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I. INTRODUCCION

La migracion, entendida como la accion de pasar (desplazarse) de un pais a
otro, es uno de los fenémenos sociales mas sostenidos a lo largo de la historia,
en sus dos componentes: la inmigracion, la entrada de personas a un pais, y la
emigracion, la salida de personas de ese pais.

Esta manifestacion, dada su naturaleza multifacética, ha sido abordada
desde distintas aristas (derechos humanos, aspectos politicos, sociales, cultura-
les, de salud, seguridad, integraciéon y normativos, entre otros), entre las cuales
el debate principal se ha centrado en sus efectos econéomicos y sociales, tanto
en los paises receptores como en los emisores de migrantes.!

En las dltimas décadas, en la agenda migratoria internacional se ha in-
corporado el tema de la “portabilidad de derechos”; esto es, la capacidad
de preservar, mantener y transferir derechos sociales adquiridos o en pro-
ceso de adquisicion, independientemente de la nacionalidad y del pais de
residencia del interesado.? La dinamica de la globalizacion, por un lado, en
paises desarrollados y en economias en expansion, propici6é una fuerte de-

Doctora en derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Profe-
sora titular de carrera en la Facultad de Derecho.
I Séanchez-Toledo, A. C., “Migracion y desarrollo. El caso de América Latina”, Coniri-
buciones a las ciencias sociales, 2009, en www.eumed.net/ewv/cccss /06/acst.him.
2 AISS, “La seguridad social y los migrantes: desafios politicos y sus respuestas”, Perspec-
twas de Politica Social, Ginebra, AISS, nam. 17, 2011.
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manda de fuerza de trabajo de baja calificacion, por razones demograficas,
de movilidad social ascendente y de desplazamientos a sectores no cubiertos
por la oferta laboral nacional, y, por otro lado, en sectores activos de la econo-
mia dio lugar a la importaciéon de mayor personal calificado.

Estos elementos determinaron la movilidad de trabajadores en los ulti-
mos anos, tanto la realizada por canales legales y regulados como la de forma
irregular. América Latina y el Caribe no escaparon a esta dinamica, a la que
se sumaron los mecanismos de integracion regional. Se dio paso a una diversi-
dad de acuerdos, programas y modalidades, que han fomentado la migracion
laboral, tanto regular como irregular, temporal y circular en muchos casos.

En este marco, existen diferentes tipos de migrantes, los cuales tienen su
problematica particular, con sus respectivas aristas. De mayor preocupacion,
por obvias razones, ha sido la situacion de los trabajadores migrantes irre-
gulares. Sin embargo, el tratamiento de los derechos de los migrantes en el
marco de la migraciéon regulada es variado, y en numerosas ocasiones deben
afrontar dificultades complementarias en el campo de la seguridad social, ya
que al migrar no so6lo corren el riesgo de perder la cobertura a la que tenian
derecho en su pais de origen, sino que también suelen encontrar en los siste-
mas de seguridad social de los paises de acogida, situaciones restrictivas, tanto
en la afiliacién como en la cobertura, colocandose en una situacién de vulne-
rabilidad respecto de sus derechos sociales y los de sus familias.

Diversos trabajos han pugnado por una migracién ordenada que respe-
te el derecho a la libre movilidad de las personas con base en una adecuada
reglamentacién, con miras a eliminar la realizada de manera irregular, en
donde los derechos de los trabajadores se ven afectados. Mientras se avanza
en acciones integrales futuras de cooperacion internacional que impulsen mi-
graciones controladas y seguras, en el camino han surgido una serie de instru-
mentos juridicos supranacionales, los cuales integran y coordinan esquemas
de seguridad social, con el proposito de proteger a los trabajadores migrantes.

Es un hecho que las soluciones juridicas normalmente surgen del recono-
cimiento de las situaciones generadas y del estudio necesario para la basque-
da de las mejores soluciones. En este marco, y dentro de la problematica mi-
gratoria, emerge la perspectiva de garantizar derechos sociales en un contexto
en el cual los trabajadores, al cotizar para sistemas de seguridad de diferentes
paises, de forma eventual pueden no completar los requisitos para obtener
una pension de retiro (jubilacion).

Dentro de los mecanismos juridicos mas recientes cobra singular impor-
tancia ante la comunidad juridico-académica el estudio del Convenio Mul-
tilateral Iberoamericano de Seguridad Social, con la finalidad de entender
sus alcances y aplicacion, asi como los mecanismos seguidos, como un paso
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adelante en la dimension social de la globalizacion® para promover la coope-
racion multilateral, a fin de alcanzar una proteccién social justa de los traba-
jadores migrantes. Las pensiones y su portabilidad, inmersos en el fenémeno
migratorio muy dinamico en las ultimas décadas, alienta el conocimiento y
analisis de instrumentos que reconsideren la situacién de los trabajadores mi-
grantes, frente a una realidad caracterizada por un proceso creciente de glo-
balizacién e integracién regional.

Para cumplir con ello, el trabajo se divide en tres partes fundamentales:
en la primera se caracteriza la migracion en Iberoamérica y sus causas; en la
segunda, se analiza la migracién y su tratamiento desde la optica de la segu-
ridad social; y; en la tercera, que constituye el tema central, se aborda el con-
texto historico, con una explicacion de la finalidad primaria del Convenio, se
exponen los principios, los cuales constituyen el armazon para garantizar los
derechos de quienes realicen cotizaciones en los distintos Estados en los que
trabajen, residan o transiten, y, por ultimo, la naturaleza juridica y el conte-
nido del Convenio.

II. MIGRACION EN IBEROAMERICA
1. Tendencia tradicional

En la migracion iberoamericana se identifican tres tipos de patrones: a) inmi-
gracion procedente de Europa, Medio y Lejano Oriente); b) migraciéon dentro
de la propia regién, y ¢) emigracion hacia el exterior de la region.*

a) La migracion de ultramar se ubica desde el periodo colonial y hasta
mediados del siglo XX, en donde numerosos grupos de inmigrantes domi-
naron la escena durante muchas décadas y atn tienen presencia notoria en
varios paises de la region. En forma especifica, la migracion procedente de
Espana y Portugal se ubicé entre fines del siglo XIX y las primeras décadas
del siglo XX,* preferentemente, en Argentina y Venezuela.

3 La dimension social de la globalizaciéon abarca no sélo el acceso a un empleo decente,
a la cobertura de salud oportuna y adecuada, a la educacién y formacion profesional, sino
que incluye el conjunto de las aspiraciones de las personas a una vida digna y plena, en un
entorno de prosperidad material, donde no existan dudas en torno al respeto de los derechos
de las personas.

*  CEPAL, Migracién internacional de latinoamericanos y caribefios en Iberoamérica: caracteristicas,

relos y oportunidades, Santiago de Chile, CEPAL, ECLAC, 2006, pp. 8 y 9.

> La regién funcioné como refugio para los exiliados de la Primera Guerra Mundial.
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b) La migracion intrarregional ha existido como fenémeno enraizado
en la propia conformacion de los Estados nacionales: empero, a partir de la
década de los ochenta, un sinnimero de factores contribuyeron al desarro-
llo de este tipo de migracion: el impacto de altas tasas de crecimiento demo-
grafico entre 1940 y 1950, las recurrentes crisis econémicas y la inestabili-
dad politica generalizada. Dicha migracion tuvo como principales paises de
destino: Argentina, Costa Rica y Venezuela.

¢) La emigracion al exterior tenia principalmente a Estados Unidos
como el pais de destino de la mayoria de los emigrantes de América Latina
y el Caribe. Esta poblacion de la region, junto con sus descendientes naci-
dos en dicho pais, conforma un grupo denominado “latino”, que constitu-
ye la primera minoria étnica en Estados Unidos. Sin embargo, se trata de
un grupo bastante heterogéneo, que presenta grandes diferencias sociales
y economicas y rasgos, los cuales varian segin el origen nacional y étnico,
distribucion territorial, modos de indocumentacién, formas de integraciéon
social e insercion laboral y niveles de organizacion.®

2. Tendencia reciente

La geografia de destinos se ensancho y diversific6 de manera progresiva
durante la década de 1990. Debido al proceso de globalizacién y de los cam-
bios relativos en la situaciéon econémica y social en América Latina y el Cari-
be, hacia mediados del siglo XX la region empez6 a perder su atractivo para
los inmigrantes del viejo continente, y se ha invertido la tendencia que predo-
mino a lo largo de la historia, para pasar de un area de inmigracion a ser una
de emigracion, en donde los desplazamientos hacia el exterior y dentro de la
misma region han adquirido mayor dinamismo.

El fenémeno de la globalizacion y los diversos procesos de cooperacion e
integracion subregionales, asi como los programas de trabajo temporal en sus
diversas modalidades, han ocasionado una constante y creciente movilidad
internacional de los trabajadores. En este marco, se distingue la migracion
ordenada de mano de obra calificada; personas que toman la decision de mi-
grar en busca de un mejor empleo, una mayor educaciéon o por la posibilidad
de desarrollo profesional (fomentada por algunos paises, basada en acuerdos
bilaterales y otros mecanismos que facilitan la migraciéon de trabajadores
temporales).

6 CEPAL, op. cit., nota 4, p. 8.

7 Canada y Japén promovieron migraciones ordenadas.
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Los flujos de migracion menos calificada, aunque persiguen los mismos
objetivos, se realizan por redes migratorias, lazos familiares, etcétera, que
explican su inserciéon en sectores especificos, como la agricultura, la cons-
truccion, los servicios, el trabajo doméstico, etcétera. En razéon de ello, la
situacion de los migrantes varia segin sus calificaciones, temporalidad de
estancia en el exterior y su estatus migratorio;® empero, también se observa
una mayor participaciéon de las mujeres.

Estos factores, aunados a la demanda de trabajadores con diverso grado
de especializacion, la consolidacion de redes sociales y la facilidad de los me-
dios de transporte y comunicacion, contribuyeron a la expansion de los flujos
de latinoamericanos y caribenios durante la década de 1990 y el primer quin-
quenio del siglo XXI, de tal suerte que la migracion al exterior, por parte de
los latinoamericanos, ademas de Estados Unidos, se ha orientado a Espafa,
Canada, Italia y Japén. Por su parte, los caribenios se han dirigido hacia Ho-
landa y Reino Unido, y los sudamericanos, a Italia, Francia y Portugal. Adi-
cionalmente, los chilenos se ubican en Australia, y los argentinos, en Israel.

La tendencia de la migracion latinoamericana hacia Espana tuvo por
lo menos dos causas:

a) La intensificaciéon del control en las fronteras entre México y Estados
Unidos, que hizo atn mas peligrosa la migraciéon clandestina, y

b) El ofrecimiento de trabajos, por parte de ese pais, que requerian poca
destreza.’ De tal suerte que entre 1996 y 2001 los principales inmi-
grantes fueron los ecuatorianos, colombianos y argentinos.!?

La crisis financiera global de 2008 elevo los indices de desempleo vy re-
dujo la demanda de trabajadores temporales. Sin embargo, esto no significa
que vayan a desaparecer, pues las demandas del trabajo migrante responden
a factores demograficos y de conformacion de la fuerza de trabajo que son
estructurales, por lo que es previsible su reactivacion paulatina en el futuro.!!

La migraciéon hacia Canada tiene que ver, por un lado, con programas
de trabajadores temporales y politicas de integracion de los inmigrantes a
fin de fortalecer la cohesion social y, por otro lado, con factores politicos

8 Diaz Barrado, Castor Miguel, “Migraciones y comunidad iberoamericana de nacio-

nes: Un marco general”, Seminario de Expertos en co-desarrollo y de los derechos de las personas; el
caso de Ecuador, Madrid, 2011. Véase Rodriguez Barrigon, Juan Manuel, “La comunidad
iberoamericana de naciones y el fenémeno migratorio”, Emigracién, actividad empresarial y coo-

peracion espaiiola al desarrollo en Repiiblica Dominicana, Madrid, Universitas, 2011.
9

10

La inmigraciéon femenina se ubica en el servicio doméstico y en el cuidado de ancianos.
La crisis econdmica de ese pais casi duplico la emigracion entre 2001 y 2003.
' CIESS, Migracién y seguridad soctal en América, México, 2010, p. 388.
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y economicos en los paises de origen y la pertenencia de ese pais a la Com-
monwealth, 1o que favorecié un crecimiento mayor de los migrantes caribefios
que del resto del conteniente. Asi, dos tercios de los migrantes son del Caribe,
principalmente de Jamaica, Guyana, Trinidad y Tobago y Haiti. Dentro de
los latinoamericanos destacan los venezolanos (54%), brasilefios, colombia-
nos, panamenos y peruanos (50% entre los cuatro paises).'?

Regionalmente, la migracion a los paises tradicionales como Argentina y
Venezuela, se reactivo a partir de los noventa, aunque presenta algunos signos
de cambio en las Gltimas décadas, con la aparicién de nuevos receptores de
migrantes, como Brasil y Costa Rica y Chile, porque diversos desplazamien-
tos se realizan fundamentalmente entre paises fronterizos o con proximidad
geografica, los cuales coinciden con zonas de integraciéon subregional, y, en
razon de ello, dentro de dichos espacios se ha dado una progresiva liberali-
zacion de la movilidad, como lo demuestra la Comunidad del Caribe y el
(Caricom), el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA) el Mercado
Comun del Sur (Mercosur) y la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

En este marco, estudios recientes sefialan que el 78% de la poblacion
migrante iberoamericana se encuentra en América Latina (principalmente
en Argentina, Venezuela, Brasil, Costa Rica, Paraguay, Chile y México),' el
20% en Espafa y el 2% en Portugal.™ Por grupo migratorio, los latinoame-
ricanos se concentran en Argentina, Espaia y Portugal; los espaioles, en Ar-
gentina, Venezuela, Brasil y México, y los portugueses en Brasil y Venezuela.

En este universo, Argentina y Venezuela constituyen los principales re-
ceptores para los originarios de América del Sur, Costa Rica y México para
los centroamericanos vy, en las ultimas décadas, Espana para los ecuatorianos,

12 Idem.

13" Maguid, Alicia y Salinas, Viviana, Insercién laboral y acceso a mecanismos de seguridad social
de los migrantes en Iberoamérica, Santiago de Chile, CEPAL, 2010, p. 26.

4 La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) ha clasificado la
diversificacion de los movimientos migratorios en tres grupos a partir de situar en cada pais
de destino la composiciéon de sus inmigrantes, considerandose como universo Gnicamente a
Iberoamérica, excluyendo a Estados Unidos. Primer grupo: Argentina: paraguayos, bolivianos,
chilenos, espafioles, uruguayos y peruanos; Bolivia: argentinos, brasilenos, mexicanos y pe-
ruanos; Chile: argentinos, peruanos, colombianos ecuatorianos y espafioles: Guatemala y
Honduras: salvadorefios y mexicanos; Panama: colombianos, dominicanos, nicaragiienses
y costarricenses y Espana: ecuatorianos, colombianos, argentinos, venezolanos y peruanos. Se-
gundo Grupo: Costa Rica: nicaragiienses; Ecuador: colombianos; Paraguay: brasilefios, argen-
tinos; Venezuela: colombianos. Tercer grupo (casos intermedios) Brasil: portugueses, espaiioles,
argentinos y paraguayos; México: guatemaltecos, espanoles, argentinos, colombianos, cubanos
y salvadorenos; Reptblica Dominicana: venezolanos, espanoles y colombianos.
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colombianos, argentinos, venezolanos y peruanos.!” En sintesis, la migracion
iberoamericana se concentra en Argentina (27%), Espana (21%) Venezuela
(20), Brasil (9%) y Costa Rica (6%).'® México se aleja de este patron, en razéon
de que sus migrantes se dirigen a Estados Unidos, fenémeno que tiene
mas de un siglo de haberse iniciado y se ha mantenido independiente-
mente de los procesos de urbanizacién y desarrollo seguido por el pais.!?

Dentro de esta migracion, el total de la poblacion econémicamente activa
iberoamericana en América Latina, los migrantes latinoamericanos constitu-
yen el 88%, y los espanoles y portugueses el 12 restante.!s

III. MIGRACION Y SEGURIDAD SOCIAL

El fendmeno migratorio latinoamericano, si bien, por un lado, ofrece salida al
desempleo y a la falta de perspectivas de mejoramiento laboral y permite (gra-
cias a la laboriosidad y ahorro del migrante) el envio de remesas'? que resultan
de gran impacto econémico, en varios paises, entre otras cosas, porque se afir-
ma que son fuente estable de divisas, ayudan a reducir la pobreza, actGan como
seguro frente a shocks negativos en el nivel de ingresos, reducen la volatilidad
macroeconomica, mejoran la inversion en el capital humano vy fisico, alivian si-
tuaciones de estriccion de créditos;2 por otro lado, dentro de uno de sus costos
sociales se encuentran la pérdida de beneficios, por parte de los trabajadores,
en los paises de origen, asi como los afios cotizados en el exterior, al no totalizar
los periodos a causa de la inexistencia de un convenio en la materia entre los
paises involucrados o por el escaso conocimiento por parte de los migrantes
al respecto.

En efecto, la actual internacionalizacion de las relaciones laborales, ade-
mas de ocasionar la apariciéon de nuevos factores de riesgo para algunos de los

15 Ha aparecido la feminizacién migratoria en el servicio doméstico como modalidad de
insercion laboral, preferentemente entre las inmigraciones sudamericanas en Europa vy, en
menor medida, en los Estados Unidos y Canada.

16 Maguid, Alicia y Salinas, Viviana, op. cit., nota 13, p. 77.

17 En este pais se han generado las condiciones para una contratacion irregular de mano
de obra barata y, asimismo, se ha promovido la inmigraciéon altamente calificada para el
desarrollo de diferentes sectores: profesionales, técnicos y afines en los flujos laborales de
latinoamericanos hacia este pais.

18 Maguid, Alicia y Salinas, Viviana, op. cit., nota 13, p. 22.

19 El tema de las “remesas” por si solo amerita un estudio propio por la especial preocu-
pacion que entre otros aspectos ha generado su utilizacion en el ambito doméstico, su me-
diciéon (en balanzas de pago y encuestas), los costos de transferencias (y transparencia en el
mercado), el potencial productivo y sobre el bienestar.

20 Cruz, Santa, Migracién: aspectos sociales y econdmicos, Bolivia, Ciainco, 2007.
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derechos sociales de los trabajadores, como el eventual retorno del migrante
sin los costos de la vejez, lo coloca en situacion de vulnerabilidad, al no permi-
tir beneficiarse del propio esfuerzo. Esta situacion, por obvias razones, asume
rasgos dramaticos cuando se trata de migrantes irregulares.?!

En este marco, la preocupacion de la insercion laboral de los migrantes
y su seguridad social han favorecido otorgar mayor relevancia al asunto de
la “portabilidad” de las cotizaciones acumuladas en la sociedad receptora,
en razon de que los sistemas de seguridad social de Iberoamérica se carac-
terizan por:??

— Cubrir sélo a los trabajadores formales afiliados a los institutos ges-
tores de la seguridad social.

— Regir el principio de territorialidad; es decir, son aplicados a aquella
poblacion que radica y ha generado sus derechos en su propio pais.

— Exigir como requisito una cantidad minima de afos de cotizacion,
ademas de determinada edad, para la obtencion de una pension de
vejez.

Adicionalmente, en la actualidad los sistemas de seguridad social tienen
diferentes regimenes financieros (reparto, capitalizacién, mixtos, paralelos, et-
cétera) y de gestion (publicos, privados, mixtos).

Estos aspectos provocan la pérdida del derecho contributivo que conlleva
la cotizacion social, al no completar, en muchos casos, el periodo minimo de
cotizacién exigido en cada pais para percibir la pension correspondiente, a
pesar de haberse cotizado durante toda la vida activa.

La cuestién de las incompatibilidades internacionales y la problematica
de los trabajadores que por motivos laborales se desplazan a otros paises ca-
recian de una regulacion adecuada. En efecto, si bien a nivel internacional los
instrumentos juridicos,? como la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948 (articulos 22 y 23), la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre de 1948 (articulo XVI), el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 (articulo 9), el Convenio
102, Norma Minima de Seguridad Social de 1952, el Convenio 128, sobre
Prestaciones de Invalidez, Vejez y Sobrevivientes, el Codigo Europeo de
Seguridad Social (de 1964 y 1990) y el Protocolo de San Salvador de 1988

2l CEPAL, op. cit., nota 4, p. 13.

22" Jiménez Fernandez, Adolfo, “Perspectivas internacionales de la seguridad social. El
Convenio Multilateral Iberoamericana de Seguridad Social. Un instrumento de coordina-
ci6én social”, ponencia presentada en la Semana Internacional de la Seguridad Social, Quito,
2012.

23 OISS, Instrumentos internacionales sobre seguridad social, Madrid, 1996.
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(articulo 9), consagraban un conjunto derechos humanos, trataron de garan-
tizar minimos de proteccion social y obligar al reconocimiento de derechos
sociolaborales; empero, no contemplaban soluciones al problema de los mi-
grantes.?

Al ser los movimientos migratorios especialmente intensos en el contex-
to iberoamericano, y, por ende, verse comprometida gravemente la accion
protectora de la seguridad social, un primer esfuerzo comunitario para crear
un marco de regulaciéon apropiado a fin de atender la problematica de los
trabajadores migrantes lo constituy6 el Convenio Iberoamericano de Segu-
ridad Social, adoptado en San Francisco de Quito (Ecuador) el 26 de enero
de 1978.%

Este convenio, a diferencia de los anteriores instrumentos internaciona-
les, no consagraba normas minimas ni constituia una declaracién, sino que
como “Convenio tipo” sirvi6 de base a los acuerdos administrativos que regu-
larian el reconocimiento reciproco de los derechos de seguridad social entre
los paises firmantes del mismo. Se caracterizé por tener como sujetos destina-
tarios exclusivos a los Estados, y no a los particulares; es decir, estaba dirigido
a los Estados parte a fin de proveerlos del marco juridico para la regulacion
bilateral o multilateral de la situacion de sus trabajadores migrantes; por ello,
no resultaba aplicable a los sujetos en forma directa, ya que él mismo no tenia
esa finalidad; por el contrario, pretendia facilitar los acuerdos administrati-
vos, los cuales regirian la aplicacién concreta, como norma,? en el derecho
interno.

Bajo la misma tendencia planteada por este Convenio, en 1982, en el
seno de la 68a. reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, se adop-
t6 el Convenio 157 sobre la Conservaciéon de los Derechos en Materia de
Seguridad Social, el cual entré en vigor en 1986.%” El Convenio principal-
mente se enfoca a los derechos en curso de adquisicion y de los derechos
adquiridos. Igualmente, la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias, de
la ONU, adoptada en 1990, trat6 el tema.

>+ No obstante la existencia del Convenio sobre Trabajadores Migrantes de 1949 y sus
disposiciones complementarias de 1975, pues estos instrumentos internacionales resultaron
inoperantes al ser ratificados s6lo por un numero limitado de paises.

%5 En ocasion de la Reunién Anual del Comité Permanente de la OISS de ese afio.

26 Santos Basso, Oscar Luis, “El Convenio Iberoamericano de Seguridad Social y sus
pautas de aplicacion”, Revista Juridica de Seguridad Social, Costa Rica, nam. 11, julio de 2001,
en hitp://www.binasss.sa.cr/revistas/juidica/ENSAYO. hitml.

27 Este Convenio vino a fortalecer las proposiciones plasmadas en el Convenio 48 sobre
la Conservacion de los Derechos de Pension de los Migrantes (adquiridos, o en curso de ad-
quisicion, en el seguro de invalidez, vejez y muerte) de 1935, el cual estaba hecho a un lado.
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A partir de entonces, las normas internacionales han tratado de pro-
mover en los Estados la conciencia de que los trabajadores migrantes no
deben quedar privados de sus derechos de seguridad social. En atencién
a ello, la comunidad iberoamericana ha impulsado diversos mecanismos
de concertacién y cooperacién internacional, con la finalidad de garan-
tizar el derecho a la seguridad social a los ciudadanos de la region, es-
pecialmente a aquellos que se encuentran fuera de su pais de origen por
motivos laborales. Resultado de estas actuaciones, han sido, entre las méas
importantes:

1. El Acuerdo Iberoamericano sobre Seguridad Social de 1992

Adoptado en la la. Conferencia Iberoamericana de Ministros y Maxi-
mos Responsables de Seguridad Social celebrada en Madrid, el cual esta-
ba integrado por:?

A. La Declaracion sobre Seguridad Social en Iberoamérica

Cuya finalidad fue “potenciar la accién internacional en materia de
seguridad social, posibilitando el desarrollo de férmulas de cooperacién
entre sus instituciones, fomentando la coordinacién de los distintos siste-
mas, favoreciendo la internacionalizacion de los derechos de la seguridad
social en el ambito iberoamericano”.

B. El Acuerdo sobre el Cidigo Iheroamericano de Seguridad Social de 1995

Tuvo como propésito coordinar sistemas para configurar progresiva-
mente un minimo de proteccion social, comun al conjunto de sistemas de
seguridad social iberoamericanos, asi como la consolidacion de mecanis-
mos de cooperacién entre ellos.

C. El Acuerdo sobre Cooperacion de Seguridad Social en Iberoamérica

Puso de manifiesto la necesidad de articular programas de cooperacion
generales y especificos, multilaterales y bilaterales, que permitieran el desa-

28 OISS, La OISS del siglo XX1I, Madrid, 2008.
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rrollo de los servicios de seguridad social iberoamericanos. Con este proposito
se creo el Banco de Informacion de los Sistemas de Seguridad Social en Ibe-
roamérica”, el cual ha permitido el conocimiento de los diversos sistemas, de
la legislacion y realidad social de los Estados iberoamericanos.

Estos documentos constituyeron programas de concertacién politica, y
representaron el primer antecedente de la cooperacién en materia de seguri-
dad social en el marco de la Comunidad Iberoamericana y se erigicron como
las bases para la atencion a la problematica de los trabajadores que se despla-
zan entre los diversos paises de la region.

2. La Declaracion sobre Seguridad Social y Proteccion Soctal de los Trabajadores Migran-
tes en Iberoamérica de 2002

Impulsada en la IIT Conferencia Iberoamericana de Ministros de Segu-
ridad Social, celebrada en Valencia (Espana), tuvo por objetivo fortalecer la
solidaridad internacional en el ambito de la seguridad social dirigida a la inte-
graciéon y a la proteccion del trabajador migrante y al impulso del desarrollo
e intercambio econémico entre los Estados iberoamericanos, a través de con-
venios bilaterales y multilaterales.

Este instrumento, si bien representé un avance significativo para reco-
nocer el derecho a la seguridad social (o algunas de sus prestaciones) a los
trabajadores migrantes, lo cierto es que su ambito de aplicacion material fue
muy reducido.

3. El Instrumento Andino de Seguridad Social (Decision 583) de 2004

El Instrumento Andino de Seguridad Social (Decision 583) de 200420
tiene como objetivo garantizar la proteccién social de los migrantes labo-
rales y sus beneficiarios para que no se vean mermados sus derechos so-
ciales. Se orienta asimismo a preservar el derecho a percibir prestaciones
de seguridad social y garantizar la conservaciéon de sus derechos adqui-
ridos, la totalizacion de los periodos, la plena aplicacion del principio de
igualdad de trato, eliminacion de toda forma de discriminacion, el otor-
gamiento de las prestaciones sanitarias y econémicas que correspondan,
durante la residencia o estadia del migrante laboral y sus beneficiarios en
otro Estado parte.

% TLa Comunidad Andina adopté por primera vez el tema de los trabajadores migrantes
en la Decision 113, la cual fue sustituida por la Decision 546, en junio de 2003, que fue a su
vez sustituida por la Decision 583.
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4. El Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercado Comiin del Sur (Mercosur)

El Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercado Comun del
Sur (Mercosur),* aprobado por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay en
diciembre de 1997, el cual entr6 en vigor el 1 de junio de 2005. Destaca
por ser el primer instrumento multilateral en el campo de la seguridad
social, y sustituy6 a los convenios bilaterales existentes entre esos paises.?!
Tiene como finalidad crear los mecanismos de coordinacion para otorgar
proteccion integral a los trabajadores migrantes y a sus familias respecto
de las contingencias de vejez, edad avanzada, invalidez, supervivencia y
riesgos de trabajo. El Acuerdo facilita los traslados temporales de los tra-
bajadores migrantes calificados en la regién.?? Los trabajadores no califi-
cados estan sujetos a la legislacion del Estado en cuyo territorio ejerza la
actividad laboral, con iguales derechos y obligaciones que los nacionales.
En su elaboracion, la OISS tuvo importante participacion, asi como en el
acuerdo administrativo y la gestion actual del mismo.?

5. Acuerdo de Seguridad Social de la Comunidad del Caribe (Caricom)

Se suscribi6 en marzo de 1996 y entré en vigor el 1 de abril de 1997. Re-
gula las contingencias y el goce del derecho a la seguridad social por parte de
los ciudadanos pertenecientes a los Estados parte.

En los diversos instrumentos internacionales celebrados para la protec-
cion de los trabajadores que se desplazan entre los paises de la region, se ob-
serva como una constante la intenciéon de evitar conflictos de leyes y lograr

30" Surgié como una variante latinoamericana de los procesos de globalizacién e integra-
cién regional, encargado de ser el instrumento de modernizacion e inserciéon competitiva de
la region en la nueva economia mundial. Su marco de creacion es el Tratado de Asuncion,
firmado el 26 de marzo de 1991, en Montevideo, y adquiri6 personalidad juridica interna-
cional con el Protocolo de Ouro Preto, firmado el 17 de diciembre de 1994.

31" Los tratados fuentes objeto de creaciéon del Mercosur no previeron disposiciones en
materia de seguridad social, de alli la importancia del Acuerdo.

32 Personas que realizan tareas profesionales de investigacién cientifica o de direccién
o de actividades similares, los cuales son sujetos de la seguridad social de su pais hasta un
plazo de doce meses, pudiendo ser prorrogado mediante previo y expreso consentimiento del
Estado receptor.

33 Lograr este Convenio implico la convergencia de intereses politicos a favor de una
politica social, en general, y de seguridad social, en particular, asi como represent6 un desafio
técnico respecto de la evaluacion de las legislaciones de los Estados parte y de la delimitacion
de los derechos comunes a ser respetados en cada pais.
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la convergencia normativa para la conservaciéon de los derechos y en vias de
adquisicion; es decir, el camino a seguir ha sido la “coordinaciéon”, la cual
implica el respeto a las legislaciones, con el proposito de generar un “marco”
que encauce el fenémeno migratorio en las relaciones iberoamericanas (a tra-
vés de convenios bilaterales o multilaterales), en lugar de la “armonizacion”
(el establecimiento de modelos comunes en seguridad social por los cuales los
Estados parte deberan regirse).

En razon de lo anterior, los acuerdos han optado por normas para la
cooperacion entre los organismos de seguridad social de los Estados parte,
la totalizacion de los periodos de cotizacion en las prestaciones a largo plazo
(pensiones) y la inclusiéon de disposiciones de no discriminacion entre los na-
cionales y migrantes.

IV. CONVENIO MULTILATERAL IBEROAMERICANO
DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Contexto lustérico

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), como organis-
mo internacional, técnico y especializado, tiene como finalidad promover el
bienestar econdmico y social de los paises iberoamericanos y de todos aquellos
que se vinculan por los idiomas espafiol y portugués, mediante la coordinacion,
intercambio y aprovechamiento de sus experiencias mutuas en seguridad so-
cial. Dentro de sus mecanismos de accién se encuentra “Promover la adopcion
de normas internacionales de seguridad social que faciliten la coordinacién
entre los sistemas y favorezcan la internacionalizacién del derecho de la segu-
ridad social”.**

En este marco, en 2004, en el XIII Congreso de la OISS, celebrado en
Salvador de Bahia (Brasil), se plante6 la necesidad de contar con una norma
convencional de cardcter multilateral que garantizara el derecho a la seguri-
dad social de los ciudadanos de los Estados iberoamericanos y, en especial, la
adquisicion y conservacion de los derechos en los movimientos migratorios.®

Esta idea tom¢ fuerza en la V Conferencia Iberoamericana de Minis-
tros y Maximos Responsables de la Seguridad Social,* realizada en Segovia

3% Articulo lo. de los Estatutos de la OISS.

35 Esta idea se plasmo en el apartado 6 de la Declaracién Final de este Congreso.

36 Previo a cada Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, los minis-
tros y maximos responsables de seguridad social celebran reuniones periddicas en las cuales
abordan cuestiones que, en cada momento, resultan ser relevantes para avanzar en el desa-
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(Espaiia) en septiembre de 2005,%7 en donde se reconocié que la migracion
internacional, al tener grandes potencialidades para los paises iberoamerica-
nos, debia ser objeto de didlogo y cooperacion con miras a la elaboracion de
un instrumento internacional de proteccion de los trabajadores migrantes y
sus familias, en sus desplazamientos por los distintos Estados de la comunidad
iberoamericana, mediante la coordinacion de las legislaciones nacionales en
materia de pensiones.’

Lo anterior, a causa de que las leyes de seguridad social, en la gran ma-
yoria de los paises de la regién, se rigen por el “principio de territorialidad”;
esto es, su aplicacion es exclusiva en el ambito nacional que las produce. Ade-
mas, dichas leyes tienen diferentes sistemas financieros, de gestion, cotizacion
y cobertura, en donde los trabajadores migrantes formales estan excluidos de
los beneficios.

El proyecto se impulsé en las XV y XVI cumbres iberoamericanas de
Jetes de Estado y de Gobierno,* celebradas en Salamanca (Espaiia) en octu-
bre de 2005, y en Montevideo en 2006,%* en las cuales se apoy6 el proceso de
preparacion del Convenio.

En la VI Conferencia de Ministros y Maximas Autoridades de Seguridad
Social, en Iquique (Chile), en julio de 2007, fue presentado y aprobado el pro-
yecto de Convenio.

Finalmente, en la XVII Cumbre de Jefes de Estado y Gobierno, celebra-
da en Santiago (Chile), se aprob¢ el texto definitivo del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social, el 10 de noviembre de 2007.

Los paises se comprometieron a impulsar los procedimientos internos
para su pronta entrada en vigencia. Asimismo, se puso de manifiesto la ne-
cesidad de complementar el Convenio mediante un acuerdo de caracter ad-

rrollo de los sistemas de proteccion vigentes en cada pais. La primera de estas conferencias
se realiz6 en 1992 en Madrid.
37
2011.
38 En esta Cumbre se determinaron los principios fundamentales y los criterios generales
que deberia incluir la redaccion del futuro Convenio.

OISS, Boletin Informativo de la Organizacion Iberoamericana de la Seguridad Social, ndm. 47,

39 Desde la primera Cumbre Iberoamericana celebrada en Guadalajara, México, en
1991, se ha consolidado un marco general de cooperaciéon y una progresiva construcciéon
juridica y politica. Las cumbres iberoamericanas son el “foro” de consulta y concertacion
politica que retune anualmente a los jefes de Estado y de gobierno de 22 naciones de habla
hispana y portuguesa de América Latina y Europa.

10 Con el instrumento politico-juridico denominado Compromiso de Montevideo sobre
Migraciones y Desarrollo, se dio especial relevancia al tratamiento del fenémeno migratorio
en el marco de las relaciones iberoamericanas.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MIGRACION Y PORTABILIDAD DE DERECHOS:... 827

ministrativo, a efecto de concretar las disposiciones en ¢l contenidas y, de esta
forma, hacer posible la aplicacién efectiva del mismo.

El proceso de negociacion y aprobacion del Acuerdo de Aplicacién con-
cluy6 en 2010, en la VII Conferencia Iberoamericana de Ministros y Maxi-
mos Responsables de Seguridad Social, celebrada en Lisboa (Portugal).

La entrada en vigor del Convenio se supedito a la ratificacion del texto de
por lo menos siete de los paises que lo firmaron, situaciéon que acontecio6 el lo.
de mayo de 2011.#" Asimismo, se especifico que éste produciria efectos entre
los Estados firmantes hasta que el Acuerdo de aplicacion respectivo hubiera
sido suscrito por los mismos.*?

Hasta junio de 2013 la situacién es la siguiente:*

— De los 22 paises que conforman Iberoamérica, quince han suscrito el
Convenio:* Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El Salvador, Espana, Paraguay, Pert, Portugal, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela.®

— De tales paises, solo once lo han ratificado por sus 6érganos legislativos
y lo han incorporado a su legislacién interna: Bolivia, Brasil, Chile,
Ecuador, El Salvador, Espana, Paraguay, Portugal y Uruguay.*

— So6lo nueve paises han suscrito el Acuerdo de Aplicaciéon del Conve-
nio: Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Espana, El Salvador, Uruguay;,
Paraguay*’” y Portugal y son en éstos en donde el Convenio esta ope-
rando plenamente.*®

41 Articulo 31 del Convenio.

#2 El Acuerdo de Aplicaciéon establece el procedimiento y los mecanismos necesarios
para la implementacién y aplicacién del Convenio, sin establecer obligaciones adicionales a
las ya establecidas en el mismo.

43
2013.

#El Convenio previb en su articulo 30, que el mismo quedaria sujeto a la ratificacion,
aceptacion o aprobacion de los Estados firmantes, los cuales debian depositar los documen-

tos respectivos en la Secretaria General Iberoamericana (SEGIB), a través de la OISS.
45

OISS, Boletin Informativo de la Organizacion Iberoamericana de la Seguridad Social, ntm. 53,

Estos paises se comprometieron a impulsar los procedimientos internos para la pronta
entrada en vigor del Convenio.
46
47

No lo han ratificado Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana y Pera.
Los paises que se encuentran pendientes de firmar el Convenio son: Andorra, Cuba,
Guatemala, México, Nicaragua y Panama.

8 Portugal suscribi6 el Acuerdo de Aplicacion el 19 de marzo de 2013.
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2. Importancia del Convenio Multilateral

Los tratados o convenios se constituyen en el contexto internacional
como importantes instrumentos de extension y garantia de derechos socia-
les. Al Convenio que nos ocupa le atribuyen las siguientes caracteristicas:*

— Es una respuesta de la seguridad social a la globalizacion e inter-
nacionalizaciéon del mundo actual y del mercado laboral, a fin de
evitar el detrimento de la proteccion social en Iberoamérica.>

— Es una herramienta de garantia econémica de los trabajadores mi-
grantes, al evitar que se pierdan derechos en materia de pensiones
contributivas, constituyéndose en un marco de regulacién apropia-
do y referido a la problematica de dichos trabajadores, ya que al
aportar a los sistemas de seguridad social de diversos paises de la
region podran cobrar su pension o tener cobertura social en aquel
en el que se pensionen.

— Es un mecanismo que globaliza e individualmente mejora la pro-
teccion social de los migrantes y sus familias al permitir en el mo-
mento del retiro (jubilacién) la suma de las cotizaciones efectuadas
a lo largo de su vida laboral realizadas conforme a las legislaciones
de distintos paises en donde se haya laborado.

— Es un instrumento que reconoce derechos individuales, es juridi-
camente exigible su aplicacion y reclamable directamente ante los
tribunales.

— Es un instrumento de coordinacion de las legislaciones nacionales,
que sin modificarlas o sustituirlas® establece, a través de diferentes
mecanismos de colaboracion y cooperacion, el intercambio de in-
formacion, la coordinacion financiera, el tratamiento fiscal y una

49" Jacob, Francisco, “Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, po-
nencia presentada en la Semana Internacional de la Seguridad Social, Quito, 2012; Nebot
Lozano, Maria Lidon, “El Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamerica-
no de Seguridad Social”, Revista de la Red de Expertos en Seguridad Social, OISS, CEDDET, 2008;
Urbandeja Cillan, Jorge, “Convenio Iberoamericano de Seguridad Social”, Revista Electrinica
Iberoamericana, vol. 6, ntm. 1, 2012, en Attp:www.urjc.es.

%0 No hay que olvidar que la Unién Europea tiene un sistema avanzado y complejo de
portabilidad de prestaciones sociales. Igualmente, en Asia existe un creciente interés en la
cooperacion internacional y en los acuerdos multilaterales de seguridad social que permitan
la proteccion de las pensiones y la movilidad laboral.

>l Toma en cuenta tanto los sistemas de financiamiento de reparto como los de capitali-
zacion individual.
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solucion de conflictos entre las instituciones administradoras de la
seguridad social de los Estados miembros, con el objetivo de facili-
tar la aplicacion de las disposiciones contenidas en él y asegurar la
cobertura social de los trabajadores que a lo largo de su vida laboral
o profesional se desplazan de un Estado a otro.>?

— Es flexible en su aplicacion, ya que cada Estado determinara los
regimenes y prestaciones a excluir o a adicionar como respuesta a
sus realidades.>?

— Esun medio que permitira el acercamiento a la nocion de ciudadania
theroamericana, al promover un sentido de pertenencia a una comu-
nidad propia y constituirse en el primer instrumento juridico que
reconozca a los ciudadanos.

— Esel elemento comunitario mas importante aprobado en Iberoamé-
rica, el cual supera las carencias incluidas en acuerdos bilaterales
existentes; igualmente, podra constituirse en el ejemplo de buenas
practicas que ademas de la garantia efectiva de derechos a favor de
los trabajadores migrantes sera origen de otros instrumentos, por
constituir una experiencia unica y pionera en la region.>

Entre otras bondades adicionales que se atribuyen al Convenio, éste
favorecera la movilidad y el retorno, contribuird a evitar el dumping social
(es el practicado por empresas que exportan sus productos a un precio
muy bajo, porque utilizan para su fabricaciéon trabajadores —en muchas
ocasiones trabajadores infantiles— mal pagados o esclavizados) y reforza-
ra los sistemas de seguridad social, pues el migrante, al ver garantizadas sus
prestaciones en el pais de origen como en el de destino, evitara el trabajar en
el sector informal.

Por ultimo, se estima que podra beneficiar directamente a mas de seis
millones de inmigrantes latinoamericanos, aunque su espacio de proteccion
se extiende a toda la poblacion de los 22 paises iberoamericanos: aproximada-
mente 611 millones de personas: potenciales beneficiarios directos (poblacién
econdémicamente activa) e indirectos (inactivos, quienes tendran, en su caso,
derecho a pensiones de viudez u orfandad).

52 La doctrina sefiala que los instrumentos internacionales pueden apuntar a la unifi-
cacion de legislaciones, a la aproximacién a la armonizacion de las mismas. El Convenio
Multilateral no tiene ninguno de estos propoésitos, sino que optd por la “coordinaciéon de
legislaciones”, la cual consiste en que cada Estado aplica su propia legislacién en la materia.

3 Anexos del I al II1.

5% Prevé la creaciéon de una comisioén que permita seguir la aplicacién concreta del texto.
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3. Principios

La regulacion de la portabilidad de las pensiones de los trabajadores mi-
grantes descansa sobre una serie de principios fundamentales del derecho in-
ternacional de la seguridad social, que articulan el sistema de computo de las
cotizaciones, concesion y calculo de las prestaciones, asi como su exportacion.
Estos principios son:

A. Igualdad de trato

Se reconoce el mismo nivel de proteccion a todos los trabajadores ibe-
roamericanos, independientemente de su nacionalidad, cuando trabajen en
un pais diferente al suyo,” de tal suerte que aquellos a quienes se aplique con-
taran con los derechos y obligaciones contenidos en la legislacion del Estado
parte en el que se desarrollen o hayan desarrollado su actividad laboral, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.*

B. Conservacion de derechos y en curso de adquisicion

Este principio constituye la columna vertebral del Convenio, y consiste en
la “totalizaciéon” de los periodos de cotizacién (carencia o de empleo)®” acre-
ditados en cada uno de los paises donde se haya laborado.’® Esto significa que
seran exportables a cualquier otro Estado en que se encuentre el beneficiario
para efectos del otorgamiento del pago de la pension correspondiente.

5 Este principio es acorde con lo establecido por el Convenio Internacional del Trabajo
118, relativo a la Igualdad de Trato de Nacionales y Extranjeros en materia de Seguridad
Social, del 28 de junio de 1962.

56 Articulo 4 del Convenio.

57 En el capitulo de definiciones se hace referencia expresa al significado que tiene en
la legislacion de cada Estado, y en otras se hace una definiciéon que resultara aplicable a los
efectos especificos del Convenio, aunque pudiera diferir con el significado dado por alguna
de las legislaciones internas. También se sefiala que los términos no definidos expresamente
tendran el significado previsto por cada una de las legislaciones aplicables.

% Esto significa que permite la aplicacién de regimenes de reparto, de capitalizaciéon
individual, etcétera.

59 Articulo 5 del Convenio.
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C. Prorrata temporis

Luego de totalizarse los periodos y determinarse la adquisicion del dere-
cho, la cuantia de la prestacion sera proporcional al tiempo laborado o coti-
zado en el pais donde se gestiona. A contrario sensu, la entidad gestora del pais
donde se pretende la prestacion solo pagara la parte que le corresponde.

D. Unicidad de la legislacion aplicable

La legislacion aplicable a la que estard sujeto el trabajador sera la del pais
en donde realice la actividad (lex loct laboris), con determinadas excepciones.®
Lo anterior, a efecto de brindar seguridad juridica a las relaciones derivadas
de las prestaciones incluidas en el ambito de aplicacion del Convenio.®!

E. Norma mds favorable

El Convenio establece que en caso de existir otros convenios bilaterales
se aplicaran las disposiciones mas favorables®? al trabajador, con el proposito
de asegurar el acceso o mantenimiento de las prestaciones.%

4. Contenido

El Convenio permite el reconocimiento de una serie de derechos que
dotan su contenido.®

60 Al tratarse de los casos en que los trabajadores se trasladan a desempefiar su actividad
en otro Estado, resulta mas conveniente, tanto a los beneficiarios como a los Estados mante-
ner la cobertura previsional en el pais de origen.

61 Tas excepciones son para supuestos como los traslados temporales a territorios de
otros Estados, personal itinerante de transporte aéreo y en buques, miembros de misiones
diplomaticas, funcionarios, misiones de cooperacion, etcétera.

62 Articulo 8 del Convenio.

63 El Convenio previé que a su entrada en vigor, en el anexo IV se inscribiran la totali-
dad de los convenios bilaterales o multilaterales de los que participen los Estados.

64 QISS, Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, ¢it., nota 7; Vidal
Amaral, Arturo Fernando e al., Estudio sobre el Convenio Mullilateral Iberoamericano de Seguridad

Soctal, Madrid, OISS, 2012.
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A. Ambito personal

Los beneficiarios del Convenio son las personas con una relacion de tra-
bajo (dependientes) y los independientes, asi como sus familiares, cualquiera
que sea su nacionalidad y sean o hayan estado sujetos a la legislacion de se-
guridad social de alguno de los paises en donde se aplique dicho Convenio.

B. Ambito material

El ambito material de aplicaciéon del Convenio Multilateral abarca las
prestaciones econoémicas contributivas de larga duracion, comunmente co-
nocidas como pensiones:

— Invalidez

— Vejez (retiro o jubilacion)®

— Supervivencia (viudez y orfandad)

— Riesgos de trabajo (accidentes y enfermedades profesionales)

La razén de considerar sélo estas contingencias del régimen asegurati-
vo general se debe a que ellas implican serios problemas de conservacion
de derechos adquiridos o en vias de adquisicién en referencia a contextos
migratorios, sin perjuicio de admitir su futura extensiéon a otros ambitos
subjetivos y objetivos.

C. Prestaciones excluidas

El Convenio expresamente excluye las prestaciones, de caracter no con-
tributivo, las de asistencia social, las prestaciones a favor de victimas de gue-
rra y las prestaciones médicas.5

Se consider innecesaria la inclusion de tales prestaciones, en razon de
que las mismas deben ser otorgadas por cada Estado, en favor de sus ha-
bitantes y dentro de los limites de su territorio. En tanto, las prestaciones
en especie de tipo médico presentan dificultades de coordinacion entre las

65 Conceptos que son utilizados en las distintas leyes de seguridad social para denominar
el cese de la actividad laboral.
66 La exclusion de prestaciones debe determinarse en el anexo II para que surta sus

efectos.
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legislaciones de los paises, en razon de las diferencias en la prestacion del
servicio y en la forma de retribuirlas.

No obstante, el Convenio permite la posibilidad de que dos o mas Esta-
dos puedan suscribir acuerdos entre ellos para ampliar el ambito de aplica-
cién a prestaciones en principio excluidas.6?

D. Determinacion del derecho a las prestaciones

El reconocimiento de las prestaciones de largo plazo esta sujeto a los pe-
riodos de cotizacion realizados y a las modalidades establecidas en cada caso.

a. Pension de vejez

En la determinacion del derecho para este tipo de pension, el Convenio
prevé dos supuestos:

— St el trabajador redne los periodos exigidos en un pais, ese mismo
reconocera tales periodos conforme a su legislacion.

— Si el trabajador no retine los periodos de cotizacion exigidos en un
Estado para el derecho a la prestacién, se “totalizaran las aportacio-
nes” realizadas en los diversos paises en los cuales haya laborado y en
los cuales se aplique el Convenio, siempre que no se superpongan.

Cada Estado computara la prestaciéon como si todas las cotizaciones
acreditadas por el interesado en los diversos Estados se hubieran efectuado
en un Unico pais. A esta totalizacion de cotizaciones se le denomina “pres-
tacion teorica”.

Después cada Estado calculara el porcentaje que representa el periodo de
cotizacion efectuado en el mismo, respecto del total de cotizaciones acredita-
das por el interesado en los diversos paises (pension teoricay).

Ese porcentaje constituira el importe de la “pension real” que cada Esta-
do debera pagar, y se hara efectivo al interesado en el pais en el cual resida.

Una vez establecida definitivamente, en cada pais, la prestacion corres-
pondiente al interesado, ésta puede ser incrementada con el importe respec-
tivo del ahorro voluntario (en los casos en que exista esta modalidad).

67 También en este caso corresponde su comunicacion a la OISS, a través de la incorpo-
racion del anexo III.
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b. Pension de invalidez

En este tipo de pensiones, para la determinacion y evaluacion del grado
de estado de invalidez, se efectuara en cada pais segun su propia legislacion,
y la resolucion no vinculara a los otros Estados, aunque los reconocimientos
necesarios se haran en el Estado en que resida.

¢. Riesgos de trabajo

El derecho a las prestaciones se determinara por la legislacion del pais
en que sc encuentre el trabajador en el momento de ocurrir el accidente de
trabajo o cuando se contraiga la enfermedad profesional.t®

E. Actualizacion de las pensiones

Las actualizaciones de las prestaciones reconocidas al amparo del Con-
venio se efectuaran por cada pais segun su propia legislacién y en la misma
proporcién que se aplico al calcular la prestacion (esto es, de acuerdo con la
regla de proporcionalidad prorrata temporis).5

I Gestion y otorgamiento de la prestaciin

La solicitud puede hacerla el interesado en cualquiera de los paises
que suscribieron el Convenio (el de residencia o el cual efectud las ulti-
mas cotizaciones).” El Estado en donde se realice el tramite establecera la
comunicaciéon correspondiente con las instituciones de seguridad social (u
organismo enlace).”! La resolucion y notificacion obligard a cada Estado a

68 Articulo 18 del Convenio.

9 Articulo 7 del Convenio.

70" Las solicitudes deben ser presentadas en los formatos aprobados para el efecto y debe-
ra acompaflarse en los documentos la institucion en la cual se cotizo, las empresas en donde
se prestaron los servicios, etcétera.

7' Dichas instituciones seran el nexo obligatorio de las tramitaciones de cada Estado sig-
natario en los otros, ya que la necesidad de confianza y fidelidad de los elementos probatorios
que serviran de base a la resolucion administrativa o judicial requiere de una dependencia
publica que actie como interlocutor valido. Se trata de una condicién sine gua non para la
operatividad y aplicacién del Convenio.
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otorgar las prestaciones reconocidas, y se haran efectivas al interesado en el
pais en el que resida.

G. Coordinacion administrativa

El Convenio establece diferentes mecanismos de colaboracion y coope-
racion entre las instituciones de seguridad social de los Estados parte, con
objeto de facilitar la aplicacion de las disposiciones en €l contenidas. Para tal
efecto, previo la creacion de un comité técnico administrativo, que tendra
como funciones esenciales permitir la aplicaciéon uniforme, solucionar cues-
tiones administrativas y facilitar el intercambio de informacion, entre otras.

V. CONCLUSIONES

Es justificada la preocupacion por un fenémeno que no parece obvio: quien
a pesar de haber cumplido con una vida laboral pudiera verse desamparado,
principalmente, en su vejez. Este desamparo es consecuencia del fendmeno
conocido como la “inadecuada regulacion de las compatibilidades de las ac-
ciones protectoras”, que sucede tanto a nivel interno de los paises cuando se
desconocen el tiempo de servicio o las cotizaciones realizadas en distintos
regimenes de pensiones, y, a nivel internacional, con mayores problemas.

En esta tarea, el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social tiene como naturaleza juridica ser un instrumento internacional de
“portabilidad de derechos pensionarios”, que coordina legislaciones de segu-
ridad, para que las administraciones de cada Estado parte tomen en cuenta
los periodos de cotizaciones efectuados en ellas, y, una vez generado el de-
recho a la pension, sea cubierta totalmente con base en los porcentajes co-
rrespondientes a cada Estado, a peticion del interesado, en el pais en donde
resida.

Con ello, el Convenio inicia una nueva etapa en el tratamiento de la
portabilidad de derechos en el ambito de la regién, al superar y cubrir las la-
gunas de los convenios existentes (bi y multilaterales); pero, sobre todo, por
el paso importante en favor de la consagracion del principio de universali-
dad subjetiva, que puede redundar en la nocion de “ciudadania iberoame-
ricana”. Sin embargo, el reto sera la efectividad de su ejecucion.

No es 6bice sefialar que lograr los mismos derechos de los nacionales de
los paises en donde los trabajadores migrantes desarrollan su actividad, asi
como ser objeto de las mismas condiciones y limites, continda siendo una
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meta de dificil consecucién; sin embargo, el Convenio representa un avance
en esa direccion.
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