadas por la SP dan cuenta que desde el afio 2009
hasta la actualidad se han reintegrado 46.060 requerimientos recibidos, sin embargo,
no todas las administradoras del sistema previsional comparten la misma distribucion.
En atencidn a lo cual, en el Grafico N.2 6 se puede observar en términos de porcentaje,
cudles son las principales entidades que han gestionado devoluciones de fondos
previsionales por ley de técnicos extranjeros. Destaca la representacion de dos
asociaciones en particular que concentran el 61% de las solicitudes aceptadas. Por un
lado, se encuentra la AFP Capital con un 31% de casos tramitados, y por otro, esta la AFP
Provida con un 30% de ocurrencias restantes.

Grdfico 6: Porcentaje de solicitudes aceptadas por AFP.

Solicitudes Aceptadas por AFP

u AFP Capital
® AFP Cuprum
AFP Habitat
AFP Modelo

= AFP Planvital

= AFP Provida

m AFP Uno

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.1

Si bien existe una hipotesis acerca de que estos técnicos se devuelven a sus
paises de origen, no verificandose el riesgo de vejez en Chile, de ser correcta esta
presuncion, haria injustificable la retencion de sus fondos por parte de la AFP. Sobre
todo, considerando que estos fueron incorporados para satisfacer el riesgo de vejez en

161 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.
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Chile y el regreso de este tipo de trabajadores a su ciudad de procedencia (pais de
origen) estaba previamente considerado.

Bajo la premisa de este hecho, surge la siguiente interrogante que en cierto
sentido da forma a esta investigacion, épor qué no permitir que el mismo estatuto que
rige a los trabajadores técnicos extranjeros, también pueda ser aplicado en los
trabajadores migrantes no técnicos?. Ello en atencion a que ambos grupos se
encuentren en igualdad de condiciones - ante a la situacidn de querer retornar a los
paises en que se encuentran afiliados al sistema de seguridad social- y puedan llevarse
sus ahorros previsionales enterados en Chile para dar cobertura a sus contingencias
sociales en materia de pensiones.

2.4.4.3. Criterio 3: Normativa internacional

Con el objetivo de buscar mecanismos que permitan la continuidad de
prestaciones para la seguridad social de los trabajadores migrantes y sus familias, se han
adoptado diferentes medidas a nivel internacional.

Dentro de la normativa internacional destaca la Convencidn internacional sobre

la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus

162

familiares,!®% que constituye el principal instrumento en materia de derechos humanos

para los trabajadores migrantes y sus familias. Este instrumento contiene disposiciones
especificas relativas a las prestaciones de seguridad social, en el art. 27 se sefala que:

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares gozardn en el Estado de empleo,
con respecto a la seguridad social, del mismo trato que los nacionales en la
medida en que cumplan los requisitos previstos en la legislacion aplicable de ese
Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales aplicables. Las autoridades
competentes del Estado de origen y del Estado de empleo podran tomar en
cualquier momento las disposiciones necesarias para determinar las
modalidades de aplicacion de esta norma.

2. Cuando la legislacion aplicable no permita que los trabajadores migratorios o
sus familiares gocen de alguna prestacion, el Estado de que se trate, sobre la base
del trato otorgado a los nacionales que estuvieren en situacion similar,
considerard la posibilidad de reembolsarles el monto de las contribuciones que
hubieren aportado en relacion con esas prestaciones.

162 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Convencion Internacional sobre la proteccion

de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, Resolucion 45/158, Adoptado el
18 de diciembre de 1990, Suiza, Consultado el 14 de enero de 2023,
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-convention-protection-
rights-all-migrant-workers. Esta convencion fue firmada por Chile el 24 de septiembre de 1993 y ratificada
el 21 marzo de 2005.
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En conformidad al precepto citado, especificamente en el nium. 2, se colige que
los sistemas de seguridad social eventualmente podrian devolver al trabajador migrante
los montos aportados, en virtud de la igualdad de trato con el nacional con el objetivo
gue se encuentren en igualdad de condiciones. Empero, el problema con la legislaciéon
chilena es que ella no permite a los nacionales retirar los fondos de pensiones antes de
su jubilacién, es por ello por lo que se habla de que la ley de técnicos extranjeros
contempla una medida en favor del migrante, un privilegio, pero solo para los técnicos
extranjero.

En materia de analisis cabe considerar la nacionalidad de los trabajadores
extranjeros técnicos, que solicitan la devolucion de sus fondos de pensiones para luego
retornar a sus paises de origen. Datos emanados de la SP dan cuenta de la siguiente
informacién presentada en el grafico N.2 7.

Grdfico 7: Nacionalidad de los trabajadores técnicos.

Devolucion Fondos Previsionales
Técnicos Extranjeros

M Nacionalidad

CHILE I 239%
pery I 17%
colompla N 11%
VENEZUELA T 5%
ECUADOR NN 4%
Espafs T 3%
ARGENTINA SN 2%
BrAsIL T 2%
cupa T 1%

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.1%3

En general, de un listado de 76 paises distintos, se puede advertir que el 70% de
los casos, cuyas solicitudes fueron aceptadas para la devolucién de fondos previsionales
por esta ley, se congregan en nueve naciones en total. Sin embargo, el 50% de estas
mismas admisiones se encuentran concentradas en los nacionales de Chile, Perd y
Colombia. Desafortunadamente dentro de los mismos antecedentes, existe una pérdida
de un 24% de informacidén, en la que principalmente no se logra reconocer el nombre
del pais al cual corresponde la tramitacién registrada.

163 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.
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En un ambito llamativo, resulta particular el hecho de que la mayor cantidad de
solicitudes, que fueron aprobadas para la devolucién de fondos de pensiones,
correspondan a personas de nacionalidad chilena. Como se ha mencionado
anteriormente, el origen de esta ley tiene relacidon con atraer al pais personal técnico
extranjero calificado, que se encuentre afiliado a un régimen de seguridad social
foraneo, y que pueda cumplir las labores encomendadas por un plazo determinado, para
luego retornar a su zona de origen sin generar un vacio en sus ahorros previsionales.
Consultado este hecho a la SP, no se logré obtener respuesta.

Por consiguiente, entre las naciones que mayor presencia tienen, en relacion con
la restitucién de fondos previsionales por concepto de aplicacion de la ley de técnicos
extranjeros, exceptuando Chile, son los nacionales de: Perd, Colombia, Venezuela,
Ecuador, Espafia, Argentina, Brasil y Cuba en orden descendente.

2.4.4.4. Criterio 4: Tratamiento desigual

Segun los autores Andrade Trujillo y Caamafio Gutiérrez, la presente ley
evidencia un trato discriminatorio, en cuanto otorga un tratamiento desigual entre
sujetos que se encuentran en la misma situacion juridica. Afirman, que la actual
legislacidn otorga un privilegio, consistente en la posibilidad de retirar los fondos de
pension a los trabajadores extranjeros técnicos, que se encuentra vedada para los
trabajadores migrantes no técnicos, y que se encuentran en la misma situacion de
querer retornar a su pais de origen, deseando recuperar sus fondos previsionales
acumulados en Chile.

Fundamentan sus argumentos en la aplicaciéon extensiva del principio de
igualdad de trato y no discriminacidn, puesto que la igualdad de trato ha de darse entre
trabajadores migrantes que desempefian sus funciones en Chile bajo condiciones
similares. No obstante, este principio se utiliza generalmente para evitar el trato
discriminatorio entre extranjeros y nacionales; en este caso en particular, el trato
discriminatorio afecta al grupo genérico colectivo de trabajadores extranjeros formales
que cotizan en Chile. La norma impone un criterio de tecnicidad que distingue dentro de
este colectivo a los trabajadores calificados como técnicos, a quienes se le otorga la
posibilidad de retirar sus fondos cuando decidan regresar a su pais presentadas ciertas
condiciones; en contraposicion con los que ocurre con los trabajadores que no califican
como técnicos, quienes no tienen esta posibilidad.

La situacién de discriminacion se acrecienta en los casos de los trabajadores
extranjeros que no poseen titulo técnico, puesto que tienen vedada la posibilidad de
retirar sus fondos de pensiones. Desde la posicién de Andrade y Caamafio “en el evento
de acceder a las prestaciones de vejez en otro pais todo el monto cotizado en Chile
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terminard incorpordndose al patrimonio de la AFP, aduefidndose dicha institucion de
dineros que, en principio, solo deberia retener y administrar”.164

En este sentido, afirman los autores que las AFP tendrian un interés en que los
trabajadores migrantes no retiraran el saldo acumulado en las cuentas de capitalizacion
individual por diferentes motivos, sea porque le corresponde cobrar una comisién por
la administracién de los fondos de pensiones, como porque en caso de que el trabajador
migrante decida pensionarse en otro pais, lo acumulado por concepto de cotizacién
guedard retenido por parte de la AFP, con las consecuencias que ello generaria pudiendo
rentabilizar con los montos y contar con este dinero en su patrimonio de forma
constante y por tiempo indefinido.

En consecuencia, es el criterio de transitoriedad el que le otorga sentido al retiro
de fondos y permite ejercer el derecho de propiedad para aquellos trabajadores
extranjeros que gozan de la calidad de técnicos, que cotizaron en Chile y deseen volver
a su pais. Como se ha dicho, la no verificacidon en Chile del riesgo de vejez por parte de
estos trabajadores torna injustificable la retencidn de sus dineros acumulados en las
cuentas de capitalizacidn individual de la AFP de su eleccidn. Por ende, es su regreso o
retorno al pais de origen el hecho que justifica la desaplicacion de la restriccion sobre el
derecho de propiedad que se tienen sobre los fondos de pensidn, y prohibe su retiro
anticipado para los trabajadores nacionales y los extranjeros no técnicos. En este orden
de ideas, establecer como criterio la calificacion técnica para limitar su retiro anticipado
no parece tener una justificacidon razonable en la actualidad.

En este sentido, parece importante destacar que desde el afio 2009 hasta el
pasado mes de septiembre del afo 2022, se aprobaron en total 46.060 solicitudes de
devolucién de fondos previsionales a trabajadores técnicos extranjeros en Chile. Entre
ellas se puede encontrar una marcada diferencia por sexos, debido a que, en el universo
total de peticiones, el 66% de estos requerimientos es realizado y devengado para
hombres, y el 34% para mujeres.

Este hecho, no solo demuestra la desventaja presente en la poblacién femenina
en materia de ingreso al empleo, sino que, ademas, al ser esta una ley originada para
trabajadores cualificados es que se devela la inequidad subyacente, entre hombres y
mujeres, en torno al nivel educacional y los grados de especializaciéon que cada uno
mantiene.

164 Arellano Ortiz, “Propiedad sobre los fondos de pensiones y continuidad de las prestaciones
para los trabajadores técnicos extranjeros”, 250-60.
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En consecuencia, el grafico N.2 8 demuestra la diferencia extendida, en cuanto a,
la aprobacién y devolucién de fondos previsionales acumulados por ambos sexos.

Grdfico 8: Sexo del total de solicitudes aceptadas por devolucion de fondos previsionales de
técnicos extranjeros.

Devolucion de Fondos Previsionales
Técnicos Extranjeros

66%

70%
60%
50% 34%
40% W Sexo
30%
20%

10%
0%
Mujer Hombre

Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.%

Finalmente, es necesario tener presente que la migracidon no sigue las pautas
tradicionales de un pais de origen a otro de destino, sino que hoy se habla de
migraciones circulares, por lo tanto, los desafios con relacidon a la afiliacion en los
sistemas de seguridad social son cada vez mas crecientes. Muy a pesar de que cada afio
existe una menor distancia entre el nimero de mujeres y hombres que se movilizan
entre las fronteras, lo cierto es que las inequidades en cuanto a adhesion y empleo
siguen persistiendo.

165 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.
99



CAPITULO 3:
CONVENIOS INTERNACIONALES DE SEGURIDAD SOCIAL EN CHILE
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3.1. Introduccion

En el presente capitulo, se profundizara en la revisidn y analisis de los convenios
internacionales de seguridad social, tanto bilaterales como multilaterales vigentes en
Chile.

Para abordar el estudio de la normativa internacional, se comenzara por realizar
un analisis exhaustivo a los convenios de seguridad social para generar a modo
explicativo y segun su estudio, una sistematizacion de su estructura interna. Asimismo,
identificar su clasificacion, caracteristicas particulares y generales, principios
orientativos, los principales beneficios que otorgan y las personas beneficiarias de los
28 convenios. También, se indicaran los convenios que se encuentran en negociacion.

Seguidamente se consideraran las modalidades por las cuales son pagadas las
pensiones en Chile, dada la aplicacién de estos convenios. Para este caso existen dos
formas de realizarlas. Por un lado, se distingue entre las transferencias de pensiones que
son pagadas por el antiguo sistema previsional (IPS), mientras que, por otro lado, se
encuentran aquellas pensiones pagadas por el nuevo sistema implementado (AFP).

Para revelar las caracteristicas de las pensiones pagadas por convenios
internacionales, se realizara un analisis de estadistica descriptiva, aplicado a todos los
afios registrados, visualizando tales antecedentes por tipo de pension solicitada,
numero de solicitudes y montos en dinero transferidos a los diferentes paises.

Posteriormente, se revisard el caso particular del Convenio de seguridad social
entre Chile y Perq, puesto que al tener ambos paises un sistema de capitalizacidon
individual, es posible la transferencia de los fondos de pensiones de los trabajadores
desde una parte contratante a la otra con rapidez y agilidad. Ademas, de ser el primer
Convenio que permite a las personas trabajadoras transferir el saldo acumulado en sus
cuentas de capitalizacién individual de un Estado a otro.

En este contexto, se revisara el procedimiento que establece dicho Convenio
para la portabilidad de los fondos de pensidn entre ambos paises y se evidenciaran las
estadisticas de aplicacidn, referentes al numero de solicitudes de trasferencia que se
realizan tanto en Chile como en Peru. Asi como a las transferencias efectivamente
recepcionadas y enviadas entre ambos paises, desglosandolas por anos, nimero de
solitudes, monto, edad y sexo.

Asimismo, se observaran las buenas practicas y la experiencia que propone este
Convenio en torno a la replicacion del proceso de portabilidad de fondos de pensién
hacia otros Estados. Indicando las posibilidades de mejorar algunos aspectos y
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disposiciones, con el objetivo de lograr una reciprocidad minima entre paises que facilite
las negociaciones exitosas en esta materia. Igualmente, se realizan algunas
consideraciones sobre la posibilidad de extender este mecanismo de transferencia de
fondos a otros paises.

Finalmente, en relacion con el Convenio Multilateral |beroamericano de
Seguridad Social (CMISS) se destacara su utilizacion en torno a las solicitudes recibidas
en Chile desde otros Estados y las solicitudes enviadas desde Chile a otros Estados. Datos
estadisticos que seran desglosados por tipo de solicitud de pensién, con la finalidad de
otorgar una vision global sobre las transferencias realizadas por este tipo de convenio.
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3.2. ASPECTOS PRELIMINARES

Para enfrentar la situacién de las personas trabajadoras migrantes, el derecho
de seguridad social ha recurrido a los tratados internacionales, puesto que en un mundo
cada vez mas interdependiente, la universalizacidén de la cobertura de seguridad social
requiere de dichos instrumentos internacionales para asegurar los derechos de los
trabajadores con pleno respeto a la igualdad de trato que debe existir entre nacionales
y extranjeros.

166 sobre el Derecho de los Tratados define los tratados

La Convencion de Viena
en su art. 2 (a) sefialado que: “se entiende por "tratado" un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
un instrumento unico o en dos o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion particular.".

En este sentido, debe recordarse que, de acuerdo el art. 11 de la misma
Convencion, el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado, puede
manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesidn, o en cualquier otra forma que se
hubiere convenido y que a su vez, la letra b) del citado art. 2 de la Convencidn, entiende
por “ratificaciéon”, “aceptacion”, “aprobacion” y “adhesién”, segun el caso, el acto
internacional por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado.

Sobre la ratificacion se ha sefialado que es el respectivo derecho constitucional,
el que determina cual es el drgano interno llamado a efectuar la ratificacidn.
Generalmente tal funcién corresponde a los jefes de Estado, quien ordinariamente
requiere la aprobacion previa del Parlamento para proceder a la ratificacion de ciertos
tratados. Como contrapartida, la practica internacional contemporanea ha tendido a
abreviar los tramites de conclusion de un tratado. Asi, el procedimiento de ratificacion,
precedido de una aprobacion parlamentaria, no es ya exigido por las Constituciones mas
modernas, sino solo para determinado tipo de tratados.®’

Doctrinariamente se ha definido al tratado internacional como un "acuerdo
escrito entre dos o mds sujetos de Derecho Internacional destinado a producir efectos
juridicos entre las partes segun las normas del Derecho Internacional, sea cual sea la

166 Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre el

derecho de los tratados, Suscrita el 23 de mayo de 1969, Viena, Consultado el 18 de junio de 2022,
https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf .

167 Edmundo Vargas Carrefio, Derecho Internacional Publico: de acuerdo a las normas y

prdcticas que rigen en el Siglo XXI (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007), 128-33.
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denominacion que reciba".1% Se tendra presente esta definicién debido a su amplitud,
pues complementa la definicion de la Convencién, que solo se limita a los acuerdos
celebrados entre Estados.

En especifico, los tratados internacionales de seguridad social pueden definirse
como aquellos instrumentos juridicos de caracter internacional, suscritos entre dos o
mas Estados, con la finalidad de atender las necesidades de seguridad social que
enfrentan los trabajadores y las trabajadoras migrantes y sus familias, que prestan o han
prestado servicio en uno mas Estados Parte del Convenio. En este sentido, la presente
investigacion se centrara en el estudio de los tratados internacionales de seguridad
social que regulan en particular el derecho a recibir pensiones de los trabajadores que
han ejercido labores en diferentes paises.

El sistema de tratados permite que los Estados signatarios puedan, mediante la
combinacion de principios propios del Derecho de los tratados con otros especificos de
la seguridad social, desarrollar mecanismos de reconocimiento de los derechos
adquiridos y en curso de adquisicién de los trabajadores que deben prestar servicios
laborales en diferentes paises durante su vida activa. Ademas, de asegurar el pago de
sus beneficios sociales independiente del Estado en que resida.

El fundamento de estos acuerdos internacionales es el de establecer normas
supraestatales de continuidad previsional internacional, que resguarden el derecho de
las personas trabajadoras migrantes a mantener los beneficios de seguridad social, que
se encontraban en posibilidad de adquirir al salir de un determinado pais, para ingresar
al sistema de previsidn social de otra nacion.

En este sentido, se da especial proteccion al derecho a obtener pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivencia, por constituir una de las prestaciones mas relevantes
gue puede brindar a una persona el sistema de seguridad social al que esté afiliado o
afiliada, y la que se ve mas afectada cuando se produce una discontinuidad en el
cumplimiento de los requisitos que se exigen para su apertura. Toda vez que la pérdida
de aquellos que ya se tienen cumplidos para lograr su adquisicion, significa un grave
dafio a las expectativas de generar una renta sustitutiva para el momento que se deba
abandonar el mercado laboral; sea por invalidez o por ingresar a la tercera edad y que,
para el caso de fallecer, queden personas que de él dependen econdmicamente sin

prestaciones por sobrevivencia. 1%°

168 Antonio Remiro Brotdns et al., Derecho internacional: Curso general (Valencia: Tirant lo

Blanch, 2010), 183.

169 Hugo Cifuentes Lillo, “Tratados internacionales de seguridad social: Convenios bilaterales”,
en Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Doctrina chilena y extranjera, ed. por Eduardo
Caamariio y Rafael Pereira Lagos (Santiago de Chile: SSB Ediciones, 2012), 340.

104



Con este objeto, el acceso al derecho a la pension se regula conforme a la
normativa interna de cada uno de los Estados Parte, estableciendo los convenios ciertas
reglas de concurrencia de cada parte para la constitucion de la pension.

En los sistemas de seguridad social basados en el reparto, esta contribucion se
efectla a través de uno de los principios de los convenios de seguridad social, cual es la
totalizacion de periodos de seguro, cotizaciones o empleo, en virtud de la cual los
periodos cotizados o considerados como tales, en uno de los Estados Parte, son
reconocidos en otro de los Estados, para efectos de adquirir, mantener o recuperar
derechos previsionales. La totalizacidn de periodos de seguros admite, en el evento que
resulte necesario y siempre que no se superpongan, sumar los periodos acreditables en
ambos o varios Estados, cuestiéon que le permitira al afiliado abrir idealmente el derecho
a prestaciones de seguridad social en uno, ambos o varios de los Estados Parte. No
obstante, las reglas de calculo y pago de estas prestaciones se rigen por la ley interna
que resulte aplicable y solo por los periodos de seguros, cotizaciones o empleo
efectivamente efectuados en el pais de que se trata.

Sin embargo, esta forma de computar cotizaciones previsionales registradas en
un tercer pais no puede aplicarse a los sistemas de capitalizacién individual, en los que
el derecho a la pensidn no se adquiere por la acreditacion de un nimero minimo de afios
de cotizaciones, sino que por el cumplimiento de la edad para pensionarse por vejez.
Pues la regla general es que las pensiones en este tipo de sistemas, se financien
exclusivamente con el saldo acumulado en la cuenta de capitalizacion individual del
respectivo afiliado.

No obstante lo anterior, y aunque la informacién de datos de afiliacion o de
cotizaciones en otros paises pudiera no resultar relevante para el financiamiento de las
prestaciones, esos tiempos de cotizacién o afiliacién pueden ser informados al otro
Estados Parte, para efectos de cumplir eventualmente los afios exigidos por dicho
Estado para acceder a una pension.

Por tal razon, los convenios de seguridad social suscritos por los Estados Parte
gue cuentan con sistemas de capitalizacién individual, suelen reconocer el derecho de
sus afiliados a totalizar periodos de seguro, cotizaciones o empleo para impetrar el
beneficio de garantia estatal de pension minima. No se contemplan hasta ahora y salvo
lo que se indicard a continuacién, mecanismos de traspaso de fondos en tales
instrumentos internacionales.
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3.3. CARACTERIZACION DE LOS CONVENIOS DE SEGURIDAD SOCIAL SUSCRITOS EN
CHILE

En el presente apartado, se realizara una revision integra sobre los convenios
internacionales de seguridad social vigentes en Chile, con el objetivo de obtener una
visidon general en torno a su aplicacion y efectiva utilizacién en el transcurso de los afos.

Para ello, se comenzara caracterizando los convenios de manera general,
analizando su estructura interna y distinguiendo algunas particularidades y singulares
de cada uno, de acuerdo a los tdpicos que se revisaran a continuacion.

3.3.1. Convenios vigentes en Chile

Actualmente Chile cuenta con 28 convenios de seguridad social, dentro de ellos
27 son de caracter bilateral que se han ratificado con 26 paises. Ademas, cuenta con un
instrumento multilateral que ha sido suscrito por 15 Estados y que goza de aplicaciéon

efectiva en 12 naciones. Hecho que se representan en la siguiente tabla.

Tabla 7: Convenios internacionales de seguridad social vigentes en Chile.

Alemania 17° Decreto 07-01-1994 05-03-1993 NO 02-08-1995 171
N.21.378
Argentina 172 Decreto 31-12-2009 26-04-1996 S| 11-02-2010 73
N.2 164
170

. Decreto N.2 1.378, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio sobre
pensiones y su protocolo final suscrito entre los gobiernos de la Republica de Chile y de la Republica Federal
de Alemania, Publicado el 07 de enero de 1994, Chile.

171 Decreto N.2 496, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

para la ejecucion del convenio sobre pensiones suscrito con el Gobierno de la Republica Federal de
Alemania, Publicado el 02 de agosto de 1995, Chile.

172 Decreto N.o 164, Ministerio de Relaciones Exteriores y Subsecretaria de Relaciones

Exteriores, Promulga el convenio de seguridad social entre la Republica de Chile y la Republica de
Argentina y el acuerdo modificatorio al mismo, Publicado el 31 de diciembre de 2009, Chile.

173 Decreto N.2 2, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo para
la aplicacion del convenio de seguridad social entre la Republica de Chile y la Republica Argentina,
Publicado el 11 de febrero de 2010, Chile.
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Australia 174 Decreto 28-05-2004 25-03-2003 S| 175 14-09-2004 7®
N.2 82
Austria 77 Decreto 17-12-1999 19-06-1997 NO 11-03-2000 178
N.2 1.555
Bélgica 1”° Decreto 26-11-1999 09-09-1996 NO 10-03-2000 18°
N.2 1.553
Brasil 18! Decreto 19-02-1996 16-10-1993 NO 06-05-1999 182
N.21.313
Canada %3 Decreto 29-04-1998 18-11-1996 NO 31-08-1998 84
N.2 311

174" Decreto N.2 82, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con el Gobierno de Australia, Publicado el 28 de mayo de 2004, Chile.

175 Decreto N.2 131, Ministerio de Relaciones Exteriores y Subsecretaria de Relaciones

Exteriores, Promulga el acuerdo que modifica el convenio de seguridad social entre el Gobierno de la
Republica de Chile y el Gobierno de Australia, Publicado el 18 de noviembre de 2009, Chile.

176 Decreto N.2 153, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
para la aplicacion del convenio de seguridad social, Publicado el 14 de septiembre de 2004, Chile.

177 Decreto N.2 1.555, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con Austria, Publicado el 17 de diciembre de 1999, Chile.

178 Decreto N.2 2.205, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
para la aplicacion del convenio sobre seguridad social con Austria, Publicado el 11 de marzo de 2000,
Chile.

179 Decreto N.2 1.553, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad
social con el Reino de Bélgica, Publicado el 26 de noviembre de 1999, Chile.

180 pecreto N.2 2.161, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
relativo a la aplicacion del convenio sobre seguridad social con el Reino de Bélgica, Publicado el 10 de
marzo de 2000, Chile.

181 Decreto N.2 1.313, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga convenio de seguridad
social entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil,
Publicado el 19 de febrero de 1996, Chile.

182 Decreto N.2 239, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

para la aplicacion del convenio de seguridad social con la Republica Federativa del Brasil, Publicado el 06

de mayo de 1999, Chile.
183 pecreto N.2 311, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo de seguridad

social con Canadd, Publicado el 24 de abril de 1998, Chile.

184 Dpecreto N.2 1.041, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
con Canadd para la aplicacion del convenio de seguridad social, Publicado el 31 de agosto de 1998, Chile.
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Colombia 18 Decreto 02-10-2008 09-12-2003 NO 08-09-2009 186
N.2 193
Dinamarca %’ Decreto 19-10-1995 08-03-1995 NO 22-01-1997 188
N.21.036
Ecuador #° Decreto 01-08-2008 23-01-2006 Sl 11-10-2008 *°
N.2 154
Espafia %! Decreto 29-04-1998 28-01-1997 S| 192 23-07-1998 %3
N.2 262
Estados Unidos Decreto 01-12-2001 16-02-2000 NO 21-02-2002 1%
194 N.2 459

185 Decreto N.2 193, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social entre la Republica de Chile y la Republica de Colombia, Publicado el 02 de octubre de 2008, Chile.

186 Dpecreto N.2 85, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

para la aplicacion del convenio de seguridad social entre las Republicas de Chile y de Colombia, Publicado
el 08 de septiembre de 2009, Chile.

187 Decreto N.2 1.036, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio sobre

seguridad social entre la Republica de Chile y el Reino de Dinamarca, Publicado el 19 de octubre de 1995,
Chile.

188 pecreto N.2 1.565, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga acuerdo administrativo

con Reino de Dinamarca para implementacion del convenio de seguridad social, Publicado el 22 de enero
de 1997, Chile.

189 pecreto N.2 154, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social entre la Republica de Chile y la Republica del Ecuador y el acuerdo que lo corrige, Publicado el 01 de
agosto de 2008, Chile.

190 pecreto N.2 203, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
para la aplicacién del convenio de seguridad social entre las Republicas de Chile y del Ecuador, Publicado
el 11 de octubre de 2008, Chile.

191 Decreto N.2 262, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con Esparia, Publicado el 29 de abril de 1998, Chile.

192 Dpecreto N.2 265, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio complementario
al convenio de seguridad social con el Reino de Espafia, Publicado el 04 de septiembre de 2006, Chile.

193 Decreto N.2 810, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

con el Reino de Espafia para la aplicacion del convenio de seguridad social, Publicado el 23 de julio de
1998, Chile.

194 Decreto N.2 459, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga convenio sobre seguridad

social con los Estados Unidos de América, Publicado el 01 de diciembre de 2001, Chile.

195 Decreto N.2 526, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
para la aplicacion del convenio sobre seguridad social con los Estados Unidos de América, Publicado el 01
de diciembre de 2001, Chile.
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Finlandia 1% Decreto 16-01-2008 07-03-1997 NO 16-01-2008

N.2 204

Francia ¥’ Decreto 08-09-2001 25-06-1999 NO 21-02-2002 18
N.2 430

Paises Bajos 1%° Decreto 20-03-1997 10-01-1996 g A 28-05-1997 201
N.2 69

Luxemburgo 2°2 Decreto 25-06-1999 03-06-1997 NO 25-08-1999 203
N.2612

Noruega 2% Decreto 06-05-1998 03-04-1997 NO 21-07-1998 2%
N.2 242

19 Decreto N.2 204, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con Finlandia y su acuerdo administrativo, Publicado el 16 de enero de 2008, Chile.

197 Decreto N.2 430, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad
social con la Republica Francesa, Publicado el 08 de septiembre de 2001, Chile.

198 Decreto N.2 478, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
para la implementacion del convenio de seguridad social suscrito con la Republica Francesa, Publicado el
21 de febrero de 2002, Chile.

199 Decreto N.2 69, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga convenio sobre seguridad

social con el Reino de los Paises Bajos, Publicado el 20 de marzo de 1997, Chile.

200 pecreto N.2 190, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo sobre seguridad
social entre la Republica de Chile y el Reino de los Paises Bajos que modifica el convenio sobre seguridad
social entre la Republica de Chile y el Reino de los Paises Bajos, Publicado el 19 de febrero de 2016, Chile.

201 pecreto N.2 391, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

con el Reino de los Paises Bajos para la aplicacion del convenio sobre seguridad social, Publicado el 28 de
mayo de 1997, Chile.

202 pecreto N.2 612, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con el Gran Ducado de Luxemburgo, Publicado el 25 de junio de 1999, Chile.

203 pecreto N.2 1.027, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
relativo a la aplicacion del convenio sobre seguridad social con el Gran Ducado de Luxemburgo, Publicado
el 25 de agosto de 1999, Chile.

204 pecreto N.2 242, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con Noruega, Publicado el 06 de mayo de 1998, Chile.

205 pecreto N.2 702, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

con el Reino de Noruega para la implementacion del convenio sobre seguridad social, Publicado el 21 de
julio de 1998, Chile.
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Paraguay 2% Decreto 23-08-2013 07-06-2007 NO 04-06-2015 27
N.243
Perq 208 Decreto 29-04-2004 23-08-2002 NO 07-11-2006 2%
N.2 37
Portugal 21° Decreto 19-07-2000 25-03-1999 NO 13-10-2000 ¢
N.2 936
Quebec %2 Decreto 29-01-2000 21-02-1997 NO 14-07-2000 213
N.2 1.865
Reino Unido de Decreto 18-06-2015 13-03-2012 NO 19-02-2016 2¥°
Gran Bretaiia e N.2 40
Irlanda del
Norte 214
2

06 Decreto N.2 43, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad
social entre la Republica de Chile y la Republica del Paraguay, Publicado el 23 de agosto de 2013, Chile.

207" Decreto N.2 10, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

para la aplicacidon del convenio de seguridad social entre la Republica de Chile y la Republica del Paraguay,
Publicado el 04 de junio de 2015, Chile.

208 pecreto N.o 37, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con gobierno de la Republica del Peru, Publicado el 29 de abril de 2004, Chile.

209 pecreto N.2 327, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

con Peru para la implementacidn del convenio de seguridad social, Publicado el 07 de noviembre de 2006,
Chile.

210 pecreto N.2 936, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio sobre sequridad
social con la Republica Portuguesa, Publicado el 19 de julio de 2000, Chile.

211 Decreto N.2 1.225, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
con la Republica Portuguesa relativo a la aplicacién del convenio sobre seguridad social, Publicado el 13
de octubre de 2000, Chile.

212 pecreto N.2 1.865, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo en materia de
seguridad social entre Chile y Quebec, Publicado el 29 de enero de 2000, Chile.

213 pecreto N.2 580, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el arreglo administrativo

con Quebec para la aplicacion del acuerdo en materia de sequridad social, Publicado el 14 de julio de 2000,
Chile.

214 Dpecreto N.° 40, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Publicado el 18 de junio de
2015, Chile.

215 Dpecreto N.2 175, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo de aplicacion del
convenio de seqguridad social entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, Publicado el 19 de febrero de 2016, Chile.
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Republica Decreto 01-03-2004 07-12-2000 NO 11-05-2004 V7

Checa 216 N.2 285
Republica de Decreto 14-02-2017 22-04-2015 NO 08-06-2017 2%°
Corea 218 N.2 184
Suecia 2 Decreto 22-12-1995 13-03-1995 § 24 14-12-1996 %2
N.21.369
Suiza 223 Decreto 27-04-1998 20-06-1996 NO 19-06-1998 2%
N.2 241
Uruguay 22° Decreto 09-12-1999 01-08-1997 NO 09-09-2000 2%
N.21.421
2

16 Decreto N.2 285, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad
social con la Republica Checa, Publicado el 01 de marzo de 2004, Chile.

217 Decreto N.2 49, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo con
la Republica Checa para la implementacion del convenio de seguridad social, Publicado el 11 de mayo de
2004, Chile.

218 pecreto N.2 184, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo sobre seguridad
social entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica Corea, Publicado el 14 de
febrero de 2017, Chile.

219 pecreto N.2 48, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

para la aplicacion del convenio sobre seguridad social entre el Gobierno de la Republica de Chile y el
Gobierno de la Republica Corea, Publicado el 08 de junio de 2017, Chile.

220 pecreto N.2 1.369, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga convenio de seguridad

social con el Reino de Suecia, Publicado el 22 de diciembre de 1995, Chile.

221 Decreto N.2 389, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo que modifica el

convenio de seguridad social con Suecia y el protocolo que modifica el acuerdo administrativo para la
aplicacion del convenio de seguridad social, Publicado el 14 de febrero de 2007, Chile.

222 pecreto N.2 1.435, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga acuerdo administrativo

con Reino de Suecia para aplicacion del convenio de seguridad social, Publicado el 14 de diciembre de
1996, Chile.

223 pecreto N.2 241, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio sobre seguridad
social con la Confederacion Suiza, Publicado el 27 de abril de 1998, Chile.

224 pecreto N.2 623, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo

con la Confederacidn Suiza para la aplicacidn del convenio sobre seguridad social, Publicado el 19 de junio
de 1998, Chile.

225 pecreto N.2 1.421, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio de seguridad

social con la Republica Oriental del Uruguay, Publicado el 09 de diciembre de 1999, Chile.

226 pecreto N.2 1.127, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo administrativo
para la implementacion del convenio de seguridad social entre la Republica de Chile y la Republica Oriental
del Uruguay, Publicado el 09 de septiembre de 2000, Chile.
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Convenio Decreto 18-11-2011 10-11-2007 NO 04-05-2012 28
Multilateral N.2 76
Iberoamericano
de Seguridad
Social 2?7

Fuente: Elaboracion propia con datos de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN).

3.3.2. Conceptualizacion

La Subsecretaria de Previsién Social de Chile, subraya la importancia de
establecer pactos internacionales en materia de seguridad social fundamentandose en
el crecimiento flujo de trabajadores migrantes, al amparo de lo sefialado por la OIT: “si
todos los trabajadores migrantes vivieran juntos, formarian el quinto pais mds poblado
de la tierra”.??° En este aspecto, define a los convenios de seguridad social como
“Instrumentos juridicos de cardcter internacional, suscritos por dos o mds Estados, con
la finalidad de atender las necesidades de Seguridad Social que enfrentan los
trabajadores y trabajadoras migrantes, que prestan o han prestado servicios en uno,

ambos o varios Estados Parte del Convenio”.?3°

Los convenios de seguridad social en Chile han ido evolucionando en el tiempo.
Es asi como los primeros convenios corresponden a la década de 1980, donde existian
tres Convenios de seguridad social con los paises de Argentina (1971), Espafia (1977) y
Uruguay (1982). Estos Convenios solo se aplicaban al sistema de reparto y a algunas Ex
Cajas de Prevision de Chile, administradas en la actualidad por el IPS, ex INP.

El objetivo de estos instrumentos primigenios se basaba en regular y proteger el
derecho a la seguridad social de los nacionales y residentes de ambas partes, asi como
en otorgar reconocimiento de los derechos previsionales de la comunidad de chilenos
en el exterior para, de esta forma, adecuarse a las nuevas realidades en materia socio
laboral.

227 pecreto N.2 76, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio multilateral

iberoamericano de seguridad social, Publicado el 18 de noviembre de 2011, Chile.

228 pecreto N.2 152, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo de aplicacion del
convenio multilateral iberoamericano de seguridad social, Publicado el 04 de mayo de 2012, Chile.

229 yYnién Interparlamentaria, Organizacién Internacional del Trabajo y Naciones Unidas,

Migracidon, derechos humanos y gobernanza, trad. por Fernando Puchol (Francia: Courand et Associés,
2015), 19.

230 gybsecretaria de Previsién Social, Convenios internacionales de seguridad social: La

experiencia chilena (Santiago de Chile: Gobierno de Chile, 2016), 2,
https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/biblioteca/convenios-internacionales-de-seguridad-social/ .
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Por su parte, y segln la Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO),?3!
atendidos los fundamentos que existieron al momento de su discusidn y suscripcion es
posible distinguir entre los convenios suscritos con anterioridad al afio 1993 y los
suscritos con posterioridad a ese afio. En los primeros, se detecta que su creacion se
debe fundamentalmente al interés reciproco por proteger a la poblacion migrante entre
los Estados por motivos econdmicos y laborales. Sin embargo, los motivos o causas que
fundamentaron los convenios suscritos con posterioridad a esta fecha son diferentes.
Toda vez que Chile ha demostrado un especial interés en su suscripcion y ratificacion,
atendida la cantidad de nacionales que a esa fecha residian en el exterior, especialmente
por razones de orden politico, como lo es el exilio.

Las principales particularidades que se podian apreciar en estos convenios
primarios eran su caracter vinculante, es decir, que la aplicacion de la legislacién de una
de las partes excluia la aplicacion de la legislacion de la otra. Asimismo, estos pactos no
incluian la calidad de imponente activo y solo establecian beneficios a los nacionales de
cada Estado contratante; al mismo tiempo que solo se aplicaban a los sistemas de
reparto y a determinadas ex Cajas de Prevision de ese sistema.

En la actualidad, y conforme al sistema de capitalizacion individual, es la SP el
organismo de enlace competente para la tramitacion de los convenios internacionales,
entendiendo por convenio internacional el “instrumento internacional bilateral o
multilateral, que permite a las trabajadoras y trabajadores migrantes que estén o hayan
estado sujetas a la legislacion previsional de uno o los Estados suscriptores de un

Convenio, el acceso a las pensiones y evitar la doble cotizacién” .?3?

3.3.3. Clasificacion
Estos convenios pueden clasificarse, segun su tipologia, de la siguiente manera:
1. Convenios de seguridad social bilateral y multilateral.

2. Convenios de seguridad social, que incluyen la solicitud y el otorgamiento de
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia.

3. Convenios de seguridad social, que evitan la doble cotizacién previsional.

231 Superintendencia de Seguridad Social, “Convenios internacionales de seguridad social,”

Revista de Seguridad Social, (1997): 27-33.
232 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.
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4. Convenios de seguridad social que incluyen disposiciones para el traspaso de

fondos de capitalizacién individual.

En cuanto a la aplicacién de estos convenios, es preciso tener presente que el

requisito basico para acogerse a un convenio es estar afiliado o afiliada a un régimen

previsional en cualquiera de los Estados Parte. En general, todos los convenios suscritos

por Chile tienen algunas semejanzas y similitudes que se pasaran a exponer mas

adelante.

3.3.4. Beneficiarios

Respecto a los beneficiarios se distinguen las siguientes personas:

Trabajadoras y trabajadores chilenos y del otro Estado suscriptor, que presten o
hayan prestado servicios en uno, en ambos paises o varios Estados.

Trabajadoras y trabajadores de cualquier otra nacionalidad en las mismas
condiciones.

Personas que deriven derechos de los anteriores (pension de sobrevivencia).

3.3.5. Principios orientativos

En este orden de ideas, en general, los principios orientativos de los convenios

de seguridad social son:

1.

La igualdad de trato: habitualmente todos los principios basicos llevan directa o
indirectamente a este principio o pilar, que significa que los nacionales de uno de
los paises contratantes que trabajen en otro Estado tendran los mismos derechos
gue los nacionales de aquél, no existiendo discriminacion en la afiliacion, cuantia
y forma de la cotizacién.

La totalizacidon de periodos de seguro o asimilados: entiende que los periodos
cotizados en uno de los Estados contratantes podran ser considerados para la
adquisicion de un beneficio previsional en el otro Estado. Este principio se
relaciona con la concurrencia al pago de las prestaciones mediante la formula
prorrata temporis, segun la cual, la Institucion competente de cada Estado
determina, conforme su legislacién, si el interesado tiene o no derecho a la
prestacion, considerando la totalizacién de periodos con el otro Estado. Una vez
resuelto que tiene derecho, se especifica la cuantia tedrica de la prestacion como
si todo el periodo necesario para abrir el derecho lo hubiere cumplido en su pais;
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y la cantidad resultante se divide en proporcién a la duracidn de los lapsos
efectivamente acreditados en cada pais. Finalmente, la cantidad proporcional
gue resulte de tal distribucidn a prorrata constituye la pensién proporcional que
debe cancelar el Estado contratante que ha reconocido el beneficio.

3. La exportacion de pensiones: este principio vela para que los beneficios
adquiridos en uno de los Estados contratantes puedan trasladarse al otro Estado,
sin que se exija residencia en el primer pais y sin que el beneficio sufra
disminucion alguna.

4. Territorialidad de la Ley: es importante que los convenios de seguridad social
respeten la legislacion de cada parte, de tal forma que no haya modificacion de
la legislacion interna de los Estados contratantes a fin de dar proteccion a las y
los trabajadores migrantes, en igualdad de trato entre nacionales y extranjeros.

5. Colaboracion administrativa: este principio equivale a la buena fe, principio
universalmente aceptado en materia del cumplimiento de las obligaciones
internacionales entre los Estados contratantes “como si se tratara de la aplicaciéon
de la propia legislaciéon”. Conforme a este principio los convenios contemplan
normas referidas a la asistencia mutua, al beneficio de las exenciones o
reducciones de tasa, impuestos y otros, a la supresion de los tramites de
legalizacion de los documentos y comunicacion directa entre las partes
contratantes con los interesados.

3.3.6. Estructura interna de los convenios

Es preciso demostrar que la estructura interna de los convenios de seguridad
social suscritos por Chile, reviste caracteristicas semejantes entre ellos; y, a su vez, son
concordante con la sistematizacion que adoptan la generalidad de los convenios
internacionales en estas materias. En este aspecto seguiremos la estructura que plantea
Cifuentes Lillo,?33 el cual sefiala que, ademds del titulo y las partes involucradas, todos
los convenios se distribuyen de la siguiente forma:

3.3.6.1. Parte |

Conforman la parte | las disposiciones generales de los convenios, el campo de
aplicacion material y la situacion de los trabajadores desplazados.

233 Hugo Cifuentes Lillo, “Tratados internacionales de seguridad social: Convenios bilaterales”,
344-47.
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En cuanto a las disposiciones generales, se contemplan los conceptos que son
trascendentales para la comprension de los términos del tratado entre los Estados
signatarios; entre ellos, se puede observar que la generalidad define: territorio,
legislacion, nacional, disposiciones legales, trabajador, pension, empleo, autoridad
competente, organismos de enlace, periodos de seguro, prestaciones, etc. A su vez, se
sefialan los regimenes legales de seguridad social de ambos Estados que quedan afectos
al convenio.

En este parte, se regula el campo de aplicacién subjetivo, que indica las personas
gue estaran cubiertas por el convenio que habitualmente seran los nacionales de ambos
Estados y, por excepcion, se incluyen personas que tienen la calidad de apatridas,
exiliados y refugiados. Es preciso mencionar, que la mayoria de los convenios utilizan el
termino persona para circunscribir su campo de aplicacion subjetivo. Sin embargo,
también se utiliza el termino nacional y, en menor medida, trabajador. Asimismo, los
convenios, ademas de proteger al trabajador migrante propiamente tal, protegen a los
familiares que tengan derecho a prestaciones de seguridad social. Los contempla en
base a los siguientes términos: causahabientes, beneficiarios, sobrevivientes,
derechohabientes y/o miembros de la familia.

Del mismo modo, se regula la situacion de los trabajadores que prestan servicios
en el territorio de un Estado, pero el empleador tiene domicilio en el territorio del otro,
e incluso de un tercer pais. En este sentido, los convenios entienden por trabajador
desplazado aquel que esta sometido a la legislacion de una de las partes y que es
destinado temporalmente por su empleador a desempefiarse, por un periodo
determinado, al territorio de la otra parte contratante, conservando su vinculo laboral;
gue en la mayoria de los convenios son dos afios con posibilidad a una prérroga.

También, se contempla la situacién de las personas que prestan servicios a bordo
de buques, naves y aeronaves, personal itinerante al servicio de empresas de transporte
aéreo, la situacion del personal diplomatico y de los trabajadores que prestan servicios
a esos funcionarios, etc.

3.3.6.2. Parte Il

La parte Il contempla el campo de aplicacidon objetivo o material, que son las
prestaciones que se encontraran cubiertas. Cabe destacar que todos los convenios
diferencian las contingencias sociales que se cubrirdn en cada Estado en particular,

pudiendo un pais cubrir mas prestaciones que el otro.

Al respecto, todos los convenios realizan una lista taxativa de las prestaciones
cubiertas por cada pais contratante. Tras su analisis, se puede sefialar:
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1. Que todos los convenios otorgan cobertura a las prestaciones de vejez, invalidez
y sobrevivencia; y salvaguardan el pago y la exportacién de las prestaciones a
través de la totalizacidn de los periodos cotizados y el pago a prorrata.

2. Que la mayoria de los convenios otorga cobertura a las prestaciones de salud
para las personas que se encuentran pensionadas, a través de la salud publica de
los Estados.

3. Generalmente todos los convenios cubren las mismas prestaciones en ambos
paises, pero también existen casos en que en un pais hay mas prestaciones
sociales cubiertas que en el otro.

4. La minoria de los convenios otorga cobertura a las prestaciones de: accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales, asistencia sanitaria entiendo por ella
la enfermedad comuin y las prestaciones de maternidad, desempleo vy
prestaciones familiares.

Cabe destacar que el Convenio N.2 102 de la OIT?3* define nueve categorias de
riesgos o ramas de la seguridad social, a saber: asistencia médica; enfermedad;
desempleo; pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia; accidentes del trabajo y de
enfermedad profesional; prestaciones familiares y maternidad. Sin embargo, los
convenios de seguridad se han fundamentado en regular exclusivamente la rama de las
pensiones, y excepcionalmente, las prestaciones de salud (en especial salud para los
pensionados), se destacaran a continuacién los que otorgan mayor cobertura a los
derechos sociales.

En este punto, cabe destacar que el convenio con Espafia?3® es el mds completo
de los suscritos hasta la fecha, en atencidn a que es el que mas contingencias sociales
protege, a saber: asistencia sanitaria en casos de maternidad, enfermedad comun y
accidente no laboral comprendidas en el sistema publico de salud; prestaciones
econdmicas por incapacidad laboral transitoria derivada de maternidad; enfermedad
comun o accidente no laboral comprendidas en el sistema publico de salud; asistencia
sanitaria y prestaciones econdmicas derivadas de accidentes del trabajo y enfermedad
profesional; prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivencia (AFP o IPS); prestaciones
familiares; y prestaciones por desempleo.

234 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio N.2 102 sobre la seguridad social

(norma minima), Adoptado el 28 de junio 1952, Ginebra, Consultado el 13 de enero de 2023,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:31224
7.

235 Decreto N.2 262, Ministerio de Relaciones Exteriores.
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En este mismo sentido, se encuentra el convenio con Brasil?3® que protege en
Brasil las prestaciones de: asistencia médica, farmacéutica y odontolégica, ambulatoria
y hospitalaria; incapacidad laboral temporal, pensiones de vejez, invalidez vy
sobrevivencia; natalidad; accidente del trabajo y enfermedad profesional; y asignacion
familiar.

Por su parte, el convenio con Francia??” ademds de otorgar cobertura a las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia, amplia su campo de aplicacién material a
los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, al régimen publico y privado
de prestaciones de salud y a las prestaciones familiares.

A su vez, el convenio con Suecia®3® garantiza las prestaciones de salud, el seguro
de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y las pensiones de vejez,

239 240 protegen ademds de las

invalidez y sobrevivencia. En tanto, Bélgica*® y Paises Bajos
pensiones y las prestaciones de salud a otros regimenes de seguridad social, cuando

corresponda.

Finalmente, el &mbito de aplicacidn material del CMISS?*! seran las prestaciones
econdmicas de vejez, invalidez y sobrevivencia, ademas de los accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, excluyendo las prestaciones médicas.

En esta misma linea, y continuando con la estructura de los convenios, cabe
mencionar que, en esta parte Il, también se contemplan las reglas comunes que se
utilizaran para el cobmputo de los periodos de afiliacidn, los periodos paralelos y su forma
de considerarlos para abrir derecho a prestaciones.

También se sefialan los requisitos que se exigiran por cada Estado para acceder
a prestaciones conforme a su ley interna, de forma de compatibilizar sus exigencias con
la necesidad de totalizar periodos, indicando el beneficio o proporcién de él (cuando
estos son en metalico), sefialando normas especificas para realizar la totalizacion de los
periodos de seguro cumplidos en ambas partes para el reconocimiento de prestaciones,
estableciendo la forma de determinacion y liquidacidn de las pensiones.

236 Decreto N.2 1.313, Ministerio de Relaciones Exteriores.

237 Decreto N.2 430, Ministerio de Relaciones Exteriores.

238 Decreto N.2 1.369, Ministerio de Relaciones Exteriores.

239 Decreto N.2 1.553, Ministerio de Relaciones Exteriores.

240 Decreto N.2 69, Ministerio de Relaciones Exteriores.

241 Decreto N.2 76, Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Al mismo tiempo, se establecen las condiciones para determinar la situacién de
invalidez de quien invoca la pension correspondiente y los procedimientos para los
reconocimientos médicos. Finalmente, en esta parte, se dedican un par de articulos a
prescribir los principios de igualdad de trato, totalizacién de periodos, exportacion de
pensiones, conservacion de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el
extranjero, pero ello depende de cada tratado en particular.

3.3.6.3. Parte Il

En lo que respecta a la parte lll, en ella se resuelven los aspectos de orden
administrativo, contencioso y de interpretacién de las normas del convenio. En este
punto, es el principio de colaboracidon administrativa el que se hace presente a través de
normas sobre la asistencia administrativa, contemplandose que los organismos
competentes se prestaran la colaboracion mutua necesaria. Con el objetivo de dar la
adecuada tramitacién a las prestaciones que los interesados efectien en virtud de la
aplicacién del convenio.

Cabe indicar que en algunos convenios se menciona la institucion de los buenos
oficios con la finalidad de prestarse colaboracion en favor de los invocantes del
convenio, mas alla de la tramitacion de las solicitudes de las prestaciones consagradas,
teniendo en consideracién el limite a las competencias propias de los organismos de
enlace. Del mismo modo, se regulan las condiciones en que operaran las tasas, derechos
consulares, legalizaciones u otras formalidades especiales, las que habitualmente se
eliminan.

Respecto al intercambio de las comunicaciones, los organismos de la seguridad
social vinculados por el convenio facilitaran los tratos directos. En relacién a las
solicitudes, declaraciones, recursos y otros documentos que, a efectos de aplicacién de
la legislacién de un Estado, deban ser presentados en un plazo determinado ante las
autoridades o instituciones competentes; se establece que se consideraran como
presentadas ante dicho Estado si se hubiesen efectuado por un interesado dentro del
mismo plazo a la autoridad o institucién correspondiente del otro Estado contratante,
teniendo pleno valor como si se efectuaran ante él. También se indican el o los idiomas
en que se redactaran y tramitaran los formularios y documentos que se envien las
partes.

En materia judicial se establecen los mecanismos necesarios para la solucion de
los conflictos o de las diferencias de interpretacién que se susciten, tanto respecto de
los convenios marcos como de sus acuerdos administrativos. Se prioriza el buen
entendimiento entre los organismos competentes y, para el caso de no prosperar dicha
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instancia, el tribunal superior al que se recurrird; generalmente, un tribunal arbitral,
cuyos integrantes se designan de comun acuerdo y su decisidon sera obligatoria y
definitiva.

Los convenios, en lo que respecta a su aplicacion e interpretacion, prescriben
normas sobre la adopcion de las medidas administrativas necesarias para su correcta
ejecucidn, otorgando a las autoridades competentes el deber de celebrar acuerdos
administrativos, asi como las modificaciones y complementaciones de la legislacion
interna que se entiende incorporada al convenio. Finalmente, se establecen los
organismos competentes, la moneda en que se pagaran los beneficios, la fecha de los
pagos y la forma de efectuar su cobro.

3.3.6.4. Parte IV

El contenido de la parte IV esta caracterizada por las disposiciones transitorias,
dentro de las cuales encontramos: aquellas relativas a la solucidn de las situaciones de
personas que han cumplido, con anterioridad a la entrada en aplicacidon del convenio y
de su acuerdo administrativo, las condiciones para acceder a prestaciones; asi como el
computo de periodos anteriores a la vigencia del convenio y el otorgamiento de derecho
a prestaciones por contingencias acaecidas con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor y la revisidon de las pensiones que hayan sido liquidadas y los derechos a pensiones
denegadas.

Se indica la vigencia del instrumento, que generalmente sera indefinido, la forma
de denunciarlo y lo que ocurrira en este ultimo caso, con los beneficios ya concedidos y
los que se encuentran en curso de adquisicion.

A su vez, es importante sefialar que cada convenio marco tiene su acuerdo
administrativo, que es el instrumento que otorgan las partes con el fin de hacer aplicable
el convenio. En el mismo convenio marco se otorga un mandato para suscribirlo en
forma previa a la entrada en aplicacion de sus normas; un convenio puede contar con
cuantos acuerdos administrativos sean necesarios para su aplicacion.

En los acuerdos administrativos se definen los procedimientos que aplicaran los
organismos de enlace, puesto que para la adecuada implementacion del convenio
marco se requiere que se designen los organismos competentes encargados de recibir
las prestaciones. Estos asumen su tramitacion a nivel del Estado respectivo,
remitiéndolas al organismo competente del Estado contraparte, quien, a su vez debe
efectuar las mismas gestiones que su homologo. En Chile la entidad que cumplen esta
funcién es la SP, tanto para los afiliados al sistema de pensiones basado en la
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capitalizacién individual (AFP) como para los afiliados a los regimenes administrados por
el IPS.

3.3.7. Beneficios de los convenios

Los principales beneficios que otorgan los convenios de seguridad social pueden
ser agrupados de la siguiente manera:

1. Derecho a pensionarse en cualquiera de los Estados contratantes. Esto incluye la
tramitacidén y pago de pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia en cualquier
de los Estados.

2. Continuidad previsional y evitar la doble cotizacidn internacional. Este beneficio es
para trabajadores desplazados o trabajadores domiciliados en uno de los Estados
gue prestan servicios temporales en el territorio de la otra parte, puesto que estdn
exentos de efectuar cotizaciones en este segundo pais. Sin embargo, es preciso
mencionar que los convenios con Reino Unido?*? y Corea?*® Unicamente
contemplan el desplazamiento de trabajadores limitandose a otorgar los beneficios
de continuidad previsional.

3. Exportacién de pensiones. Ello significa el pago de la pensidn concedida por una de
las partes en el territorio de la otra, sin descuentos administrativos (salvo tasas
interbancarias por cambio de divisas y costos de transferencia).

4. Totalizacion de periodos de seguro. Implica que se suman las cotizaciones
registradas en todos los Estados para efecto de abrir el derecho a pensién en cada
uno de ellos. La exigencia de numero de afio de cotizacion y el calculo de la pensién
se rige por cada ley interna y el pago se efectla prorrateado en funcion de los afios
efectivamente cotizados en cada Estado.

5. Presentacion de solicitudes en el pais de residencia, para requerir beneficios
previsionales en el otro Estado contratante.

6. Proteccidn de salud para pensionados y pensionadas en otro Estado, en las mismas
condiciones que los pensionados y pensionadas que viven en Chile.

242 Decreto N.2 40, Ministerio de Relaciones Exteriores.

243 Decreto N.2 184, Ministerio de Relaciones Exteriores.
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7. Realizacidon de examenes médicos en el pais de residencia para pensionarse por
invalidez en el otro Estado contratante. Incluye la calificacion de invalidez para
personas que residen en el otro Estado contratante.

8. Asimilacion de la calidad de pensionado o pensionada en un Estado con la calidad
de imponente activo del IPS.

3.4. TIPOS DE TRANSFERENCIAS DE PENSIONES PAGADAS POR CONVENIOS
INTERNACIONALES

Es menester destacar que la suscripcién de convenios bilaterales tiene por
finalidad regular temas especificos en materias previsionales para las personas que
hayan trabajado en mas de un pais, permitiendo a trabajadores nacionales que prestan
sus servicios en el extranjero, asi como a las personas extranjeras que trabajen en el pais
acceder a pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia cuando corresponda. Igualmente
permite evitar la doble cotizacion y la proteccidn de las personas que se van a trabajar
a otro territorio por un tiempo determinado. En efecto, el propdsito primordial de estos
pactos internacionales consiste en la coordinacion entre los distintos ordenamientos
juridicos, manteniendo la autonomia de cada Estado y armonizando sus disposiciones.

De acuerdo con la informacidon emanada de la SP sobre registros administrativos
referentes a la utilizacidén de los convenios internacionales y el pago de pensiones tanto
en Chile como en el extranjero por las distintas modalidades en cuanto al sistema
previsional existente en el pais, es decir, a través del IPS y las AFP, se sistematizan los

siguientes datos.?**

3.4.1. Pensiones pagadas en el extranjero por el antiguo sistema de pensiones (IPS)

De acuerdo con un registro que se inicia el afio 2014 y finaliza en el mes de junio
del afio 2022, se desprende que las pensiones pagadas en general por el antiguo sistema
de pensiones se dividen en tres tipos: invalidez, vejez y sobrevivencia. Sin embargo, en
el aio 2022 se registré un pago de pension por concepto de antigliedad.

El pago de la pensidon por concepto de antigliedad consiste en un caso atipico,
gue corresponde a una pension no contributiva definida como una pension de gracia 'y
de caracter vitalicio; es otorgada por el Presidente de la Republica a aquellas personas
consideradas como exonerados politicos, quienes deben cumplir con una serie de

244 Superintendencia de Pensiones (SP), “Pensionados y pagos de pensiones: Pensiones

pagadas por convenios internacionales”, Estadisticas y bases de datos: Sistema de Pensiones, SP,
Consultado el 10 de diciembre de 2023, https://www.spensiones.cl/safpstats/stats/.sc.php?_cid=e13251
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requisitos para acceder a una determinada retribucidn. Este es un caso Unico cuyo
monto percibido equivale a $15.736 pesos chilenos el cual fue remunerado en el pais de
Suecia. Hecho que puede ser visualizado en el grafico N.2 9.

Grdfico 9: Caso por pension no contributiva.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?*

Pese al caso particular anterior, en general se puede ver que en el transcurso del
tiempo el pago mas frecuente realizado en el extranjero a través del sistema de IPS es
por pensién de vejez, con un promedio de 3.121 retribuciones al afo, cuya diferencia

con los demas tipos queda reflejada en el siguiente grafico.

Grdfico 10: Resumen de pagos al afio realizados por tipo de pension.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?%*

De tal modo, la cantidad de solicitudes que se pagan por este concepto al ano
suman un total de 3.732 remuneraciones, cuyo monto promedio de liquidacién es de
$66.212 pesos chilenos, cifra que al ser examinada a lo largo de los afios muestra una
tendencia al alza, lo cual esta representado en el grafico N.2 11.

Grdfico 11: Monto total de pensiones pagadas en el extranjero por el IPS, a través de los afios.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?*

De los 28 paises que conforman el listado de pagos por convenios de seguridad
social en general, se registra una media de liquidacidn recurrente de 21 paises cada ano.
Sin embargo, de los 27 paises que se encuentran suscritos a convenios internacionales,
no figuran dentro de estos registros solicitudes realizadas por la Republica de Corea ni
por el pais de Paraguay, y tampoco, a pesar de estar contenidos dentro del listado, los
Estados de Bolivia, Colombia, Inglaterra y Republica Checa.

Portugal exhibe pagos durante el afio 2015 y desde el 2019 al afio 2022; Peru en
cambio, solo no registra pago durante este ultimo afio. Una anécdota ocurre con los
casos de ltalia y México, paises que forman parte del listado entregado para ser
analizado, aun cuando ambas naciones no han rubricado este convenio y tampoco
registran datos a su haber.

Respecto del nimero de pagos realizados en el extranjero a través de los afos
por el antiguo sistema de IPS (estimando el monto promedio total retribuido por el
mismo concepto). Se logra distinguir que es el pais de Australia el que detenta el primer
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lugar, con respecto al mayor numero de solicitudes de pagos realizados en consideracién
a los valores maximos y los valores minimos presentados.

El nimero de pagos alcanza una media de 1.500 peticiones por afio, cuyo monto
promedio de remuneracion se acerca a los $64.774 pesos chilenos aproximadamente
por cada una de ellas, transaccion que se mantiene proporcional al promedio total
mostrado anteriormente.

A lainversa, el pais que menos numero de solicitudes ha efectuado por pagos de
pensidn en el extranjero hasta el afio 2021 es Perd, mostrando solo 1 peticidon por afio,
pero cuyo monto promedio de remuneracidn es superior al promedio anual. En el afio
2022 es el pais de Ecuador el que exhibe el menor nimero de solicitudes por convenios
de seguridad social. No obstante, al igual que el caso anterior, su monto de transaccion
también supera el promedio general observado. Informacién contenida en la siguiente
tabla resumen.

Tabla 8: Numero y monto promedio de pensiones pagadas en el extranjero, por el IPS.

Pensiones Pagadas en el Extranjero por IPS

2021 1552
1
2022 1551

70.197 Australia
181.263 Peru

70.128 Australia
108.187 Ecuador

Ao NRO. Monto Pais
2014 1311 S 61.047 Australia
1 S 114.197 Peru
2015 1472 S 61.474 Australia
1 S 149.951 Peru
2016 1619 S 61.103 Australia
1 S 154.225 Peru
2017 1666 S 60.789 Australia
1 S 157.108 Peru
2018 1489 S 63.877 Australia
1 S 161.681 Peru
2019 1367 S 66.375 Australia
1 S 166.063 Peru
2020 1504 S 67.980 Australia
1 S 170.962 Peru
S
S
S
S

125



Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?*

3.4.2. Pensiones pagadas en Chile por el antiguo sistema de pensiones (IPS)

Segln los mismos datos derivados de la SP, otro tipo de transferencia que
existente en materia previsional es el pago de pensiones realizadas en Chile por el
antiguo sistema de pensiones, mediante el IPS.

Al igual que en el caso anterior, este registro comienza el afo 2014 y finaliza con
los antecedentes correspondientes a la Ultima toma de muestra en el mes de junio del
afio 2022. Sus pagos también se dividen en pension de invalidez, sobrevivencia y vejez,
solo que en esta ocasion desde el afio 2018 en adelante aparece una columna de pagos
denominada como “otras jubilaciones”. Esta cuenta con solo una remuneraciéon
percibida por afo perteneciente al pais de Suecia por un monto promedio de retribucién
es de $52.190 pesos chilenos. Por sus caracteristicas parece ser que este precedente
también se trataria de una pension no contributiva; sin embargo, consultada la entidad
no se obtuvo mayor respuesta de ello. Esta informacion queda registrada en el grafico
N.212.

Grdfico 12: Monto promedio en pagos por pensiones no contributivas.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?*

Del total de pensiones pagadas en el pais por el antiguo sistema de (IPS), se logra
contabilizar que, al igual que en la modalidad anterior, el mayor volumen de
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remuneraciones se realiza por pension de vejez, con un total aproximado de 1.248
solicitudes cubiertas al afio. Ocupa también el primer lugar en cuanto a monto
traspasado, el cual en promedio asciende a $99.926 pesos chilenos. Informacion que
puede ser visualizada en el grafico N.2 13.

Grdfico 13: Tipos de pension pagadas en Chile por el IPS.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.%*°

La cantidad total de pensiones que se pagan en Chile por el sistema de IPS
presenta una media de 1.460 peticiones por afio, cuyo valor promedio se alza sobre los
$97.000 pesos chilenos pero su asiduidad ha sido oscilante en el tiempo. Informacion
presentada en el grafico N.2 14,
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Grdfico 14: Monto promedio de las pensiones pagadas en Chile por el IPS, a través de los afios.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.%?

Como se menciond en el caso anterior, de los 28 paises que conforman el listado
de pagos por convenios de seguridad social, se registra una solicitud constante de 21
paises cada afio. Sin embargo, del total de naciones que se encuentran suscritas a este
pacto, no se encuentra mencion hacia los Estados de la Republica de Corea y Paraguay.
Situacion contraria es lo que sucede con los paises de Bolivia, Colombia, Finlandia,
Inglaterra y Republica Checa, los que si se encuentran mencionados dentro de esta
ndmina, pero no presentan ningun dato de transaccién. Las naciones de Italia y México
aparecen nuevamente sefaladas, pero de igual forma no contienen ningun tipo de
informacién.

En comparacion con los valores maximos y los valores minimos presentados cada
afio en este mismo analisis respecto del nimero de pagos realizados en Chile por el
sistema de IPS, mas el monto promedio total por este mismo concepto, se puede
observar que es el pais de Argentina el que, a través de su convenio, ocupa el primer
lugar en relaciéon al mayor numero de solicitudes remuneradas. Estas alcanzan una
media total de 342 peticiones por ano, cuyo monto promedio de remuneracion se
aproxima a los $81.000 pesos chilenos transados por cada una, lo cual es inferior al
promedio general antes analizado.

De forma opuesta, los paises que menor nimero de solicitudes han efectuado
en materia de pagos por sistema de pension en Chile son Perd, Portugal y Ecuador. Sin
embargo, los montos percibidos por cada uno de ellos son altamente superiores al
promedio de pago anual. Resumen presentado en la siguiente tabla.
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Tabla 9: Numero y monto promedio de pensiones pagadas en Chile, por el sistema de IPS.

Pensiones Pagadas en Chile por IPS

Ao NRO. Monto Pais
2014 296 S 78.747 Argentina
1 S 1.081.036 Peru
2015 324 S 79.532 Argentina
1 S  663.020 Portugal
2016 347 S 77.688  Argentina
2 S 598.161 Peru
2017 360 S 77.593 Argentina
3 S 422.092 Peru
2018 372 S 78.198  Argentina
3 S 434.378 Peru
2019 374 S 79.655 Argentina
4 S  479.549 Ecuador
2020 344 S 83.122 Argentina
2 S  663.075 Peru
2021 335 S 86.544 Argentina
3 S 486.988 Peru
2022 334 S 87.998  Argentina
3 S  489.419 Peru

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?>?

3.4.3. Pensiones pagadas en el extranjero por el nuevo sistema de pensiones (AFP)

En el caso de los pagos registrados por el nuevo sistema de capitalizacién
individual gestionado por las AFP se pueden visualizar ciertas diferencias, comenzando
porque estas manifiestan una sola modalidad de liquidacion, siendo aquella efectuada
en el extranjero. Su registro se inicia en el afio 2011 finalizando el mes de junio del afo
recién pasado y sus datos se dividen en cuatro categorias: pensién de invalidez, pensién
de sobrevivencia, pensién de vejez y pension de vejez anticipada.

Visualizada esta informacidén a través de los afios, se puede obtener que la mayor
cantidad de pagos que realiza esta entidad es por pension de vejez normal, con un
promedio de 865 remuneraciones al afio, cuyo monto medio ordenado es de $191.739
pesos chilenos. Hecho que puede ser visto en el grafico N.2 15.
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Grdfico 15: Pagos realizados por tipo de pension en el extranjero, a través de las AFP.

Pagos Realizados por las AFP
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?>3

En modo contrapuesto, el tipo de pensién que muestra un mayor monto
promedio en transaccion es la renta por vejez anticipada. Informacién presente en el
grafico N°16. Es mds, cada ano las AFP realizan una media de 1.210 remuneraciones cuyo
monto promedio se centra en los $180.130 pesos chilenos.

Grdfico 16: Monto promedio pagado en el extranjero por tipo de pension.
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Del listado de 28 paises visto con anterioridad, en esta ocasidén se adhiere a la
nomina el Estado de Paraguay, iniciando este analisis con 29 casos en total. Sin embargo,
su celda no muestra registro de pagos hasta el afio 2019. Desde esta fecha en adelante
este pais mantiene al menos 1 transaccién anual.

Desde el afio 2017 en adelante se suman a este registro las naciones de Israel y
Turquia, elevando el nimero total de casos a 31. Sin embargo, ninguno de estos Estados
incorporados estd actualmente suscrito a convenios de seguridad social. Algo similar
sucede el afio 2018 cuando aparece en el listado general el pais de Nueva Zelanda, el
cual tampoco cuenta con tratado firmado y no presenta ningun antecedente en sus
celdas para analizar. En el afo 2019 se afiade a las naciones de Nicaragua y Rusia, que
tampoco forman parte del convenio internacional; la primera registra solo 1 transaccién
efectuada ese mismo afio y la segunda, desde esta fecha en adelante, comienza a
presentar 1 transaccién por afio.

De forma general, a lo largo de esta base de datos se llegan a registrar 34 paises
en el listado de pagos por aplicacion de convenios internacionales. No obstante, los
pactos que se han suscrito en materia de seguridad social solo convocan a 26 paises en
total, independiente del sistema de afiliacion que ellos tengan.

Al examinar sus valores maximos y minimos en relacién con el nimero de
solicitudes y el monto promedio percibido realizado mediante el sistema de AFP, se logra
visualizar que es el pais de Espafia a través del uso de su convenio, el que registra mayor
numero de pagos. Presenta una media de 371 peticiones al afio, cuyo monto promedio
de transaccién se eleva sobre los $182.091 pesos chilenos, cifra muy cercana al
promedio total mostrado.

Mientras tanto, respecto al nimero de remuneraciones, los paises que han
recibido menor cantidad de pagos a través de los afios son seis: Ecuador, Suiza,
Paraguay, Portugal, Inglaterra e Israel, superando al monto promedio total transado, lo
cual puede ser visto en la tabla N.2 10.
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Tabla 10: Numero y monto promedio de pensiones pagadas en Chile, por el sistema de IPS.

Pensiones Pagadas en el Extranjero por AFP

Ao NRO. Monto Pais
2011 132 S 184.964 Espafia
2 S 383.680 Ecuador
2012 166 S 221.689 Espafia
5 S  305.015 Suiza
2013 217 S 224.350 Espafia
8 S 319.312 Suiza
2014 260 S 152.483 Espafia
8 S 312.949 Suiza
2015 296 S 150.945 Espafia
10 S 261.801 Suiza
2016 322 S 155.164 Espafia
9 S 275.194 Suiza
2017 366 S 158.289 Espafia
1 S 300.457 Israel
2018 457 S 166.774 Espafia
2 S 410.085 Portugal
2019 502 S 173.317 Espafia
1 S 475.607 Paraguay
2020 539 S 189.062 Espana
3 S 598.718 Portugal
2021 578 S 197.916 Espafia
1 S 550.103 Paraguay
2022 611 S 210.133 Espafia

1 S 706.894 Inglaterra
Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?>>

3.4.4. Total de pensiones pagadas en el extranjero por convenios internacionales en el
antiguo y nuevo sistema previsional

Independiente del tipo de pension al visualizar esta informacion de manera
general, se puede obtener la representacién de los pagos realizados en el extranjero,
respecto al volumen de solicitudes y el monto transferido por ambos sistemas de
pensiones, aun vigentes en Chile, tal es el caso del antiguo régimen previsional
denominado como IPS, y el actual modelo de cotizacién individual reconocido como AFP.
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Al exponer los datos que se han registrado entre los afios 2011 a 2022, se deja
entrever la ocurrencia del comportamiento de los sistemas en el transcurso del tiempo,
lo cual sera descrito en mayor detalle a continuacion.

3.4.4.1. Solicitudes totales realizadas por los sistemas de IPS y AFP

De manera global, al examinar el numero de solicitudes de pagos realizados en
el extranjero por aplicacién de los convenios de seguridad social, en primera instancia,
se puede apreciar la diferencia en cuanto al volumen de solicitudes en ambos sistemas.

En el transcurso del tiempo se puede observar que, en un registro de 9 afios de
las pensiones pagadas en el extranjero, el IPS realizdé 3.732 pagos promedio, mientras
gue las AFP realizaron una media de 1.210 retribuciones en un lapso de 12 afios, lo cual
en términos de proporcion representan solo un 32% del volumen total, cuyo contraste
puede ser advertido en el grafico N.2 17.

Grdfico 17: Solicitudes totales de pagos realizadas en el extranjero por sistemas previsionales.
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3.4.4.2. Montos totales pagados por los sistemas de IPS y AFP

Pese al antecedente anterior, al verificar la dimensién de los montos
remunerados por ambas instituciones, se puede notar que estos son diametralmente
distintos, pues el monto promedio de pagos realizados por el IPS bordea los $66.212
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pesos chilenos, en tanto las AFP doblan e incluso sobrepasan esta cifra mostrando una
retribucidon promedio de $177.632 pesos chilenos.

Estos datos son representados a través del grafico N.2 18 los que, en cierta forma,
dan a entender la promesa por la que se implementd el cambio -al antiguo sistema de
reparto en Chile- reemplazandolo por el actual modelo de capitalizaciéon individual
vigente en la actualidad; este nuevo sistema ofrecia un alza en los dineros percibidos
para todos sus cotizantes y futuros pensionados. Sin embargo, en la practica esta
propuesta de incremento no fue transversal para todas y todos los trabajadores,
albergando diversas desigualdades que, incluso hasta el dia de hoy, mantiene a este
esquema de administracion en tension dentro de la sociedad chilena.

Grdfico 18: Montos totales de pagos realizados en el extranjero por sistemas previsionales.
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3.5. CONVENIOS EN NEGOCIACION

En comparacién a los datos estudiados, es posible hallar en la base de datos
proporcionada por la SP, paises con los cuales Chile no ha suscrito ningun tipo de pacto
internacional; consultado este hecho al organismo recién citado no se logré obtener
respuesta de ello. Con todo, es posible sefialar que actualmente se encuentran en una
negociacion reciproca diversos Estados.

Respecto a los convenios de seguridad social que se encuentran en negociacion,
es importante sefialar que el convenio bilateral de seguridad social entre Chile y

257 SP, “Pensionados y pagos de pensiones: Pensiones pagadas por convenios internacionales”.

134



Venezuela fue suscrito en el afio 2001, entrd en vigor internacional con fecha 1 de abril
de 2004 y fue publicado en el Diario Oficial el 16 de abril de ese mismo afio. Sin embargo,
no se encuentra aplicable por cuanto no existe un acuerdo administrativo que haya sido
suscrito a la fecha.

Han existido diversas negociaciones entre ambas partes destinadas a acordar un
texto del acuerdo administrativo destinado a implementar el convenio. En el afio 2007,
los presidentes Chavez y Bachelet suscribieron una declaracidn conjunta, la cual se
tradujo en la suscripcién de un Protocolo de Enmienda del Convenio, suscrita en el afo
2009, el cual fue promulgado por el Decreto Supremo (D.S.) N.2 102, del 2011,2°8 del
Ministerio de Relaciones Exteriores. La ultima negociacion entre Chile y Venezuela
destinada a consensuar un texto del acuerdo administrativo fue llevada a cabo en el afo
2007, encontrandose las negociaciones paralizadas desde aquella fecha.

Igualmente, el convenio de seguridad social entre Chile e Italia fue suscrito en la
ciudad de Santiago con fecha 5 de marzo de 1998 y aprobado por el Congreso Nacional
con fecha 5 de mayo de 1999. Debe hacerse presente que, el convenio hasta la fecha no
ha sido ratificado por el Congreso italiano, lo que ha imposibilitado continuar con la
negociaciéon de su reglamento; situacion que impide su aplicacion.

Por su parte, en el afio 2016 se encontraban en negociacion o analisis los
convenios con los paises de Costa Rica, Israel, Nueva Zelanda, Rumania, India, México,
Honduras, Grecia, El Salvador y Bolivia. Sin embargo, la situacién actual es la siguiente:

1. Para los paises de Israel, Nueva Zelanda, México, Honduras y Grecia no existen
negociaciones en la actualidad para la suscripcién de un convenio bilateral.

2. El convenio con Rumania se encuentra en tramitacion mediante el Boletin N.2
15.332-10%>° que, desde su ingreso el dia 7 de septiembre de 2022, ha sido
aprobado con fecha 18 de octubre 2022 en primer tramite constitucional por la
Camara de Diputados y Diputadas, y en segundo tramite constitucional aprobado
por el Senado el 30 de noviembre de 2022. Actualmente, en virtud de la
aprobacion del Congreso Nacional, y mediante Oficio de ley al Ejecutivo N.2

258 Dpecreto Supremo N.2 102, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el protocolo de

enmienda al convenio de seguridad social con la Republica Bolivariana de Venezuela, Publicado el 18 de
noviembre de 2011, Chile, Consultado el 13 de enero de 2023, https://bcn.cl/30f2s .

259 Boletin N.2 15.332-10, Ministerio de Relaciones Exteriores y Ministerio de Trabajo y

Prevision Social, Aprueba el convenio sobre seguridad social entre la Republica de Chile y Rumania,
Suscrito el 26 de febrero de 2021, Chile, Consultado el 17 de junio de 2022,
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/tramitacion.aspx?prmID=15844&prmBOLETIN=153
32-10.
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17.897, se ha comunicado al Presidente de la Republica, y se esta en espera de
promulgacién y posterior publicacién en el Diario Oficial.

3. Con India, se han llevado a cabo dos rondas de negociaciones durante los afios
2021y 2022 destinados a la suscripcion de un convenio.

4. El Salvador y Bolivia, al igual que Chile, son Estados Parte del CMISS.

5. Referente a Costa Rica, el convenio con Chile ha estado en analisis, pero en la
actualidad no existen negociaciones para la suscripcidon de dicho convenio. Sin
perjuicio de lo cual, aunque no exista convenio bilateral, esta la posibilidad de
gue sea aplicable el CMISS, en atencidon a que Costa Rica ha suscrito dicho
convenio con fecha 10 de noviembre de 2007. Sin embargo, esto no sera posible
hasta que dicho convenio no se ratifique, se deposite en la Secretaria General
Iberoamericana (SEGIB) y posteriormente suscriba el acuerdo de aplicacion para
que el CMISS tenga aplicacidn efectiva.

Ciertamente, las negociaciones entre los diversos Estados, encaminadas a la
suscripcidon de convenios bilaterales para su efectiva aplicacion en la proteccion de los
derechos de seguridad social de los trabajadores migrantes, son ajustes necesarios que
buscan profundizar y ampliar el proceso de dar forma a este sistema -en particular- de
proteccion social, lo cual es parte del objeto de esta investigacion.

3.6. PARTICULARIDADES DEL CONVENIO DE SEGURIDAD SOCIAL ENTRE CHILE Y PERU

Dentro de los convenios analizados, destaca el Convenio de seguridad social de
Chile con Peru pues en su aplicacidon es el que goza de mayor rapidez y agilidad en la
transferencia de fondos de pensiones. Teniendo en cuenta que ambos paises mantienen
un sistema de seguridad social basado en la capitalizacidon individual, este es el primer
Convenio que permite al trabajador transferir el saldo acumulado en sus cuentas de
capitalizacidn individual administradas por las AFP de un Estado a otro. A este respecto,
es importante mencionar que al ser los fondos de pensidn un saldo individual, es posible
su transferencia de una parte contratante a la otra.

Esto significa que las personas que cuenten con ahorros previsionales, tanto en
el sistema previsional chileno regulado por el D.L. N.2 3.500 de 1980 como en el sistema
previsional peruano regulado por la Ley N.2 25.597,26° podrdn reunir sus fondos

260 Ep el art. 18 del Convenio de seguridad social entre Chile y Perd, se contienen las

disposiciones que permiten la transferencia de fondos entre el Sistema de Pensiones creado por el
Decreto Ley N.2 3.500, de 1980, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social y el Sistema Privado de
Pensiones del Perl (SPP), Texto Unico Ordenado Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de
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previsionales en un solo pais. Ello en virtud del Convenio de seguridad social entre Chile
y Perd,?%! de conformidad a lo establecido en su art. 29; asi como del Acuerdo

Administrativo para la implementacién del Convenio.?5?

Finalmente, este marco normativo es concluido por el Acuerdo
Complementario?®® para la Transferencia de Fondos Previsionales entre la Republica de
Chile y la Republica del Peru. Este Acuerdo de caracter administrativo, es esencial para
la implementacion de la portabilidad de los fondos de pensiones entre ambos Estados.

3.6.1. Procedimiento de portabilidad de los fondos de pensiones

El Convenio de seguridad social entre Chile y Peru contiene en su art. 18 la
regulaciéon del traspaso de los fondos de pensién. En él se reconoce el derecho de los
trabajadores de transferir el saldo acumulado en sus cuentas de capitalizacion
individuales de una parte contratante a otra, con el fin que sean administrados por la
AFP de su eleccion en el pais en que residiran de forma definitiva. El objetivo de la
transferencia de los fondos previsionales es el otorgamiento de prestaciones de los
sistemas de pensiones involucrados.

Para que el beneficio del traspaso de fondos opere, serd necesario contar con
determinados requisitos que son copulativos. Primero que todo, sera requisito sine qua
non que el trabajador o trabajadora se encuentre afiliado o afiliada a algiin un sistema
de capitalizacién individual. A su vez, para garantizar la naturaleza previsional, debera
acreditar residencia permanente y aportaciones a dicho sistema de al menos 60 meses
o tener la calidad de pensionado o pensionada en el pais al que se desea trasladar los
fondos. Con todo, este requisito de los periodos cotizados podra ser modificado por
acuerdo de las Autoridades competentes de ambas partes, ya sea ampliandolo o bien
reduciéndolo.

Asimismo, es imprescindible que el traspaso se realice por la totalidad de los
fondos previsionales, vale decir, la suma del conjunto de las cotizaciones obligatorias,
cotizaciones voluntarias, bono de reconocimiento (si correspondiera) y depdsitos
convenidos o aportes del empleador a la fecha del traslado. Dichos fondos ingresaran

Pensiones del Peru, Decreto Ley N.2 25897 y modificatorias. Decreto Supremo N.2 054-97-Ministerio de
Economia y Finanzas, publicado el 14 de mayo de 1997.

261 Decreto N.2 37, Ministerio de Relaciones Exteriores.

262 Decreto N.2 327, Ministerio de Relaciones Exteriores.

263 Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones de Chile (SAFP) vy

Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones de Peru (SBS),
Acuerdo Complementario para la Transferencia de Fondos Previsionales entre la Republica de Chile y la
Republica del Peru, Suscrito el de 26 de mayo de 2006, Lima-Peru.

137



en la parte receptora a la cuenta individual del trabajador en calidad de cotizaciones
obligatorias. En el caso que no correspondiera la liquidacién del bono de
reconocimiento, éste sera transado en el mercado secundario formal del pais donde se
retiran los fondos; de no disponer esta transaccién, se comunicard que el monto se
enviara cuando se liquide el respectivo instrumento.

Respecto a las cotizaciones voluntarias enteradas en Chile, es preciso tener
presente que para su traspaso se encontrardn afectas a las normas tributarias chilenas
gue gravan estos retiros y, para efectos de esta tributacion, estos afiliados se
consideraran como pensionados. Es preciso subrayar que el traspaso de fondos también
contempla los depésitos convenidos que el afiliado tuviese en una AFP diferente a la que
este afiliado o en otra Institucidn. Por otra parte, en cuanto a los beneficios previsionales
que se otorguen en Chile, y en cuyo financiamiento hayan concurrido fondos
previsionales provenientes desde Peru, estos quedaran afectos a las normas tributarias
chilenas solo en la parte que corresponda a las cotizaciones enteradas en el sistema
previsional chileno y a la rentabilidad que obtengan los fondos traspasados.

En relacién al seguro de invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio o cuota
mortuoria se regirdn por la ley del pais en que la respectiva AFP se encuentre
domiciliada. En consecuencia, para estos efectos, los trabajadores que trasladen su
cuenta individual de capitalizacion gozaran de la calidad de trabajadores nuevos o recién
incorporados.

Asimismo, se establece que los afiliados o afiliadas que se encontraran
pensionados o pensionadas a la fecha de entrada en vigencia del presente Convenio,
bajo la legislacion de una de las partes contratantes, también tendran derecho a solicitar
el traslado de sus fondos previsionales de la otra parte. La cual, una vez que reciba dichos
fondos, debera recalcular el monto del beneficio.

Por su parte, el Acuerdo Administrativo para la implementacién del Convenio,
especificamente en el art. 8, establece disposiciones relativas al traspaso de fondos
previsionales entre sistemas de capitalizacién individual, con el objeto de otorgar
aplicacion al art. 18 del Convenio marco.

En este articulado se sefiala que las solicitudes de traspaso de fondos se
presentaran ante la Institucién competente donde resida el solicitante en un formulario
especialmente disefiado al efecto. Cabe destacar que, en virtud del numeral 3 del art. 2
del presente Acuerdo, los organismos de enlace establecerdn -de comun acuerdo en un
plazo no mayor de 90 dias desde la suscripcion del Acuerdo- los procedimientos y
formularios comunes necesarios para implementar el Convenio y del Acuerdo que
aborden temas como “letra d) el traspaso de fondos, de acuerdo al art. 18 del Convenio”.
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Posteriormente a la presentacién de la solicitud, la Institucion competente del
pais de residencia del trabajador confirmard los periodos de seguro computables,
registrando dicha informaciéon en un certificado. Dicho certificado indicara con detalle
los periodos de cotizaciones que el solicitante registre en el sistema de capitalizacién.

Por tanto, la Institucidon competente que recibe la solicitud de traspaso de los
fondos, debe enviar sin demora a la Institucion competente de la otra parte, el
formulario con indicacion de la fecha de su presentacion y adjuntando el certificado. La
Institucion competente que recibe el formulario de traspaso deberd efectuar la
transferencia de fondos del trabajador; y para ello, efectuard los procedimientos
internos que sean pertinentes con el objetivo de reunir la totalidad de los fondos
previsionales, y si procede efectuar la transaccién del bono de reconocimiento.

Se sefiala que cada pais debe establecer los resguardos necesarios por normativa
interna, a fin de que las Instituciones competentes cumplan con los plazos para el
traspaso de fondos. Plazos que no se sefialan directamente ya que quedan delegados a
los 90 dias que tienen las partes para implementar los procedimientos y formularios
comunes.

A su vez, se hace responsable a las Instituciones competentes de ambas partes
de adoptar las medidas que sean necesarias para los efectos de facilitar la transferencia
de los fondos previsionales utilizando las Instituciones Bancarias para dichos fines. Sin
perjuicio de ello, queda establecido para el caso de Peru, que los procedimientos de
traslado de fondos previsionales se realizardn exclusivamente entre sistemas de
capitalizacién individual.

Es menester sefalar que, si bien este art. 8 del Acuerdo Administrativo prescribe
las normas a seguir para la aplicacién del art. 18 del Convenio marco para el traspaso de
los fondos de pensiones, se denota que su descripcidn es bastante general y su
redaccion escueta y limitada; y ello en atencién a que el procedimiento de portabilidad
de los fondos de pensiones de los trabajadores necesitara seguir una serie de pasos para
lograr la efectiva transferencia de los fondos entre los Estados contratantes.

Es por ello que, en virtud de lo dispuesto en el art. 2 numeral 3 del Acuerdo

Administrativo, la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones de
Chile (hoy SP) y la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
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Fondos de Pensiones de Peru (SBS) han elaborado un Acuerdo Complementario?®* para
la trasferencia de fondos previsionales.

Este Acuerdo Complementario cumple con la finalidad de dar efecto a la
aplicacién del art. 18 del Convenio de seguridad social, con relacion a lo prescrito por el
art. 8 del Acuerdo Administrativo para su implementacion, toda vez que contiene las
normas detalladas sobre el procedimiento a seguir para obtener la portabilidad de los
fondos de pensiones entre los sistemas de capitalizacion individual de Chile y Peru.

En el Acuerdo Complementario, elaborado al amparo de lo dispuesto en el art. 2
numeral 3 del Acuerdo Administrativo para la implementacidn del Convenio entre Chile
y Peru, se establecen normas y un minucioso procedimiento que regulan la transferencia
de fondos previsionales entre las AFP de ambos paises y que pueden resumirse en lo
siguiente:

La solicitud debe ser presentada en el pais de destino, lo puede hacer el propio
interesado o un mandatario o apoderado especialmente facultado para estos efectos,
se debe presentar el documento de identidad o pasaporte y el certificado
correspondiente que acredite la residencia definitiva en el pais de destino.

La AFP que recepciona la solicitud verificara los antecedentes presentados y el
registro de afiliacion en esa AFP. Una vez, que la solicitud haya sido correctamente
suscrita y que contenga toda la informacion requerida serd estampado el timbre con el
nombre de la AFP y se rellenara la fecha de recepcion de la solicitud de transferencia de
fondos en el pais de destino.

La AFP que recibe la solicitud de transferencia de fondos tendrd un plazo de 15
dias habiles siguientes a su recepcidn para verificar que el solicitante registra en el pais
de destino 60 meses de cotizaciones al sistema de capitalizacidn individual o que tiene
la calidad de pensionado en dicho sistema. Se deberd considerar dentro de los 60 meses
de cotizaciones a aquellas cotizaciones que hayan sido declaradas y no pagadas, asi
como a aquellas morosas cuya deuda haya sido reconocida en un proceso de cobranza
judicial o en un titulo para solicitar su cobro judicial.

Si el afiliado no cumple con los requisitos, la AFP rechazara la solicitud dando por
finalizado el tramite, e informard al afiliado dentro de 5 dias habiles desde que se
establezca el incumplimiento de los requisitos. En caso contrario, si el afiliado cumple
con los requisitos descritos, dentro del mismo plazo de los 15 dias habiles debera la AFP

264 SAFP y SBS, Acuerdo Complementario para la Transferencia de Fondos Previsionales entre
la Republica de Chile y la Republica del Peru.
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de destino emitir un certificado de afiliacién y remitir a la AFP del pais de origen por
correo certificado:

1. Los documentos originales de la solicitud de transferencia de fondos.

2. El certificado original de residencia en el pais de destino.

3. El certificado de afiliacion.

La AFP del pais de origen que reciba la solicitud de la AFP del pais de destino
tendra el plazo de 10 dias habiles (desde su recepcién) para verificar la solicitud y la
documentacién enviada, ademas de comprobar que el solicitante registre afiliacion en
ella.

Una vez verificado estos antecedentes y aceptada la recepcion de la solicitud se
abrira el correspondiente expediente de tramite y comenzara a regir el plazo maximo
de 90 dias calendarios para concluir el tramite de la transferencia de fondos. Si la AFP
receptora no pudiera determinar la afiliacién del trabajador a esta o encontraré que no
se acompafia documentacién suficiente a la solicitud que acredite los requisitos, deberd
devolver la solicitud a la AFP remitente por correo certificado.

Aceptada la solicitud de transferencia, la AFP de origen debera constituir el saldo
total de la cuenta individual, incluyendo las cotizaciones voluntarias y los depésitos
convenidos. Asimismo, deberd proceder a efectuar las gestiones de recuperacién de
tales cotizaciones, si fuere necesario, en caso de cotizaciones en rezago o con
morosidad, asi como la emision y liquidacion del bono de reconocimiento, si
corresponde de acuerdo a las normas del art. 6 apartado 2. En el caso que los depdsitos
convenidos o los aportes del empleador se encuentren depositados en una AFP
diferente, sera obligacion del solicitante requerir directamente su traspaso a la AFP que
recibid la solicitud de transferencia de fondos.

Importante es sefialar que la AFP de origen suspendera el tramite de solicitud de
transferencia en los casos en que el solicitante registrara cotizaciones obligatorias
pagadas dentro de los 3 meses anteriores a la solicitud, o el mismo mes que fue suscrita,
asi como en los meses posteriores a ella. Ademas, deberd solicitar a la AFP del pais de
destino que el trabajador aclare dicha situacion.

Para efectos de determinar el monto total a enviar al pais de destino, la AFP de

origen debera expresar el total del saldo acumulado en la cuenta de capitaciéon individual
en su moneda nacional considerando el valor cierre de la cuota de los Fondos de
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Pensiones de acuerdo a la normativa de cada pais, para posteriormente convertir el
saldo a ddlares de los Estados Unidos de América (USD).

Una vez determinado el monto total a enviar al pais de destino, la AFP emitird un
documento de constancia de la transferencia de los fondos de pensiones. Esta serd
emitida en original y dos copias, quedando la original en la AFP que efectua la
transferencia, la primera copia en la AFP de destino y la segunda se enviara al domicilio
del trabajador junto con los documentos y antecedentes del traspaso de los fondos.
Cabe destacar que la AFP del pais de origen debera, conjuntamente con la constancia
de transferencia de fondos de pensiones, remitir a la AFP del pais de destino, con copia
al trabajador, los siguientes documentos y antecedentes:

1. Antecedentes de la transaccién del bono de reconocimiento, si corresponde.

2. Certificado del saldo total para la transferencia de fondos previsionales.

3. Copia de los comprobantes de la transaccion financiera que acreditan la
transferencia de los fondos (ejemplo: copia del cheque nominativo, copia del
voucher, etc.).

4. Los siguientes certificados dependiendo del pais:

a. Pais de Chile: certificado de las rentas percibidas en el pais de origen en los
ultimos 10 afios anteriores a la solicitud de transferencia de fondos.

b. Pais de Peru: detalle de remuneraciones que registre en los ultimos 10
afios anteriores a la solicitud de transferencia de fondos.

5. Cartola historica o estado de cuenta, ambos detallados con el registro del total de
las cotizaciones enteradas por el afiliado en el pais de origen.

6. Certificado en que consten los beneficiarios declarados en el pais de origen.

El tipo de cambio que se utilizara sera el oficial del dia en que deba efectuarse la
transferencia y la operacién se realizard a través de un Banco comercial, que tenga un
Banco corresponsal en el pais de destino. El procedimiento basicamente consiste en que
la AFP presenta al Banco comercial el original de la constancia de la transferencia de
fondos de pensiones contra el cual el Banco girara un cheque nominativo, orden de pago
o transferencia electrénica a nombre del correspondiente Fondo de Pensiones de la AFP
del pais de destino. En el caso que se emita un cheque nominativo, éste serd depositado
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en la cuenta corriente que la AFP del pais de destino indicé en la solicitud de
transferencia de fondos.

La transferencia de los fondos de pensiones de un pais a otro debera realizarse
como fecha maxima dentro de los 90 dias calendarios siguientes a la fecha de recepcién
de la solicitud por parte de la AFP del pais de origen. Con todo, si vencido este plazo aln
existieran fondos sin acreditar en la cuenta individual del afiliado o existieren situaciones
irregulares (declaraciones y no pago de cotizaciones pendientes de cobro, cotizaciones
en cobranza judicial, bono de reconocimiento no liquidado o transado), la AFP del pais
de origen efectuara una transferencia parcial de los fondos que estuviesen acreditados,
e informara de ello a la AFP de destino indicando, en la medida de lo posible, los recursos
pendientes de transferir.

Por ende, la AFP de origen mantendra abierta la cuenta de capitalizacién
individual del afiliado solicitante hasta la recuperacién del total de los fondos
involucrados en la trasferencia. Aquellos recursos pendientes que sean acreditados en
la cuenta individual con posterioridad a la primera transferencia deberan ser derivados
en el mes siguiente a aquél en que se produjo la acreditacion a la AFP del pais de destino.
A través del formulario de transferencia de fondos recuperados, remitiendo copia de
éste y una carta explicativa, mediante correo certificado al domicilio particular del
afiliado.

Cuando se produzca la trasferencia de la totalidad del saldo de la cuenta de
capitalizacidn individual del afiliado a la AFP de destino y, por tanto, no queden items o
rubros pendientes de transferir, se considerara que el trabajador ha quedado
desvinculado del sistema previsional del pais de origen. En efecto, la finalizacion del
proceso de traspaso de la integridad de los fondos de pensiones del trabajador afiliado
generara la desvinculacidn de este al sistema de previsional del pais de origen.

Los fondos de pensiones transferidos deberan ser ingresados por la AFP del pais
de destino a la cuenta individual del trabajador en calidad de cotizaciones obligatorias,
al dia habil siguiente de haber sido abonados los recursos en la cuenta corriente del
Fondo en el Banco Comercial con el cual se llevo a efecto la operacidn financiera. Con
todo, hay que tener presente que cuando una AFP recibe una transferencia de fondos
de un trabajador que no tiene afiliacion vigente con ella, tendra la obligacién de
transferir dichos fondos previsionales a la AFP que corresponda, conforme al
procedimiento de rezagos establecido por el ordenamiento juridico de cada pais.

Finalmente, sera necesario que la AFP del pais de origen notifique del resultado
de la solicitud de transferencia de fondos a la Superintendencia, sobre el tramite de
transferencia de fondos de pensiéon que ha efectuado. Asimismo, se establece la
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obligacion a las Superintendencias de ambos paises de intercambiar anualmente
estadisticas respecto a las transferencias de fondos de pensiones que hayan realizado
en virtud del Convenio bilateral; estadisticas, que incluiran la informacion sobre los
afiliados, montos totales transferidos, items pendientes de transferir, impuestos
recaudados si corresponden, y toda otra informacion que se acuerde.

3.6.2. Estadisticas de aplicacion del convenio entre Chile y Peru

La SP mantiene en su sitio de estadisticas y bases de datos?®> un compendio
desde el afio 2011 en adelante sobre el nUmero de solicitudes y transferencias de fondos
de pensiones, que han sido, tanto recepcionadas desde Peru a Chile, como enviadas
desde Chile a Peru para ser tramitadas. Estas cifras, se encuentran desglosadas por
diversos factores que se analizaran a continuacion.

3.6.2.1. Numero de solicitudes de transferencias de fondos recepcionados desde Peru,
y enviadas de Chile a Peru

En la siguiente tabla, se presenta el niumero de solicitudes que realizan los
afiliados a las AFP para solicitar la transferencia de sus fondos de pensiones desde un
Estado a otro. Los datos son contrastados, a la izquierda por las solicitudes que se
recepcionan desde Peru y a la derecha por las solicitudes enviadas a Peru, en orden
cronoldgico y desglosadas por sexo.

265 Superintendencia de Pensiones (SP), “Afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Perd”,
Estadisticas y bases de datos: Sistema de Pensiones, SP, Consultado el 10 de enero de 2023,
https://www.spensiones.cl/apps/centroEstadisticas/paginaCuadrosCCEE.php?menu=sci&menuN1=convi
nt&menuN2=trfclpe .
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Tabla 11: Numero de solicitudes recepcionadas y enviadas por ambos Estados, por sexo.

Recepcionadas desde Peru Enviadas a Peru

Ao Masculino Femenino Total Masculino Femenino Total
2011 39 10 49 72 14 86
2012 62 15 77 63 9 72
2013 72 14 86 88 12 100
2014 76 7 83 89 17 106
2015 52 20 72 107 13 120
2016 140 43 183 81 10 91
2017 122 44 166 56 9 65
2018 149 39 188 73 15 88
2019 113 31 144 41 9 50
2020 45 12 57 14 5 19
2021 42 12 54 56 19 75
2022* 29 6 35 9 3 12
total 941 253 1194 749 135 884

*Datos a junio
Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.?%¢

El mayor volumen de solicitudes para ser tramitadas corresponde a aquellos
requerimientos que son recepcionados desde Peru, alcanzando al mes de junio del afio
2022 un total de 1194 peticiones registradas. Por intermedio de los afios se puede
observar que, en promedio el 80% de las peticiones es realizada por trabajadores
masculinos, en oposicion a un 20% de solicitudes para portar fondos de pensiones por
trabajadoras femeninas. Pese a ello, no todas las reclamaciones presentadas antes las
AFP son gestionadas por ellas mismas, éstas pueden ser rechazadas debido a la exigencia
de cumplir con determinados requisitos.

Por lo anterior, es menester revisar el nimero de solicitudes que efectivamente
han sido expedidas por cada afio, y la cantidad en monto total que se ha transferido
junto a ellas, este ultimo punto contabilizado en USD. Informacién presentada en el
siguiente apartado.

3.6.2.2. Transferencias de fondos recepcionadas desde Peru

En atenciéon a los antecedentes proporcionados respecto al numero de
solicitudes aceptadas, y a la vez gestionadas por las AFP que han sido recepcionadas

266 SP, “Afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Peru”.
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desde Peru para su transferencia, se logra estimar cual es el monto promedio total
retribuido, el cual es calculado en la moneda internacional correspondiente a USD.

Estas cifras se han desglosado por género hombre-mujer, cuyo registro se realiza
desde el afio 2011 a 2022 y es presentado a continuacion.

Tabla 12: Numero y monto total, en ddlares, de transferencias de fondos recepcionadas desde
Peru, segun afio de transferencia y sexo.

RECEPCIONADAS DESDE PERU

Hombres Mujeres Total

Ao Numero MontoTotal Numero Monto Total Numero Monto Total

2011 66 S 4.014.987 9 S 260.207 75 S 4.275.193
2012 53 $ 2.805.331 6 S 123.672 59 S 2.929.003
2013 72 S 2.574.839 14 S 106.971 86 S 2.681.810
2014 57 $ 2.111.686 8 S 114.722 65 S 2.226.408
2015 94 S 4.301.254 11 S 112.876 105 S 4.414.131
2016 60 $ 1.602.355 14 $ 162.950 74 S 1.765.306
2017 58 S 2.004.876 10 $ 105.599 68 S 2.110.474
2018 61 S 1.990.929 7 S 59.803 68 S 2.050.731
2019 34 $ 1.337.996 12 S 287.541 46 S 1.625.537
2020 8 S 111.154 3 S 21.286 11 S 132.439
2021 55 S 3.472.582 13 S 461.535 68 S 3.934.117
2022 13 S 979.600 2 S 65.899 15 S 1.045.499
Total 631 $27.307.586 109 $1.883.061 740 S 29.190.647

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?%”

En este caso en particular, del total de solicitudes que son verdaderamente
ejecutadas, se puede observar que el 85% de los traspasos recepcionados desde Peru
pertenecen a poblacion masculina y solo un 15% concierne a poblacién femenina.
Diferencia notoria que también puede ser visualizada en el monto promedio de las
transferencias percibidas que, para una mejor apreciacidon de este antecedente, se ha
de presentar en el grafico N.2 19.

267 sp, “Afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Peru”.
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Grdfico 19: Monto total promedio, en ddlares, de transferencias de fondos recepcionadas
desde Peru, segun afio y sexo.
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.?%®

En este formato de presentacion se alcanza a apreciar la distancia en cuanto a
participacién y montos en dinero percibidos; en promedio se logra notar que los
trabajadores de género masculino (los que prevalecen en esta investigacidn) transfieren
desde Peru un total de USDS2.275.632 por afio, mientras que las mujeres y dado su
menor nivel de proporcion, transfieren alrededor de USD$156.922 por afio. Revisados
estos datos en conjunto se logra dimensionar que, en total el monto por transferencia
de fondos recepcionadas desde Perd, equivale a una media de USD$2.432.554 por cada
ano registrado.

Cabe destacar que, de la misma informacion recibida desde la SP, se puede
conocer la distribucion por edades de los mismos trabajadores y trabajadoras antes
mencionados, llegando a concluir que del global de personas que logran trasladar sus
ahorros previsionales desde Peru, la mayor proporcidn de ellas posee entre 35 a 49 aiios
de edad, es decir, personas en plena edad activa. Hecho que puede ser visto mediante
el grafico N.2 20.

268 SP, “Afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Peru”.
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Grdfico 20: Transferencias de fondos recepcionadas desde Perd, segtin tramo de edad.
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3.6.2.3. Transferencias de fondos enviadas a Peru
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Similar a lo que acontece en el caso anterior, con respecto a aquellas solicitudes

de traspaso de fondos de pensidn que, son concretadas y efectivamente enviadas hacia

el pais de Peru. Se puede examinar, a través de este convenio bilateral en particular, la

siguiente informacion que es presentada a continuacion en la tabla N.2 13.

269 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.
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Tabla 13: Numero y monto total, en ddlares, de transferencias de fondos enviadas a Perd,
segun afio de transferencia y sexo.

ENVIADAS A PERU

Hombres Mujeres Total

Afio Ndmero Monto Total Numero  Monto Total NUmero Monto Total

2011 35 S 822.811 7 $  59.200 42 S 882.010
2012 48 S 531.496 15 S 127.330 63 S 658.826
2013 57 S 426.977 11 S 213.649 68 S 640.626
2014 66 S 559.455 12 S 103.624 78 S 663.079
2015 78 S 1.547.702 16 S 250.335 94 S 1.798.037
2016 114 S 2.038.389 29 S 377.605 143 S 2.415.994
2017 126 $ 3.155.978 43 S 815.040 169 S 3.971.018
2018 156 S 1.874.321 42 S 603.183 198 S 2.477.504
2019 109 S 2.598.951 33 $ 320.107 142 $ 2.919.059
2020 55 S 1.387.922 14 S 130.629 69 $ 1.518.550
2021 33 S 727.823 18 S 258.216 51 S 986.039
2022 27 S 619.020 10 S 144.689 37 S 763.708
Total 904 $16.290.844 250 $ 3.403.607 1.154 $19.694.451

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?7°

En este item se puede ver que existe un mayor nimero de uso de las
transferencias de fondos enviadas a Peru, donde el 78% de los requerimientos es
realizado por trabajadores de género masculino, y un 22% por trabajadoras de género
femenino. Con ello se evidencia nuevamente una gran distancia en los registros por
sexo, la que finalmente es persistente en el tiempo pues, en promedio, el monto
transferido por hombres es mas alto que aquel que es percibido por las mujeres.

Los trabajadores de sexo masculino traspasan una media de USDS1.357.570,
mientras que el nimero de mujeres que ha formado parte de esta accion, en promedio
transfiere USD$283.634 por afio. Lo cual, sumado en su conjunto, se eleva a una cifra de
USDS$1.641.204 en promedio enviados a Perd en materia de ahorros previsionales, cifra
que en comparaciéon al monto total promedio recepcionado desde Peru (tabla N.2 12),
es menor pese contar con un mayor numero de solicitudes. La informacién previamente
descrita es presentada a través del grafico N.2 21.

270 sp, “afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Peru”.
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Grdfico 21: Monto total promedio, en ddlares, de transferencias de fondos enviadas a Perd,
segun afio y sexo.
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?”

Con respecto a la distribuciéon por edades, de las personas solicitantes del
traslado de sus fondos de ahorro previsional hacia Perd, se logra distinguir una
diferencia por sexo. Asi, entre la poblacion masculina que utiliza esta forma de
transferencia, la mayor proporcion posee entre 40 a 44 anos de edad, en cambio la
proporcién mas alta de poblacidon femenina solicitante tiene entre 50 a 54 afios de edad.

Sin embargo, como en general existe mas cantidad de hombres que hacen uso
de este requerimiento, al observar las graficas totales, se puede concluir que no hay
distincidn entre los tramos etarios que mas recepcionan y envian transferencias desde
y hacia Peru. Se mantiene el hecho de que las personas entre 35 a 49 afios son quienes
mas realizan los traspasos, pero en el cuarto indicador de distribucion presentado en el
grafico N.2 22, se logra distinguir la presencia femenina para este caso en particular.

2 SP, “Afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Peru”.
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Grdfico 22: Transferencias de fondos enviadas desde Perdu, segun tramo de edad.
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.?”?

3.7. PROPUESTA DE MEJORAS: BUENAS PRACTICAS

Vistas y analizadas las estadisticas sobre la aplicacion practica del Convenio entre
las Republicas de Chile y Peru, surge la interrogante acerca de la posibilidad y
conveniencia de extender el traspaso de fondos hacia otros Estados, en virtud a la
experiencia de este Convenio.

En tal sentido, la SP ha senalado que se encuentra a favor de la realizacidon de un
estudio, sobre la extension del traslado de fondos de pensiones entre sistemas basados
en la capitalizacidn individual hacia otros Estados. En atencidn principalmente a que son
los afiliados los propietarios de sus fondos acumulados en las cuentas de capitalizacién
individual y en consideracion a la creciente y amplia movilidad laboral que existe entre
paises.

Es mas, se indica que el carecer de una regulacion en este aspecto, conlleva, por
una parte, a que los trabajadores migrantes se vean obligados a tener cotizaciones en
mas de un pais y, por ende, obtener pensiones en forma paralela; mientras que, por otra
parte, cuando la permanencia en un determinado pais ha sido temporal, los montos de
pensidn pueden ser tan bajos que se ven absorbidos por las comisiones y costos de
transferencia. Cabe resaltar que la extensién de esta posibilidad podria mejorar el
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151



servicio que los sistemas previsionales de capitalizacion individual entregan a los
afiliados y afiliadas.

273 que sefiala el Convenio

Respecto a la obligacion de intercambio de estadisticas
entre las Republicas de Chile y Perd, con base en la experiencia y en los datos analizados
previamente -acerca de las transferencias efectivamente realizadas- y dadas las
caracteristicas de ambos sistemas en el transcurso de los afos. Se ha construido una
tabla resumen N.2 14 en la que se puede apreciar cronoldgicamente, desde el afio 2007
al mes de junio del afio 2022, el nimero de solicitudes y el monto promedio de los
traspasos en dinero de los fondos de pensiones que se han realizado desde Chile a Peru

y viceversa.

Tabla 14: Numero y montos de traspasos de fondos efectuados por convenios de seguridad
social Chile-Perd.

2007 3 39.560 22 1.434.749
2008 16 78.631 38 1.673.824
2009 30 310.401 34 1.141.798
2010 43 728.842 50 1.898.309
2011 44 1.519.892 62 2.864.936
2012 62 1.610.132 55 1.958.044
2013 69 696.679 81 3.787.499
2014 85 1.122.387 56 1.798.876
2015 108 2.541.175 88 3.529.116
2016 143 2.415.994 74 1.765.306
2017 169 3.971.018 68 2.110.474
2018 198 2.477.504 68 2.050.731
2019 142 2.919.059 46 1.625.537
2020 69 1.518.550 11 132.439

2021 51 986.039 68 3.934.117
2022* 37 763.708 15 1.045.499
Total 1247 23.197.292 831 32.471.512

273 SAFP y SBS, Acuerdo Complementario para la Transferencia de Fondos Previsionales entre la
Republica de Chile y la Republica del Peru. Cabe destacar que el Acuerdo Administrativo entre Chile y Peru
para la implementacion del Convenio de seguridad social en su articulo 10, en sus numerales 2 y 3,
contempla la informacion estadistica anual que deberdn intercambiar los Organismos de Enlaces entre
ambas Republicas de la siguiente manera: “2. Los Organismos de Enlace intercambiardn anualmente
estadisticas sobre el numero de prestaciones pagadas en la otra Parte Contratante, como también los
montos de las mismas; 3. Los Organismos de Enlace intercambiardn anualmente estadisticas del nimero
de traspasos y el monto de las transferencias efectuadas a la otra Parte Contratante”.
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(*) célculo realizado al mes de junio del afio 2022.
Fuente: SP de Chile.?’*

Debido a lo anterior, la SP 27> ha sefialado algunos aspectos que serian necesarios

considerar en la negociacién de posibles convenios sobre transferencias de fondos de

pensiones, con el objetivo de lograr una cierta reciprocidad minima que facilite

negociaciones exitosas. En efecto, se han considerado siete items que se procederan a

revisar a continuacion:

1. Oportunidad del traspaso de fondos: este aspecto es relevante, puesto que

existen dos alternativas, y se debe elegir si el traspaso se producira durante la
vida activa del trabajador, con alguna restriccion, o al momento en que el
trabajador se acoge a pensidn en el pais de destino.

Es indispensable establecer este mecanismo solo para los trabajadores y
trabajadoras que demuestren voluntad de permanecer en el pais de destino y
deseen otorgar a los recursos un fin exclusivamente previsional.

Respecto a la oportunidad del traspaso de fondos, es fundamental que se
establezcan restricciones para evitar los traslados por motivos especulativos, en
periodos de grandes diferencias de rentabilidad entre los paises involucrados. En
este caso es de vital importancia eliminar cualquier incentivo a la especulacion,
ya que grandes traspasos de fondos coyunturales podrian afectar tanto a los
mercados de capitales como a los mercados cambiarios de los respectivos paises.
A su vez, estas limitaciones evitardn los traspasos repetitivos o sucesivos durante
la vida activa de los afiliados, producto de la movilidad laboral.

Legislacion aplicable: traspasados los fondos de pension, solo se deberia aplicar
la legislacion del pais de destino. En efecto, el traspaso deberia estar limitado al
traslado de cuentas y, en ningln caso, involucrar traslado de derechos,
generandose una desvinculacion del sistema previsional de origen. En este
punto, se deberia resolver si el trabajador perdera o no su derecho a beneficios
no contributivos o solidarios, bajo la legislacién del pais desde el cual retira sus
fondos previsionales. De lo contrario, se someteria a los Estados a otorgar
prestaciones o beneficios en base a legislaciones y riesgos econdmicos de otros
paises.

Chile.

274 SP, “Afiliados: Transferencia de fondos entre Chile y Peru”.

275 Oficio N.2 30.992, Superintendencia de Pensiones (SP), Emitido el 14 de octubre de 2010,
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Finalmente, en las negociaciones entre Estados, seria favorable considerar el
traspaso de la historia previsional del trabajador o trabajadora. Como, por
ejemplo, permitir la totalizacién de periodos de cotizacién para el pago de
garantias estatales, a objeto de acceder al derecho en el pais de destino,
percibiendo una proporcién del beneficio en funcidén de los afios cotizados bajo
esa legislacion.

Periodo minimo de cotizaciones: se requiere exigir al afiliado o afiliada que haya
realizado aportes en los paises involucrados. Para ello es necesario revisar la
facultad de establecer un periodo minimo de cotizaciones en los Estados
contratantes, de manera que el monto a traspasar justifique los costos de la
operacion.

Modalidad del traspaso de fondos: es importante considerar si el traspaso de
fondos involucrard el total de los recursos previsionales en una misma
oportunidad o no, en funcion de la simplicidad del sistema y los costos
operativos.

Voluntariedad de la portabilidad: en atencidon a que no siempre el traspaso de
los fondos previsionales serd conveniente para todas las personas afiliadas, es
necesario que el proceso sea de cardacter voluntario. Y ello porque existe una
desvinculacion del sistema previsional de origen, que en algunos casos puede
significar la pérdida de beneficios del pilar contributivo de la seguridad social.

Reconocimiento de cotizaciones del sistema de reparto: serd preciso evaluar si
los aportes a dicho sistema seran considerados de alguna forma en los montos
traspasados, en atencion a que no todas las legislaciones de sistemas de
capitalizacién individual reconocen los periodos cotizados en los sistemas de
reparto de la misma manera. Algunas consideran el pago de una suma alzada y
otras, el pago de un flujo mensual a partir del momento en que el trabajador se
acoge a pension.

Sistemas tributarios: al no existir uniformidad en la legislacion impositiva de los
Estados Parte, el traspaso de fondos provocara ciertas situaciones que deben
tenerse presentes al momento de negociar este tipo de beneficios. En efecto,
pueden surgir las siguientes situaciones: que las cotizaciones obligatorias estén
exentas y las pensiones se encuentren afectas al impuesto a la renta; o que, por
el contrario, las cotizaciones obligatorias estén afectas a impuestos a la renta 'y
las pensiones se encuentren exentas; o bien que tanto las cotizaciones
obligatorias como las pensiones estén exentas.
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En cualquiera de los escenarios descritos, podria incentivarse a que se traspasen
fondos solo para aprovechar ventajas tributarias, sobre todo en caso de retiro de
excedentes de libre disposicion o cotizaciones voluntarias, generdandose un arbitraje
tributario de las pensiones. En consecuencia, las alternativas de solucion deberian
negociarse considerando los siguientes criterios:

1. Desde el punto de vista del afiliado: no debiera existir doble tributacién.

2. Desde el punto de vista de los Estados: éstos no deberian perder los impuestos
diferidos.

3.8. CONSIDERACIONES SOBRE LA POSIBILIDAD DE EXTENDER EL MECANISMO DE
TRANSFERENCIA DE FONDOS A OTROS PAISES

Cabe tener presente que el CMISS, suscrito el 10 de noviembre de 2007 en
Santiago de Chile, contempla en su Titulo Il las disposiciones particulares para las
distintas categorias de prestaciones. Dentro de ellas, en el capitulo 2 sobre la
coordinacidon de regimenes y legislaciones basados en el ahorro y la capitalizacién,
establece el art. 17 la transferencia de fondos, prescribiendo que: "Los Estados Parte en
los que estén vigentes regimenes de capitalizacion individual podrdn establecer
mecanismos de transferencia de fondos a los fines de la percepcion de prestaciones por
invalidez, vejez o muerte”.

Del analisis de este precepto, se infiere que, a diferencia del Convenio bilateral
de seguridad social entre Chile y Peru, el CMISS no contiene normas especificas en la
materia, y tampoco regula el procedimiento de transferencia de fondos en su Acuerdo
Administrativo. En consecuencia, queda entregada a los Estados Parte, por la via de
acuerdos bilaterales, la forma de regular el traspaso de fondos previsionales entre
sistemas de capitalizacién individual.

Con todo, al igual que en el caso del Convenio bilateral de seguridad social entre
Chile y Perdq, la transferencia de fondos solo puede tener como objetivo el otorgamiento
de prestaciones de seguridad social. Cabe mencionar que no se conocen hasta la fecha
-18 de noviembre de 2022-%7% iniciativas entre paises, encaminadas a concretar un
acuerdo de transferencia de fondos en el marco del CMISS.

En este sentido, el acuerdo de traspaso de fondos contenido en el Convenio de
seguridad social entre los paises de Chile y Peru, constituye la primera experiencia que,
de forma concreta, plantea un mecanismo de concurrencia al financiamiento de las
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prestaciones de los trabajadores migrantes, distinta a la totalizacién de periodos de
seguro, de cotizaciones o de empleo y al pago a prorrata de las prestaciones.

Reconociendo el derecho de los trabajadores de transferir el saldo acumulado en
sus cuentas de capitalizacion individual de uno de los Estados Parte al otro, con el fin
gue sean administrados por la AFP de su eleccidén y para efectos de acceder a las
prestaciones que otorgue el sistema de capitalizacién individual de Chile o Peru.
Pretendiendo de esta forma asegurar la naturaleza estrictamente previsional y no
especulativa del mecanismo.

3.9. EL MARCO DEL CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO DE SEGURIDAD
SOCIAL

Cabe destacar que, ademas de los convenios bilaterales que se encuentran en
vigor, Chile ha ratificado el CMISS el cual también incluye a los paises de Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, El Salvador, Paraguay, Perd, Uruguay, Republica
Dominicana, Espafia y Portugal.?”’

De su aplicacion efectiva en el pais de Chile, es posible destacar algunos aspectos
relevantes desde su entrada en vigencia hasta los ultimos antecedentes registrados el
pasado afio 2022. Esta informacién ha sido entregada a través de la SP?’8 y detalla el
numero de solicitudes que se han utilizado en materia de ahorros previsionales,
revisados a continuacién.

3.9.1. Numero de solicitudes recibidas en Chile desde otros Estados

En primer lugar, se dara a conocer el nimero de requerimientos efectuados por
medio de este Convenio internacional con respecto a los tipos de pension existente y el
pais representante, informacidn contenida al 27 de septiembre del afio 2022, entregada
de forma descendente y detallada en la tabla N.2 15.

277 E| Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social sera analizado en profundidad
en los capitulos 4 y 5. Por tal razdn, en este acapite solo se mencionaran las estadisticas de los tramites
que se reciben desde otros Estados a Chile y las que Chile envia a otros paises, con el objetivo de dar a
conocer la cantidad de solicitudes de pensiones que se gestionan mediante este instrumento
internacional.
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Tabla 15: Solicitudes por tipo de pension recibidas desde otro pais a Chile.

Solicitud de Solicitud de Solicitud de Total Porcentaje

Pension de Pension de Pension de
Invalidez Sobrevivencia Vejez
Espaiia 379 284 1300 1963 96%
Uruguay 7 3 32 42 2%
Bolivia 0 1 19 20 1%
Paraguay 0 1 10 11 1%
Portugal 1 1 0 2 0%
Peru 0 0 1 1 0%
Total general 387 290 1362 2039 100%
Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.?”

De lo anterior se puede apreciar que, a través de los afios y en materia de
pension, el presente Convenio ha sido utilizado por seis de los once paises involucrados,
distintos de Chile. En rigor, el 96% del total de las peticiones han sido efectuadas desde
el pais de Espana, concentrando un total de 1.963 solicitudes sobre las 2.039 en global
cursadas.

Entre los beneficios que subyacen en la interaccién de ambos paises, ademas de
los derechos previsionales ya vistos, se encuentra la opcion de que los ciudadanos de
ambos regimenes, aun cuando la permanencia en cualquiera de los paises sea temporal
o prolongada, puedan acceder a la atencidn en salud en el sistema publico. Igualmente,
aquellos trabajadores que presten sus servicios en Espafia tienen la facilidad de elegir si
desean o no cotizar en este pais, lo cual podria ser un incentivo -entre otros aspectos
culturales compartidos- para hacer de Espafia un pais de destino requerido.?®

En relacién con el tipo de pensidn solicitada se puede destacar que, en términos
de frecuencia, la mas gestionada es la pensidon de vejez con un 67% de las peticiones
realizadas. Con mayor distancia le sigue la pension de invalidez, con un 19% de los
requerimientos totales y, por ultimo, se encuentra la pensién de sobrevivencia con un
14% de las solicitudes restantes, tendencia similar a la observada en el andlisis realizado
por convenios bilaterales.

273 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.

280 Ep este aspecto, cabe hacer presente que, si bien el CMISS solo cubre las prestaciones

econdmicas de vejez, invalidez, supervivencia y accidentes de trabajo y de enfermedad profesional, por
regla general. En su articulo 3 numeral 5 prescribe la posibilidad de ampliar este dmbito objetivo
extendiéndolo a prestaciones o regimenes excluidos en un principio, esto debe realizarse mediante
acuerdos bilaterales o multilaterales que deben ser inscritos en el Anexo lll. En el caso de Espaiia, esta
ampliacién se ha generado e inscrito en dicho Anexo, puesto que a través del convenio bilateral de
seguridad social entre Chile y Espafia se ha procedido a ampliar este campo de aplicacién material a mas
ramas de la seguridad social.
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Revisados estos datos recientemente mencionados por cada uno de los paises
gue muestran solicitudes por este Convenio internacional, se puede notar la siguiente
distribucién presentada en grafico N.2 23.

Grdfico 23: Proporcion de solicitudes por tipo de pension, recibidas desde otro pais.
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Fuente: Elaboracioén propia con datos de la SP.??

En tanto, existen tres paises adicionales en el listado de solicitudes por CMISS
gue no registran requerimientos por tipos de pensién, sino que se han adherido a otros
formatos de peticiones a través de este mismo acuerdo, como lo son la certificacion de
periodos de seguro, el certificado de desplazamiento, la solicitud de prorroga de
desplazamiento, entre otros. Estos casos corresponden a los paises de Argentina, Brasil,
y Republica Dominicana, con 6 requerimientos en total, pero que no han sido
considerados para el alcance de esta investigacion.

3.9.2. Numero de solicitudes enviadas desde Chile a otros Estados

En segundo lugar, se dara a conocer el nimero de requerimientos remitidos a
distintos paises por medio de este Convenio internacional con relacion a los tipos de
pensidon existente y los Estados receptores. Al igual que en el caso anterior, esta
informacidn esta registrada hasta el 27 de septiembre del afio 2022, y es presentada a
través de la tabla N.2 16, ordenada de manera descendente.
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Tabla 16: Solicitudes por tipo de pension enviadas desde Chile otro pais.

Solicitud Solicitud de Solicitud de Total Porcentaje
de Pensidén Pension de Pension de
de Sobrevivencia Vejez

Invalidez
Espana 3 15 46 64 81%
Uruguay 0 1 3 4 5%
Bolivia 0 0 3 3 4%
Paraguay 0 0 3 3 1%
El Salvador 0 0 2 2 3%
Argentina 0 0 1 1 1%
Brasil 0 0 1 1 1%
Republica Dominicana 0 0 1 1 1%
Total 3 16 60 79 100%

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?%?

En relacién con las solicitudes enviadas desde el pais de Chile a los Estados
signatarios del CMISS por tipo de pensidn, se puede apreciar que este Convenio ha sido
menormente utilizado, debido a una distancia de 1.960 peticiones, con respecto al total
de solicitudes recibidas vistas con anterioridad (tabla N.2 15). Pese a ello, esta figura ha
sido empleada por ocho paises de las doce naciones en acuerdo distintas a Chile,
aumentando asi este listado en comparacion con el caso anterior. Sin embargo, entre
ambas se mantiene la relevancia sobre el pais de Espafa, puesto que este Estado
concentra el 81% del global de requerimientos enviados.

En orden a la proporcidn por tipo de pensidn solicitada se puede observar que la
pensidn de vejez mantiene su cualidad, al ser la mas gestionada con un 76% del volumen
total; le siguen la pension de sobrevivencia, con un 20%, y la pension de invalidez, con
un 4% de los requerimientos sefialados. Revisados estos antecedentes, pero esta vez
por cada uno de los paises en lista, se puede evidenciar la siguiente distribucién
presentada mediante el grafico N.2 24.
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Grdfico 24: Proporcion de solicitudes por tipo de pension, enviadas a otro pais.

Solicitudes por Tipo de Pension

-4an

0%

R

ES

ES

B

" . Y .
,25@ %5’3\ @"a \}'ﬁ'\ 50\ ,'&\(\z‘ @‘7\ &
N > o oG R & X Q
AR T P g
< v <
Hinvalidez M Sobrevivencia Vejez

Fuente: Elaboracion propia con datos de la SP.?3

Semejante a lo ocurrido en el caso anterior, existen tres paises adicionales en el
listado de solicitudes por CMISS que no registran requerimientos por tipos de pension,
sino que han realizado solicitudes por otro tipo de tramites. Estas son las naciones de
Ecuador, Peru y Portugal con 4 peticiones en total, que obedecen a certificados de
periodos de seguro y otros tramites no especificados.

En resumen, los convenios de seguridad social son instrumentos internacionales
gue pueden ser tanto bilaterales como multilaterales, los cuales estdn considerados
para permitir que las y los trabajadores migrantes, que hayan estado sujetos a cotizar
en regimenes previsionales de otros Estados suscriptores de este acuerdo, tengan
acceso a pensiones futuras evitando la doble cotizacién.

Datos de la SP dan a conocer la cantidad de tramites realizados por medio de
ambos convenios durante el afio 2021, en relacién al nimero de solicitudes realizadas
por los tres tipos de pensiéon antes mencionadas (Vejez, Invalidez y Sobrevivencia),
detalle presentado en la siguiente tabla N.2 17.

283 Oficio Ordinario N.2 22.325, SP.
160



Tabla 17: Numero de trdmites por convenios bilateral y multilateral, contabilizados desde el 01

de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2021.

Fuente: Elaboracion propia con datos de la S

Solicitudes por
Continente | Agregacion | Pais Pension Porcentaje
(V+1+S)

Europa Union Espafia 330 29%
Europea Suecia 121 11%

Francia 113 10%

Noruega 96 8%

Alemania 88 8%

Bélgica 36 3%

Austria 17 1%

Suiza 17 1%

Paises Bajos 10 1%

Luxemburgo 5 0%

Portugal 4 0%

Dinamarca 3 0%

Finlandia 2 0%

Republica Checa 0 0%

Ameérica Ameérica Canada 19 2%
del Norte |Estados Unidos 18 2%

Quebec 4 0%

América Argentina 64 6%

Latinayel |Colombia 21 2%

Caribe Brasil 20 2%

Uruguay 14 1%

Ecuador 9 1%

Peru 4 0%

Bolivia 2 0%

Paraguay 2 0%

Republica Dominicana 1 0%

Asia Asia Corea 0 0%
Oceania Oceania Australia 123 11%
Nueva Zelanda 0 0%

Totales por tramite 1143 100%

P 284

Entre los paises que denotan mayor presencia en cuanto a nimero de solicitudes
por pension de invalidez, sobrevivencia y vejez (V++S), se encuentran principalmente
naciones del continente europeo, como lo son Espafia, Suecia, Francia, Noruega y
Alemania; en Oceania el pais de Australia; en América del Norte Canada y en ALC
Argentina. Del total de tramites efectuados por los convenios bilateral y multilateral, el
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72% fue realizado por paises pertenecientes a la Unién Europea (UE), el 12% fue
ejecutado por Estados de ALC, y 11% por Oceania, informacién que ha sido representada
en el grafico N.2 25.

Grdfico 25: Representacion del numero de solicitudes por convenios bilateral y multilateral por
continentes.

Representacion Convenios Internacionales

América Latina y El
Caribe

Union Europea

B Union Europea M América Latina y El Caribe M Asia | Oceania

Fuente: Elaboracién propia con datos de la SP.?%°
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PARTE II:

ANALISIS COMPARATIVO DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE
COORDINACION DE SEGURIDAD SOCIAL EN IBEROAMERICA Y LA UNION EUROPEA
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CAPITULO 4:

SIMILITUDES Y DIVERGENCIAS ENTRE EL CMISS Y LOS REGLAMENTOS EUROPEOS:
PARTE GENERAL
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4.1. Introduccion

En el presente capitulo se analizaran las principales similitudes y diferencias
entre el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), en adelante “el
Convenio”, con su Acuerdo de Aplicacion (AACMISS) y el Reglamento N.2 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Coordinacidon de los Sistemas de Seguridad
Social, y su Reglamento de Aplicacién N.2 987/2009, en adelante “los Reglamentos”.

Para ello, se utilizara el método comparativo entre ambos Instrumentos. En
efecto, se empleard como parametro de comparacion el CMISS tomandolo como base
para cotejar con los Reglamentos.

De esta manera, se ha escogido una seleccidn de criterios relevantes que se iran
analizando a lo largo de la lectura del presente capitulo, y que se han dispuesto en orden
a la redaccion de ambos cuerpos normativos, proponiendo asi, una lectura
sistematizada y de facil manejo.
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4.2. GENESIS Y PROCESO DE ELABORACION DEL CMISS Y LOS REGLAMENTOS
EUROPEOS

En este criterio se comenzara caracterizando los elementos histéricos de ambos
Instrumentos Internacionales con la finalidad de conocer su origen, fundamentacién y
el camino recorrido hacia su elaboracion juridica.

4.2.1. Convenio Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS)

El CMISS se origind en el seno de la Comunidad Iberoamericana y su proceso de
creacién fue llevado a cabo por la Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social
(OISS), organismo internacional de cardcter técnico especializado cuya finalidad consiste
en promover el bienestar econédmico y social de los paises iberoamericanos en el ambito
de la proteccion social.

La génesis del CMISS se remonta, por una parte, al Convenio iberoamericano de
seguridad social, suscrito en Quito (Ecuador) en el afio 197828, convenio multilateral
qgue para producir efectos entre 2 paises necesitaba que ellos suscribieran ademas un
acuerdo de aplicacién complementario, lo cual generaba que el procedimiento fuese
mas lento, asi como su aplicacion mas engorrosa. En este mismo orden de ideas,
también se encuentran antecedentes histdricos en la suscripcion de convenios
bilaterales entre los paises de la Comunidad Iberoamericana, y a su vez, de caracter
multilateral como el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR) en aplicacién desde el afio 2008, la Decisidon 546, Instrumento Andino
de Seguridad social de la Comunidad Andina, y los Reglamentos europeos 1408/71 y
574/72 (actualmente Reglamentos 883/2004 y 987/2009).

A pesar de las mencionadas iniciativas tendientes a generar convenios
bilaterales, multilaterales o regionales, estas resultaban insuficientes para cubrir las
necesidades de proteccién de un ambito poblacional de mas de 600 millones de
personas que integran la region del mundo en la que —segun distintos Organismos
Internacionales- mayores movimientos migratorios se registran. Es mas muchos de ellos
se generan entre paises de esa misma region, y para su completa cobertura serian
necesario mas de 230 convenios bilaterales cruzados, de los cuales en la realidad no se
dan mas de un 25%, que se concentran esencialmente en 4 de los 22 paises de la
Comunidad Iberoamericana. Por ende, muchos paises no tendrian vigentes ningun pacto

286 Boletin Oficial del Estado (BOE) N.2 196, Ministerio de Asuntos Exteriores,
Instrumento de ratificacion de 16 de febrero de 1979 del convenio iberoamericano de
seqguridad social, Aprobado el 17 de agosto de 1982, Espana, Consultado el 28 de
octubre de 2022, https://www.boe.es/eli/es/ai/1978/01/26/(2) .
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Internacional o nimero minimo de ellos, en muchos casos restringidos a ambitos muy
concretos como la asistencia sanitaria de urgencia, y frecuentemente desconocidos y

olvidados.28’

Debido a esta realidad, es que en marzo de 2004, en el Xl Congreso
Iberoamericano de Seguridad Social, celebrado por OISS en Salvador de Bahia (Brasil),
se aprobd una Declaracion Institucional sobre seguridad social, en donde se acuerda en
su apartado 62: “Fomentar la inclusion en los acuerdos a adoptar en el seno de los
movimientos de integracion vigentes en la region y de éstos con otros similares, de
aspecto sociales dirigidos a la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos,
especialmente a través de la Seguridad Social, garantizando la adquisicion y
conservacion de derechos en los movimientos migratorios, a través de Convenios
Multilaterales de Seguridad Social que, a partir de los actualmente existentes o en fase
de negociacion, pudieran permitir en un futuro llegar a la adopcion de un tnico Convenio
Iberoamericano de Sequridad Social” .28 En estas lineas se puede apreciar el deseo de la
OISS tendiente a la creacidon de un Convenio Unico de seguridad social que rija a la
Comunidad Iberoamericana.

En efecto, en la V Conferencia Iberoamericana de Ministros y Maximos
Responsables de Seguridad Social, celebrada los dias 8 y 9 de septiembre del afio 2005
en Segovia (Espafia), se enfatizd la necesidad de priorizar, promover y desarrollar
formulas de cooperacidn en el espacio Internacional que abarquen especificamente la
proteccion social en la Comunidad Iberoamericana, concibiéndola como un amplio
acervo comun de caracter cultural, econdmico vy social. Destacando que esta realidad
imperante, pone de manifiesto “la necesidad de que los procesos de globalizacion e
integracion vayan acompafiados de medidas tendentes a promover la coordinacion
normativa en materias de proteccion social que, sin alterar los respectivos sistemas
nacionales, permitan garantizar la igualdad de trato y los derechos adquiridos o en curso
de adquisicion de los trabajadores que se desplazan y de las personas de ellos

dependientes” .28

287 Francisco Manuel Jacob Sanchez, “Introduccidn histérica: La génesis del
convenio multilateral iberoamericano de seguridad social,” e-Revista Internacional de la
Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 4, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.01 .

288 Secretaria General Organizacién lberoamericana de Seguridad Social,
Declaracién de Salvador de Bahia (Brasil: OISS, 2004), 4, https://oiss.org/declaracion-de-
salvador-de-bahia/ .

283 Secretaria General Iberoamericana (SEGIB), “V Conferencia iberoamericana
de ministros y maximos responsables de seguridad social”, Documentos, SEGIB, 8 y 9 de
septiembre de 2005, https://www.segib.org/?document=v-conferencia-
iberoamericana-de-ministros-y-maximos-responsables-de-seguridad-social .

167



Asimismo, se destaca la existencia en la Comunidad Iberoamericana de
numerosos antecedentes de coordinacion bilateral y multilateral que, han demostrado
su eficacia como garantia de los derechos de las y los trabajadores, pero que
actualmente requieren de cierta revision y modernizacion. En efecto, en Iberoamérica
se encuentran en vigor mas de 40 Convenios bilaterales de seguridad social, lo cual
constituye “un entramado juridico de primera magnitud y un antecedente de enorme
riqueza a la hora de abordar un proceso comun de coordinacion” .>*°

A su vez, se pone de manifiesto que el Convenio iberoamericano de seguridad de
Quito, suscrito en 1978 fue ratificado por 16 paises y signific6 en su momento
importantes avances, demostrados por los numerosos Acuerdos Administrativos
generados. También se destaca a nivel subregional, el Convenio Multilateral de
Seguridad Social para Centroamérica de 1967, y en la actualidad, el Acuerdo Multilateral
de Seguridad Social del MERCOSUR con su Reglamento Administrativo de Aplicacion,
ambos de 1997, y la proxima vigencia de la Decisién 583 Instrumento Andino de
seguridad social, representan las manifestaciones mas recientes. En virtud de todos
estos antecedentes, es que acuerdan iniciar el proceso de elaboracién de un Convenio
Multilateral de la Comunidad I|beroamericana, el cual permita contar con un
Instrumento Unico de coordinacion de las legislaciones nacionales en materias de
pensiones que, con plena seguridad juridica, garantice los derechos de las y los
trabajadores migrantes y sus familias. Al mismo tiempo y de forma anticipada, se
describe un catalogo minimo de principios basicos y parametros que deberian ser
contemplados y regulados en el proyecto de Convenio.

Posterior a esta V Conferencia, la decisidon de generar un proyecto de Convenio
Multilateral de Seguridad Social fue planteada por la OISS y acogida en la XV Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada en Salamanca (Espaiia), los
dias 14 y 15 de octubre de 2005 que, en su Declaracién Final, especificamente en el
apartado 17, se adopta la decision de “iniciar el proceso de elaboracion de un Convenio
Iberoamericano de Seguridad Social con el objetivo de garantizar los derechos de
Seguridad Social de los trabajadores migrantes y sus familias”. 2°!

Con el objetivo de elaborar este Instrumento, fueron debatidos y negociados
durante meses a través de numerosos intercambios de documentos con los servicios

290 SEGIB, “V Conferencia Iberoamericana de Ministros y Maximos Responsables
de Seguridad Social”, 5.

291 Secretaria General lberoamericana (SEGIB), “Declaracion de Salamanca”,
Documentos, SEGIB, 14 y 15 de octubre de 2005,
https://www.segib.org/?document=declaracion-de-salamanca .

168



técnicos de los diferentes Estados Parte. El proceso de elaboracion fue bastante
complejo, considerando que se esta ante Estados que no presentan un vinculo politico
o juridico que los dote de unidad de manera obligatoria o vinculante, mas alla de las
propias y voluntarias Declaraciones de las Cumbres y Conferencias que concreten.

Por su parte, la mixtura de sistemas de pensiones imperantes en los paises de la
Comunidad Iberoamericana hace confluir sistema de reparto de corte clasico con
sistemas de capitalizaciéon individual, puros o mixtos; teniendo que relacionarse
Instituciones gestoras publicas con otras de caracter privado, lo cual dificulta aun mas la
tarea de unificar e integrar a todos los Estados.

En efecto, la OISS elaboré un documento denominado “Anteproyecto de
Convenio Iberoamericano de Seguridad Social. Aspectos previos”, en donde se
plantearon ciertas cuestiones importantes de dilucidar, tales como: la extension del
campo de aplicacién personal de Convenio; el campo material de aplicacion; la vigencia
de otros Convenio bilaterales o multilaterales; la determinacién de la legislacion de
seguridad social aplicable y las excepciones a la norma general; el tratamiento de los
periodos asimilados a los de cotizacion efectiva; los diferentes sistemas de pensiones
para contemplar sus supuestos y peculiaridades; la aplicacion de la totalizacion de
periodos cotizados; el Comité Técnico Administrativo; cuestiones relativas la firma,
ratificacion y entrada en vigencia del Convenio.

Este Anteproyecto fue remitido a los paises iberoamericanos entre los meses de
marzo y julio del afio 2006, y con las observaciones recibidas se elabord el primer
borrador de CMISS, el cual fue sometido a la | Reunidon Técnica sobre el Convenio
(realizada en Montevideo, Uruguay, los dias 10y 11 de octubre de 2006). Con el objetivo
gue cada pais se hiciera comentarios y sugerencias al respecto, acordandose proseguir
con el proceso de consultas.

De acuerdo con ello, un segundo borrador del texto articulado del CMISS fue
elaborado por la OISS y sometido a consulta en octubre de 2006 y, en base a las
sugerencias y observaciones recibidas, un tercer borrador fue nuevamente circulado en
marzo de 2007 y presentado a la Il Reunidn Técnica sobre el Convenio que tuvo lugar en
Santiago de Chile los dias 19 y 20 de abril de 2007. Como resultado de dicha reunidn se
elabord a un cuarto y ultimo borrador, que fue objeto de analisis en la Ill Reunién
Técnica, celebrada en Sao Paulo (Brasil), los dias 5y 6 de junio de 2007. En ella se adoptd
el acuerdo de elevar el proyecto de Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
ala VI Conferencia Iberoamericana de Ministros/Maximos Responsables de la Seguridad
Social, para su consideracion y, en su caso, aprobacidén y presentacidon ante la XVII
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno.
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La VI Conferencia Ministerial se celebré en Iquique (Chile), los dias 5y 6 de julio
del afio 2007 y en ella se aprobd el proyecto de Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad, quedando asi cerrado el texto del CMISS en dicha reunién. En
consecuencia, se puede apreciar que el proceso de génesis del CMISS fue bastante breve
y expedito, a pesar de, consistir en un arduo trabajo que implicaba una gran labor
juridica y de coordinacion entre Estados y la OISS, ya que los resultados se pudieron
tener en un tiempo inferior a dos afios desde que, en la anterior V Conferencia, se
adoptase la decision de abordar este proyecto, plazo singularmente corto en
comparacion con otros Instrumentos de coordinacién de legislaciones de seguridad
social.

El proyecto aprobado fue elevado a la XVII Cumbre Iberoamericana de Santiago
de Chile, reunida los dias 8 a 10 de noviembre de 2007, en donde se aprobd y se suscribio
por 12 paises, a saber, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El Salvador, Espafia,
Paraguay, Peru, Portugal, Uruguay y Venezuela. El 26 de noviembre de 2008, también lo
hicieron Colombia y Ecuador y el 7 de octubre de 2011, fue suscrito por Republica
Dominicana, constituyéndose éstos en los hasta ahora 15 Estados suscriptores del
CMISS.

De esta manera y en un plazo relativamente breve, con fecha 10 de noviembre
de 2007 se completd la primera fase para la aplicacion del CMISS, y comenzé la fase de
negociacion del Acuerdo de Aplicacion. Para ello se prepararon 5 borradores que al igual
que el proyecto de Convenio fueron remitidos a los Estados Parte para que indicaran sus
observaciones y sugerencias. A su vez, se realizaron 2 reuniones técnicas para precisar
los términos del Acuerdo, los dias 28 y 19 de septiembre de 2008 en Fortaleza, Brasil y
los dias 5 y 6 de marzo de 2009 en Santiago de Chile, quedando cerrado en esta ultima
el texto. Con ello, el texto del Acuerdo de Aplicacién del CMISS se acordd en la VI
Conferencia Iberoamericana de Ministros/Maximos Responsables de Seguridad Social,
los dias 10 y 11 de septiembre de 2009.

4.2.2. Reglamentos 883/2004 y 987/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo
Para la UE el desarrollo de una legislacion comunitaria en el ambito de la
seguridad social constituye una condicién esencial para el efectivo ejercicio del derecho

a la libre circulacién regulado en el Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE). En
efecto, poder contar con un corpus juridico aplicable a toda la Unién Europea y que
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garantice una proteccién eficaz y completa que posibilite la libre circulacion es un
objetivo primordial. 2°?

En concordancia con este objetivo, constituyen los primeros antecedentes
histéricos sobre normas de coordinacién de los sistemas de seguridad social el
Reglamentos 3/58, de 25 de septiembre de 1958, relativo a la seguridad social de
migrantes; y su instrumento de Aplicacién el Reglamento 4/58, de 3 de diciembre de
1959. Ambos correspondientes a la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA),
cuya finalidad consistia en garantizar la proteccion social de los trabajadores del carbén
y del acero que se desplazaban a otros paises. Ambos estuvieron vigentes desde el 1 de
enero del afio 1959 hasta el 1 de octubre de 1972, cuando fueron sustituidos por otros
dos Reglamentos que entraron en vigor.

El primero de ellos fue el Reglamento 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad; y el segundo, fue el Reglamento 574/72, del Consejo, de 21 de
marzo de 1972, por el que se establecian las modalidades de aplicacién del Reglamento
1408/71.

En efecto, la normativa existente en el marco de la UE data de varios afios atras,
y ha sido adaptada, mejorada y ampliada en reiteradas ocasiones a consecuencia de
diferentes factores, alguno de ellos son: los cambios y la copiosa jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la UE (TJUE); la adhesion de nuevos Estados al sistema de
coordinacion; las modificaciones que se han producido en las legislaciones nacionales
de los Estados miembros en materia de seguridad social; y, la imperante necesidad de
reforzar la cooperacion administrativas entre los Estados.

Todas estas causas o motivos desencadenaron que los citados Reglamentos
resultaran complejos y sumamente extensos, al tratar de ajustarse a las nuevas
realidades debido a las sucesivas y frecuentes reformas??3 de las que fueron objeto. En

292 Jordi Garcia Vifia, “Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacién del
Reglamento (CE) 883/2004,” Revista del ministerio de trabajo y asuntos sociales: Revista
del ministerio de trabajo e inmigracion, nim. 64 (2006): 64-65.

293 Ambos Reglamentos fueron modificados en multiples ocasiones, algunos
ejemplos son:
1. Modificaciones realizadas al Reglamento 1408/71: Reglamento 1390/81, del Consejo,
de 12 de mayo de 1981; Reglamento 2793/81, de 17 de septiembre 1981; Reglamento
2001/83, del Consejo, de 2 de junio de 1983; Reglamento 1247/92, Consejo de 30 de
abril de 1992; Reglamento 3095/95, del Consejo, de 22 de diciembre de 1995;
Reglamento 1290/97, del Consejo, de 27 de junio de 1997; Reglamento 118/97, del

171



consecuencia, para lograr el objetivo de hacer posible y efectiva la libre circulacion de
personas, en especifico de las y los trabajadores migrantes en la UE, se hizo ineludible

Consejo, de 2 de diciembre 1996; Reglamento 1223/98, del Consejo, de 4 de junio de
1998; Reglamento 1606/98, del Consejo, de 29 de junio de 1998; Reglamento 307/1999,
del Consejo, de 8 de febrero de 1999; Reglamento 1399/1999 del Consejo, de 29 de abril
de 2009; Reglamento 1386/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio
de 2001; Reglamento 859/03, del Consejo, de 14 de mayo 2003; el Acta relativa a las
condiciones de adhesion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de
Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la
Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica
Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratados en los que se fundamenta la Unidn;
Reglamento 631/2004, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 31 de marzo de 2004;
Reglamento 647/2005, del Parlamento y del Consejo, de 13 de abril de 2005;
Reglamento 629/2006, del Parlamento y del Consejo, de 5 de abril de 2006; Reglamento
1791/2006, del Consejo, de 20 de noviembre de 2006; Reglamento 1992/2006 del
Parlamento y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006 y Reglamento 592/2008, del
Parlamento y del Consejo, de 17 de junio de 2008.

2. Modificaciones realizadas al Reglamento 574/72: Reglamento 2864/72, del
Consejo, de 19 de diciembre de 1972; Reglamento 1392/74, del Consejo, de 4 de junio
de 1974; Reglamento 1209/76, del Consejo, de 30 de abril de 1976; Reglamento
2595/77, de 21 de noviembre de 1977; Reglamento 1390/81, del Consejo, de 12 de
mayo de 1981; Reglamento 2793/81; Reglamento 2474/82, de 1 de septiembre de 1982;
Reglamento 799/83; Reglamento 2001/83, del Consejo, de 2 de junio de 1983;
Reglamento 1660/85, del Consejo, de 13 de junio de 1985; Reglamento 1305/89, del
Consejo, 11 de mayo de 1989; Reglamento 2332/89, del Consejo, de 18 de julio de 1989;
Reglamento 3427/89, del Consejo, de 30 de octubre de 1989; Reglamento 2195/91, del
Consejo, de 25 de junio de 1991; Reglamento 1247/92, del Consejo, de 30 de abril de
1992; Reglamento 1945/93, del Consejo, de 30 de junio de 1993; Reglamento 3095/95,
del Consejo, de 22 de diciembre de 1995; Reglamento 1290/97, del Consejo, de 27 de
junio de 1997; Reglamento 1223/98, del Consejo, de 4 de junio de 1998 y Reglamento
1606/98, del Consejo, de 29 de junio de 1998; Reglamento 307/1999, del Consejo de 8
de febrero de 1999; Reglamento 1399/1999, del Consejo, de 29 de abril de 1999;
Reglamento 89/2001, de la Comisidn, de 17 de enero de 2001; Reglamento 1386/2001,
del Parlamento Europeo y Consejo, de 5 de mayo de 2001; Reglamento 410/2002, de la
Comision, de 27 de febrero de 2002; Reglamento 859/2003, del Consejo, de 14 de mayo
de 2003; Reglamento 1851/2003, de la Comisidon, de 17 de octubre de 2003; Reglamento
631/2004, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 31 de marzo de 2004; Reglamento
77/2005, de la Comisién, de 13 de enero de 2005; Reglamento 647/2005, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2005; Reglamento 207/2006, de la
Comisién, de 7 de febrero de 2006; Reglamento 629/2006, del Parlamento Europeo y
Consejo, de 5 de abril de 2006; Reglamento 1791/2006, del Consejo, de 20 de noviembre
de 2016; Reglamento 311/2006, de la Comision, de 19 de marzo de 2007; Reglamento
101/2008, de la Comisidon, de 4 de febrero de 2008 y Reglamento 120/2009, de la
Comisién, de 9 de febrero de 2009.
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iniciar un proceso para sustituir ambos Reglamentos, de manera tal de lograr una
modernizacién del sistemay a la vez, su simplificacién.

Esta necesidad imperiosa de revisar ambos Reglamentos fue reconocida en el
Consejo de Edimburgo del afio 1992, en el cual se impulsé una simplificacién de las
normas, en la Comunicacién de 1997, titulada “Plan de accion para la libre circulacion
de los trabajadores”, en donde se destacd la importancia de modernizar las normas de
coordinacion de los sistemas de seguridad social.?%

Debido a lo cual, en el afio 1998 el Consejo presentd una propuesta de
Reglamento con el objeto de superar las necesidades ya descritas, la cual sirvo de base
para los actuales Reglamentos 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril de 2004, sobre la coordinacidn de los sistemas de seguridad social y el
Reglamento 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de
2009, por el que se adoptan las normas de aplicacién del Reglamento 883/2004. Estos
Reglamento, vienen a sustituir a los antiguos Reglamentos 1408/71y 574/72, a contar
del 1 de mayo del afio 2010.

No obstante, es preciso destacar que el art. 90 del Reglamento 883/2004, que
deroga el Reglamento 1408/71 a partir de la fecha de aplicacidén, auin se mantiene en
vigor y se preservan sus efectos juridicos para los siguientes actos:

1. El Reglamento (CE) 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, destinado a
los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por estas disposiciones.

2. Reglamento (CEE) 1661/85, de 13 de junio de 1985, por el que se establecen las
adaptaciones técnicas de la normativa comunitaria en materia de seguridad
social de los trabajadores migrantes en lo que se refiere a Groenlandia.

3. El Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, el Acuerdo entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros por un lado, y la Confederacién Suiza por otro,
sobre la libre circulacidn de personas; y otros acuerdos que hacen referencia al
Reglamento (CEE) N.2 1408/71.

A su turno, este precepto, deja establecido que las referencias al Reglamento
(CEE) N.2 1408/71 en la Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, relativa
a la proteccién de los derechos de pension complementaria de los trabajadores por

294 Resolucion sobre la comunicacidn de la Comisidn titulada "Plan de accién
para la libre circulacién de trabajadores" (COM (1997) 0586 - C4-0650 / 97).
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cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la
Comunidad, se deberan entender hechas al actual Reglamento 883/2004.

En la misma idea que los antecesores Reglamentos de la UE, los Reglamentos
883/2004 y 987/2009 no contienen una finalidad de reemplazo o sustitucién de la
legislacién nacional de cada Estado miembro, sino que su objetivo se fundamenta en
coordinar los diferentes sistemas nacionales de seguridad social ya existentes.

Esta coordinacion tiene como fundamento, que cualquier persona que desee
ejercer su derecho a la libre circulacion no sea discriminada con respecto a las personas
que hayan estado residenciadas y hayan trabajado siempre en el mismo pais,
garantizando de esta manera la continuidad de las prestaciones de seguridad social y
manteniendo los derechos adquiridos o en curso de adquisicion.

4.2.3 Algunas reflexiones

Al analizar el CMISS y los Reglamentos de la UE, se puede colegir que la finalidad
perseguida por ambos es establecer normas y principios para coordinar los sistemas de
Seguridad de Social. Sin embargo, su objetivo como Instrumentos de coordinacion no
consiste Unicamente en evitar que las y los trabajadores migrantes y sus familias pierdan
sus derechos o expectativas de derechos de seguridad social ya adquiridos o en curso
de adquisicidn debido al ejercicio de la libertad fundamental a la libre circulacion, sino
también evadir una doble cobertura en situaciones transfronterizas.?®> En esto se
asemejan, toda vez que no buscan unificar, ni armonizar los sistemas de seguridad social
de los Estados Parte, en tanto cada sistema nacional seguira subsistiendo con sus
caracteristicas propias, ergo, cada Estado permanecera con sus competencias soberanas
intactas.

Empero, existen algunas diferencias en cuanto a la historia de ambos cuerpos
normativos. Por una parte, el CMISS es un texto que goza de originalidad, en tanto, es
un texto nuevo que no tiene antecesores, en palabras de Jiménez Ferndndez, se estd en
presencia de “una experiencia pionera porque, por vez primera, se plantea lograr un
acuerdo en materia de Seguridad Social en un ambito en el que no existe una previa
asociacion politica que facilite el sustrato juridico que podria darle apoyo”. EI CMISS es
el primer Instrumento Internacional a nivel iberoamericano que protege los derechos
de las y los trabajadores migrantes, sus familias en el dmbito de prestaciones

295 | Verdnica Lidia Martinez Martinez, “La coordinacién de los sistemas de
seguridad social en la Unidén Europea,” Estudios de Deusto: Revista de Derecho Publico
65, num. 2 (2017): 198, doi: 10.18543/ed-65(2)-2017pp177-209 .
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econémicas, mediante la coordinacién de legislaciones nacionales en materia de
pensiones. La redaccidn de este Instrumento Internacional es la consecucion de un logro
para la Comunidad Iberoamericana, ya que ademas de contribuir a evitar la pérdida de
derechos adquiridos o en curso de adquisicion por el mero hecho de trabajar en otro
pais, infundira sentido de pertenencia y el acercamiento a una nocion de ciudania en la
region Iberoamérica nunca antes visto.?%

Por otra parte, en la UE se encuentra una sdlida y vasta experiencia en materia
de coordinacién de los sistemas de seguridad social, existiendo varios antecedentes
juridicos historicos a diferencia de lo que acontece en la Comunidad Iberoamérica. Por
ello, se puede mencionar que los actuales Reglamentos comunitarios obedecen a una
intencion basada en el perfeccionamiento de las normas de coordinacién de la seguridad
social, con el objetivo de dar claridad y simplificar su regulacién.

Como afirma Jordi Garcia Vifia, el objetivo del Reglamento 883/2004 es la
racionalizacién de los conceptos, las normas y los procedimientos de coordinacién de
los sistemas de seguridad social de los Estados miembros, y para ello contempla diversos
cambios en relacién a su antecesor (Reglamento 1408/71), es posible destacar entre
otros:

1. Mejora los derechos de los beneficiarios al ampliar los ambitos de aplicacién
material y personal.

2. Laaplicacion de las disposiciones a todos los nacionales de los Estados miembros
y no solamente a las personas que forman parte de la poblacion activa.

3. El aumento de las ramas de la seguridad social para incluir las legislaciones
relativas a la prejubilacién.

4. Las modificaciones a disposiciones relativas prestaciones de desempleo.

5. Serefuerza el principio general de la igualdad de trato a través de la estipulacién
de la asimilacién de los hechos.

6. A suvez, se fortalece el principio de exportacion de las prestaciones.

2% Adolfo Jiménez Fernandez, “Convenio multilateral iberoamericano de
seguridad social”, en El futuro europeo de la proteccidn social (Murcia: Laborum, 2010),
375.
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7. Se introduce el principio de buena administraciéon para implementar
procedimientos mas eficientes, fortalecer la cooperacién vy agilizar el

intercambio de informacion entre las distintas administraciones.2%’

Indudablemente, ambos Instrumentos internacionales tratan de facilitar la libre
circulacion de los trabajadores dentro de sus territorios geograficos particulares, en
tanto la CMISS regula paises pertenecientes a la Comunidad Iberoamericana; los
Reglamentos tienen un campo de aplicacion espacial que corresponde a los Estados
miembros de la UE. Al cotejar los paises regulados, se distingue que ambos Instrumentos
abarcan los territorios geograficos de Espana y Portugal, en tanto son paises que forman
parte de la UE y también de la Comunidad Iberoamericana.

En relacion a las fuentes del Derecho de ambos Instrumentos Internacionales
también se encuentran diferencias, toda vez que los Reglamentos europeos, son actos
unilaterales que corresponden a normas de Derecho derivado emanados de las
instituciones de la UE, que gozan de primacia normativa y eficacia directa.?’® Sin
embargo, el CMISS es un Tratado Internacional, que consiste en un Acuerdo
Internacional celebrado por escrito entre Estados o entre Organizaciones
Internacionales, y que constituird fuente del Derecho de un Estado en la medida que
cumpla con un procedimiento de suscripcion y sea ratificado. A su vez, para su aplicaciéon
y eficacia sera necesario que sea publicado oficialmente en cada Estados Parte, con el
objetivo de formar parte del ordenamiento juridico interno de cada pais. Por ende, esta
norma juridica de naturaleza internacional, solo serd vinculante y obligatoria para los
Estados que lo suscriben a diferencia de lo que ocurre con los Reglamentos.

Esta diferencia significativa, en cuanto al procedimiento de entrada en vigor de
ambos Instrumentos, se produce debido a la carencia de entidad juridica de la

297 Garcia Vifla, “Algunas reflexiones sobre el campo de aplicaciéon del

Reglamento (CE) 883/2004”, 65-66.

298 Martinez Martinez, “La coordinacion de los sistemas de seguridad social en
la Unidn Europea”, 197-98. En este sentido, senala Verdnica Martinez que,
“Normalmente los reglamentos emanados de las instituciones de la UE —pero
fortalecidos con la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo— constituyen, por su
naturaleza vinculante y eficacia (alcance general, obligatoriedad en todos sus elementos
y aplicacion directa en cada uno de los Estados miembros), el tipico instrumento de
unificacion normativa o, lo que es igual, de imposicion a los Estados de un derecho unico.
Ademds de que al prevalecer el reglamento sobre los ordenamientos juridicos de cada
Estado miembro, (primacia normativa) su acatamiento es inmediato por todas las
autoridades nacionales, sin que sea necesaria su incorporacion previa a los sistemas
juridicos nacionales”.
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Comunidad Iberoamericana en contraste con la Comunidad Europea, ya que el
procedimiento de entrada en vigor del CMISS quedara sujeto a los procedimientos
internos de cada uno de los Estados. En efecto, la CMISS entré en vigor el dia 1 de mayo
de 2011, que fue el primer dia del tercer mes siguiente a la fecha del séptimo depdsito
del Instrumento de ratificacion que fue realizada por el pais de Bolivia.

Actualmente, el CMISS ha sido suscrito por 15 paises iberoamericanos, a saber:
Argentina (10/11/2007); Bolivia (10/11/2007); Brasil (10/11/2007); Chile (10/11/2007);
Costa Rica (10/11/2007); El Salvador (10/11/2007); Espafia (10/11/2007); Paraguay
(10/11/2007); Perd (10/11/2007); Portugal (10/11/2007); Uruguay (10/11/2007);
Venezuela (10/11/2007); Ecuador (07/04/2008); Colombia (26/11/2008); y, Republica
Dominicana (07/10/2011).

Sin embargo, este Convenio solo tiene aplicacion efectiva en 13 de los paises
mencionados, toda vez que Costa Rica aun se encuentra pendiente de ratificacion
parlamentaria. Venezuela, por su parte, si bien ha ratificado con fecha 16 de febrero de
2009, aun no han depositado el instrumento de ratificacién en la SEGIB de la OISS. En
atencién a lo cual, en estos dos ultimos paises ademds de los tramites pendientes,
faltaria para su correcta aplicacion y eficacia la suscripcion del Acuerdo de Aplicacion del
CMISS (AACMISS).

En efecto, es posible apreciar el estado de situacién actual del CMISS, en la
siguiente tabla.
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Tabla 18: Estado de situacion del CMISS.

Argentina Sl Sl Sl
Bolivia SI Sl Sl
Brasil S| S S
Chile S| S S
Colombia SI S S
Costa Rica SI NO NO
Ecuador SI S S
El Salvador S| S S
Espaiia S| Sl Sl
Paraguay Sl Sl Sl
Peru S| S S
Portugal S| Sl Sl
Republica SI S| S|
Dominicana

Uruguay Sl Sl Sl
Venezuela S| S NO

Fuente: Elaboracién propia con datos de la OISS.*°

Por su parte, los Reglamentos 883/04 y 987/09 se han aplicado desde el 1 de
mayo de 2010 a los Estados miembros de la UE, cuales son: Alemania, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Republica Checa, Chipre, Croacia (01/07/2013), Dinamarca, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia y Reino
Unido. Es preciso considerar que Reino Unido dejé de pertenecer a la UE el 1 de febrero
de 2020, en atencién a lo cual, existen situaciones particulares que deben considerarse
en la aplicacidn de los Reglamentos europeos.3%°

299 Organizacion lberoamericana de Seguridad Social (OISS), “Convenio
multilateral iberoamericano de seguridad social”, Estado de situacion: Convenio
multilateral iberoamericano de seguridad social, OISS, Consultado el 30 de junio de
2023, https://oiss.org/convenio-multilateral/estado-de-situacion/ .

300 | Ep este sentido, es preciso considerar que a partir del 1 de enero de 2021 los Reglamentos
europeos se siguen aplicando en las relaciones de los Estados miembros con el Reino Unido, en
conformidad al Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Unién
Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica, de 31 de enero de 2020, a aquellas personas
que, a 31 de diciembre de 2020, se encontraran en una situacion trasfronteriza UE- Reino Unido; en
concreto: a) A nacionales de la UE que en la citada fecha estaban sujetos a legislacién britanica, o, sin
estarlo, residian o trabajaban en Reino Unido, asi como a los miembros de sus familias; b) A nacionales del
Reino Unido que en la citada fecha estaban sujetos a legislacién de uno o varios Estados miembros, o, sin
estarlo, residian o trabajaban en el territorio de uno de ellos, asi como a los miembros de sus familias; c)
Alos nacionales de terceros paises, refugiados y apatridas que se encontraran en alguna de las situaciones
anteriores a 31 de diciembre de 2020. Con todo, se aplican también los Reglamentos cuando los
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Del mismo modo, estos Reglamentos son aplicables en las relaciones con
los Estados pertenecientes al Espacio Econdmico Europeo (EEE) que incluye, ademas de
los paises mencionados, a Islandia, Liechtenstein y Noruega (01/06/2012). Igualmente,
se aplican a las relaciones con Suiza (01/04/2012).

En relacion a la estructura y redaccion de ambos Instrumentos, cabe hacer
mencidn de algunas caracteristicas propias de cada uno, asi el texto del CMISS se
encuentra redactado en idioma espafiol y portugués; en cambio el Reglamento
883/2004 se encuentra disponible en multiples idiomas, tales como: bulgaro, espafiol,
checo, danés, aleman, estonio, griego, inglés, francés, croata, italiano, letén, lituano,
hungaro, maltés, neerlandés, polaco, portugués, rumano, eslovaco, esloveno, finés y
sueco.

En cuanto a la distribucidon normativa y la sistematizacion de sus preceptos, es
posible observar de manera comparativa ambos Instrumentos Internacionales en la
siguiente tabla.

Tabla 19: Estructura del CMISS y el Reglamento 883/2004.

Articulos 35 91
Titulos 6 6
Anexos 5 11
Acuerdo de Aplicacion Si Si
Articulos 38 97
Titulos
Anexos

Fuente: Elaboracion propia.

En relacion a la extension de ambos Instrumentos Internacionales, es preciso
mencionar que la forma de estructura de su redaccién es bastante similar en cuanto a
la distribucién de sus articulos, las tematicas abarcadas por sus Titulos y los Anexos, es

interesados, a pesar de no encontrarse en ninguno de los supuestos anteriores hubieran cumplido
periodos de seguro en la otra parte antes del 31 de diciembre de 2020.

Para las situaciones que se originen desde 1 de enero de 2021 entre uno o varios Estados miembro de la
UE y Reino Unido sera provisionalmente, de aplicacién el protocolo sobre coordinacién de seguridad social
del Acuerdo sobre Comercio y Cooperacién entre la UE y la Comunidad Europea de la energia atémica,
por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por otra, pendiente de ratificacion
por el Parlamento Europeo.
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mas, hay muchos articulos que se analizardn son bastantes similares tanto en fondo
como en forma en ambos textos. En este sentido, Sanchez-Rodas Navarro sefiala que la
redaccién del CMISS supera con creces a la del Reglamento 883/2004, en atencion a
gue, a pesar de los esfuerzos de la UE por simplificar sus normas este Reglamento sigue
resultando farragoso y bizantino. A contrario sensu de lo que ocurre con el CMISS que
se caracteriza por su claridad y concisidn, lo cual, segun la autora facilitar su aplicacion
por parte de los operadores juridicos.3%*

En este aspecto se entiende y es de toda légica que los redactores del CMISS
tuvieran como referentes los Reglamentos europeos. Como se analizd en los
antecedentes histéricos, la técnica de la coordinacion de legislaciones de seguridad
social en el Derecho comunitario consta de una extensa y fructifera trayectoria que se
remonta al Reglamento 3 del afio 1958, y, por consiguiente, su aplicacion goza de larga
data.

4.3. TERMINOS TECNICOS
4.3.1. Marco conceptual general

Ambos Instrumentos dedican el comienzo de sus textos a las definiciones de los
términos técnicos que se empleardn en sus articulados, con el objetivo de fijar con
claridad, exactitud y precision el significado de las palabras que se van a utilizar, por
ejemplo, para esclarecer los tipos de actividad, las personas afectadas y los sujetos
administrativos implicados. Ello, con la finalidad de unificar algunos conceptos teniendo
en consideracion que ambos cuerpos normativos regiran en diferentes Estados, en
donde cada ordenamiento juridico interno contiene diversas acepciones y terminologia.

A su vez, es de vital importancia realizar estas aclaraciones dado que, ademas,
de la diferencia existente a nivel de Derecho interno de cada Estado, en muchos casos
estaremos en presencia de diferentes idiomas. Por ende, es una técnica que favorece a
la uniformidad de criterios al contar con una terminologia armonizada para otorgar al
lector una facil comprension.

Es menester sefialar que esta es una técnica comun y asentada en el campo del
Derecho, en especial de la seguridad social internacional, que cuenta como
antecedentes antiguos como el art. 1 del Convenio de 7 de noviembre de 1949 sobre
seguridad social, en el marco de la UE Occidental. Por tanto, el objetivo de esta practica

301 | Cristina Sdnchez-Rodas Navarro, “El convenio multilateral iberoamericano
de seguridad social,” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 26 (2011): 206.
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es dotar al lector de un marco definiciones, generalmente sefialadas en los primeros
articulos con la finalidad de esclarecer los términos utilizados en el Instrumento, de
manera tal de otorgar un manejo mas claro de estos textos, simplificando su
entendimiento.

En relacion al CMISS, las definiciones se encuentran al inicio del texto en el Titulo
| denominado “Reglas generales y determinacion de la legislacion aplicable”, Capitulo |
“Disposiciones generales”, art. 1 “Definiciones”, en él se contempla un listado de catorce
definiciones (a-n), mas una disposicién general (nim. 2).

En este sentido, es importante mencionar que las definiciones que proporciona
el CMISS no son del todo esclarecedoras del significado de las palabras. Es mas, se puede
inferir que son definiciones por remisidn, lo cual conlleva a que cada Estado Parte tenga
la tarea de identificar, conforme a su legislacién nacional, qué situacién o situaciones
pueden ser subsumidas en las categorias correspondientes; ello implica que exista una
disparidad de conceptos y no cumple el objetivo inicial de esta técnica de redaccién.

Sin embargo, hay que tener presente que en el caso del CMISS el problema
lingliistico es mucho menor, ya que este Convenio tiene solo dos lenguas oficiales, el
espafiol y el portugués. Por tanto, se echa de menos una redaccion de definiciones un
tanto mas especificas y detalladas que sirvan para interpretar sentido literal de los
conceptos utilizados en el texto.

Claramente, este es un listado bastante menor al prescrito por el Reglamento
883/2004 que, al mismo tiempo, comienza su texto realizando definiciones en su Titulo
| llamado “Disposiciones generales”, articulo 1 “Definiciones” en donde establece 26
numerales con definiciones (a-z). En este aspecto, se puede apreciar que la técnica
utilizada para realizar los significados de estas definiciones difiere de la utilizada para el
CMISS, dado que se esta en presencia de definiciones bastante completas y suficientes,
y que, por tanto, dan mayores luces sobre el significado de las palabras, otorgando de
esta manera una guia clara de interpretacion al lector.

Si bien al contrastar ambos Instrumentos las diferencias en cuanto a la cantidad
de conceptosy la claridad de ellos se vislumbra. La problematica se suscitara a posteriori
en el evento de generarse controversias de interpretacion por parte de los diferentes
Estados, ya que en el caso de los Reglamentos europeos sera el TJUE como maximo
intérprete del Derecho comunitario, quién a través de su jurisprudencia contribuira a
elaborar patrones que los Estados miembros deberdn respetar de manera vinculante.
Dado que sus fallos son obligatorios, con lo cual los problemas de interpretacién que se
susciten tendrdn una solucion final mas alla del texto de los Reglamentos.
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Empero, para la Comunidad Iberoamericana la solucidn no se brinda de la misma
manera, toda vez que no existe un organo jurisdiccional supranacional que conozca en
ultima instancia de las controversias judiciales que se produzcan con ocasién de la
aplicaciéon del CMISS. Lo cual conlleva a que esta funcidon de armonizacion sea mas débil
gue en los Reglamentos europeos, teniendo en cuenta que seran los Tribunales de
Justicia nacionales de cada Estado Parte los Unicos érganos jurisdiccionales competentes
para su aplicacién.302

En razén de los citados argumentos, es que la tarea de definir de manera cabal y
acuciosa los términos empleados en el CMISS cobra real importancia, en atencioén a sus
definiciones por remisidn. Sin perjuicio de ello, el CMISS contempla en su art. 28 una
Comisidn de Arbitraje para la solucidn de las controversias que se susciten en torno a la
interpretacion o aplicacion del Convenio, la cual podria desempeiiar, en el futuro, en

opinién de Miranda Boto, un papel similar.3%3

Con todo, en este aspecto la existencia de un TJUE hace que sea mas facil y
uniforme la solucion de las controversias que se susciten en torno a la interpretacion o
aplicacion de los Reglamentos; en atencidn a que su jurisprudencia sienta precedentes
gue deben ser acatados por todos los Estados, al gozar sus fallos de obligatoriedad. En
cambio, el arbitraje debe realizarse de manera casuistica para cada situacién en
concreto de formar particular, sin crear un criterio vinculante uniforme como lo es en el
caso de la UE. Ello lleva a una debilitacién de la funcién de armonizacion que a futuro
puede traer complicaciones.

4.3.2. Aspectos particulares

Es preciso destacar, algunas cuestiones particulares en torno a los términos
técnicos otorgados por ambos Instrumentos. Respecto a las definiciones otorgadas por
el art. 1 del CMISS, es de extrafiar que no se hubiesen esclarecido los significado de
seguridad social y asistencia social, si bien las definiciones otorgadas por la Convencion
son de remisién a cada ordenamiento juridico nacional, lo cual otorga poca claridad y
certeza, se carece de una interpretacidn de estos conceptos, que resultan cruciales para
un convenio de coordinacion de seguridad social, mas aun si el mismo Convenio excluye
de su dmbito de aplicacién material, de manera expresa en el art. 4.4, la asistencia social

302 Cristina Sanchez-Rodas Navarro, “Aproximacién a la coordinacion de
regimenes de seguridad social en el reglamento 883/2004 y en el convenio multilateral
iberoamericano de seguridad social,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1,
nam. 1 (2016): 5, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i01.01 .

303 José Maria Miranda Boto, “Articulo 1: Definiciones,” e-Revista Internacional
de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 15, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.02 .
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de su esfera de proteccidn, por ende, es importante delimitar cuales seran prestaciones
de seguridad social y cuales seran de asistencia social.

Dicha carencia de definiciones genera una problematica teniendo en
consideracion que el limite entre las prestaciones de seguridad social y asistencia social
es cada vez es mas difuso, siendo una materia altamente debatida en virtud de la
creciente extension del ambito de la seguridad social y la evolucidn de la asistencia
social.

Por ello, hubiese sido importante fijar y clarificar ambos conceptos ya que para
conocer su alcance habrd que recurrir a la norma genérica del art. 1.2, en donde a su
vez, el significado se deja a merced de cada legislacidon de los Estados Parte al sefialar:
“los demds términos o expresiones utilizadas en el Convenio tienen significado que les
atribuya la legislacion aplicable”, lo cual en vez de esclarecer las terminologias las
distancia mas. La misma critica se extiende a la carencia de definicion de prestacion
contributiva y no contributiva, teniendo en consideracién que el CMISS solo se aplica al
régimen contributivo.

Similar problematica, se genera en el Reglamento 883/2004 en atencion a que
sus definiciones tampoco contemplan los conceptos de seguridad social, asistencia
social, ni prestaciones contributivas y no contributivas; es mas, los antecesores del
Reglamento - Reglamento 1408/71y 3/58-, tampoco contienen dichas definiciones. Sin
embargo, la cuestion estd zanjada de mejor manera, porque, si bien el Reglamento no
lo define dentro de sus 26 conceptos, existe un concepto para toda la UE de qué son las
prestaciones de seguridad social coordinadas por el Reglamento 883/2004 y qué son las
prestaciones de asistencia social excluidas de su ambito de aplicacion material.

Por ende, al existir una aplicacién uniforme del Derecho de la UE, los términos
del Reglamento no pueden ser alterados por las peculiaridades o interpretaciones de los
Derechos nacionales, que es lo que ocurre en la Comunidad Iberoamericana. Esto se
acrecienta con el hecho que en la UE existe un Tribunal supranacional (TJUE) que puede
interpretary aplicar los conceptos de manera uniforme, cuestion que tampoco existe en
los paises iberoamericanos.

Por ello, resulta fundamental que el CMISS fije estos conceptos y delimite sus
ambitos de aplicacidon para otorgar claridad sobre las prestaciones que se encuentran
incluidas y excluidas. Ademds, de brindar seguridad juridica al Instrumento
considerando que los sistemas de seguridad social de los Estados Parte presentan
particularidades diversas, y ello puede generar disfunciones en su aplicacion por parte
de los Estados que lo han ratificado.
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Del mismo modo, seria una buena técnica que el Reglamento 883/2004
contemplara estos cuatro conceptos en sus definiciones evitando que el TJUE tuviese
que esclarecer y fijar dichos conceptos, aunque su postura ha sido sostener de manera
amplia el concepto comunitario de seguridad social. Por tanto, ha interpretado muy
restrictivamente la exclusién de la asistencia social del dmbito de la coordinacién
comunitaria.

No obstante, en relacién a la determinacién de los conceptos de prestaciones de
seguridad social y de asistencia social siguen subsistiendo “zonas grises”. Pues, como el
TJUE ha considerado, determinadas prestaciones contempladas por las legislaciones
nacionales pueden pertenecer simultaneamente a la seguridad social y a la asistencia
social, debido a su dmbito de aplicacién personal, sus objetivos y sus normas de
desarrollo.304

4.4. CAMPO DE APLICACION PERSONAL

La importancia del campo de aplicacién personal, en ambos Instrumentos, radica
en evitar que los trabajadores y las trabajadoras por el hecho de cotizar para diferentes
sistemas de seguridad social en distintos paises, de forma eventual, no puedan
completar o cumplir con los requisitos particulares de cada Estado para la obtencion de
prestaciones de seguridad social. Ello, con el objetivo de proteger las situaciones de
vulnerabilidad en las que podrian encontrarse respecto a sus derechos sociales y los de
su familia por el mero hecho de ejercer laboralmente en diferentes paises.

El ambito subjetivo del Convenio, segun el art. 2, comprende a “las personas que
estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o varios Estados Parte, asi como a
sus familiares beneficiarios y derechohabientes”. Asi pues, debe entenderse que los
sujetos de derechos y obligaciones que se generen seran las personas de cualquier
nacionalidad que estén o hayan estado sujetas en algin momento a la legislacion de
seguridad social de 2 o mas Estados Parte, asi como sus familiares, beneficiarios y
derechohabientes. Esta formulacién, tan genérica en apariencia que prescribe el
mencionado art. 2, en la que estarian incluidos los nacionales de terceros paises en tanto
presten servicios en alguno de los Estados Parte del Convenio, en palabras de Guerrero
Pavén, podria sintetizarse aludiendo, a las y los trabajadores migrantes y a sus
familiares.30>

304 Cristina Sdnchez-Rodas Navarro, “Articulo 3: Campo de aplicacién material,”
e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 39-40, doi: 10.12795/e-
RIPS.2016.i02.04 .

305 Thais Guerrero Padrén, “Articulo 4: Igualdad de trato,” e-Revista
Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 47, doi: 10.12795/e-
RIPS.2016.i02.05 .
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Como se advierte, el CMISS utiliza el término “persona” y no “trabajador”, esto
es considerado un avance, toda vez que no se hace referencia al estatus profesional o
laboral de los sujetos protegidos. Sin embargo, aunque a priori pareciera que la idea de
laboralidad o profesionalidad ha sido suprimida, a lo largo de la lectura del Convenio se
deduce que existe una limitacion del campo de aplicacién a los trabajadores y
trabajadoras, lo cual se puede apreciar tanto en la redaccion del preambulo como en los
demas articulos. Por su parte, es preciso destacar que el AACMISS, no emplea el término
persona, sino que derechamente habla de trabajador.

Resulta aun mas evidente el cardcter profesionalizante, cuando se tiene en
cuenta que las ramas de la seguridad social que se encuentran protegidas se
circunscriben a las prestaciones econdmicas que forman parte de los regimenes
contributivos de la seguridad social. Por tanto, no seria posible concebir un beneficiario
de tales prestaciones que no ostentara la calidad de trabajador por cuenta ajena o por
cuenta propia. Por ello, debe entenderse que los beneficiarios del Convenio serdn las
personas con una relacién de trabajo y los independientes, asi como sus familiares
beneficiarios y derechohabientes, quienes podran invocar sus disposiciones como
derechos derivados, en condicién de personas vinculadas por lazos afectivos o de
parentesco con el sujeto causante.

En este sentido, es importante sefalar que el Reglamento 883/04, también
contempla en su art. 2 el campo de aplicacidn personal, prescribiendo en su apartado 1
“El presente Reglamento se aplicard a las personas nacionales de uno de los Estados
miembros y a los apdtridas y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que
estén o hayan estado sujetas a la legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi
como a los miembros de sus familias y a sus supérstites”. Al cotejar ambos preceptos -
CMISS y Reglamento- se aprecia que ambos utilizan de manera similar el término
“persona” para definir su campo de aplicacion material.

En este orden de ideas, es dable concluir que en este punto los redactores del
CMISS tuvieron a la vista como referente los Reglamentos de UE, dado que la inclusién
del término “persona” constituye la originalidad que caracteriza la redaccién del
mencionado articulo. La sustitucién del término “trabajador” por el de “persona” a la
hora de delimitar su dmbito de aplicacion personal instituye un avance innovador del
actual Reglamento en contraposicién con sus predecesores. Cabe destacar, que este
avance fue fruto de un largo debate jurisprudencial y doctrinal mediante el cual se llego
a la conclusion de que para los efectos de los Reglamentos el elemento fundamental es
gue una persona esté o haya estado sometido a un régimen coordinado de seguridad
social. En este sentido, se coincide con Sanchez-Rodas Navarro cuando pone de relieve,
gue lo que justifica la aplicacion de los Reglamentos es la sumisién a una legislaciéon
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coordinada de seguridad social de un Estado miembro, y que conforme a la
jurisprudencia del TIUE “una persona tiene la condicion de persona protegida por los
Reglamentos por estar asegurada, aunque sélo sea contra una contingencia, en virtud
de un régimen de Sequridad Social coordinado”.3%

Por otra parte, al cotejar ambos preceptos —CMISS y Reglamento— se vislumbra
que ambos utilizan de manera similar el término “persona” para definir su campo de
aplicacion material; sin embargo, el Reglamento agrega un requisito, que dicha persona
sea nacional. En este sentido, el ambito de aplicacién personal del Reglamento se
circunscribe a los nacionales de un Estado miembro de la UE, de Islandia, Noruega,
Liechtenstein, Suiza, de un Estado Parte del EEE, a los apatridas o refugiados residentes
en uno de los Estados miembros de la UE, en un Estado Parte del EEE o Suiza, asi como
a los miembros de sus familias y los supérstites. Asimismo, es preciso destacar que en
virtud del Reglamento 1231/2010, también les resultan aplicables los Reglamentos
883/2004 y 987/2009 a los nacionales de terceros paises y a sus familiares, empero
deberan acreditar la legalidad de la residencia en un Estado miembro de la Unién.3%7

En este aspecto, el tema de la nacionalidad no es mencionado en el art. 2 del
CMISS. Por ende, ante el silencio de la norma es dable concluir o considerar que su
aplicacidn se extiende no solo a los nacionales de los Estados firmantes del Convenio,
sino que también a los extranjeros nacionales de terceros Estados, asi como a
refugiados, y apatridas que estén o hayan estado sometidos a la legislacion de algin o
algunos de los Estados Parte. A su vez, se debe considerar como requisito previo que
dichos trabajadores migrantes se encuentren en situacion regular o legal, cuestion que
es fundamental para ser sujeto protegido por los regimenes contributivos de la
seguridad social de los Estados en que se aplica la CMISS.

En consecuencia y como refieren los autores Lépez Diaz y Martin Jiménez, para
efecto de los Reglamentos comunitarios y del CMISS el requisito de la nacionalidad no

306 S3nchez-Rodas Navarro, “El convenio multilateral iberoamericano de

seguridad social”, 213.

307 Martinez Martinez, “La coordinacion de los sistemas de seguridad social en
la Unidn Europea”, 200-01. “Igualmente, el Reglamento 883/2004 resulta aplicable a los
supérstites de personas que hayan estado sujetas a la legislacion de uno o varios Estados
miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de éstas, si dichos supervivientes son
nacionales de un Estado miembro de la Union Europea, de un Estado Parte del Espacio
Econdmico Europeo, de Suiza, asi como a los refugiados o apdtridas residentes en el
territorio de la Union Europea, del Espacio Econédmico Europeo, o de Suiza”.
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entra en juego para su efectiva aplicacion, pero si es necesario que los sujetos
protegidos ostenten la condicidn de migrantes en situacion regular o legal.3%8

4.5. CAMPO DE APLICACION MATERIAL

En cuanto al dmbito de aplicacién material de ambos Instrumentos es dable
destacar que la redaccion de ambos articulos es bastante similar, lo cual lleva a concluir
que los redactares de la CMISS en este aspecto también tuvieron a la vista el
Reglamento; estd inspiracién salta a la vista con la sola lectura de estos y otros
preceptos. Sin embargo, también es notoriamente visible que, aunque ambas
convenciones establecen su ambito de aplicacién material en el art. 3, el campo del
Reglamento 883/2004 es mucho mas extenso que el del CMISS, en varios sentidos que
se proceden a analizar.

En relacidon a la extension del dmbito de aplicacion material, ambos cuerpos
normativos contienen una lista de prestaciones cubiertas. En este sentido, se puede
apreciar que bajo el amparo del CMISS quedardn cubiertas las prestaciones econdmicas
de: invalidez; vejez; supervivencia; y de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. Por su parte, el Reglamento se aplicarda a las prestaciones de:
enfermedad; maternidad y paternidad asimiladas; invalidez; vejez; supervivencia;
accidentes de trabajo y enfermedad profesional; desempleo; prejubilacion; subsidios de
defuncion; y prestaciones familiares.

Tabla 20: Ambito de aplicaciéon material.

Invalidez S S
Vejez SI SI
Supervivencia Sl Sl
Accidentes del trabajo y enfermedades 5| 5|
profesionales

Enfermedad NO Sl
Maternidad y Paternidad NO S
Desempleo NO S|
Prejubilacion NO S|
Subsidio de defuncién NO SI
Familiares NO Sl

Fuente: Elaboracion propia.

308 Rocio Martin Jiménez y Elvira Lopez Diaz, “Articulo 2: Campo de aplicacidn
personal,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 27, doi:
10.12795/e-RIPS.2016.i02.03 .
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En consecuencia, y en virtud del listado de prestaciones de seguridad social
coordinadas por ambos Instrumentos, se puede colegir que existen diferencias en su
ambito de aplicaciéon material, puesto que el Reglamento goza de una catalogo de
prestaciones notoriamente mds amplio e integral, sobrepasando con creces la limitada
cobertura del CMISS que solo restringe su ambito de aplicacion a un numero de
prestaciones econémicas especificas (invalidez,3% vejez, supervivencia, y de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional).

En efecto, la extensién con la que actUa el Reglamento al coordinar una mayor
cantidad de contingencias de seguridad social versus el CMISS, hace que, ademas de
cubrir mas personas por su ambito territorial o espacial, estas prestaciones cubran mas
riesgos o contingencias que se susciten, otorgando una cobertura mas integra a las y los
trabajadores migrantes y a sus familias. Lo cual satisface de mejor manera las
necesidades de los sujetos de Derecho, y se condice con las normas de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) relativas a la seguridad social. En particular con el
Convenio N.2 102 sobre la seguridad social (norma minima),3'° al contemplar una mayor
cantidad de ramas de la seguridad social que se encuentran cubiertas o protegidas.

A su vez, otra diferencia vinculada a que el campo de aplicaciéon material del
Reglamento 883/2004 es mucho mas extenso que el del CMISS, se fundamenta en el
hecho que éste Ultimo solo se aplica a regimenes contributivos de seguridad social,
generales y especiales. En cambio, el Reglamento coordina tanto prestaciones
contributivas como no contributivas amplidandose de esta forma su ambito de aplicacién.
Por otra parte, ambos Instrumentos excluyen a las victimas de guerra de su dmbito de
aplicaciéon material.

En cuanto a las prestaciones coordinadas y a la definicion de pensién
contemplada en el art. 1 del CMISS: “k) «Pension», prestacion econémica de larga
duracion prevista por las legislaciones mencionadas en el articulo 3 de este Convenio”,
se colige que las contingencias coordinadas -de invalidez, vejez, supervivencia y
accidentes del trabajo o enfermedades profesionales- solo constituyen rentas de
sustitucion, circunscribiéndose su ambito de aplicacidn, por ende, solo a las prestaciones

303 | Sidnchez-Rodas Navarro, “Articulo 3”, 36. Como plantea Cristina Sdnchez-
Rodas: “Tanto en el Reglamento 883/2004 como en el Convenio Multilateral, la invalidez,
los accidentes de trabajo y la enfermedad profesional son enunciados en apartados
diferentes y separados. Ello pone en evidencia la existencia de diferentes reglas de
coordinacion aplicables segun la invalidez derive de contingencias comunes o de
contingencias profesionales”.

310 OIT, Convenio N.2 102 sobre la sequridad social (norma minima).
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de caracter econdmico. Cuestion que difiere del ambito de aplicacion material del
Reglamento europeo que contempla las prestaciones econdmicas, pero también, lo
amplia a las prestaciones en especie, las cuales seguin la definicién del citado art. 1
guedarian excluida del campo de aplicacion del CMISS.

Mencion especial merece la proteccion de la asistencia sanitaria por parte de
ambos Instrumentos. Por una parte, hay que destacar que dentro de la amplitud de
contingencias coordinadas por el Reglamento se encuentra protegida la contingencia de
asistencia sanitaria dentro de su catalogo de prestaciones. Sin embargo, si bien el CMISS
las excluye de manera expresa en su art. 3.1., utiliza en su redaccidon una técnica
mediante la cual deja abierta la posibilidad -en el mismo articulo pero en el apartado 5-
de ampliar su dmbito de aplicacién material a prestaciones o regimenes que han sido
excluidos en un primer momento. Estableciéndose como requisito para que esta
proteccion se incluya, que los Estados Parte suscriban acuerdos bilaterales o
multilaterales; los cuales deberan inscribirse en el Anexo Il del Convenio.

En este sentido la OISS sostiene que las prestaciones médicas son las mas dificiles
de coordinar ya que suscitan mayores problematicas. Por ende, la opcidn escogida por
el CMISS de excluir “ex ante” estas prestaciones en su texto, pero al mismo tiempo
dejando “ex post” autonomia a los Estados para su inclusion bilateral, es paradigmatica.
También, esta férmula es aplicable a otras prestaciones no comprendidas en principio
en el campo de aplicacion material del CMISS, con lo cual afirma, que se establece un
modelo realmente practico y abierto a desarrollos de futuro. Es preciso hacer mencién
gue, por el momento, el Anexo Il no tiene registrada ninguna ampliacion del ambito de

aplicacion material del CMISS, via Tratados Internacionales.31?

Por su parte, el Reglamento 883/2004 se decanta por el mantenimiento del
sistema de lista cerrada de prestaciones contributivas como no contributivas de
seguridad social. A pesar de que amplia su campo de aplicacion material en favor de los
derechohabientes al extender su cobertura a los regimenes legales de prejubilacion, no
cubre la asistencia social y médica ni tampoco los regimenes de prestaciones en favor
de las victimas de guerra o de sus consecuencias.

Es preciso tener en cuenta que los Reglamentos de coordinacion, ademas de
prescribir la aplicabilidad del sistema de seguridad social en los casos de
desplazamientos, también establecen la procedencia, determinacion y calculo de las

311 Secretaria General OISS, “El reglamento 883/04 y el convenio
iberoamericano de seguridad social: Encuentros en el camino”, Documentos Externos:
Documentos y Publicaciones, Organizacién lberoamericana de Seguridad Social (OISS),
Consultado el 18 de enero de 2022, https://oiss.org/el-reglamento-883-04-y-el-
convenio/ .
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prestaciones; asi como los requisitos acceso y otras particularidades del régimen de
seguridad social establecidas por cada Estado miembro a través de su legislacion.3'?

4.6. PRINCIPIOS DE COORDINACION

El objetivo de ambos cuerpos normativos consiste en la coordinacién de
legislaciones de seguridad social; si bien tienen un ambito geografico espacial diferente
-el Reglamento coordinando las prestaciones de seguridad social en la UE y el CMISS
coordinandolas en el territorio de la Comunidad Iberoamericana- ambos confluyen en
su finalidad.

Por tanto, su razon de existir pretende facilitar la libre circulacién de las personas
trabajadoras migrantes y sus familias, evitando de este modo que se vulneren sus
derechos de seguridad social previstos por su Derecho nacional por el solo hecho de
emigrar de su pais de origen y haber trabajado en uno o mas Estados. Con este objetivo,
ambos Instrumentos buscan que, tanto el trabajador o la trabajadora migrante como su
familia, puedan lograr dar continuidad a sus prestaciones de seguridad social con
independencia del pais en que hayan prestados sus servicios y de su nacionalidad. Por
ello, su finalidad dista de armonizar o unificar los sistemas de seguridad social de los
Estados miembros. Por el contrario, la idea central se fundamente en mantener las
competencias nacionales de cada Estado sin derogar, modificar, ni sustituir las
legislaciones nacionales imperantes en cada pais.

Por ello, su propdsito se plasma en estructurar procedimientos que logren
garantizar a las y los trabajadores migrantes y a sus familias un trato igualitario para con
los nacionales del pais donde ejercen sus labores, custodiando asi sus derechos o
expectativas de derechos en materia de seguridad social; y con ello, otorgar la
posibilidad de invocar sus derechos en el marco de otro sistema nacional como si se
hubiesen producido alli. En palabras de Sanchez -Rodas Navarro, “la coordinacion coloca
entre sistemas diferentes por naturaleza el puente juridico indispensable que va a

permitir el paso de un sistema a otro” 313

Enrazén de ello, la coordinacion se basa en cuatro principios fundamentales, que
se encuentran presentes tanto en el CMISS como en los Reglamentos de la UE. Ellos son:

1. Unicidad de la legislacion aplicable.

312 Martinez Martinez, “La coordinacion de los sistemas de seguridad social en
la Union Europea”, 202.

313 | Sanchez-Rodas Navarro, “El convenio multilateral iberoamericano de

seguridad social”, 205.
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2. lgualdad de trato.

3. Totalizacién de periodos.

4. Supresion de clausulas de residencia o exportacién de prestaciones econdmicas.

Estos son principios generales comunmente aceptados por los Instrumentos
Internaciones de coordinacion de prestaciones sociales y constituyen los pilares basicos
para una adecuada coordinacién de legislaciones. Cabe destacar que existen mas
principios inspiradores de estas normas de coordinacién, empero a continuacion se
detallaran de manera comparada los cuatro pilares basicos y fundamentales que se
encuentran tanto en los Reglamento europeos como en el CMISS.

4.6.1. Unicidad de legislacion aplicable

De manera similar ambos Instrumentos han optado por contemplar el principio
de la unicidad de la legislacién aplicable, lo cual conlleva que las personas trabajadoras
migrantes y sus familias estaran sujetas a una sola legislacién independientemente de
los paises en los cuales hayan trabajado. De esta manera, se evitan las dificultades que
supondrian un concurso simultaneo de diversas legislaciones nacionales.

En este sentido, el CMISS contempla como regla general la legislacion de
seguridad social del Estado Parte en cuyo territorio ejerzan una actividad, dependiente
o no dependiente. Por consiguiente, regiria el principio “lex locis laboris” independiente
de la nacionalidad o el lugar de residencia del trabajador o la trabajadora migrante.
Asimismo, se contemplan diez excepciones a este principio en el art. 10.

Por su parte, el Reglamento también consagra este principio en su Titulo II,
articulos (arts.) 11 al 16, estableciendo la unicidad de legislacion en los siguientes
términos: “Las personas a las cuales sea aplicable el presente Reglamento estardn
sometidas a la legislacion de un unico Estado miembro”. Por ello, se establece como
legislacidn aplicable la del Estado miembro en cuyo territorio presta servicios o realiza
actividad profesional el trabajador o la trabajadora migrante, sin perjuicio de otras
reglas especiales aplicables en supuestos concretos, y a su vez, contemplando
excepciones.

No obstante, este principio se encuentra contemplado en ambos textos
Internacionales, es preciso hacer hincapié que la redaccién del CMISS es bastante mas
simple, clara y armoniosa, facilitando de mejor manera su comprension, en cuanto regla
general y también en relacién a sus excepciones. Por otro lado, a pesar de que el
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Reglamento utiliza la misma técnica de regla general y excepciones, la simple lectura
resulta dificultosa, puesto que la extensidn de sus articulos y la redaccién es un tanto
engorrosa, obstaculizando de esta manera su comprension.

Por ultimo, es menester sefialar que este principio constituye una regla tipica de
coordinacion de los regimenes de seguridad social y que, en consecuencia, se encuentra
establecido en otros convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales en el ambito de
la seguridad social. Dado que al mismo tiempo que otorga seguridad o certeza juridica
ayuda a resolver los cuestionamientos que pudiesen suscitarse en torno a la legislaciéon
aplicable.

4.6.2. lgualdad de trato

El principio de la igualdad de trato es un pilar inherente a la coordinacién ya que
mediante su aplicacion se evitan las discriminaciones basadas en la nacionalidad. De
esta manera, se garantiza a la persona trabajadora migrante que se le aplicara la
legislacién del Estado de acogida en las mismas condiciones que a los trabajadores
autdctonos, evitando asi que se encuentren en una posiciéon de desventaja ante los
propios nacionales.

Mediante la aplicacion de este principio, ambos Instrumentos cumplen en la
practica con la finalidad de otorgar continuidad a la consolidaciéon de periodos de
empleo, seguro, o cotizacidn, que son necesarios para devengar y/o mantener derechos
0 expectativas de derechos a prestaciones de seguridad social. En tanto, ambos
contemplan este principio en sus respectivos arts. 4. Es mas, la redaccién es bastante
similar al sefialar lo mismo pero con diferentes palabras; en este sentido, y debido a la
antigliedad del Reglamento y sus antecesores, se estima que los redactores del CMISS
tomaron como referente al Reglamento.

La relevancia de prescribir este principio en ambos Instrumentos, tiene como
fundamento el evitar que las personas trabajadoras que circulan entre distintos paises
no vean disminuidos, mermados, anulados o frustrados sus derechos sociales.
Prohibiendo de esta manera, la discriminacidon en razén de la nacionalidad entre las
trabajadoras y los trabajadores de los diferentes Estados.

De este modo, se generaran los derechos y se impondran las obligaciones que el
pais receptor -en cuyo territorio se presten los servicios- contemple en su legislacién a
los trabajadores migrantes en las mismas condiciones que a los trabajadores
autoctonos, no supeditando el acceso a prestaciones sociales a requisitos adicionales en
el caso de los trabajadores extranjeros; asi como tampoco las condiciones para
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mantener los derechos adquiridos y en vias de adquisicidn, ni el modo de cdlculo de su
cuantia y ni las condiciones de pago de las prestaciones.

Como expresa Guerrero Padréon las practicas administrativas que son
excluyentes son las que crean u originan procedimientos especiales para la contratacion
de personas extranjeras que subordinan el acceso al empleo a requisitos. Por ejemplo,
la inscripcidn en oficinas de colocacion, las que condicionan la contratacion a personas
que residen en el territorio nacional, las que limitan en cantidad (porcentaje o nimero)
el empleo de personas extranjeras por empresa, rama de actividad o area geografica,

entre otras.314

Es preciso hacer presente, que el Convenio N.2 1183% de la OIT sobre igualdad
de trato de nacionales y extranjeros en materia de seguridad social, establece en el art.
4 la regla de la igualdad de trato sin condicion de residencia en el acceso a las
prestaciones “en cuanto concierna al beneficio de las prestaciones, deberd garantizarse
la igualdad de trato sin condicidn de residencia”. Sin embargo, se admiten excepciones
a este principio respecto de prestaciones determinadas.

A este respecto, se considera que esta prescindencia de la residencia para la
igualdad de trato es una cuestién que podria haberse incluido en los Instrumentos
Internacionales analizados: Esto es, tanto en el CMISS como en el Reglamento,
considerando que existen paises de ambos territorios geograficos que han ratificado
dicha Convencidn y, por ende, se encuentra en vigor.

4.6.3. Totalizacion de periodos

El principio de la totalizacion de periodos se encuentra contemplado tanto en el
CMISS en su art. 5, como en el Reglamento en su art. 6, ambos bajo el epigrafe
“totalizacion de periodos”.

Al analizar ambas normas se aprecia que son enormemente similares en su
redaccién y contenido, cuestidon que ha sido recurrente en el estudio de ambos
Instrumentos considerando que la UE es un modelo a seguir.

314 Guerrero Padron, “Articulo 4”, 50.

315 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio N.2 118 sobre la
igualdad de trato (seguridad social), Adoptado el 28 de junio de 1962, Ginebra,
Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTR
UMENT _1D:312263
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Como plantea Rodriguez Iniesta,3!® existen tres aspectos relevantes que emanan
de este principio. El primero de ellos dice relacién con la conservacién de los derechos
en curso de adquisicion que se materializa en la “totalizacion” de los periodos de seguro
realizados en el pais de otro Estado Parte y los llevados a cabo en el pais donde acaece
el hecho causante origen de la prestacion que se pueda demandar, lo cual, afecta tanto
al acceso a como a la determinacién de la cuantia de la prestacion.

Una segunda manifestacion, emana de las consecuencias econdmicas que la
totalizacion origina tanto para el pais que reconoce la prestacidon como para el que
recibié cotizaciones pero no le corresponde reconocer, lo cual se relativiza con la
aplicacion de la “prorrata” entre los Estados con el objetivo de repartir las
responsabilidades de las prestaciones; y una tercera vertiente, consiste en la existencia
de reglas de “anti cumulo”, es decir, que la totalizacién no puede usarse para gozar de
varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo de tiempo.

Por consiguiente, cada Estado debe tener en cuenta aquellos periodos cubiertos
no solo en su territorio, sino también en el territorio de otros paises. Ello con la finalidad
de favorecer el acceso, la conservacién y, en su caso, la recuperacién de los derechos,
evitando o impidiendo la pérdida del derecho a prestaciones de una persona o de sus
causahabientes, que han estado sujetos a legislaciones de diversos Estados.

Es preciso sefialar que ambos Instrumentos Internacionales al contemplar este
principio hablan de periodos de seguro, de cotizacidon o de empleo, cuya precision se
encuentran en las definiciones de ambos cuerpos normativos. En el caso del CMISS, las
definiciones se encuentran en el art. 1. 1. L), la cual no otorga mayores luces sobre qué
debe entenderse por dichos periodos, quedando su determinacién a merced de cada
Estado Parte. Ello trae aparejado como consecuencia la relativizacidon a la hora de
determinar la prestacion y qué parte asumira cada Estado. En cambio, las definiciones
del Reglamento en el art. 1 letras t) y u) otorgan una mayor claridad sobre qué debe
entenderse por periodo de seguro, de cotizacion o empleo.

4.6.4. Exportacion de las prestaciones o supresion de clausulas de residencia

Mediante la incorporacién de este principio, se garantiza que las prestaciones
debidas en virtud de la legislacién de uno o varios Estados no podran sufrir reduccion,
suspension, modificacion, retencidn, supresién o confiscacién por el hecho que la
persona beneficiaria fije su residencia en un Estado distinto del que radica la Instituciéon

316 Guillermo Rodriguez Iniesta, “Articulo 5: Totalizacion de los periodos de
seguro, cotizacidon o de empleo,” e- Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim.
2 (2016): 57, doi: 10.12795/e-RI1PS.2016.i02.06 .
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pagadora. Con ello, se permite proteger a las personas trabajadoras y sus familias contra
los perjuicios que pudieran sufrir a consecuencia de trasladar su residencia a otro pais,
garantizdndose de este modo que no se pierdan o se reduzcan sus derechos
consolidados, otorgando asi, continuidad al disfrute de las prestaciones ya obtenidas.

Ello denota un trasfondo evidentemente basado en la movilidad de las personas
y la libre circulacién de las y los trabajadores; asi pues, este principio facilita al trabajador
o trabajadora migrante y a sus familiares la conservacion de los derechos adquiridos,
pese a no tener su residencia en el territorio del Estado cuya Institucidon ha reconocido
la prestacion y es responsable de su abono. Ambos Instrumentos internacionales
contemplan este principio, el CMISS en su art. 6 que consta de 2 apartados, y el
Reglamento en su art. 7. Si bien, los preceptos gozan de caracteres analogos es preciso
hacer algunas observaciones.

A pesar de, que el principio de conservacién de los derechos adquiridos supone
una garantia de intangibilidad y de percepcion integra de las prestaciones causadas,
existe una peculiaridad en el CMISS. Toda vez que, admite que las prestaciones debidas
puedan sufrir alguna reduccién o retencién, cuando se destinen a cubrir los gastos de
transferencia. En este punto, ambos Instrumentos Internacionales difieren, dado que el
Reglamento 883/2004, no contempla la posibilidad de aplicar ninguna reduccion de la
cuantia a abonar, ni siquiera para compensar los costes de transferencia a otro Estado
miembro. En este sentido, se destaca el Reglamento por no admitir ninguna excepcién
a la regla de intangibilidad de las prestaciones causadas.3'’

Por su parte, es destacable que el CMISS establezca que “las prestaciones
reconocidas por aplicacion de este Convenio a beneficiarios que residan en un tercer pais,
se hardn efectivas en las mismas condiciones y con igual extension que a los propios
nacionales que residan en ese tercer pais”, dado que esto significa que el Convenio esta
ampliando su ambito geografico de aplicacidn, toda vez que el precepto habla de
“terceros Estados” y no de “Estados Parte”.

Por ello, es preciso concluir que su aplicacién va mas alld del territorio nacional
de los Estados Parte, entendiendo que las prestaciones econdmicas reconocidas por el
CMISS podrdan exportase incluso a “terceros Estados”, siempre y cuando el Estado Parte
contemple esa posibilidad para sus propios nacionales. Esta extensién no se contempla
ni se configura en los Reglamentos europeos, es mas el Reglamento 883/2004, solo
establece el hecho de residir en un Estado miembro distinto de aquel en que se

317 Belén Garcia Romero, “Articulo 6: Conservacién de los derechos adquiridos
y pago de prestaciones en el extranjero,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social
1, nim. 2 (2016): 70-71, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.07 .
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encuentra la Institucion deudora, pero nada dice en su articulado sobre los terceros
paises.

4.7. REVALORIZACIONES

La revalorizaciéon de las prestaciones se encuentra presente en ambos
Instrumentos Internacionales, el CMISS la contempla en su art. 7 de manera similar a la
prescrita por el art. 59.2 del Reglamento 883/2004. Si bien, el CMISS, debido a su campo
de aplicacion material, solo la considera para las pensiones, el Reglamento contempla la
revalorizacién de las prestaciones de forma mas amplia y extensiva, en atencidn que las
ramas de la seguridad social que se encuentran cubiertas son mayores. En tanto, las
circunstancias que pueden hacer variar la cuantia contempladas en ambos Instrumentos
son las mismas, a saber:

1. Elaumento en el costo de la vida.

2. Lavariacion del nivel de ingresos.

3. Otros motivos de adaptacion.

Es menester sefalar que ambos cuerpos normativos definen qué debe
entenderse por pension, empero existen algunas diferencias conceptuales entre ambas
normas. Por una parte, en el CMISS se hace necesario para lograr un cabal
entendimiento de la definicidon de pensidon considerar la definicion de prestaciones
econdmicas (ambas en el art. 1 letras k) y m) respectivamente). Toda vez que, de ello,
se colige o se deduce que pensidn es un tipo de prestaciéon econdmica entre otras,
existiendo una relacién género especie; en donde el concepto de prestacion econdmica
engloba al de pensidn. Sin embargo, la definicidn de pensidn del Reglamento europeo
se asemeja mas al de prestacion econdmica contemplado en la CMISS que al de pensidn.

Otra diferencia conceptual, se denota respecto a las revalorizaciones. En tanto,
el Reglamento establece que las prestaciones se revalorizaran, el CMISS utiliza las
palabras de revalorizacidon o actualizacién de las prestaciones entendiéndolas como
sindnimas y uniéndolas con la conjuncidn “o0” entre ambos conceptos. Es preciso hacer
hincapié, en que la revalorizacién es un proceso complejo que segun la legislacion de
cada Estado Parte se puede determinar de un modo diferente, proceso mediante el cual
sus efectos seran una cuantia actualizada. En opinién de Aguilar Martin “la actualizacion
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es mds bien el efecto, la consecuencia o el resultado de llevar a cabo el procedimiento
previsto para la revalorizacién de la pension”.318

Importante es tener en cuenta que la revalorizacion hay que entenderla desde
dos puntos de vista. El primero de ellos, consiste en que la revalorizacion de las
pensiones tiene un efecto directo sobre los beneficiarios o sus causahabientes,
posibilitando que las prestaciones econdmicas que un sujeto percibe no pierdan poder
adquisitivo debido al transcurso del tiempo. Para que, de esta manera, los beneficiarios
de dichas prestaciones puedan superar las contingencias acaecida con unas rentas
suficientes que le permitan continuar con su vida normal.

Por otra parte, estas revalorizaciones que son un derecho para los destinatarios
seran una obligacién para el Estado, dado que las cuantias revalorizadas supondran un
incremento en el gasto del sistema de seguridad social que el gobierno de cada Estado
deberd prever para su financiacion. Gasto que serd variable en funcién de los elementos
a considerar dentro de la férmula prevista para la revalorizacidén, y también, de Ila
situacion econdmica y politica que este atravesando cada pais.3?

A pesar de las diferencias conceptuales mencionadas, es destacable que ambos
Instrumentos garanticen la revalorizacion de las prestaciones sociales para las y los
trabajadores migrantes y sus familias. Toda vez que otorgar la oportunidad de actualizar
las cuantias de los derechos adquiridos contribuye a mantener la cohesion social y evitar
la pérdida de poder adquisitivo de las familias, brindando una cobertura social
integradora.

4.8. RELACION CON OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE
COORDINACION DE SEGURIDAD SOCIAL

Ambos cuerpos normativos en estudio (CMISS y Reglamento 883/04)
contemplan en sus preceptos su relacién con otros Instrumentos Internacionales de
seguridad social vigentes entre los Estados, especificamente en sus respectivos art. 8.
En este sentido, es importante conocer qué sucede con la aplicacidn de estos cuerpos

318 M. Carmen Aguilar Martin, “Articulo 7: Revalorizacidn de las pensiones,” e-
Revista Internacional de la Proteccion Social 1, num. 2 (2016): 80, doi: 10.12795/e-
RIPS.2016.i02.08 .

313 | Aguilar Martin, “Articulo 7”7, 84. En este sentido, afirma Aguilar Martin, que
“en épocas de crisis como la vivida estos ultimos afios, la revalorizacion de las pensiones
se mira con lupa, en algunos casos incluso queda congelado el incremento o se reduce al
minimo posible con la finalidad de contener el gasto publico que soporta todo el sistema
de proteccion social.”
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normativos cuando existen otros convenios bilaterales o multilaterales que se
encuentran vigentes, cdmo es su relacion y cdmo conviven entre ellos.

Al respecto el CMISS establece ciertas reglas para su aplicacién en atencion a la
existencia de otros Instrumentos Internacionales, pudiendo generarse dos situaciones
particulares. La primera, de ellas, consiste en que entre los Estados Parte no existan
convenios bilaterales o multilaterales vigentes. En dicho caso no existira confluencia de
normas y, por tanto, se aplicara el CMISS uUnicamente no reportando mayores
complicaciones.

Una segunda situacion o hipétesis es aquella en la cual, si existen convenciones
bilaterales o multilaterales vigentes entre los Estados Parte ademas del CMISS, en cuyo
caso esta Ultima norma prescribe que no se derogaran los convenios vigentes y al mismo
tiempo, adopta la solucion de aplicar las disposiciones mas favorables al beneficiario.
Por ende, se puede sefialar que el CMISS convive con los convenios bilaterales o
multilaterales ya vigentes, en la medida en que sean mas favorables para los posibles
beneficiarios.3%°

A pesar de ello, para la aplicacion del principio de la norma mas favorables sera
preciso que los Estados Parte informen a la SEGIB de la OISS los convenios bilaterales o
multilaterales vigentes entre ellos, los cuales deberan quedar registrados en el Anexo
IV. Del mismo modo, los Estados que tengan vigentes convenios diferente al CMISS
tendran la obligacion de informar si dichos convenios contienen disposiciones que
puedan resultar mas favorables para los beneficiarios que las normas prescritas en el
CMISS. Labor que deberan realizar los Estados Parte al estudiar y comparar los textos de
todos los convenios vigentes con otros Estados Parte, con la finalidad de otorgar certeza
a los beneficiarios de la legislacién aplicable en cada caso.

Por su parte, el Reglamento 883/04 establece que sustituird a cualquier otro
convenio de seguridad social aplicable entre los Estados miembros (art. 8.1). Sin
embargo, continuaran siendo de aplicacion determinadas disposiciones de convenios
suscritos con anterioridad siempre que sean mas favorables para los beneficiarios o
deriven de circunstancias histdricas especificas y tengan un efecto temporal limitado.
Con todo, sera imprescindible que estas disposiciones sean inscritas en el Anexo Il
Asimismo, en su apartado 2, deja abierta la posibilidad de que dos o mas Estados
miembros celebren en caso necesario convenios, siempre y cuando, estén
fundamentados en los mismos principios y espiritu de los Reglamentos europeos.

320 Fuencisla Rubio Velasco, “Articulo 8: Relaciones entre el presente convenio
y otros instrumentos de coordinacién de seguridad social,” e-Revista Internacional de la
Proteccidn Social 1, nim. 2 (2016): 88, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.09 .
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Es preciso subrayar que el criterio descrito anteriormente ha sido discutido y
sujeto a cambios. A este respecto, es importante recordar que el anterior Reglamento
1498/71, establecia en su art. 6 la sustitucion de todos los convenios de seguridad social
gue vincularan a dos o mas Estados miembros. En consecuencia, el criterio imperante
de la derogacion de los convenios bilaterales fue el que prevalecid hasta el 7 de febrero
de 1991, fecha en la que el TIUE, -con ocasién del asunto Rénfeldt32!-, determind la no
sustituciéon de los convenios bilaterales cuando éstos son mas favorables para los
trabajadores que la normativa comunitaria. En este mismo sentido, se pronunciaron las
sentencias dictadas en los asuntos Thévenon de 9 de noviembre de 1995;3%? Grajera de
17 de diciembre de 1998;3?3 Thelen de 9 de noviembre de 2000;3?* Arjona 17 de
diciembre de 20153%°; Naranjo 21 de diciembre de 2016.32¢

Sobre este punto, conocido es el hecho que los drganos jurisdiccionales para
resolver los conflictos normativos que se susciten -tanto en la CMISS como en los
Reglamentos europeos en relacién con otros Instrumentos de coordinacién- ante la
concurrencia de normas actualmente vigentes sobre una misma materia deben aplicar
el principio de la norma mas favorable al trabajador. Para ello, se basan principalmente

327

en tres métodos basicos,>?’ a saber:

321 sentencia, Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Sala Sexta), Asunto C-227/89, de
la Unidn de 7 de febrero de 1991, Consultado el 28 de octubre de 2022, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61989CJ0227 .

322 Sentencia, Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE), Asunto C-475/93,
de 9 de noviembre de 1995, Alemania, Consultado el 28 de octubre de 2022, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61993CJ0475 .

323 Sentencia, Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE (Sala Quinta),
Asunto C-153/97, de 17 de diciembre de 1998, Espaiia, Consultado el 28 de octubre de
2022, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61997CJ0153 .

324 Sentencia, Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) (Sala Sexta),
Asunto C-75/99, de 9 de noviembre de 2000, Alemania, Consultado el 28 de octubre de
2022, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0075 .

325 Sentencia, Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Sala Cuarta),
Asunto C-407/14, de 17 de diciembre de 2015, Espafia, Consultado el 28 de octubre de
2022, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A62014CJ0407 .

326 Sentencia, Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (TJUE) (Gran Sala), Asunto
C-154/15, de 21 de diciembre de 2016, Espafia, Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A62015CJ0154 .

327 Martinez Martinez, “La coordinacion de los sistemas de seguridad social en
la Union Europea”, 202- 04.
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1. Teoria de la acumulacién o espigueo.
2. Teoria de inescindibilidad o conglobamiento.

3. Teoriade lainescindibilidad de los institutos o conglobamiento por instituciones.

En este orden de ideas, tanto los Reglamentos europeos3?® como el CMISS,3%°
han optado por la técnica de acumulacidon o espigueo, que admite aplicar todas las
normas concurrentes, extrayendo de cada una lo mds ventajoso para las y los
trabajadores, que en palabras de Palavecino Céaceres33? implica la aplicacién de una
nueva norma que deriva de haber extraido de las normas concurrentes aquello que

31 que la

resulte mas favorable al trabajador. A su vez, afirma Martinez Martinez
aplicacién del principio de la norma mas favorable es de suyo compleja debido a su
indeterminacién y a la diversidad de criterios aplicados por los érganos jurisdiccionales

para precisar aquello que resulta mas favorable al operario.

En consecuencia, se considera que el espiritu de la normativa, en virtud, de
aplicar la disposicién mas favorable al trabajador en esencia tiene buenas intenciones.

328 Emilio Gonzalez-Sancho Lépez, “Relaciones entre legislacién comunitaria y
convenios bilaterales en materia de seguridad social de migrantes: De la sentencia
Ronfeldt al caso Peschiutta,” Revista de Trabajo y Sequridad Social, num. 5 (1992). Del
contexto de la sentencia Ronfeldt se infiere, ademas, que la comparacion que procede
efectuar entre el Reglamento y el convenio bilateral no es solo en su conjunto, sino que
se refiere a todas y cada una de las reglas de coordinacion contenidas en el Reglamento
y en el convenio, con el fin de aplicar la que figure en éste cuando resultase mas
favorable para el trabajador.

329 Sanchez-Rodas Navarro, “El convenio multilateral iberoamericano de
seguridad social”, 219. En un futuro, pudiera dar lugar a litigiosidad -al igual que ya
ocurri6 con motivo de la aplicacion del Reglamento 1408/71, precedente del
Reglamento 883/2004- el hecho de que la determinacién de las disposiciones mas
favorables no es cuestidn que se atribuya a los trabajadores migrantes afectados por los
convenios vigentes, sino a los Estados Parte.

330 Claudio Palavecino Céceres, “Los principios del derecho del trabajo”,
Material docente: Derecho del Trabajo 1, U-cursos: Facultad de Derecho Universidad de
Chile, Consultado el 06 de abril de 2021, https://www.u-
cursos.cl/derecho/2012/2/D128A0523/2/material_docente/. En opinién de Claudio
Palavecino Caceres: “Se puede objetar a este criterio que al utilizarlo el juez no aplica
una de las normas concurrentes, sino que crea una nueva norma con partes de las
concurrentes (una suerte de Frankenstein normativo), usurpando las potestades del
legislador o la voluntad de las partes, segun sea la fuente de las normas en colision”.

31 Martinez Martinez, “La coordinacion de los sistemas de seguridad social en
la Union Europea”, 205.
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Sin embargo, se estima que es imprecisa en su aplicacidn, toda vez que la eleccion de la
norma mas favorable es una decisién que, en definitiva, recaerd en los Estados y no en
la persona trabajadora migrante, por esta razon, puede dar cabida a arbitrariedades,
ademas, de variar caso a caso, impidiendo la debida seguridad o certeza juridica que se
necesita en estas materias.

En especifico en el CMISS, teniendo en consideracién que no existe una
Comunidad I|beroamericana politicamente vinculante ni un drgano jurisdiccional
supranacional, podria producirse que convenios anteriores o posteriores al CMISS
establecieran normas mas favorables a los beneficiarios y sus causahabientes. Esto
implicaria, segun lo preceptuado, dejar sin efectos las disposiciones del CMISS y aplicar
los convenios particulares entre paises. Tal situacion, conlleva como riego que el CMISS
no se aplique de manera uniforme en todos los Estados ratificantes y, en consecuencia,
gue los paises comiencen a aplicar convenios bilaterales particulares.

Este hecho no contribuye a la finalidad del CMISS, que es la coordinacién de los
regimenes de seguridad social, ya que, siempre serd mejor negociar de manera colectiva
con todos los paises estableciendo criterios comunes de manera regional que tener
conversaciones o soluciones particulares o bilaterales entre ellos. Esto Ultimo nos haria
volver al inicio o al origen, que es precisamente, lo que se esta evolucionado o
superando con la creacién de convenios multilaterales.

4.9. DETERMINACION DE LA LEGISLACION APLICABLE

Ambas regulaciones contemplan entre sus normas la determinacién de la
legislacion aplicable de una forma semejante, en atencidn a una norma general y
diferentes excepciones. En el CMISS dichas disposiciones se encuentran en el capitulo 2
del Titulo |, arts. 9 al 11; y en el Reglamento, en el Titulo Il, arts. 11 a 16.

Al respecto, tanto el CMISS como el Reglamento europeo, se fundamentan en
determinar una legislacion aplicable en concreto correspondiente a la regla general que
establece que sus beneficiarios quedaran sujetos exclusivamente a la legislacién de
seguridad social del Estado en cuyo territorio ejerzan una actividad laboral. Por ende,
ambos cuerpos normativos optan por el establecimiento del principio de la “lex loci
laboris”, con independencia de la nacionalidad33? o del lugar de residencia, y que parte

de la regla de la unicidad de |a legislacion aplicable.333

332 Se ostentan los mismos derechos y obligaciones que los nacionales del pais
en donde se ejerce la actividad laboral. Lo cual significa que si se solicita una prestacién
gue corresponde, no puede rechazarse su solicitud por no ser ciudadano de ese Estado.

333 | La determinacién de una Unica legislacion aplicable es uno de los principios
fundamentales de coordinacién, segun el cual los trabajadores con independencia de la
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Esta técnica utilizada es bastante comun en este tipo de Instrumentos
Internacionales de coordinacidn. Se aprecia, por ejemplo, en el Acuerdo Multilateral de
Seguridad Social del MERCOSUR33* y en el Instrumento Andino de Seguridad Social,
Decisién 583;33% los cuales optan en cuanto a la determinacion de la legislacion aplicable,
igualmente que los Instrumentos en estudio, por la “lex loci laboris”, estableciendo el
principio de territorialidad, vinculado a la actividad del trabajador o trabajadora.

Esto favorece la seguridad juridica y otorga claridad a la normativa, ademas de
pretender resolver a priori dudas que puedan surgir en torno a la legislacion aplicable y
evitar las complicadas situaciones que se derivarian de ser aplicable mas de un
ordenamiento juridico nacional. Con los subsiguientes problemas que ello supondria -
tanto para las personas trabajadores migrantes, como para la Instituciones nacionales
de seguridad social de los diferentes Estados- respecto a cuestiones tales como: dénde
reside la obligacién de cotizar, el reconocimiento de prestaciones y sus condiciones,
evitar la doble cotizacion, la complejidad administrativa, el cimulo de prestaciones
referidas a la misma contingencia y la dificultad de exportacién.33®

Desde la posicidon de Camds Victoria, en el CMISS se contemplan dos reglas
fundamentales y diferentes. La primera, establece que, aunque el trabajador pudiese
encontrarse sujeto a dos o mas legislaciones durante la ejecucion de sus labores, solo se
le aplicara una legislacion de seguridad social. La segunda regla, dice relacion con que la
legislacidn aplicable al trabajador que pudiese estar sujeto a dos o mas legislaciones sera
la ley del lugar en que desarrolla su prestacidn de servicios o de labores. Ambas reglas
tienen como finalidad garantizar los derechos de las y los trabajadores para evitar las
dilaciones o problematicas que puedan suscitarse al ser aplicable mas de un
ordenamiento juridico nacional. En este sentido, la primera regla esta configurada para
evitar los costes de una doble afiliacion o cotizacidn garantizando que las personas sean

potencial aplicabilidad de dos o mas legislaciones solo estaran sometidos a la legislaciéon
de un Unico Estado.

334 En el cual establece en el Titulo IV “determinacién de la legislacién aplicable”,
especificamente en el articulo 4: “El trabajador estard sometido a la legislacion del
Estado Parte en cuyo territorio ejerza la actividad laboral.”

335 El cual prescribe en el Titulo V “determinacién de la legislacion aplicable”,
concretamente en el articulo 5: “El migrante laboral estard sometido a la legislacion de
seguridad social del Pais Miembro en cuyo territorio efectue su actividad laboral, de
acuerdo a la legislacion del pais donde se encuentre.”

336 Antonio Vicente Sempere Navarro, “Coordenadas de la seguridad social
comunitaria: El reglamento 883/2004,” Aranzadi social: Revista doctrinal, nim. 5 (2004):
16.
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cubiertas por el sistema de seguridad social de un Unico Estado, y con la segunda, se
asegura el principio de territorialidad.3%’

Si bien esta constituye la regla general en ambos cuerpos normativos (tal y como
se recoge en el art. 9 del CMISS y en el art. 11 del Reglamento), existen excepciones a
esta norma general. En el CMISS encontramos las excepciones en el art. 10, que
contempla 10 reglas especiales (a-j) para el caso de trabajadores desplazados
temporalmente, personal itinerante, trabajadores del trasporte aéreo y maritimo, pesca
en empresas mixtas, funcionarios publicos, personal diplomatico o a su servicio o
cooperantes. A su vez, el art. 11 permite que dos o mas Estados de mutuo acuerdo y a
través de convenio bilaterales o multilaterales permitan contemplar excepciones a la
regla general y a reglas especiales para determinar la legislacién aplicable en beneficio
de determinadas personas o categoria de personas, siempre y cuando sean registradas
en el Anexo V.338

En este mismo sentido, pero de manera mas extensa y compleja el Reglamento
establece varias excepciones o normas particulares en sus arts. 12 al 15. Del mismo
modo, en el art. 16 establece la posibilidad de que dos o mas Estados miembros, las
Autoridades competentes de dichos Estados o los Organismos designados por las
autoridades, puedan, de comun acuerdo establecer excepciones a los arts. 11 al 15 (que
prescriben las normas generales y particulares). En este aspecto, lo hace notar Camads
Victoria al indicar que, existe una cierta excepcion respecto a los convenios bilaterales o
multilaterales de coordinacién de los sistemas de seguridad social, debido a que en ellos
se opta por una cierta “cesion” a favor de una mas efectiva aplicacién de dos o mas

sistemas como en es el caso del principio de unicidad de la legislacién aplicable.33°

Por consiguiente, ambos cuerpos normativos realizan un reconocimiento
expreso -el CMISS en el art. 11 y el Reglamento en el art. 16.1- a la posibilidad de que se
establezcan excepciones, en primer lugar, a la regla general de determinacién de la
legislacion aplicable (art. 9 en el CMISS; art. 11 Reglamento); y, en segundo lugar, a la

337 |gnacio Camds Victoria, “Articulo 9: La determinaciéon de la legislacion
aplicable,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 102-103, doi:
10.12795/e-RIPS.2016.i02.10 .

338 Secretaria General OISS, “Anexos convenio multilateral iberoamericano de
seguridad social”, Documentos del Convenio: Convenio Multilateral Iberoamericano,
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), Consultado el 12 de abril de
2021, https://oiss.org/anexos-convenio-multilateral/. En la actualidad el Anexo V
“Acuerdos entre Estados Parte por los que se establecen excepciones a la legislacidon
aplicable segun los articulos 9 y 10 del Convenio (articulo 11)” del CMISS, se encuentra
vacio ya que no existen anotaciones registradas.

339 Camés Victoria, “Articulo 9”7, 104.
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posibilidad de que puedan establecer excepciones a determinadas reglas especiales
relativas a la legislacion aplicable (art. 10 CMISS; arts. 12-15 Reglamento). En opinion
de Mas Garcia, estas excepciones no se pueden estipular de manera unilateral, siempre
es preciso que exista un acuerdo entre los sujetos legitimados, sea bilateral o
multilateral. Sobre este particular, la autora indica que las excepciones que se recogen
en el CMISS (art. 11) son bastante generales y su contenido es casi idéntico al art. 16.1
del Reglamento 883/2004, es mas, manifiesta que el CMISS es el alma gemela del
Reglamento con el cual comparte los mismos principios, disposiciones e instrumentos
juridicos.34°

Es preciso destacar que, en relacidn con el apartado anteriormente analizado,
Espafia mantiene vigentes convenios bilaterales de seguridad social con 6 paises a los
cuales se les aplica el CMISS, a saber, Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, Paraguay y
Uruguay. En este sentido, todos estos convenios incluyen un articulo referido a la norma
general aplicable que establece el principio “lex loci laboris”, prescribiendo disposiciones
particulares y excepciones a esta norma general.

En este caso, todos los convenios bilaterales se encuentran estrictamente
alineados con el CMISS, por ello, esta situacién no plantea problemas en relacién a la
legislacion aplicable, toda vez que no sera requerido valorar la necesidad de aplicar las
disposiciones mas favorables para el trabajador o trabajadora migrante y su familia. Sin
embargo, es desconocido si este parametro se mantendrd permanente en el tiempo, o
si ocurrira lo mismo con los demas paises ratificantes del CMISS, ya que puede darse el
caso de que existan reglas especificas diferentes en funcion de determinadas personas
0 prestaciones.

4.9.1. Breve referencia a las personas trabajadoras del sector maritimo

Cabe destacar las reglas especiales respecto al trabajo de mar, estipuladas en el
art. 10 letra d) del CMISS, ello, en consideracioén al lugar en que la gente de mar presta
sus servicios o laborales. El bugque es en si mismo un centro de trabajo movil e itinerante,
qgue estd ideado para navegar por las aguas jurisdiccionales de muy diversos Estados,
elementos que dificultan la aplicacion de normas laborales y sociales, ademas, de la
latente confluencia de diversos ordenamientos juridicos imperantes.

El Convenio opta por aplicar la legislacién del Estado de la bandera del buque, lo
cual en este dmbito es criticado por la Doctrina, en atencidn a la existencia de banderas
de conveniencia, pues en estos casos no existira vinculo socio econdmico real de las

340 Eva M4s Garcia, “Articulo 11: Excepciones,” e-Revista Internacional de la
Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 129- 130, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.12 .
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relaciones juridicas con el Estado que abandera al buque. Esta cuestién es una
problematica que surge, en virtud de la evolucién y el protagonismo de dichas banderas,
las cuales tienen una incidencia perversa y directa en el deterioro de los derechos socio
laborales de la gente de mar.

Como plantea Bernal Santamaria3*! es usual que los armadores cuando
matriculan sus buques lo hagan en los Estados en que imperan legislaciones socio-
laborales mads ajustadas a sus intereses y necesidades empresariales para no
incrementar sus costes de explotacidn y obtener un mayor rendimiento en sus negocios.
Por consiguiente, ademas de existir una ausencia de vinculo entre el buque y la bandera,
se configura un incumpliendo a la Convencién de las Naciones Unidas del Derecho del
Mar,342 asi pues, con base en Fotinopoulou Basurko,**? continuar aplicando la ley de
pabelldn al colectivo de trabajadores del mar no se coindice con la realidad.

De este modo, se hace evidente el caracter artificial de la vinculacidon entre el
buque y el Estado que lo abandera, por ello es criticable que el CMISS, lo continue
manteniendo a pesar de la problematica generada por esta ficcidn que exterioriza este
tipo de conexidn.

A su vez, este criterio también ha sido discutido por los Tribunales de Justicia3**
y la Doctrina, como lo hace notar Fotinopoulou Basurko, la ley del pabellén ha entrado
en una profunda crisis, en razon de la pérdida paulatina de la originaria vinculacion

341 Francisca Bernal Santamaria, “Articulo 10: Reglas especiales a efectos de la
determinacion de la legislacion aplicable,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social
1, nim. 2 (2016): 121, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.11 .

342 Secretaria General de Naciones Unidas, Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, Entrada en vigor el 16 de noviembre de 1994, Nueva York,
Consultada el 28 de octubre de 2022,
https://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pd
f . Suscripcion abierta desde el 10 de diciembre de 1982 en Bahia Montego, Jamaica.

343 | Olga Fotinopoulou Basurko “¢éEs necesario reformular el art. 7 de la LGSS
ante la decadencia del criterio de la ley del pabelldn como criterio de conexién de los
sistemas de seguridad social de la gente de mar?,” Revista de Derecho de la Seguridad
Social, num. 5 (2015): 73,
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/65 .

344 sentencia, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Sala Quinta), Asunto C-
266/13, de 19 de marzo de 2015, Paises Bajos, Consultado el 28 de octubre del 2022, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C_.2015.155.01.0002.01.SPA. La decisién
del Tribunal Europeo contra el principio de la ley de pabellon se ha planteado en el ambito comunitario,
en la STJUE de 19 de marzo de 2015 (Asunto 266/13), en donde se considera que la ley de pabellén no es
un criterio que deba seguir determinando la aplicacion de la legislacion aplicable al ambito de la Seguridad
Social.
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socioecondmica existente entre el buque y el Estado que otorga la nacionalidad a la
nave, asi pues, considerar la bandera como el ordenamiento fundamental en el ambito
del Derecho Internacional Privado ha ido decayendo en intensidad.34°

Con todo, este criterio de la ley del pabellén para determinar la legislacion
aplicable admite una regla especial, cual es, -segun el parrafo 2 del art. 10, letra d) del
CMISS-, que la ley aplicable sera la del Estado Parte donde resida el trabajador de mar
dependiente, siempre y cuando, en ese mismo Estado tenga su sede o domicilio la
empresa 0 persona que remunera al trabajador dependiente. De igual manera lo
contempla el Reglamento 883/04, en su art. 11.4; ello obedece a que este cuerpo
normativo ha sido la inspiracidon del CMISS, y de esta forma se constituye una matizacién
al principio de la ley del pabelldn.

346 o| CMISS no resulta en absoluto novedoso

En la opinion de Bernal Santamaria,
ni progresista, en virtud de que sigue estableciendo la ley del pabellén como criterio
para establecer el régimen juridico aplicable. Ahora si bien prevé, al igual que el
Reglamento europeo, una Unica matizacidn a la hegemonica ley, este matiz resulta del
todo limitado a un caso bastante especifico. En este tenor, se esboza una carencia en el
CMISS que se materializa ante el supuesto de que el pais que abandera el buque no
disponga de un sistema de proteccidn social para sus trabajadores, o que disponga de
un sistema de proteccion con caracteristicas muy basicas, lo cual conlleve a dejar a sus

trabajadores en una posicién de vulnerabilidad frente a abusos.

A este respecto, la autora enfatiza que en la redacciéon del CMISS debid
considerarse la situacion de las banderas de conveniencia, y por ende, haberse
contemplado otros principios rectores para conocer la norma aplicable y la
responsabilidad de los actores maritimos. Ello, con el objetivo de ajustar la norma
sustantiva y concebir una norma protectora con los derechos sociales de la gente de
mar, que son el paradigma de la movilidad y que trabajan en un sector genuinamente
globalizado.

345 Olga Fotinopoulou Basurko, “Reflexiones acerca de la ley del pabellén como
criterio de conexién conflictual a efectos de la determinacién de la ley aplicable al
contrato de embarque,” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nam. 11 (2006): 1-2.

346 Francisca Bernal Santamaria, “Articulo 10”7, 123-124.
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CAPITULO 5:
SIMILITUDES Y DIVERGENCIAS ENTRE EL CMISS Y LOS REGLAMENTOS EUROPEOS:
PARTE ESPECIFICA
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5.1. Introduccion

En este capitulo, se continuara con el andlisis de las similitudes y diferencias
entre el CMISS y los Reglamentos de la UE, enfocandose en las materias mas especificas.

Para este objetivo, primeramente, se compararan las disposiciones en torno a las
prestaciones protegidas en particular, esto es, las prestaciones de pensiones de vejez,
invalidez y supervivencia; y las prestaciones de accidentes del trabajo y de enfermedad
profesional.

Seguidamente, se estudiara la coordinacion de las prestaciones de seguridad
social, referentes a las pensiones, entre los regimenes basados en el reparto y los
sistemas de capitalizacién individual.

Finalmente, se analizaran los mecanismos de cooperacion administrativa entre
los Estados y los organismos administrativos para el funcionamiento y aplicacién de
ambos Instrumentos Internacionales.

Al igual que en el capitulo anterior, parte general, se han seleccionado criterios
gue se iran desarrollando en base a las disposiciones del CMISS contrastandolas con la
de los Reglamentos comunitarios sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social.
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5.2. PRESTACIONES PROTEGIDAS EN PARTICULAR

En relacién a las disposiciones particulares para diferentes categorias de
prestaciones es necesario hacer una distincion entre ambos Instrumentos
Internacionales de coordinacion, teniendo en consideracidn que el ambito de aplicacion
de los Reglamentos europeos es bastante mds extenso, solo nos centraremos en las
prestaciones en las cuales concuerdan; a saber, las pensiones de vejez, invalidez, y
supervivencia; y, los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

El CMISS las contempla en su Titulo Il, especificamente recoge las pensiones en
el capitulo 1, (arts. 13-15); v, las prestaciones de accidente del trabajo y enfermedades
profesionales en el capitulo 3 (art. 18). Por su parte, el Reglamento en su Titulo I,
dispone en el capitulo 2 las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad
profesional (arts. 36-41); en el capitulo 4 las prestaciones de invalidez (arts. 44- 49); y
dedica el capitulo 5 (arts. 50 — 60) a las pensiones de vejez y de supervivencia.

5.2.1. Prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia

Con el objeto de determinar las prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia
el CMISS esboza tres escenarios en los que se pueden encontrar las personas
trabajadoras migrantes para solicitar el reconocimiento de los periodos de seguro,
cotizacion o de empleo cumplidos en otros Estados Parte.

El primero, se produce cuando el o la trabajadora reune todos los requisitos
estipulados por la legislacion del Estado Parte para obtener una pensién, en cuyo caso
no sera necesario recurrir a la totalizacién de los periodos cotizados.

Una segunda situacién se origina cuando, a pesar de que el trabajador o la
trabajadora cumple con los periodos de cotizacidn para acceder a una prestaciéon en un
Estado Parte, decide de manera voluntaria y expresa optar por aplicar el CMISS; en tal
circunstancia, se debera proceder a la totalizacion de los periodos cotizados en otros
Estados Parte.

Finalmente, un tercer escenario se ocasionara cuando considerando Unicamente
los periodos cumplidos bajo la legislacion de un Estado Parte no se alcancen los
requisitos para obtener derecho a pensidon por ser insuficientes, ante lo cual para
conseguir el reconocimiento a las prestaciones sera necesario solicitar la totalizacién de
los periodos cumplidos en otros Estados.

En ambos Instrumentos Internacionales para la determinacion y pago de las
pensiones, es imprescindible que la persona trabajadora solicite de manera voluntaria
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la totalizacion de las prestaciones a la Institucion competente. Pues la totalizacién no se
produce de manera automatica ni de oficio, ya que el principio de voluntariedad del
trabajador protegido se erige en una regla de aplicacion preferente.

Una vez solicitada dicha totalizacion serd necesario que la Institucidon
competente proceda a calcular el importe de la prestacidon a la cual el beneficiario
tendria derecho como si todos los periodos totalizados se hubieran cumplido
integramente bajo su propia legislacion, ello determinara la prestacion tedrica. Luego
de establecerse la prestacion tedrica, correspondera calcular la prestacion real, a través
del prorrateo de las pensiones aplicando el principio de “pro rata temporis” a fin de
determinar la obtencién en cada Estado de un porcentaje representativo del tiempo
cotizado en dicha nacién.

En cuanto a las bases para realizar el cdlculo de las prestaciones, las reglas
contenidas en el art. 13.4 del CMISS y en el art. 13.3 del AACMISS no resultan del todo
esclarecedoras y generan un problema para Espafia y paises que toman en
consideracion periodos largos de cotizacidn. Por ello, es importante mencionar que
dadas las dificultades que generan en la practica estas reglas, Espafia ha incluido en el
Anexo IV del AACMISS reglas especificas y concretas para la aplicacion de su legislacion
a efectos de la determinacién de la cuantia de las pensiones, especificamente para el

cdlculo de la prestacién teérica.3¥’

Ambos cuerpos normativos estan de acuerdo en que, con esta forma de
totalizacion pueden computarse todos los periodos de cotizacion acreditados bajo una
pluralidad de legislaciones nacionales para el reconocimiento de prestaciones de
seguridad social. Ello, sin que se pierdan o menoscaben las cuantias en la adquisicién de
los derechos o su conservacién al no completar, en muchos casos, el periodo minimo de
cotizacion exigido por cada pais para percibir la pensién correspondiente; a pesar, de
haber cotizado durante toda la vida activa, lo cual resulta trascendental para cumplir
con la finalidad de coordinacién de dichos Instrumentos.

Por otra parte, en torno a la determinacién del grado de invalidez se suscitan
problematicas, pues el CMISS carece de una coordinacion especifica entre los diferentes
sistemas de seguridad social de los paises involucrados, lo cual perjudica a las personas
gue soliciten el reconocimiento de una pension por invalidez. Toda vez que, prescribe
gue seran las Instituciones competentes de cada Estado las facultadas para realizar la
determinacion del grado de invalidez.

347 Belén del Mar Lopez Insua, “Articulo 13: Determinacion de las prestaciones,”
e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 152-155, doi:
10.12795/e-RIPS.2016.i02.14 .
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En este aspecto, una de las cuestiones mds problematicas que se suscita es la
existencia de diagndsticos no coincidentes, pues en estos casos se produce la
denegacion o concesidn de prestaciones, asi como la determinacién de distintos grados
de invalidez por parte de cada uno de los Estados Parte.

En efecto, esto se complica con la aplicacién del art. 15 del AACMISS que
prescribe el procedimiento para la determinacion del grado de invalidez, estableciendo
gue la determinacion de la disminucién de la capacidad para trabajar a efectos de la
concesidn de las prestaciones por incapacidad e invalidez sera competencia de cada uno
de los Estados Parte. Disponiendo en su apartado 4 que la calificacién y la decisién del
grado de invalidez determinado por la Institucién competente de un Estado no serd
vinculante para los demas Estados Parte.

348 a5 mas grande el interés por mantener la soberania

A juicio de Lépez Insua,
nacional de cada Estado, que la proteccién frente situaciones de necesidad, lo cual, es
contrario a la naturaleza o esencia misma del sistema de proteccién social publica. De
todas formas, para facilitar la evaluacién el Estado Parte donde se va a disfrutar de la
pensidn podra -segun el art. 19.3- solicitar la remision sin costo de los informes médicos
emitidos por la Institucion competente del otro Estado Parte. Ademas, para efectos del
acceso o mantenimiento de las prestaciones se permitirda realizar nuevos

reconocimientos adicionales en conformidad al aparatado 1 del citado precepto.

5.2.1.1. Periodos inferiores a un afio

En ambos cuerpos normativos el trabajador o la trabajadora para adquirir
derecho a una prestacién debe cumplir con un periodo minimo exigido, que uno y otro
— Reglamento y CMISS — concuerdan serd de un afio. En consecuencia, si la duracion de
los periodos de cotizacidn, seguro o empleo es inferior a un afo la Institucién
competente de un Estado no estara obligada a conceder prestaciones a priori.

En este mismo sentido, lo prescribe el CMISS en su art. 14 donde regla los
periodos inferiores a un afio, esclareciendo tres potenciales situaciones. La primera de
ellas se suscita cuando el trabajador o la trabajadora no cumple la condicién temporal
minima de un afio, en este caso el Estado Parte en que se solicita la prestacién no puede,
con arreglo a su legislacion reconocer derecho alguno a la persona trabajadora. En este
punto el primer apartado del articulo recoge la solucion mas légica, entendiendo que no
se cumple con el periodo minimo.

348 Lépez Insua, “Articulo 13”, 156.
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Sin embargo, este periodo si podra tomarse en cuenta en otro Estado si el
trabajador lo solicita para el reconocimiento del derecho y la determinacién de la
cuantia segun su propia legislacién nacional, este seria el segundo escenario.

Finalmente, la norma contempla la situacion tercera en la cual, la trabajadora o
el trabajador tenga varios periodos de cotizacidn o seguro en diferentes Estados Parte
que sean inferiores a un afio - lo cual es sin duda una situacién de mayor precariedad -,
pero que totalizando todos ellos fuese posible adquirir el derecho a prestacion bajo la
legislacion de alguno o varios de dichos Estados. En este supuesto, la solucién otorgada
es que se deberd proceder a la totalizacion de dichos periodos.

Por consiguiente, se denota la intencion de este cuerpo legal de velar o proteger
a asy los trabajadores migrantes, en atencién a que no sean limitados sus derechos para
obtener prestaciones debido a sus desplazamientos. Esto, también se destaca en el
Reglamento 998/2004, toda vez que los periodos inferiores a un afio estan establecidos
en el art. 57 en términos bastantes similares al CMISS; en efecto, lo relevante de este
precepto es que particulariza en que debe entenderse por periodos “todo periodo de
seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia, que, o bien da derecho
a la prestacion en cuestion, o bien aumenta directamente su cuantia”, cuestion que no
esta dilucidada en el CMISS de manera clara y especifica, a contrario sensu de lo que
ocurre con los Reglamentos europeos.

Es preciso mencionar que la redaccién empleada en ambos Instrumentos
Internacionales analizados es acorde a los Convenios de la OIT, en especifico al Convenio
N.2 4834 sobre la conservacidon de los derechos de pensiéon de los migrantes, y al
Convenio N.2 1573°0 sobre la conservacidn de los derechos en materia de seguridad
social.

Del mismo modo, la solucidon adoptada en ambos cuerpos normativos respecto
de las prestaciones de periodos inferiores a un ano, también se encuentra recogida en
numerosos convenios bilaterales internacionales que ha suscrito Espafia. Por ejemplo,

343 | Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio N.2 48 sobre la
conservacion de los derechos de pension de los trabajadores migrantes, adoptado el 22
de junio de 1935, Ginebra, Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_C
ODE:C048 .

350 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio N.2 157 sobre la
conservacion de los derechos en materia de seguridad social, Adoptado el 21 de junio
de 1982, Ginebra, Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_C
ODE:C157.
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el art. 8 del Convenio de seguridad social entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos
Mexicanos, en vigor desde el 1 de enero de 1995,3°! y el suscrito con Estados Unidos de
América en el art. 10, en vigor desde el 1 de abril de 1988.3>2 En este mismo sentido,
contemplan disposiciones similares los convenios bilaterales que Espafia mantiene con
Estados ratificantes del CMISS los cuales se encuentran incorporados en el Anexo IV3>3
del mismo, a excepcion de los paises de Bolivia, Costa Rica y el Salvador con los cuales
Espafia no ha celebrado convenciones de caracter bilateral.3>*

5.2.1.2. Periodos de seguro voluntario o facultativo

Si bien ambos Instrumentos Internacionales establecen pautas para la
totalizacion de los periodos en orden a la determinacidn de las prestaciones cuando una
persona trabajadora ha prestado servicios en distintos Estados, dichas reglas también
contemplan los periodos de seguro voluntario.

351 Boletin Oficial del Estado (BOE) N.2 65, Ministerio de La Presidencia,
Publicado el 17 de marzo de 1995, Espafia, Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://www.boe.es/boe/dias/1995/03/17/ .

352 Boletin Oficial del Estado (BOE) N.2 76, Ministerio de La Presidencia,
Publicado el 29 de marzo de 1988, Espafia, Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://www.boe.es/boe/dias/1988/03/29/ .

353 | Las normas de los convenios bilaterales vigentes son las siguientes: a) Art. 10 del Convenio
de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de la Argentina de 28 de enero de 1997 (en
vigor desde el 1 de diciembre de 2004); b) Art. 18 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de
Espafia y la Republica Federativa de Brasil, de 16 de mayo de 1991 (en vigor desde 1 de diciembre de
1995); c) Art. 18 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile, de 28
de enero de 1997(en vigor desde el 13 de marzo de 1998); d) Art. 12 del Convenio de la Seguridad Social
entre el Reino de Espafia la Republica del Ecuador, de 4 de diciembre de 2009 (en vigor desde el 1 de
enero de 2011); e) Art. 10 del Convenio de Seguridad Social entre la Republica del Paraguay y el Reino de
Espafia, de 24 de junio de 1998 (en vigor desde el 1 de marzo de 2006); f) Art. 17 del Convenio entre el
Reino de Espafia y la Republica del Peru, de 16 de junio de 2003 (en vigor desde el 1 de febrero de 2005);
g) Art. 13 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Dominicana, de 1 de
julio de 2004 (en vigor desde 1 de julio de 2006); h) Art. 10 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino
de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay, de 1 de diciembre de 1997 (en vigor desde 1 de abril de
2000); i) Art. 13 del Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Venezuela, de 12 de mayo de 1988 (en
vigor desde el 1 de julio de 1990). Finalmente es precioso destacar el Art. 9 del Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Colombia de 6 de septiembre de 2005, (en vigor desde
el 3 de marzo de 2008), el cual contiene una redaccién diferente a los demas convenios bilaterales
anteriormente descritos, ya que no sefala expresamente los periodos que tengan una duracion inferior a
un afio, sino solamente habla de totalizar los periodos se seguro o cotizacion cuando sea necesario para
tener derecho a una prestacion sin distincién alguna.

354 M2 Carlota Moreno Acufia, “Articulo 14: Periodos inferiores a un afo,” e-
Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 163-164, doi: 10.12795/e-
RIPS.2016.i02.15.
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En este sentido, hay que tener presente que sobre todo las regulaciones del
continente americano contemplan la posibilidad del aseguramiento voluntario para
situaciones en las cuales los sujetos no se encuentran obligados a afiliarse a un régimen
seguridad social. Ejemplo de ello son los paises de Chile, Costa Rica, Ecuador, Nicaragua,
Panam3, Peru, Portugal y Venezuela.

En este sentido, los paises recogen en su ordenamiento juridico diversas normas
nacionales referidas a la suscripcidn de seguros voluntarios o facultativo, por tal motivo
es que se han establecido reglas particulares y sistematizadas sobre las contribuciones
a dichos seguros.

Sin embargo, es preciso destacar que ninguno de los Instrumentos en estudio
(ni el CMISS ni los Reglamentos) contemplan una definicién de seguro voluntario o
facultativo en su normativa. En efecto, ha sido la Doctrina la encargada de definirlo,
distinguiendo en este aspecto dos modalidades de proteccién social, la publica y la
privada. La primera de ellas, es estatal y de caracter obligatorio donde se encuentra el
sistema de seguridad social, entre otros, y corresponderia a la denominada seguridad
social basica. En la otra vertiente se encuentra la modalidad privada que corresponde a
prestaciones de iniciativa privada, de caracter libre o voluntario y que configurarian la

seguridad social complementaria.3>®

El seguro voluntario es una modalidad que generalmente se recurre cuando el
Estado no desarrolla figuras juridicas idéneas que protejan de manera efectiva los
derechos de los trabajadores. Debido a esta insuficiencia en las coberturas de los
sistemas de seguridad social estatales se hace necesario recurrir a sistemas voluntarios
para garantizar una adecuada proteccion ante los vacios existentes en el régimen de
seguro obligatorio.

En relacién a lo anterior, es preciso aludir que existen ordenamientos juridicos
en los cuales hay ciertos colectivos que solo tienen la posibilidad de afiliarse de manera
voluntaria y auténoma al sistema de seguridad social, ante la inexistencia de afiliacion
obligatoria. Ejemplo de estos colectivos son las y los trabajadores por cuenta propia, las
personas que no generan ingresos pero que desean afiliarse como las amas de casa, las
personas cesantes o desempleados, los estudiantes, las personas mayores, o los que
guieren pagar seguros voluntarios para obtener en el futuro una prestacién o una
mejora de la misma, entre otros. La situacidn descrita denota que aun existen colectivos
y personas que no tienen derecho ni acceso a la seguridad social, circunstancia que

355 Manuel Ramdn Alarcén Caracuel, “Hacia el Derecho de la Proteccién Social”,
en Seguridad social y proteccion social, temas de actualidad, ed. por Julia Lépez Lopez
(Espafia: Associacio Catalana de luslaboralistes : Marcial Pons, 1996), 11-12.
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constituye un atentado contra el principio de universalidad, que es cardinal e inherente
a la seguridad social.3>®

En la actualidad se aprecia una tendencia hacia la proliferacion de los regimenes
de prevision social voluntarios, a través de seguros privados que cubren contingencias y
otorgan prestaciones sociales que deberian ser otorgadas por los sistemas obligatorios
estatales. Esto se acentla en paises en los que no existe una tradicion de seguridad
social y que muchas veces no han suscrito compromisos Internacionales en estas
materias.

Ello, sumado a la crisis financiera de los sistemas de la seguridad social han
justificado replantear el papel de estos sistemas voluntarios, sobre todo en paises de
LAC (suscriptores del CMISS) en donde las pensiones son insuficientes para gozar de una
vida digna. Desde el punto de vista de la autora Ribes Moreno los factores descritos
conllevan a una peligrosa situacion, toda vez que, pueden dar lugar a una reforma de los
sistemas de seguridad social en favor de estos instrumentos de aportacion o
aseguramiento voluntario, estableciéndose sistemas de seguro voluntario
complementarios o sustitutivos de los regimenes publicos.3*’

Esta tendencia a la privatizacion total o parcial de los sistemas de seguridad social
en los paises del continente americano ha derivado en modelos de gestion privada, de
tal forma que han ido apareciendo los regimenes voluntarios como consecuencia de la
inexistencia de un marco institucional sélido. Sobre el particular, son en su mayoria
Estados con una base econdmica y fiscal insuficiente para desarrollar funciones basicas
de estabilidad, crecimiento y distribuciéon. Situacién que contrasta con la realidad del
continente europeo, donde los sistemas privados de pensiones son complementarios,
no sustitutivos, de la accion protectora de la seguridad social y su finalidad es mejorar
el nivel de cobertura de las prestaciones de seguridad social basica o publica. Del mismo
modo, disiente de la realidad de Espafia, que goza de un sistema de seguridad social de
gestion publica, que si bien cuenta con distintos regimenes, incluye dentro de su dmbito

de aplicacidn tanto a los trabajadores por cuenta propia como a los por cuenta ajena.3>®

356 Maria Isabel Ribes Moreno, “Articulo 15: Cuantias debidas en virtud de
periodos de seguro voluntario,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim.
2 (2016): 172-175, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.16 .

357 Ribes Moreno, “Articulo 15”, 172-173.

358 Adolfo Jiménez Fernandez y Gregorio Rodriguez Cabrero, “Estado y Seguridad Social en

Iberoamérica”, Qudérum: Revista de Pensamiento Iberoamericano, num. 1 (2000): 91;
Antonio Martin Valverde, Las Mejoras Voluntarias de Seguridad Social (Sevilla: Universidad de Sevilla,
1970).
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Ante este escenario mundial, tanto los Reglamentos europeos como el CMISS
contemplan las contribuciones a los seguros facultativos con el objetivo de otorgar
continuidad a la carrera laboral y a los periodos cotizados voluntariamente. En este
sentido, el CMISS3>° en su art. 12 establece cudndo podré ser admitido un interesado al
seguro voluntario, y en el art. 12 del AACMISS determina la forma de admisién. A su vez,
estas disposiciones son coincidente con el Reglamento 883/2004, que especificamente
lo contempla para las prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia en el art. 14.3.

Por consiguiente, ambos Instrumentos Internacionales en estudio, disponen que
un trabajador podra ser admitido al seguro voluntarios de un Estado, -incluso cuando se
encuentre sometido obligatoriamente a la normativa de otro Estado-, siempre que haya
estado sometido anteriormente a la legislacion del primer Estado a consecuencia de
haber ejercido una actividad como trabajador dependiente o no dependiente (por
cuenta ajena o propia). Y a condicion de que, dicha acumulacion esté prevista en la
legislacion del primer Estado. Cabe sefalar, que el Reglamento agrega que la
acumulacién puede estar admitida de manera explicita o implicitamente en la legislacion
del primer Estado miembro.

Por su parte, con la finalidad que dicha contribucién voluntaria al sistema de
seguridad social no se vea vulnerada producto de movilidad de la fuerza de trabajo y
ante la situacidn ya descrita, ambos Instrumentos Internacionales prevén a tal efecto de
reglas especiales para su totalizacidn. El CMISS lo hace en el art. 15 (reglas para cuantias
debidas en virtud de periodos de seguro voluntario) y el Reglamento 883/2044 en su
art. 14 (normas en relacion al seguro voluntario o facultativo continuado).

Si bien ambos cuerpos normativos contienen diferentes reglas, ellos son
coincidentes en sefialar que no pueden computarse periodos concurrentes de
cotizacion. Por tal razén, en caso de simultaneidad se prohibe la totalizacién con la
finalidad de erradicar el fraude y evitar las situaciones de sobreproteccion frente a
riesgos sociales, ademas de, impedir la acumulacion injustificada de prestaciones de la
misma naturaleza.

Cabe resaltar que esta prohibicidn es transversal en ambos cuerpos normativos,
tanto para periodos facultativos como para los obligatorios y, en este sentido, se
contemplan normas bastante mas rigurosas en los Reglamentos europeos a diferencia
del CMISS que solo regula la no superposicidn de ellos. En efecto, asi se prescribe en art.

359 Ribes Moreno, “Articulo 15”, 174. Estas aportaciones, aunque el CMISS lo no
precise, segln Maria Isabel Ribes Moreno, serdn aportaciones a entidades publicas o
privadas pero controladas por las autoridades publicas o administrados conjuntamente
por empleadores y trabajadores, de conformidad al art. 6 del Convenio 102 de la OIT,
sobre la seguridad social (noma minima).
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12.2 del Reglamento 987/2009, y a su vez, en el Reglamento 883/2004 en el art. 10.
Ademads, este ultimo Reglamento contempla reglas especificas para impedir la
acumulacién de las prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia en los arts. 53 a 55,
diferenciando entre prestaciones de la misma naturaleza (art. 54) y de distinta
naturaleza (art. 55).

Con todo, ambos cuerpos normativos - art. 14 AACMISS y art. 12.6 Reglamento
987/2009- contemplan una presuncién iuris tantum a favor de los trabajadores, para
cuando no se pudiere demostrar documentalmente la coincidencia simultanea de varias
actividades, ya que, en tal caso, se dara por supuesta la independencia temporal de los
periodos, considerando que no se superponen.

Asimismo, se observa que ambos Instrumentos normativos tienen una clara
preferencia por los seguros obligatorios frente a los de caracter voluntario o facultativo.
De este modo, cuando se superponen dos periodos, en los que el trabajador estuviese
afiliado obligatoriamente en un Estado y de forma facultativa en otro, solo se
computaran los periodos obligatorios, asi lo dispone el art. 12.3 del Reglamento
987/2009 y de similar manera lo prescribe el art. 15.2 del CMISS.

Es preciso subrayar que los Reglamentos europeos de coordinacidon estan
concebidos y giran en torno a mecanismos de previsién social obligatorios que son mas
protectores que los implementados en terceros paises que han ratificado el CMISS. Por
ello sus normas en materia de aportacion voluntaria son mas limitadas; caso contrario
de lo que ocurre en el CMISS debido a la existencia y proliferacién de sistemas de
aseguramiento voluntarios o facultativos en sus paises ratificantes del continente
americano. Lo cual ha conllevado a incluir normas especificas para su totalizacion con el
objetivo de no desfavorecer a las y los trabajadores migrantes en sus derechos de
pensiones por el mero hecho de ejercer su derecho a la libre circulacién. Desde el punto
de vista de Ribes Moreno, el CMISS contribuird a que se produzca un acercamiento entre
los paises, sus sistemas y coberturas de seguridad social. Ello, deberia generar como
consecuencia una previsible mejora del régimen de proteccién de la seguridad social en
Iberoamérica.36°

5.2.2. Prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional

Los accidentes del trabajo y las enfermedades profesionales son prestaciones de
seguridad social que se encuentran contempladas en ambos Instrumentos
Internacionales dentro de su normativa. Sin embargo, en atencién a la extensién de la
materia y con el objetivo de sistematizar de mejor forma el andlisis juridico se separara

360 Ribes Moreno, “Articulo 15”, 179.
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el tratamiento de estas prestaciones en diversos acapites. Pasandose a analizar primero
las normas existentes en el CMISS, y luego comparandolas con las disposiciones
prescritas por los Reglamentos europeos, para terminar finalmente, con una reflexién
de ambos Instrumentos Internacionales de coordinacion.

5.2.2.1. Regulacion en el Convenio Multilateral de Seguridad Social (CMISS)

El CMISS en su Titulo Il sobre disposiciones particulares para las distintas
categorias de prestaciones, dedica el capitulo 3 a las prestaciones de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales; dicho capitulo contiene al art. 18 que sefala la
forma de determinacién del derecho a las prestaciones. Se puede apreciar a primera
percepcion lo escueto del contenido de la norma que configura este capitulo, puesto
gue ademas de solo contener un Unico precepto, este es bastante breve y poco conciso.

También es posible vislumbrar que la ubicacién en que se localiza no es la mas
acertada, toda vez que, las prestaciones en particular de invalidez, vejez y supervivencia
se describen de manera detallada en el capitulo 1 del Titulo Il. Por ende, seria en este
capitulo 1 en donde deberian geograficamente estar ubicadas las prestaciones de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Por tal razén, se estima que el
lugar escogido para su incorporacion no es el correcto ya que no tiene sentido
contemplar un capitulo con un unico articulo escaso de contenido y conexion. Deberia
estar todo el campo de aplicacion del Convenio en un solo capitulo, para con ello dotar
de unidad y coherencia al cuerpo normativo.

Por otra parte, y aunque el concepto de contingencia profesional pueda tener
diferentes acepciones en los paises ratificantes del CMISS, es positivo que el legislador
intente coordinar la normativa, y a su vez haya otorgado un tratamiento diferenciado a
los problemas de coordinacién que se puedan suscitar dependiendo si la contingencia
determinante del accidente o enfermedad es comun o profesional. Desde otra
perspectiva, los vocablos de accidente y enfermedad profesional revistan caracteres
particulares y diferentes. El accidente se manifiesta de forma subita en contraposiciéon a
la enfermedad que se caracteriza por ser un proceso que altera la salud.

Por consiguiente, es totalmente factible que, habiéndose desarrollado una
actividad profesional en un determinado momento y lugar, la enfermedad generada por
la misma se manifieste en una circunstancia temporal y espacial diferente, pudiendo
encontrarse el trabajador en un Estado distinto al Estado en cuyo sistema de seguridad
social esté integrado. Es por ello, que su determinacién es mas compleja porque en
ocasiones no existird conexién entre el momento en que se contrae y cuando se produce
la alteracion de la salud, a contrario sensu, de lo que ocurre con el accidente donde es
mas facil determinar la fecha en que se produce. Es mas, el concepto de enfermedad
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profesional no solo abarca la enfermedad en si misma directamente provocada por el
trabajo, sino que su nexo de causalidad se extiende hacia la agravacion de ella.

Por ello, la mencidn que hace el art. 18 a |la “fecha de contraerse la enfermedad”,
a diferencia de lo establecido para la “fecha de producirse el accidente”, conlleva una
problematica practica ya que hace dificil determinar la fecha. Por este motivo, habra
gue entender esta disposicion en el sentido de tener en cuenta la fecha en que se
produce la alternacion de la salud. Es decir, la data en que la enfermedad se manifiesta,
la cual puede ser diferente a la fecha de contraerse la enfermedad, empero esta puede
ser incierta de determinar. Es mas, es posible que la enfermedad se contraiga por la
actividad laboral que se desarrolla en un Estado pero que la alteracion de salud
sobrevenga cuando dicho Estado ya no es competente, y el sujeto este prestando
servicios en otro Estado Parte. En consecuencia, se estima que el legislador del CMISS
debid prever que la fecha en que se contraiga la enfermedad puede llegar a ser
imposible de precisar, teniendo en cuenta, que los procesos de incubacién pueden ser
mas o menos largos. Por lo tanto, esta redaccion es bastante imprecisa e insuficiente,
pues, quedan muchas circunstancias excluidas.36?

Por consiguiente, las particularidades que se reflejan tanto en el accidente de
trabajo como en la enfermedad profesional generan la necesidad - para el legislador del
CMISS- de regularlas de manera diferente y por separado. En consecuencia, es
fundamental que se contemplen normas particulares y detalladas para cada
contingencia en especifico, en vista que las problemadticas que se puedan presentar
revestiran caracteres diferentes dependiendo de cada una de ellas.

Por otro lado, este mismo art. 18 indica que el derecho a las prestaciones que se
deriven por accidente del trabajo o por enfermedad profesional serad determinado de

Ill

conformidad a la legislacion del Estado Parte en la cual “el trabajador se hallase sujeto”.
Ello significa, que habra que estar a las disposiciones normativas del Estado Parte en
cuyo territorio ejerza su actividad el trabajador y que dé lugar a su inclusidén en el ambito
de aplicacion de su ordenamiento juridico. Para lo cual, segun el art. 9 del CMISS, serd
la regla general el principio “lex locus laboris" y regiran asimismo todas reglas especiales

que se prescriben en el art. 10 y excepciones del art. 11.

En consecuencia, existiran multiples supuestos en que el accidente va a suceder
o la enfermedad se va a manifestar en un Estado Parte distinto al Estado que tendra que
valorar el derecho a las prestaciones de seguridad social. Debido a esta situacidn, resulta

361 Maria José Cervilla Garzén, “Articulo 18: Determinaciéon del derecho a
prestaciones,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, num. 2 (2016): 217, doi:
10.12795/e-RIPS.2016.i02.19.
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imprescindible articular procedimientos para que ambos Estados generen canales de
comunicacion fluida acerca de las circunstancias que han rodeado la enfermedad o el
accidente.

En este orden de ideas el Estado Parte en el cual se produce la contingencia
profesional es fundamental para investigar las circunstancias acaecidas, con el objetivo
de determinar o valorar el cardcter profesional del accidente o de la enfermedad. Esta
investigacion de las circunstancias solo la puede realizar el Estado en el cual se han
producido, y al respecto, se detecta una carencia por parte del CMISS puesto que no
establece dentro de sus normas un procedimiento para la comunicacion entre los
Estados.

Por ello, ante esta carencia y para brindar una solucién a estos casos, habrd que
remitirse al art 20.2 del CMISS, el cual establece que las Autoridades e Instituciones
competentes de los Estados Parte se prestaran buenos oficios y actuaran como si se
tratase de aplicar sus propias legislaciones. Sin embargo, esta disposicion es demasiado
general, enfrente a la necesidad que tiene el Estado de investigar cémo acaecieron los
hechos que determinardn las contingencias profesionales, sobre todo en materias de
accidentes para poder calificarlo y otorgarle caracter de laboral.362

Otra falencia que se detecta en la normativa es que no se sefiala de manera
detallada cudles seran las concretas prestaciones econdmicas que se reconoceran en
virtud de las contingencias profesionales. Por tal motivo, habra que remitirse al art. 3.1
del CMISS, entendiéndose que serdn la invalidez, la muerte y la supervivencia. En este
sentido existe una problematica en torno a que, en algunos paises como Espana, sera
necesario ser diagnosticado con incapacidad temporal previo a la calificacion de los
grados de invalidez, siempre que sea posible. En este caso, segun la redaccién del
legislador del CMISS, no se entiende cubierta la incapacidad temporal por no ser una
contingencia profesional. Y a su vez, la asistencia sanitaria o prestaciones médicas a
diferencia de los Reglamentos europeos se encuentran expresamente excluidas de su
campo de aplicacién.

Debido a lo cual, serd necesario analizar las situaciones caso a caso, ya que el
CMISS otorga en el art. 3.5 la facultad a los Estados Parte de incluir mediante Pactos
Internacionales en el Anexo Ill prestaciones o regimenes excluidos en principio (Anexo
gue se encuentra vacio). Adicionalmente, habra que tener en cuenta los ordenamientos

362 Cervilla Garzén, “Articulo 18”7, 219.

220



juridicos internos de cada Estado, puesto que es posible que ellos contemplen cobertura
sanitaria a los extranjeros que residan en el pais, como ocurre en el caso de Espafia.3%3

Por ultimo, es importante considerar que art. 3.3 del CMISS contempla la
posibilidad que los Estados restrinjan las prestaciones econémicas en el Anexo Il. Asi las
cosas, los paises de Argentina y Ecuador han excluido las prestaciones monetarias por
enfermedad, lo que a su vez puede afectar a las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales.3%*

Por consiguiente, es dable concluir que el citado art. 18 CMISS ha sido redactado
en términos demasiados escuetos y, por ende, otorga poca claridad para las situaciones
gue puedan ocurrir. Eso conlleva a que en esta materia exista mucha remision a la
legislacidn interna de cada Estado Parte, teniendo cada Estado que incluir o restringir en
el ambito objetivo del CMISS todas las prestaciones que tenga reconocidas y se apliquen
en su legislaciéon; cuestion de suyo compleja, dificil de determinar, y poco uniforme.

Por otra parte, y teniendo en consideracidon que la cantidad de prestaciones
cubiertas por el CMISS son reducidas, se esperaria que el legislador en esta materia
hubiese tenido un poco mas de recelo y especificidad en su redaccién. Sobre todo,
considerando que en este aspecto los Reglamento europeos gozan de normas
especificas -aunque varias de sus disposiciones aplican a la asistencia sanitaria ya que
forman parte de su ambito de aplicacidn-, sin embargo, se podria haber tomado en
cuenta su estructura y detalle.

Llama especialmente la atencién que el CMISS en muchas de sus normas se guia
y utiliza como referente a dichos Reglamentos, pero justamente en esta materia se ha
alejado de ellos, cuestiéon que deja un gran vacio en el CMISS debido a la importancia
que revisten las contingencias profesionales y su determinacién.

5.2.2.2. Regulacidn en los Reglamentos europeos

Al respecto, el Reglamento 883/2004 contempla las prestaciones de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional en el Titulo Il disposiciones particulares para las

363 Boletin Oficial del Estado (BOE) N.2 261, Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, Aprobado el 02 de enero de 2016,
Articulo  193.2, Espafia, Consultado el 28 de octubre de 2022,
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724 . De conformidad al art.
193.2 de la Ley General de Seguridad Social «BOE» nim. 261, de 31/10/2015.

364 Cervilla Garzén, “Articulo 18”7, 219-220.
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distintas categorias de prestaciones, especificamente en el capitulo 2, el cual consagra
seis preceptos (arts.36-41). En contraste con lo ocurrido en el CMISSS, el Reglamento
contiene bastante mas disposiciones que regulan detalladamente las situaciones que
pueden suscitarse ante los riegos de una contingencia profesional.

Ejemplo de ello, es el art. 37 que contempla los gastos de transporte, el cual
incluye el abono de los gastos de transporte del trabajador que sufre un accidente de
trabajo o contrae una enfermedad profesional hasta su residencia o hasta un centro
hospitalario. Al igual que en caso de muerte, considera el traslado del cuerpo de la
persona fallecida en un accidente del trabajo hasta el lugar de la inhumacion,
asumiéndolos hasta el Estado miembro de residencia de la persona. Estos gastos de
transporte que describe el citado precepto no se encuentran regulados en el CMISS, por
ende, no estarian cubiertos en principio, pues dependerd en cada caso de si son
contemplados en la legislacion interna de cada Estado.

A su vez, el art. 38 determina cual sera la legislacion aplicable en los casos de
enfermedad profesional cuando el trabajador haya estado expuesto a los mismos
riesgos en varios Estados miembros, estableciéndose como legislacién aplicable la del
ultimo Estado en que haya desarrollado la actividad profesional. Esta situacion es
caracteristicas de las enfermedades profesionales, puesto que, como hemos visto, a
diferencia de los accidentes no se producen de forma subita y notoria. Situacion que
tampoco se encuentra contemplada en el CMISS, toda vez que, solo se sefiala que la
legislacidn aplicable sera la del Estado Parte en que el trabajador se hallase sujeto a la
fecha de manifestarse la enfermedad, con todas las problematicas -ya analizadas- que
esta fecha de manifestacion conlleva.

En tanto, debido a las particularidades que caracterizan a la enfermedad
profesional el art. 39 considera dos situaciones que pretenden solucionar los problemas
de coordinacién que pudiesen suscitarse en los casos de agravacion de la enfermedad
profesional. La primera situacion ocurre cuando el trabajador no ha ejercido labores en
otro Estado miembro y se produce la agravacién de su enfermedad, en cuyo caso el
mismo Estado que reconoce la prestacion original se hard cargo de la prestacién por
agravacion.

La segunda situacioén, se produce cuando la persona trabajadora si ha ejercido
una actividad profesional en otro Estado, y en tal caso, sera este segundo Estado quien
se hara cargo de la agravacion de la enfermedad profesional, haciéndose responsable
de cualquier incremento en la cuantia que esta situacion pudiese originar. Asimismo, se
prevé que en tal situacion no pueden hacerse valer frente al beneficiario de la prestacién
las clausulas de reduccidn, suspension o supresién contenidas en la legislacion de alguno
de los Estados miembros.
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La agravacion de la enfermedad es una situacién que no se ha contemplado en
el CMISS, y su carencia regulatoria es dificil de subsanar, toda vez que, en estos casos no
estamos hablando de una nueva enfermedad distinta o independiente sino de una
agravacion de una enfermedad profesional ya reconocida. En este sentido, el art. 18
CMISS es confuso y al interpretarlo literalmente, pareciera que la solucidn juridica seria
“la legislacion del Estado parte a la que el trabajador se hallase sujeto a la fecha de
contraerse la enfermedad”, lo cual genera dudas en su aplicacién y limita las
agravaciones que pudiese padecer la enfermedad, sobre todo en los supuestos en que

la prestacion de servicios se realizada en diferentes Estados.3%>

Por su parte, el art. 40 estipula normas para tener en consideracién las
particularidades de algunas legislaciones, previendo distintas situaciones que pudiesen
ocurrir en otros paises con el objeto de resguardar y velar que el trabajador no se quede
sin cobertura al acaecer riesgos profesionales. Asimismo, contempla reglas para la
equivalencia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales que hayan
sobrevenido o se hayan reconocido con posterioridad bajo la legislacién de otro Estado
miembro, cuando se evalué el grado de incapacidad, el derecho a prestaciones o la
cuantia de las mismas. En ambos casos la condicidon para aplicar la equivalencia sera que
no hayan dado lugar a indemnizacién. En este aspecto, es preciso destacar que no se
encuentra en el CMISS una disposicion semejante que contemple estas situaciones,
ergo, esta equivalencia no va a poder producirse.

5.2.2.3 Reflexiones en torno al CMISS y los Reglamentos europeos

A través del analisis realizado se han detectado grandes falencias o lagunas que
contiene el CMISS en torno a la determinacion de los procedimientos de comunicacién
de las circunstancias concurrentes en el accidente o la enfermedad entre los diferentes
Estados Parte.

Las consecuencias de estos vacios legales es que, a lo menos, dificultan en la
practica el reconocimiento del derecho a prestaciones derivadas de contingencias
profesionales, incluso haciéndolo en ocasiones inviable. Ergo, no va a ser factible o
asequible la verificacidn de la contingencia padecida por el trabajador si no se articulan
procedimientos de intercambio de las circunstancias concurrentes en el accidente o la
enfermedad entre los Estados.3®® A contrario sensu, es dable destacar que el
Reglamento 987/2009, contempla en el Titulo Ill disposiciones particulares aplicables a
las distintas categorias de prestaciones, capitulo 2 prestaciones por accidentes de

365 Cervilla Garzén, “Articulo 18”7, 221-222.
366 Cervilla Garzdn, “Articulo 18”7, 222.
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trabajo y enfermedades profesionales, nueve preceptos (arts. 33-39) dentro de los
cuales se pueden encontrar varios procedimientos que regulan canales de comunicacion
entre los diferentes Estados miembros.

Por ejemplo, en art. 34 del Reglamento 987/2009 se reglan detalladamente los
procedimientos de informacidn que se llevaran a cabo por los Estados afectados cuando
se produzca un accidente o enfermedad profesional en un Estado miembro distinto del
Estado competente, se establece la remision de informes detallados, envio de
certificados médicos y notificaciones correspondientes. Conjuntamente, se prevé la
cooperacion entre las Instituciones cuando ocurran accidentes de trayecto o in itinere.

Del mismo modo, dentro de este capitulo 2 se regulan las controversias acerca
del caracter profesional del accidente o la enfermedad (art. 35). Ademas, se establece
un procedimiento que es bastante minucioso en caso de exposicion al riesgo de
enfermedad profesional en mas de un Estado miembro en el art. 36 reglando un
procedimiento para la transmisidn entre Estados de todos los documentos, incluidos
diagnodsticos e informes médicos. También se prescribe el intercambio de informacion
entre Instituciones y pago de anticipos en caso de recurso contra una decisidon
denegatoria (art. 37); y se sefialan algunas consideraciones a tener en cuenta para el
caso de agravacion de una enfermedad profesional (art. 38). A su vez, se establece la
forma en que el interesado podra presentar y tramitar las solicitudes de rentas o
asignaciones suplementarias (art.40), y algunas medidas particulares de aplicacion para
los paises de Alemania y Espaia.

Mencién especial merece el art. 39 que describe la situacion en la cual una
incapacidad laboral, anterior o posterior, deviene de un accidente ocurrido mientras el
interesado se hallaba sometido a la legislacién de un Estado miembro que no distingue
segln el origen de la incapacidad. En este caso, se regla de manera precisa el
procedimiento para facilitar la informacion entre los Estados, y la solicitud de datos que
permitan determinar si dicha incapacidad tiene caracter profesional o no.

Por tanto, en virtud del analisis efectuado al art. 18 del CMISS se colige que su
contenido es insuficiente y escaso en comparacion con el desarrollo normativo de los
Reglamentos europeos. Las prestaciones de accidentes del trabajo y enfermedad
profesionales revisten un elevado grado de complejidad debido a las numerosas
circunstancias que pueden plantearse en el desarrollo de prestaciones de servicios en
diferentes Estados. Para las cuales el CMISS resulta exiguo, toda vez que no aborda ni se
hace cargos de las cuestiones que puedan suscitarse.

Lo cual conlleva a que se convierta en un Instrumento normativo de dificil
aplicacién en la practica, teniendo un alcance muy limitado y resultando poco eficaz para
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garantizar el derecho a las prestaciones derivadas de estas contingencias cuando se
desarrollen actividades profesionales en distintos paises.

5.3. COORDINACION DE REGIMENES Y LEGISLACIONES BASADOS EN EL AHORRO Y LA
CAPITALIZACION

Es preciso mencionar que en el presente apartado el analisis juridico solo se
llevara acabo con las normas especificas sobre coordinacién de los regimenes de
seguridad social que contempla el CMISS para sus Estados Parte.

Ello, en atencién a la multiplicidad de sistemas de seguridad social imperantes
en los distintos paises en los cuales se aplica este Convenio, pues hacen pertinente
regular de manera detallada las normas que disponen como se realizara la coordinacién
de los regimenes de seguridad social entre sus Estados Parte, teniendo en consideracién
gue ellos gozan de una disparidad de regimenes. Es preciso sefialar que, en general, los
paises tendran sistemas de seguridad social basados en el reparto o la capitalizacién
individual, aunque no todos seran puros ya que existiran mixturas dependiendo de cada
pais.

El CMISS contempla dentro del Titulo Il destinado a las disposiciones particulares
para las distintas categorias de prestaciones, normas sobre la coordinacion de
regimenes y legislaciones basados en el ahorro y la capitalizacién en el capitulo 2. En
este sentido, es destacable que este Instrumento Internacional contemple normas
especificas para determinar las prestaciones de seguridad social que se generen, vy, al
mismo tiempo, para coordinar su transferencia o traspaso entre paises con régimen de
capitalizacién individual.

Antes de analizar particularmente las normas que se contemplan en dicho
capitulo, es necesario hacer presente que los sistemas de seguridad social basados en el
reparto, que son la generalidad en la UE, se regiran por el principio de totalizacion del
art. 5 y sus prestaciones se determinaran de acuerdo al art. 13 del CMISS (ambos ya
analizados). En atenciéon a que estos sistemas solo toman en cuenta los periodos
cotizados, deberan sumarse todos los periodos realizados en diferentes Estados y luego
prorratearse. Sin embargo, esta férmula de determinacién y cdlculo de las prestaciones
no es la adecuada para sistemas de seguridad social basados en la capitalizacién
individual, debido a que en este caso no basta con totalizar los periodos; ya que, al ser
regimenes donde cada trabajador o trabajadora aporta de manera individual para su
pensidn, lo Unico que podra transferirse son dichos ahorros. Por ello, es imprescindible
contener normas especificas que regulen estos casos.
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En la especie, el capitulo 2 del CMISS comienza con el art. 16, que contiene
normas que regulan el régimen de las prestaciones; en su redaccidn es posible encontrar
tres temas nodales que subyacen, los cuales son: la capitalizacion individual; la pensién
minima garantizada; y, el ahorro voluntario, que se analizaran a continuacion.

5.3.1. Capitalizacion Individual

El sistema de capitalizacidn Individual, en general, consiste en que cada afiliado
o afiliada posee una cuenta individual donde se depositan sus cotizaciones
previsionales, las cuales se capitalizan en diversos instrumentos financieros, generando
rentabilidad. Esta cuenta individual es administrada por instituciones privadas (total o
parcialmente) especializadas denominadas AFP que tienen derecho a una retribucion
sobre la base de comisiones a cargo del afiliado.

Sin perjuicio de ello, la o el afiliado puede elegir en que administradora tener sus
fondos y puede cambiar de administradora periédicamente, debiendo trasladar el saldo
total de su cuenta a la nueva entidad financiera. En consecuencia, el monto de la pensién
dependera estrictamente de los ahorros de las contribuciones individuales y el
rendimiento que logren obtener las entidades administradoras, menos las comisiones,
obedeciendo a la relacidon qué cuanto mas invierta el trabajador, se supone, que serd
mas alta la pensién y viceversa.

Al término de la vida activa, este capital acumulado le es devuelto a la persona
afiliada o a sus beneficiarios sobrevivientes mediante una modalidad de pension. Que,
en general, pueden ser bajo la forma de rentas vitalicias, compradas a compaiiias
aseguradoras (por medio del pago de una prima Unica) con el saldo de los ahorros
acumulados; o bien, por retiros programados realizados con las propias
administradoras, u otras combinaciones (retiro programado con renta vitalicia, renta
vitalicia con periodo garantizado, renta vitalicia personal, etc.). También se tiene que
adquirir el seguro de sobrevivencia para cubrir el goce de pensiones de los beneficiaros
con derecho a ellas.

En este sentido, el Estado tiene un rol subsidiario, en atencidn a que solo se limita
a la definicidn del marco regulatorio, la fiscalizacion y la entrega de apoyo financiero a
los trabajadores de menores ingresos. De esta manera, se produce un desplazamiento
de gran parte de la responsabilidad previsional a un conjunto de nuevas instituciones
privadas, si bien el Estado conserva las atribuciones para imponer la obligatoriedad y la
autoridad para fiscalizar, entrega a varios terceros el rol de productor de los
beneficios.3¢’

367  Morales Ramirez, “Articulo 16”, 186-187.
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Los sistemas de capitalizacién individual comenzaron a influir en LATAM en los
afios 90, cuando el pais de Chile en el afio 19813%8 reformd su sistema de pensiones
instaurando un sistema privado basado plenamente en el ahorro obligatorio personal.
Esta circunstancia hizo que varios paises comenzaran a revisar sus sistemas de pensiones
Yy, en consecuencia, surgieran muchas modificaciones con la intensidon de transitar de un
sistema de reparto a un sistema de capitalizacion individual -total o parcial- que se
constituia en ese momento en el nuevo paradigma, teniendo como referente el sistema

chileno.3%®

Actualmente, los paises de la Comunidad Iberoamericana que tienen un sistema
de capitalizaciéon individual o alguno de sus elementos que lo caracterizan, por orden de

implementacién, son los siguientes.3”°

Tabla 21: Paises iberoamericanos con sistemas de pensiones de capitalizacion individual.

Chile 1981
Peru 1993
Colombia 1994
Uruguay 1996
Bolivia 1997
México 1997
El Salvador 1998
Panama 2000
Costa Rica 2000
Republica Dominicana 2003

Fuente: Elaboracion propia con datos de la FIAP.

368 Decreto Ley N.2 3.500, Establece nuevo sistema de pensiones.

363 Morales Ramirez, “Articulo 16”, 185. Maria Morales, destaca que se

sefalaron como bondades del sistema de capitalizacion individual algunas de las
siguientes: que al vincular la cotizacidén con la prestacion se favoreceria el aumento de
la cobertura, el cumplimiento de las obligaciones relativas a pensiones y la eliminacién
de las distorsiones del mercado laboral (evasidn, mora, transferencias regresivas, retiro
anticipado). Asimismo, que la competencia entre las administradoras aseguraria bajos
costos administrativos y ofreceria mejores incentivos al mercado de trabajo, la tasa de
rentabilidad seria mayor y contribuiria mediante sus mecanismos financieros a impulsar
el desarrollo de mercado de capitales, el aumento del ahorro y el crecimiento
econdémico.

370 | FIAP, “Reforma a los sistemas de pensiones”.
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Dicho sistema es totalmente opuesto al sistema publico de pensiones tradicional
que era hasta ese entonces el imperante en la region, financiado por reparto o conocido
también como de solidaridad intergeneracional. Donde todos los trabajadores -
independientemente de su nivel de ingresos- aportan a una cuenta comun que sirve de
soporte para el pago de las pensiones de aquellos que cumplen con los requisitos
establecidos, y que tiene como caracteristicas el ser de beneficios definidos, cotizacion
indefinida y administracién publica. Este sistema sigue siendo el primordial en la UE y es
el que sus Reglamentos norman.

La principal diferencia entre ambos sistemas es la cantidad de dinero que recibe
el trabajador al término de su vida laboral, siendo proporcional a sus aportaciones en el
caso del sistema de capitalizacién individual; mientras que en el caso del sistema de
reparto existe un limite alcanzable que no serd necesariamente proporcional a los
aportes realizados.

Una vez caracterizado el sistema de capitalizacién individual, es preciso sefialar
que en art. 16.1 del CMISS, se regula la forma en que se financiaran las pensiones en
estos sistemas. El texto se limita a afirmar que los afiliados seran quienes financiaran sus
pensiones con el saldo ahorrado en sus cuentas de capitalizacion individual, y podran
disponer de ella en conformidad con los requisitos establecidos en el pais de que se
trate, requisitos que generalmente se basaran en la edad y afnos de cotizacion.

La redaccion del precepto parece bastante general y es preciso subrayar que solo
se refiere a los supuestos de capitalizacion individual como componente contributivo
principal y no como componente para complementar la pension. Asimismo, es
destacable que se utilice el término “afiliados” ya que confirma la responsabilidad
individual del sistema; en lugar del concepto “asegurado”, que es el empleado
preferentemente en los sistemas publicos tradicionales. Desde la posicién de Morales
Ramirez, a pesar de la generalidad del parrafo, resulta positivo que el CMISS incorpore
el sistema de capitalizacién individual y, por ende, la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas al respecto, aunque el sistema resulte bastante
complejo.3”!

5.3.2. Pensidn minima garantizada

El segundo parrafo del apartado 1 del art. 16 del CMISS, contempla la situacién,
de que los saldos acumulados por el trabajador o la trabajadora en la cuenta de
capitalizacién individual fuesen insuficientes para financiar una pension de cuantia al
menos igual a la pensidon minima garantizada por el Estado. En este escenario, siempre

371 'Morales Ramirez, “Articulo 16”, 188-189.
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y cuando, el Estado Parte en que se liquide la pension garantice una pension minima, se
otorga la facultad para proceder a la totalizacién de los periodos cumplidos en otros
Estados Parte con el objetivo de acceder al beneficio de pensién minima garantizada.

Por su parte, la pension garantizada dentro del sistema de capitalizacién
individual se otorga cuando se cumplen los requisitos -generalmente de edad y
cotizaciones-, empero el saldo acumulado en la cuenta individual no es suficiente para
comprar una renta vitalicia, razén por la cual el Estado aporta el monto necesario. Esta
pension es diferente a la que se garantiza en los sistemas publicos, independientemente
de los afios de trabajo y de cotizacién.

La pension garantizada, se encuentra regulada en algunos paises con diversas
caracteristicas y requisitos para su otorgamiento. En este sentido, este parrafo solo seria
aplicable para Estados que en su normativa interna garantizaran una pensién minima,
ya que en todos los demas casos seria inaplicable dicho precepto.

Es preciso destacar, que con esta figura juridica se pretende justificar la
existencia del principio de solidaridad en el sistema de capitalizacion individual. Sin
embargo, hay que tener presente que generalmente la pensidn garantizada equivale a
un salario minimo mensual general. Pero ello, no ocurre en todos los paises puesto que
muchas veces la pensidon minima garantizada es inferior al salario minimo mensual (que
a su vez es bastante bajo), y por ende, las cantidades no se encuentran ajustadas a la
tasa de inflacién.3"?

Es justamente en este supuesto donde se aplicaran las normas de coordinacién,
pues sera necesario para el otorgamiento de la pensién minima garantizada proceder a

372 Morales Ramirez, “Articulo 16”, 189-190. Algunos paises regularon la

“pensidn garantizada” con diversas caracteristicas. Chile, Peru, Colombia, El Salvador,
México y Republica Dominicana, dentro del sistema de capitalizacion y en atencién al
cumplimiento de requisitos legales. Por ejemplo: en Chile hasta antes de la reforma de
2008, solo se otorgaba a quienes cotizaran 20 afios como minimo; en Colombia (en el
sistema privado) se concede siempre que tengan 62 afios los hombres y 57 las mujeres
y hayan cotizado 23 afios (1150 semanas); en Perd cuando se haya nacido antes del 31
de diciembre de 1945, tener 65 afios y haber realizado cotizaciones por 20 afios a
cualquiera de los dos sistemas (publico o privado); El Salvador exige 25 afios de
contribuciones para su otorgamiento, se calcula en base al promedio gravable y esta
limitada a la disponibilidad de recursos fiscales. Republica Dominicana la condiciona a
los mayores de 65 afios y que hayan cotizado por lo menos 300 meses (25 afios). En
Uruguay y Costa Rica dada la naturaleza de su sistema, se encuentra considerada en el
componente publico del sistema mixto. En tanto, Bolivia no tomd en cuenta el
otorgamiento de dicha pensién minima.
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la totalizacion de los periodos de conformidad al art. 5, y determinar la prestacion de
acuerdo al art. 13, calculando de esta manera las prestaciones tedrica y real.

En este caso, es el Estado quien deber pagarla, no las AFP, porque la
caracteristica de dicha pensidn es que opera cuando los recursos de la cuenta individual
son insuficientes. En esta disposicion se denota la intensidn de evitar la pérdida de
derechos en materia de pensiones de vejez, invalidez y supervivencia, y al mismo
tiempo, dar proteccidn a los trabajadores al garantizar el otorgamiento de un monto
minimo de pensién cuando ellas son exiguas.

5.3.3 Ahorro voluntario

El ahorro voluntario3’3 ha cobrado una gran importancia en estos regimenes de
capitalizacidn individual, teniendo en cuenta que el saldo acumulado en dichas cuentas
lo proporciona cada afiliado en atencidon a una cotizacién fija y determinada. Esta
situacidn genera que la cuantia de la pension que se otorgue al afiliado o afiliada estara
determinada en estricta relacion a los factores de tiempo y monto cotizado, para lo cual
es vital que los salarios sean mayores a los minimos y que exista una periodicidad en las
cotizaciones que se enteran.

Estos dos ultimos factores, que son coyunturales para obtener una pension en
los sistemas de capitalizacidn individual son bastantes complicados de cumplir para las
personas trabajadores migrantes, dado que muchas veces no gozan de contratos que
generen u otorguen grandes remuneraciones, y al mismo tiempo, la periodicidad en las
cotizaciones no siempre es fija.

El escenario de los paises del continente americano que estan suscritos al CMISS
y, en general, de LAC, es muy diferente del imperante en los paises que conforman la
UE, toda vez que en materia de remuneraciones existe gran desigualdad. En general los
salarios son de escasa cuantia y los indices de informalidad altos, lo cual implica que en
un régimen de capitalizacion individual las pensiones recibidas sean bajas e insuficiente
debido a que el trabajador o la trabajadora no alcanza en su vida laboral util a ahorrar
grandes sumas de dinero para su pension. Si a estos factores les sumamos el hecho de
la migracién laboral, la continuidad de esa aportacidn sera un reto dificil y complejo si
no existen mecanismos para computar o totalizar todos los periodos cotizados en

373 | Con el objetivo de evitar confusiones o interpretaciones erréneas es
necesario precisar que las aportaciones voluntarias son totalmente diferentes a las
cotizaciones a un seguro o régimen voluntario dentro de un sistema de pensiones
general, que se han analizado anteriormente.
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diferentes Estados. Ergo, la continuidad previsional se perderay, por ende, las pensiones
ahorradas en estos sistemas seran paupérrimas.

Por consiguiente y en atencidn a la realidad descrita, es que en estos sistemas
privados se configura con cardcter vital la aportacion voluntaria de las y los afiliados,
pues de lo contrario, las pensiones que se obtendran serdn muy bajas, e incluso menores
a los salarios o pensiones minimas garantizadas por algunos Estados. Por ello, en su
mayoria, cada pais de acuerdo a su normativa interna vigente permite que las personas
afiliadas puedan realizar aportaciones voluntarias a su cuenta individual o a una cuenta
de ahorro voluntario para depositar las cantidades de dinero que desea con la
periodicidad que establezca, con el objetivo de mejorar el monto de su pension o de
constituir el capital requerido para pensionarse anticipadamente.

En la opinién de Morales Ramirez, este sistema no solo fomenta el ahorro
voluntario, sino que lo requiere. Es mas, las aportaciones voluntarias son necesarias para
que el afiliado logre obtener una mayor pensién, teniendo en consideracién que es el
mismo quien la financia. En este orden de idas, la autora afirma que estas aportaciones
voluntarias son indispensables cuando el afiliado se encuentra trabajando en otro
Estado Parte, puesto que, aunque no se realicen las cotizaciones obligatorias, la cuenta
de capitalizacidén individual sigue activa operando en su pais de origen. Por este motivo
y para no ver reducido o disminuido alin mas su monto acumulado por trabajar en otro
pais, es que las aportaciones voluntarias juegan un papel trascendental dado que
servirdn de soporte para la futura pension del afiliado.374

Por consiguiente, el CMISS con la finalidad de evitar que el monto de la pensién
sea afectado o perjudicado por el solo hecho de migrar a otro pais a trabajar, ha
dispuesto en el art. 16.2, la posibilidad a la persona trabajadora de seguir aportando de
manera voluntaria en el sistema de capitalizacién individual de su pais de origen
mientras resida en otro Estado Parte. Siempre que la legislacién del primero lo permita
y que cumpla con las obligaciones de cotizacién en el segundo.

Pese a que el establecimiento de esta norma es positivo en cuanto permite
realizar aportaciones voluntarias para mejorar la cuantia de las pensiones de los
afiliados. Se configura una problematica en razén de que, la trabajadora y el trabajador
deberd percibir una remuneracién alta que le permita cumplir con sus obligaciones
previsionales del Estado en que trabaja y/o reside; y, ademas, realizar las aportaciones
voluntarias al sistema de capitalizacion individual del Estado de origen. Ello, es de suyo
complejo teniendo en consideracidon que no siempre sera este el escenario que se dé en
la practica, lo cual dependera de cada caso.

374  Morales Ramirez, “Articulo 16”, 191.
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5.3.4. Transferencia de fondos de pensidn entre Estados con sistemas de capitalizacion
individual

El CMISS en el art. 17 contempla una disposicion bastante especifica, toda vez
gue regula el procedimiento para la transferencia de fondos de pensiones entre paises
con sistemas de seguridad social basados en regimenes de capitalizacion individual.
Procedimiento que sera distinto al utilizado en los sistemas de seguridad social basados
en el régimen de reparto, en donde la adquisicidon, manutencién y recuperacion de los
derechos previsionales se efectuara a través del principio de totalizacién de periodos de
cotizacion, en virtud del cual los periodos cotizados en un Estado Parte son reconocidos
en otro Estado.

Sin embargo, esta forma de computar las cotizaciones previsionales registradas
en un tercer pais, no es posible de ser aplicada en los sistemas de capitalizacién
individual debido a sus caracteristicas particulares. En efecto, en este sistema el derecho
a pension no se adquiere por la acreditacion de un ndmero minimo de afios de
cotizaciones, sino por el cumplimiento de la edad para pensionarse por vejez. Pues la
regla general es que las pensiones se financien exclusivamente con el saldo acumulado
en la cuenta de capitalizacion individual del afiliado. De alli, la importancia de establecer
mecanismos propios de este sistema.

En este mismo orden de ideas, y aunque para determinar el monto de la pensién
o su financiacién no sean importantes los datos de afiliacion o cotizacidn en otros paises,
la informacién sobre dichos periodos cotizados puede servir para efectos de dar
cumplimiento a los requisitos exigidos por un Estado para acceder al beneficio de
garantia estatal de pensién minima.

Con todo, para que este precepto produzca sus efectos y los fondos de pensiones
puedan transferirse entre los Estados, es requisito sine qua non que los paises
mantengan un sistema de capitalizacién individual dentro de sus esquemas de seguridad
social y, ademas, que el CMISS haya entrado en vigencia al igual que su AACMISS.

Por tanto, los efectos se limitaran a los paises de Chile (1981), Perd (1993),
Colombia (1994) Uruguay (1996), Bolivia (1997), El Salvador (1998), Republica
Dominicana (2003). En atencién a ellos estarian en condiciones hoy de celebrar los
acuerdos de transferencia de fondos de pensidn a que se refiere el art. 17 del CMISS,
por ostentar la calidad de Estados Parte del Convenio, en tanto que Costa Rica
Unicamente lo ha suscrito, por ende, no consta con esta posibilidad.3”>

375 0ISS, “Convenio multilateral iberoamericano de seguridad social”.
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En consecuencia, el CMISS otorga a dichos Estados la facultad para “establecer
mecanismos de transferencia de fondos a los fines de la percepcion de prestaciones por
invalidez, vejez o muerte”. Ergo, estos acuerdos o mecanismos que se generen entre los
Estados deberdn permitir, por una parte, la transferencia de los fondos de pensién
entres sus sistemas de capitalizacién individual, y por otra, tener por exclusiva finalidad
la percepcidn de prestaciones por vejez, invalidez o muerte. De esta forma, y dado la
naturaleza de los sistemas de capitalizacidn individual, no seria posible que estos nuevos
acuerdos que se celebren en virtud de este precepto, tuvieran por objeto (directo o
indirecto) permitir la devolucién o retiro de los fondos acumulados en las cuentas de
capitalizacién individual.

En efecto, la disposicidn analizada, si bien autoriza a establecer mecanismo o
acuerdos para la trasferencia de fondos no prevé registro alguno para este tipo de
acuerdos. Teniendo en cuenta a Contador Abraham y Monjes Mc Hugh,3’¢ por analogia
deberian registrarse en el Anexo Il del CMISS, que contempla los Convenios suscritos
entre Estados Parte del Convenio Multilateral mediante los que se extiende la aplicacion
del mismo a regimenes y prestaciones no comprendidos en el dmbito de aplicacion del
Convenio Multilateral (articulo 3, apartado 5), y que actualmente se encuentra vacio.

En tal sentido, seria prudente en virtud de la especificidad del tema y la diferencia
de la materia tratada en el Anexo lll, crear un Anexo propio, singular y especial para
registrar estos mecanismos que posibilitan la trasferencia de fondos entre sistemas de
capitalizacidon individual por separado del Anexo lll; puesto que este ultimo se utiliza
para ampliar o restringir el ambito de aplicacién del Convenio. Empero, en este caso no
se esta ampliando ni restringido las prestaciones sino describiendo la aplicacion de un
procedimiento que ya se encuentra autorizado.

Por otra parte, el citado art. 17 se configura de manera muy general pasando a
ser solo una declaracion de lo que se piensa realizar en esta materia. Es mas, solo se
limita a otorgar la posibilidad a los Estados Parte de establecer mecanismos sefialando
los requisitos marco para su celebracion, pero existen notorias lagunas en torno a su
implementacion y regulacion. A este respecto, nada se dice de cémo realizarlo, cudl sera
su contenido, en qué principios estard inspirado el procedimiento de la transferencia, ni
las reglas basicas que contendrd la portabilidad de los fondos, tampoco establece
directrices generales para que los Estados las puedan seguir ni los elementos esenciales
para su desarrollo.

376 _ Pedro Miguel Contador Abraham y Patricia Monjes Mac Hugh, “Articulo 17:
Transferencia de fondos. La experiencia chilena,” e-Revista Internacional de la
Proteccidn Social 1, nim. 2 (2016): 200-201, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.18.

233



Asi las cosas, y como plantean Contador Abraham y Monjes Mc Hugh, la
redaccién del citado precepto carece de suficiente densidad de normas sustantivas, lo
cual trae como consecuencia una gran dificultad para los Estados Parte, tanto para poner
en practica esta disposicidn como para acogerse a un acuerdo simplificado que le dé
ejecucidon a un mecanismo de transferencia de fondos entre sistemas de capitalizacidon
individual.3”’

La situacion descrita genera incertidumbre y desproteccién hacia las personas
trabajadoras migrantes que han cotizado en regimenes de capitalizacién individual
puesto que, para dar eficacia a la portabilidad de sus fondos de pensiones se requerira
la implementacidn de un nuevo tratado internacional entre los paises involucrados. En
consecuencia, se desliga la creacion y el establecimiento de dichos mecanismos a las
negociaciones de los Estados que resuelvan celebrarlos, sin sujecién a ninglin marco
minimo ni fiscalizacién alguna. Ello, en contraposicién al tecnicismo utilizado por el
CMISS para la determinacion de las prestaciones de invalidez, vejez y supervivencia en
los sistemas reparto, mediante el mecanismo de la totalizacion de periodos de seguro,
de cotizacién o de empleo, propios de estos regimenes (Capitulo 1 del Titulo I1).

De lo anterior, se colige que al parecer los legisladores trabajaron de forma mas
pulcra la transferencia de los fondos de pensiones en sistemas de seguridad social de
reparto que en los sistemas de capitalizacion individual. Este hecho, posiblemente
sucede porque este Ultimo régimen es mas nuevo, o quizds porque el CMISS se inspird
en los Reglamentos europeos en donde los paises regulados tienen una larga tradicion
de sistemas de reparto y, por ende, esta materia no esta regulada en detalle.

Sin embargo, en atencidon a los paises que forman parte del CMISS y a la
proliferacion de sistemas privados de capitalizacidn, es indispensable contar en este
cuerpo legal con una normativa detallada y especifica que regle minuciosamente el
procedimiento de trasferencia de fondos de pensidn. Ciertamente, no parece adecuado
dejar esta materia a libre disposicion de los Estados mediante la suscripcion o
generacion de nuevos convenios o acuerdos, por ello, se echa en falta que al menos se
hubiesen indicado los lineamientos bdsicos para constituir los nuevos acuerdos, o
anexar un formato de acuerdo que los paises pudieran suscribir.

A pesar de existir esta posibilidad de crear mecanismos de transferencia de
fondos de pensiones entre los Estados Parte que tengan un sistema de seguridad social
basado en la capitalizacion individual, no se ha realizado al amparo del art. 17 del CMISS
ningun acuerdo en esta materia. Sobre este particular, se destaca el Convenio de

377 Contador Abraham y Monjes Mac Hugh, “Articulo 17”, 202.
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seguridad social entre la Republica de Chile y la Republica del Pert,3’® que es el Unico
Instrumento Internacional en esta materia que contempla este tipo de beneficio para
los afiliados a regimenes de capitalizacion individual.

Este convenio establece mecanismos de transferencias de fondos para la
percepcion de pensiones de invalidez, vejez o sobrevivencia. Los cuales pueden ser
interesantes de analizar con el objetivo de extraer elementos que pudiesen ayudar a la
creacion de un convenio o acuerdo marco entre Estados con sistema de capitalizacion
individual; o con la finalidad de otorgar lineamientos sobre los elementos basicos que
éstos debiesen contener. Ademas, de examinar la factibilidad de extender el mecanismo
de transferencia de fondos, como forma de conceder beneficios de seguridad social al
amparo de un convenio Internacional.

La finalidad de regular el traspaso de fondos previsionales entre paises con
régimen de capitalizacion individual, que se colige del art. 18 del Convenio de seguridad
social entre Chile y Peru, consiste en permitirle al trabajador consolidar su situacion
previsional en el pais en el cual residira de forma definitiva, con el objeto de que pueda
incrementar sus fondos de pensiones para acceder a mejores beneficios en el sistema
de capitalizacion individual.

A tal efecto, ambos Estados han suscrito un Acuerdo Administrativo para la
implementacién de dicho Convenio de seguridad social,®® el cual establece
disposiciones para la aplicacion del traspaso de fondos previsionales entre los sistemas
de capitalizacion individual de ambos paises. Con todo, los Organismos competentes de

380

ambos Estados - la actual SP y la SBS - han suscrito un Acuerdo Complementario®®° para

la correcta aplicacion de ambos tratados internacionales (Convenio de seguridad social

378  Decreto N.2 37, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el convenio
de sequridad social con Gobierno de la Republica Del Peru, Aprobado el 29 de abril de
2004, Chile, Consultado el 28 de octubre de 2022, https://bcn.cl/2q7hb . Suscrito en la
Cuidad de Santiago de Chile el dia 23 de agosto de 2002, y con vigencia internacional
desde el dia 01 de abril de 2004, de acuerdo a lo prescrito en su art. 29.

373 Decreto N.2 327, Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el acuerdo
administrativo con Peru para la implementacion del convenio de seguridad social ,
Aprobado el 07 de noviembre de 2006, Chile, Consultado el 28 de octubre de 2022,
http://bcn.cl/2q7hc .

380 Superintendencia de Pensiones (SP), “Anexo N.2 8: Acuerdo complementario
para la transferencia de fondos previsionales entre la Republica de Chile y la Republica
del Peru”, Regulacion y fiscalizacién: Compendio de normas del sistema de pensiones,
SP, Consultado el 28 de junio de 2021,
https://www.spensiones.cl/portal/compendio/596/w3-propertyvalue-3721.html
Suscrito en la ciudad de Lima, el dia 26 de mayo de 2006.
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y su Acuerdo Administrativo) que establece el procedimiento a seguir para realizar la
transferencia de los fondos previsionales entre las AFP de ambos paises.

Este procedimiento o mecanismo se encuentra redactado de forma detallada y

381 astableciéndose que cuando el trabajador opte por realizar el traslado de

minuciosa,
sus fondos de pensiones al pais de destino, deberd realizarlo por la totalidad de sus
recursos previsionales. Es decir, por las cotizaciones obligatorias, el bono de
reconocimiento, las cotizaciones voluntarias y los depdsitos convenidos o aportes del
empleador. Ademads, para proceder al traspaso deberan registrarse un minimo de 60
meses de cotizaciones, asi como contar con residencia permanente en el pais donde se

vayan a transferir los fondos.

Paralelamente, el traslado de los fondos generara efectos en el sistema de
seguridad social del pais de origen, y asi lo establece el art. 9 del Acuerdo
Complementario. Este prescribe que una vez que los fondos transferidos a la AFP de
destino correspondan al total del saldo, se producira la desvinculacién total del sistema
previsional del pais de origen, de tal manera que el trabajador no podra invocar derecho
a prestacidén alguna en aquel pais.

En relacién a estos efectos de desvinculacion a la seguridad social del pais de
origen, en Doctrina se plantean dos discusiones. La primera dice relacidon con si estos
efectos alcanzan o no, tanto a las prestaciones contributivas como a las no contributivas;
y una segunda discusion, se refiere a si esta exclusién comprende o no a la certificacién
de periodos de seguro o cotizaciones efectuadas en el pais de origen antes del traspaso
de fondos. Ello, con el propésito de acceder a la garantia estatal de pension minima en
el pais de destino, percibiendo de esa manera una proporcién del beneficio en funcién
de los afios cotizados bajo esa legislacion.38?

5.3.5. Breve reflexion

A modo de conclusién se debe destacar la importancia de que el CMISS haya
incorporado el sistema de capitalizacion individual en su capitulo 2 (arts. 16 y 17). Sin
embargo, las normas de coordinacién de este sistema son bastantes complejas y la
redaccién de este capitulo resulta ser muy general, sus exiguas dos disposiciones no son
sustanciales ni del todo claras ni comprensibles.

381 Para conocer el procedimiento de traspaso de los fondos de pensién entre
los paises de Chile y Peru se sugiere revisar el apartado 3.6 del Capitulo 2 “ Caso Chile”,
en donde se analiza de manera detallada.

382 Contador Abraham y Monjes Mac Hugh, “Articulo 17”, 207-208.
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Es por ello que, ante las carencias y lagunas legales que se aprecian en su
redaccién, es necesario llevar a cabo un estudio mds profundo para realizar un método
0 mecanismo que permita de manera efectiva y agil realizar las transferencias de las
pensiones, sin tener que recurrir a Instrumentos particulares aparte del CMISS y, de esta
manera, coordinar los procedimientos para que todos los paises se reglen por normas y
principios comunes.

Si bien, como se ha sefialado, es positivo que el CMISS haya contemplado normas
para coordinar las legislaciones de los Estados Parte en materia de pensiones, -y de este
modo evitar que las y los trabajadores que han cumplido con una vida laboral no puedan
tener acceso a una pension o se vean perjudicados en la cuantia de sus montos por el
solo hecho de migrar-, el art. 16 es insuficiente y demasiado general para regular todas
las situaciones. El sistema de capitalizacion individual en si mismo es bastante complejo
y resulta meritorio que el CMISS haya contemplado normas especificas para su
coordinacion, pero ellas no son sustanciales o medulares, a excepcién del parrafo 2 del
apartado 1 que contempla la pensién minima garantizada y que se encuentra un poco
mas desarrollado.

Este hecho se puede atribuir a la circunstancia, que a nivel Internacional es de
publico conocimiento que en un sistema de capitalizacién individual -donde el o la
afiliada es quien financia su propia pension- se torna dificil alcanzar con los saldos
acumulados en la cuenta de capitalizacién individual un monto igual o mayor a la
pension minima garantizada por el Estado. Esta situacion, es quizas, la que conlleva a
gue el CMISS la regula mas detalladamente, porque en la practica esta sera la figura mas
ocupada y recurrente debido a las bajas sumas de dinero que se otorgan por pension en
este sistema de seguridad social. Lo cual implica que el afiliado tenga, de manera casi
obligatoria, que realizar ahorros voluntarios para mejorar su pensidon los que se
encuentran establecidos en el mismo articulo apartado 2.

En tanto, es lamentable que la carrera laboral de un trabajador o trabajadora a
lo largo de su vida no sea suficiente para alcanzar una pension idénea y deba realizar de
manera paralela ahorros o aportes voluntarios. Puesto que, si no puede con su esfuerzo
de afos de trabajo alcanzar una cuantia igual o mayor a una pensiéon minima con las
aportaciones de las cotizaciones obligatorios, mal podra ese mismo sujeto tener un
ahorro voluntario. Por consiguiente, este sistema se encuentra configurado para otorgar
pensiones en virtud de dos factores esenciales, cuales son, mantener periodos continuos
de cotizacion y que las cuantias de dichas cotizaciones sean altas. Ello, con el objeto de
gue puedan sostener los cambios fluctuantes del mercado y sus pérdidas; sin embargo,
esto no es posible para la mayor parte de la sociedad y menos para las personas
trabajadoras migrantes que son un colectivo vulnerable minoritario.
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En este contexto, es preciso subrayar que los Convenios de seguridad social han
asumido tradicionalmente la funcidén de otorgar proteccidn a las personas trabajadoras
migrantes y sus familias, a través de ciertos principios rectores entre los cuales se
encuentran el reconocimiento y la totalizacién de periodos de seguro o de cotizaciones,
y el pago a prorrata de beneficios. Sin embargo, con el establecimiento de sistemas de
pensiones basados en la capitalizacidn individual, estos criterios han debido irse
modificando. Es por ello que los Convenios de seguridad social sefialan entre sus normas
la regla en virtud de la cual, los afiliados a estos sistemas deben financiar sus
prestaciones con el saldo acumulado en sus cuentas de capitalizacion individual.
Cuestion que el CMISS ha replicado y ademas ha permitido en su art. 17 que los Estados
Parte celebren acuerdos de transferencia de fondos previsionales entre sistemas de
capitalizacién individual, a objeto de financiar las pensiones.

En cuanto al art. 17 del CMISS, si bien su objetivo es permitir percibir las
prestaciones de invalidez, vejez o muerte mediante el establecimiento de mecanismos
para el traspaso de fondos entre sistemas de capitalizacion individual, su escaso
desarrollo normativo ha dejado enteramente a las negociaciones entre los Estados la
definicidon de aspectos medulares para el funcionamiento de estos acuerdos de traspaso
y la sustanciacién del procedimiento para llevarlos a la practica; asi como, los efectos
gue se produciran en los paises de origen y de destino. Por ello, se requeriria que los
Estados Parte celebren un nuevo tratado Internacional y, a su vez, dicten la normativa
complementaria, a fin de resolver los aspectos minimos que hagan operativo el sistema.

En efecto, no existen hasta la fecha iniciativas entre paises, encaminadas a
concretar dicho acuerdo de transferencia de fondos al amparo del art. 17 del CMISSS. El
acuerdo de traspaso de fondos contenido en el Convenio de seguridad social entre los
paises de Chile y Perq, constituye la primera experiencia que, de forma concreta, plantea
un mecanismo de concurrencia al financiamiento de las prestaciones de los trabajadores
migrantes distinta a la totalizacidn de periodos de seguro, de cotizaciones o de empleo
y al pago a prorrata de las prestaciones utilizada en los sistemas de reparto.
Reconociéndoles el derecho a los trabajadores de transferir el saldo acumulado en sus
cuentas de capitalizacion individuales de uno de los Estados Parte al otro, con el fin que
sean administrados por la AFP de su eleccidon y para efectos de acceder a las prestaciones
gue otorgue el sistema de capitalizacién individual de Chile o Peru.

En este contexto seria importante subsanar las carencias del CMISS y hacerse
cargo de tipificar un mecanismo de traspaso de fondos que establezca los elementos
basicos, principios, requisitos y demas reglas para hacer posible la transferencia de los
fondos de pensién de un Estado a otro. Asimismo, seria conveniente poder remediar las
tematicas mas discutidas en torno al Convenio de seguridad social entre Chile y Peru,
gue guedan pendientes, como lo son, los efectos que se generan en la seguridad social
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del pais de origen. Particularmente en lo que se refiere a la desvinculaciéon que
produciria y considerar las situaciones que pueden suscitarse ante la diversidad de la
legislacion tributaria en los paises involucrados.

5.4. MECANISMOS DE COOPERACION ADMINISTRATIVA

Ambos Instrumentos Internacionales contemplan mecanismos de cooperacion
administrativa dentro de sus normas con el objetivo de que sus Estados se coordinen de
manera eficaz para la aplicacién efectiva de los Instrumentos en la practica. En atencién
a que el CMISS cuenta con una mejor sistematizacion de sus normas, pues las dispone
todas en un solo titulo a diferencia de los Reglamentos europeos que se encuentran
dispersas dentro de ellos, se seguira la estructura contemplada por el CMISS para la
realizacion de la comparacién de ambos Instrumentos.

El Titulo 1l del CMISS, en sus arts. 19 al 22 se encuentra dedicado a los
mecanismos de cooperacion administrativa que son la manifestacion expresa del
principio basico de la colaboracidon administrativa. Asimismo, el AACMISS en los arts. 24
a 29 complementa estos elementos con disposiciones sobre cooperacion administrativa.
Estas normas tienen una gran trascendencia para la aplicacion efectiva del CMISS, ya
gue la implementacién de estos mecanismos tiene por finalidad que los Estados Parte
se presten la mds amplia colaboracidn administrativa; y de esta manera, forjar una
expedita intercomunicacion entre los diversos Organismos de Enlaces, Instituciones y
Autoridades competente de los diferentes paises.

Dentro de los mecanismos de cooperacion administrativa se contemplan los
examenes médicos-periciales, el intercambio de informacién, las solicitudes y
documentos, y finalmente, las exenciones o reducciones tributarias. A su vez, el Titulo
[l del AACMISS, contempla disposiciones, tales como, la notificacion de los cambios de
residencia del beneficiario (art. 24); el reembolso de los gastos de control administrativo
y médico (art. 25); la ayuda mutua administrativa para la recuperacién de prestaciones
indebidas (art. 26; la cooperacién administrativa (art. 27); el control de la
documentacion (art. 28); vy, el pago de las prestaciones (art. 29).

Este conjunto de disposiciones es vital para garantizar los derechos de todos los
trabajadores migrantes y sus familias, ya que para el reconocimiento de las prestaciones
econémicas es necesario que los Estados se coordinen para brindar un acceso,
mantenimiento y resguardo de las prestaciones en los diferentes esquemas de
seguridad social existentes en los Estados iberoamericanos, que les permitan disfrutar
de los beneficios generados con su trabajo.
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5.4.1. Exdmenes médico-periciales

La realizacion de exdamenes médico-periciales y su ulterior reembolso se
encuentra establecido tanto en los Reglamentos europeos como en el CMISS, con la
intension de que exista cooperacién administrativa entre los distintos Estados. En este
aspecto, el CMISS sefiala en el art. 19 que, para los efectos del acceso o mantenimiento
de las prestaciones de seguridad social los reconocimientos médicos establecidos por la
legislacidn de un Estado Parte, podran llevarse a cabo en cualquier otro Estado Parte por
la Institucion de donde resida el beneficiario de las prestaciones. Teniendo derecho a
gue se reembolsen los costos de dichos examenes.

Esta norma es transcendental para la factibilidad del Convenio, ya que la
aceptacion de examenes médicos que han sido realizados por facultativos de otro pais,
es un avance significativo para los beneficiarios. Dado que no tendran la necesidad de
trasladase de un pais a otros para cumplir con los requerimientos exigidos para acceder
a una prestacion, lo cual resulta util y funcional. En tanto, que la inexistencia de esta
norma haria obligatorio el traslado de un lugar a otro para la realizacién de
reconocimientos médicos, lo que en muchos casos podria constituir un impedimento
para los trabajadores migrantes que tornaria inaplicable el Convenio.33

Si bien, el precepto analizado establece que la Institucion que practique dichos
examenes tiene derecho a que se le reembolse el costo por parte de los obligados a su
finamiento, es necesario complementar con el art. 25 del AACMISS. En efecto, segin
cada legislacion los obligados al pago pueden ser: la Institucion competente que los
solicita o el mismo solicitante o beneficiario; en este ultimo caso, sera la Institucion
competente que solicita los examenes médicos quién realizard la deduccién del importe,
o bien, se reducira de las prestaciones econdmicas devengadas o del saldo de la cuenta
de capitalizacion individual, dependiente del sistema de seguridad social. En
consecuencia, en ambos casos serd siempre la Institucion competente que solicité los
examenes médicos la responsable del reembolso a la Institucién que los realiza.

Por otra parte, el art. 19.2 del CMISS sefiala que los reconocimiento médicos
seran financiados en los términos que establezca el AACMISS, y a su vez, éste prescribe
en el art. 25.1, que estos reconocimientos seran reembolsados en los términos previstos
por el apartado 2 del art. 19 del CMISS. Lo cual en palabras de Garcia Ninet y Barceld

383 Arturo Fernando Vidal Amaral, Alfredo Aurelio Bortagaray Flangini, Maria
Inés Burguefio Alvarez, VIl Premio OISS: Estudio sobre el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (Madrid: Secretaria General de la OISS, 2012), 83,
http://www.oiss.org/wp-content/uploads/2000/01/VII_Premio_OISS.pdf .
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Fernandez crea un rizo sin fin de remisidn legislativa sin solucion; es mas, tampoco
gueda claro cdmo es financiado el reembolso de los gastos administrativos y médicos.

En este orden de ideas, es preciso recordar que en el primer borrador del
AACMISS se establecia en el art. 28.13%* que los gastos serian reembolsados a la
Institucion que los hubiese efectuado con arreglo a la tarifa que ésta aplique. Sin
embargo, en el texto definitivo —actualmente art. 25- no se menciona nada al respecto,
solo se sugiere la modalidad a tanto alzado, que consistiria en fijar previamente un
baremo de coste de cada servicio. Si bien es una solucidn, tiene sus complejidades a la
hora de ponerla en practica ya que los Estados deberian hacer estimaciones del valor de
cada item de todos los examenes posibles, lo cual es complejo en si mismo sobre todo
para mantener valores constantes. 3%

En tanto, si bien estd claro que debe realizarse un reembolso al Estado que
efectud los examenes, no existe certidumbre sobre la forma en cdmo hacerlo o el valor
que se debera pagar. Por ende, a falta de acuerdo deberd ser la Institucidn que solicite
los exdmenes la que convenga con la Institucion que los realiza el coste de cada servicio
en concreto en cada momento. Ello, implica dejar en manos de los Estados la tarea de
solucionar estas cuestiones, que puede ser facil en algunos casos y extremadamente
compleja en otros, debido a las diferencias de sistemas de seguridad social, de valores
o tarifas, de los cambios de moneda, fluctuaciones de mercado, etc., lo cual genera un
problema en la determinacidn de los costos, mas aun si en algunos casos es el mismo
solicitante el obligado al pago.

Por ello, debiese contemplarse cual serd la tarifa a cobrar con anticipacion, sea
por un baremo o sea por la legislacién de un Estado determinado (generalmente del
Estado que realiza los exdamenes médicos). Dado que pudiese darse el caso que los
costos de los reconocimientos médicos sean iguales o mas altos que el traslado del
beneficiario de un pais a otro, en cuyo caso la norma careceria de efecto practico.

384 E| primer borrador del ACCMISS establecia en su art. 28.1, lo siguiente: “Los
gastos resultantes del control administrativo, asi como los gastos de reconocimientos
meédicos, periodos de observacion, desplazamientos de médicos o comprobaciones de
cualquier clase a que haga falta proceder para otorgar, pagar o revisar las prestaciones,
serdn reembolsados a la institucion que los haya realizado por la institucion a cuenta de
la cual hayan sido efectuados, y con arreglo a la tarifa que aplique la primera”. Texto
disponible en: http://actrav-courses.itcilo.org/es/a2-51942/trabajos-y-
conclusiones/primer-acuerdo-borrador-de-aplicacion-del-convenio-multilateral-
iberoamericano-de-sst/at_download/file (Recuperado el 10 de noviembre de 2021).

385 José Ignacio Garcia Ninet y Jesus Barceld Fernandez, “Articulo 19: Exdmenes
médico-periciales,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, num. 2 (2016): 230,
doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.20.
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En este sentido, el art. 15.3 del AACMIS es bastante mas claro en la financiacion
de los exdmenes para la determinacion del grado de invalidez, ya que establece que
estos seran financiados de acuerdo con la legislacion interna del Estado Parte que
solicita los examenes; debiendo el Estado Parte que realiza la evaluacion de incapacidad
efectuar el reembolso del costo total de dichos examenes. En tanto, existe un vacio
normativo en cuanto a la forma de determinar el coste de los examenes médicos
realizados por un Estado Parte a solicitud de otro, dado que no se determina, -en el caso
de no existir algun tipo de acuerdo o renuncia al reembolso- concretamente qué tarifa
se aplicara.

Manifiestan los autores Garcia y Barcelé que la solucion mds ldgica en este
contexto seria que se aplicaran las tarifas que determine la Institucién que haya
practicado o realizado las revisiones médicas. Asimismo, sefialan que otro obstaculo que
gueda pendiente de solucion es conocer los términos en los cuales se ha de realizar el
reembolso de los gastos de control administrativo y médico, porque ni el CMISS en su
art. 19, ni tampoco el AACMISS en el art. 25, lo determinan. 3¢

A pesar de ello, el AACMISS en el apartado 2, establece la posibilidad que los
Estados Parte pacten otras formas de reembolso, especialmente en la modalidad a tanto
alzado, o que renuncien a toda clase de reembolso. Para ello, es preciso que estos
acuerdos sobre reembolsos de gasto administrativos y médicos se registren en el Anexo
V, en el cual solo se establece que no aplica para el pais del Salvador, sin encontrarse
inscritos mas acuerdos hasta la actualidad.

Con la finalidad de facilitar la evaluacion, el apartado 3 del art. 19 del CMISS,
establece la obligacidén del Estado de residencia de remitir al Estado peticionario, sin
costo, cualquier informe o antecedente médicos que obren en su poder; de conformidad
al art. 20.

Especificamente el art. 20.3 establece que las peticiones se responderan en un
plazo razonable. Sin embargo, estd frase produce incerteza juridica debido a que en
ninguna parte del CMISS o del AACMISS se esclarece qué debe entenderse por “plazo
razonable”, lo que genera un perjuicio sobre la indeterminacién del periodo de tiempo
para la contestacion y remision de los antecedentes médicos para facilitar la evaluacién
médica y asi el reconocimiento de prestaciones de seguridad social.

Esta situacién, puede desembocar en dilaciones para el acceso y determinacién
de las pensiones de los trabajadores migrantes - si bien, no es el espiritu del Convenio-

386 Garcia Ninet y Barceld Fernandez, “Articulo 19”, 236.
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pueden darse casos en que esta indeterminacién del plazo conlleve a arbitrariedades en
los periodos de envio. Esta critica es extensible a los Reglamentos europeos en donde
tampoco se establece de manera cierta una determinacion de los plazos.

Por su parte, tampoco se aprecia una determinacién en cuanto al plazo de los
reconocimientos médicos y del reintegro de los gastos generados, en los Convenios
bilaterales de seguridad social que mantiene vigente Espafia con diversos Estados3®’
(incluso con Estados donde no se aplica en CMISS). En atencién a que sus articulados
establecen, de manera general, que ambas partes contratantes podran solicitarse
reconocimientos médicos y que los gastos que se generen deberan ser reintegrados sin
demora por la Institucion competente que solicitd el reconocimiento o la comprobacion,
cuando reciba los documentos justificativos de dichos gastos.

Si bien se vislumbra una mayor precisién en el Convenio con la Republica Chile
en materia de determinacion del grado de invalidez, dado que el art. 21 sefiala que los
reconocimientos médicos seran efectuados por la Institucion de residencia del
trabajador o del familiar beneficiado a peticidn de la Institucidn competente, y que para
ello, la Institucion en que reside el interesado pondra a disposicidon de la Institucion
competente gratuitamente todos los informes y documentos médicos que obren en su
poder. Se contempla que serda la Institucion competente del Estado en que resida el
interesado la que deberd realizar y financiar los exdmenes médicos adicionales que
requiera la institucion competente de la otra parte. Respecto de Chile estos examenes

387 Garcia Ninet y Barcelé Fernandez, “Articulo 19”7, 233-235. Algunos ejemplos
son: Art. 31 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica
Federativa de Brasil, de 16 de mayo de 1991 (en vigor desde 1 de diciembre de 1995);
art. 36 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile,
de 28 de enero de 1997 (en vigor desde el 13 de marzo de 1998); art. 23 del Convenio
de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la Republica oriental del Uruguay, de 1
de diciembre de 1997 (en vigor desde 1 de abril de 2000); art. 27 del Convenio de
Seguridad Social entre la Republica del Paraguay y el Reino de Espafia, de 24 de junio de
1998 (en vigor desde el 1 de marzo de 2006); art. 26 del Convenio de Seguridad Social
entre el Reino de Espafiay la Republica del Ecuador, de 4 de diciembre de 2009 (en vigor
desde el 1 de enero de 2011); art. 21 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de
Espana y los Estados Unidos Mexicanos, de 25 de abril de 1994 (en vigor desde 1 de
enero de 1995); art. 21 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espaia vy la
Republica Argentina de 28 de enero de 1997 (en vigor desde 1 de diciembre de 2004);
art. 38 del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de
Andorra, de 9 de noviembre de 2001 (en vigor desde el 1 de enero de 2003); art. 32 del
Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica del Peru, de 16 de
junio de 2003 (en vigor desde el 1 de febrero de 2005); y el art. 26 del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Dominicana, de 1 de julio de
2004 (en vigor desde 1 de julio de 2006).
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médicos adicionales seran realizados y financiados por el Servicio de Salud
correspondiente al domicilio del interesado.

En este sentido, los Convenios bilaterales ratificados por Espafia intentan otorgar
una solucion estableciendo que deben reintegrarse sin demora por la Institucién
competente que solicitd el reconocimiento o la comprobacidn, cuando se reciban los
documentos justificativos de tales gastos. Empero las palabras “sin demora” al igual que
“plazo razonable” genera las mismas dudas por no existir certeza, quizas seria mas
conveniente estipular un plazo de dias desde la recepcion de la solicitud.

Respecto a los Reglamentos de la UE, es preciso destacar que esta posibilidad de
realizar los reconocimientos médicos previstos por la legislacién de un Estado miembro
en el territorio de otro Estado miembro, no es nueva. En este sentido, se encontraba ya
prescrita en el Reglamento 1408/1971 en su art. 87, y ha sido redactada de manera casi
idéntica a su antecesor en el art. 82 del Reglamento 883/2004. Del mismo modo, ocurre
con el art. 51 del Reglamento 574/1972 sobre control administrativo y médico en
relacion al art. 87 del Reglamento de Aplicacion 987/2009, aunque este Ultimo tiene una
redaccién mas detallada y desarrollada.

A su vez, se puede apreciar cierta similitud entre los Reglamentos y el CMISS
respecto a los gastos de reconocimientos médicos. Por ejemplo, el art. 105 del
Reglamento 574/1972 sefialaba que los gastos resultantes del control administrativo,
asi como los gastos de reconocimientos médicos debian ser reembolsados a la
Institucion a cuyo cargo se habian realizado, con arreglo a la tarifa que aplicara la misma.

También, en el apartado 2 se contempla la posibilidad que dos o varios Estados
miembros puedan concordar otras formas de reembolso, especialmente en Ia
modalidad a tanto alzado, o renunciar a toda clase de reembolsos entre instituciones,
exigiéndose que tales acuerdos fueran inscritos en el Anexo V de dicho Reglamento de
aplicaciéon. Redaccién, que a simple vista es similar al art. 25 del AACMISS, con las
salvedades que en el Reglamento comunitario se sefialaba que los gastos se
determinarian con arreglo a la tarifa que aplicara la Institucién que lo habia realizado, y
ademas que en el CMISS se incluye a los solicitantes o beneficiarios como posibles
obligados al reembolso.

Es menester sefalar que si bien el art. 105 del Reglamento 574/1972 regulaba
que los gastos se determinarian con arreglo a la tarifa que aplicara la Institucion que lo
hubiera realizado. El actual art. 87.6 del Reglamento 987/2009 solo establece que la
cantidad efectiva de los gastos de los exdmenes médicos y del control administrativo la
abonara la Institucién deudora a la que se hubiera pedido hacerlas a la Institucién que
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las solicitara, lo cual significa que al igual que el CMISS tampoco se hace referencia al
modo de determinar el coste de los exdmenes medico periciales.

Por su parte, la regulacion del art. 19 del CMISS tiene caracteres bastantes
parecidos en la redaccion del art. 87 del Reglamento 1408/1971. Ello hace inferir, que la
influencia de los Reglamentos europeos sobre el CMISS encuentra su correlacién mayor
en los Reglamentos 1408/10971 y 574/1972, que en los actuales 883/2004 y 987/2009.

5.4.2. Intercambio de informacion

El intercambio de informacidn es una obligacién de ayuda administrativa mutua
gue se enmarca dentro del principio de colaboracién administrativa, ademads, es una
figura de uso comun en el Derecho Internacional Publico en los Tratados
Internacionales. Es por ello, que su tratamiento se encuentra contenido en ambos
Instrumentos Internacionales, aunque es preciso destacar que las disposiciones
estipuladas en los Reglamentos europeos son mas sustanciales y regulan de forma mas
detallada la materia.

Por su parte, en el CMISS el intercambio de informacidn se encuentra establecido
en el art. 20 formando parte del contenido obligacional del mismo. Este precepto es
relevante para dar cumplimiento a los objetivos y a los principios inspiradores del CMISS,
puesto que a través del intercambio de informacion es posible la coordinacion de las
diferentes legislaciones internacionales en materia de pensiones; con lo cual se
garantiza la adquisicion, conservacion y el ejercicio de los derechos previsionales de las
personas trabajadoras migrantes y sus familias.

Si bien, el intercambio de informacién consiste en una funcién administrativa
tiene una enorme importancia para la operatividad y efectividad del Convenio.
Constituyendo un elemento crucial para que las Autoridades competentes de los
diferentes Estados Parte puedan comunicarse toda la informacion pertinente, y ademas,
brindarse asistencia administrativa para lograr garantizar los derechos de todas las
personas trabajadoras migrantes y sus familias; protegidos bajo los esquemas de
seguridad social de los diferentes Estados iberoamericanos, y que les permita disfrutar
de los beneficios generados con su trabajo en los paises receptores.3

Para el buen funcionamiento y la aplicacion del intercambio de informacion, es
esencial tener claro el contenido de los anexos del AACMISS. A saber, el Anexo | que

388 Francisco Miguel Ortiz Gonzélez-Conde, “Articulo 20: Intercambio de
informacidn,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 241, doi:
10.12795/e-RIPS.2016.i02.21.
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sefiala las Autoridades competentes que designa cada Estado Parte; el Anexo Il que
establece las Instituciones competentes; y, el Anexo lll en donde se encuentran
designados los Organismos de Enlace en cada uno de los Estados Parte del Convenio. En
efecto, todos estos Organismos seran los que jueguen un rol preponderante en la
interrelaciéon e intercomunicacion de la informacion para que los Estados se presten la
mas amplia colaboracién administrativa.

En este sentido, el intercambio de informacién previsto por el art. 20 se
caracteriza por ser de contenido multiple y sentido bidireccional. De esta manera, se
prescribe en el primer apartado la obligacion de las Autoridades competentes de los
Estados Parte de comunicarse la informacion relacionada con las medidas adoptadas
para la efectiva aplicacion del CMISS; asi como las modificaciones de sus legislaciones
internas que pudiesen afectar en la aplicacién del Convenio.

En el segundo parrafo, se establece que las partes se prestaran sus buenos oficios
y actuaran como si se tratase de aplicar sus propias legislaciones, siendo la asistencia
administrativa gratuita por regla general. Conforme al principio de buena
administracion, el tercer apartado prescribe que las Instituciones competentes
responderan a todas las peticiones en un plazo razonable y se comunicara a las personas
interesadas la informacion necesaria ejercer sus derechos.

Finalmente, el apartado cuarto, indica a las personas interesadas la obligacién de
informar a las Instituciones del Estado competente y del Estado de residencia cualquier
cambio que se produzca en su situacion personal o familiar y que tuviese incidencia
directa en el ejercicio de los derechos regulados en el CMISS. Esta obligacion se relaciona
con la establecida en el art. 24 del AACMISS, que establece el deber de los beneficiarios
de notificar su nuevo domicilio cuando se trasladen a otro Estado.

Como se advierte a primera vista, si bien todas las obligaciones estan descritas
en un solo articulo que contempla el intercambio de informacion, se aprecia que su
extension es amplia, contemplando bastantes detalles que son susceptibles de mejoras.

Cabe hacer mencidon que Espafia mantiene vigente multiples convenios
bilaterales en los que se contempla el intercambio de informacidn a través de un articulo
rubricado “ayuda administrativa entre Instituciones”. Empero, ninguno de ellos es
homologable al contenido del precepto 20 del CMISS, dado que las disposiciones de los
convenios bilaterales establecen, de manera general, el intercambio de informacién
derivada de mecanismos de control, asi como las previsiones para el reintegro de gastos
y retencidn de prestaciones.
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Sin embargo, se puede apreciar que el Convenio de Espaiia con Japdn contempla
en el art. 24 una colaboracion administrativa mas parecida con el CMISS al describirse
que las Autoridades competentes tendrdan que comunicarse tan pronto como sea
posible toda la informacion sobre las modificaciones de su legislacion y cualquier otro
cambio que les afecte. Ademas de las obligaciones de las partes a prestarse asistencia
mutua de caracter gratuito, de concluir acuerdos administrativos para la aplicacion del
convenio, y de designar los Organismos de Enlace para su aplicacion.38°

En cuanto a los Reglamentos europeos, se puede apreciar que el intercambio de
informacidn se encuentra regulado desde el Reglamento 1408/71, especificamente el
art. 84 prescribia la cooperacién entre las Autoridades competentes, estableciendo las
obligaciones de informacidén reciproca entre los Estados miembros. Ademas, se
contemplaban normas que propendian a eliminar las barreras burocraticas y las
dilaciones administrativas tanto en la gestion, liquidacién o pago de las distintas
prestaciones. Por ejemplo, se facilitaba la validez de los reconocimientos médicos
realizados en un Estado distinto al competente, también el pago de las prestaciones por
el Estado residencia aunque no sea el obligado, asimismo, la recaudacién de
cotizaciones en el territorio de un Estado que no sea el que las ingresa; a su vez, se
establecia la validez y curso de las solicitudes y documentos presentados en un Estado

distintos al competente para su tramitacion.3%°

Por su parte, se encuentra similitud en la redaccion del art. 20 del CMISS y el art.
76 del Reglamento 883/2004 que contempla la cooperacidén entre las Autoridades
competentes para el intercambio de la informacidn. Su parecido es indubitable, es mas,
todos los apartados del Convenio se encuentran prescritos en el Reglamento. Sin
embargo, es preciso destacar que éste ultimo abarca de manera mas extensa y detallada
las diferentes situaciones y las obligaciones de informacidn reciproca entre Estados.

A su vez, el Reglamento 883/2004 incluye normas sobre proteccion de datos
personales en el art. 77 regulando la trasmision de datos de caracter personal, su
almacenamiento, modificacidén y supresion. Ademas, de establecerse que se encuentran
sujetos a las normas comunitarias en materia de proteccién de las personas fisicas
respecto al tratamiento y libre circulacién de datos personales.

389 Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, “Seguridad social:
Normativa”, Normativa, Gobierno de Espana, Consultado el 23 de noviembre de 2021,
https://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Normativa/123282?categorial=2013&categoria2=3
046#123282_. Algunos ejemplos son los Convenios bilaterales que mantiene vigentes
Espafia con los paises de: Argentina (art. 21), Brasil (art. 31), Chile (art. 36), Ecuador (art.
26), Paraguay (art. 27), Ucrania (art. 19), Uruguay (art. 23), y Venezuela (art. 28).

390 Ortiz Gonzalez-Conde, “Articulo 20”7, 243.
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Por su parte, el tratamiento de la informacion se encuentra regulado en el art.
78 del mismo cuerpo normativo, estipulandose el uso de las nuevas tecnologias de
manera progresiva para el intercambio, acceso y tratamientos de los datos necesarios
para la aplicacion de los Reglamentos 883/2044 y 987/2009.

En tanto, existe una importante disposicion en Reglamento 883/2044 que otorga
financiacion a las acciones informativas para los beneficiarios del Reglamento y a los
intercambios de informacion entre los Estados. En efecto, el art. 79 dispone que la
Comision de las Comunidades Europeas podra financiar todo o parte de las acciones
tendentes a mejorar los intercambios de informacion entre las Autoridades y las
instituciones de seguridad social de los Estados miembros, en particular el intercambio
electronico de datos. Asimismo, las acciones que proporcionen informaciéon a las
personas que se les aplican estos Reglamentos sobre los derechos y obligaciones que de
ellos emanan.

Del mismo modo, el Reglamento de Aplicacién N.2 987/2009, contiene normas
sobre cooperacién e intercambio de datos en su Capitulo Il (articulos 2 al 7).
Especificamente se establece en el art. 2 que los intercambios de informacién se basaran
en los principios de servicio pubico, eficacia, asistencia activa, servicio rapido y
accesibilidad. Incluyendo la accesibilidad electrdnica para personas discapacidad y los
adultos mayores. Ademas, se dispone que el intercambio de informacidn entre las
Instituciones se hard sin demora y que la comunicacién entre los Estados miembros se
efectuard directamente por las Instituciones o indirectamente por medio de los
Organismos de Enlace.

Por ultimo, y respecto al intercambio de informacién el art. 73 contempla la
Comision Técnica de Tratamiento de la Informacién, que estd inserta dentro de la
Comision Administrativa de Coordinacidn de los Sistemas de Seguridad Social y que se
encarga de los servicios de tratamiento de la informacién.

En virtud del principio de reciprocidad es fundamental que los Estados se presten
la mas amplia colaboracién administrativa. Para ello, el intercambio de informacién, la
proteccion de datos personales, y el uso de plataformas tecnoldgicas se hacen
imprescindibles para implementar una coordinacién de los sistemas de seguridad social
qgue faciliten el ejercicio de los derechos y obligaciones que emanan de ambos
Instrumentos Internacionales. Es en funcidén de esta interrelacidn e interconexion entre
los Estados que se hace posible la efectividad y funcionamiento de estos Instrumentos,
ya que sin esta colaboracion administrativa el disfrute de las prestaciones sociales se
tornaria complejo.
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En este sentido, se vislumbra una gran diferencia entre el CMISS vy los
Reglamentos europeos, debido a que estos ultimos se encuentran mas maduros en estas
materias, por ello, su contenido normativo estd mas desarrollado y con mayor
acuciosidad.

En cambio, en el CMISS el intercambio de informacién solo se circunscribe a un
articulo, que, si bien regula variadas situaciones, no es suficiente para normar toda esta
materia. Como expresa Ortiz Gonzdlez- Conde, es positivo el esfuerzo realizado en el
CMISS para dar respuestas a las exigencias del mundo del trabajo en Iberoamérica;
aungue todo proceso burocratico es susceptible de mejorar, este articulo logra eliminar
los obstaculos administrativos que se presentan en los mercados de trabajo ante la
movilidad de la fuerza laboral en un mundo cada vez mas globalizado.3°!

En tanto, es positivo que se haya incluido, es preciso contemplar una mayor
extension y detalle las obligaciones de informacion reciproca entre los Estados Parte del
CMISS. Entendiendo que ellas son de vital importancia para la aplicacidon practica y el
ejercicio de los derechos que otorgan, tal como lo hacen los Reglamentos europeos.

Por otra parte, aunque en el AACMISS existan disposiciones generales en el Titulo
I, que se dedican a regular la transmision electrdnica de documentos y formularios como
loeselart. 4;yelart. 5 referente a la proteccion de datos. Se echa de menos un conjunto
de disposiciones que regulen de forma mads profunda esta materia, ahonddndose tanto
en el intercambio de informacién como en la proteccion de datos y la implementacion
de las nuevas Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC).

Es de publico conocimiento que existen documentos o formularios unificados
que se utilizan para la solicitud, tramitacidn y adquisicion de las prestaciones del CMISS.
También en el marco de este Convenio, existe el Sistema l|beroamericano de
Transferencia Electrénica de Informacion (SIBERO), que es un sistema que facilita a las
Instituciones gestoras de los sistemas de pensiones la realizacién de una transferencia
electrdénica de informacién a través de un intercambio fluido y seguro. SIBERO permite
a las Instituciones la toma de decisiones respecto del reconocimiento o no, de las
prestaciones de pensiones por invalidez, vejez, supervivencia; y de los accidentes de
trabajo y enfermedad profesional.

Sin embargo, estas medidas tienen una connotacidén insuficiente en
comparacion con los Reglamentos europeos. Especialmente en relacién a las
disposiciones que establece Reglamento de Aplicacion N.2 987/2009, en el Capitulo I,

391 Ortiz Gonzalez-Conde, “Articulo 20”, 248.
249



relativas a la cooperacion y a los intercambios de datos (art. 2- 5), y a la normativa para
el periodo transitorio para el intercambio electrénico de datos (art. 95).

En este sentido, conviene destacar la experiencia del sistema llamado Base Unica
de Seguridad Social del MERCOSUR (BUSS), mediante el cual se realizan las solicitudes
de prestaciones por aplicacion del Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del
MERCOSUR. A su turno, una de las novedades mas significativas en los Reglamentos
europeos fue la creacién de la red de Electronic Exchange of Social Security Information
(EESSI), cuya responsabilidad recae en la Comisién Europea y consiste en un sistema
informatico que permite el intercambio electronico de informacién entre las
Instituciones nacionales de seguridad social, y que tiene como objetivo simplificar y
agilizar los proceso sobre las personas que ejercen su derecho a la libre circulacién
dentro de la UE.

Por consiguiente, se estima que la principal carencia y debilidad del CMISS es la
implementacion de las TIC para crear nuevas formas de comunicacién a través de
herramientas de caracter tecnoldgico y comunicacional. Esto con el fin de facilitar la
emision, acceso y tratamiento de la informacidn.

En efecto, el intercambio de datos a través de las nuevas tecnologias permitira a
los Estados contar con flujo de informacidon mas eficiente, accesible, rdpida y segura
entre las Instituciones de seguridad social para la aplicacion de las normas de
coordinacidon. Con todo, se cree que este punto debe comenzar a mejorarse de manera
sustancial, debido al altos indices de migracion, el teletrabajo y el uso de tecnologias en
el trabajo.

5.4.4. Solicitudes y documentos

Ambos cuerpos normativos internacionales contemplan dentro de sus
mecanismos de cooperacion administrativa disposiciones sobre la presentacion de
peticiones, solicitudes y otra documentacidén que se requiera para la tramitacion y el
ejercicio de los derechos y obligaciones que emanan tanto del CMISS como de los
Reglamentos europeos.

El CMISS establece en el art. 21 numeral 1, que no serd necesario para la
presentacion de dichos documentos y solicitudes la traduccién oficial, visado o
legalizacion de autoridades diplomaticas, consulares y de registro publico; con el solo
requisito que hayan sido tramitados con la intervencién de una Autoridad o Institucién
competente u Organismo de Enlace de los Estados Parte. Del mismo modo, el numeral
segundo, indica que la correspondencia entre los Estados Parte serd redactada en
cualquiera de los idiomas espafiol o portugués.
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Esta norma facilita en gran medida la celeridad del procedimiento para los
solicitantes de las prestaciones econdmicas protegidas por el CMISS. El no requerir una
traduccion oficial de los documentos para los tramites internacionales evita las
dilaciones que ello implica, pudiendo cualquier Estado realizar esta tarea tanto en
espafiol como en portugués. Teniendo en cuenta que los formularios para las solicitudes
y comunicaciones del Convenio se encuentran redactados en ambos idiomas, labor que
realiza el Comité Técnico Administrativo.

A su vez, la posibilidad que otorga la norma de no acudir a otras instancias para
el visado o la legalizacion de los documentos. Aporta, ademas de la mencionada
celeridad procesal, un ahorro econémico debido a que estos tipos de tramites suelen
ser costos y conllevan demoras. Afiadiendo los costos personales que implican para el
solicitante, por ejemplo, si no reside en una ciudad cercana a la sede diplomatica o

consular donde debe realizarlos.3°2

Es primordial complementar esta disposicion -que dota de celeridad a los
procesos administrativos- con el art. 28 del AACMISS que refuerza la seguridad del
ejercicio de estos derechos mediante el control de la documentacion presentada. De
hecho, como plantean Vidal Amaral, Bortagaray Flangini y Bugefio Alvarez no es posible
presentarse a las oficinas de un Estado Parte con la documentacion expedida por otro
Estado Parte. Serd preciso que dicha documentacidon sea recibida por una de las
Instituciones o Autoridades competentes o un Organismo de Enlace del Estado que las
expidio, las cuales en virtud del art. 28 del ACCMISS comprobaran su autenticidad. Ergo,
el envio de documentacién de un Estado Parte a otro, implicara siempre la aceptaciéon

de ese documento por el Estado que lo recibi6.33

El numeral tercero y final del art. 21, contiene una particularidad en relacién a
los efectos que producen las solicitudes y documentos presentados en cualquier Estado
en donde el interesado acredite periodos de seguro, cotizacién o empleo, o tenga su
residencia. Dado que su presentacion surtira efecto como si se hubiesen presentado
ante las Autoridades o Instituciones del Estado competente. Para ello, serd requisito que
el mismo solicitante lo pida de manera expresa o se deduzca de la documentacion
presentada.

392 Djamil Tony Kahale Carrillo, “Articulo 21: Solicitudes y documentos,” e-
Revista Internacional de la Proteccion Social 1, nim. 2 (2016): 253, doi: 10.12795/e-
RIPS.2016.i02.22.

393 | Vidal Amaral, Bortagaray Flangini y Burguefio Alvarez, VIl Premio OISS:
Estudio sobre el CMISS, 88.
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De la norma en comento, se colige la existencia del principio de reciprocidad de
los Estados Parte, dado que es indiferente en qué Estado se recepcionen las solicitudes
o los documentos, surtiran el mismo efecto que su presentacion en el Estado Parte al
gue va dirigida la peticion. Esta cuestion es bastante importante ya que facilita a los
sujetos protegidos la adquisicién, conservacion o mantencion de los derechos
adquiridos o en curso de adquisicion.

En efecto, algunas situaciones beneficiosas que se pueden mencionar son, por
ejemplo, en caso de solicitar una prestacion de pension se liquidara desde la fecha de
presentacion de la solicitud, independiente del Estado en que se presente la
documentacién. A su vez, en caso de ejercer algin recurso de plazo, podra darse
cumplimiento en tiempo y forma, aunque no sea recepcionado en el lugar de aplicacion
del procedimiento, dado que su presentacion tendrd la misma validez. A su turno, si se
solicita una pensidn sin manifestar la intencion de realizar la totalizacién de los periodos
de cotizacion acreditados en otro Estado Parte, pero el solicitante adjunta
documentacion de la que se deduce la existencia de periodos de seguro, cotizacién o
empleo; en caso de optarse por la totalizacidon de los periodos, el Estado competente
debera asignar como fecha cierta la de la solicitud realizada en el otro Estado.3?*

En cuanto a los idiomas oficiales en que la correspondencia, peticiones y demas
solicitudes deban ser redactadas para la comunicacién entre los Estados de ambos
Instrumentos Internacionales. A simple vista se aprecia que son diferentes, dado que los
paises que conforman la Comunidad Iberoamericana son menos que los paises que
integran la UE; ademas, la multiplicidad de idiomas oficiales es también es diversa.

Si bien ambos textos contemplan como oficial el idioma que se habla en todos
sus Estados integrantes, el circulo de Iberoamérica es mas reducido considerando que
en 20 de los 22 paises se habla espafiol y en los restantes portugués, en cambio, solo
teniendo en cuenta los 27 Estados miembros la UE tienen 24 lenguas oficiales. Por tanto,
se aprecia que los idiomas oficiales para la recepcion de peticiones y otros documentos
en los Reglamentos europeos son mas amplios y diversos. Empero, esta diferencia se
basa en el hecho de englobar una cantidad mayor de paises con diferentes lenguas
oficiales, cuestidn que se debe a que el universo territorial de aplicacién es disimil entre
uno y otro Instrumento.

En este sentido se puede apreciar que, tanto las disposiciones del art. 21.2 y art.
34 del CMISS en relacion al art. 76.7 del Reglamento 883/2004 aunque contienen una
redaccidn distinta son similares, ya que contemplan que las Autoridades competentes

394 Vidal Amaral, Bortagaray Flangini y Burguefio Alvarez, VIl Premio OISS:
Estudio sobre el CMISS, 89.
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de los Estados deben aceptar todas las solicitudes, peticiones y correspondencia que
estén redactadas en cualquiera de los idiomas oficiales sin poder rechazarlas por no
estar traducidas. Si bien los idiomas oficiales entre uno y otro Instrumento normativo
varian de manera considerable, |a esencia de la disposicidon es la misma, que el idioma
no entrabe las comunicaciones y peticiones para ejercer los derechos sociales.

En atencién a que los beneficiados pueden ser personas de diferentes
nacionalidades, pudiendo no ser oriundos de paises iberoamericanos, seria una buena
alternativa - que en el caso del CMISS que solo contempla dos idiomas-, los formularios,
solicitudes y peticiones estuviesen disponibles en otros idiomas. Quizas es el momento
de plantearse la posibilidad de dar cabida al idioma inglés, con la finalidad de hacer mas
amigable el acceso a las prestaciones de seguridad social que brinda el Instrumento;
dotdndolo con los caracteres de globalizacidn, accesibilidad y modernidad, teniendo en
consideracion que es el idioma mas hablado en el mundo por numero total de hablantes
y que es la primera o segunda lengua de millones de personas.

Paralelamente, en relacion a las exenciones el art. 80 apartado 2 del Reglamento
883/2004, establece que todos los certificados y documentos necesarios para la
aplicacion del Reglamento quedan dispensados de la legalizacién por parte de las
Autoridades diplomaticas y consulares. Esta disposicion, a diferencia del art. 21 del
CMISS, tiene una connotacién mas amplia y al estar redactado de forma abierta, su
alcance es mas extenso, al indicar que los certificados y los documentos de toda indole
expedidos a cualquier efecto quedan dispensados de legalizacion por via diplomatica o
consular.

Por su parte, el art. 81 del Reglamento es similar en contenido al art. 21.3 del
CMISS, en atencion a que contempla la misma regla de que las peticiones, declaraciones
0 recurso que sean presentados dentro de plazo ante una Autoridad competente seran
admitidos en el Estado miembro competente, respetandose la fecha de presentacion.
Sin embargo, existen diferencias, por ejemplo, el Reglamento establece Ia
obligatoriedad del primer Estado que recibe la solicitud de enviarla al Estado
competente sin demora. Ademas, el CMISS establece como requisito para la efectividad
de la norma que el interesado lo solicite expresamente o se deduzca de Ia
documentacion presentada la existencia de periodos cotizados; cuestion que el
Reglamento no establece. A su vez, dicho Reglamento amplia el campo de aplicacion al
contemplar, ademas, de las solicitudes y documentos a los recursos, vale decir, que
agrega a los Organos Jurisdiccionales, ampliando su impacto.

Por ultimo, si bien las disposiciones del Reglamento contienen mayor amplitud,
en el CMISS se observa una mayor sistematizacion de los contenidos en cuanto a la
presentacion solicitudes y documentos. Puesto que se encuentran en un mismo
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articulado todas las cuestiones; en cambio en los Reglamentos, estas materias se
encuentran tratadas en diferentes articulos de manera un tanto desordenada.

Por consiguiente, seria favorable que estas materias se estipularan en preceptos
gue siguieran la misma estructura del CMISS, pero incorporando toda la amplitud de las
disposiciones de los Reglamentos, con el objetivo de centralizar su regulacion.

5.4.4. Beneficios tributarios

En cuanto a los beneficios tributarios, es preciso indicar que ambos Instrumentos
Internacionales - Reglamentos de la UE y el CMISS- regulan las exenciones tributarias
dentro de su normativa. En efecto, se advierte que las disposiciones contempladas en
ambos gozan de caracteres semejantes o analogos.

Los mecanismos de cooperacion administrativa en el CMISS finalizan con el art.
22, en el cual es posible apreciar que las reglas de homogeneidad entre los Estados Parte
del CMISS también son extendidas a las exenciones o reducciones de impuestos,
tributos, timbres y derechos judiciales o de registro. Estas reglas de homogeneidad
encuentran un primer antecedente en el Convenio iberoamericano de seguridad social
suscrito en la ciudad de Quito el 26 de enero de 1978. En el cual se establecia en el Titulo
| dedicado a las disposiciones generales, especificamente en el art.53°> que todos los
actos, documentos, gestiones y escritos relativos a su aplicacidn, quedaban exentos del
tributo de sellos, timbres o estampillas.

Segun los términos empleados en esta norma, se puede colegir que se trataba
de una disposicién generalista en virtud de la ubicacion geografica que ocupaba el
precepto respecto al Convenio. Por otra parte, la redaccion empleada hace pensar que
el espiritu del legislador era circunscribirla con caracter fundamental y excluyente solo
a los actos que emanaran directamente de la puesta en marcha del Convenio y no para
cada supuesto particular de su aplicacion cotidiana.

395 Boletin Oficial del Estado (BOE) N.2 196, Ministerio de Asuntos Exteriores,
Instrumento de ratificacion de 16 de febrero de 1979 del convenio iberoamericano de
seguridad social, Publicado el 17 de agosto de 1982, Espafia, Consultado el 28 de octubre
de 2022, https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1982-20915 . Articulo 5:
“Todos los actos, documentos, gestiones y escritos relativos a la aplicacion de este
Convenio, los Acuerdos Administrativos y demds instrumentos adicionales, quedan
exentos del tributo de sellos, timbres o estampillas, como también de la obligacion de
visacion o legalizacidn por parte de las autoridades diplomaticas o consulares, bastando
la certificacion administrativa que se establezca en los respectivos Acuerdos
Administrativos.
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A contrario sensu, -si bien el contenido del actual art. 22 del CMISS es bastante
similar al del Convenio de Quito- su ubicacion es diferente debido a que no se encuentra
en las disposiciones generales, sino que, en las normas particulares sobre mecanismos
de cooperacién administrativa. Por lo tanto, en este caso se deduce que su aplicacién
en concreto es mas especifica, englobando tanto las acciones que se pudieran derivar
para el ejercicio de las acciones para el reconocimiento directo del CMISS, como para el
ejercicio de cada una de las prestaciones por parte de las personas trabajadoras
migrantes.3%

Asi pues, el art. 22 prescribe que cuando determinados documentos -que sean
indispensables para realizar los tramites que exige el CMISS- se encuentren exentos de
tributos o gocen de algun tipo de reduccion impositiva; en caso de que sean necesarios
para ser presentados en otro Estado, este beneficio se extendera a la expedicion de los
documentos analogos exigidos por la legislaciéon de cualquier otro Estado Parte. El
caracter de homogeneidad que aplica esta norma tiene por objeto la igualdad de trato
en los tramites a realizar para la aplicacion del CMISS, eliminando cualquier obstaculo
que impida o dificulte el acceso a las prestaciones por parte de los trabajadores
migrantes, con independencia de su lugar de origen y del pais en que prestaron sus
servicios personales.

La inclusidon de este precepto, segun Hierro Hiero hace deducir que son varios los
Estados en los que existen este tipo de tasas o impuestos para la expedicidon de
documentos, en atencién a lo cual, carece de razonabilidad que se fijen tasas o
gravamenes para lucrar con el acceso a las prestaciones del sistema de seguridad social.
A su vez, agrega que la aplicacién de las reglas de igualdad y reciprocidad en materia
impositiva prescritas en este articulo, engloban una transcendencia mayor a la
esperada; toda vez, que permiten sostener que los Estados Parte aceptan cambiar su
régimen tributario, traspasando el campo de la proteccién social para adentrarse al
campo tributario, area de especial recelo de los Estados para ceder competencias ante
cualquier organismo internacional.3%’

Por su parte, si bien resulta llamativo la sola inclusion de esta norma en el CMISS,
se critica la ubicacidn escogida y la breve redaccién de este articulo en el sentido que su
trascendencia es mayuscula para escriturarse en un parrafo de solo 4 lineas
ligero, superficial, hecho con poca meditacion y profundidad al final del Titulo lll. Titulo

3% Francisco Javier Hierro Hierro, “Articulo 22: Exenciones o reducciones de
impuestos o tributos,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 1, num. 2 (2016):
260, doi: 10.12795/e-RIPS.2016.i02.23.

397 Hierro Hierro, “Articulo 22”, 261-262.
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gue contempla varias cuestiones sobre los mecanismos de cooperaciéon administrativa
abordados de manera un tanto desordenada.

Ademas, existen algunas interrogantes sobre su aplicacion en los casos
concretos, por ejemplo, quién debe advertir sobre las exenciones o reducciones de
impuestos éhan de ser de oficio por los Estados Parte o a peticion de los solicitantes?.

La opcion mas idénea corresponderia a que los Estados Parte hicieran valer estos
beneficios de oficio, fijando mecanismos que coordinen entre ellos el ejercicio de las
exenciones o reducciones impositivas. En tanto la opcion de trasladar esta
responsabilidad a las personas trabajadoras migrantes, no resultaria éptima, racional, ni
justa; toda vez que, se estaria cargando a las trabajadoras y los trabajadores con la
obligacion de conocer los sistemas tributarios de los diferentes Estados Parte. Lo cual
carece de toda ldgica y seria un rotundo fracaso, en vista de que un o una trabajadora
podria quizds conocer una fraccion la normativa de su pais de origen o de algun pais en
donde ejercid sus labores, pero seria ilusorio pensar que dominard todos los sistemas
gue puedan confluir para el acceso a una prestacién econdmica del CMISS. Por ende, no
es valida la opcién de hacer a la persona trabajadora responsable de ejercer estos
beneficios tributarios, en razon a que se encuentra en notoria situacién de desigualdad
frente a los Estados Parte, ademds que sus efectos se verian extremadamente

limitados.3°8

En este sentido Hierro Hierro, opina que deberia realizarse a través de sistemas
actualizados de comunicaciéon e informacion que dispusieran de los datos
correspondientes y precisos entre los diversos Estados sobre los beneficios tributarios,
sin embargo, pese a ser lo deseable no seria factible esta posibilidad en el corto plazo.
Aunque en Espafa seria posible un sistema de estas caracteristicas para fijar los
protocolos necesarios de coordinacién entre los Estados Parte, son muchas las
diferencias que pueden encontrarse en otros sistemas de seguridad social de los demas
paises. Por ejemplo, existen procedimientos que no se encuentran completamente
desarrollados, sistemas incompletos, carencias de datos, inexistencia de estadisticas,
etc., lo cual hace descartar la posibilidad inmediata de su aplicacion. Ademas, existen
otros factores como la voluntad de los Estados Parte, los medios y recursos de los
dispone cada pais, la presion que pudieran ejercer los trabajadores migrantes, lo que

haria llevaria a una aplicaciéon muy dispar de esta medida.3%°

La posibilidad de extender los beneficios tributarios que pudieran existir en un
Estado Parte a los demas firmantes del CMISS, contribuye notablemente a igualar las

398 Hierro Hierro, “Articulo 22”, 263-264.
399 Hierro Hierro, “Articulo 22”, 263-265.
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condiciones de acceso a las prestaciones sociales para las personas trabajadoras
migrantes que quieren utilizar este Instrumento Internacional. Aunque, al analizar la
aplicacién practica de estos beneficios a los casos concretos, se vislumbra que su
efectividad es muy escasa y poco factible en la realidad cotidiana. Por ejemplo, el
escenario de solicitar el ejercicio de las exenciones o reducciones de impuestos, tasas,
timbres, y derechos judiciales o de registro por parte de las y los trabajadores migrantes
se torna complejo, debido a la carencia de un sistema integrado entre los Estados que
coordine las exenciones o reducciones tributarias.

Por ultimo, se puede apreciar que la redaccion del art. 22 del CMISS es idéntica
a la utilizada en el art. 80 niumero 1 del Reglamento 883/2004, es mas, ambos articulos
tienen el mismo epigrafe. Sin embargo, el art. 80 del Reglamento establece un numeral
2 que es inexistente en el CMISS, el cual dispone que todos los certificados y documentos
necesarios para la aplicacion del Reglamento quedan dispensados de la legalizacién por
parte de las autoridades diplomaticas y consulares, cuestion que ya se ha analizado.

5.5. ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS

Para la debida coordinacién de los ordenamientos juridicos que imperan en los
diferentes Estados, es primordial la creacién de dérganos especializados que sean
capaces de resolver las cuestiones administrativas y de interpretacion que se susciten
en la aplicacién efectiva de los Instrumentos Internacionales de coordinacion. En este
sentido, es importante destacar que ambos Instrumentos contemplan organismos
especializados que tienen diferente nomenclatura, composicion y funciones.

En los Reglamentos europeos se establecen dos érganos administrativos que son
importantes para la aplicacién efectiva de sus disposiciones, especificamente en el Titulo
IV del Reglamento 883/2044, se regula a la Comisidn Administrativa de coordinacién de
los sistemas de seguridad social, y el Comité Consultivo de coordinacién los sistemas de
seguridad social.

Por otra parte, El CMISS en el Titulo IV contempla al Comité Técnico
Administrativo, estableciendo su composicion en el art. 23, y las funciones que
desarrollara en el art. 24. Cabe hacer presente, que el Comité Técnico Administrativo
es el 6rgano de mayor relevancia que regula el CMISS, pues es el responsable de
asegurar su aplicacion uniforme, resolver cuestiones administrativas y de
interpretacion, colaborar en la promocion y desarrollo de acciones encaminadas a la
cooperacion transfronteriza y fomentar el uso de nuevas tecnologias.

A su vez, las normas del CMISS son complementadas con el Titulo IV del ACCMISS
gue contempla disposiciones sobre el Comité Técnico Administrativo, asi en el art. 30

257



regula las decisiones de interpretacidon del Convenio y del Acuerdo, y en el art. 31 indica
la adopcion de dichas decisiones.

En este orden de cosas, es preciso hacer presente que -si bien es cierto, que tanto
el CMISS como su ACCMISS y los Reglamentos europeos contienen las disposiciones
sustanciales para la coordinacion de legislaciones nacionales- la aplicacién real de las
mismas es todo un desafio debido a que dependera de las Administraciones de los paises
y de cémo las aplica cada nacién.

En efecto, hay que considerar que cada Estado tiene Administraciones que gozan
de particularidades diferentes, tanto en torno a su creacidén, composicion, reglas de
actuacién, como en sus procedimientos. Es por ello, que resulta elemental la creacion
de estos organismos para que los objetivos prefilados en ambos Instrumentos
Internacionales se cumplan, en atencidn a que seran las Administraciones nacionales las
gue cotidianamente pondran en practica las normas debiendo estar entre si
comunicadas y coordinadas.

5.5.1. Comité Técnico Administrativo

Particularmente el Comité Técnico Administrativo contemplado en el CMISS
tiene una doble naturaleza. Por una parte, se puede apreciar por su regulacion que es
un érgano politico que representa a los Estados Parte; pero por otra, se constituye
también como un 6rgano especializado que tiene la labor de centralizar la aplicacién del
Convenio, de promover la colaboracién entre los Estados y sus Instituciones de
seguridad social a través de la investigacion, el intercambio de informacién y de las
experiencias con énfasis en el fomento de la utilizacién de nuevas tecnologias y
modernizacion de los procedimientos.*®

En atencidn a la composicién del Comité establece el art. 23 numeral 1 que se
encontrard integrado por un representante del Gobierno de cada uno de los Estados
Parte, asistidos por consejeros técnicos cuando sea necesario. A su vez, el numeral 2 de
la norma en comento sefiala que sus estatutos seran establecidos por sus miembros de
comun acuerdo, y que las decisiones sobre las cuestiones de interpretacion serdn
adoptadas de conformidad a lo que establezca el AACMISS.

Por su parte, las normas del AACMISS vienen a complementar las ya descritas,
indicando que el Comité Técnico Administrativo procedera a resolver las cuestiones

400 José Antonio Panizo Robles, “Articulo 23 y 24: Comité técnico
administrativo,” e-Revista Internacional de la Proteccion Social 2, num. 1 (2017): 8, doi:
10.12795/e-RIPS.2017.i01.02.
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administrativas o de interpretacidon que sean necesarias para la aplicacién del CMISS o
del ACCMISS, y que le sean sometidas por las Autoridades Competentes de los Estados
Parte (art. 30). En efecto, la resolucion de estas cuestiones administrativas o de
interpretacion adoptaran la forma de decisiones del Comité Técnico Administrativo.

En tanto, para la adopcidn de las decisiones el art. 31 dispone que se precisard la
unanimidad de los miembros, sin embargo, podran ser adoptadas por mayoria absoluta
(mitad mds uno); y en tales casos, los Estados Parte que no aprueben dichas decisiones
podran efectuar reservas.

A este drgano se le encomienda un catdlogo de funciones esenciales con el
objetivo que el CMISS puede aplicarse en la practica diaria, sin que sea obstaculizado
por las diferencias que existan en las Administraciones nacionales de los distintos paises

401 realiza una clasificacidon de estas funciones

gue deben coordinarse. Panizo Robles
diferenciando las que son de contenido especifico y las que se regulan de forma

genérica.

Las primeras se encuentran recogidas en algun articulo del CMISS o de su
ACCMISS, como lo son, por ejemplo, la ampliacion de forma bilateral de la lista de
actividades sujetas a las reglas especiales sobre legislacion aplicable contenidas en el
art. 10.b del CMISS; o la del art. 3 del ACCMIS, sobre la aprobacion de los modelos de
documentos y formularios de enlace necesarios para la aplicacion del Convenio y del
Acuerdo, entre otras.

Por su parte, las competencias o funciones genéricas estan establecidas en el art.
24. Dentro de las cuales se le encomienda: posibilitar la aplicacion uniforme del
Convenio fomentando el intercambio de experiencia y de las mejores practicas
administrativas; resolver las cuestiones administrativas o de interpretacién que se
deriven del CMISS o del AACMISS; promover y desarrollar la colaboracidn entre los
Estados Parte especialmente para facilitar las acciones de cooperacion transfronterizas
en el ambito de la coordinacion de los sistemas de seguridad social. Asimismo, se le
encarga fomentar el uso de las nuevas tecnologias, la modernizacién de los
procedimientos para el intercambio de informacion y la adaptacidn a los intercambios
electrénicos del flujo de informaciones entre las Instituciones competentes, entre otras.

401 panizo Robles, “Articulo 23 y 24”7, 11-12.
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A la fecha, se han celebrado 11 reuniones del Comité Técnico Administrativo
desde el afio 2012 al 2020, sus estatutos fueron aprobados en la primera reunion,
celebrada en la ciudad de Montevideo, Uruguay, el dia 07 de marzo de 2012.4%2

En virtud, del art. 5 de dichos estatutos se le otorga la facultad al Comité Técnico
Administrativo de crear Comisiones para el tratamiento de cuestiones que por su
especializacion asi lo requieran, y para ello se han designado tres Comisiones. A saber,
la Comision Informatica, Comisidn Juridica y Comisidn de Gestion.

Estas Comisiones fueron adoptadas por la decision del Comité Técnico
Administrativo en su IV reunidn, celebrada en Tarija (Bolivia), los dias 7 y 8 de noviembre
de 2013, y sus reuniones ordinarias son realizadas una vez al afio en los distintos Estados
Parte, se han celebrado 5 reuniones desde el afio 2014 al 2019.

5.5.2. Comision Administrativa y el Comité Consultivo de coordinacion de los sistemas
de Seguridad Social

Por su parte y en relacion a los Reglamentos comunitarios, es preciso destacar
que el Titulo IV del Reglamento 883/2044 regula dos érganos administrativos, a saber,
la Comisiéon Administrativa de coordinacion de los sistemas de seguridad social y el
Comité Consultivo de coordinacion los sistemas de seguridad Social.

En la especie, el art. 71 regula la composicidn y el funcionamiento de la Comisién
Administrativa de coordinacion de los sistemas de seguridad social. La cual se encuentra
vinculada a la Comisidon Europea y estd integrada por un representante del Gobierno de
cada uno de los Estados miembros, asistido, cuando sea necesario, por consejeros
técnicos. Ademads, se establece que en las sesiones de la Comision Administrativa
participara un representante de la Comisidon Europea con caracter consultivo.

Las funciones que se le encargaran a la Comision Administrativa se describen en
el art. 72 destacandose entre otras: las tareas de resolver todas las cuestiones
administrativas o de interpretacion derivadas de los Reglamentos; facilitar la aplicacion
uniforme del Derecho comunitario fomentando el intercambio de experiencias de las
mejores practicas; promover y desarrollar la colaboracion entre los Estados miembros y
sus Instituciones en materia de seguridad social, resolver las situaciones especificas de
determinadas categorias de persona, facilitar la cooperacion transfronteriza; fomentar

402" QOrganizacién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), “Estatutos del
comité técnico administrativo del CMISS”, Comité Técnico Administrativo: Convenio
Multilateral Iberoamericano, OISS, Consultado el 22 de diciembre de 2021,
https://oiss.org/estatutos-del-comite-tecnico/ .
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en todo lo posible el uso de las nuevas tecnologias para facilitar la libre circulacion de
personas, en particular mediante la modernizacién de los procedimientos necesarios
para la intercomunicacion de informacion y la adaptacion a los intercambios
electrdnicos del flujo de informacidn entre las Instituciones; y, presentar a la Comisién
Europea propuestas en materia de coordinacion de los sistemas de seguridad social para
mejorar y modernizar el acervo comunitario, entre otras.

Dentro de la Comisién Administrativa, se instituyen dos Comisiones bajo su
amparo, las cuales son, la Comision Técnica de Tratamiento de la Informacion, y la
Comision de Cuentas.

La primera se describe en el art. 73, y es la responsable de proponer a la Comisién
Administrativa las normas para la gestion de los servicios de tratamiento de la
informacidn, elaborar informes y emitir dictdmenes. Ademas, se encargar3, entre otras
funciones, de la gestion de los proyectos piloto comunitarios que utilicen los servicios
de tratamiento de la informacidn y, para la parte comunitaria, de sistemas operativos
que utilicen servicios de tratamiento de la informacién. Sin perjuicio, de ello sera la
Comisién Administrativa quién establecera su composicidn y los métodos de trabajo.

La segunda Comision que se crea es la Comision de Cuentas, que al igual que en
la anterior serd la Comision Administrativa la que determinard su composicién y
métodos de trabajo. Sin perjuicio de ello, se deja establecido en el art. 74 que la
Comision de Cuentas se encargarda de comprobar el método de determinacién y de
calculo de los costes medios anuales presentados por los Estados miembros. Asimismo,
reunir los datos pertinentes y proceder a los calculos para determinar el estado anual
de los créditos correspondiente a cada Estado miembro; e informar periddicamente y
dirigir sugerencias a la Comision Administrativa sobre los aspectos financieros de la
aplicacion del Reglamento.

El segundo dérgano que se crea en el Titulo IV, es el Comité Consultivo de
coordinacion de los sistemas de seguridad social, compuesto para cada uno de los
Estados miembros de tres representantes (Gobierno, Organizaciones Sindicales,
Organizaciones Empresariales). Este Comité estara presidido por un representante de la
Comisién Europea y serd el mismo quién establecera su reglamento interno. Ademas,
estard facultado para examinar las cuestiones generales o de principio y los problemas
gue plantee la aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de coordinacién
de los sistemas de seguridad social, en particular con respecto a determinadas
categorias de personas. Igualmente, podrd emitir dictdmenes destinados a la Comisién
Administrativa y propuestas para la revision de las disposiciones.
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5.5.3. Algunas reflexiones en torno al CMISS y los Reglamentos europeos

Ergo, se aprecia que ambos Instrumentos Internacionales contemplan érganos
exclusivos para la aplicacion factica de dichos Instrumentos en cada pais de manera
coordinada. Organos técnicos y especializados que se encargaran, ente otros, de
resolver las cuestiones administrativas y de interpretacidn que se susciten en la
aplicacion de las normas de coordinacion; ademas de contribuir a la aplicacidn de ellos,
fomentando buenas practicas administrativas y el uso de tecnologias, entre otros.

En este orden de ideas, en ambos cuerpos normativos se distingue la
constitucidn de estos drganos cualificados. Asi pues, el CMISS crea al Comité Técnico
Administrativo con sus tres Comisiones (Informativa, Juridica y de Gestién), y el
Reglamento 883/2004 instituye la Comisién Administrativa de coordinacidon de los
sistemas de seguridad social con sus dos Comisiones (Tratamiento de la Informacién y
de Cuentas) y el Comité Consultivo de coordinacion de los sistemas de seguridad social.

En la especie, se aprecian fuertes similitudes entre las tareas o funciones del
Comité Técnico Administrativo (art. 24 del CMISS) con la Comision Administrativa de
coordinacion de los sistemas de seguridad social (art. 72 del Reglamento 883/2004).

Como se observa, en el caso de UE al existir una Comunidad institucionalizada
con una estructura politica, juridica y econdmica en contraposicidén a la Comunidad
Iberoamericana, que solo tiene vida en virtud de la voluntariedad de las partes, el
alcance de la regulacién normativa de los Reglamentos es mas amplio que el CMISS y
mas efectivo.

Por consiguiente, la comparacién de estas dos Instituciones resulta muy dispar
en atencion a que el CMISS estd muy distante de llegar a ser como la Comision
Administrativa de coordinacion de los sistemas de seguridad social. Entendiendo que
ésta a su vez, se encuentra vinculada a la Comisién Europea, ademas de contar con el
apoyo del Comité Consultivo de los sistemas de seguridad social del art. 75 para
examinar las cuestiones generales o de principio y los problemas que plantee Ila
aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de coordinacion de sistemas de
seguridad social. Por ello, se detecta y se identifica que los organismos establecidos por
los Reglamentos europeos superan con creces al érgano que establece el CMISS, tanto
en su composicion como en su funcionamiento.

Desde este punto, a diferencia de lo que sucede con otros organismos técnicos
creados para la puesta en marcha de Instrumentos Internacionales de seguridad social
—como, por ejemplo, el Comité de Coordinacion de los sistemas de seguridad social en
el marco de la UE, el Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones

262



en el dmbito de la OIT, o el Comité Europeo de Derechos Sociales respecto del Consejo
de Europa— el Comité Técnico Administrativo del CMISS no tiene una estructura fija. Es
mas, segun el art. 4 de sus estatutos serd la sede del Comité el Estado Parte que ostente
la presidencia, la cual se ejerce por periodos anuales en orden alfabético rotatorio.

Otra diferencia es el desequilibrio o la desigualdad que se percibe a nivel
presupuestario, toda vez que el Comité no dispone de un presupuesto econdmico para
sus gastos de funcionamiento, teniendo estos gastos que ser sufragados por el Estado
Parte que asuma la presidencia de dicho érgano. Lo mismo ocurre con las reuniones del
Comité, ya que segun lo prescrito en el art. 12 de sus estatutos los gastos de traslado y
las estancias de los miembros titulares y suplentes, asi como los de los consejeros
técnicos que puedan integrar parte de las delegaciones nacionales, se financiaran en
cada una de sus reuniones de conformidad con su legislacién por las Instituciones de los

Estados Parte a los que representan tales miembros o los asesores.*%3

Sobre este particular, se puede expresar que resulta criticable el hecho que el
Comité Técnico Administrativo del CMISS carezca de un patrimonio econdmico propio
para su funcionamiento y la debida autonomia que esto otorga, puesto que sin ello es
dificil configurar un organo especializado y profesional. En efecto, gozar de una
independencia econdmica es vital para el buen funcionamiento del Comité, mas aun,
cuando la situacién de los paises iberoamericanos es heterogénea respecto a sus
economias y recursos financieros. Por consiguiente, para algunos Estados puede ser
accesible asumir los gastos de movilizacién y traslado de sus miembros y asesores
técnicos, empero para otros, la disposicion de estos recursos financieros puede ser
inaccesible. Hecho que producird desventajas tanto en el funcionamiento del Comité (si
dicho pais ostenta la Presidencia) como en la representacion del Estado, debido a no
poder enviar a sus asesores técnicos para participar de las sesiones.

A este respecto, cobra relevancia la constitucion de un fondo de recursos
econdmicos propios para el funcionamiento del Comité, en el cual podrian aportar los
paises miembros del Convenio y algin Organismo Internacional. A su vez, podria
incorporarse que la mayoria reuniones se hicieran de forma telematica para reducir los
gastos de este item. De modo que, se intente gastar los recursos econdmicos en
automatizar los procedimientos y los sistemas de informacién, pues esta medida
aportara a la homogenizacién y coordinacién que se necesita entre los Estados Parte.

Finalmente, hay que tomar en consideracion que estos organismos son
esenciales para que el Instrumento se aplique de manera uniforme en los Estados y se
cumpla con la finalidad de coordinar las legislaciones nacionales a través del principio

403 panizo Robles, “Articulo 23y 24”, 11.
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de la colaboracién administrativa. Es por ello, que se estima que en este punto se
deberia fortalecer al Comité del CMISS.
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PARTE lll:

FUTURO DE LA COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL
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CAPITULO 6:

PROPUESTAS PARA OTORGAR CONTINUIDAD A LOS DERECHOS DE SEGURIDAD
SOCIAL DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS MIGRANTES Y SUS FAMILIAS
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6.1. Introduccion

En el presente capitulo se abordara el futuro de la coordinacion de los sistemas
de seguridad social, entre los diferentes Estados de las regiones de la UE e Iberoamérica,
y a su vez, se generaran algunas propuestas para contribuir con la continuidad de los
derechos de las personas trabajadoras migrantes, y los miembros de su familia desde
una perspectiva universal e integrativa.

Conforme al trabajo realizado en los capitulos anteriores y para conseguir este
objetivo, se llevard a cabo un ejercicio reflexivo que comprendera tres niveles de estudio
en relacién con la normativa vigente. Para ello se desarrollaran diferentes propuestas
legales que seran construidas en base a criterios seleccionados, en conjunto con la
descripcién de sus beneficios.

En el primer nivel este ejercicio reflexivo se realizard atendiendo a una ley interna
del ordenamiento juridico chileno -especificamente la Ley N.2 18.156, publicada el dia
25 de agosto del aiio 1982, que establece la exencion o devolucién de cotizaciones
previsionales a los técnicos extranjeros, y a las empresas que los contraten bajo ciertos
requisitos- la cual ha sido desarrollada en el capitulo 2. En este apartado, se expondran
los problemas que suscita la aplicacion de esta normativa acorde a la realidad nacional
y posteriormente, se presentardn algunos criterios con la finalidad de mantener este
cuerpo legal vigente mediante la incorporacion de modificaciones a sus disposiciones
gue se indican.

El segundo nivel que se analizara correspondera a los convenios internacionales
bilaterales de seguridad vigentes en Chile. Para ello, se comenzara caracterizando los
mecanismos juridicos bilaterales de manera general, para seguidamente, desde la
copiosa y fructifera implementacién del enfoque bilateral en la regidn de LATAM
(especificamente sobre los 27 convenios vigentes en Chile examinados en el capitulo 3)
desarrollar un ejercicio de estandarizacion sefalando un parametro comun para poder
unificar los convenios existentes en Chile.

En un tercer nivel se abordard el enfoque regional o multilateral de los
mecanismos juridicos para la continuidad de las prestaciones de seguridad social,
mediante la coordinacion de ellas. Primeramente, se estudiara esta perspectiva basada
en Instrumentos Internacionales regionales para contrarrestar sus ventajas vy
desventajas en la proteccidn social de las personas trabajadoras migrantes y sus familias.

Una vez, caracterizado este enfoque, y desde la base de los instrumentos
analizados en los capitulos 4 y 5 — vale decir, los Reglamentos europeos y el CMISS- se
mantendrd la opinidon de que ambos son fundamentales en sus zonas geograficas de
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aplicacion. Sin perjuicio de lo anterior, se dardn a conocer las problematicas de esta
perspectiva regional; en relacion con su agotamiento y falta de efectividad para el
resguardo de los derechos sociales, cuando la persona trabajadora migrante realiza
periodos de cotizacion en diversos paises que no sean pertenecientes a la UE o que no
hayan suscrito el CMISS.

Finalmente, se examinarad el futuro de la coordinaciéon de los sistemas de
seguridad social en la UE e Iberoamérica, evidenciando los desafios que quedan
pendientes. Asimismo, se expondran algunas propuestas que se manejan
doctrinariamente a nivel internacional, en virtud de las cuales se planteard una
alternativa de solucién universal, completa e integral.
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6.2. PROPUESTAS DE MEJORA PARA EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO: LEY DE
TRABAJADORES TECNICOS EXTRANJEROS

A continuacién y conforme al estudio realizado en el capitulo 2, se expondran las
problematicas que suscita la aplicacion de esta normativa acorde a la realidad nacional
y seguidamente se realizara una propuesta de modificacion a la Ley N.2 18.156, que
establece la exencidon o devolucion de cotizaciones previsionales a los técnicos
extranjeros, y a las empresas que los contraten bajo ciertos requisitos.

Una vez analizada la Ley N.2 18.156 que rige la situacién de los trabajadores
migrantes que tienen la condicion de técnicos extranjeros, teniendo en consideracién
que, dentro de la legislacidn chilena este es un caso que representa una medida de
exencion en el marco de los convenios bilaterales de seguridad social; se advierte la
posibilidad de examinar en un ejercicio reflexivo, con base en la disciplina de la

404

Sociologia Juridica*®* cuales son las causas y los efectos que ha tenido la aplicacion de

esta normativa en el dominio nacional.

Todo ello en atencidn a renovar la disposicidn o el orden actual y también en
avanzar hacia la oportunidad de generar medidas que permitan, por un lado, garantizar
y, por otro lado, perfeccionar las prestaciones de seguridad social en el marco de la
migracion laboral y el respectivo derecho por la proteccién y el bienestar, tanto a nivel
individual de cada uno de los trabajadores, como del colectivo o las zonas de destino de
la que ellos buscan formar parte.

La revision del campo de observacion de esta ley podria posibilitar la réplica de
practicas que finalmente terminen por respaldar su utilidad. Sin embargo, no se ha de
dejar de connotar que el surgimiento de esta norma se alza mediante una imposicién,
dado el marcado caracter del régimen politico de la época.

Desde la perspectiva de la interrelacion que existe entre los ambitos del Derecho
y la sociedad, la promulgaciéon de esta norma se manifiesta como una medida de control
gue tiene como finalidad atraer personal calificado, para contrarrestar las consecuencias
negativas de la grave crisis econdmica presente en Chile y toda la regién de LATAM.
Acontecimiento que probablemente era muy complejo de enfrentar, si se consideraban
solo los recursos que habia disponibles dentro de la esfera nacional; pues en aquel
entonces, en el plano educacional las cifras revelaban un bajo nivel de escolaridad de la

404 En este aspecto se han considerado de referencia a los siguientes autores: El Baron de
Montesquieu con El espiritu de las leyes, editado en Montevideo el afio 1993; Max Weber con Economia
y sociedad, editado por el Fondo de Cultura Econémica (FCE) en 2021; Emile Durkheim con La divisién del
trabajo social, vol. 39, 1987; Renato Treves y Manuel Atienza con La sociologia del derecho: origenes,
investigaciones y problemas, afio 1988; y, Ramon Soriano con Sociologia del Derecho, afio 1997.
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poblacion local, situacion a la que también se sumo el registro de la salida masiva de
personas profesionales como consecuencia del contexto politico, social y econdmico de
este periodo en particular.

Para afrontar dicho ciclo econdmico y estimular el crecimiento monetario al
interior de las arcas nacionales, se inicié la implementacion de una serie de medidas que
estaban directamente dirigidas a la liberalizacion de la economia. Este hecho tuvo una
repercusidon directa sobre el incentivo de flujos de capitales, tanto en materia de
mercancias como de transito de individuos. Sin embargo, esta forma de accionar
también conlleva a que el rol que ocupa el Estado se reduzca a su intervencién mas
minima, lo cual con el paso del tiempo, ha dejado un impacto negativo en la produccién
y ejecucion de medidas de seguridad social*® afectando de esta manera la proteccién
efectiva de los derechos adquiridos por las y los trabajadores, lo que a su vez ha
suscitado diversas asimetrias, las que al ser normadas ocasionan mecanismos o
instrumentos que ahondan en la desigualdad ya presente.

Un efecto de la aplicacion de esta normativa en la legislacién chilena es que se
produce una vulneracién al principio de igualdad de trato y no discriminacidn, lo cual es
un derecho humano fundamental.

Ello debido a que un grupo de trabajadores que experimentan la idéntica
condicién de migrantes, puestos frente a la misma situacién eventual -de querer
retornar a su pais de origen; o bien tener la necesidad de trasladarse a vivir a un nuevo
pais, y aspirar a llevarse los fondos previsionales que hubo de acumular en Chile-, solo
podrian llegar a obtener este dinero aquellos sujetos que, en su ingreso al pais
acreditaron estudios superiores o de especializacion, a quienes mediante esta ley se les
denomina como técnicos.

Aquellas personas que no certificaran su nivel de conocimientos, o que
derechamente no contaran con estudios profesionales, no disponen de cobertura por
intermedio de esta ley.

En materia de cifras, el Comité de Expertos en Estadisticas Laborales en su
tercera sesion, realizada durante septiembre del afio 2021,%% determind que en el

405 Stephanie Cabello Cano y Roberto Castillo Cruz, “Seguridad social para personas migrantes
en América Latina y el Caribe”, en Seguridad Social Para el Bienestar: Documento de trabajo 3, ed. por
José Antonio Hernandez Sanchez (Conferencia Interamericana de Seguridad Social, s. f.), pag. 13,
https://ciss-bienestar.org/2022/03/30/seguridad-social-para-personas-migrantes-en-america-latina-y-
el-caribe/ .

406 |nstituto Nacional de Estadisticas (INE), “Comité de Expertos en Estadisticas Laborales: 3ra

sesidén”, Ocupacion y desocupacién: Comités y notas técnicas, INE, Publicado en septiembre de 2021,
https://www.ine.gob.cl/docs/default-source/ocupacion-y-desocupacion/comites-y-notas-
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trimestre mévil que comprende los meses de mayo a julio del mismo afno, del total de
las trabajadoras y trabajadores extranjeros ocupados formalmente en Chile solo el 47%
poseen educacion superior.

Ergo, si en un caso hipotético o eventual, el conjunto real de personas extranjeras
manifestara la intencién de solicitar la portabilidad de sus ahorros previsionales, solo
una determinada segmentacidon de ellos podria acceder a concretar esta peticién,
dejando a una amplia porcidn de este grupo humano, sin siquiera la posibilidad de
reclamar el capital que le pertenece para cubrir sus necesidades de vejez. Cabe subrayar
gue esta situacion se encuentra en estricta oposicidn al espiritu a los dictamenes de la
normativa internacional.

Conviene enfatizar en que la idea acerca de la desaplicacion a la restriccion del
derecho de propiedad sobre los fondos de pensidn para aquellas personas trabajadores
migrantes que vuelvan a su pais, incluidos hombres y mujeres considerados como no
técnicos para esta ley, no se transforma en si en una solucidn que asegure
indubitablemente la proteccidn de su riesgo de vejez. A consecuencia de que, al
recuperar en plenitud el ejercicio del derecho de propiedad sobre dichos fondos, no
habra una total certeza en que estas prestaciones vayan a ser directamente destinadas
a la proteccion del riesgo social que le dio origen. Sin embargo, es indudable que parece
mucho menos razonable el hecho de permitir que tales caudales permanezcan en el
patrimonio de las AFP, sin llegar a implementar un mecanismo que conceda la
devolucién del dinero que concierne al trabajador, una vez terminada su vida activa.

El fendmeno de la movilidad humana ha estado y estara presente en la esfera de
la sociedad, la libertad de movimiento estd garantizada en el art. 13 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos,*%” y el principal motivo que manifiestan las personas
para migrar de sus zonas de origen, es la busqueda de mejores condiciones de vida por
medio del ingreso a mercados mas grandes, con mayor disposicién de fuerza de trabajo
y mas alta remuneracién.*®® Cifras del portal de datos sobre migracién confirman que
casi el 90% de este movimiento se da por motivacién laboral.

tecnicas/2021/comit%C3%A9-t%C3%A9cnico-de-expertos-estad%C3%ADsticas-laborales-(septiembre-
2021).pdf?sfvrsn=baed409f 4 .

407 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Adoptada y proclamada el 10 de diciembre de 1948, Resolucién 217 A (lll), Paris, Consultado el 18 de abril
de 2023, https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights . Articulo 13: “1. Toda
persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”.

408 cabello Cano y Castillo Cruz, “Seguridad social para personas migrantes en América Latinay
el Caribe”, 18.
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Imagen 8: Distribucion de trabajadoras y trabajadores migrantes en 2019 por region.
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Fuente: Portal de datos sobre migracidn, dltima actualizacién el 18 de febrero de 2022.%%°

A pesar de ello, a lo largo de la historia se ha visto como los diversos Estados han
designado medidas tendientes a desincentivar la migracion, lo cual erroneamente y con
el paso del tiempo, ha empezado a desencadenar mayores problemas para las naciones
gue se han transformado en paises de destino; pues, se han elevado los niveles de
pobreza, ha aumentado la desproteccion y la marginacién de las personas de los
espacios de convivencia.

Por consiguiente, para las y los trabajadores migrantes el acceso a una mejor
remuneracion no implica necesariamente alcanzar mejores condiciones laborales,
hecho que los deja abiertamente excluidos de los regimenes de seguridad social, puesto
gue la garantia de este derecho en si suele estar asociado al desempeno de un trabajo
formal.

En retrospectiva, la naturaleza juridica del Derecho del trabajo se cimenta sobre
el reconocimiento de intereses colectivos o de grupos sociales, procurando garantizar
condiciones minimas de subsistencia, perfeccionando las condiciones econdémicas,
sociales y culturales de todas aquellas personas que viven en sociedad. Sin embargo, en
las ultimas décadas se ha visto cdmo ha ido cambiando lo que histéricamente se
reconocio era lo establecido, en cuanto a la comprensién de las relaciones laborales, tal
es el caso del uso masivo de plataformas digitales como forma de empleo.

409 portal de datos sobre migracién, “Distribution of migrant workers in 2019 by regién”, Tipos
de migracién: Migracion laboral, Global Migration Data Analysis Centre, Actualizado el 18 de febrero de
2022, https://www.migrationdataportal.org/es/themes/migracion-laboral .
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La incorporacién de las nuevas tecnologias de la comunicacién al campo del
trabajo, ha expandido la afiliacion de un mayor niumero de personas a la ejecucién de
diversas actividades, lo cual les va a permitir ir cubriendo alguna de sus necesidades
humanas. No obstante, al ser funciones que no se encuentran reguladas juridicamente
carecen de proteccidn y de la seguridad minima que se espera, acentuando la falta de
cobertura frente a las contingencias sociales.

El conceder los derechos a seguros y beneficios sociales se encuentra asociado a
la regularizacion de la situacidn migratoria, y también al ejercicio de un empleo formal;
dos dmbitos que sin duda en esta materia representan un gran desafio para los paises
de recepcion, tal como lo es el caso de Chile. Sin embargo, para las personas
trabajadoras migrantes que han cumplido con todas las indicaciones legales, de igual
forma se presentan vacios que vulneran la garantia de sus derechos fundamentales,
como, por ejemplo, la falta de mecanismos que acuerden la portabilidad y/o el traspaso
o trasferencia de sus fondos de pensiones.

Coyunturas en el ciclo vital de las personas como la vejez, las enfermedades o los
problemas de invalidez, generan estados de fragilidad o de necesidad en el ambito de la
salud necesarios de atender, razén por lo cual, parece esencial dirigir el foco de atencion
hacia los afios posteriores al periodo laboral activo de las y los trabajadores migrantes.

Debido a que el descuido en la regulacién sobre la seguridad social en los
periodos de movilidad de las y los trabajadores genera una falta de continuidad en sus
prestaciones previsionales, lo cual impacta de forma negativa en el calculo para la
obtencion de su futura pensidén al momento del retiro, dbice a que, a pesar de cumplir
con la cantidad de afios trabajados, el tiempo cotizado en una nacién puede no ser
reconocido en el pais en que la persona inicie la tramitacidn de su jubilacion. La falta de
homologacion en el tiempo cotizado para acceder a esta prestacion ocasiona la
reduccion del capital a recibir, lo que a su vez implica la pérdida de ese dinero ahorrado
por el desempefio de su labor.

Por lo anterior, y debido a que el actual fenédmeno migratorio laboral en un
contexto de globalizacidn requiere de una respuesta juridica satisfactoria y actualizada
gue proteja los riesgos de seguridad social lejos de todo acto discriminatorio, es que se
prevé fortalecer los marcos juridicos que estén presentes en esta materia. Desde el
punto de vista de Arellano Ortiz, el convivir con poblacién extranjera conlleva a que las

273



sociedades se cuestionen acerca de, si el régimen juridico que se aplica esta conforme
al estandar o los parametros que en los tiempos actuales se debe entregar.41°

Dada la existencia de la ley de extranjeros y en virtud de los fundamentos
expuestos, desde la posicion de esta autora se estima que esta normativa debiese ser
derogada. En razén a que reviste caracteres discriminatorio contrario al propdsito
internacional, ademas de no otorgar a los ahorros previsionales un efectivo resguardo
para las futuras pensiones de todos los trabajadores, pues carece de procedimientos
igualitarios que brinden equidad a las personas.

No obstante, si los legisladores determinan que debe seguir aplicandose esta ley,
se proponen las siguientes consideraciones para su modificacion legislativa con caracter
de urgente, con el objetivo de intentar subsanar las injusticias o asimetrias que provoca.

6.2.1. Propuestas de mejora para avanzar en la normativa interna en materia de
exencion y devolucién de cotizaciones previsionales para las y los trabajadores
migrantes

Con el objetivo de facilitar la lectura de las propuestas, se han dispuesto
conforme a criterios seleccionados diferentes tdpicos, que se expondran a continuacion.

6.2.1.1. Campo de aplicacion subjetivo de la ley

En este aspecto, se plantea el imperativo de pasar de una categoria especifica de
proteccidon a una mds general, cambiando la cobertura fijada de solo trabajadores
extranjeros técnicos, al concepto pleno de trabajadores extranjeros; quitandoles en
consecuencia la condicidn restrictiva ceiida a la especializacién o el nivel educacional
de los involucrados.

Juridicamente se extenderia el campo de aplicacion subjetivo o personal de la
ley, es decir, se ampliaria su garantia con el propdsito de reconocer a un mayor nimero
de sujetos de derecho. De esta manera se uniforma el tratamiento hacia las personas
gue conforman este colectivo, incorporando asi el principio de igualdad de trato.

410 pablo Arellano Ortiz, “Los trabajadores migrantes en Chile hoy: Hacia un enfoque complejo
basado en Derechos. A modo de introduccién”, en Migracion y Trabajo: Miradas desde el derecho nacional
e internacional, ed. por Pablo Arellano Ortiz (Santiago de Chile: Editorial Librotecnia, 2018), 15.
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6.2.1.2. Evolucionar la ley de acuerdo a los cambios que surgen en el mercado del
trabajo

Un estudio de caso realizado en Chile acerca del trabajo en las plataformas web
o aplicaciones méviles, constatd que existe una fuerte presencia de personas migrantes,
desempeiidandose como transportistas o repartidores en este nuevo tipo de economia,
representando esta forma de produccién su principal fuente de ingresos, hecho que
también se encuentra asociado a su situacién migratoria irregular.4?

Esta descripcidon demuestra dos caracteristicas del mercado laboral actual, por
un lado, se encuentra la flexibilidad, y por otro lado, esta el estado de precarizacion al
qgue se ven enfrentados continuamente los trabajadores mds vulnerables, es decir,
aquellas personas de origen extranjero que ingresan al pais en busca de mejores
oportunidades econémicas.

El Derecho del trabajo es un derecho realista, por lo mismo, se requiere
evolucionar la ley de extranjeros transformdndola y adaptandola a las nuevas
condiciones presentes, integrando a todos los actores involucrados.

La posibilidad de abrir una oportunidad de retiro de los fondos previsionales,
para hombres y mujeres trabajadores migrantes que finalizan su labor en un pais
determinado, con el objetivo de traspasarlos a una nueva cartera o caudal de ahorro
destinado a la cobertura de su futura pensién de vejez. Podria transformarse en una
soluciodn, para subsanar el estado de desproteccidn en el que se encuentran las personas
de origen extranjero en el ambito laboral, una vez culminada su etapa activa.

Ademas, esta misma regulacion podria cambiar la percepcion y motivacién de los
propios trabajadores y trabajadoras, para acceder a otras ofertas en empleos formales
en sus respectivos paises de destino, lo cual también les brinda otras coberturas en
materia de seguridad social.

Cabe destacar que sin importar si la situacién migratoria es regular o irregular, la
mayoria de las y los trabajadores migrantes se encuentran ocupados al interior de la
economia informal, tal como lo demuestran las cifras mostradas en el capitulo 1. Por tal
motivo, es beneficioso que la ley se vaya adaptando a las nuevas formas de empleo,
evolucionando con el mercado del trabajo.

411 pablo Morris, Trabajo en plataformas en Chile y desafios para el trabajo decente: Situacién
actual y lineamientos para disefiar politicas publicas dirigidas al sector, Documentos de proyectos
(Santiago de Chile: Comisidn Econdmica para América Latina y el Caribe CEPAL, 2021), 17.
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6.2.1.3. Principios rectores del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Uno de los mayores desafios en cuanto al desarrollo del empleo y el futuro del
trabajo, es el actual estado en el que se encuentra; puesto que, empiezan a desdibujarse
los roles y las fronteras entre lo fisico, lo digital y lo bioldgico, volviéndose cada vez los
limites mas difusos. La automatizacidon presente tanto en entidades publicas como
privadas, el uso de los algoritmos, la inteligencia artificial, el almacenamiento y la
extraccién de grandes volimenes de datos ponen en riesgo el futuro del desempefio
humano.

En este sentido, es importante fundamentar la ley bajo los principios del Derecho
del trabajo y de la seguridad social, para que la ley no quede obsoleta con el pasar de
los afios. Para ello, es importante considerar la autonomia del Derecho del trabajo y las
nuevas formas de empleo emergente en la industria 4.0.

La falta de regulacion que comprenda a todos los actores de la sociedad podria
amplificar los desequilibrios, ocasionando solo una diversidad de riesgos futuros para la
convivencia y avance de la humanidad. Por tal razén, la funcién del Derecho y los
principios del trabajo adquieren cada vez mas relevancia, para hacer de las nuevas
tecnologias una herramienta de uso que apoye el desafio de otorgar mayor proteccion
social para el desarrollo humano.

6.2.1.4. Finalidad previsional de la ley

Es imperativo que la ley contemple la finalidad previsional como requisito para
gue opere la devolucién de los fondos acumulados en las cuentas de capitalizaciéon
individual a las y los afiliados.

Con tal motivo, se deberd agregar a la normativa un procedimiento para el
traspaso de los fondos hacia el régimen de seguridad social de destino. Para ello, sera
necesario regular mecanismos que respalden que tales fondos de pensiones seran
enterados en la Institucion previsional de pais de destino.

Lo cual debe ser comprobado mediante certificados emitidos por la Institucién
de destino a la de origen. Ademas de verificarse la transaccién por el Banco Central de
una Institucion pagadora a la otra, a través de los procedimientos que se establezcan.

El control de las transferencias interbancarias y el depdsito del dinero en las
cuentas de jubilacion del afiliado o afiliada sera de cargo de la Institucidn de origen en
lo referente al envio de dinero. De cargo de la Institucion de destino, sera la obligacion
de certificar el recibo del capital y gestionar su inclusién en la cuenta de la persona
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afiliada, otorgandole siempre una informacidon actualizada de su procedimiento y
certificado de ello.

Garantizar que el retiro de los fondos de pensiones tenga como destino la
proteccion de las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia en los paises de destino,
es un hecho fundamental para contribuir a la continuidad de las prestaciones de
seguridad social de los trabajadores migrantes, y de esta manera resguardarlos de forma
integra y completa independiente del pais en que laboren o residan.

En contraposicion a la actual ley que no protege el propdsito previsional de las
pensiones, se proponen buenas practicas con la finalidad de que los legisladores puedan
seguir estas directrices u orientaciones, de modo que, al regular este procedimiento se
resguarde que los fondos previsionales sean -en el pais de destino- utilizados para ese
mismo fin.

En este contexto, es importante que el procedimiento sea establecido en la
misma ley y que sean las entidades gubernamentales las encargadas del traspaso del
dinero; no el afiliado o afiliada de manera personal como es en la actualidad. Esto
contribuira a la generacion de ahorros para las futuras pensiones y evitara las mermas
o reducciones en el célculo de las pensiones.

De esta forma no solo se protege a la persona migrante y a los miembros de su
familia, sino que también se da cumplimientos a los estandares internacionales en esta
materia. Con todo, estas medidas también contribuiran a generar mecanismos de
cooperacion entre las Instituciones de los diferentes paises y a prestarse la mas amplia
colaboracién y ayuda mutua, en beneficio de la exportacién de las prestaciones y la
proteccion de los derechos de seguridad social adquiridos y en vias de adquisicion.

6.2.1.5. Entidad fiscalizadora y pagadora

La informacion de esta ley es nula y sus procedimientos son engorrosos, en virtud
de que la fiscalizacién y regulacidn estd encargada a la SP. Empero los beneficios son
otorgados por la AFP en que el o la beneficiaria este afiliado o afiliada, institucion que
tramita las solicitudes y tiene la facultad de decidir si las acepta o rechaza, ademas de
ser la entidad pagadora del beneficio.

En este sentido se propone que el procedimiento de solicitud de los beneficios
gue establece esta ley se realice ante SP, organismo estatal y auténomo; relevando la
actual funcion de las AFP, las cuales solo seran las encargas de informar, administrar y
gestionar los fondos de pension hasta su entrega.
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A su vez, se plantea que se unifiquen los procedimientos de solicitud de
beneficios que se encuentran en diferentes circulares de distintos organismos que han
sido analizadas en el capitulo 2. Con tal efecto, se postula prescribir en la misma ley de
manera sistematizada en diferentes articulos el procedimiento para la solicitud de los
beneficios, asi como los requisitos y plazos para su otorgacion.

El beneficio de realizar esta medida es propende a fortalecer la institucionalidad
de la SP, otorgando un mayor control y regulacién a los procedimientos de exencién y
de devolucion de los fondos previsionales que establece esta ley. En este sentido, se
unifica la supervigilancia de la ley en un solo érgano que es la SP y se releva de esta
funcién a las AFP.

Del mismo modo, la unificacidn y sistematizacién del procedimiento de solicitud
de estos beneficios, otorgara certeza juridica, informacién oportuna a las personas
afiliadas, a las instituciones y a todos los actores involucrados.

6.2.1.6. Procedimiento de reclamacion y solucidn de controversias

Continuando con lo expresado anteriormente, ademas de normar el
procedimiento para el otorgamiento del beneficio, es menester que se regule en la
misma ley el mecanismo para la reclamacion o aclaracion de la solicitud.

Para ello y siguiendo la linea investigativa, se plantea la creacion de un recurso
administrativo ante la SP en el cual se pueda reclamar sobre la decision del
otorgamiento del beneficio. La resolucién de este reclamo podria ser de competencia
del superior jerarquico de este organismo, con posibilidad de presentar pruebas y
nuevos antecedentes.

La resolucion del superior jerarquico tendria el caracter de decision definitiva en
instancia administrativa, pudiendo judicializarse a través de los Tribunales de Justicia
contemplados en el ordenamiento juridico nacional.

El reclamo sobre la decision afirmativa o denegatoria de las solicitudes de los
beneficios no estaba contemplado en la antigua ley. Con esta incorporacién, se
contribuye al derecho de defensa de las personas vy la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos, resguardado por la Constitucién Politica de la Republica de
Chile en su art. 19 ndm. 3.4'2 Ademads, con esta presentacién se logra otorgar certeza
juridica garantizando asi un procedimiento racional y justo.

412 Decreto N.2 100, Articulo 19, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, Publicado el 22
de septiembre de 2005, Chile, Consultado el 18 de abril de 2023, https://bcn.cl/2f6sk .
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Para la ejecucion de esta propuesta sera necesario que la SP establezca este
recurso v fije su procedimiento, lo cual aportara a la incertidumbre que existe hoy en
dia sobre donde reclamar estos derechos.

Al no existir mecanismos, algunas personas como se ha analizado en el capitulo
2, han interpuesto recursos de proteccién ante las llustrisimas Cortes de Apelaciones*!3
competentes, fundamentados en la privacidn, perturbacion o amenaza de su derecho a
la seguridad social***y el derecho de propiedad*® privada, con el objetivo de -mediante
su interposicion- lograr el restablecimiento del imperio del Derecho.

Sin embargo, este procedimiento que no es el mas idéneo en este caso, por ello,
se postula la alternativa de iniciar un procedimiento administrativo previo con la
posibilidad de revisidon por un superior jerarquico. Dejando de todas formas, la instancia
de recurrir antes los Tribunales de Justicia del pais.

6.2.1.7. Digitalizacion

Al implementar que los procedimientos de esta ley sean de cargo de la SP, se
facilita esta propuesta. Toda vez que dicho organismo se caracteriza por tener gran parte
de sus tramites digitalizados y permitir realizar requerimientos en linea, asi como la
atencidn presencial, por correo electrénico y via video llamada.

Por lo cual, al realizar el cambio propuesto en el criterio de “entidad fiscalizadora
y pagadora”, se plantea la incorporacion de esta ley a la plataforma web y a los registros
de la Superintendencia. Para el cumplimiento de este objetivo, se estima que seria una
buena alternativa, contemplar un apartado en su pagina web dedicado completamente
a esta ley, en donde se pueda encontrar:

1. Laley, de facil descarga.
2. Explicacidon administrativa del procedimiento, por video y audio con

documentos de comprensidn adaptada a lenguaje de sefias, y material
descargable en braille.

413 Decreto N.2 100, Articulo 20, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Fija el texto

refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, Publicado el 22
de septiembre de 2005, Chile, Consultado el 18 de abril de 2023, https://bcn.cl/2f6sk .

414 Decreto N.2 100, Articulo 19. Nimero 18.
415 Decreto N.2 100, Articulo 19. Nimero 24.
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3. Los formularios para solicitar la exencion y la devolucion de las
cotizaciones.

4. Lla posibilidad de realizar el tramite presencial y online de presentacién
de solicitudes, con la sesidn de cada afiliado o afiliada y con la posibilidad
de ir informandose del estado de su solicitud.

5. Posibilidad de realizar la reclamacion administrativa en los mismos
términos anteriores.

6. Demas buenas practicas que surjan en la aplicacion del procedimiento.

La posibilidad de ingresar y realizar tramites, procedimientos y gestiones de
manera online brinda mayor accesibilidad a la ciudadania para regularizar las diversas
situaciones que los atanen.

En este sentido, la digitalizacidén y el acceso a la informacién también contribuyen
a la colaboracién y la transparencia de los procesos. Es preciso tener en consideracion,
segun lo analizado en el capitulo 1, que en Chile existe un amplio desconocimiento en
relacion con el funcionamiento de las AFP y del sistema de pensiones en general; brecha
de informacién que se acrecienta en la poblacidn extranjera.

Por lo mismo seria deseable que, ademas de disponer los trdmites de manera
online, la informaciéon propuesta y las solicitudes aplicadas puedan ser redactadas en
diferentes idiomas, entiendo que el sujeto de esta ley es personal no nacional, formado
en otra cultura.

Con todo, seria destacable para la inclusion laboral de todas las personas, que
este material informativo estuviese disponible a través de diferentes medios
audiovisuales, en distintos idiomas y traducido también a lenguaje de sefas, con
descarga disponible en sistema braille.

6.2.1.8. Estadistica e informacion abierta

Con el objetivo de fiscalizar el uso de esta ley y la efectividad de su reforma, en
atencién a las propuestas que se han indicado, serd preciso contar con estadisticas
actualizadas sobre el uso de los beneficios otorgados por esta ley.

A su vez, es esencial que se proporcionen los datos y que la informacién este
siempre disponible en libre acceso para todo el publico en general. Asimismo, es
transcendental que esta informacién se utilice para la continua mejora de los
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procedimientos y los diferentes analisis que las Instituciones puedan realizar para la
efectividad de la aplicacidon de esta normativa.

Para ello se propone que la SP en su pagina web de estadisticas, contemple esta
regulacién, como una mas de las tematicas que ya mantiene.

El contar con estadisticas e informacidn actual disponible sobre la utilizacion de
esta ley, como: tipo de solicitudes, nacionalidad, monto de las transferencias, tipo de
AFP, tiempos de respuestas, solicitudes aceptadas, solicitudes denegadas, motivos de
denegacion, reclamos interpuestos, etc. Contribuye con la ley de trasparencia en los
procedimientos de los organismos publicos.

Implementar también un sistema de seguimiento que entregue informacién en
linea actualizada sobre el retiro realizado, incorporando fecha y monto del capital de la
pensidn y el traspaso o traslado del dinero a otra cuenta de ahorro de seguridad social,
confirmada para cubrir su pensién futura, es una gran herramienta.

Este proceso coadyuva a mantener una estadistica de los datos con fines de
investigacion para mejorar procedimientos y detectar a tiempo posibles fallos o
dilaciones en la manera de otorgar los beneficios.

A su vez, dar acceso a esta ley de manera clara, cumple con los principios de
integridad y trasparencia en la informacién, ademas de contribuir con el quehacer
publico conteniendo indicadores de cumplimiento.

6.3. MECANISMOS BILATERALES PARA LA COORDINACION DE LAS CONTINGENCIAS DE
SEGURIDAD SOCIAL: SITUACION EN LATAM

Los paises de LATAM durante largos afios se han caracterizado por la suscripcién,
implementacidn y aplicacién de convenios bilaterales, para resguardar los derechos
fundamentales de seguridad social de las y los trabajadores migrantes y sus familias.
Actualmente son multiples los tratados internacionales que se encuentran ratificados y
en aplicacion, constituyéndose asi en el mecanismo juridico preponderante dentro de la
region, motivo por el cual, se les ha calificado como los instrumentos juridicos idéneos
para la regulacion y coordinacién de las prestaciones de seguridad social, entre los
paises que se encuentran comprometidos.

Segun la Doctrina y la OIT, se entiende por convenio bilateral de seguridad social:
“un acuerdo de sequridad social que coordina los esquemas de seguridad social

de dos o mds paises para asi poder superar, sobre la base de la reciprocidad, las barreras
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que puedan de otra manera evitar que los trabajadores migrantes y los miembros de sus
familias de recibir prestaciones de los sistemas de cualquiera de los paises en los cuales

ha trabajado” .16

Estos pactos internacionales -en su generalidad- han sido denominados
convenios de seguridad social por los diferentes Estados, y han sido fundamentados con
el propdsito de regular las contingencias sociales, que pueden sufrir las personas
trabajadoras al prestar servicios en diferentes paises. Sin embargo, aunque en un
principio su intencion era abarcar la regulacion de varias ramas de la seguridad social,
en los hechos esto no ha sido posible, puesto que en la realidad solo regulan temas
determinados en materias previsionales para las personas que hayan trabajado en mas
de un pais, permitiéndole a los trabajadores acceder a los diferentes tipos de pensiones,
evitando la doble cotizacidon y propendiendo a la coordinacién entre los distintos
ordenamientos juridicos, manteniendo la autonomia de cada Estado y armonizando sus

disposiciones.*’

Por tal razén, se sostiene que la aplicacién de estos tratados es doblemente
restringida, encontrandose con limitaciones tanto en el campo material como en el
personal. En atencidn a que, el primero de ellos no se condice con el principio basico de
integridad que fundamenta a la seguridad social ya que solo se han protegido algunos
riesgos sociales, tal es el caso de las pensiones o jubilaciones de vejez, de invalidez,
sobrevivencia y algunas prestaciones de salud en general para personas inactivas o
jubiladas. Paralelamente, su campo de aplicacién personal también es acotado,
considerando que solo rige para dos Estados, restriccion que obedece a la caracteristica
general de todos los convenios bilaterales.

En consecuencia, este mecanismo bilateral conlleva a diferentes contrariedades,
en virtud de que estos pactos internacionales carecen de uniformidad en su estructura
y sistematizacidn. Por ende, cada instrumento tiene un contenido particular que varia
por cada pais, lo cual nos aleja de los principios de certeza juridica. Por tal motivo, habra
gue estar a cada convenio en particular para examinar o conocer el nivel de proteccién
social que resguardan sus normas, cuestién que no es sencilla de identificar en la
practica.

416 Kenichi Hirose, Milo% Nikat y Edward Tamagno, Social security for migrant workers: A right-
based  approach (Budapest: International Labour Organization ILO, 2011), 19,
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---sro-
budapest/documents/publication/wcms_168796.pdf .

417" Alvaro Vidal Bermudez, Acuerdos bilaterales de seguridad social con Espafia y Chile:

Diagndstico, implementacion y propuestas de mejora para futuros convenios (Lima, Perd: Organizacidon
Internacional para las Migraciones OIM, 2015).

282



Asimismo, la aplicacién no uniforme de estos tratados internacionales puede
suscitar escenarios en que las y los trabajadores migrantes, y los miembros de sus
familias, se vean perjudicados o mermados en sus derechos. A modo de ejemplo, en los
casos en que el Estado de destino mantiene un sistema o un régimen de seguridad social
menos protector que el Estado de origen, en cuya ocurrencia se presentaran lagunas
legales que no lograradn otorgar continuidad a sus derechos sociales.

Ello trae como consecuencia que la aplicacion efectiva de estos convenios no sea
uniforme, pudiendo generarse situaciones en las cuales no se logre el resguardo y
proteccion establecido para este grupo humano. En atencion a lo cual se producira una
vulneracién en sus derechos fundamentales, especialmente los previsionales dado que
este aspecto es la materia mas regulada por intermedio de estos pactos internacionales.

La proteccion social de las y los trabajadores migrantes, se verd aun mas
precarizada en los paises que no han suscrito pactos internacionales en esta materia.
Dado que no sera posible la mantencion o continuidad de los derechos sociales
adquiridos, o en vias de adquisicion, toda vez que este procedimiento no se encontraria
regulado al no existir un mecanismo juridico que coordine las legislaciones nacionales
entre los Estados.

Tal contexto es un tanto complejo de subsanar, debido a que la suscripcion de
pactos internacionales depende exclusivamente de la voluntariedad de los Estados y las
relaciones de reciprocidad que existan entre ellos. Este hecho resulta preocupante,
puesto que la seguridad social de las personas trabajadoras migrantes y los miembros
de sus familias no debiese depender de factores subjetivos fluctuantes; sino que se
deberia orientar a una proteccion universal, independiente del pais en que se encuentre
laborando la persona. En atencién a que se estd en presencia de derechos
fundamentales de toda persona humana, los que debiesen ser resguardados
conjuntamente por los Estados y la sociedad.

En consecuencia, se observa que la creacién de convenios bilaterales como
mecanismos juridicos para la regulacién de la coordinacién de los sistemas de seguridad
social entre los paises de LATAM, se ha transformado en un procedimiento util, visto
que la existencia de estos pactos es copiosa.

En este aspecto, cabe destacar el analisis que se ha realizado a los 27 convenios
internacionales de seguridad social vigentes en Chile en el capitulo 3. Pues, a través de
este estudio conceptual con aplicacion de estadistica descriptiva, se ha podido apreciar
cémo ha sido el funcionamiento de estos Instrumentos Internacionales en los ultimos
11 afios aproximadamente, los que son utilizados dia a dia para coordinar las
prestaciones de seguridad social entre dos Estados.
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Sin perjuicio de ello, y a pesar de ser abundantes en la regién latinoamericana,
también se ha llegado a evidenciar que no han tenido la efectividad anhelada. A
consecuencia de que, la suscripcién de los mencionados convenios bilaterales por los
paises de LATAM ha sido insuficiente para resguardar las contingencias sociales que
pueden padecer las y los trabajadores migrantes y sus familias, al prestar servicios
laborales en dos o mas Estados.

A este respecto, es preciso subrayar que se detectan vacios legales que impiden
otorgar continuidad a las prestaciones, en razon de lo cual, no se logra otorgar una
seguridad social integra y continua durante el trascurso del tiempo. En tanto, es preciso
sefialar que la ratificacién de estos pactos internacionales ha presentado un espacio
temporal bastante dilatado, peculiaridad que podria estar incidiendo en que no se haya
obtenido la eficacia esperada.

En definitiva y dado lo anterior, se puede inferir que el enfoque basado en la
bilateralidad como mecanismo de proteccion de los derechos sociales, ha quedado
obsoleto ante la complejidad del actual escenario politico y las caracteristicas del
fenédmeno migratorio; cuyas pautas se alejan de los conceptos clasicos de estabilidad y
fijeza, dejando entrever que las tendencias actuales de desplazamientos no responden
a las pautas tradicionales.

6.3.1. Propuestas para uniformar los convenios bilaterales de seguridad social

En conclusion, a través del analisis realizado en esta investigacion se puede
determinar que el mecanismo juridico basado en los convenios bilaterales
internacionales de seguridad social, no es el instrumento juridico idéneo en la
proteccion de los derechos sociales de los trabajadores migrantes. Por lo cual, se
propone la necesidad de utilizar, crear o adoptar otros instrumentos juridicos para el
resguardo de la continuidad de los derechos de seguridad social.

A pesar de esta situacién, la realidad en LATAM es que los convenios de
seguridad social son abundantes y diariamente utilizados para regular las relaciones
sociolaborales. Cabe tener presente que cada tratado bilateral es diferente, si bien
algunos paises tienen pactos internacionales similares, cada convenio goza de
contenidos peculiares y caracteristicas particulares, lo cual trae como consecuencia que
la aplicacion efectiva de ellos no sea uniforme. Por consiguiente, surge la imperante
necesidad de uniformarlos con el objetivo de otorgar certeza juridica y cumplir con los
principios basicos de la seguridad social.
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6.3.2 Directrices de estandarizacion para uniformar los convenios bilaterales de
seguridad social

Frente a la carencia de uniformidad de los convenios bilaterales en vigor en
LATAM, a continuacion, se presenta un ejercicio de correccién o rectificacién en el cual
se describen los criterios basicos o determinantes que se deben tener en consideracion
para la uniformizacidn de las garantias; tanto para los futuros convenios bilaterales que
se suscriban, como para arreglar, modificar o evolucionar los pactos que actualmente se
encuentran vigentes mediante un acuerdo modificatorio.

Para su ejecucion se propone una sistematizacidn y estructura, conforme a los

siguientes criterios:
6.3.2.1 Disposiciones generales

Primeramente y en consideracion a que los sistemas de seguridad social son
diferentes en cada Estado sera necesario establecer un catdlogo de conceptos, que, una
vez revisados los 27 convenios de seguridad vigentes en Chile, se estima al menos
deberian ser los siguientes:

1. Partes contratantes.

2. Territorio.

3. Legislacion.

4. Nacional.
5. Empleo.
6. Pension.

7. Trabajador.

8. Periodos de seguro.

9. Autoridad competente.

10. Organismo de Enlace.
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11. Familiar beneficiario.

12. Prestaciones.

Ademas, es preciso considerar establecer una disposicidn residual, en atencidn a que
cualquier otro concepto tendrd el significado que le atribuya la legislacién que se
aplique.

La realizacion de esta propuesta otorgara certeza juridica para entender los
conceptos basicos mediante los cuales, se implementaran y aplicardn los convenios de
seguridad social.

6.3.2.2. Campo de aplicacion material u objetivo

En este apartado es importante indicar las ramas de la seguridad social que se
cubrirdn por cada Estado, puesto que los niveles de proteccion de ambas partes
contratantes pueden ser diferentes.

Es preciso ser minucioso y detallado con las contingencias sociales a cubrir,
ademas de sefialar si solo seran prestaciones econdmicas o se incluirdn aquellas dotadas
€n especie y en servicio.

Es importante, que la cobertura de las prestaciones sociales se haga de la manera
mas integra para que proteja o resguarde el riesgo social, de forma cabal, incluyendo la
recuperaciéon e integracién al puesto de trabajo. Se hace hincapié en que todas las
prestaciones otorgadas sean suficientes para atender el estado de necesidad en que se
encuentra la persona, y a la vez, tenga la capacidad de solucionarlo.

En este sentido, es necesario para los procedimientos del convenio tener claridad
sobre las prestaciones sociales que seran resguardadas por el convenio y su tipo. Dado
que, con ello, se dara cumplimiento al principio de integridad o suficiencia de la
seguridad social.

Finalmente, la idea es tender al principio de universalidad objetiva, para que la
seguridad social cubra todas las contingencias sociales. Debiendo estar cubiertos y
reglamentados por el ordenamiento juridico todos los hechos causantes de un estado
de necesidad que deba ser protegido por medidas de seguridad social.
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6.3.2.3. Campo de aplicacion personal o subjetivo

Es crucial determinar los sujetos a quiénes se les aplicara el convenio, para ello
se propone:

1. Respecto al titular: se insta a utilizar el concepto de persona, no
circunscribiéndolo a nacional.

2. Otros beneficiarios: es imperativo que la norma prescriba
detalladamente a quiénes, ademas del titular, se consideraran como
beneficiarios.

Asimismo, es importante que no solo se proteja a trabajadores nacionales que
hayan estado sometidos a la legislaciéon de uno o ambos de los Estados contratantes,
sino que es necesario incluir a refugiados, apatridas, exiliados, asilados, nacionales de
terceros Estados, etc.

Por lo mismo, es importante empezar a hablar de que los sujetos que tengan
derecho a prestaciones de seguridad social serdn las personas. En virtud de que son
derechos fundamentales, se insta a proteger a la persona sin importar su calidad de
nacional o extranjero, ni tampoco su situacion legal.

En este orden de ideas, al implementar el término persona se estaria en
concordancia con la obligacion de respetar los derechos, prescrita el art. 1 de la

418

Convencion Americana sobre Derechos Humanos,*'® ademas, de cumplir con el principio

de universalidad en su faz subjetiva, entendiendo que tienen derecho a proteccion todas
las personas, sin distincidn alguna.
6.3.2.4. Principios de coordinacidn

En atencidon que estos instrumentos haran posible la coordinacién de dos
legislaciones, es importante que se dejen establecidos y prescritos ciertos principios
minimos, tales son:

1. lgualdad de trato.

2. Unicidad de legislacion (lex locis laboris).

418 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Suscrita el 22 de noviembre
de 1969, San José de Costa Rica, Consultada e 21 de marzo de 2023,
https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-32 convencion _americana_sobre derechos humanos.htm .
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3. Totalizacidén de periodos de cotizacion o seguro.

4. Exportacion y conservacion de prestaciones de seguridad social.

5. Cooperacidon administrativa entre las instituciones.

La escrituracion de estos principios es determinante, puesto que son los
fundamentos que orientaran la aplicacion de este convenio y ayudaran en la solucion de
los problemas que suscite su aplicacion e interpretacion.

Es trascendental declarar estos principios y, sin embargo, se detecta que ninguno
de los convenios analizados los prescribe de manera omnicomprensiva. En este sentido,
se estima que no es necesario que cada principio se establezca en preceptos particulares
— como lo hace la gran mayoria de convenios-; sino que una buena practica de
sistematizacion pudiera ser incorporarlos todos en un articulado denominado
“principios rectores”.

La importancia de declarar y prescribir en el texto del convenio estos principios,
es afirmada en palabras de Gumucio Rivas: “En lo que atafie a la sequridad social, la
coordinacion de legislaciones para atender a los problemas de los migrantes supone la
aceptacion de los principios e instrumentos tradicionales que generalmente orientan los
convenios bilaterales y multilaterales de sequridad social y que han sido recogidos en los
convenios de la OIT” 41°

6.3.2.5. Disposiciones sobre legislacion aplicable

En cuanto a la legislacion aplicable, es necesario establecer dos situaciones. La
primera es prescribir una regla general que serd concordante con el principio de
unicidad de legislacidon aplicable, en cuyo caso se estara sujeto a la legislacién del Estado
contratante del territorio en que se ejerza la actividad laboral (lex locis laboris).

Segundo, es preciso establecer excepciones o reglas especiales para
determinados colectivos de trabajadores, tales como:

1. Trabajador dependiente o por cuenta ajena que sea enviado por su empleador a
realizar trabajo de cardcter temporal al territorio del otro Estado: quedara

413 juan Sebastidn Gumucio Rivas, “Chile en el Mercosur: armonizacién de sistemas de

Seguridad Social,” Revista Laboral Chilena 7, num. 1 (1997): 59.
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sometido a la legislacion del primer Estado (origen) con un plazo de 3 afios con
posibilidad a prérroga por 2 afos.

Establecer un plazo para los trabajadores independientes o por cuenta propia que

ejerzan normalmente su actividad en el Estado de origen, y que pase a realizar un
trabajo en el territorio del otro Estado: continuara sometido a la legislacion de
seguridad social del Estado de origen por 3 aios con prdrroga por 2 afios mas que
otorgarad la autoridad competente mediante procedimiento agil.

Funcionario publico enviado por un Estado contratante al otro: continuard
sometido a la legislacion del primer Estado sin limite de tiempo, aunque serd
necesario revisar si situacion cada 5 afios para evitar arbitrariedades por la
administracion de la que depende.

Miembros del personal de las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares: se
regiran de acuerdo a las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de
18 de abril de 1961 y sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963, sin
perjuicio de lo dispuesto a continuacién en el punto 5y 6.

El personal administrativo y técnico y los miembros del personal de servicio de las
Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de cada uno de los Estados
Contratantes que sean nacionales del Estado acreditante: tendran la posibilidad de
optar por la aplicacion de la legislacion de seguridad social que prefieran entre
ambos Estados, siempre que no tengan la calidad de funcionarios publicos. (punto
3).

La eleccidon de la legislaciéon a aplicar deberd ejercerse dentro de los 2 meses
siguientes a la iniciacidn del trabajo, o si ya estuviese trabajando desde la entrada
en vigencia del presente convenio.

El personal al servicio privado y exclusivo de los miembros de las Misiones
Diplomaticas u Oficinas Consulares, que sean nacionales del Estado acreditante: se
regiran por el punto 5, tendrdn el mismo derecho de opcién regulado en el
apartado anterior.

Personas enviadas en Misiones de Cooperaciéon desde un Estado contratante al
territorio del otro: quedaran sometidas a la legislacion del pais que las envia, salvo

que los acuerdos de cooperacién dispongan otra cosa.

El personal itinerante al servicio de empresas de transporte aéreo que
desempefien su actividad en el territorio de ambos Estados contratantes: estara
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sujeto a la legislacion del Estado en cuyo territorio tenga la empresa su sede
principal.

9. Eltrabajador por cuenta ajena (dependiente) que ejerza su actividad a bordo de un

bugue estara sometido a la legislacion del Estado cuyo pabelldn enarbole el buque.
No obstante, lo anterior, cuando el trabajador sea remunerado por esa actividad
por una empresa o una persona que tenga su domicilio en el territorio de la otra
parte, debera quedar sometido a la legislacién de esta ultima parte, si reside en su
territorio. La empresa o persona que pague la retribucion sera considerada como
empleador para la aplicacién de dicha legislacion.
Los trabajadores nacionales de una parte y con residencia en la misma que presten
servicios en una empresa pesquera mixta constituida en la otra parte y en un buque
abanderado en esa parte, se considerardn pertenecientes a la empresa
participante del pais del que son nacionales y en el que residen y, por tanto,
guedaran sujetos a la seguridad social de esa parte, debiendo, la citada empresa,
asumir sus obligaciones como empleador.

10. Los trabajadores empleados en tareas de carga, descarga, reparaciéon de buques y
en servicios de vigilancia en el puerto: estaran sometidos a la legislacién del Estado
contratante a cuyo territorio pertenezca el puerto.

Habida consideracién, que no se pueden circunscribir todos los supuestos o
categorias de trabajadores, y con el objetivo que la disposicidon no quede en desuso, se
debe establecer un numeral amplio que de la facultad a la autoridad competente de
analizar la situacion y determinar la aplicacion de la legislacion mas favorable para las
personas trabajadoras.

Se propone una norma de este estilo:

“A peticion del trabajador o del empleadory de oficio, las Autoridades Competentes
de ambos Estados contratantes podrdn, de comun acuerdo, en interés de determinados
trabajadores o categorias de trabajadores, modificar las reglas especiales o excepciones
previstas en los numeros o apartados anteriormente descritos”

El beneficio de establecer las medidas indicadas, es unificar las situaciones
especiales para todos los Estados de forma parecida, con el objetivo que los
trabajadores y las trabajadoras no vean restringidos o mermados sus derechos por el
hecho de migrar, otorgando continuidad a las prestaciones de seguridad social.

Dado que, conocer de forma previa la legislacion de seguridad social que se les
aplicara a las personas trabajadoras, mediante una regla general que contempla
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excepciones o situaciones particulares, otorga certeza juridica y claridad para los sujetos
y organismos intervinientes.

Por consiguiente, se propone de manera especifica:

1. Propender hacia la incorporacién de todos los trabajadores, sean
dependientes (por cuenta ajena) o independientes también llamados por
cuenta propia.

2. Otorgar nuevos plazos que establezcan limites y revision de las
situaciones especiales con miras a resguardar los derechos de los
trabajadores.

3. Establecer procedimientos para las excepciones con formularios claros y
de agil procedimiento, que serdn establecidos y regulado en los
respectivos acuerdos administrativos.

6.3.2.6. Disposiciones relativas a las prestaciones sociales en particular

En relacion a las contingencias sociales, lo ideal es que se cubran las mismas
prestaciones por ambos paises, pero esto no siempre ocurre. Por ende, como la
cobertura de la cantidad de prestaciones puede ser diferente por cada Estado, es preciso
qgue se haga un apartado por cada pais que contenga las reglas especificas de las
contingencias sociales a cubrir, sistematizando una por una las contingencias.

Hay prestaciones minimas que deberian cubrirse, se proponen las siguientes:

1. Las pensiones (invalidez, vejez y sobrevivencia).

2. La asistencia sanitaria o médica para todos, entendiéndose pro tal la
enfermedad comun, las prestaciones farmacéuticas y odontoldgicas,
ambulatoria y hospitalaria.

3. Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

4, Prestaciones de maternidad y paternidad.

5. Prestaciones por desempleo.

6. Prestaciones familiares.
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Con todo, es necesario que se cubran las prestaciones contributivas como las no
contributivas. Asimismo, las prestaciones econdmicas, en especie y los servicios con el
objetivo que la contingencia sea cubierta de manera integra y cabal.

Con la inclusion de un catalogo minimo de prestaciones de seguridad social a
resguardar, se evitara que los y las trabajadoras migrantes y los miembros de sus familias
pierdan sus derechos, puesto que esta medida aportarda al logro de la ansiada
continuidad de los derechos de seguridad social.

Al establecer la uniformidad de las prestaciones a cubrir, se hace posible que sea
mas facil transitar de un convenio bilateral a uno multilateral u otro instrumento
internacional con mayor amplitud de cobertura. Pues, se cumple con el piso base de la
OIT.

En este sentido, los convenios realizados bajo estas propuestas estarian
conforme a los estandares internacionales y con el Convenio 1024%° de la OIT que
constituye la orientacion en esta materia, en virtud que es el Unico instrumento
internacional, basado en principios fundamentales de seguridad social, que establece
normas minimas aceptadas a nivel mundial para las nueve ramas de la seguridad social.

Finalmente, a través de estas consideraciones se tiende a la proteccidon de
prestaciones no contributivas, que son tan dificiles de coordinar y los paises aun no han
generado medidas con orientacidn a ellos, asi como a las prestaciones en especie. Al
mismo tiempo, se impulsa a que los Estados amplien las tipicas prestaciones cubiertas
gue son pensiones (vejez, invalidez y sobrevivencia) y salud para pensionados, para
otorgar una mayor cobertura a los riesgos sociales en que pueden verse expuestas las
personas.

6.3.2.7. Totalizacion de periodos

En torno a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia, es necesario que se
contemplen ciertas disposiciones comunes a aplicar, que se detallan a continuacion:

1. Totalizacidn de periodos: Cuando la legislacién de uno de los Estados contratantes
subordine la adquisicion, conservacidn o recuperacién del derecho a las prestaciones
sociales, al cumplimiento de determinados periodos de cotizacion o de seguro. La
Institucion competente tendra en cuenta para tal efecto, cuando sea necesario, los
periodos de seguro cumplidos con arreglo a la legislacién del otro Estado

420 OIT, Convenio N.2 102 sobre la sequridad social (norma minima).

292



contratante, como si se tratara de periodos cumplidos con arreglo a su propia
legislacién, siempre que no se superpongan.

2. Determinacion del derecho a pension: El trabajador o la trabajadora que haya
estado sucesiva o alternativamente sometido a la legislacidon de uno u otro Estado
contratante (por un afio o mads), tendran derecho a las pensiones, segun las
siguientes condiciones en que se encuentre:

a. Si se cumplen los requisitos exigidos por la legislacion de uno o ambos
Estados contratantes para adquirir el derecho a las pensiones: se
aplicaran y consideraran Unicamente los periodos de seguros cumplidos
bajo dicha legislacidn.

b. Sino se cumplen los requisitos exigidos por la legislaciéon de uno o ambos
Estados Contratantes para adquirir el derecho a las pensiones: se
totalizaran los periodos propios con los periodos de seguros cumplidos
bajo la legislaciéon del otro Estado contratante. Ello con el objetivo de
cumplir con los requisitos exigidos.

3. Liquidacidn de las pensiones: Una vez efectuada por las Instituciones competentes
la totalizacion de periodos de seguro y se alcance el derecho a pension; sera
necesario aplicar las siguientes reglas para obtener el calculo de su cuantia.

a. Pensidn tedrica: cada Estado (o ambos), determinardn por separado la
cuantia de la pension a la cual el interesado hubiera tenido derecho,
como si todos los periodos de seguro totalizados hubieran sido cumplidos
bajo su propia legislacion.

b. Pension prorrata: El importe de la pensidn que deba abonarse se
establecera aplicando a la pensidn tedrica, la misma proporcion existente
entre el periodo de seguro cumplido en dicho Estado y la totalidad de los
periodos de seguro cumplidos en ambos Estados contratantes. El monto
se fijard en proporcion a los periodos cumplidos exclusivamente bajo
dicha legislacion.

Del mismo modo, es importante establecer que, si la legislacion de alguno de los
Estados contratantes exige una duracién maxima de periodos de cotizacién o seguro
para el reconocimiento de una pensidon completa. La Institucion competente de ese
Estado contratante tomara en cuenta, para los fines de la totalizacion, solamente los
periodos de cotizacién cumplidos en la otra parte contratante necesarios para alcanzar
derecho a pension completa.
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Por tanto, es beneficioso que se establezcan reglas precisas sobre la totalizacién
de los periodos de cotizacidn para el reconocimiento de derechos de pensién, puesto
gue es esencial reglamentar minuciosamente este procedimiento, tanto en el convenio
como en el acuerdo administrativo.

La totalizacion de los periodos de cotizacidén o seguro sera un procedimiento que
se utilizard con bastante regularidad, por ello, es imperativo que sus normas sean lo mas
claras y precisas en beneficio de la continuidad de los derechos de seguridad social
adquiridos y en curso de adquisicion de las personas trabajadoras migrantes y los
miembros de sus familias.

6.3.2.8. Reglas especificas de totalizacién

Cuando se realice la totalizacion de periodos para el reconocimiento del derecho
a prestaciones, debera tenerse en cuenta, lo siguiente:

1. Cuando coincide un periodo de seguro obligatorio con uno voluntario o equivalente,
se tendra en cuenta el primero.

2. Cuando coincidan periodos de seguro equivalentes en ambos Estados, se tomaran
en cuenta los acreditados en el Estado en el que el trabajador haya estado asegurado
obligatoriamente en ultimo lugar. Si no existieran periodos obligatorios anteriores
en ninguna de los Estados, se tomaran en cuenta los periodos voluntarios o
equivalentes del Estado en el que el asegurado acredite periodos obligatorios con
posterioridad.

3. Cuando coincida un periodo de seguro con un periodo de seguro equivalente, se
tendra en cuenta el periodo de seguro voluntario.

4. Cuando exista imposibilidad de determinar la época de cumplimiento de periodos
de seguro en un Estado, se presumira que dichos periodos no se superponen con los
periodos de seguro cumplidos en el otro Estado.

5. Esnecesario contemplar disposiciones especificas para los casos en que la legislaciéon
de un Estado exija para el reconocimiento del derecho condiciones especiales o
subordine la concesion de las prestaciones a requisitos determinados.

6. Sise exige estar sujeto a la legislacion de un Estado en el momento de producirse el
hecho causante de la prestacidon: Se entendera cumplida esta condicion si en dicho
momento la o el trabajador esta asegurado o percibe pension del otro Estado. Esta
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10.

11.

12.

prestacion puede ser de la misma naturaleza o de distinta pero causada por el mismo
beneficiario.

El mismo principio se aplicara para el reconocimiento de las pensiones de
sobrevivencia para las que, si es necesario, se tendra en cuenta la condicion de
asegurado o titular de pensién del sujeto causante en el otro Estado.

Si se exige el cumplimiento de periodos de cotizacidn en un tiempo determinado
inmediatamente anterior al hecho causante: Se entenderd cumplida la condicién si
el trabajador o la trabajadora los acredita en el periodo inmediatamente anterior en
la otra parte.

Deberan considerarse los periodos inferiores a un afo. Asimismo, cuando los
periodos acreditados en ambos Estados sean inferiores a un aio deberdn totalizarse,
si con dicha totalizacion se adquiere derecho a prestaciones bajo alguna o ambas
partes contratantes.

Se permite la totalizacién de periodos de seguro para la admisién al seguro
voluntario.

Para la totalizacion de periodos sera importante establecer como determinar la base
reguladora de las pensiones y establecer que la cuantia de la prestacion obtenidas
incrementara con el importe de las mejoras y revalorizaciones establecidas para
cada ano posterior y hasta el hecho causante.

Una vez totalizados los periodos cotizados en ambos Estados contratantes y
cumplidos con los periodos cotizados exigidos, es importante establecer que la
garantia de pension minima que opere cuando la suma del monto de la pension
resulte inferior a un salario minimo legal. En este caso, el trabajador o la trabajadora
tendra derecho a que el Estado que otorgue el beneficio le pague la diferencia hasta
enterar el monto de la pensién minima en proporcién al tiempo cotizado.

A su vez, es importante resguardar la implementacidon de una garantia de pensién
minima para la situacion en que, - aun totalizando todos los periodos trabajados en
ambos Estados-, no se alcance a cumplir los requisitos para adquirir derecho a
pensidn. En este caso, seria importante establecer que se implementara la pension
minima o solidaria que tenga establecida cada Estado.

Es esencial que se regulen los casos particulares que pueden originarse al aplicar

la totalizacion de los periodos de seguro o cotizacidn, pues de ello puede depender que

una persona tenga acceso a una prestacion de seguridad social o logre su adquisicion y
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mantencion. Por tal motivo, esta regulacién es primordial para evitar vulneraciones y
pérdidas de derechos fundamentales.

No obstante, las politicas publicas de seguridad social son diferentes en todos los
Estados, por ende, no todos los paises cuenten con una pensiéon minima o solidaria
garantizada. En efecto, sera prioritario propender hacia esta implementacion; asi como
a la regulacidn de las prestaciones no contributivas.

6.3.2.9. Disposiciones diversas

Independientemente de las disposiciones particulares sobre la determinacién y
liquidacion del derecho a prestaciones de pensiones que se han sugerido. Es importante,
establecer disposiciones que resguarden cada una de las prestaciones cubiertas.

En general siempre serd esencial determinar el derecho a cada una de las
contingencias de seguridad social cubierta por el convenio de manera especifica. Sin
embargo, es elemental establecer algunas disposiciones, tales como:

1. Reintegro de gastos médicos: es necesario establecer si seran
reembolsados y el procedimiento para solicitarlo.

2. Proétesis, grandes aparatos y tratamientos de rehabilitacion.

3. Derecho a prestaciones econdmicas y en especie.

4. Normas especificas para la determinacién de la incapacidad.

5. Establecer la determinacidn del derecho y la agravacidn de las secuelas
de un accidente del trabajo o enfermedad profesional.

6. Valoracién de la incapacidad derivada de accidentes de trabajo o
enfermedad profesional: Para realizar esta valoracidon es importante
considerar las secuelas anteriores que pudiese haber sufrido el trabajador
o la trabajadora, aunque estos se hubiesen producido estando sujetos a
la legislacion de la otra parte contratante.

7. Reconocimiento de prestaciones a los familiares beneficiarios que
residen en un pais distinto al competente.

8. Deberd establecerse como determinar la base reguladora de las
prestaciones.
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9. Importante es considerar y prescribir el derecho a la revalorizacién de las
prestaciones.

10. Posibilidad de cotizar en pais de origen de manera voluntaria.

11. Aplicacion de pensiones minimas estatales o pilar solidario.

12. Pensiones no contributivas: es necesario indicar si estaran cubiertas o no;
y en caso de estar cubiertas, si se reconoceran los periodos de residencia
en ambos Estados.

El establecimiento de estas disposiciones diversas es sustancial, en atencion a
gue es necesario que se determinen los requisitos y las particularidades para acceder a
las prestaciones sociales en especifico, y a su vez, la forma en que se liquidaran.

Del mismo modo, es necesario considerarlas para contribuir a la uniformidad de
los criterios; que otorgard seguridad juridica y propiciara a desarrollar una regulacién
mas clara en esta materia, lo cual se traducird en beneficios tangibles para los y las
usuarias del convenio.

6.3.2.10. Ayuda Administrativa entre los Organismos de Enlace y las Instituciones
Administrativas competentes de los Estados contratantes

Para la efectiva aplicacion de las normas del convenio es fundamental contar con
la ayuda administrativa de sus organismos competentes y de enlace. Por ello, se
propone un catalogo de disposiciones minimas a tener en consideracion:

1. Efecto de la presentacion de documentos: las solicitudes, declaraciones, recursos
y otros documentos se consideraran presentados ante la Institucion competente,
cuando se presente ante el otro Estado contratante, siempre que sea dentro del
plazo. Asimismo, se aceptardn en los idiomas de ambos Estados Parte.

2. Exencién en actos y documentos administrativos para no entorpecer el
procedimiento. Ejemplos: dispensa de los requisitos de legalizacidn y legitimacién,
timbre, registro, etc.

3. Buenos oficios y gratuidad.

4. Asistencia reciproca y colaboracién administrativa.
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Para la correcta aplicacion del convenio de seguridad social serd crucial que los
organismos competentes y de enlace, puedan comunicarse de manera agil y segura para
brindar proteccién a los derechos de hombres y mujeres trabajadores migrantes y de
sus familias. Por consiguiente, es relevante establecer mecanismos de cooperacion
administrativa para la mejor aplicacion y efectividad del convenio.

6.3.2.11. Resolucion de controversias

Con la finalidad de unificar la resolucion de las controversias que puedan
suscitarse en la aplicacion del convenio o de su acuerdo administrativo; tanto en su
interpretacion como en su aplicacion. Se proponen las siguientes consideraciones:

1. Seran las autoridades competentes las que resuelvas las diferencias de
interpretacion o de aplicacion del convenio y de su acuerdo administrativo,
mediante negociaciones.

2. Si las controversias no pudiesen ser resueltas mediante un plazo de 6 meses a
contar del comienzo de las mismas, estas deberan ser sometidas a una Comisién
Arbitral.

3. Las composicion y procedimientos del Tribunal Arbitral seran fijados de comun
acuerdo por las partes en el acuerdo administrativo.

4. Los fallos de la Comision Arbitral seran obligatorios y definitivos.

5. Con el objetivo de evitar las problematicas, se propone establecer una Comision
Consultiva con caracter permanente, constituida por tres miembros de ambos
paises, que esté encargadas de recibir las consultas y emitir opiniones no
vinculantes para la resolucion de las divergencias de interpretacion o aplicacion
gue se susciten, tanto del convenio como del acuerdo administrativo.

Se uniforma regulando las controversias en dos instancias una a cargo de las
partes, mediante negociaciones; que de no fructificar deberan ser sometidas a un
tribunal arbitral.

Importante es establecer que el procedimiento y constitucién del Tribunal se
encuentre establecido con anterioridad en el acuerdo administrativo del convenio para
evitar discrepancias y dilacién de los procedimientos.

Finalmente, beneficioso seria el hecho de contar con una Comision Consultiva,
puesto que constituiria una medida preventiva para resolver de manera anticipada los
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conflictos que pudiesen suscitarse en orden a la determinacidn de legislacidn aplicable,
la totalizacion de los periodos de seguro o cotizacion, el acceso, determinaciéon vy
liquidacion de las prestaciones sociales, montos de las prestaciones otorgadas, etc.

6.3.2.12. Moneda de pago

Con la finalidad de otorgar certidumbre a los beneficiarios del convenio, se
propone que las prestaciones sociales sean concedidas en un valor determinado, sin
influir las fluctuaciones econdmicas, ni las equivalencias de la moneda.

Para tal efecto, se sugiere que las prestaciones sean pagadas por la Institucidn
competente de un Estado contratante a una persona que resida en el otro Estado en la
moneda de curso legal de cualquiera de los paises contratante, mas una moneda
internacional que puede ser USD, u otra que las partes estimen convenientes y asi lo
establezcan.

El cambio se realizard a la tasa de cambio vigente a la fecha de envio del
documento de pago al otro pais.

6.3.2.13. Estadisticas

Es importante prescribir la obligacién de que los paises entreguen datos
estadisticos de la utilizacién de este convenio, de forma anual y publica.

Se plantea que, en la pagina web de la Institucion competente u Organismos de
Enlace de cada pais, se encuentre disponible la informacion del convenio y las
estadisticas.

Para ello, se puede tomar como modelo la pagina web de la SP de Chile que
mantiene un registro de los convenios vigentes, con informacion accesible y estadisticas.
Aunque también esta plataforma puede mejorase, pero es un primer paso que puede
servir de ejemplo a los demas paises.

Esta medida, coadyuvard a la necesidad de disponer de estadisticas reales para
la toma de decisiones, con base en evidencia, pero ademas para colaborar con los
principios de informacién, publicidad y transparencia en el hacer tanto publico como
privado.

A su vez, seria positivo el hecho de replicar las buenas practicas de la SP en la
digitalizacion de los procedimientos y el acceso a la informacién.
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6.3.2.14. Otras situaciones importantes de regular

Para la mejor interpretacidon del convenio es primordial, dejar establecido lo que
sucederd con los periodos cotizados y hechos causantes anteriores a la vigencia del
convenio. Por tal motivo, es importante regular algunas situaciones especiales que
pueden suscitarse al momento de implementar este convenio, las cuales son las
siguientes:

1. Cdémputo de periodos anteriores a la vigencia del convenio para la determinacién
del derecho a las prestaciones.

2. Hechos causantes anteriores al convenio:

a. Se otorgara derecho a prestacién por contingencias acaecidas con
anterior a la fecha en vigor del convenio. Sin embargo, el pago de las
mismas no se efectuara por periodos anteriores a la entrada en vigencia
del convenio, a excepcion que el Estado responsable de su pago desee
voluntariamente hacerlo.

b. Las prestaciones que hayan sido denegadas antes de la entrada en
vigencia del convenio podran ser revisadas a peticion del interesado, o de
oficio.

Las medidas descritas, se establecen con la intencidon de no perder los derechos
en curso de adquisicion y adicionalmente para revisar la posibilidad de ser incluidos en
el convenio para el acceso de prestaciones sociales.

En relacion con los hechos causantes anteriores al convenio, se otorga la facultad
al Estado pagador del beneficio de otorgar las prestaciones por periodos anteriores al
convenio. Igualmente, se permite la revision de oficio de las prestaciones que hayan sido
denegadas con la finalidad de custodiar los derechos sociales de las personas migrantes.

6.3.2.15. Disposiciones finales

En cuantos a las disposiciones finales del convenio es importante dejar en claro
las siguientes situaciones:

1. Vigencia del convenio: tiempo Indefinido.

2. Denuncia del convenio: establecer claramente el procedimiento.
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3. Garantia de derechos adquiridos o en vias de adquisicion.

4. Convenios anteriores: sefalar si existen otros convenios anteriores,
complementarios o acuerdos administrativos que queden derogados o
terminados.

Es importante zanjar estas cuestiones administrativas, puesto que, por ejemplo,
muchos convenios no tienen establecido el tiempo de vigencia, el procedimiento de
denuncia, como proceder cuando existen convenios anteriores. Por consiguiente, estas
situaciones que deben ser resueltas para evitar problemas en su futura interpretacion y
aplicacion.

6.3.2.16. Acuerdo Administrativo

Tras el analisis realizado a los convenios bilaterales vigentes en Chile en el
capitulo 3, se ha detectado que los tiempos entre la suscripcion y ratificacion de los
convenios y los acuerdos administrativos, existen notorias discrepancias. Se aprecia que
existen plazos menores de 1 afio, pero también otros de 10 afios.

Por este motivo, se postula la importancia de generar un acuerdo administrativo
gue se encuentre disponible al mismo tiempo del convenio. En atencién a que este
ultimo, no entra en vigencia hasta que no se encuentre ratificado su respectivo acuerdo
administrativo; proceso que es burocrdtico y que entorpece el resguardo de los
derechos de seguridad social.

Sin perjuicio de lo mencionado, es importante que las autoridades competentes
de los Estados contratantes designen a los Organismos de Enlaces y celebren los
acuerdos administrativos para el buen funcionamiento del convenio.

En consecuencia, es esencial que los acuerdos administrativos se encuentren
redactados al momento de la firma del convenio para no alargar su puesta en marchay
dilatar su aplicacion. Por ende, es menester ser prudentes con el tiempo de redaccidon
de estos acuerdos.

Asi pues, no se obtiene nada con tener un estupendo convenio si el acuerdo
administrativo no esta completo y listo para su entrada en vigor. Puesto que este hecho
solo hara dilatar en el tiempo su aplicacion, lo cual ird en directo perjuicio del acceso,
mantenimiento y cobertura de las prestaciones sociales de las y los trabajadores
migrantes y sus familias.
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6.4. SITUACION DE LAS Y LOS TRABAJADORES MIGRANTES EN LA UE E IBEROAMERICA:
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SOCIAL

Los derechos sociales de las personas trabajadoras migrantes en Iberoamérica y
la UE se encuentran resguardados en diferentes cuerpos normativos. Sin embargo, la
presente investigacion se enfoca en dos grandes Instrumentos regionales.

Ambos tienen como finalidad coordinar las legislaciones de seguridad social
entre los distintos Estados e intentan, mediante el principio de coordinacién, proteger
los derechos adquiridos y en via de adquisicion de los trabajadores migrantes y sus
familias con el objetivo de entregar continuidad a sus prestaciones sociales.

En materia de coordinacion de las legislaciones de seguridad social en la UE, se
aplica el Reglamento N2 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de la UE sobre
la Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, y su Reglamento de Aplicacién N.2
987/2009, que a través del principio de coordinaciéon permiten salvaguardar los
derechos adquiridos y en curso de adquisicion de las y los trabajadores migrantes en
materia de seguridad social, garantizando la libre circulacion y la igualdad de trato.

Por otra parte, la Comunidad Iberoamericana en colaboracidon con la OISS
crearon el CMISS, el cual es el instrumento internacional mas cercano y semejante a los
Reglamentos europeos, encontrdndose actualmente suscrito por quince paises los que
en su mayoria pertenecen a LATAM.

Ambos Instrumentos Internacionales se encuentran basados en la técnica de la
coordinacion, y se cimientan en base a principios que son trascendentales en la materia,
entre los cuales se destacan: a) la unicidad de legislacién aplicable; b) la igualdad de
trato; c) la totalizacidn de periodos cotizados; y, d) la exportacion de las prestaciones o
supresion de clausulas de residencia. A través de la inclusion de estos pilares basicos en
la normativa, se logra otorgar continuidad a la consolidacién de periodos de empleo,
seguro, o cotizacidén, que son necesarios para devengar y/o mantener derechos o
expectativas de derechos a prestaciones de seguridad social, pues evita que estos se
pierdan, disminuyan, o anulen por la circulacién de los trabajadores entre diferentes
Estados.

En conformidad al andlisis realizado sobre las convergencias y divergencias de
ambos Instrumentos Internacionales en los capitulos 4 y 5, es indispensable hacer
hincapié en la importancia que tiene la normativa de la UE, puesto que goza de larga
data, adaptandose, mejorandose y amplidandose a través de los afios en reiteradas
ocasiones y contingencias. Segun lo analizado, se logra apreciar que el propdsito
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principal de su normativa comunitaria consiste en asegurar el derecho a Ila libre
circulacidon de las personas, en virtud de lo cual, han existido numerosos y variados
antecedentes juridicos historicos que han conllevado a que la UE tenga una sdlida y
vasta experiencia en materia de coordinacién de los regimenes de seguridad social.

En consecuencia, la normativa imperante en la UE obedece a una intencién
dirigida al perfeccionamiento de las normas de coordinacién de la seguridad social, ello
con el objetivo de dar claridad y simplificar su regulacién, puesto que los Reglamentos
europeos son extensos y algunas de sus normas disponen de una dificil comprension, a

421 e| objetivo de los

pesar de sus sucesivas reformas. Es mas, como enfatiza Garcia Vifia,
actuales Reglamentos consiste en la racionalizacidn de sus conceptos, disposiciones y

procedimientos para su aplicacion.

En contraposicidn al contexto europeo, la génesis del CMISS goza de originalidad

422 constituye una experiencia pionera, toda vez

y en la opinidn de Jiménez Fernandez
que, logra un acuerdo en materia de seguridad social en un dmbito geografico en el que
no existe una previa asociacion politica que facilite el sustrato juridico que podria darle
apoyo. Es preciso subrayar, que, a través de la elaboracion del tratado multilateral la
Comunidad iberoamericana posee un instrumento Unico de coordinacion de las
legislaciones nacionales, que contribuye al objetivo de garantizar los derechos de

seguridad social de las y los trabajadores migrantes y sus familias.*

No obstante, su proceso de elaboracidn fue intrincado a causa de que se esta en
presencia de Estados que, a diferencia de la UE, no presentan un vinculo politico o
juridico que los dote de unidad de manera obligatoria, mas alla de las propias y
voluntarias Declaraciones de las Cumbres y Conferencias que como region se puedan
concretar. Asimismo, la mixtura de sistemas de pensiones imperantes en los paises de
la Comunidad Iberoamericana hace confluir regimenes de reparto de corte clasico con
sistemas de capitalizacién individual, puros o mixtos, teniendo que relacionarse las
Instituciones gestoras publicas con otras de caracter privado; de modo que, la tarea de
unificar e integrar a todos los Estados se torna mas dificultosa.

Por consiguiente, se puede apreciar que el proceso de elaboracidn del CMISS fue
breve y expedito, a pesar de consistir en un arduo trabajo que implicaba una gran labor
juridica y de coordinacion entre Estados y la OISS. En vista de que, los resultados fueron

421 | Garcia Vifia, “Algunas reflexiones sobre el campo de aplicacion del Reglamento (CE)

883/2004”, 63-74.
422 | jiménez Fernandez, “Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, 381-407.

423 SEGIB, “V Conferencia Iberoamericana de Ministros y Maximos Responsables de Seguridad
Social”, 5.
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tangibles en un tiempo inferior a dos afios*** desde que se adoptase la decision de
abordar este proyecto, plazo singularmente corto en comparacidon con otros
instrumentos de coordinacion de legislaciones de seguridad social.

Sin perjuicio de ello, este cuerpo normativo a diferencia de los Reglamentos
europeos es un tratado nuevo que requerird de aifos de experiencia, de modo que, su
finalidad no es el de su perfeccionamiento, sino que aln mantiene un largo trayecto que
transitar para continuar con su gestacién o desarrollo. Con todo, en esta materia aun
restan contingencias que regular y aristas que ajustar. Pese a ello, es importante
destacar los avances que la OISS continua realizando a 10 afios de la entrada en vigencia
de este Convenio.*?®

No obstante, aun cuando es un Instrumento que tiene una corta creacién y
aplicacién, se destaca la redaccién y simplicidad de sus normas, pues ello hace que este
convenio sea de facil aplicacién y entendimiento versus los Reglamentos que son de
dificil comprension e interpretacion.*?® A este respecto, cabe destacar que los
Reglamentos han sido sometidos a sucesivas y frecuentas reformas, sin embargo, aun
resultan demasiado extensos, engorrosos y de aplicacién poco practica. Por ende, para
lograr una efectiva libertad de circulacién de las personas en el espacio europeo, es
necesario simplificarlos y propender a una actualizacion del sistema, de modo que, las
normas de coordinacion puedan adecuarse a las nuevas realidades y circunstancias que
se experimentan alrededor del mundo.

En este aspecto, es indudable que el marco de referencia en materia de
coordinacion de los sistemas de seguridad social lo componen los Reglamentos de la UE.
En atencidn a que, la coordinacidn e integracion que garantizan estas normas constituye
un modelo de buenas practicas juridicas que pueden ser seguidos por los demas paises,
tanto por su detalle como por su dmbito de aplicacion; toda vez que, logran entregar
continuidad a las prestaciones de seguridad social de modelos de Estado de bienestar
diferentes dentro de Europa. A su vez, permiten que cualquier persona que desee
ejercer su derecho a la libre circulaciéon y su derecho de residencia no sea discriminada

424 s preciso recordar que en el afio 2005 se aprobd iniciar el proyecto de CMISS, y en el afio
2007 se aprobd el proyecto. Luego, en el mismo afio, comenzd la fase de negociacién del Acuerdo
Administrativo, cuyo texto quedo acordado en el afio 2009.

425 secretaria General 0ISS, “10 aios de vigencia Convenio Multilateral Iberoamericano de

Seguridad Social”, Documentos y Publicaciones: Publicaciones OISS, Secretaria General OISS, Publicado el
13 de octubre de 2021, https://oiss.org/10-anos-de-vigencia-convenio-multilateral-iberoamericano-de-
seguridad-social/ .

426 sinchez-Rodas Navarro, “El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,

206.
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con respecto a las personas residentes o que hayan permanecido siempre en el mismo
pais.*?’

En cuanto al &mbito de aplicacion material, cabe resaltar que los Reglamentos
de la UE cubren un catdlogo de contingencias sociales mas amplio e integral
sobrepasando el limitado numero de prestaciones econdmicas especificas que cubre el
CMISS.

En este ultimo solo encontramos la regulacion de las prestaciones econdmicas
de invalidez; vejez; supervivencia; accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.
En contraposicién a los Reglamentos que protegen las prestaciones de enfermedad;
maternidad y paternidad asimiladas; invalidez; vejez; supervivencia; accidentes de
trabajo y enfermedad profesional; desempleo; prejubilacién; subsidios de defuncién y
las prestaciones familiares.

En suma, el CMISS y los Reglamentos de la UE intrinsecamente contienen mas
caracteristicas similares que disimiles, puesto que ambos se orientan hacia el mismo fin
de coordinacidn de los sistemas de seguridad social entre los diferentes Estados. No
obstante, los Reglamentos abarcan un mayor nimero de ramas de la seguridad social,
asi como, un campo de aplicacion mas extenso, ademas de ser modelos juridicos para
los demas Estados por su alto grado de madurez.

En este contexto, es preciso subrayar que cada uno de ellos, en su ambito de
aplicacién, constituye una pieza fundamental para la proteccién de los derechos sociales
de las y los trabajadores migrantes y los miembros de sus familias, y que son sin duda el
mejor mecanismo juridico que existe actualmente para el resguardo de las prestaciones
de seguridad social en UE e Iberoamérica.

Por lo tanto, una vez revisadas las problematicas que se suscitan con la
implementacién de los mecanismos juridicos bilaterales, considerando que ambos
Instrumentos Internacionales (CMISS y Reglamentos) son un mecanismo juridico
esencial para cada regioén, y que existen entre ellos mds caracteristicas comunes que
disimiles. Es preciso, seguir la tendencia mundial y transitar hacia un enfoque regional o
multilateral.

427 Martinez Martinez, “La coordinacidon de los sistemas de seguridad social en la Unidn

Europea”, 200.
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6.5. MECANISMOS REGIONALES PARA LA COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SOCIAL

Es primordial entender que el Instrumento juridico utilizado mayoritariamente
en los paises Latinoamericanos en torno a la suscripcion de convenios bilaterales para
coordinar los sistemas nacionales de seguridad social en la protecciéon de riesgos
sociales, no son la opcidon mas dptima. De hecho, han sido descartados durante el curso
de esta investigacion.

En razon de lo anterior, el enfoque basado en la bilateralidad debido a su
restringido alcance y sus limitaciones intrinsecas estd siendo superado por otros
mecanismos juridicos que gozan de mayor amplitud y eficacia. En este sentido, es loable
destacar que la solucion mas conveniente es propender a regular la coordinacidn de las
legislaciones nacionales a través otros instrumentos juridicos que sean aplicables a un
campo geografico mas extenso que solo dos Estados.

Por tal motivo, y como resultado de esta investigacidn, se ha de conciliar que la
mejor opcion es la de inclinarse hacia la suscripcién de acuerdos regionales, como
tendencia juridica actual. Esta realidad también abarca a Latinoamérica donde han
existido intentos de mecanismo de coordinacién regional y subregional como el
MERCOSUR,*?® |la Comunidad del Caribe (CARICOM)*?° y también la Comunidad
Andina.*3°

En este sentido, y dadas las caracteristicas que emergen en conjunto con la
globalizacion, la tendencia juridica internacional imperante en esta materia es la
implementacién de mecanismos de coordinacion regionales que permitan una mayor
integracion politica y econdmica entre paises. De este modo, se pretende lograr una
eficaz proteccion de los derechos sociales de las personas trabajadoras migrantes y los
miembros de su familia, con el objeto de brindar seguridad a la continuidad de las
contingencias de seguridad social.*3!

428 Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), “En pocas palabras”, ¢ Quiénes Somos?, MERCOSUR,
Consultado el 31 de marzo de 2023, https://www.mercosur.int/. Visitar este enlace para obtener mayor
informacion sobre este acuerdo subregional.

429 caribbean Community (CARICOM), “Who we are”, Home: Our Community, CARICOM,
Consultado el 31 de marzo de 2023, https://caricom.org/. Visitar este enlace para obtener mayor
informacion sobre este acuerdo subregional.

430  secretaria General de la Comunidad Andina, “Quienes Somos”, Menu, Comunidad Andina,
Consultado el 31 de marzo de 2023, https://www.comunidadandina.org/. Visitar este enlace para obtener
mayor informacién sobre este acuerdo subregional.

431 pablo Arellano Ortiz, “Trabajadores migrantes y seguridad social: Aproximacién nacional e
internacional a los mecanismos de proteccion que otorgan continuidad a las prestaciones | parte,” Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 3, nim. 6 (2012), 94.
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En efecto, la coordinacién para el funcionamiento de los sistemas de seguridad
social implica establecer mecanismos para lograr entre dos o mas Estados los objetivos
mutuamente acordados, y en particular garantizar que las y los trabajadores migrantes

y sus familias obtengan una proteccién social lo mds completa y continua posible.*3?

El enfoque en que se asientan los Reglamentos europeos y el CMISS ha logrado
superar la bilateralidad como mecanismo juridico de solucidon a los problemas de
continuidad de los derechos de seguridad social adquiridos o en vias de adquisicion de
los trabajadores migrantes y sus familias.

Por tanto, una vez superado el enfoque de la bilateralidad como mecanismo
juridico idoneo, se procederd a analizar las implicancias de un enfoque basado en Ila
multilateralidad; a través de los dos cuerpos normativos regionales estudiados, que
actualmente son los Instrumentos Internacionales mas éptimos en la coordinacién de
las prestaciones de seguridad social entre la UE e Iberoamérica.

6.5.1. Enfoque regional: problematicas en su aplicacion

De tal modo y mediante la creacion de acuerdos regionales que promuevan la
coordinacion de los regimenes de seguridad social entre los diferentes Estados, se
intenta evitar la pérdida de derechos sociales de la poblacién migrante y de los
miembros de sus familias. Dado que, mejoran los niveles actuales de la proteccién en
los paises signatarios o miembros y ademdas suponen un avance ante los mecanismos
juridicos basados en los convenios bilaterales, cuyo ambito de aplicacién es mas
reducido.

Cabe resaltar que los Instrumentos Internacionales examinados, a pesar de sus
limitaciones particulares, han logrado otorgar a la coordinacidon de prestaciones de
seguridad social un contexto multilateral basado en integraciones politicas, sociales,
juridicas y econdmicas, ademas de considerar la pertenencia a una cultura o identidad.

No obstante aquello, es posible advertir que este nuevo enfoque basado en
mecanismos juridicos regionales o multilaterales -al igual que los convenios bilaterales,
ya analizados- también ha comenzado a denotar signos de insuficiencia y agotamiento.
En razén de que, por si solos, no logran abarcar todos los supuestos, ni garantizar una
proteccion integra de las contingencias sociales a las y los trabajadores migrantes y sus
familias.

432 Kenichi Hirose, Milo$ Nikac y Edward Tamagno, Social security for migrant workers: A right-
based approach, 24.
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Por consiguiente, se pone en evidencia que el enfoque regional en el cual se
basan los Instrumentos Internacionales analizados comienza a verse sobrepasado o
superado, ante las situaciones en que la carrera laboral de los trabajadores y las
trabajadoras, se ha desarrollado en los continentes de América y Europa, no
consiguiendo dar respuestas ni garantizar todas las situaciones y riesgos sociales que
pueden suscitarse.

La OISS*33 ejemplifica la problemdtica de la siguiente manera: una persona
nacional de Bolivia desarrolla su carrera laboral prestando sus servicios 6 anos en
Francia, 7 en Bolivia y 7 en Espafa, deseando pensionarse en Espaia; legislacion que
exige como periodo minimo para tener derecho a pensidn de jubilacion 15 afios.

En este ejercicio, y segun los Instrumentos analizados, se podran totalizar los
periodos de cotizacidn realizados en Francia y Espafia que suman 13 afios, en virtud de
los Reglamentos europeos. Igualmente, los periodos cumplidos en Bolivia y Espafia a
través del CMISS, que computarian 14 afos.

Empero, la Administracion espanola no permite realizar el cdmputo multiple de
periodos de seguro (Francia, Espafia, Bolivia), pues entiende se trata de dos
Instrumentos separados, independientes e incomunicados que no admiten su
interrelacion e interconexién. Por ende, el trabajador originario de Bolivia no podra
acreditar sus derechos para acceder a una jubilacion en Espaiia; igual resultado se
produciria en caso de que el interesado fuera francés, o espafiol.

En consecuencia, ambos Instrumentos denotan que, por separado, no son
capaces de regular todos los supuestos que puedan originarse. Por ende, tampoco son
capaces de garantizar una proteccion integra de los riesgos sociales a que las personas
trabajadoras migrantes o sus familias puedan verse expuestos. Ello se debe a que la
aplicaciéon de cada uno de estos cuerpos normativos se encuentra circunscrita
geograficamente a los espacios de UE e Iberoamérica, lo cual afecta su eficiencia,
reduciéndola a un campo muy limitado; solo confluyen en los paises de Espafia y
Portugal.*3*

Esta situacion implica que si las y los trabajadores migran a otros continentes o
paises que no estén cubiertos por los Reglamentos o por el CMISS no tendran

433 secretaria General OISS, “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad

Social: Encuentros en el Camino”, 35-36.
434 Igor Guardiancich y David Natali, “The cross-border portability of supplementary pensions:

Lessons from the European Union,” Global Social Policy 12, nim. 3 (2012), 302-04.
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proteccion, a no ser que se aplique algun convenio bilateral entre paises, que de todas
formas es una solucion muy simplista y limitada, ademas de variar en cada pais y
retornarnos a la discusidon de un enfoque que ya se encuentra superado.**®> Por
consiguiente, es importante comenzar a reflexionar sobre mecanismo juridicos
apropiados que propendan a superar las limitaciones territoriales y personales de estos
instrumentos, potenciando su internacionalizacidn, proceso denominado como la
dimension externa de las normas de coordinacién. 436

En este orden de ideas, es inobjetable confirmar la relevancia que tienen los
convenios bilaterales*3” y multilaterales en esta materia, empero, también es conocida
la circunstancia que ellos no han logrado alcanzar todo su potencial.**® Por ende, queda
de manifiesto que la aplicacién de estos instrumentos restringida a cada uno de sus
territorios geograficos, sin interrelacidn alguna entre ellos, constituye peligro para el

resguardo de la seguridad social de las personas trabajadoras.*3°

Es preciso hacer hincapié en que la UE e Iberoamérica tienen visiones similares
en varios sentidos, compartiendo la preocupacién por la proteccion social de las y los
trabajadores migrantesy los miembros de sus familias. Es mas, ambos coinciden a través
de sus puntos de vista, planteamientos, posturas y los principios generales de sus
normas. Por consiguiente, a partir de un andlisis de las necesidades mutuas y los
intereses comunes, parece razonable propiciar un acercamiento entre estos dos grandes
cuerpos legales examinados.

En efecto, ante el escenario actual se confirma la necesidad de que UE e
Iberoamérica, puedan confluir o cohesionar su proteccidon social en pos de este
colectivo, intentando en un futuro aproximar sus sistemas de seguridad social, creando
lazos de cooperacién que puedan eliminar las fronteras geograficas. De esta forma, la

435> Guillermo Alfonso Maldonado Sierra, “La Seguridad Social en el Derecho de Integracion

Subregional de América Latina y el Caribe,” Revista Latinoamericana de Derecho Social, nim. 28 (2019):
128-30.

436 Elvira Lopez Diaz y Rocio Martin Jiménez, “Coordinacidn de los sistemas de proteccién social
de los trabajadores migrantes de Espaiia e Iberoamérica,” Revista Economia Espafiola y Proteccidn Social,
ndm. 9 (2017): 187-88.

437 Robert Holzmann, “Do bilateral social security agreements deliver on the portability of

pensions and health care benefits? A summary policy paper on four migration corridors between EU and
non-EU member states,” IZA Journal of European Labor Studies 5, nam. 17 (2016): 23-28,
doi:10.1186/s40174-016-0067-0 .

438 Departamento de Inclusién Social de la secretaria Ejecutiva para el Desarrollo Integral de la
OEA vy la Secretaria General de la Conferencia Interamericana de Seguridad Social, Andlisis de convenios

bilaterales y multilaterales de seguridad social en materia de pensiones (México: OEA y CISS, 2015), 19.
439 Holzmann, “Do bilateral social security agreements deliver on the portability of pensions

and health care benefits?”, 30-32.
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seguridad social adquirird caracteristicas de flexibilidad e internacionalidad,
independiente del pais de residencia o de prestacién de los servicios laborales,
garantizando la libre circulacion para una debida e integra proteccion de las personas
trabajadoras migrantes y sus familias.

6.6. FUTURO DE LAS NORMAS DE COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD
SOCIAL

Si bien es cierto que, mediante la creacidén de estos acuerdos regionales que
promueven la coordinacion normativa de los sistemas de seguridad social, se intenta
evitar la pérdida o vulneracion de los derechos sociales adquiridos o en curso de
adquisicion de las personas migrantes, toda vez que mejoran las condiciones actuales
de la proteccion en los Estados contratantes y suponen un avance ante los convenios
bilaterales.

Estos Instrumentos juridicos, bajo las condiciones contempordneas de
globalizacion y las altas tasas de flujo migratorio en el mundo, hacen necesario adoptar
medidas oportunas, las cuales en palabras de Lépez Diaz y Martin Jiménez , serian “una
cobertura social a nivel transnacional y la internacionalizacion de los sistemas de
seguridad social”; ello con la finalidad de evitar que los trabajadores que hayan cotizado
durante su vida activa en su pais de origen se encuentren con situaciones restrictivas
gue vulneren sus derechos - en relacién a la afiliacidn o la cobertura- en los sistemas de
seguridad social de acogida. 44°

Dado lo anterior y conforme a lo que se ha venido senalando a lo largo de esta
investigacion, el desafio actual de la seguridad social en la UE e Iberoamérica, se
encuentra en la necesidad de que ella sea mas permeable y pueda integrarse, con el
objetivo de abarcar mayor nimero de contingencias sociales en un campo de aplicacion
mas extensos que sus zonas geograficas.

6.6.1. Desafios en la Comunidad Iberoamericana

En este sentido, existen variadas propuestas con la finalidad de propender hacia
una apertura de los Reglamentos europeos y del CMISS con el objetivo de fusionarlos y
cohesionarlos para brindar un mayor resguardo de la proteccion social a las personas
trabajadoras migrantes y sus familias. A pesar de ello, a nuestro juicio, la mas concreta
y objetiva es la que realiza la OISS, que propone pautas con contenidos especifico para

440 Lépez Diaz y Martin Jiménez, “Coordinacion de los sistemas de proteccién social de los

trabajadores migrantes de Espafia e Iberoamérica”, 187-88.
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ampliar la dimensidn externa de las normas de coordinacion, a través de diferentes
procesos que procederemos a exponer.44?

Primeramente, se plantea un encuentro técnico politico permanente en el
tiempo entre la Comision Europea y la OISS con el objetivo de profundizar en la
dimension externa de las normas de coordinacién. Tendiente a desarrollar cooperacion
entre la UE y la OISS, con la finalidad de reforzar y estrechar la colaboracién institucional
que permita mejorar la proteccién de las y los trabajadores migrantes que hayan

cubierto su carrera laboral a uno y otro lado del Atlantico.**?

Seguidamente, se propone realizar un examen en las areas técnicas, juridicas y
politicas sobre la extension del campo de aplicacién del CMISS a los paises miembros de
la UE que asi lo soliciten. De esta manera, se plantea abrir este Convenio a diferencia del
Reglamento, en atencidn a que el primero tiene una mayor flexibilidad al no encontrarse
basado en la libre circulacién de trabajadores y no depender o estar subordinado a
estructuras politicas, econdmicas o regionales.*43

Se indica que el beneficio redundaria en los nacionales iberoamericanos y de los
Estados que se adhirieran al CMISS, reforzando de esta manera al Convenio, al extender
su campo de aplicacién subjetivo y geografico a los territorios europeos; ademas de
constituirse como un estimulo para los Estados iberoamericanos que todavia no lo han
firmado o ratificado. Con todo, la implementacién de esta propuesta conllevaria a
modificaciones sustanciales del CMISS para posibilitar la viabilidad de esta opcidn.

La propuesta que se considera la mas resolutiva, y que otorga mayores garantias
es la elaboracion de un Convenio ad hoc de Seguridad Social que vinculeala UEy a la
OISS. Empero, es la mas dificil de implementar por razones politicas, mas que técnicas,
en atencidn a que ambos cuerpos legales son homologables y cuasi intercambiables, lo
cual los condiciona como el sustrato perfecto para el nuevo convenio.***

Las razones politicas que dificultan su aceptacion y ejecucion, por parte de la UE,
son la oposicidn por la negativa de algunos Estados miembros a trasferir competencias

441 secretaria General OISS, “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de
Seguridad Social: Encuentros en el Camino”. Paginas consultadas 42-46.

442 secretaria General OISS, “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad
Social: Encuentros en el Camino”. Paginas consultadas 42-43.

443 secretaria General OISS, “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad
Social: Encuentros en el Camino”. P4gina consultada 43.

444 secretaria General OISS, “El Reglamento 883/04 y El Convenio Iberoamericano de Seguridad
Social: Encuentros en el Camino”. Paginas consultadas 43-44.
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propias a la Unidn; y de parte de LATAM, en atencidn a la reclamacion de los Estados
por el mantenimiento de sus competencias en el ambito internacional.

En suma, esta alternativa si bien es omnicomprensiva e intenta resolver la
problematica planteada, tiene en si misma varios conflictos o dificultades juridicas que
deberan solucionarse con antelacion a poder ponerla en marcha.

A su vez, se manejan otras propuestas menores que no se encuentran tan
avanzadas como la mencionada, como seria que los Estados de Naciones Unidas
encargaran a la OIT la generacidon de un Instrumento de coordinacion de los sistemas de
seguridad social, que sea uUnico a nivel internacional con el sistema de ratificacion que
se utiliza para adherirse a sus convenciones. También, en relacién a la UE se menciona
el fortalecimiento de las politicas de vecindad, la generacién de Acuerdos de Asociacién,
la incorporacién en los convenios bilaterales de clausulas de cardacter transitivo para

extender a otros paises, entre otras.**®

6.6.2. Desafios de las normas de coordinacion en la UE

Con miras en el futuro de la coordinacion de los sistemas de seguridad social, |a
UE ha avanzado hacia la modificacidn, revisidon y evolucién de sus Reglamentos. Han
existido varios intentos por modificar esta normativa y los principales se destacan a
continuacion.

6.6.2.1. Propuesta de la Comision Europea para una revision de las normas en materia
de seguridad social

La Comisidon Europea con fecha 13 de diciembre del afio 2016, publicé una
propuesta de modificacion de los Reglamentos europeos,**® la cual, basada en el art. 48
del TFUE, forma parte de un Paquete de movilidad laboral del mismo ano.

Dichas medidas fueron incentivadas por los cambios en la sociedad, las
modificaciones legales que se han producido en las distintas y disimiles legislaciones
nacionales motivadas por la jurisprudencia del TJUE. Con el objetivo de facilitar el

445 Elena Brandolini, “Portabilidad del derecho de prevision social en la legislacion comunitaria:
Comparacién con otras areas del mundo y su posible extension” (tesis doctoral, Universitat Autonoma de
Barcelona, 2015), 195-214, https://hdl.handle.net/10803/327019 .

446 Comision Europea, Propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo: por el
que se modifican el Reglamento (CE) N.2 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social, y el Reglamento (CE) N.2 987/2009, por el que se adoptan las normas de aplicacién del Reglamento
(CE) N.© 883/2004 (Estrasburgo: Comisién Europea, 2016), https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2f44420c-cle6-11e6-a6db-
0laa75ed71a1.0016.02/DOC_1&format=PDF .
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ejercicio de los derechos de los ciudadanos, garantizar una distribucidn justa y equitativa
de la carga financiera entre las instituciones de los Estados miembros en miras a
implementar un sistema modernizado de coordinacién, con simplificacién
administrativa y claridad juridica que responda a las exigencias socioecondmicas

actuales.**’

En este contexto, la propuesta se fundamenté en torno a los siguientes ambitos
de coordinacion:

1. El acceso a las prestaciones sociales solicitadas por ciudadanos moviles de la UE
gue no ejercen una actividad econdmica: aclarar las circunstancias en las que los
Estados miembros pueden limitar el acceso a las prestaciones sociales
reclamadas por ciudadanos de la Unidn sin actividad econdmica. Con la finalidad
de asegurar una mayor claridad, transparencia y certeza juridica, la propuesta
contiene una lista de la jurisprudencia reciente del TJUE y contempla que, de
acuerdo con las legislaciones nacionales, no se impida a los ciudadanos que se
desplazan cotizar a los regimenes de prestaciones por enfermedad.

2. Prestaciones por cuidados de larga duracidén: establecer un régimen
juridicamente solido y coherente para la coordinacion de las prestaciones por
cuidados de larga duracién -que actualmente se aborda en el capitulo sobre
enfermedad- mediante la introduccion de un capitulo aparte para su
coordinacion, facilitando una definicidon y una lista de dichas prestaciones.

3. Prestaciones por desempleo: los ciudadanos de la UE podran exportar sus
prestaciones por desempleo a otros paises distintos de su pais de residencia por
un periodo minimo de 6 meses. Se propone un nuevo mecanismo de
coordinacidn para las prestaciones de desempleo en los casos de trabajadores
transfronterizos; los cuales tendran la posibilidad de exportar sus prestaciones
por desempleo por un periodo de hasta 15 meses, salvo que el periodo al que
tengan derecho sea mas corto. Asimismo, se determina que el Estado

447 Verénica Lidia Martinez Martinez, “El sistema de coordinacidon de Seguridad Social de la

Unién Europea” (tesis doctoral, Universidad de castilla-La Mancha, 2022), 409. Cabe destacar como
expresa la autora Martinez Martinez que para la presente propuesta se tuvieron en cuenta las opiniones
de diversos actores de la sociedad, y también informes de expertos en la materia. En este sentido, expresa
que fueron considerados: “los resultados obtenidos de las consultas realizadas a los expertos externos e
internos de la Comision Europea, los estudios e informes de la red trESS de expertos juridicos, de la Red
Free movement of workers and Social Security Coordination (FreSsco) y de la Red de expertos en
estadisticas sobre movilidad dentro de la UE, asi como el andlisis realizado por el Instituto de Investigacion
para el Trabajo y la Sociedad (HIVA) de la Universidad de Lovaina y por un consorcio formado por la
Fondazione Giacomo Brodolini, COWI 'y Warwick Institute for Employment Research”.
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competente sera el Estado de actividad profesional después de 6 meses de
trabajo por cuenta ajena, cuenta propia o seguro.

4. Prestaciones familiares: la propuesta contiene nuevas disposiciones para la
coordinacion de las prestaciones familiares destinadas a sustituir a los ingresos
durante los periodos de educacién de los hijos. Especificamente, la propuesta
codifica la sentencia dictada en el asunto Wiering**® y de este modo, esclarece
la diferencia entre las prestaciones familiares en metdlico -destinadas
principalmente a sustituir los ingresos no obtenidos por dedicarse a la educacion
de los hijos-, y las demas prestaciones familiares.

5. Legislacion aplicable a los trabajadores enviados: aclarar las normas de conflicto
en la legislacién aplicable y el vinculo entre los Reglamentos y la Directiva
96/71/CE**° sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestaciéon de servicios. En este sentido, se establece que las y los
trabajadores por cuenta ajena o propia se encontraran sujetos a 3 meses de
afiliacion previa al sistema de seguridad social de su Estado miembro de origen,
antes de que puedan ser enviados a prestar sus servicios laborales en otro Estado
miembro. Asimismo, se mantiene en 24 meses la duracion maxima de afiliacidon
al régimen de seguridad social de origen y se contempla un periodo minimo de
interrupcion de 2 meses entre cada dos periodos de 24 meses.

6. Modificaciones técnicas: la propuesta también sefala varias modificaciones de
caracter técnico que son necesarias para la aplicacion de los Reglamentos.
Algunas de ellas son, la prioridad de los derechos derivados a las prestaciones de
enfermedad, el reembolso de los costes de reconocimiento médico, el calculo de
los costes medios anuales en el ambito de las prestaciones de enfermedad y la
introduccion de medidas para facilitar la deteccion de los fraudes o errores en la
aplicacion de los Reglamentos; incluida la introduccién de un fundamento que
permita a los Estados miembros intercambiar periddicamente datos personales.
Asimismo, se incluyen actualizaciones técnicas periddicas con la finalidad de
evidenciar los cambios en las legislaciones nacionales de los Estados miembros
que afecten a la aplicacién de la normativa comunitaria.

448 sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta), Asunto C-347/12, Publicado el 8 de mayo
de 2014, Consultado el 19 de abril de 2023, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0347 .

449 Directiva 96/71/CE, Parlamento Europeo y del Consejo, Sobre el desplazamiento de

trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, Publicado el 16 de diciembre de 1996,
Bruselas, Consultado el 19 de abril de 2023, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31996L0071&from=ES .
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6.6.2.2. Propuesta del Parlamento y el Consejo de la UE para una revision de las
normas en materia de seguridad social

Posterior a la propuesta de la Comision Europea, y teniendo en cuenta que el
Parlamento Europeo y el Consejo deben actuar con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, el Consejo inicié en enero del afio 2017 el estudio de dicha propuesta, la cual
fue debatida en varias ocasiones por los ministros.

Asi es como el Consejo alcanzé dos orientaciones generales parciales, en los
meses de octubre y diciembre del afio 2017, sobre los capitulos de la propuesta referidos
a: el acceso a ciertas prestaciones sociales por parte de ciudadanos moéviles que no
ejercen una actividad econdmica; la legislacion aplicable a los trabajadores desplazados
o destinados y a las personas que trabajan en dos o mas Estados miembros; las
prestaciones por cuidados de larga duracién; y, las prestaciones familiares.

Luego, con fecha 21 de junio del afio 2018, el Consejo acordd una orientacién
general relativa a la revisidn sobre los Reglamentos de coordinacién de los sistemas de
seguridad social. Ateniéndose a este mandato, la Presidencia del Consejo inicidé las
negociaciones con el Parlamento Europeo en cuanto este aprobd su posicion.

En este contexto, y sobre la Posicién del Parlamento Europeo, es preciso indicar
que la Comision de Empleo y Asuntos Sociales en su informe*>° de 20 de noviembre del
ano 2018, reiterd la necesidad de:

1. Ampliar la duracién de la exportabilidad de las prestaciones, entendiéndose por
tales el mantenimiento de las prestaciones de desempleo luego de abandonar
un Estado miembro.

2. Establecer normas uniformes para la totalizacién de los periodos, es necesario
gue los periodos de seguro realizados en otros lugares puedan acumularse.

3. Garantizar una mayor igualdad de trato para las y los trabajadores
transfronterizos mediante la opcidn de eleccidn, para las prestaciones de
desempleo, entre el Estado miembro en el que se haya trabajado por ultima vez
o en el de residencia.

450 comision de Empleo y Asuntos Sociales, | Informe: sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (CE) N.¢ 883/2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social, y el Reglamento (CE) N.2 987/2009, por el que se adoptan
las normas de aplicacién del Reglamento (CE) N.2 883/2004 (Estrasburgo: Parlamento Europeo, 2018),
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0386_ES.pdf .
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4. Velar por que las prestaciones por cuidados de larga duracidn sigan estando
coordinadas en el mismo capitulo que las prestaciones por enfermedad.

5. Asegurarse de que las prestaciones parentales que sustituyan a los ingresos sean
consideradas como prestaciones familiares personales para el progenitor
correspondiente.

En atencion al Tratado de Funcionamiento de la UE, en particular el art. 48, a la
propuesta de la Comisidon Europea antes analizada, al Dictamen del Comité Econémico

41y las modificaciones realizadas a los Reglamentos, asi como a las

y Social Europeo,
evaluaciones y los debates de la Comisién Administrativa de Coordinaciéon de los
Sistemas de Seguridad Social, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidn Europea
presentaron el 25 de marzo de 2019 la propuesta de modificacion a los Reglamentos de

coordinacidn.*32

Esta centrd su atencion en las siguientes areas de coordinacién: a) normas para
determinar la legislacién aplicable; b) prestaciones de cuidados de larga duracién; c)
prestaciones familiares; d) prestaciones por desempleo; d) la restitucion de prestaciones
otorgadas indebidamente, la recuperacién de pagos y cotizaciones previsionales, la
compensacion y asistencia en materia de cobro; y, f) la modificacion de los anexos del
Reglamento 883/2004.

Especificamente, se sefala que, en los ambitos de las prestaciones de
dependencia, las prestaciones de desempleo y las prestaciones familiares, el proceso de
modernizacidén debe continuar para que las normas sean mas justas, claras y faciles de
aplicar mediante el intercambio de experiencias y mejores practicas administrativas,
fomentandose el uso de las nuevas tecnologias.

Ademas de sugerirse cambios en los anexos |, Il, Ill, IV, X, XI, del Reglamento
883/2008, la Propuesta del Parlamentos y el Consejo de la UE plantea la insercion de
dos nuevos anexos, a saber:

a1 Dictamen, Comité Econdmico y Social Europeo, Sobre la Propuesta de Reglamento del

Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (CE) N.° 883/2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social, y el Reglamento (CE) N.2 987/2009, por el que se adoptan
las normas de aplicacion del Reglamento (CE) N.2 883/2004, Decision del Pleno 05 de julio de 2017,
Bruselas, Consultado el 19 de abril de 2023, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017AE1461&from=ES .

452 Consejo de la Unién Europea, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council amending Regulation (EC) N.° 883/2004 on the coordination of social security systems and
regulation (EC) N.° 987/2009 laying down the procedure for implementing Regulation (EC) N.° 883/2004
(Bruselas: Consejo de la Unidon Europea, 2019).
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1. Anexo Xll: en orden a incluir el litado de las prestaciones por cuidados de larga
duracion.

2. Anexo Xlll: referente a incluir el listado de prestaciones familiares en metalico
destinadas a sustituir a los ingresos durante periodos de crianza de los hijos.

Sin perjuicio, de que varios cambios que se esbozan en la propuesta de
modificacion a los Reglamentos pueden aplicarse de forma inmediata, se establecen
fechas de implementacion para determinadas disposiciones con la finalidad de manejar
un espacio de tiempo razonable para la aplicacion de dichas disposiciones.

Finalmente, las disposiciones y normativas propuestas tienen como objetivo final
que las normas de coordinacion en el ambito de la seguridad social sigan el ritmo de la
evolucion juridica y el contexto social en el que operan. Facilitando aiin mas el ejercicio
de los derechos de los ciudadanos, garantizando la claridad juridica, una distribucién
justa y equitativa de la carga financiera entre las instituciones de los Estados miembros
implicados, simplicidad administrativa y aplicabilidad de las normas comunitarias.

6.6.2.3. European Social Security Pass (ESSPASS)

Continuamente las personas trabajadoras al migrar de un pais a otro, se
encuentran con obstaculos en la portabilidad de sus derechos de seguridad social y libre
circulacion. Toda vez, que los procedimientos aun siguen siendo engorrosos y
burocraticos, lo cual, genera dificultades en el ejercicio de sus derechos y obligaciones,
ademas de incumplir con el estandar normativo internacional.

Los principales problemas que se suscitan en la prdctica se relacionan con: el
desconocimiento de los derechos sociales por parte de las personas beneficiarias, la
obligacion de solicitar documentos, el retraso en la expedicién de los documentos y
certificados por parte de las instituciones competentes y Organismos de Enlace, la
intervencion de gran cantidad de distintas Instituciones publicas y organismos privados
de dos o mas paises. Asimismo, el hecho de que se sigan necesitando pruebas en papel
o digitales para verificar la titularidad de los derechos de las personas, da lugar a
falsificaciones de documentos y lagunas en la aplicacién de las obligaciones legales,
ademas de la alta posibilidad de pérdida o destruccion (total o parcial) de los
documentos.

Ante esta multiplicidad de problemas, la Comision Europea en el Plan de Accion
del Pilar Europeo de Derechos Sociales,**3 anuncid la puesta en marcha del proyecto

433 | Comision Europea, Plan de Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales COM (2021) 102
final, (Bruselas: Comisidn Europea, 2021), 28-29, https://eur-
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piloto European Social Security Pass (ESSPASS). Con el objetivo de explorar la viabilidad
de una solucion digital que facilitara la interaccidon entre los ciudadanos mdviles y las
autoridades nacionales, y para mejorar la transferibilidad transfronteriza de los
derechos se seguridad social, mediante una identificacién electrdnica fiable y segura.
Ademas, insta a los Estados miembros a ampliar el acceso a la proteccidén social en
conformidad a la Recomendacién del Consejo relativa al acceso a la proteccidn social.*>*

En consecuencia, el ESSPASS es un proyecto para la digitalizacion integral de los
procedimientos de coordinacién de la seguridad social, que aprovecha las iniciativas
digitales nacionales y de la UE existentes, para facilitar las interacciones entre los
ciudadanos moviles, los trabajadores, las empresas, y las instituciones publicas o
privadas de seguridad social. De este modo, facilita el proceso de verificacién por parte
de los agentes e Instituciones competentes, teniendo la posibilidad las instituciones
emisoras de actualizar en tiempo real la validez del documento que acredita la situaciéon
de seguridad social de la persona; lo cual podria contribuir, por ejemplo, en las
situaciones de cambios, revocacidn, o suspension. Al mismo tiempo, de reducir la
necesidad de certificados en papel o pldstico.*>®

Los objetivos principales de ESSPASS, se centran en la digitalizacion de los
procesos de solicitud y expedicion de documentos portatiles, asi como en mejorar la
identificacion de los ciudadanos y trabajadores mdviles cuando realizan actividades o
acceden a servicios publicos en el extranjero. También, en introducir mecanismos en
tiempo real para la verificacidn transfronteriza de los derechos de seguridad social de
los ciudadanos y las y los trabajadores moviles.

Para alcanzar sus objetivos, ESPPASS se vincula con otras iniciativas tecnoldgicas
de la UE, como lo son el Electronic Exchange of Social Security Information (EESSI)*>®
explorando nuevas formas para complementarlo, también el Single Digital Gateway

lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:b7c08d86-7cd5-11eb-9ac9-
0laa75ed71a1.0004.02/DOC_1&format=PDF .

454 Recomendacién del Consejo (2019/C 387/01), Relativa al acceso a la proteccidn social para
los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia, Publicado el 8 de noviembre de 2019, Bruselas,
Consultado el 19 de abril de 2023, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2019.387.01.0001.01.SPA .

435 European Commission, European Social Security Pass (Luxembourg: Publications Office of

the European Union, 2022), doi:10.2767/841176 .

436 European Commission, “Electronic Exchange of Social Security Information (EESSI)”,

Employment, Social Affairs & Inclusion, European Commission, Consultado el 19 de abril de 2023,
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1544&langld=en .
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Regulation (SDG)**”y European Digital Identity (EUDI) Framework;*>® |a idea es reutilizar
y aprovechar las otras iniciativas digitales relevantes.

Cabe destacar que el proyecto piloto se lanzd en el afio 2021 con el objetivo de
estudiar para el afio 2023 la viabilidad de introducir el ESSPASS. En una primera fase la
Comisién Europea en cooperacion con el Istituto Nazionale della Previdenza Sociale
(INPS) han iniciado el proyecto piloto con la finalidad de probar la verificacion
transfronteriza de la validez y autenticidad del Portable Document (PD) Al. Que indica
la legislacion de seguridad social aplicable al titular, y se utiliza por ejemplo, cuando una
persona es destinada por su empleador/a temporalmente a trabajar en un Estado
miembro distinto de aquél en que se encuentra asegurada.

Si bien Italia, con el INP, desempena el papel de emisor del PD Al, otros paises
participan activamente en el desarrollo y las pruebas de una aplicacidon para que los
inspectores de trabajo lo verifiquen electronicamente. El proyecto piloto, involucra a
una docena de paises interesados y permanece abierto a la participacién de otros
Estados miembros interesados para abordar las cuestiones técnicas, organizativas y
juridicas mas relevantes de la solucién prevista, con vistas a un posible despliegue a gran
escala.

Sobre la base de los resultados preliminares, en una segunda fase, la Comision
Europea podria decidir si amplia el proyecto piloto a otros procedimientos de
coordinacion de la seguridad social, que también se realizan principalmente en papel.
Entre ellos se encuentran, la tarjeta sanitaria europea y otros siete documentos
portatiles en los ambitos de las prestaciones de enfermedad, desempleo, accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales y pensiones.

Finalmente, se subraya que la implementacion por parte de la UE de soluciones
innovadoras, especialmente las digitales, facilitan la movilidad fisica y virtual de las
personas, contribuyendo a la continuidad a las prestaciones de seguridad social;
mediante la transferibilidad de los derechos sociales y la verificacion transfronteriza de
la cotizacidn a la seguridad social por parte de las administraciones. Ademas de abordar
los desafios que supone la identificacion de personas con fines de coordinacién en
materia de seguridad social.

457 European Commission, “The single digital gateway and Your Europe”, Single market and

standards: Single digital gateway, European Commission, Consultado el 19 de abril de 2023, https://single-
market-economy.ec.europa.eu/single-market/single-digital-gateway_en .

458  Commission Recommendation (EU) N.° 2021/946, The European Commission, On a common
Union Toolbox for a coordinated approach towards a European Digital Identity Framework, Done at 3 June
2021, Brussels, accessed 19 April 2023, http://data.europa.eu/eli/reco/2021/946/0j .
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6.7. PROPUESTAS PARA OTORGAR CONTINUIDAD A LOS DERECHOS DE SEGURIDAD
SOCIAL DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS MIGRANTES

En conclusidn y segun el analisis realizado durante la presente investigacion, en
opinidn de la autora, se estima que los mecanismos juridicos basados en el enfoque
regional o multilateral, serian la opcidon mas dptima para la regulacién de las normas de
coordinacion de los sistemas de seguridad social, debido a su capacidad de proteccion
en zonas geograficas mas amplias que el enfoque bilateral.

Por consiguiente, se vislumbra que la decision final seria la de inclinarse hacia
una suscripcion de acuerdos regionales, como es la tendencia juridica actual;
propendiendo hacia los mecanismos juridicos que logren una integracion de las normas
de coordinacién de las legislaciones de seguridad entre la mayor cantidad de Estados
posibles, lo cual amplia la dimension externa de estas normas.

En este contexto, es preciso recalcar que tal como se han analizado en los
capitulos 4y 5, se cuenta tanto en la region iberoamericana como en la europea con dos
grandes y complejos Instrumentos Internacionales que son la piedra angular para lograr
la continuidad de los derechos sociales de las personas trabajadoras migrantes y los
miembros de sus familias.

Respecto al CMISS, se vislumbra que la mayor parte de los Estados corresponden
a LATAM, vy si bien es un convenio regional que protege los derechos de las personas
trabajadoras migrantes y sus familias solo en el ambito de algunas prestaciones
econdmicas, se concibe como un amplio acervo de caracter cultural, econémico y social.
Por ende, constituye una pieza juridica esencial y de enorme riqueza para comenzar a
abordar un proceso comun de coordinacion.

Por consiguiente, si se dispone de dos cuerpos normativos que ya se encuentran
en vigor por gran parte de los paises iberoamericanos, tal es el caso del CMISS, y también
por los Estados miembros de la UE, como son los Reglamentos de coordinacion. Lo
propicio seria utilizar el camino trazado y comenzar a estimar en que, a través de las
normas prescritas en el CMISS, se pueda propender a generar un mecanismo de
coordinacion analogo a los Reglamentos europeos; perfeccionando la normativa juridica
e intentando encontrar puntos de conexion entre los Instrumentos Internacionales, con
miras a ejecutar una coordinacion flexible de las normas de seguridad social.

En este sentido, se prevé que para la construccion de un mecanismo juridico
integro, completo y complejo que resguarde los derechos de seguridad social de los y
las trabajadoras migrantes y sus familias que propenda a la coordinacion de los
regimenes de seguridad social entre los diferentes Estados. Es necesario que este
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mecanismo logre adecuarse a la actualidad mundial ante los fendmenos de
globalizacidon, migracién e integracion regional, con la finalidad de conseguir la
continuidad de sus prestaciones y obtener sus derechos sociales.

Es esencial que, a través del estudio de ambos Instrumentos se logre detectar
cuales son las caracteristicas mas sobresalientes de cada uno de ellos, para asi comenzar
el disefo y construccion de uno nuevo, o bien modificar con amplio fundamento alguno
de los ya existentes. En razén de que, al mismo tiempo de ser capaces de detectar las
cualidades de cada uno, también se pueden enmendar los errores, discordancias,
incongruencias o las inconsistencias que contengan, ademas de las lagunas y/o vacios
legales que puedan existir; con el objetivo de crear un cuerpo juridico superior, mas
blindado y protector de los derechos sociales de las personas migrantes.

De acuerdo a las opciones que se manejan, no existe una plena seguridad sobre
cual es la formula a implementar mas idénea. Sin embargo, lo que si se puede subrayar
es que, entre las opciones de generar un texto nuevo con base en el CMISS y los
Reglamentos europeos, versus, la modificacién de alguno de ellos. Es mayormente
eficaz el generar un instrumento nuevo, esto debido a que la modificacion de cualquiera
de ellos implicaria una serie de tramites administrativos, lo cual involucra mayor
burocracia ralentizando este proceso y resultaria igual de engorroso que crear uno
nuevo.

Por lo tanto, la eleccién mas util es atender a la creacidn de un Instrumento
nuevo que pueda partir desde las virtudes de los Instrumentos analizados, con el fin de
mejorarlos y potenciarlos con miras hacia alcanzar una cobertura social internacional.

Tomando como base la creacion de un Instrumento nuevo, se cree que la mejor
opcién es contar con las propuestas de la OISS, en relacidn al encuentro politico y técnico
entre la UE y esta organizacidn; de forma permanente para estrechar su colaboracion y
profundizar en la dimension externa de las normas de coordinacién. Pero, ademas de
instituir esta figura, es menester considerar que ambas Instituciones tengan la opcién
de realizar un examen técnico, juridico y politico; aunque esta vez, no desde la dptica
que lo plantea la OISS -en atencién a abrir el CMISS a los paises miembros de la UE-, sino
para construir en conjunto un instrumento de mayor envergadura que tenga la
capacidad de regir a ambas regiones.

No obstante, es transcendental que el nuevo mecanismo de coordinaciéon de las
legislaciones de seguridad social posea caracteristicas de apertura, con la finalidad que
con el paso del tiempo, pueda extenderse como un modelo de buenas practicas hacia
otras regiones o subregiones. Tal es el caso de los continentes de Africa, principalmente
los paises que se encuentran en la regién del Magreb y Africa Subsahariana; Asia,
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especialmente los paises de Afganistan, India y Filipinas, localidades que presentan
determinadas caracteristicas culturales que alientan el éxodo de familias, y los que
conforman la subregion de Asia meridional. A su vez, es importante reforzar y estrechar
lazos entre los paises de los continentes de Oceania, América y Europa.

Dado el anterior contexto, es importante visualizar una soluciéon universal e
integral con miras a profundizar el fortalecimiento de la dimensidn internacional de la
seguridad social. Ello con el objetivo de ahondar en la cobertura y proteccion social de
las y los trabajadores migrantes y sus familias, en atencion al derecho garantizado a la
libre circulacion.

Por lo mismo, en la actualidad resulta fundamental el poder modelar soluciones
gue permitan avanzar hacia la apertura y continuidad de los derechos sociales
independiente del pais de residencia o de trabajo, la calidad de persona o la condiciéon
migratoria, toda vez que forman parte de la dignidad de las personas.

Cabe recordar que, una de las grandes ensefanzas y aprendizajes que dejo la
pandemia por COVID-19 a nivel global, es la necesidad de los Estados de invertir en
medidas que garanticen la proteccién social de las personas, frente a las contingencias
o sucesos inesperados que debiliten el mantenimiento y la recuperacion del bienestar
colectivo de los ciudadanos, tal como se menciona en el Informe Mundial sobre la
Proteccion Social de la OIT.#*°

En este punto, es preciso recalcar la importante necesidad de los Estados de
contar con un financiamiento permanente para fortalecer los campos de la seguridad
social, sobre todo si se considera que de los 195 paises existen alrededor del mundo,
solo 11 de ellos cuentan con un sistema de proteccidn social universal, concentrados en
Europa.*®0

En consecuencia, para abordar la posibilidad de construir un mecanismo de
coordinacion internacional, que garantice el resguardo de los derechos fundamentales
de las personas trabajadoras migrantes y sus familias, y asi fortalecer los marcos
juridicos existentes, desde la concreta atribuciéon de reforzar la regulacion y Ia

439 Oficina Internacional del Tra bajo, Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La
proteccion social en la encrucijada: en busca de un futuro mejor (Ginebra: OIT, 2021),
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---
soc_sec/documents/publication/wcms_842103.pdf .

460 josé Luis Marin, “El mapa de la proteccidn social en el mundo”, Cartografia:Economia, El

Orden Mundial (EOM), Publicado el 30 de septiembre de 2021, https://elordenmundial.com/mapas-y-
graficos/el-mapa-de-la-proteccion-social-en-el-mundo/ .
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normativa. Se apela a los principios del Derecho Internacional y de Integracién“®?, cuyo
proposito se centra en propiciar la asistencia y el apoyo a las personas que, han de
vivenciar situaciones de disparidad y asimetrias que impiden su plena insercion en el
medio social. Concertando una serie de practicas que se ajustan a las estructuras y a las

instituciones involucradas en la materia.*%2

Cabe destacar que el implementar este mecanismo de integracion no desconoce
la naturaleza que tiene cada pais; el adoptar este mecanismo no implica una
intervencién sobre la autonomia o los modelos sociales de las naciones involucradas. El
objetivo de efectuar este procedimiento es aunar en colaboracion a los diversos actores
involucrados (Organizaciones, Estados, Instituciones) para regular y proteger a las y los
trabajadores migrantes en conjunto con sus familias.

Por lo mismo, para efectuar la construccion de un nuevo mecanismo de
coordinacion de las legislaciones, sentado sobre la base de la fusién de los Reglamentos
europeosy el CMISS como se ha postulado, se estima que previo a su creacién se deberia
realizar un ejercicio como el que se propone a continuacion.

En primer lugar, se propone la elaboracion de un tratado internacional
multilateral cuya creacidn se encargue a un organismo internacional, que de acuerdo a
los elementos analizados y la materia el asunto, podria ser ideado o proyectado por la
OIT. En atencién a que la ventaja de este instrumento seria facilitar la carga
administrativa, ademas de tener en cuenta la amplia existencia de convenios bilaterales
en el mundo, los cuales constituirian el primer paso hacia la creaciéon de este acuerdo
multilateral mas complejo.

Asimismo, esta solucidn reviste caracteres mas universales que los mecanismos
regionales o subregionales estudiados, en virtud de que es necesario poder encausar los
esfuerzos para extender la proteccion hacia nuevas categorias de trabajadores y a todas
las ramas de la seguridad social; a través de un modelo proactivo de bienestar que, en

463

términos de Manuel Castells y Pekka Himanen, solo puede ser promovido

holisticamente para el desarrollo multidimensional de la sociedad.

461 Maria Elena Prado Sifontes, “El derecho y su incidencia en el proceso de integracion,” /US.
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C. 3, num. 23 (2009): 65, doi:

10.35487/rius.v3i23.2009.166 .
462 Eduardo Sutter Schneider, El derecho de la integracion: sus caracteristicas (Argentina:

Universidad Nacional del Litoral, 2019), 16.

463 Manuel Castells y Pekka Himanen. Reconceptualizacidn del desarrollo en la era global de la
informacidn. Santiago de Chile: Fondo de Cultura Econémica FCE, 2016.
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Se puede mencionar que los actuales Instrumentos analizados han evolucionado
enormemente frente a los fendmenos de la globalizacion, el aumento de los conflictos
sociales, la migracién, y la complejizacién de las formas y relaciones de trabajo, dada la
irrupcion del alza en el uso de las tecnologias y el fomento de la digitalizacion. A pesar
de ello, es preciso que se integren aun mas esfuerzos, en vista a elaborar una efectiva
continuidad y coherente proteccion de las contingencias sociales de las y los
trabajadores migrantes.

Por consiguientes, es necesario que los Estados usen el Derecho, ejerciendo su
doctrina y actuando como un vehiculo de integracion social, con la finalidad de regular
las acciones y avanzar hacia una sociedad justa y cohesionada. De esta forma, se lograra
otorgar una proteccion efectiva a las personas migrantes y a sus familias para evitar la
desintegracién y la exclusidn social, creando puntos de conexidn entre los diferentes
sistemas de seguridad social de los Estados a través de un mecanismo universal y
solidario que proteja la continuidad de los derechos de seguridad social.

En este sentido, demasiado ambicioso seria sefialar una propuesta sobre dicho
convenio multilateral, aunque si se pueden sefialar algunas directrices que seria
importante tener en consideracién para su creacidon por los expertos. A su vez,
cualesquiera que sean las decisiones publicas-politicas que los Jefes de Estado deseen
implementar, es preciso que tengan en consideracidén que cualquier mecanismo juridico
que se cree o modifique, debe contener unos criterios minimos que se proponen a
continuacion.

6.7.1. Propuestas para la elaboracion de un mecanismo juridico universal que
resguarde la continuidad de los derechos de seguridad social de las personas
migrantes

6.7.1.1. Génesis

En cuanto al proceso de elaboracién del mecanismo juridico, se propone
considerar la experiencia de los Reglamentos europeos debido a la larga data que
registran en la regulacién de coordinacién de normas de seguridad social. Asimismo,

tomar aspecto del CMISS como son su novedosa y rapida implementacion.

Con estas medidas se pretende contribuir a innovar, modernizar y evolucionar la
normativa internacional.
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6.7.1.2. Naturaleza juridica

Se estima que la opcién mas idénea es que el mecanismo juridico sea un tratado
multilateral internacional. En funcidén de que es mas facil su suscripcion, en comparacién
a las normas de derecho derivado. Ademas, considerando que no todos los paises
cuentan con una asociacion politica, juridica, econdmica y social como la UE.

6.7.1.3. Redaccion

En cuanto a la redaccion, la idea es que asemeje a la escrituracion mas sencilla
que contiene el CMISS, asi como a la simplicidad y practicidad de sus normas. Se propone
que los preceptos estan redactados en una terminologia y lenguaje claro que no tienda
a ambigliedades.

En contraposicion a los que ocurre con los Reglamentos europeos, el objetivo es
intentar que el mecanismo juridico sea de facil manejo y sus normas contengan una
interpretacion literal que sea accesible para todos los colectivos e intervinientes.

6.7.1.4. Estructura y sistematizacion

En atencidn a la naturaleza de la materia a regular, el texto del tratado serd
extenso pero la idea es que sea lo mas concreto posible.

Es necesario que contenga un orden estricto de manera légica, normando cada
contingencia de seguridad social con todos sus aspectos en profundidad para no dejar
disposiciones sueltas o revueltas entre los diferentes titulos, cuestién que ocurre tanto
en los Reglamentos como en el CMISS.

En este aspecto, es importante superar las deficiencias de los Reglamentos
europeos y del CMISS, con el propdsito de construir un instrumento que sea de facil
interpretacion al lector, considerando que los sujetos beneficiarios de las disposiciones
no tienen un conocimiento experto en materia de seguridad social.

Con todo, la organizacion de las disposiciones dara efectividad y eficiencia a la
hora de poner en aplicacion el mecanismo.

6.7.1.5. Idioma

En cuanto al idioma, es dable seguir la experiencia de los Reglamentos europeos,
tomando en consideracién la amplitud de lenguas en los que se encuentran publicados.
En este orden de ideas, seria prudente intentar incrementarlas para que el nuevo texto
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sea amplio y omnicomprensivo, considerando la mayor cantidad de idiomas o los

socialmente considerados universales que abarquen gran cantidad de Estados.

Por tanto, se propone que el texto sea redactado acorde a los idiomas mas

hablados en el mundo que son:

Inglés: es la lengua universal en la actualidad, el idioma principal de los negocios
internacionales, el turismo y la tecnologia.

Chino mandarin: el mandarin es el segundo idioma mas hablado en el mundo,
sin embargo, es el primero si se tiene en cuenta solo los hablantes nativos.

Hindi: es uno de los 22 idiomas oficiales en la India, el segundo pais mas habitado
del mundo.

Espanol: es el segundo de los idiomas mas hablados del mundo en cuanto a
cantidad de hablantes nativos. Su enorme expansion colonial lo llevé no solo a
América, sino también a Africa y Asia.

Arabe: es el idioma oficial de 25 paises. Debido a esta dispersion territorial, es en
realidad un conjunto de dialectos, ademas, es la lengua liturgica del islam.

Bengali: es el idioma oficial de Bangladés; esta region cuenta con una alta
densidad de poblacién. Ademas, se habla en algunas zonas de India y Birmania.

Francés: el colonialismo permitié que el francés se expandiera por todo el
mundo. Hoy es la lengua oficial de 29 paises en distintos continentes y la tercera

lengua con mayor cantidad de hablantes no nativos.

La seleccion de los idiomas constituye un aspecto importante, puesto que entre

mas conocido y amigable sea el texto mas paises podran comprenderlo. Por ello es

importante hacerlo accesible a través del idioma.

Es cierto que no puede ser redactado por los 7.100 idiomas que se hablan en el

mundo, pero si es posible hacer una redaccion acorde a los idiomas mas hablados. Los

idiomas que se han escogido cdmo basicos para la redaccion del texto son acordes a las

siguientes estadisticas.
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Imagen 9: Los idiomas mds hablados en el mundo en 2023.
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La inclusion de mas idiomas contribuye a disminuir la brecha de conocimiento
existente en la poblacién migrantes sobre los sistemas de seguridad social. Ergo, el
escenario ideal planteado es que, del total de idiomas que se han contemplado, estos
se vayan ampliando a medida que los Estados comiencen a suscribir este convenio, de
forma tal que pueda ser accesible a todas las personas que regula.

6.7.1.6. Preambulo

Para la construccién del predmbulo se insta a seguir las explicaciones de los
motivos que contienen los Reglamentos, habida cuenta de que el CMISS solo tiene
escuetas lineas. Es importante plasmar los objetivos y las intenciones que se abarcan en
la proteccion de los derechos de seguridad social de las personas migrantes y sus
familias.

También, debe incluirse la finalidad de coordinar las legislaciones y la
importancia de lograr la continuidad de los derechos de seguridad social de las personas.
Asimismo, es oportuno destacar los temas actuales de altos flujos migratorios junto con
los fendmenos de migracidn, integracién y cooperacidon que suceden a los paises con
miras a la proteccidén social.

464 Rosa Fernandez, “Idiomas mas hablados en el mundo en 2023”, Sociedad: Educacion y

ciencia, Statista, Publicado el 01 de junio de 2023, https://es.statista.com/estadisticas/635631/los-
idiomas-mas-hablados-en-el-mundo/ .
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Es preciso darle la importancia debida a este apartado, puesto que sera una
declaracion de principios y derechos que propendan hacia el resguardo del derecho
fundamental de la seguridad social de las personas migrantes y sus familias para lograr
la anhelada continuidad de sus prestaciones sociales independiente del pais en que
residan o prestan sus servicios laborales.

En consecuencia, el texto que se cree debe exponer de manera clara, concisa y
bien fundamentada los objetivos y finalidades del convenio, con la intensién que sea
atractivo para la suscripcién por los Estados.

6.7.1.7. Términos técnicos y definiciones

En cuanto a las disposiciones generales, sera importante considerar que al
aplicarse el convenio en varios Estados, concurrirdn una gran cantidad de términos
comunes que deben ser definidos para que exista claridad sobre los aspectos esenciales
en la aplicacion del tratado.

A tal efecto, se sugiere seguir la técnica utilizada en los Reglamentos europeos
que consta de definiciones claras y suficientes, en contraposicidn a las definiciones por
remisién y poco claras del CMISS.

Dado que es imposible contemplar todos los términos a utilizar, se sugiere
prescribir una disposicién abierta y de remisidn al significado que las legislaciones de
cada pais le otorguen.

La definicidn de los conceptos basicos que se utilizaran para la implementacién
del convenio son fundamentales, en atencidén a que seran diferentes paises, idiomas,
culturas y sistemas de seguridad social, por lo cual es necesario ponerse de acuerdo en
un catalogo de términos comunes a utilizar por todas las naciones. De esta manera, se
beneficiard a la uniformidad en la aplicacién de las diferentes legislaciones estatales y
ademas dotara al texto de certeza juridica.

6.7.1.8. Técnica de la coordinacion

Se estima que es menester profundizar en la técnica de la coordinacién que
sustenta la creacién, aplicacién e implementacién del nuevo convenio.

En este contexto, es perentorio realizar un estudio constante sobre las
dimensiones interior y exterior de las normas de coordinacién de la seguridad social,
para la continua mejora del instrumento. Asimismo, se estima prudente la creacién de
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un organismo o una Comision permanente encargada del estudio de la teoria de
coordinacidn y sus fundamentos.

Si bien es cierto que el CMISS y los Reglamentos son normas de coordinacion, es
imperativo que se continle con el estudio de esta técnica. Al mismo tiempo, de
profundizar y actualizar sus principios fundantes que rigen la implementacién de los
mecanismos juridicos de coordinacion.

Actualmente se prescriben una serie de principios internacionalmente
aceptados, que se han deducido de las normas de la OIT que configuran el marco general
y la columna vertebral para estos acuerdos, ellos varian en cuanto a su numero
dependiendo del autor que se trate.

Para la redaccién del nuevo texto, se opta por la inclusion de los principios
basicos y clasicos utilizados por los Instrumentos Internacionales de coordinacion de
seguridad social, que se sefalan a continuacion:

1. Unicidad de legislacién aplicable.

2. lgualdad de trato.

3. Totalizacion de periodos.

4. Conservacion de los derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero,
también denominado exportacién de las prestaciones o supresion de clausulas de
residencia. Dentro de este principio, se primordial prescribir las siguientes
situaciones:

a. Regla de intangibilidad de las prestaciones: importante guiarse
para la redaccion de este Ultimo principio en los Reglamentos europeos,
en atencién a que el CMISS si permite las deducciones o reducciones por
costos de transferencia en el pago de las prestaciones en otro Estado,
cuestidon que debe ser suprimida en el nuevo convenio, estableciendo una
regla de intangibilidad.

b. Pago de prestaciones a beneficiarios que residen en terceros
paises: es importante, guiarse por el CMISS en la exportacidon de
prestaciones, puesto admite que sean pagadas en terceros Estados que
no sean parte del convenio en las mismas condiciones, cuestidon que
también deberia considerarse para el nuevo tratado, entendiendo los
fendmenos de globalizacién mundial y las nuevas dindmicas migratorias.
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5. Colaboracién administrativa y técnica entre las Instituciones nacionales.
6. Reciprocidad.

Establecer una técnica de la coordinacidn que este cimentada fuertemente con
principios bien establecidos y fundamentados es esencial, puesto que ayudara o
contribuird con la resolucidn de los conflictos que se puedan suscitar en la interpretacién
o aplicacion del convenio, toda vez que seran el faro, la guia y la orientacién hacia donde
se debe caminar.

En este orden de ideas, la coordinacidon es una institucidon juridica que debe
poseer una estructura que le permita cumplir con sus objetivos y entregar proteccién
de los bienes juridicos deseados. En este sentido y en opinidn de Arellano Ortiz,*®° la
coordinacion posee una definicion relativamente aceptada y una serie de principios que
la rigen, sin embargo, carece de elementos que la componen.

El autor propone la determinacién de una teoria general de la coordinacion, y
para ello postula completar la institucionalidad juridica existente agregando elementos
gue la constituyan. Con este fin, formula cuatro elementos constitutivos de la
coordinacion, a saber:

1. Elcampo de aplicacién (personas cubiertas).

2. El campo material (ramas cubiertas), prestaciones contributivas y no
contributivas.

3. Lasupervigilancia del sistema.
4. lajusticiabilidad de los derechos a las prestaciones.
En este sentido, se comparte la opcidn de Arellano en torno a robustecer la teoria
de la coordinacion e ir evolucionando los principios a la realidad mundial; no obstante,

se estima que existen mas componentes que los descrito por él.

Por otra parte, y sin lugar a dudas, es necesario el establecimiento de una
Comisién u organismo que este en permanente y constante estudio de la teoria de la

465 pablo Arellano Ortiz, “Coordinacién: Una construccién juridica que va mas alla de principios
inspiradores”, en Trabajadores Migrantes y Seguridad Social, ed. por Pablo Arellano Ortiz (Santiago de
Chile, Editorial Librotecnia, 2015), 80- 86.

330



coordinacidn; pues es la base para lograr la continuidad de las prestaciones de seguridad
social.

Por tal motivo, es decisivo comenzar a evolucionar los principios clasicos de la
coordinacion que datan del afio 1950. No hay que olvidar que el Derecho del trabajo es
un derecho realista, y la proteccidn social de las personas migrantes esta en constante
cambio y evolucion; por consiguiente, si se desea entregar una proteccion efectiva es
menester contar con un mecanismo juridico mas efectivo que uno basado solamente en
principios.

6.7.1.9. Campo de aplicacion personal

En este aspecto es importante guiarse por el campo de aplicacién del CMISS, al
otorgar cobertura a todas las personas que estén o hayan estado sujetas a la legislaciéon
de uno o de varios Estados parte, asi como a sus familiares beneficiarios y
derechohabientes.

Es primordial indicar, en el texto, que se protege al titular del derecho y a los
miembros de su familia que sean beneficiarios de manera precisa y detallada. Asimismo,
serd importante dejar establecido que por persona se entendera a nacionales,
extranjeros, trabajadores, desempleados, apatridas, refugiados, exiliados, etc.

Al extender el campo de aplicacién personal amplidandolo a mas sujetos del
derecho, se abarcar a un mayor numero de personas y se otorga inclusividad a la
aplicaciéon de los derechos sociales.

6.7.1.10. Campo de aplicacion material

En este aspecto es mejor seguir la orientacion de los Reglamentos europeos,
puesto que otorgan una mayor cobertura a las ramas de la seguridad social, mediante
la regulacién de un mayor numero de prestaciones de seguridad a diferencia del campo
material del CMISS.

El objetivo en este caso seria contemplar las mismas ramas de seguridad social
de los Reglamentos, pero iniciar un trabajo consistente en detallar cada prestacion en
particular con todas sus caracteristicas y singularidades, con el fin de que las
prestaciones sean cubiertas integramente y de manera suficiente.

Se entiende que quizas cubrir todas las ramas de la seguridad social en todos los
paises es dificil por temas politicos y financieros, pero se propone al menos proteger
como piso minimo, las siguientes:
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1. Pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia.

2. Accidentes del trabajo y enfermedades profesiones.
3. Prestaciones por enfermedad.

4. Prestaciones por maternidad y paternidad.

5. Desempleo.

Posteriormente, se propone incluir en un precepto legal la misma técnica
empleada en el CMISS, mediante la cual los Estados podran ampliar el catalogo de
prestaciones ex post, a través de la suscripcién de acuerdos que quedaran registrados
en un anexo.

Con la implementacion de esta medida, se pretende que se vayan incluyendo en
el catdlogo mas ramas de seguridad social, con miras hacia la proteccién otorgada por
los Reglamentos, para incluir las prestaciones familiares, prejubilacion, etc.

En este sentido, se propone que el convenio se redacte con todas las ramas de
seguridad social cubiertas en los Reglamentos y que se condicen con la OIT, pero solo
serd obligatorio cumplir con las cinco indicadas, con el compromiso de ir ampliando este
catalogo alo largo de los anos, y registrando dicho acuerdo en el anexo indicado.

A su vez, es importante tender hacia la cobertura de las prestaciones
contributivas y no contributivas y todos los regimenes de la seguridad social que existan
en los Estados (generales y particulares o especificos). Igualmente, dar cobertura no solo
las prestaciones econdmicas como lo hace el CMISS, sino que orientarse hacia la
tendencia de los Reglamentos, en orden a proteger también las prestaciones en especie,
otorgando suficiencia e integridad a las coberturas de los riesgos sociales.

El beneficio de estas medidas contribuye a la mantencién de un catalogo minimo
de ramas de la seguridad social cubierto, que con el paso del tiempo pueda ir
agrandandose a la luz de los Reglamentos europeos y las normativas de la OIT, en
especifico el Convenio N.2. 102 sobre la seguridad social (horma minima)?t®. De esta
forma, se propiciara estar al dia con las nuevas contingencias sociales que vayan
surgiendo como las prestaciones sociales de dependencia, acceso a la vivienda, etc.

466 OIT, Convenio N.2 102 sobre la sequridad social (norma minima).
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Es preciso que se regule profundamente y de manera integral las prestaciones
contributivas, puesto que con ello se contribuira al comienzo de la regulacién de las
prestaciones no contributivas. Cuestion ultima, que no ha sido desarrollada y que urge
su estipulacion. Es importante iniciar la tendencia legislativa hacia la regulacién de los
regimenes no contributivos, asi como las prestaciones en especie. Esta es una medida
positiva en vista a las altas tasas de empleo informal y la necesidad de cubrir la mayor
cantidad de riesgos sociales y estados de necesidad en que puedan encontrarse las
personas migrantes y sus familias.

Ademas, ayuda a que las prestaciones sean resguardadas de manera mas
especifica y completas, normando mas a fondo cada rama de la seguridad social en
ambos regimenes contributivo y no contributivo y con cada tipo de prestacion
econdmica o en especie.

Finalmente, cabe subrayar que estas recomendaciones contribuyen a la
continuidad de las prestaciones de seguridad social, estableciendo un piso minimo de
contingencias a cubrir que seran ampliadas en el transcurso del tiempo. Lo cual le otorga
la caracteristica de gradualidad al instrumento.

6.7.1.11. Determinacidn de la legislacion aplicable

La normativa actual es concordante en el establecimiento de la legislacidon
aplicable. En virtud de lo cual, es preciso continuar con la misma idea que es
concordante con el principio de unicidad de las prestaciones.

Por consiguiente, en este aspecto deben seguirse tanto los Reglamentos como el
CMISS, que gozan de un contenido casi idéntico. Por ende, se postula seguir con la
misma técnica de redaccidn, en orden a establecer una regla general que serd el
principio de lex locis laboris y establecer excepciones y/o normas particulares.

6.7.1.12. Totalizacion

Es trascendental, regular de manera detallada las reglas de la totalizacidon cuando
sean necesarias para aumentar o considerar los periodos cotizados en diferentes paises
para obtener acceso a prestaciones de seguridad social. Puesto que por el mero de
hecho de migrar no pueden vulnerase estos derechos fundamentales para las personas
migrantes y sus familias.

Por tanto, se deben tomar en consideracion los periddicos completados por el
migrante en cada pais. Agregandose o sumandose todos los periodos de cotizacién, de
residencia o de afiliacidon para la obtencidn de la prestacién de seguridad social, a través,
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de las técnicas de calculo establecidas tanto en el CMISS como en los Reglamentos
europeos.

Es preciso considerar la replicacién de estas reglas para aplicarlas; y al momento
de totalizar calcular la prestacion tedrica y la prestacion real para el pago a prorrata por
los Estados. En este apartado se remite a las consideraciones realizadas en el capitulo 5.

6.7.1.13. Relaciones entre el presente Convenio y otros Instrumentos de
coordinacion de seguridad social

En este aspecto se sigue la orientacion de los Reglamentos europeos en el
sentido de, a diferencia del CMISS, derogar o sustituir cualquier otro convenio de
seguridad social aplicable a los Estados Parte.

Se reflexiona que, al establecer disposiciones que dejen abierta la posibilidad a
mantener vigentes los convenios bilaterales cuando son mas beneficiosos, no es dptima,
puesto que este Instrumento universal sera mas beneficioso en todos los sentidos.

Ademas, que al mantener vigentes convenios bilaterales cuando ya existira un
convenio multilateral le restard importancia a la ratificacion de este Instrumento
internacional y a la validez de los mecanismos de regulacion regional o multilateral.

Por consiguiente, la creacidn de este convenio implica la derogacion y sustitucidon
de los convenios bilaterales vigentes, con el objetivo de transitar hacia un enfoque
regional mas uniforme y universal. En tal razdn, es preferible tener un instrumento en
vigor y no una multiplicidad de convenios bilaterales (cada uno con caracteristicas
particulares).

La idea base de este argumento, es impedir que se retroceda hacia mecanismos
juridicos bilaterales que ya han sido superado por sus limitaciones. El postulado es
propender hacia la ratificacion de este convenio y no a las negociaciones particulares
entre Estados.

6.7.1.14. Coordinacion de regimenes de reparto y capitalizacion individual
Es menester crear un método en comun para la coordinacion de las legislaciones
de seguridad social basadas en regimenes de reparto y de capitalizacion individual, que

se oriente conforme a las normas prescritas en el CMISS, en atencidén a que no existe
este detalle en los Reglamentos europeos.
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Es imprescindible determinar la forma de totalizar los periodos de cotizacion en
regimenes de reparto y de capitalizacion individual, considerando que para uno lo
vinculante son los periodos de cotizacion y para otros el dinero o capital acumulado.

Para esta finalidad es determinante reglar las tres situaciones que se pueden
originar al momento de realizar la totalizacién de los periodos de cotizacidén o seguro:

1. De un régimen de reparto a uno de capitalizacion individual y viceversa: este
método es el mas complejo de crear, habida consideracidon que uno se basa en
los periodos cotizados y otro en el capital acumulado. Por consiguiente, es
preciso buscar un punto medio en que se pueda parametrizar el dinero en
tiempo cotizado y viceversa, con el objetivo de que en el pais que decida
pensionarse la persona (sea de reparto o de capitalizacién), pueda totalizar y se
contabilicen todos sus periodos sin merma o vulneracion de sus derechos
sociales.

2. De un sistema de reparto a otro de reparto: la totalizacién en este sentido esta
solucionada con las formas establecida en el CMISS y los Reglamentos de calculo
de pension (prestacion tedrica, real y prorrata). En tanto, no habria mayor
problema en su regulacién.

3. De un sistema de capitalizacion individual a otro de capitalizacién individual: el
CMISS para la trasferencia de los fondos de pensiones entre sistemas de
capitalizacidn individual insinda un mecanismo, pero no lo establece, dejando
esta mision al arbitrio de las partes. Por tal razdn, se propone guiarse en este
punto por el procedimiento establecido y ampliamente analizado en el capitulo
5 sobre la portabilidad de los fondos de pensidn entre las Republicas de Chile y
Peru.

Considerando la existencia de diferentes sistemas de seguridad social en el
mundo, es fundamental que este convenio de caracter universal establezca un método
gue sirva para todos los paises. Principalmente cuando se cotiza en Estados que tienen
regimenes basados en el reparto o en la capitalizacién individual. Ello, con el objetivo de
mejorar los procedimientos actuales basados en las prestaciones tedrica, real y la
prorrata para establecer un método que permita la coordinaciéon de ambos sistemas sin
perjudicar a los titulares o beneficiarios de las prestaciones de seguridad social.

Con relacion a la portabilidad o traspaso de los fondos de pensiones entre

sistemas de capitalizacion individual, seria positivo guiarse por el Unico convenio
existente en esta materia entre los paises de Chile y Peru, con el propodsito de darle
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regulacion en este Tratado y superar el vacio de los Reglamentos y la deficiente
normativa del CMISS en esta materia.

6.7.1.15. Obligacion de revisar el funcionamiento y la inclusién de mas ramas de la
seguridad social

Se sugiere establecer la obligacién anual de revisar el funcionamiento del
Tratado, en relacién con los problemas de interpretacidén o aplicacidon que se pudieran
generar. Ello con el objetivo de ir subsanando los errores y creando buenas practicas.

Asimismo, sera perentorio que -cuando un Estado ratifique el Tratado y entre en
vigor- se sostengan reuniones con la intencién de avanzar en la proteccion hacia la
inclusién de mads contingencias sociales, en un periodo minimo de minimo 3 y maximo
5 afos desde su entrada en vigencia.

Recalcando el compromiso gubernamental, de no poder ser parte del convenio
por mds de 10 afios sin aumentar la cobertura de las prestaciones de seguridad social.

Para garantizar estas obligaciones se necesita un establecer un mecanismo
revisor permanente en el tiempo, que serd integrado en las Comisiones que se
establezcan en este tratado.

Es fundamental generar estas medidas para garantizar el avance en la proteccién
de los derechos de seguridad social de las personas migrantes y sus familias. La
actualizacion de las ramas de la seguridad social hara tangible la proteccién de los
derechos sociales, evitando las pérdidas de los derechos adquiridos o en curso de
adquisicion por la no regulacién de contingencias sociales o menor cobertura de ella;
tendiendo hacia la uniformidad de la cobertura.

Esta obligacion anual de revisar el funcionamiento, unida a la revision de la
amplitud de las ramas de la seguridad social cada 5 aflos maximo y su desafeccién del
convenio si esto no ocurre en 10 afios, aportard a la gradualidad del Instrumento e
instara a los paises a preocuparse de estas tematicas; asi como, a estar en constante y
permanente revisién y control.

6.7.1.16. Comisiones u Organismos Administrativos

Es preciso subrayar que tanto los reglamentos como el CMISS tienen sus
comisiones y subcomisiones con estructuras organizadas y reuniones periodicas.
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Por tanto, seria 6ptimo que se creara al amparo de ambos cuerpos normativos
una Comisién Administrativa, de caracter técnico con distintas subcomisiones con areas
especificas. También un Comité Consultivo que sea el encargado de velar por las
obligaciones de revisar el funcionamiento y la inclusion de mas ramas de la seguridad
social, asi como de los conflictos que se susciten en la aplicacién del tratado o de su
acuerdo de aplicacioén.

Del mismo modo, es importante que la supervigilancia del funcionamiento de las
comisiones y del convenio se establezca en dos niveles:

1. Nivel nacional: que exista un mecanismo encargado especificamente en cada
pais de mantener el control de la operatividad de los mecanismos de
coordinacion.

2. Nivel internacional: es importante que a nivel central exista un responsable de
fiscalizar la laborar de las comisiones y organismos nacionales para un
funcionamiento mas coordinado y uniforme, con revisiones periodos a los
Estados.

Se estima que contar con comisiones permanentes y determinadas ayudara al
buen funcionamiento de las normas del convenio. Asimismo, al establecer comisiones y
o6rganos encargados de los procedimientos con estructura, reuniones, comisiones
técnicas especificas, contribuird al orden y la gestién de las prestaciones sociales.

6.7.1.17. Cooperacion administrativa entre Instituciones y ayuda mutua

La comunicacidn fluida y completa de informacidn entre las Instituciones a cargo
del otorgamiento de los beneficios resulta clave para que la coordinacién cumpla con
sus objetivos.

No basta con una reglamentacion supranacional, debe existir entre las entidades
o comisiones administrativas de cada pais una adecuada ayuda mutua en la transmision
de la informacién entre ellos.

Es menester que las Instituciones se ayuden mutuamente a gestionar los
procedimientos para el acceso y otorgamiento de los beneficios social. En este aspecto,
se destaca la importancia de la cooperacion administrativa para contribuir con la
realizacion de exdmenes médicos, de reembolsos, de presentacién de solicitudes,
reclamaciones y documentos. Asi como de todo tipo de intercambio de informacidn,
entre las instituciones competentes de cada Estado.
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6.7.1.18. Digitalizacién

En vista de la cantidad de paises en que se aplicara el Tratado, es esencial que se

disponga una plataforma digital en donde se auné toda la informacién y sea accesible a

todos los paises y personas.

A este respecto, se postula una digitalizacion completa, que contemple:

1.

Informacién general sobre el convenio y procedimiento.

La legislacién aplicable y documentos del convenio.

Formularios, solicitudes y documentacidn necesaria para su aplicacion.

Informacién sobre las Comisiones técnicas de aplicacion vy las
subcomisiones y organismos administrativos.

Estado de situacién por paises del convenio y proceso de suscripcion.

Estadisticas.

Formularios para consultas sobre la interpretacion o aplicacion del
convenio, abierto a todo publico.

La idea es crear una plataforma web, que contenga todo lo necesario para la

aplicaciéon del convenio, su interpretacion y ejecucion. Con el objetivo que pueda ser

usada, tanto por los Organismos de Enlace o Instituciones competentes de los diferentes

Estados, como por todas las personas e intervinientes. Al mismo tiempo, que ella cuente

con accesibilidad para las personas, tanto en idiomas como en lenguajes inclusivos.

Para lograr este objetivo, es importante partir tomando en cuenta las buenas
practicas de los sistemas informaticos implementados en la UE, CMISS, MERCOSUR, y
otras iniciativas. Sin embargo, es preciso subrayar el problema de la digitalizacion

existente en el mundo, puesto que en muchos paises en desarrollo o de bajos ingresos,

el acceso a internet es un privilegio, y los gobiernos no han logrado ofrecer un entorno

propicio para cerrar la brecha digital.
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En este sentido, la ONU indica que la inclusion digital es “el acceso equitativo,
significativo y seguro al uso, liderazgo y disefio de tecnologias digitales, servicios y

oportunidades asociadas para todos, en todas partes".*%”

En efecto, la Unidad de inteligencia de The Economist, desarrolla un indice que
mide la disponibilidad, asequibilidad, relevancia y la capacidad de uso de internet. En
este indice es posible apreciar que el continente africano es el que tiene las mayores
brechas digitales. Asimismo, se aprecia que solo algunos paises en LATAM se posicionan
entre los 50 con la mas alta puntuacion, destacando el pais de Chile (N.2 16), Brasil (N.2
23) y México (N.2 36). Por su parte, la region de Centroamérica y el Caribe es la que se

encuentra mas rezagada en el acceso y uso de internet y las nuevas tecnologias.*¢®

Por tanto, es importante tender hacia la digitalizacion de los procedimientos,
porque estas medidas contribuiran, entre otras, con:

1. Accesibilidad a las personas

2. Menores costos en la implementacion
3. Menor burocracia

4. Inclusividad

5. Transparencia en los procesos y la informacion

o

Rapidez y agilidad de los procesos

6.7.1.19. Método de solucion de conflicto

En atencidon a que no todas las regiones tienen una estructura politica, juridica y
econémica como la UE y por ende, no existe la figura del TIUE. Se opta en aspecto por
orientarse hacia un método de solucién de conflicto mas similar al CMISS e inspirado en

467 United Nations (UN), “Ensuring digital inclusion of all, including the most vulnerable”,
Ongoing Work: Digital Inclusion, Office of the Secretary-General’s Envoy on Technology, Accessed 5 April
2023, https://www.un.org/techenvoy/sites/www.un.org.techenvoy/files/general/Definition_Digital-

Inclusion.pdf .

468 Statista, “¢ Cuales son los mejores y peores paises en materia de inclusién digital?”, Brecha
Digital, Statista, Publicado el 29 de marzo de 2023, https://es.statista.com/grafico/25716/paises-y-
territorios-clasificados-segun-el-indice-de-inclusion-de-internet/ .
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las propuestas de convenio bilateral realizado en el apartado anterior, en orden a
establecer:

1. Negociaciones: se les otorga un plazo de 6 meses a contar del comienzo de las
controversias a las autoridades competentes de cada Estado para que resuelvan
las diferencias de interpretacidon o de aplicacion del convenio y de sus acuerdos
administrativos, mediante las negociaciones entre las partes.

2. Tribunal Arbitral: de no resolverse las controversias mediante las negociaciones
se deberan someter a arbitraje internacional.

La composicion, facultades y procedimientos del Tribunal Arbitral seran
establecidas con anticipacion en el respectivo acuerdo administrativo. De esta manera,
los laudos arbitrales tendran efecto de cosa juzgada, encontrandose firme vy
ejecutoriados.

En suma, los métodos de solucién de conflicto se dividen en dos partes. El
primero, insta a otorgar una solucién amigable en virtud de las negociaciones entre las
partes; y el segundo, consiste en judicializar el asunto si es que las negociaciones no
fructifican en un plazo de 6 meses.

Es preciso subrayar que la jurisdiccion no se puede entregar a los Tribunales
nacionales competentes de los mismos paises, pues en tal caso, la decisién del asunto
controvertido careceria de objetividad e imparcialidad.

En este aspecto, se estima que estas medidas son la mejor solucion para hacer
exigibles los derechos a las prestaciones de seguridad social mediante un sistema
judicial. En atencidn a que en la UE existe la Corte Europea de Derechos Humanos, que
fundamentandose en el protocolo nimero uno de la Convencién Europea de Derechos
Humanos ha establecido una jurisprudencia que propietariza el derecho a las
prestaciones sociales; y algo muy similar, también ocurre en Chile mediante la
interposicion de la accion constitucional de proteccion ante las Cortes de Apelaciones.

Empero, en la regién americana -al no existir un tribunal supranacional y
teniendo en cuenta los instrumentos de derechos humanos-, solo se podria intentar
recurrir a una especie de artificio intentando una accién ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, puesto que no hay una instancia
equivalente a la europea que permita un control efectivo a través de los tribunales.
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Por ende, ante la incerteza de las acciones para exigir los derechos sociales, se
propone zanjar el tema mediante negociaciones, y de no prosperar constituir un
Tribunal Arbitral.

6.7.1.20. Otros aspectos importantes de regular

Es importante, que al igual que en los Reglamentos y el CMISS, se establezcan
disposiciones en orden a las:

1. Revalorizaciones de las prestaciones

2. Hechos causantes y computo de periodos anteriores a la vigencia del convenio

3. Moneda de pago: que deberia ser la moneda de curso de cada pais, y las mas
aceptadas internacionalmente como el USD, el euro (EUR), el yen japonés (JPY),
la libra esterlina (GBP), ddlar australiano (AUD), entre otras, dependiendo de los
paises que suscriban el convenio.

4. Obligacion de rendir y publicar estadisticas mensuales o anuales de las
solicitudes realizadas y los beneficios otorgados en virtud del convenio.

5. Vigencia del convenio que sera indefinido.

Estos aspectos, si bien son un poco mas pequefios, resultan cruciales para dar
certidumbre al Instrumento respecto de los hechos ocurridos con antelacién a su
suscripcion y del computo de los periodos de cotizacién.

Al mismo tiempo, es indispensable contemplar la revalorizacidon de todas las
prestaciones de seguridad social de acuerdo a los indices de inflacion y al costo de la
vida. Con ello se contribuye a tener un instrumento actualizado a los cambios y/o
fluctuaciones en el mercado, considerando los indices econdmicos de los bienes vy
servicios, y el ingreso del PIB per capita.

Por otra parte, siempre serd positivo contar con registros y datos estadisticos
para la mejora continua en la aplicacién del convenio y la toma de decisiones. También
para contar con informacién relevante y asi dar continuidad a otros estudios en la
materia.
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6.7.1.21. Suscripcion y ratificacion

Es propicio que la suscripcidn de este nuevo convenio se deje abierta, tanto para
los paises de forma individual como para organismos regionales que representen a
Estados.

En este contexto, se estima positivo trabajar desde la voluntariedad no desde la
obligatoriedad, a través de peticiones formales de adscripcidn al convenio.

Finalmente, se considera que la creacién de este convenio universal con
prestaciones graduales deberia estar a cargo de la OIT, conforme a su materia de
aplicacion.

6.7.1.22. Acuerdo Administrativo

El acuerdo que contenga los procedimientos a llevarse a cabo para la
implementacion del convenio debe estar disponible desde el mismo dia del convenio,
para que puedan ser suscritos de manera simultanea y evitar dilaciones.

Es importante, que este cuerpo normativo contenga la forma de regular las
prestaciones, ademas, debe considerar que el mantenimiento de los derechos a las
prestaciones resultara distinto de acuerdo al mecanismo de financiacién y al riesgo que
se trate.

En este sentido, los pagos periddicos de prestaciones a largo plazo como
pensiones de vejez tienen un mecanismo diferente a aquellas prestaciones de pagos
perioddicos de corto plazo, como el desempleo; en virtud a que responden a légicas
diferentes. También el hecho de que la prestacidon sea contributiva o no contributiva
tiene incidencia en la forma en que se establecera el mantenimiento de derechos.

Por lo descrito, es esencial que el acuerdo administrativo esté disponible para su
suscripcién y ratificacién conjuntamente con el convenio. Ademas, es menester que las
normas que contengan los procedimientos sean precisas; para ello, seria beneficioso
guiarse a la luz del Reglamento de Aplicacion europeo y por el Acuerdo Administrativo
del CMISS.

Este instrumento es vital, puesto que sus normas haran tangible la aplicacién del
Tratado internacional, propiciando a su implementaciéon y funcionamiento diario.
Asimismo, el hecho de poder contar coetaneamente al convenio con el acuerdo
administrativo, las solicitudes, formularios y procedimientos normados, generara un
efecto positivo en su rapida aplicacion en implementacion en los paises.
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PRIMERA: Es necesaria la mayor implicacion del Estado de Chile en las politicas
sociales, especificamente de migracidn laboral, que resguarden los principios de la
seguridad social como derecho fundamental de las personas.

En Chile impera un sistema de pensiones privado basado en la capitalizacién
individual, que obedece a un modelo sustitutivo con pocas caracteristicas de solidaridad,
mas alla que las realizadas a través de las SPS del afio 2008 y la actual PGU; ya que, si
bien ayudan a equilibrar las desigualdades, son insuficientes para la poblacion.

Debido a esta circunstancia se encuentra un régimen quebrado, que ha caido en
crisis por diversos factores que desencadenan en la insuficiencia e inequidad de las
pensiones. Se observa que la estructura individual del actual sistema reproduce las
desigualdades del mercado del trabajo y la informalidad. A su vez, se detecta la
existencia de un problema grave de legitimidad social del sistema. Y ello asociado, no
solo a su origen, sino al incumplimiento en materia de suficiencia de las pensiones,
agravado por la diferencia ente el bajo monto de las pensiones y las altas utilidades de
las AFP.

Asimismo, se observa una falta de mecanismos efectivos para que las y los
afiliados participen en el sistema, todo lo cual redunda en efectos concretos en su
funcionamiento; se generan asi, por ejemplo, desincentivos a la formalidad y al ahorro,
la falta de participacion y claridad percibida por la ciudadania. En consecuencia se
percibe falta de educacion previsional en la poblacién nacional, acrecentando la brecha
en la poblacién extranjera, sobre todo en los procedimientos de transferencia de fondos
de pensiones.

Se detecta que este sistema privado de pensiones, basado plenamente en el
ahorro obligatorio personal, transfiere a las personas la responsabilidad de cubrir las
contingencias sociales y el riesgo asociado a decisiones clave; entre ellas se encuentran
la eleccidon de AFP, cambios entre diferentes tipos de fondos de pensiones vy la eleccién
de modalidad de pensidn, entre otras. Estas decisiones se producen en un contexto de
fuertes asimetrias de informacion y pueden tener el efecto de empeorar la pension que
se percibe del sistema.

En este sentido, las decisiones gubernamentales se basan en la estructura del
sistema y permiten casos como los retiros excepcionales de los fondos de pensiones
acumulados en las cuentas de capitalizacion individual para cubrir contingencias
ocasionadas por la pandemia mundial COVID-19, que debieron ser resueltas por las
politicas publicas de los Estados y no por las personas de manera particular. Puesto que
esta medida de reforma constitucional desnaturaliza la concepcion tradicional de la
Seguridad Social, remontandola a los origenes de la desproteccion social; cuestion
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impensable e improcedente en el Siglo XXI, lo cual es reflejo de una pésima gestién
gubernamental y falta de politicas sociales que precarizan aun mas la vida de la
poblacidn.

Por ende, se concluye que este sistema de capitalizacién individual debe
reformularse hacia un modelo mixto con componentes privados y estatales, que
contemple factores demograficos como el aumento en la esperanza de vida y ajustarse
a los estdndares internacionales y pardmetros de la OCDE con relacién a la tasa de
cotizacion. Debido a que, a pesar de los 42 afios que lleva de implementacién y reformas
sucesivas, el régimen en funcionamiento no otorga pensiones dignas.

Respecto al actual proyecto de reforma del sistema, se estima que constituye un
avance, pero faltan aristas que ajustar. Se echa de menos mayor profundidad y rigor
técnico en las reformas estructurales que deben realizarse al sistema de pensiones. Es
un paso, pero aun falta camino por avanzar para obtener mejores pensiones o pensiones
suficientes que entreguen cobertura a las necesidades basicas de las personas que
finalizan su etapa laboral activa.

SEGUNDA: Es necesario derogar la Ley N.2 18.156 sobre exencion o devoluciéon de
cotizaciones previsionales a los técnicos extranjeros.

Dentro de la valoracién del marco normativo, doctrina y jurisprudencia
analizadas, se concluye que es imprescindible derogar la Ley N.2 18.156 sobre exencidn
o devolucion de cotizaciones previsionales a los técnicos extranjeros. Y ello en atencién
a que su génesis ha obedecido a factores histéricos que hoy en dia no existen, y que
actualmente, restringen y limitan los principios de igualdad de trato y no discriminacion
entre las personas trabajadoras extranjeras. Asimismo, el procedimiento y fiscalizacién
de esta ley, otorgado a las AFP, no es efectivo y carece de objetividad, transparencia y
publicidad. Ademas, de no resguardar el fin estrictamente previsional de los ahorros que
son devueltos al trabajador o la trabajadora.

Por su parte, esta ley no da cumplimiento a la normativa internacional, ni
resguarda los derechos previsionales de las personas migrantes y sus familias, toda vez
gue establece discriminaciones entre la poblaciéon migrante -al momento de solicitar el
procedimiento de devolucion o exencidn de las cotizaciones previsionales enteradas en
la AFP- a trabajadores extranjeros que se encuentra en la misma situacion. Al discriminar
por el solo hecho de su condicion educativa (niveles de educacién) deja a la poblacién
dividida entre las o los trabajadores migrantes con estudios técnicos y sin estudios.
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Pese a que la igualdad de trato entre personas nacionales y extranjeras

cldsicamente es el problema, en este caso particular, se vislumbra que la normativa es

discriminatoria dentro de los extranjeros, ocasionando un tratamiento desigual entre

esta poblacién minoritaria que debe corregirse.

De todas formas, para el caso en que el gobierno decida seguir aplicando la

mencionada ley, se han propuesto consideraciones para su modificacidon con cardacter

de urgente, con el objetivo de intentar subsanar las injusticias o asimetrias que provoca.

Estas propuestas pueden resumirse en la siguiente tabla.

Tabla 22: Resumen de propuesta para modificar la Ley N.2. 18.156.

Criterio Cambio propuesto Beneficio
Transitar a una categoria mds | Reconocer mas sujetos de derecho
Campo de general de proteccion, quitandole la | Uniformar el tratamiento de forma
aplicacion condicién de nivel educacional inclusiva entre personas trabajadoras
subjetivo extranjeras

Igualdad de trato y no discriminacion

Modernizacion

Evolucionar la ley de acuerdo a los
cambios que surgen en el mercado
del trabajo.

Cumplir con el principio de realidad
del Derecho del trabajo

Principios
orientativos

Fundamentar la ley bajo los
principios del Derecho del trabajo y
de la seguridad social

Hacer de las nuevas tecnologias una
herramienta que contribuya a otorgar
mayor proteccion social para el
desarrollo humano

fiscalizadora

beneficios a la SP

Finalidad Agregar la finalidad previsional | Proteccion de las pensiones de vejez,
. como requisito de la Ley invalidez y sobrevivencia en ambos
previsional
Estados
Entidad Trasladar la fiscalizacion y pago de | Objetividad e imparcialidad a los

procedimientos

Reclamaciény
solucion de
controversias

Establecer un mecanismo para la
reclamacion o aclaracion de las
solicitudes de exencién y devolucion
de cotizaciones

Derecho a defensa mediante sede
administrativa y judicial

Digitalizacion

Actualizar la ley de acuerdo a las TIC
y robustecer la plataforma web

Mayor acceso a la informacion de
forma inclusiva y transparencia en los
procedimientos.

Informacion
estadistica

Proporcionar datos e informacién
estadistica con acceso libre para
todo el publico para la mejora
continua

Fiscalizar el uso y efectividad de la
reforma de la Ley

Mejora continua de los

procedimientos

Fuente: Elaboracion propia.
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TERCERA: Los convenios bilaterales de seguridad social son insuficientes para
garantizar la continuidad de los derechos de las prestaciones de seguridad social de
las personas trabajadoras migrantes, puesto que son limitados y contienen
caracteristicas heterogéneas entre ellos. Ante lo cual, se proponen pautas para su
uniformidad.

Una vez analizados y caracterizados los 27 convenios bilaterales internacionales
de seguridad social vigentes en Chile, se concluye a través del estudio estadisticos de los
ultimos 11 anos que estos instrumentos son ampliamente utilizados para la
transferencia de los fondos de pensiones de las personas trabajadoras migrantes.

En consecuencia, se observa que la creacién de convenios bilaterales como
mecanismos juridicos para la regulacién de la coordinacién de los sistemas de seguridad
social entre los paises es un procedimiento Util y que se aplica con regularidad. Situacion
concordante con la region de LATAM, dénde el mecanismo bilateral es el mas usado
para el resguardo de los derechos fundamentales de seguridad social de las y los
trabajadores migrantes y sus familias.

Sin perjuicio de ello, y a pesar de ser abundantes, se concluye que no son el
mecanismo mas idoneo para coordinar los sistemas de seguridad social y lograr la
continuidad de los derechos sociales, toda vez que se detecta que su aplicacién es
doblemente restringida. Primero por las limitaciones de su campo material, puesto que
no se condice con el principio basico de integridad que fundamenta a la seguridad social;
solo protege determinadas prestaciones de seguridad social como las pensiones de
vejez, invalidez, sobrevivencia y algunas prestaciones de salud en general para personas
inactivas o jubiladas. Segundo, debido a que su campo de aplicacion personal también
es acotado, considerando que solo rige para dos Estados. Esta restriccion obedece a la
caracteristica general de todos los convenios bilaterales y es dificil de subsanar, puesto
gue su suscripcidon depende exclusivamente de la voluntariedad de los Estados y de las
relaciones de reciprocidad que existan entre ellos. Este es un hecho preocupante, dado
gue la seguridad social no debiese depender de factores subjetivos fluctuantes; deberia
orientarse a una proteccion universal, independiente del pais en que se encuentre el o
la trabajadora, al tratarse de derechos fundamentales de la persona, que deben ser
resguardados conjuntamente por los Estados y la sociedad.

Asimismo, este mecanismo bilateral lleva a diferentes contrariedades en vista
que su ratificacidon presenta un espacio temporal bastante dilatado. Ademas, estos
pactos internacionales carecen de uniformidad en su estructura y sistematizacién. Por
ende, cada instrumento tiene un contenido particular que varia por cada pais,
alejandose del principio de certeza juridica.
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Por tal motivo, habra que estar a cada convenio en particular para examinar o

conocer el nivel de proteccion social que resguardan sus normas, cuestién que no es

sencilla de identificar en la practica. Por lo cual, se propone la necesidad de utilizar,

crear o adoptar otros instrumentos juridicos para el resguardo de la continuidad de los

derechos de seguridad social.

En este contexto, y con el objetivo de otorgar certeza juridica y cumplir con los

principios basicos de la seguridad social, se formulan directrices de estandarizacion para

uniformar los convenios bilaterales de seguridad social en Chile. Estas propuestas

pueden resumirse en la siguiente tabla.

Tabla 23: Resumen de propuestas para uniformar los convenios bilaterales de seguridad social.

Estructura Propuesta Beneficio
Disposiciones Definir una lista taxativa de | Uniformar los conceptos basicos para
P conceptos mas una disposicidn | el funcionamiento del mecanismo
generales .
residual
Campo de Instar por la claridad e integridad de | Principio de universalidad objetiva de
aplicacion las ramas de seguridad a proteger la seguridad social
material
Proteger a la persona sin importar | Ampliar los sujetos que tengan
Campo de - . . . .
~olicacion su calidad de nacional o extranjero, | derecho a prestaciones de seguridad
P ni tampoco su situacion legal social
personal

Detallar los otros beneficiarios

Principios de
coordinacion

Prescripcion principios minimos

Fundamentar y orientar la aplicacién
del convenio y ayudar en la solucién de
problemas de interpretacion

Legislacién
aplicable

Uniformar la regla general al
principio lex locis laboris y las
excepciones.

Unificar las situaciones especiales, con
plazos y procedimientos determinados

Prestaciones
protegidas

Inclusion de cinco ramas de
seguridad social minimas

Alineacion con la normativa

internacional

Cobertura de una mayor cantidad de
contingencias sociales

Facilitar el transito a un Convenio
multilateral o regional

Totalizacién
de periodos

Establecer disposiciones comunes a
aplicar

Esclarecer la totalizacion,
determinacidn y liquidacién de las
pensiones

Establecimiento de reglas precisas
sobre totalizacidon de los periodos de
cotizacidn para el reconocimiento del
derecho a pensidn

Disposiciones

Alnar los elementos y situaciones
heterogéneas que deben tenerse en

Permitir determinar los requisitos de
acceso a las prestaciones sociales y su

diversas cuenta para la redaccién del | liquidacién
convenio
Ayuda Introducir un catdlogo de | Principio de cooperacion

administrativa

disposiciones minimas para la
cooperacion y ayuda mutua entre

administrativa
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los organismos de enlace y las
instituciones competentes de los
Estados contratantes

Ayuda a la aplicacion e
implementacion de las normas del
Convenio

Resolucion de
controversias

Introducir negociaciones entre las
partes contratantes, que, de no
fructificar, se judicializaran

Resolucién a dos niveles:
administrativo y tribunal arbitral.

Pago de
prestaciones

Moneda de curso legal

Moneda internacional

Tasa de cambio vigente al dia de
envio del documento de pago al
otro Estado Parte

Certidumbre a las prestaciones sociales
sin influir las fluctuaciones econdmicas

Obligaciéon a los Estados Parte de

Disponer de estadisticas reales para la

particulares

vigencia del convenio

Analisis de entregar estimaciones estadisticas | toma de decisiones con base en
datos de la utilizaciédn del convenio, de | evidencia; colaborar con los principios
cuantitativoy | forma anual y publica de  informacion, publicidad vy
uso de Replicar las buenas practicas de la | transparencia
plataformas | SP en la digitalizacion de los
web procedimientos y el acceso a la
informacion
Regular los hechos causantes y el | Coadyuvar a no perder los derechos en
. . cOmputo de periodos anterioresala | curso de adquisicion y revisar la
Situaciones

posibilidad de ser incluidos en el
convenio para el acceso de
prestaciones sociales

Disposiciones

Esclarecer diferentes situaciones

Certidumbre al instrumento

finales sobre la aplicacién del convenio
Generar un acuerdo administrativo | Evitar la dilacidon en la aplicacion del
que se encuentre disponible al | convenio
Acuerdo mismo tiempo de la firma del | Proteccién de los derechos de
Administrativo | convenio marco seguridad social de las personas

trabajadoras migrantes en el acceso,
mantenimiento y cobertura

Fuente: Elaboracion propia.

CUARTA: Utilizar el modelo sobre traspaso de fondos previsionales entre sistemas de
capitalizacion individual del Convenio bilateral de seguridad social entre Chile y Peru,

como propuesta para otros Estados y como guia para otros Pactos Internacionales.

Especificamente utilizar este método para salvar el vacio legal del art. 17 del CMISS.

Dentro de los paises de LATAM, destaca el Convenio de seguridad social entre las

Republicas de Chile y Peru por ser el que funciona con mayor agilidad para el traslado

de ahorros previsionales de forma rapida y de manera integra entre sistemas de

capitalizacién individual.

349




En este sentido, el acuerdo de traspaso de fondos contenido en el Convenio,
constituye la primera experiencia que, de forma concreta, plantea un mecanismo de
concurrencia al financiamiento de las prestaciones de las personas trabajadoras
migrantes, distinta a la totalizacion de periodos de seguro, de cotizaciones o de empleo
y al pago a prorrata de las prestaciones. Reconociéndoles a las y los trabajadores el
derecho de transferir el saldo acumulado en sus cuentas de capitalizacion individuales
de uno de los Estados Parte al otro, con el fin que sean administrados por la AFP de su
eleccidon y para efectos de acceder a las prestaciones que otorgue el sistema de
capitalizacién individual de Chile o Peru. Pretendiendo, de esta forma, asegurar la
naturaleza estrictamente previsional y no especulativa del mecanismo, a diferencia de
la Ley N.2 18.156 de técnicos extranjeros.

Este Convenio es el Unico instrumento que contempla un procedimiento
reglado sobre traspaso o portabilidad de los fondos de pensiones entre sistemas de
capitalizacidn individual en su art. 18. En efecto, mediante el analisis estadistico de su
aplicacion, se deduce que el traslado de los fondos de pension se ha realizado de manera
constante durante mas de 15 afos, manteniéndose entre ambos paises una eficaz
coordinacion de sus sistemas previsionales. Este hecho ocurre debido a que ambos
paises, ademads de ser vecinos, confluyen en sus sistemas de pensiones que son privados,
basados en la capitalizacién individual. En efecto, al ser los fondos de pensién un saldo
individual en dinero, es posible realizar su transferencia de forma mas simple; a
diferencia de lo que ocurre con los sistemas publicos basados en el reparto, que es el
sistema imperante en la generalidad de los paises miembros de la UE.

En consecuencia, se propone aplicar este método del Convenio en dos sentidos.
En primer lugar, utilizarlo como modelo para otros Instrumentos Internaciones,
mejorandolo y amplidandolo segln las consideraciones sefialadas en el capitulo 2. En
segundo lugar, utilizarlo como guia para resolver lagunas legales de las normas del CMIS.

En este orden de ideas, se propone salvar el vacio legal que se origina en el art.
17 del CMISS al senalar que: "Los Estados Parte en los que estén vigentes regimenes de
capitalizacion individual podrdn establecer mecanismos de transferencia de fondos a los
fines de la percepcion de prestaciones por invalidez, vejez o muerte”. Dado que, si bien
el CMISS acepta la incorporacién de mecanismos de transferencia de fondos en los
sistemas de capitalizacion, no contiene normas especificas en la materia y tampoco
regula el procedimiento de transferencia de fondos en su AACMIS. En consecuencia,
gueda entregada a los Estados Parte, por la via de acuerdos bilaterales, la forma de
regular el traspaso de fondos previsionales entre sistemas de capitalizacion individual.

Cabe mencionar que no se conocen hasta la fecha iniciativas entre paises,
encaminadas a concretar un acuerdo de transferencia de fondos en el marco del CMISS.
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En tal sentidoy a los fines de percibir las prestaciones de invalidez, vejez o sobrevivencia,
se concluye que el CMISS contiene un escaso o nulo desarrollo normativo del
procedimiento de la transferencia de fondos previsionales de las y los trabajadores
migrantes, dejando enteramente a las negociaciones entre las partes la definicién de
aspectos medulares para el funcionamiento de estos acuerdos de traspaso. Esta misma
consideracién permite afirmar que se requeriria que los Estados Parte celebren un
nuevo tratado internacional y dicten la normativa complementaria, a fin de resolver los
aspectos minimos que hagan operativo el sistema.

El art. 17 del CMISS establece la posibilidad de que los Estados Parte
implementen un procedimiento, pero no lo establece. Por ello, se plantea ampliar el
mecanismo para el traspaso de fondos previsionales regulado por el Convenio de
seguridad social entre Chile y Peru para los Estados signantes del CMISS que contemplen
sistemas de pensiones basados en la capitalizacion individual.

Asimismo, se propone que, para garantizar la continuidad de los derechos de los
trabajadores migrantes, el mecanismo para el traslado de fondos previsiones entre
sistemas de capitalizacién individual se encuentre ya desarrollado en el cuerpo
normativo, acorde a las buenas practicas de Chile-Peru. Ello en atencién a que dilatar su
confeccidn posterior a la ratificacion del CMISS, via convenios bilaterales por cada pais,
supone procedimientos burocraticos y tramites administrativos que solo rezagan la
proteccion de los derechos sociales. Puesto que generalmente implicaran leyes de
reforma constitucional que necesitan aprobacion parlamentaria y quorum de votacién
mas altas.

Sin embargo, dado que tal norma no se contempld originalmente en el CMISS,
habria que acordar una reforma en tal sentido a dicho acuerdo multilateral. Ahora bien,
aun cuando se lograra cumplir con tal reforma, se debe tener presente dos aspectos. En
primer lugar, dicha reforma es compleja desde el momento que requiere en el fondo
armonizar los criterios en materia de regulacion de transferencias de fondos para que
sea compatible con las legislaciones nacionales. Y, en segundo lugar, aun cuando se logre
esa reforma, igualmente se tendra que cumplir con el tramite de su incorporacion a los
respectivos derechos nacionales de los Estados Parte, cumpliendo requisitos tales como
aprobacion del Congreso o Parlamento y control de constitucionalidad. En otras
palabras, incorporar una norma en el CMISS no libera de la exigencia y complejidad de
su incorporacion al derecho nacional.

En este sentido, y solo en consideracién de la normativa chilena, los tratados

deben ser segun el art. 54 de la Constitucidén Politica de la Republica sometidos a
aprobacion o rechazo. Lo que significa que deben someterse a los tramites de una ley,
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procedimiento que consta de una Cadmara de origen (Senadores o Diputados), una
Camara Revisora y, eventualmente, una Comision Mixta.

Por lo cual, en lo sucesivo y para el futuro, en la redaccion de nuevos
Instrumentos Internacionales, se propone formular la transferencia de fondos de
pensiones entre sistemas de capitalizacion individual de acuerdo al método utilizado por
Chile y Peru, con el objetivo de garantizar la continuidad de los derechos de las personas
trabajadoras migrantes en sistemas privados de pensiones.

QUINTA: A través del analisis comparado y las reflexiones realizadas al CMISS vy los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, se
demuestra que ambos Instrumentos Internacionales son los mas adecuados para la
coordinacion de los sistemas de seguridad social entre los diferentes Estados.
También, se concluye que son muy similares, presentando entre ellos mas
caracteristicas comunes que disimiles, pese a sus diferencias intrinsecas. Ante lo cual,
se configuran como un mecanismo superior a los convenios bilaterales para la
proteccion de los derechos sociales de las personas migrantes y sus familias.

Mediante el estudio comparativo realizado entre los Reglamentos europeos y el
CMISS, es posible inferir que ambos se relacionan de forma notoria, existiendo entre
ellos mas aspectos convergentes que divergentes, lo cuales han sido extensamente
analizados a lo largo de la comparacién. A este respecto, se puede inferir que, los
Reglamentos de la UE en esta materia son los pioneros a nivel mundial, debido su sdlida
y vasta experiencia orientada hacia el perfeccionamiento de sus normas; asi como a la
cantidad de prestaciones y regimenes cubiertos. Sin perjuicio de ello, es necesario que
se sigan actualizando y modernizando.

Asimismo, se sugiere implementar mayor detalle en las figuras juridicas
reguladas, ademas de sistematizar de manera mds ordenada sus disposiciones,
haciéndolas mas facil de comprender y manejar en las situaciones particulares,
propendiendo con ello a que las reglas se encuentren establecidas en términos claros,
justos y aplicables. Por su parte, es imprescindible que se establezcan procedimientos
mas claros para la cooperaciéon entre las Autoridades competentes de los Estados
miembros, fortaleciendo las normas administrativas mediante herramientas para hacer
frente a posibles abusos o practicas desleales en las prestaciones cubiertas.

Junto con estas consideraciones, es importante sefialar que, para facilitar la

movilidad laboral y garantizar la libre circulacion de trabajadores, es fundamental que
los Reglamentos experimenten una apertura a los terceros Estados propendiendo a una
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coordinacion de las normas de seguridad social integradoras y uniformes en pos de la
igualdad de trato de las personas.

En contraposicion al contexto europeo, el CMISS es un Instrumento nuevo que
ha cumplido 10 afios en aplicacion. Se trata de una experiencia pionera en la Comunidad
Iberoamericana que, en poco tiempo, ha logrado la creacién de un Instrumento
Internacional que abarca los diferentes sistemas de pensiones de LATAM. No obstante,
este cuerpo normativo, a diferencia de los Reglamentos, es un tratado nuevo que
requerira de afios de experiencia. De modo que su finalidad no es su perfeccionamiento,
sino que aun mantiene un largo trayecto que transitar para continuar con su gestacion
o desarrollo.

A la luz de los Reglamentos, se considera que el CMISS deberia ampliar su campo
de aplicacién material, pues solo se reduce a las prestaciones econdmicas de pensiones
y los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Por consiguiente, es
menester que se regule una mayor cantidad de ramas de la seguridad social, que se
incluyan las prestaciones en especie y el campo objetivo se amplié a los regimenes no
contributivos. Asimismo, es preciso que se detalle con mayor rigurosidad cada una de
las contingencias profesionales con sus particularidades.

A su turno, es fundamental realizar un fortalecimiento de sus organismos
administrativos, especificamente de la composicidn, funcionamiento y financiacién del
Comité Técnico Administrativo. También, es relevante para la aplicacidon practica y
cotidiana del Convenio que se implementen mecanismos de cooperacion administrativa
gue tiendan a garantizary agilizar el intercambio de informacién y |la proteccion de datos
personales. Es también importante implementar sistemas informaticos para la
tramitacion de sus prestaciones, que posibiliten el intercambio electrénico de
informacién entre las Instituciones nacionales de seguridad social y los Organismos de
Enlace de los diferentes Estados Parte.

Con todo, se destaca la redaccion y simplicidad de sus normas, pues dota de
claridad al Instrumento y reviste de sencillez su implementacion, en contraposicién a lo
que ocurre con los Reglamentos europeos.

En este contexto, es preciso subrayar que cada uno de los Instrumentos
Internacionales analizados, en su ambito de aplicacién, constituye una pieza
fundamental para la proteccién de los derechos sociales de las y los trabajadores
migrantes y los miembros de sus familias; y que son, sin duda, el mejor mecanismo
juridico que existe actualmente para el resguardo y mantenimiento de las prestaciones
de seguridad social en UE e Iberoamérica.
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SEXTA: El enfoque regional en el cual estan basados los Reglamentos europeos y el
CMISS se esta agotando, por ende, es insuficiente para la coordinacion de las
legislaciones de seguridad social. Se evidencian problemas en la efectividad de este
mecanismo, en torno al alcance de su campo de aplicacion practica y a la carencia de
conexion interna entre ambos Instrumentos.

El enfoque en que se asientan los Reglamentos europeos y el CMISS ha logrado
superar la bilateralidad como mecanismo juridico de solucidon a los problemas de
continuidad de los derechos de seguridad social adquiridos o en vias de adquisicion de
las personas trabajadoras migrantes y sus familias. Mejoran claramente los niveles de la
proteccion en los paises logrando otorgar a la coordinacién de prestaciones de
seguridad social un contexto multilateral basado en integraciones politicas, sociales,
juridicas y econémicas.

Si bien actualmente se vislumbran como la solucién mas idénea para la
coordinacidn de las legislaciones de seguridad social, es preciso indicar que este enfoque
también ha comenzado a denotar signos de insuficiencia y agotamiento. En virtud de
que no logran abarcar todos los supuestos, ni garantizar una proteccién integra de las
contingencias sociales a las y los trabajadores migrantes y sus familias.

Este enfoque regional comienza a verse sobrepasado o superado, ante las
situaciones en que la carrera laboral de los trabajadores y las trabajadoras, se ha
desarrollado en los continentes de América y Europa, no consiguiendo dar respuestas ni
garantizar todas las situaciones y riesgos sociales que pueden suscitarse.

En consecuencia, ambos Instrumentos analizados denotan que, por separado, no
son capaces de regular todos los supuestos que puedan originarse. La causa de este
agotamiento es que su aplicacion se encuentra circunscrita geograficamente a los
espacios de UE e Iberoamérica, lo que afecta su eficiencia, reduciéndola a un campo
muy limitado; solo confluyen en los paises de Espana y Portugal.

Esta situacidn implica que, silos trabajadores migran a otros continentes o paises
gue no estén cubiertos por los Reglamentos o por el CMISS, no tendran proteccién. A
no ser que se aplique algun convenio bilateral entre Estados, que es una solucién
descartada en el curso de esta investigacion.

Por consiguiente, es importante comenzar a reflexionar sobre mecanismos
juridicos apropiados que propendan a superar las limitaciones territoriales y personales
de estos Instrumentos, potenciando la dimension externa de las normas de
coordinacion. Toda vez que su aplicacion independiente y sin interrelacion alguna entre
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ellos, constituye peligro para el resguardo de la seguridad social de las personas
trabajadoras migrantes.

Dado lo anterior y conforme a lo que se ha venido senalando a lo largo de esta
investigacion, el desafio actual de la seguridad social en la UE e Iberoamérica se
encuentra en la necesidad de que ella sea mas permeable y pueda integrarse, con el
objetivo de abarcar mayor nimero de contingencias sociales en un campo de aplicacion
mas extensos que sus zonas geograficas.

Finalmente, es prudente propiciar un acercamiento entre estos dos cuerpos
legales examinados, creando lazos de cooperacién que puedan eliminar las fronteras
geograficas. De esta forma, la seguridad social adquirira caracteristicas de flexibilidad e
internacionalidad, independientemente del pais de residencia o de prestacién de los
servicios laborales, garantizando la libre circulacién y fomentando una mayor
cooperacion e integracion entre los Estados.

SEPTIMA: Se proponen lineamientos para la creacién de un mecanismo universal que
resguarde la continuidad de los derechos sociales de las personas migrantes y sus
familias.

En conclusion, y segun el analisis realizado durante la presente investigacion, se
estima que los mecanismos juridicos basados en el enfoque regional o multilateral
serian la opcidn éptima para coordinacién de las legislaciones de seguridad social. Ello
se debe a su capacidad de proteccidn en zonas geograficas mas amplias que el enfoque
bilateral; ademas de lograr una integracion de las normas de coordinacion entre la
mayor cantidad de Estados posibles, lo cual amplia la dimensién externa de estas
normas.

Por consiguiente, se insta utilizar los Instrumentos analizados y comenzar a
estimar que, a través de las normas prescritas en el CMISS, se pueda propender a
generar un mecanismo de coordinacion analogo a los Reglamentos europeos. Y que con
ello se superen las inconsistencias y se perfeccione la normativa juridica para encontrar
puntos de conexion entre los Instrumentos Internacionales, con miras a ejecutar una
coordinacion flexible de las normas de seguridad social; de este modo se podrian
garantizar y salvaguardar los derechos sociales de las personas migrantes y de sus
familias.

Se estima necesario encausar los esfuerzos para extender la proteccidon hacia
nuevas categorias de trabajadores y a todas las ramas de la seguridad social, a través de
un modelo proactivo de bienestar para el desarrollo multidimensional de la sociedad.
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En este sentido, se prevé la construccidon de un mecanismo juridico integro,

completo y complejo que posea caracteristicas de apertura, con la finalidad que, con el

paso del tiempo, pueda extenderse como un modelo de buenas practicas hacia otras

regiones o subregiones. Se manifiesta la intencién de que sea redactado al amparo de

un organismo internacional que, de acuerdo a la materia a tratar, podria ser la OIT.

Para ello, en la siguiente tabla se establecen lineamientos con directrices para la

elaboracion de un mecanismo juridico universal que resguarde la continuidad de los

derechos de seguridad social de las personas migrantes. Ademas, a la derecha se indica

una recomendacién sobre el Instrumento mas idoneo para orientarse en este proceso.

Tabla 24: Resumen de lineamientos para la creacion de un mecanismo juridico universal que
resguarde la continuidad de los derechos de sequridad social de las personas migrantes.

Criterios Directrices Orientacion
Para el proceso de elaboracion considerar la experiencia de los | RE + CMISS
Génesis Reglamentos europeos, junto con originalidad, novedad vy
rapida implementacion del CMISS
Naturaleza Tratado multilateral internacional CMISS
juridica
Redaccion Asemejarse a la escrituracidon mas sencilla y practicidad de las CMISS
normas del CMISS, asi como una terminologia y lenguaje claro
Estructuray Superar las deficier,\c.ias de los Regzlame.ntos europeos y del Ninguno
. L, CMISS, con el propdsito de construir un instrumento que sea
sistematizacion L .,
de facil interpretacion al lector
Idioma Ampliar los idiomas para dotar de accesibilidad al instrumento RE
y disminuir la brecha de conocimiento
. Exponer de manera clara, concisa y fundamentada los RE
Preambulo .. L .
objetivos y finalidades del convenio
_ Seguir la técnica utilizada en los Reglamentos europeos que RE
Términos o -
técnicos y cons'Fa de de.f|n|C|.or1fes cIa.ras y suf|C|ent.e§.l _
definiciones Incluir una disposicidn abierta y de remisidn al significado que
las legislaciones de cada pais le otorguen
Profundizar en la técnica de la coordinacidon que sustenta la Ninguno
Técnica de |a creacié'n y aplicacién del nuEevo convenio. Si bien se opta por
coordinacion un catdlogo de principios basicos, se manifiesta la necesidad
de robustecer la teoria de la coordinacién y evolucionar los
principios acordes a las nuevas realidades
Campo de Extender el campo de e,xplicac,ién personal a todas las personas, CMISS
aplicacion de esta forma’se amplia a mas sujetos del dergcho, a?b‘arcando
personal a un mayor niumero de personas y otorgando inclusividad a la
aplicacion de los derechos sociales
Campo de Proteccién de un minimo obligatorio de contingencias sociales RE
aplicacion — - - - -
material Posibilidad de ampliar las contingencias sociales ex post CMISS
Legislacién Establecer una regla general en base al principio lex locis | RE + CMISS
aplicable laboris y determinar excepciones y/o normas particulares

356




Establecer de manera detallada las reglas de la totalizacion | RE + CMISS
L, cuando sean necesarias para aumentar o considerar los
Totalizacién . . .
periodos cotizados en diferentes Estados para obtener acceso
a prestaciones de seguridad social
Relacién con La creac’ién de este convenio implica la derogacion vy RE
otros sustitucion de los convenios bilaterales vigentes, con el
objetivo de transitar hacia un enfoque regional mas uniforme
Instrumentos .
y universal
L, Determinar la forma de totalizar los periodos de cotizacion en CMISS +
Coordinacion , L .
de sisternas de regimenes de repart(? y de ca.pltallzacllon individual . Cc?nvenlo
seguridad Basarse en el Convenlq de Chiley Pferu parala transf(.arell'lual(fle bI.IateraI ,
codial los fondos de pensiones en sistemas de capitalizacion | Chile-Peru
individual
Establecer la obligacién anual de revisar el funcionamiento del Ninguno
Revisidn de tratado
funcionamiento | Revisidn y actualizacidn de las ramas de la seguridad social. Se
e inclusion de | propone un minimo de 3 y maximo de 5 afos para la inclusion
mas ramas de | de mas contingencias sociales
la seguridad Desafectacion del convenio si en 10 afios no se aumenta la
social cobertura de las prestaciones de seguridad social
Gradualidad del instrumento
Creacidon de una Comisidon Administrativa y subcomisiones con | RE + CMISS
areas especificas, permanentes y determinadas, asi como la
Comisiones implementacién de un Comité Consultivo
Administrativos | Establecer una supervigilancia del funcionamiento de las
comisiones y del convenio, tanto a nivel nacional como
internacional
Prescribir la ayuda mutua entre los organismos | RE + CMISS
Cooperacidon | administrativos de los Estados Parte para la gestién de los
administrativa | procedimientos para el acceso y otorgamiento de los
beneficios sociales.
Disponer de una plataforma digital en donde se aune toda la | RE (EESSI) +
informacidn y sea accesible a todos los paises y personas CMISS
Digitalizacién completa e inclusiva (SIBERO) +
Informacién general sobre el convenio y procedimiento MERCOSUR
Legislacién aplicable y documentos del convenio (BUSS) +
Formularios, solicitudes y documentacién necesaria para su SDG+
Digitalizacién aplicacion Eobk
Informacién sobre las comisiones técnicas de aplicacion y las ESSPASS
subcomisiones y organismos administrativos.
Estado de situacidn por paises del convenio y proceso de
suscripcion
Estadisticas
Formularios para consultas sobre la interpretacion o
aplicacion del Convenio, abierto a todo publico.
, Establecer negociaciones entre las partes en un plazo de 6 CMISS
Método de
solucién de MEeses — - -
conflicto Someter a arbitraje internacional los conflictos, de no
resolverse en la primera instancia
Revalorizaciones de las prestaciones RE + CMISS
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Otros aspectos
importantes de
regular

Hechos causantes y computo de periodos anteriores a la
vigencia del convenio

Moneda de pago

Obligacién de rendir y publicar estadisticas

Vigencia indefinida del convenio

Dejar la suscripcion abierta, tanto para los Estados como para Ninguno
organismos regionales que los representen

Suscripcidony | Trabajar desde la voluntariedad, no desde la obligatoriedad, a

ratificacion través de peticiones formales de adscripcién al convenio
Creacion de este Convenio universal con prestaciones
graduales a cargo de la OIT
Acuerdo Disponibilidad para su  suscripcion y ratificacion RE de,

Administrativo conjuntamente al convenio para evitar dilacién y resguardar | Aplicacién

los derechos sociales + AACMISS

Fuente: Elaboracion propia.
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