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RESUMEN: Este trabajo intenta desarrollar el problema de las migraciones y su relacién con la protec-
cién de la seguridad social al trabajador migrante. De esta manera se intenta dar una visién global a este
problema. En primer lugar, se desarrollardn algunos aspectos conceptuales que se consideran necesarios
para la compresién del trabajo tales como: trabajador migrante y coordinacién. En un segundo lugar,
se estudia cuales son las normas internacionales relativas a la problemdtica en cuestidn. Asf se hace refe-
rencia a las normas sobre derechos humanos relativas al tema y ademds se hace un particular andlisis de
las normas de la OIT y los principios que emanan de estas. En un tercer lugar, se analiza la normativa
nacional. Se estudia y categoriza a los distintos acuerdos bilaterales vigentes sobre la materia para luego
hacer una referencia al Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. En este acdpite se
realiza una evaluacién de la legislacién nacional sobre migraciones y seguridad social. El trabajo termina
con una serie de conclusiones en relacién a la normativa tanto nacional como internaciones sobre la pro-
teccién de seguridad social que se debe entregar al trabajador migrante.
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ABSTRACT: This paper attempts to develop the problem of migration and its relationship with the
social security protection of the migrant worker. Thus, the author attempts to give an overview of this
problem. First, it will develop some conceptual aspects that are considered necessary for the unders-
tanding of the work, such as migrant workers and coordination. In the second part, we study wich are
the international standards on the issue in question. In this way, a reference to human rights standards
relating to the subject is made, and also, makes a particular analysis of the ILO standards and principles
arising from these. In a third, we analyze the national legislation. It examines and categorizes the various
bilateral agreements on the matter and then makes a reference to the Latin American Multilateral Agree-
ment on Social Security. In this section, an evaluation of the national migration laws and social security
is made. The paper ends with some conclusions in relation to national and international regulations on
social security protection that must be gevien to the migrant worker.
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1. INTRODUCCION

La globalizacién es un fenémeno que —aunque no lo queramos— cada vez nos toca
de mds cerca. La doctrina del derecho social ya lleva bastante tiempo discutiendo sobre los
efectos de esta en la proteccién de los derechos de los trabajadores!. Dentro de este contex-
to, uno de los aspectos que preocupa es la movilidad de los trabajadores en un contexto glo-
bal?. Que los trabajadores se desplacen de sus paises e incluso cambien de continentes puede
parecer una realidad lejana a nuestro pafs, pero, sin embargo, no se trata de un fenémeno
del cual debemos aislarnos.

Ademds, como se ha senalado, “la movilidad internacional de mano de obra ha au-
mentado bajo las condiciones contempordneas de globalizacién, al tiempo que se han ace-
lerado los niveles de explotacién y de desregulacién™. Asi se ha aumentado los niveles de
desproteccién de los trabajadores, y ello ligado al movimiento migratorio.

Uno de los cambios de mayor alcance que han producido la globalizacién, el proceso
de creciente interaccién social y de interdependencia en las relaciones econémicas es el cam-
bio cuantitativo y cualitativo de los movimiento migratorios, de esta manera, se ha incluso
hablado de una nueva era de las migraciones*. Nosotros creemos que no se trata de una nue-
va era de migraciones. Estas siempre han existido y es natural que las cifras aumenten. Lo
que sucede es algo muy diferente: las migraciones se han convertido en un proceso cada vez
mds complejo. De migracién para asentarse permanentemente se ha pasado a migraciones
temporales®. Ademds, los migrantes han variado y se han convertido en un grupo muy varia-
do: trabajadores temporales, subcontratados, trabajadores calificados, estudiantes, buscado-
res de asilo, refugiados politicos, etc.

De esta manera, los problemas que ha traido la migracién hoy en dia han llevado a
sostener que “se requiere una comprensién mucho mayor del fenémeno actual de la migra-
cién, con objeto de que la comunidad internacional pueda idear los medios e instrumentos

1 Al respecto por ejemplo ver: LYON-CAEN, A.; URBAN, Q. (dir). Le droit du travail 4 I'épreuve de la globalisation. Dalloz
“Thémes et commentaires”, Paris, 2008. V1J, R. (ed). Globalisation and Werlfare, a critical reader. Palgrave Macmillan, 2007.
MOREAU, Marie-Ange. Normes sociales, droit du travail et mondialisation- Confrontations et mutations, A droit ouvert. Dalloz-
Sirey, Paris, 2006. LYON-CAEN, Gerard y Antoine. Droit social européen et international. —8¢ édition—. Paris, France: Précis,
Dalloz, 1993.

2 Sobre las cuestiones relativas a la mobilidad consultar, por ejemplo: MAUDET-BENDAHAN, Marilyn. La mobilité géographi-

que du travailleur salarié au sein de 'Union européenne. Bibliotheéque de droit social, Tome 57. Paris, L.G.D.], 2012. MOREAU,
Marie-Ange, op. cit. (n. 1). COURSIER, Philippe. Conflit de lois en matiére de contrat de travail. Bibliotheque de droit privé,
tome 230. Paris, Francia: L.G.D.], 1993.

3 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo. “Globalizacién y migraciones laborales: importancia de la proteccién”, en: Perspec-

tivas sobre las migraciones laborales. 3 S, Programa de Migraciones Internacionales, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
2003, p. 1.

4 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, Miguel. “La OIT vy los trabajadores migrantes”. En: JAVILLIER, Jean-Claude; GER-
NIGON, Bernard (sous la direction de). Les normes internationales du travail: un patrimoine pour avenir. Mélanges en 'honneur
de Nicolas Valticos. Geneva, Italie: Bureau International du Travail, 2004, p. 541.

5 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward. Social security for migrant workers. A right-based approach. Interna-

tional Labour Organization, Decent Work Technical Support Team, and Country Office for Central and Eastern Europe-Bu-
dapest, ILO, 2011, p. 1
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necesarios para una mejor gestion de la migracién”®. No se pude seguir pensando en los mi-
grantes como hace algunas décadas.

El nimero de migrantes alrededor del mundo ha sido estimado por experto de la
OIT en 214 millones de persones, de los cuales 105 millones son trabajadores migrantes’,
o sea, trabajadores que migran por razones de empleo. La OIT senala a su vez que lamen-
tablemente las estadisticas sobre migraciones internacionales de muchos paises son escasas
y no tienen en cuenta (o solo en forma parcial) a las personas que se encuentran presentes
en su territorio sin la debida documentacién®. Este trabajo se concentrard en entregar pro-
teccién y en particular proteccién de seguridad social a aquellos trabajadores migrantes que
se desplazan en busca de empleo, aunque conscientes que su determinacién cuantitativa en
concreto es extremadamente dificil. Pero, lo primero que debemos preguntarnos es ;cémo se
les protegerd fuera de su pais?

Como bien senala Rodriguez Pifieiro, como premisa previa a nuestra pregunta,

“la regulacién de la entrada y permanencia de extranjeros en el territorio nacional
para el acceso a empleos o actividades profesionales ha sido considerada tradicional-
mente materia de soberania estatal, correspondiendo al legislador nacional establecer
requisitos, autorizaciones y controles para el acceso al territorio nacional, para su ins-
talacién en él, y, en su caso, para ejercer en el mismo una actividad laboral™®.

Sin embargo, “los extranjeros que se encuentran en un pafs extrafo son titulares de
los derechos que pertenecen a la persona en cuanto a tal, imprescindibles para la garantia de
su dignidad, no sometidos a la condicién de nacionalidad ni disponibles por el legislador”!°.
Asi entonces las cosas, los migrantes poseen derechos en cuanto a su calidad de persona y
como tal cada Estado debe entregarles una proteccién.

Por otro lado algunos han constatado la ausencia de un marco multilateral que pro-
teja el movimiento transfronterizo de personas!'!. Ante esto se hace necesario recurrir a la
normativa internacional que busca proteger a los trabajadores migrantes. Algunos de estos
instrumentos dicen relacién con derechos humanos y otros con normas propias del trabajo
de la OIT. Pero tal como lo sefiala Rodriguez-Pineiro pareciera necesario “nuevos instru-
mentos e intervenciones internacionales que permitan encauzar la emigracién y asegurar
una proteccién adecuada de los trabajadores migrantes”!?. Reconociéndole en forma mids

¢ OIT. En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia globalizada. Informe VI, Sexto
punto del orden del dfa Conferencia Internacional del Trabajo, 922 reunién, 2004, p. 4.

7 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. ciz. (n. 5), p. 1.

8 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, 0p. cit. (n. 3), p. 2.

9 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, Miguel, op. cit. (n. 4), p. 544.

10 Jbid., p. 546.

11" COMISION MUNDIAL SOBRE LA DIMENSION SOCIAL DE LA GLOBALIZACION. Por una globalizacién justa: crear oportuni-
dades para todos. Ginebra, Suiza, OIT, 2004, p. 105.

12 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, Miguel, op. cit. (n. 4), p. 542.
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explicita al migrante un estatuto juridico propio como persona con sus derechos humanos y
sus derechos como trabajador!3.

En lo que respecta a la proteccién que entrega la seguridad social al trabajador mi-
grante, materia objeto de este trabajo, la situacién es dificil de resolver. Desde el momento
que al migrante se le somete a la ley interna, aplicdndosele la regla de la territorialidad de la
ley, se le aplica por ende la ley nacional en materia de seguridad social'4. Pero ;qué sucede
con los derechos en curso de adquisicién y con las cotizaciones aportadas en otros paises?
Para poder resolver estas cuestiones

“el derecho de seguridad social ha recurrido a los tratados internacionales. El sistema
de tratados permite que los estados signatarios puedan, mediante la combinacién de
principios propios del derecho de los tratados con otros especificos de la seguridad
social, desarrollar mecanismos de reconocimiento de los derechos en curso de adqui-
sicién de los trabajadores que deben prestar servicios en mas de un Estado durante su
vida activa, y asegurar el pago de sus beneficios aunque cambie de domicilio”!>.

Sin embargo, la complejizacién de la migracién a que cada vez mds trabajadores mi-
grantes corren el riesgo de perder sus derechos a cobertura de seguridad social®.

Hoy en dia, se puede constatar que el fenémeno migratorio como un fenémeno
global que afecta también a la regién latinoamericana y a nuestro pais. Asi, existe un mo-
vimiento importante de extranjero que llegan a trabajar a Chile asi como un movimiento
de los chilenos que se van a trabajar a otro paises de América Latina o de otros continentes.
Somos un pafs que ha firmado numerosos acuerdos bilaterales, por sobre otros paises de la
regién, y ademds recientemente parte de un acuerdo regional sin precedentes en materia de
proteccién de los derechos de seguridad social de los trabajadores migrantes.

Desde un punto de vista juridico un andlisis de esta problemdtica implica la necesi-
dad de realizar un estudio de la normativa de seguridad social de los trabajadores migrantes
visualizando para ello dos dmbitos: uno nacional y otro internacional. El primero, conlleva
estudiar aspectos constitucionales atingentes a la inclusién de trabajadores migrantes en la
normativa social, los convenios en materia de seguridad social suscritos por nuestro pais y la
legislacién de seguridad social. El segundo, implica estudiar los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos de los migrantes y las normas especificas de la OIT sobre pro-
teccién de derechos en materia de seguridad social que emanan de este organismo.

Comenzaremos este trabajo con el andlisis de los instrumentos internacionales para
luego analizar la normativa nacional, sin embargo creemos necesario revisar algunas cuestio-
nes previas a fin de comprender de mejor manera el objeto de este estudio.

13 Ibid., p. 547.
1 Tbid, p. 556.
15 CIFUENTES LILLO, Hugo. “Tratados internacionales de seguridad social: Convenios bilaterales”, en: Estudios en Homenaje
al profesor William Thayer. Santiago, Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 1998, p. 17.

16 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, ap. cit. (n. 5), p. 2.
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2. CUESTIONES PREVIAS

La proteccién de seguridad social de un trabajador migrante es un tema bastante téc-
nico y la cultura juridica de cada pais puede implicar soluciones distintas. De esta manera
creemos necesario como paso previo al andlisis de la normativa internacional como nacio-
nal, esclarecer tres ideas que consideramos claves para el entendimiento de la problemdtica
de este trabajo. Desarrollaremos primero, el concepto de trabajador migrante; luego, qué se
entiende por seguridad social, y, finalmente, explicaremos en qué consiste el mecanismo de
coordinacién de sistemas de seguridad social.

2.1 QUE SE ENTIENDE POR TRABAJADOR MIGRANTE

Determinar el objeto de la proteccién es una tarea ardua. Esto, debido a que al decir
que nuestro objeto serd el trabajador migrante puede producir una serie de problemas al
precisar quiénes pueden estar incluidos en esta categorfa. De hecho, muchas veces se suele
asociar al trabajador migrante a otros tipos de situaciones las cuales pueden o no tratarse
de un migrante, asf, encontramos a trabajadores ilegales, trabajo forzado, trabajo infantil,
etc. Es tanto el sentimiento de que la migracién es algo malo que se la ha asociado con la
delincuencia y con el terrorismo. Incluso se habla que la mano de obra migrante ocupa tra-
bajos denominados sucios, peligrosos y dificiles (dirty, dangerous and dificult jobs)'”. No es
de extrafar entonces que estos trabajadores sean confinados al sector no estructurado, en el
trabajo al negro o bajo condiciones de explotacién!®. Sectores en los cuales se encuentran
excluidos de la proteccién que entregan los sistemas de seguridad social.

Debemos sefialar también que al momento de caracterizar al migrante existe una
cuestién de género. Los trabajos para migrantes son a menudo mds apropiados para los
hombres, lo que trae como resultado que las mujeres tengan un menor acceso a la migracién
legal®.

En cuanto a la definicién de trabajador migrante esta la podemos encontrar en la
Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares, en su articulo 2 nimero 1. Asi se sefiala que “se entenderd por
“trabajador migratorio” toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una activi-
dad remunerada en un Estado del que no sea nacional”. Esta definicién es bastante amplia
ya que incluye a todos los trabajadores sin distinguir si se trata de aquellos que pertenecen a
la economia informal o a la formal.

Ademids, esta norma nos entrega en su ndmero 2 una serie de definiciones de diversas
categorias de trabajadores migratorios de acuerdo con la naturaleza de sus prestaciones de
servicios. Estas definiciones nos permiten determinar si se trata o no trabajadores migrantes
propiamente tales. As{, esta norma nos sefiala:

17 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, 0p. cit. (n. 3), pp. 1y 5.
18 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, op. cit. (n. 3), p. 8.
19 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, 9p. cit. (n. 3), p. 11.

91



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 87-109

Pablo Arellano Ortiz / Trabajadores migrantes y sequridad social: aproximacion nacional e internacional a los mecanismos de proteccion...

“2.a) Se entenderd por “trabajador fronterizo” todo trabajador migratorio que conserve su
residencia habitual en un Estado vecino, al que normalmente regrese cada dia o al
menos una vez por semana;

b)  Se entenderd por “trabajador de temporada” todo trabajador migratorio cuyo trabajo,
por su propia naturaleza, dependa de condiciones estacionales y solo se realice duran-
te parte del afio;

c) Se entenderd por “marino”, término que incluye a los pescadores, todo trabajador
migratorio empleado a bordo de una embarcacién registrada en un Estado del que no
sea nacional;

d)  Se entenderd por “trabajador en una estructura marina’ todo trabajador migratorio
empleado en una estructura marina que se encuentre bajo la jurisdiccién de un Esta-
do del que no sea nacional;

e)  Se entenderd por “trabajador itinerante” todo trabajador migratorio que, aun tenien-
do su residencia habitual en un Estado, tenga que viajar a otro Estado u otros Estados
por periodos breves, debido a su ocupacién.”

Las prestaciones de seguridad social se entregan generalmente en base a periodos de
calificacién, de actividad o de residencia. Ademds, la afiliacién al sistema nacional de segu-
ridad social puede ser un requisito para la obtencién de beneficios. Asi, entendiendo a estas
prestaciones con estos obstdculos, debemos limitarnos entonces al dmbito de aplicacién al
migrante regular. O sea, aquel migrante en forma legal en busca de un empleo formal?°. No
obstante lo anterior, los regimenes no contributivos de seguridad pueden eventualmente en-
tregar prestaciones a aquellos migrantes que no forman parte de la economia formal e inclu-
so a aquellos migrantes ilegales o irregulares. Dejamos en claro que este trabajo se concen-
trard en los mecanismos que protegen al migrante regular, ya que es este tipo de migrante
el que se encuentra, por lo general, en los instrumentos internacionales de coordinacién de
sistemas de seguridad social.

2.2 QUE SE ENTIENDE POR SEGURIDAD SOCIAL

Una segunda cuestién previa importante dice relacién con determinar a que nos re-
ferimos con el término seguridad social?!. Sobre todo debido a que en el contexto de las
migraciones podemos encontrarnos ante variadas concepciones en funcién de la legislacién
local de cada pais.

En general, podemos sefialar que para justificar la existencia de un derecho a la segu-
ridad social, se mencionaron varias razones®?: la seguridad en el empleo, la seguridad de los

20 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 2.

21 Sobre la discusién sobre el concepto de seguridad social ver: ARELLANO ORTIZ, Pablo. Universalismo e Individualismo en

el derecho chileno de pensiones. Santiago, Chile: Editorial Librotecnia, 2012. CIFUENTES LILLO, Hugo. “Seguridad Social: Con-
ceptos, definiciones y sistema de proteccién social en Chile”, en: Homenaje al profesor Alfredo Bowen H. Anuario de derecho del
Trabajo y Seguridad Social n°1. Santiago, Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2000, pp.
9-22. NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Derecho de la Seguridad Social. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1977.

22 LAROQUE, P. «De l'assurance 2 la Sécurité Sociale, I'expérience franqaise», en: Rev. Inter. Trav. vol. LVIL, n° 6, France,

Paris, 1948, p. 623 et. ss.
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ingresos, la seguridad de la capacidad de trabajo, la seguridad por medio de la asignacién de
ingresos de reemplazo. Todas ellas resultan de vital importancia tanto para el residente de un
pafs como para el migrante, emigrante e inmigrante.

La OIT en el Informe sobre el Trabajo en el Mundo del afio 2000, considera como
seguridad social la proteccién que una sociedad asegura a sus miembros mediante una serie
de medidas publicas; entre las cuales incluye??:

“los seguros sociales, la ayuda social o asistencia social y los sistemas universales,
a saber: la seguridad social en cuanto a proteccién que la sociedad entrega a sus
miembros a través de una serie de medidas publicas para compensar la ausencia o la
reduccién substancial de ingresos del trabajo resultante de diversas eventualidades
(por ejemplo la enfermedad, la maternidad, los accidentes de trabajo, la cesantia, la
invalidez o el fallecimiento); para otorgar a las personas prestaciones de salud, y para
otorgar prestaciones a las familias que tengan nifios”?4.

Por su parte el Departamento de Seguridad Social de la OIT definié recientemente el
concepto de seguridad social como aquel que:

“abarca todas las medidas relacionadas con las prestaciones, en efectivo o en especie,
encaminadas a garantizar una proteccién en determinados casos, como por ejemplo:

- Falta de ingresos laborales (o ingresos laborales insuficientes) debido a enfermedad,
discapacidad, maternidad, accidentes de trabajo, desempleo, vejez o muerte de un
miembro de la familia;

- Falta de acceso o acceso a precios excesivos a la asistencia médica;

- Apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y adultos a cargo;

- Pobreza generalizada y exclusién social.

Los sistemas de seguridad social pueden ser de cardcter contributivo (seguro social) o
de cardcter no contributivo”?.

Una definicién consensual de la nocién de seguridad social a nivel internacional pue-
de ser establecida de la manera siguiente: un grupo de instituciones, medidas, derechos y

23 KUPTSCH, C. «La privatisation dans la sécurité sociale: un slogan aux multiples facettes- Remarques sur le concept de pri-
vatisation en fonction du contexte», In: SCHEIL-ADLUNG, X. Construire la sécurité sociale: la privatisation en question. Francia:
AISS, Peter Lang SA, Bern, 2001, p. 15.

24 OIT. Rapport sur le travail dans le monde 2000: sécurité du revenu et protection sociale dans un monde en mutation. Commis-

sion de 'emploi et de la politique sociale. Conférence Internationale du Travail, 79° session, Geneve, 2000.

%5 OIT. Seguridad social para la justicia social y una globalizacién equitativa. Discusién recurrente sobre la proteccién social

(seguridad social) en virtud de la Declaracién de la OIT relativa a la justicia social para una globalizacién equitativa, Informe
VI, Sexto punto del orden del dia, Conferencia Internacional del Trabajo, 100.a reunién, 2011.
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obligaciones cuyo objeto principal es entregar, o tiende a otorgar, segin reglas especificas,
una garantfa a los ingresos y a la salud de los individuos miembros de una sociedad?®.

Sin lugar a dudas se puede notar una evolucién en el concepto de seguridad social. Ya
no se hace una referencia explicita a los mecanismos de seguros sociales y de asistencia so-
cial, ni tampoco a los riesgos a proteger. Lo mds importante es que cada vez se habla menos
de derecho a prestaciones. Para los efectos de este trabajo ocuparemos una definicién que
creemos que comprende en forma completa y con alcance global el sentido de la seguridad
social. Asi, nosotros hemos definido a:

“la seguridad social en cuanto rama del derecho, como el conjunto integrado de prin-
cipios, de normas e instituciones de ordenacidén estatal, destinadas a otorgar protec-
cién a las personas frente a las contingencias o estados de necesidad (riesgos sociales)
a través de prestaciones (transferencias) en dinero o en especie, de financiamiento
contributivo o no contributivo, cuya administracién puede ser publica y/o privada,
debiendo el Estado asegurar un minimo de proteccién a su poblacién™?’.

2.3 EN QUE CONSISTE LA COORDINACION DE SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

La coordinacién tiene una estrecha relacién con los procesos de integracién politica y
econdémica entre dos o mds paises. Este proceso se puede lograr a través de diferentes tipos
de acuerdos bilaterales o multilaterales. En ambos casos la doctrina ha manifestado su acep-
tacién por una serie de principios bdsicos que se encuentran sentados en normas de la OIT.
Rodriguez-Pifieiro sefiala en relacién a las normas de la OIT que estas:

“en su conjunto, y en la medida en que los convenios de la OIT se ratifiquen por un
ndmero significativos de Estados, producen un cierto proceso de armonizacién de los
sistemas laborales nacionales, pero sin implicar una “internacionalizacién” de la di-
mension territorial nacional que se predica del derecho del trabajo”28.

Como bien sefiala Gumucio:

“en los procesos de integracién, se plantean distintos grados de acercamiento en ma-
teria de legislacién laboral y de seguridad social. Por una parte, el establecimiento de
mecanismos intermediarios de coordinacién para posibilitar la interconexién o fun-
cionamiento vinculado entre disposiciones de los distintos ordenamientos nacionales
de los pafses que lo integran”?.

26 KULKE, U.; CICHON, C.; PALK, K. “Changing tides: a revival of a right-based approach to social security”. En: LANGEN-
DONCK, J. van (Ed.). The Right to Social Security. Inglaterra, Londres: Intersentia, Antwerp- Oxford, 2007, p. 13.

27 CIFUENTES LILLO, Hugo; ARELLANO ORTIZ, Pablo. “Derecho a la Seguridad Social y la proteccién por pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivencia en Chile”, en: ROJAS MINO, Irene (Coordinadora). Cincuenta afios de la Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Homenaje. Santiago, Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, AbeledoPerrot LegalPublishing, 2011, pp. 186.

28 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, Miguel, op. cit. (n. 4), p. 549.

29 GUMUCIO R, J. “Chile en el Mercosur: armonizacién de sistemas de Seguridad Social”, en: Revista Laboral Chilena, enero,

Santiago, Chile, 1997, p. 59.
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Ademds de la coordinacién “la integracién puede suponer un esfuerzo de conver-
gencia legislativa que puede dirigirse a la meta mds ambiciosa de la unificacién o a las mds
modestas de una armonizacién que elimine las diferencias que en mayor grado dificultan la
integracién”30.

Tomando en lo anterior en cuenta es que debemos sefialar que existe una marcada
diferencia entre coordinacién y armonizacién. Si bien se trata de dos tipos de técnicas que
permiten una cierta uniformizacién de legislaciones, en la armonizacién se intenta que los
involucrados adopten la misma norma juridica; en la coordinacién, en cambio, esto no se
produce y cada pais conserva su propia autonomia de su legislacién. Entendidos asi estos
conceptos, resulta dificil que en materia de seguridad social se acuerde una armonizacién
ya que ello implicarfa que los paises perderian injerencia su propia cultura de proteccién de
riesgos sociales.

Para los efectos de este trabajo seguiremos lo sefialado en una reciente publicacién de
la OIT, la cual senala que la:

“coordinacién significa establecer mecanismo a través de los cuales los sistemas de
seguridad social de diferentes paises pueden trabajar juntos para lograr en conjunto
objetivos acordados —en particular para asegurar que los trabajadores migrantes y los
miembros de sus familias tengan proteccién tan completa y continua como sea posi-
ble— mientras, al mismo tiempo, mantenga y respete las definiciones y reglas de cada
sistema por separado. Coordinacién no involucra reemplazar las diferentes definicio-
nes y reglas de cada sistema con definiciones y reglas comunes, lo que es usualmente
referido como armonizacién”3!.

3. LA REGLAMENTACION DE SEGURIDAD SOCIAL DEL TRABAJADOR
MIGRANTE A NIVEL INTERNACIONAL

La regulacién de la situacién de los migrantes ha tomado diversas formas. Podemos
encontrar que diferentes tipos de medidas se han adoptado a nivel internacional para prote-
ger al trabajador migrante.

De entre todos los instrumentos internacional la Convencién internacional sobre la
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares mds el
convenios 97 y el convenio 143 OIT son considerados como los instrumentos claves en esta
materia. Se estima que:

“estos tres instrumentos en su conjunto proveen una definicién y una base ético-
juridica para la politica y prdctica nacionales respecto de los trabajadores migrantes
extranjeros y los miembros de sus familias, asi como herramientas para alentar a los
Estados a adoptar y mejorar una legislacién nacional conforme a las normas interna-
cionales. No se trata solo de instrumentos de derechos humanos sino que numerosas

0 Ibid, p. 59.
31 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, gp. ciz. (n. 5), p. 24.
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disposiciones sientan principios para la elaboracién de una politica nacional y para la
consulta y cooperacidn interestatales con miras a la formulacién de una politica sobre
migraciones laborales, al intercambio de informacién, al suministro de informacién a
los migrantes, a la gestién de retornos ordenados o a la reintegracién”?.

Ademds de estos instrumentos que son el marco general existen otros. Estos son los
acuerdos bilaterales y multilaterales que adoptan los paises siguiendo las directrices que se
establecen en este marco general.

En este apartado haremos primero una somera revisién de cudles son los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos. En seguida analizaremos los instrumentos de la
OIT relativos a migraciones, y en particular los relativos a la seguridad social del migrante.
Continuaremos con una descripcién de los principios generales establecidos por instrumen-
tos internacionales de proteccién de los derechos de seguridad social. Luego, explicaremos
como la coordinacién opera en instrumentos bilaterales y multilaterales. Finalmente, reali-
zaremos algunas reflexiones sobre la situacién de estos instrumentos internacionales.

3.1 NORMAS DE DERECHOS HUMANOS

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares de 1990 constituye el instrumento mds importante
en materia de derechos humanos. Al respecto existe una campafa mundial en busca de su
ratificacién y respecto de los derechos consagrados en ella®.

Este instrumento no es el dnico instrumento internacional sobre derechos humanos
que contiene disposiciones relativas al trabajador migrante. Hacer un andlisis detallado de
cada instrumento resultarfa un trabajo demasiado extenso. Sin embargo para los efectos de
este trabajo interesa determinar cudles son estos instrumentos y si nuestro pais los ha ratifi-
cado. A continuacién incluimos un cuadro que incluye dicha informacién.

Firma / Ratificacién por
Chile

Instrumento especifico de derecho
humanos sobre migraciones

Adopcidn

Convencién internacional sobre la | Adoptada por la Asamblea General | 24 septiembre 1993 / 21

proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus
familiares

en su resolucién 45/158, de 18 de
diciembre de 1990 (entro en vigencia

el 1 de julio de 2003)

marzo de 2005

Otros instrumentos sobre derecho hu-
manos atingentes a migraciones

Adopcion

Firma /| Ratificacidn por
Chile

Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial

Adoptada y abierta a la firma y rati-
ficacién por la Asamblea General en
su resolucién 2106 A (XX), de 21
de diciembre de 1965. Entrada en
vigor: 4 de enero de 1969, de con-
formidad con el articulo 19

3 octubre 1966 / 20 oc-
tubre 1971

32 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, gp. ciz. (n. 3), p. 16.

33
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Instrumento especifico de derecho
humanos sobre migraciones

Adopcion

Firma / Ratificacién por
Chile

Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién
contra la mujer

Adoptada y abierta a la firma y ratifi-
cacién, o adhesién, por la Asamblea
General en su resolucién 34/180, de
18 de diciembre de 1979. Entrada en
vigor: 3 de septiembre de 1981, de
conformidad con el articulo 27 (1)

17 julio 1980 / 7 diciembre
1989

Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Adoptado y abierto a la firma, rati-
ficacién y adhesién por la Asamblea
General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entrada en vigor: 3 de enero de 1976,
de conformidad con el articulo 27.

16 septiembre 1969 / 10
febrero 1972

Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos

Adoptado y abierto a la firma, rati-
ficacién y adhesién por la Asamblea
General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entrada en vigor: 23 de marzo de
1976, de conformidad con el ar-
ticulo 49 Lista de los Estados que
han ratificado el pacto

Declaraciones y reservas

16 septiembre 1969 / 10
febrero 1972

Convencién sobre los Derechos del

Nifio

Adoptada y abierta a la firma y rati-
ficacién por la Asamblea General en
su resolucién 44/25, de 20 de no-
viembre de 1989. Entrada en vigor:
2 de septiembre de 1990, de confor-
midad con el articulo 49

26 enero 1990 / 13 agosto
1990

Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifios, que com-
plementa la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Adoptada y abierta a la firma y rati-
ficacién por la Asamblea General en
su resolucién 55/25, de 15 de no-
viembre de 2000. Entrada en vigor:
25 de diciembre de 2003.

8 agosto 2002 / 29 noviem-
bre 2004

Protocolo contra el trifico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire, que
complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional

Adoptada por resolucién A/
RES/55/25 de 15 de noviembre de
2000 en la 55 Asamblea General.
Entrada en vigor: 28 de enero de

2004.

8 agosto 2002 / 29 noviem-
bre 2004

3.2

NORMAS INTERNACIONALES DE LA OIT

La OIT desde muy temprano ha adoptado una serie de instrumentos que protegen
al trabajador migrante34. Los instrumentos que se refieren a los trabajadores migrantes son

34 TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, op. cit. (n. 3), pp. 6 y ss.
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los dos Convenios especificos (nimeros 97 y 143) asi como las recomendaciones que los
acompafian, y los instrumentos de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales®,
asf como en principio todas las demds normas de la OIT. La OIT ha adoptado normas que
versan especificamente sobre los trabajadores migrantes en dos contextos politicos muy dife-
rentes>®: el primero en 1949, después de la Segunda Guerra Mundial, y mds tarde, en 1975,
a rafz de la crisis del petréleo de 1973.

Los instrumentos del primer periodo se debieron, entre otras razones, al interés por
facilitar el movimiento del excedente de mano de obra de Europa a otras partes del mundo.
Las disposiciones del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado) N° 97, 1949 y
de la Recomendacién sobre los trabajadores migrantes (revisada) N° 86, 1949 complemen-
taria se centran en las normas aplicables a la contratacién de trabajadores migrantes para el
empleo y a sus condiciones de trabajo. Taran y Geronimi nos sefialan que este convenio:

“sienta las bases para la igualdad de tratamiento entre trabajadores nacionales y ex-
tranjeros en situacién regular en cuestiones como los procedimientos de contratacién,
las condiciones de vida y de trabajo, el acceso a la justicia, y la reglamentacién sobre
impuestos y seguridad social. Establece disposiciones sobre las condiciones de contra-
tacién, la participacién de migrantes en la formacién y promocién profesionales, la
reunificacién familiar, el despido injustificado o la expulsién, asi como otras medidas
destinadas a regular el proceso migratorio en su conjunto”?’.

Por su parte, en el periodo de 1975 a los gobiernos les preocupaba cada vez mids el
desempleo y el aumento de la migracién irregular, por lo que dejé de hacerse hincapié en
facilitar la migracién del excedente de mano de obra y la atencién pasé a centrarse en con-
trolar los flujos migratorios. A juicio de Taran y Geronimi en este momento “la comunidad
internacional empezé a tomar en cuenta el aumento de la migracién irregular. Sus dos prin-
cipales objetivos son: 1) regular los flujos migratorios, eliminar la migracién clandestina y
luchar contra las actividades de trédfico y de trata de personas; y 2) facilitar la integracién de
los migrantes en las sociedades de acogida”8. De esta manera, la OIT adopta en este perfo-
do dos nuevas normas: el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones com-
plementarias) N° 143, 1975 y la Recomendacién sobre los trabajadores migrantes N° 151,
1975. Estos instrumentos constituyen el primer intento multilateral de abordar el problema
de los migrantes irregulares y también de propugnar sanciones contra los «traficantes» de
personas.

En el Convenio N° 143, la OIT vuelve a sefialar que los Estados Miembros tienen la
obligacién general de respetar los derechos humanos fundamentales de todos los trabajado-

35 Sobre los principios y derechos fundamentales ver lo que hemos escrito en: ARELLANO ORTIZ, Pablo. “La conformidad de

la legislacién chilena a las normas internacionales del trabajo de la OIT”, en: Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la
Santisima Concepcién, Concepcién, Chile, 2011, pp. 39-60.

36 OIT, En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia globalizada, Informe VI, Sexto
punto del orden del dia Conferencia Internacional del Trabajo, 92.2 reunién, 2004, p.86.
37" 'TARAN, Patrick; GERONIMI, Eduardo, ap. ciz. (n. 3), p. 13.

38 Jbid.
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res migrantes. Ademds se establece que no solo deberdn gozar de igualdad de trato (como se
prevé en el Convenio N° 97) sino también de la igualdad de oportunidades, por ejemplo en
lo tocante al acceso al empleo, los derechos sindicales, los derechos culturales y las libertades
individuales y colectivas.

En relacién a la proteccién que entrega la seguridad social a los migrantes, como ya lo
hemos sefialado, la situacién es compleja debido a que los derechos a las prestaciones son en
funcién de la duracién del empleo, de las cotizaciones o de la residencia, por lo que pueden
perder su derecho a las prestaciones de la seguridad social en su pais de origen debido a una
ausencia prolongada y estar al mismo tiempo sometidos a condiciones restrictivas en el pafs
de destino, en lo que atafie a su proteccién por el sistema nacional de seguridad social. La
OIT senalado que para los trabajadores migrantes es particularmente importante®: a) tener
el mismo acceso a la cobertura y el mismo derecho a las prestaciones que los nacionales; b)
conservar los derechos adquiridos al irse del pais (incluida la exportacién de las prestacio-
nes), y ¢) poder acumular derechos adquiridos en paises diferentes.

De esta manera, las diversas normas internacionales de la OIT buscan de alguna ma-
nera poder darle una respuesta al migrante en relacién a los tres puntos enunciados.

En todas las normas de la OIT relativas a la seguridad social vigentes se define el gra-
do personal de cobertura sin tener en cuenta la nacionalidad y en casi todas ellas hay cldusu-
las similares sobre la igualdad de trato entre los trabajadores nacionales y los extranjeros en
el pais de inmigracién. No obstante, en el Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes
del trabajo) N° 19, 1925, se establece especificamente el derecho a la igualdad de trato de
los trabajadores extranjeros de cualquier otro Estado que haya ratificado el Convenio, en lo
relativo a la indemnizacién en caso de accidentes de trabajo. Este Convenio autoriza ademds
la exportacién de las prestaciones de los trabajadores extranjeros amparados por el Conve-
nio, pero solamente cuando el Estado ratificante consiente la exportacién de las prestaciones
en el caso de sus propios nacionales.

En el Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social) N° 118, 1962, se estipula
el derecho a la igualdad de trato en las nueve ramas cldsicas de la seguridad social. En cada
una de las nueve ramas que acepte el Estado parte se compromete a conceder en su territo-
rio a los nacionales de cualquier otro Estado que haya ratificado el Convenio la igualdad de
trato con sus propios nacionales. Ademds, estipula que todo Estado parte tiene que velar por
el suministro de prestaciones en el extranjero en una rama concreta para sus propios nacio-
nales y para los de cualquier otro Estado que haya aceptado las obligaciones del Convenio
en la misma rama, cualquiera que sea el lugar de residencia de los beneficiarios.

Ambos convenios, el n° 19 y el n° 118, establecen disposiciones que permiten sefalar
que se consagrar el principio de la reciprocidad en relacién a las prestaciones de seguridad
social para los trabajadores migrantes.

En otros instrumentos de la OIT sobre la seguridad social también se incluyen cldu-
sulas especiales contra la discriminacién. El Convenio sobre la seguridad social (norma
minima) n°102, 1952, el cual sienta los principios generales para todo sistema de seguridad
social, consagra su Parte XI totalmente a la igualdad de trato de los residentes no nacionales.

39 OIT. En busca de un compromiso... (n. 6), p. 88.
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En su articulo 68, que se aplica a todas las ramas de la seguridad social, se estipula que los
nacionales y los no nacionales deben tener los mismos derechos a la seguridad social, pero
con cierta flexibilidad, que permita la exclusién de no nacionales cuando las prestaciones o
una parte de las mismas se abonen en su totalidad con cargo a fondos publicos. A saber di-
cha disposicién sefiala:

“l. Los residentes no nacionales deberdn tener los mismos derechos que los residen-
tes nacionales. Sin embargo, podrdn prescribirse disposiciones especiales para los no
nacionales y para los nacionales nacidos fuera del territorio del Miembro, en lo que
respecta a las prestaciones o partes de prestaciones financiadas exclusivamente o de
manera preponderante con fondos publicos, y en lo que respecta a los regimenes tran-
sitorios.

2. En los sistemas de seguridad social contributivos cuya proteccién comprenda a los
asalariados, las personas protegidas que sean nacionales de otro Miembro que haya
aceptado las obligaciones de la parte correspondiente del Convenio deberdn tener,
respecto de dicha parte, los mismos derechos que los nacionales del Miembro intere-
sado. Sin embargo, la aplicacién de este pdrrafo podrd estar condicionada a la existen-
cia de un acuerdo bilateral o multilateral que prevea la reciprocidad”.

Por su parte, el Convenio sobre la conservacién de los derechos en materia de segu-
ridad social N° 157, 1982 y la Recomendacién sobre la conservacién de los derechos en
materia de seguridad social N° 163, 1983, constituyen una evolucién en las normas de la
OIT en esta materia, formando un sistema internacional para el mantenimiento de los de-
rechos adquiridos, o en curso de adquisicién, de los trabajadores que trasladen su residencia
de un pais a otro, y para asegurar una proteccién real de las prestaciones adquiridas en el
extranjero cuando regresen a su pais de origen. Este Convenio establece mecanismos para
garantizar la conservacién de los derechos adquiridos a los nacionales de otros Estados par-
tes del Convenio en toda rama de la seguridad social para la cual esos Estados tengan una
legislacién vigente. Ademds, el Convenio menciona como mecanismo para la consecucién
de sus objetivos la firma de acuerdos bilaterales o multilaterales de seguridad social. La Re-
comendacién N° 163 por su parte contiene disposiciones que sirvan de modelo para el con-
tenido de acuerdos bilaterales o multilaterales de seguridad social. Finalmente en relacién
a la conservacién de derecho en materia de seguridad social el Convenio N° 128, contiene
una cldusula especifica sobre esta materia.

A continuacién incluimos un cuadro en que se indica el nimero de ratificaciones de
los principales instrumentos de la OIT relativos a los migrantes y a la proteccién de seguri-
dad social de estos. Ademds, se incluye si estos instrumentos han sido ratificados por Chile o

no.
Convenio Ratificaciones Chile
Convenio N° 19 121 paises 8 Oct. 1931
Convenio N° 48 12 paises (4 denuncia) No ratificado
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Convenio Ratificaciones Chile
Convenio N° 102 48 paises No ratificado
Convenio N° 118 38 paises (1 denuncia) No ratificado
Convenio N° 157 4 paises No ratificado

Fuente : Ilolex visitado el 28 de noviembre de 2012.

3.3  PRINCIPIOS LEGALES DE PROTECCION DEL MIGRANTE

Existe una serie de principios internacionalmente aceptados que constituyen el marco
general para la celebracién de acuerdos bilaterales o multilaterales que regulan la coordina-
cién de sistemas de seguridad social®’. Como sefiala Gumucio:

“En lo que atafie a la seguridad social, la coordinacién de legislaciones para atender
q & &

los problemas de los migrantes supone la aceptacién de los principios e instrumentos
p g p p princip

tradicionales que generalmente orientan los convenios bilaterales y multilaterales de

seguridad social y que han sido recogidos en los convenios de la OIT”41.

Los principios bdsicos de las normas de coordinacién de los sistemas de seguridad
social son considerados como la columna vertebral para los acuerdos bilaterales y multila-
terales que regulan esta materia. Estos principios que se han deducido de las normas de la
OIT varfan en su nimero dependiendo del autor que se trate. A continuacién analizaremos

brevemente cada uno de los principios que consideramos forman parte de esta columna ver-
tebral42:

a) Igualdad de trato, ello significa que el trabajador migrante debe tener, tanto como
fuese posible, los mismos derechos y obligaciones que los nacionales del pais de
destino. La igualdad de trato implica entregar beneficios con independencia de la
nacionalidad del beneficiario. Este principio también ha sido interpretado como una
prohibicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad. De esta manera,
bajo este principio podemos encontrar la idea del principio de igualdad de trato y no
discriminacién por nacionalidad del beneficiario.

b)  Determinacién de la legislacién aplicable para asegurar, mediante el establecimiento
de reglas de determinacién de legislacién aplicable, que la seguridad social del tra-
bajador migrante se encuentra regida todo el tiempo por la legislacién de un solo
pais. La idea detrds de este principio es evitar cualquier conflicto de posibles leyes

4 Sobre los principios ver: HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. ciz. (n. 5). CIFUENTES LILLO, Hugo.
“Tratados internacionales de seguridad social: Convenios bilaterales”, en: Estudios en Homenaje al profesor William Thayer. San-
tiago, Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 1998, p. 22 y ss. OIT. Introduccién a la seguridad
social. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1984.

41 GUMUCIO R, J., ap. ciz. (n. 29), p. 59.

42 Nos basaremos principalmente en lo enunciado en HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. ciz. (n. 5),
p- 8. Ello sin perjuicio de completar lo allf descrito con explicaciones propias.
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aplicables asi como también evitar el vacio de la legislacién aplicable. Asi como en el
Derecho Internacional Privado, solo una legislacién de un pais se aplicard a la vez. En

cuanto a la determinacién de la legislacién aplicable se utiliza el principio bédsico de
lex loci laboris, se aplica la legislacién en donde la prestacién de servicios del contrato

de trabajo haya sido prestada.

Resulta interesante destacar en este principio, las situaciones que se presenten en caso
de la cada vez mds frecuente en el mundo puesta a disposicién de trabajadores y la de
los trabajadores fronterizos. En el primer caso, se trata de un excepcidn a la regla que
la legislacién de seguridad social es la del pais anfitrién en donde se ejercen la presta-
cién de servicios. En este caso es la legislacién del pais de origen que sigue al traba-
jador migrante durante la vigencia de la puesta a disposicién. En el segundo caso, la
regla también puede verse alterada y la solucién generalmente ha sido encontrada a
través de tratados bilaterales, ya sea que reglen la coordinacién entre las dos legislacio-

nes o establezcan reglas particulares para las localidades fronterizas de dos paises.

c) Mantenimiento de los derecho adquiridos, esto significa que todo derecho adquiri-
do, o en curso de adquisicién, debe ser garantizado para el migrante en un territorio.
Incluso si ha sido adquirido en el territorio de otro Estado. No deben existir restric-
ciones para su pago, en ninguno de los paises involucrados, de las prestaciones para
las cuales el trabajador migrante haya calificado. De esta manera no se pierden las
prestaciones por el hecho de trasladarse a otro pais. Algunos autores han descrito este
principio con el término exportabilidad o portabilidad de beneficios sociales para
hacer referencia a la misma idea. El mantenimiento de los derechos a las prestaciones
resultard distinto de acuerdo con el mecanismo de financiamiento y al riesgo de que
se trate. Los pagos periddicos de prestaciones a largo plazo como pensiones de vejez
tienen un mecanismo diferente a aquellas prestaciones de pagos periédicos de corto
plazo, como el desempleo. Esto es debido a que responden a légicas diferentes. Tam-
bién el hecho que la prestacidén sea contributiva o no contributiva tiene incidencia en

la forma en como se establecerd el mantenimiento de derechos.

d)  Mantenimiento de derechos en curso de adquisicidn, esto significa que donde un de-
recho esté condicionado al cumplimiento de un periodo de calificacién se debe tomar
en cuenta los periodos completados por el migrante en cada pafs. De esta manera se
agregardn o sumardn todos los perfodos de cotizacién, de residencia o de afiliacién
para la obtencién de la prestacién. Esta técnica ademds se la ha denominado como de
totalizacién de los periodos. Para esto se puede notar diferentes técnicas: cdlculo pro-

porcional, cdlculo directo o integracién.

e)  Colaboracién administrativa y técnica entre instituciones nacionales con el objeto de
facilitar la gestidn a los beneficiarios. La comunicacién fluida y completa de informa-
cién entre las instituciones a cargo del otorgamiento de beneficios resulta clave para

que la coordinacién cumpla con sus objetivos.
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f) Reciprocidad, es un principio que se encuentra subyacente en las convenciones de la
OIT y significa que cada pais parte del acuerdo debe aplicar los mismos mecanismos
para hacer su propia seguridad social mds accesible a los trabajadores migrantes. La
reciprocidad implica un razonable grado de comparacién en las obligaciones que
tenga cada pais en el acuerdo. Este principio es la base de la negociacién de coordina-
cién. Asf, implica una voluntad politica para que la técnica juridica se acerque entre
ambos paises. Voluntad que resulta vital para otorgarle proteccién de seguridad social
al trabajador migrante.

3.4 MECANISMOS DE COORDINACION: CONVENIOS BILATERALES Y MULTILATERALES DE

SEGURIDAD SOCIAL

Los mecanismos que pueden entregar continuidad a las prestaciones de seguridad
social del trabajador migrantes pueden ser unilaterales, bilaterales y multilaterales. Tan solo
las bilaterales y multilaterales implican un cierto grado de coordinacién. Aquellas medidas
unilaterales son aquellas que adoptan el estado anfitrién o el estado enviante de migrantes a
fin de proteger a los migrantes en su territorio o a sus nacionales en el extranjero.

Los convenios de seguridad social bilaterales y multilaterales se celebran bajo la pre-
misa los trabajadores solo tendrdn que pagar cotizaciones en dos paises para cubrir el mismo
riesgo y que a su vez no pierdan los periodos cotizados cuando se desplazan a otro pais.
De esta manera, estos acuerdos de seguridad social van a contener disposiciones para una
o varias ramas de la seguridad social de los paises involucrados o se referirdn al sistema en
su conjunto. Para poder lograr la cobertura pretendida, se ha entendido que deben cumplir
con 5 objetivos®?: igualdad de trato, pago de beneficios en el extranjero, determinacién de la
legislacién aplicable mantenimiento de derechos en curso de adquisicién y asistencia admi-
nistrativa. No confundir con los principios de la coordinacién aqui hacemos referencia a los
objetivos que deben cumplir los acuerdos sobre seguridad social en orden a cumplir con el
objeto de entregar continuidad de la cobertura.

Como se puede conceptualizar a este tipo de acuerdos de seguridad social. Segtn el
profesor Cifuentes:

“Entendemos a los convenios de seguridad social, como pactos o instrumentos de ca-
rdcter internacional, suscritos por dos paises, salvo que se trate de un convenio mul-
tilateral, que buscan resolver todos o parte de los requerimientos de seguridad social
que pueden afectar a los trabajadores migrantes. Por esos tratados se persigue la man-
tencién de la eficacia y oportuno reconocimiento de los periodos de afiliacién que se
han configurado en diferentes paises, ya sea, cotizando, trabajando o simplemente
residiendo, para dar lugar, en la oportunidad legal correspondiente, al derecho a una
pensién por vejez, invalidez, sobrevivencia, muerte, prestaciones por salud, desempleo
u otros, en un sistema de seguridad social especifico”#4.

4 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 25.
44 CIFUENTES LILLO, Hugo. “Tratados internacionales... (n. 40), p. 21.
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Por su parte, un grupo de expertos internacionales en seguridad social han sefialado
que:

“un acuerdo de seguridad social coordina los esquemas de seguridad social de dos o
mds paises para asi poder superar, sobre la base de la reciprocidad, las barreras que
puedan de otra manera evitar que los trabajadores migrantes y a los miembros de sus

familias de recibir prestaciones de los sistemas de cualquiera de los paises en los cuales
ha trabajado™.

Como podemos constatar el objeto principal de estos acuerdos es establecer un me-
canismo de coordinacién, bilateral o multilateral. Pero ademis,

“generalmente, los acuerdos multilaterales son considerados por tener la ventaja de
generar estdndares y reglamentaciones comunes, evitando asi discriminacién entre
migrantes de varios paises enviantes que de otra manera pueden obtener diferentes
derechos y prestaciones por la via de acuerdos bilaterales. Por otro lado, los acuerdo
bilaterales tienen la ventaja de proveer gran flexibilidad y la posibilidad de tomar en
cuenta situaciones especificas de los paises involucrados. Ademds, se requiere menos
tiempo y procedimiento para alcanzar a un acuerdo entre las dos partes. Por estas
razones, los acuerdos bilaterales son ampliamente mds usados para la coordinacién de
sistemas de seguridad social”4°.

A través del mundo se han celebrado una cantidad importante de acuerdos en materia
de seguridad social aunque su nimero podemos considerarlo insuficiente?’. La tendencia
hoy en dia es la implementacién de mecanismos de coordinacién regionales que permitan
una mayor integracién. Estos intentos regionales se presentan en diversas partes del globo®s.

Los pioneros en esta materia fueron las Comunidades Europeas evolucionando desde
primitivas reglamentaciones hasta los recientes reglamentos 883/2004 y 987/2009% de la
Unién Europea. La reglamentacién europea constituye un entramado complejo que permite
entregar continuidad a las prestaciones de seguridad social de modelos de estado de bienes-
tar diferentes dentro de Europa. Coordina prestaciones contributivas como no contributivas

45 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 19.

46 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 4.

47 Para informarse sobre los acuerdos celebrados a través del mundo por cada pafs ver la base de datos Natlex de la OIT en

heep://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex browse.home
48 Sobre los ejemplos de acuerdo multilaterales regionales ver: HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. ciz.
(n.5), p. 49.

49 Sobre la coordinacién europea ver SANCHEZ-RODAS, C. (dir.). La coordinacién de los sistemas de Seguridad Social. Los

reglamentos 883/2004 y 987/2009. Murcia, Espafa: Laborum, 2010. JORENS, Yves (Ed). 50 years of social security coordina-
tion. Past-Present-Future, Report of the conference celebrating the 50th Anniversary of the European Coordination of Social
Security. European Commission, Directorate General for Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Publication
Office of the European Union, 2010. MAUDET-BENDAHAN, Marilyn, op. ciz. (n. 1).
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de todas las ramas de la seguridad social. Es sin lugar a dudas el modelo a seguir tanto por
su detalle como por su dmbito de aplicacién’®.

La regién latinoamericana por su parte ha tenido una serie de intentos de coordina-
cién regién y subregional’!. Algunos con mds éxitos que otros. Podemos destacar la exis-
tencia de mecanismos de coordinacién presentes en el Mercosur®?, Caricom>? y también en
la Comunidad Andina®4. Sin embargo, el reciente Convenio Multilateral Iberoamericano
de Seguridad Social®> ha llevado la implementacién de mecanismos de coordinacién en la
regién a un nivel superior. Ha significado un importante avance hacia una coordinacién
regional sin que la regién tenga una unién politica (se incluye ademds a Portugal y Espafia).

En Africa, regién con la cual Latinoamérica comparte muchas caracteristicas de su
mercado de trabajo, no se ha logrado implementar acuerdos regionales de coordinacién con
éxito. La Conferencia Interafricana de Previsién Social (Conférence Interafricaine de la Pré-
voyance Sociale), CIPRES, constituye la reunién de 15 paises de habla francesa. En 1996,
adoptaron un Convenio Multilateral de Seguridad Social del CIPRES (Convention Multi-
latérale de Sécurité Sociale) siendo un acuerdo sin precedentes para la regién y el mundo
sobre la materia. No obstante que un grupo de paises lo ha ratificado, este convenio atn no
entre en vigor por falta del nimero suficiente de ratificaciones para ello. Por otro lado, en
el mismo continente, la Comunidad para el Desarrollo Sudafricano (SADC)® se encuentra
desde hace ya algin tiempo estudiando la posibilidad de adoptar algtin tipo de instrumento
que permita alcanzar los objetivos de la coordinacién®’.

En Asia y en Oceanfa no existen por el momento acuerdos regionales en materia de
coordinacién de sistemas de seguridad social. Sin embargo, en esta regién paises como Fili-

50 Para una comparacién entre los mecanismos europeos y latinoaméricanos ver ARELLANO ORTIZ, Pablo; BRIGANTI, Fran-
cesco. “Europa y América Latina: encuentros y desencuentros en la busqueda de la coordinacién de los sistemas de seguridad
social”, en: PROGRAMA DE ESTUDIOS EUROPEOS UNIVERSIDAD DE CONCEPCION. Europa y América Latina. Dos caminos, sun
destino comin? Santiago, Chile: RIL Editores, 2012, pp. 125-155. Para un informe sobre los modelos sociales ver: MINISTERIO
DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, SUBSECRETARIA DE ESTADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, ESPANA. “El modelo social eu-
ropeo y los proceso de reforma de la seguridad social en los pafses latinoamericanos”. Conferencia de Ministros de Seguridad
Social de Europa y Latinoamérica, Valencia, 13, 14 y 15 de mayo de 2002.

51 Al respecto: ARELLANO ORTIZ, Pablo. “New developments in social security protection for migrants in Latin-American
region”. Presentado en la Conferencia “Acces Denied. Working on a new paradigm, International conference on social protec-
tion and migration” organizada por la Universidad de Amsterdam, Holanda, realizada los dfas 13 y 14 de marzo de 2012.

52 Mds detalles sobre este acuerdo subregional en http://www.mercosur.int/ . Sobre su eventual relacién con Chile ver: GU-

MUCIO R, J., 0p. cit. (n. 29), pp. 58-64.

53 Mas detalles sobre este acuerdo regional en http://www.caricom.org/index.jsp
54 Mis detalles sobre este acuerdo subregional en http://www.comunidadandina.org/

55 Al respecto ver www.oiss.org . Ademds, ver al respecto: ARELLANO ORTIZ, Pablo; BRIGANTI, Francesco. “Europa y Amé-
rica Latina..., (n. 50). ARELLANO ORTIZ, Pablo. “New developments... (n. 51). SANCHEZ-RODAS, C. “El Convenio Multi-
lateral Iberoamericano de seguridad Social”, en: Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad n° 26, junio, Madrid,
Espana, 2011. JIMENEZ, Adolfo. “Una experiencia inédita”, en: Miradas al Exterior, Revista de Informacién Diplomdtica del
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién de Espafia, n° 18, abril-junio, p. 19.

56 Sobre esta comunidad ver http://www.sadc.int/

57" OLIVIER, Marius. “Social security developments in the SADC region and future prospects for coordination”. Trabajo
presentado en el seminario “Seguridad social y trabajadores migrantes”, realizado el dfa 24 de septiembre 2012 - Auditorio 4,
Edificio Nahmfas, U. Austral de Chile, Campus Isla Teja, organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad Austral de Chile.
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pinas han optado por adoptar medidas unilaterales®8. Asi, si un nacional filipino emigra la
legislacién de su pais lo protege en el extranjero. Este tipo de medidas si bien no son pura-
mente de coordinacién también implican la obtencién de la continuidad de las prestaciones
de seguridad social. Constituyen ademds una tendencia importante en las recientes medidas
adoptadas por diversos paises alrededor del mundo.

3.5 REFLEXIONES SOBRE LOS ASPECTOS INTERNACIONALES
Resulta dificil concluir de manera tajante hacia dénde va la tendencia en materia de
instrumentos internacional que permita la continuidad de las prestaciones de seguridad so-
cial. Las realidades son muy diferentes en las distintas regiones del planeta. Claramente, no
hay ninguna panacea que resuelva el desafio de cubrir al trabajador migrante®.
Compartimos la evaluacién del profesor Cifuentes:

“los convenios de seguridad social de cardcter bilateral, en la mayoria de los casos
resuelven la situacién previsional de los migrantes en materia de pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivencia en regimenes de cardcter contributivo. Por consiguiente,
queda un amplio espectro de prestaciones que no son consideradas o, si lo son, es de
manera fragmentaria y para determinados grupos, lo que afecta la consecucién del

principio de universalidad en sus dos vertientes, subjetiva y objetiva”®.

Los convenios bilaterales no entregan una proteccién universal objetiva. En un nime-
ro importante de casos estdn destinados solo a reglamentar materias relativas a las pensiones
de vejez. Estimamos, que los acuerdos bilaterales podrian cubrir todos los riesgos sociales
realizando asi una verdadera coordinacién entre dos legislaciones.

Consideramos que falta una aproximacién mds completa a la cobertura del trabajador
migrante. Hemos sostenido que esta debe ser coherente®!, intentando cubrir se todas las ca-
tegorfas de trabajadores migrantes y a su vez que se les cubran todos los riesgos sociales. Son
los tratados multilaterales los que siguiendo el ejemplo europeo buscan esta aproximacién
mds coherente y completa. Asi, se puede sefialar que los tratados multilaterales tienen la
ventaja de facilitar la carga administrativa y, que por su lado, los acuerdos bilaterales pue-
den ser el primer paso hacia un acuerdo multilateral mds complejo®?. Sin embargo como
veremos luego, el dnico convenio multilateral en vigor que sigue la tendencia europea, Con-
venio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, no cubre todas las ramas de la segu-
ridad social. Este posee un dmbito de aplicacién materia limitado. Cubriéndose los pagos
periédicos de regimenes contributivos: invalidez, vejez, sobrevivientes, accidentes y enfer-

58 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 14.
59 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 15.
0 CIFUENTES LILLO, Hugo. “Tratados internacionales... (n. 40), p. 33.

61 ARELLANO ORTIZ, Pablo. “Proteccién de seguridad social para los migrantes: la necesidad de una intervencién legal co-

herente”. Trabajo presentado en el seminario “Seguridad social y trabajadores migrantes”, realizado el dia 24 de septiembre
2012 - Auditorio 4, Edificio Nahmfas, U. Austral de Chile, Campus Isla Teja, organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Austral de Chile.

62 HIROSE, Kenichi; NIKAC, Milos y TAMAGNO, Edward, op. cit. (n. 5), p. 39.
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medades profesionales. Si bien se excluyen todo tipo de prestaciones en especie, y, por ende
las prestaciones médicas, se estipula que los paises signatarios pueden incluirlas a través de
un acuerdo para tal efecto. Asi, se puede colegir que los instrumentos internacionales poseen
una ambicién a veces muy amplia pero limitada a algunos riesgos para algunos trabajadores.
Resulta necesario poder encauzar los esfuerzos para extender la proteccién hacia nuevas ca-
tegorias de trabajadores y a todos los riesgos sociales.

Finalmente, podemos sefialar que actualmente los instrumentos internacionales han
evolucionado enormemente en la proteccién de seguridad social del trabajador migrante.
Sin embargo, frente a la globalizacién y a la complejizacién de las relaciones de trabajo, se
deben aunar atin mds los esfuerzos en vista de una efectiva continuidad y coherente protec-
cién de los riesgos sociales del trabajador migrante.
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