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SEGURIDAD SOCIAL, DERECHO Y RELACIONES INTERNACIONALES EN MAGALLANES

MARCELLO SASSO FUENTES™

RESUMEN

Este trabajo analiza el Convenio de Seguridad Social, celebrado entre las Republicas de Chile y Argentina,
en 1971, en el marco del desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y destaca su importancia

para los trabajadores de Magallanes.

PALABRAS CLAVES: Seguridad Social, derecho, trabajadores de Magallanes.

SOCIAL SECURITY, LAW AND INTERNATIONAL RELATIONS IN MAGALLANES

ABSTRACT

This work analyzes the Covenant of Social Security, celebrated between the Republics of Chile and Argen-
tina, in 1971, in relation to the development of the International Law of the Human rights, and emphasizes its

importance for the workers of Magallanes.

KEY WORDS: Social Security, Law, Magellan workers

I. INTRODUCCION

El desarrollo de los modernos Estados naciona-
les, v sus ordenamientos juridicos de base territorial,
tiene un origen histérico determinado!. Esta premisa
tan obvia nos permite plantear el tema de la revision
critica de un esquema de Seguridad Social de base
nacional y estatal, desde el punto de vista de las
relaciones internacionales y considerando el caracter

ideolbgico de una cierta nocién sobre el Estado que
tiende a ser prevaleciente en la actualidad.

Por ello, este articulo toma en cuenta la pers-
pectiva de las relaciones internacionales, por una
parte, y la nocién misma de Estado que predomina
en la actual coyuntura histérica, por la otra, como
dos hitos referenciales de un intento de revisién
critica del rol del Estado en materia de Seguridad
Social.

El texto corresponde a una versiéon revisada de la ponencia presentada por el autor en el Congreso Internacional: “100 afios
de la Ley de Habitaciones Obreras: Pasado, presente y futuro del Derecho Laboral y de la Seguridad Social”, organizado por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el mes de octubre de 2006.

Profesor Carrera de Derecho, Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas, Universidad de Magallanes, Av. Bulnes 01855,

Punta Arenas, Chile.

1 Vid. Fioravanti, Maurizio (ed.), Lo Stato moderno in Europa. Instituzioni e diritto (Roma-Bari, Editori Laterza, 2004).
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A partir de lo anterior, se concluye con un
analisis del origen y aplicacion préactica, especial-
mente en la Regiéon de Magallanes, del Convenio
Chileno-Argentino de Seguridad Social, suscrito el
ano 1971, en adelante el Convenio?.

II. LAS RELACIONES INTERNACIONALES

En cuanto a las relaciones internacionales,
esta perspectiva considera que ellas estan consti-
tuidas no sélo por los vinculos entre Estados, sino
que también por la interaccién entre el conjunto de
los actores internacionales de la més diversa clase,
y por la protecciéon que reciben las personas en el
orden internacional®.

Por cierto, tal perspectiva de las relaciones
internacionales no es nueva sino que responde a
una larga reflexion teérica que arranca del ilustre
Hugo Grocio (1583-1645), quien, ya en los albores
de los Estados Modernos, en la primera mitad del
siglo XVII, planted, a través de su original relectura
de un texto clasico romano sobre el ius gentium?, la

El Convenio, suscrito en la ciudad de Antofagasta, el 17 de
octubre de 1971, fue promulgado por D.S. Nr. 195, de 12
de abril de 1972, del Ministerio de Relaciones Exteriores, y
publicado en el Diario Oficial N° 28.264, del 31 de mayo de
1972. El texto puede consultarse en Convenios y Acuerdos
en materias de Seguridad Social suscritos entre Chile y
otros paises, edicién de la Subsecretaria de Prevision Social
del Ministerio del Trabajo (Santiago, 1999), pp. 35 a 40.
Cfr. Benadava, Santiago, Derecho Internacional Publico
(Santiago, ConoSur LexisNexis Chile, 72. Edicion, 2001).
4 Eltexto utilizado por Grocio fue el de las Institutas de Gayo,
cuyo estudio fue difundido, especialmente en el siglo XVI,
entre los juristas del mos gallicus, conocido también como
“humanismo juridico”, dentro de la doctrina del Derecho
Comun. Los juristas del mos gallicus cultivaban la llamada
jurisprudencia elegante, dejando de lado la preferencia
exclusiva por las Instituciones de Justiniano, que habia
predominado en el lus Commune hasta el siglo XV. Vid.
Francisco Tomas y Valiente, Manual de Historia del Derecho
Espanol (Barcelona, Tecnos S.A., 1986). El texto de Gayo
sefiala: Quod uero naturalis ratio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur
uocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes
utuntur. Vide: Instituciones Juridicas de Gayo, texto y
traduccion de Francisco Samper Polo (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2000), p. XVIII. Segin la traduccién
de Samper: ...en cambio, el que establece entre todos
los hombres la razén natural es observado por todos los
pueblos en igual medida y se llama derecho de gentes;
como si dijeramos, derecho del que usan todas las gentes
(Ibidem, p. 1).

idea de un orden supranacional, en su célebre obra
De lure belli ac pacis (1625)°.

Desde luego, muchos cambios han sucedido
desde aquellas primeras formulaciones de quien es
considerado, no sin alguna polémica en cuanto a
su paternidad, el fundador del moderno Derecho
Internacional®. Con todo, cabe destacar que una de
las motivaciones mas evidentes de la obra de Grocio
era su estremecimiento ante la crudeza de su propio
tiempo de violencia. No pudo imaginar el sabio
holandés que el horror de los conflictos politicos
y religiosos de su época podria ser superado, con
largueza, en nuestro propio tiempo.

Pero cabe preguntar por qué esta cita a Grocio,
en el marco de este articulo. Desde luego, ella se
justifica tanto porque la nocion de un orden juridico
positivo de caracter internacional arranca de ese
autor, como también porque la misma concepcién
de ese orden internacional, en la obra de Grocio,
tiene enorme importancia para una vision innova-
dora acerca de las relaciones internacionales en el
mundo contemporaneo, y, para nuestros efectos, a
los fines de enfocar criticamente el rol del Estado y
la Sociedad en materias de Seguridad Social.

En efecto, en los siglos XVI y XVII, en los
albores del Derecho Internacional, se consideraba
que todo Derecho procedia del Derecho natural, con
arreglo a las concepciones predominantes en la época,
provenientes del lusnaturalismo catélico y del Derecho
Comun Bajomedieval’. Por ello, en los comienzos
de la Epoca Moderna, no se establecia una division
tajante entre derecho internacional y derecho interno,
facilitando la atribucion de personalidad juridica a los
individuos bajo el derecho internacional®.

Asi, Grocio pudo concebir el Derecho Inter-
nacional como aquél que la naturaleza ha hecho
comUn entre las naciones, siguiendo la antigua
definicién romana sobre el Ius Gentium, pero a la
vez considerando como sujetos de las relaciones

5 Para el texto de Grocio, vide: Garcia Gallo, Alfonso, Manual
de Historia del Derecho Espanol (Madrid, 1981), Tomo I,
Fuentes, pp. 541 y ss.

6 Cfr. Benadava, op. cit., pp. 12-15.

7 Vid. Welzel, Hans, Derecho natural y justicia material.
Introduccién a la Filosofia del Derecho (Madrid, Aguilar,
1971).

8 Vid. Duréan Béchler, Samuel, “El Individuo como Sujeto del
Derecho Internacional. Nuevas Tendencias”, en: Santiago
Benadava et al., Nuevos Enfoques del Derecho Internacional
(Santiago, Editoral Juridica de Chile, 1992), p. 62.
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internacionales a la diversidad de principados, se-
fiorios, republicas o monarquias, provenientes de la
poliarquia medieval, al igual que habia sido entendido
por los griegos en relacién a las ciudades-estados
(polis), o por los romanos en cuanto a las diversas
ciudadanias dentro de su Imperio®.

Con todo, el aporte mas significativo de Grocio
estaba referido a la concepcion del fundamento de
obligatoriedad del nuevo Ius Gentium o Derecho
Internacional, sustentado por él en el principio del
Pacta sunt servanda, es decir en el caracter de posi-
tividad de tal Derecho. Sin embargo, tal positividad
no estaba limitada s6lo a los acuerdos, tratados o
convenciones, entre las naciones, sino al conjunto
de normas, principios e instituciones juridicas ob-
servadas por la comunidad internacional, definida
del modo amplio antes sefialado'.

Las ideas de Grocio, como sabemos, alcanza-
ron amplia difusién!!. Asi, en el siglo XVIII, William
Blackstone (1723-1780), unos de los juristas ingleses
mas notables de su tiempo, reflejaba la opinién
predominante de la época cuando escribia:

El derecho de las naciones es un sistema de
reglas deducible por la razén natural y establecido
por consenso universal entre los habitantes civilizados
del mundo con el fin de resolver todas las disputas,
regular todas las ceremonias y cortesias, v asegurar
la observancia de la justicia y la buena fe, en esas
relaciones que deben ocurrir frecuentemente entre
dos o0 mds Estados independientes y los individuos
pertenecientes a cada uno de ellos'?.

Por ello, ese Derecho de las naciones estaba
constituido tanto por las practicas consuetudinarias
reconocidas entre las naciones civilizadas, como
también por los tratados y convenciones libremente
acordados por los sujetos de ese Derecho.

A fines del mismo siglo XVIII, y sélo a partir
de la obra de Jeremy Bentham (1748-1832), gran
expositor de las ideas juridicas fundamentales de
su época, criticas del iusnaturalismo de las obras
anteriores, se acuiio la expresion “Derecho Interna-
cional”, restringiendo su alcance al derecho que se
refiere a las transacciones mutuas entre soberanos

9 Vid. Koschaker, Paul, Europa y el Derecho Romano (Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1955).

10 Cfr. Welzel, op. cit. (nota 7).

11 Vid. Truyol y Serra, Antonio, Historia de la Filosofia del
Derecho y del Estado (Madrid, Alianza, 1988).

12 Citado por Duran Bachler, op. cit. (nota 8), p. 63.

como tales, y que él mismo considerd equivalente a
la rama del derecho que se conoce cominmente
bajo el nombre de derecho de las naciones'®. Fue
Bentham quien separé tajantemente el Derecho
Internacional, como Derecho de los Estados, del
Derecho Interno, propio de uno solo'.

Por cierto, es conocida la influencia de Ben-
tham en el pensamiento de Andrés Bello (1781-1865),
quien es autor ademas de una de las primeras obras
de Derecho Internacional en el ambito latinoameri-
cano, titulada Principios de Derecho de Gentes, en
la que son recogidas, en parte, las ideas de aquél'®,
y que tiene una larga influencia en nuestra doctrina
y jurisprudencia.

Sin embargo, ya en el siglo XIX, dos juristas
de amplia influencia, Joseph Story (1779-1845),
norteamericano, y John Austin (1790-1859), inglés,
anuncian las corrientes del iuspositivismo prevale-
cientes a partir de la sequnda mitad de ese siglo'®.
Sus ideas fomentaron la nocién que el individuo no
es propiamente un sujeto de derecho internacional,
al precisar el concepto de Derecho Internacional
Publico y Privado: el primero rige sélo a los Es-
tados; el segqundo, a los individuos en sus asuntos
internacionales?’.

Mas tarde, en la primera mitad del siglo XX,
las concepciones positivistas de Hans Kelsen (1881-
1973), y su Teoria Pura del Derecho, fortalecieron
la tajante division entre Derecho Internacional y
Derecho Interno, mas no afectaron a la nocién de
las fuentes del Derecho Internacional, radicadas en
las précticas consuetudinarias y en los tratados y
convenciones. Por ello, Kelsen profundiza la division
entre Derecho Internacional Publico y Privado®.

Sin embargo, cabe plantear si ese enfoque
es adecuado a una reflexion sobre el rol del Estado
y la sociedad en relacion a la Seguridad Social en
nuestra época, que debiera considerar, entre otros
aspectos, el evidente proceso de desarrollo de los
vinculos entre las personas e instituciones mas alla

13 Ibidem, p. 64.

Cfr. Truyol y Serra, Antonio, Historia del Derecho
Internacional Publico (Madrid, Tecnos, 1998).

Vid. Hanisch Espindola, Hugo, Andrés Bello vy su obra
en Derecho Romano (Santiago, Ediciones del Consejo de
Rectores de las Universidades Chilenas, 1983).

16 Cfr. Welzel, op. cit., (nota 7).

Durén Béchler, op. cit. (nota 8), p. 64.

Kelsen, Hans, Principios de Derecho Internacional Ptblico
(Buenos Aires, El Ateneo, 1965).



58 MARCELLO SASSO

de los viejos limites de los Estados tradicionales de
base nacional homogénea y de su derecho. Por ello,
el tema de este articulo esta referido, en primer
término, al &mbito de las relaciones internacionales
concebidas en un sentido amplio, y no sélo entre los
Estados. Sin duda, tal perspectiva de las relaciones
internacionales resulta importante, atendida la com-
plejidad y diversidad del mundo contemporéaneo.

En segundo lugar, he pretendido precisar
ese marco de referencia en relaciéon al desarrollo
del moderno Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, para comprender de manera méas
adecuada algunos problemas que plantean tales
relaciones internacionales en un &mbito geografico
delimitado, cual es la denominada Regién Magalla-
nica -que abarca el sur austral de Chile y Argentina-,
en razon de la efectiva y cotidiana realidad de tales
relaciones en esa region, unida por una misma y
extensa Patagonial®.

Por cierto, la actual vigencia del Convenio de
Seguridad Social, suscrito entre Chile y Argentina
en 1971, y con pleno vigor a partir de 1972, facilita
la tarea de constatar las carencias y perspectivas
que el mismo presenta en relaciéon a las nuevas
relaciones internacionales en la dimensiéon de ese
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Desde luego, segin veremos més adelante, el propio
Convenio fue concebido para regular la situacién
de los trabajadores migrantes de esa austral region.
Por lo demas, la nocién de las relaciones internacio-
nales, entendidas del modo antes indicado, es un
punto de vista que justifica volver sobre este tema,
va abordado en obras especializadas?®.

IlI. LA NOCION DE ESTADO: EL
ESTADO NEOLIBERAL

En cuanto a la nocién prevaleciente del Es-
tado, ella determina el rol que al mismo le cabe en

19 Vid. Martinic Beros, Mateo, Historia de la Regién Magallanica
(Punta Arenas, Ediciones de la Universidad de Magallanes,
4 vols., 2006).

20 Vid. Novoa Fuenzalida, Patricio, Derecho de Seguridad Social
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977), pp. 479 y ss.;
Gajewski Molina, Reinardo Juan, La continuidad de afiliacién
internacional en la Seguridad Social: situacién actual;
problemas de aplicacion, v, alternativas de perfeccionamiento
y/o solucién (Santiago, tesis para optar al grado de Magister en
Derecho con mencién en Seguridad Social de la Universidad
de Chile, s.e., 1991, 4 vols).

materias de Seguridad Social, puesto que incide en
la concepcién aceptada sobre la naturaleza, caracter
y funciones de ese Estado, en general, y en materias
de Seguridad Social, en particular.

Respecto de tal nocién del Estado, mas alla
de una especulacién teérica, conviene a los efectos
de esta exposicion, destacar los rasgos de la actual
concepcién predominante de Estado, nacida en
el curso de los ltimos 50 arios del siglo XX, para
que, en su revision critica, sea posible detectar sus
falencias y probabilidades de cambio.

Tal como fue destacado al inicio de esta po-
nencia, el Estado actual es una construccién histé-
rica que, en lo inmediato, surge del mundo bipolar
posterior a la segunda Gran Guerra, marcado por
la denominada Guerra Fria®!.

En efecto, el periodo de entreguerras,
en la primera mitad del siglo XX, contempl6 el
desarrollo del llamado Estado Benefactor, que
subsisti6 en gran medida hasta los afios setenta
de ese siglo??.

Sin embargo, en los Ultimos 30 afios, en los
Estados del llamado ambito occidental, comenzé a
predominar la nueva ideologia del Neoliberalismo,
que afect6 la nocién misma del Estado y su Dere-
cho®.

Con la caida de los llamados socialismos
reales?*, a partir de fines de los afios 80, esa nueva
ideologia apareci6 como triunfadora con una fuerza
incontrastable.

Al respecto, cabe citar las palabras del Direc-
tor General de la O.IT., Michel Hansenne, en su
Memoria presentada a la Conferencia Internacional
del Trabajo de 1994

En todas partes, o casi, se reafirma la
confianza en la empresa privada. Los jefes de
empresa son tratados en los grandes medios de
comunicacién con la misma consideracién que los
politicos, los atletas y los artistas. En el mundo
entero, el Estado se va retirando del sector eco-
némico v se extiende la privatizaciéon. Al mismo
tiempo, por la presiéon que ejercen las diversas
formas de liberalizacién, el Estado pierde cada
vez mds el dominio sobre el funcionamiento del

2l Vid. Hobsbawm, Eric, Historia del Siglo XX (Buenos Aires,
Critica, 1998).

22 Ibidem, pag. 260 y ss.

23 Ibidem, pag. 551 y ss.

24 Jbidem, pp. 372 y ss.
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mercado. En todas partes estd impugndndose el
Estado Benefactor...Asi pues, en tan sélo unos
cuantos anos, y por primera vez en la historia de
la O.IT,, la economia de mercado se ha convertido
en la norma universalmente aceptada. Tal es el
contexto en que nuestra Organizacién deberd ac-
tuar en favor de la justicia social. Y dentro de esa
nueva norma universal, el fragil equilibrio entre
el Estado y el mercado se ha inclinado claramente
en provecho de éste ultimo?.

En el caso chileno, el historiador Mario Gon-
gora, en su conocida obra Ensayo histérico sobre
la nocién de Estado en Chile en los siglos XIX vy
XX, advertia claramente acerca de la disolucion de
la nocién de Estado predominante desde mediados
del siglo XX, el llamado Estado de compromiso, y
su reemplazo por el Estado neoliberal?®.

Los rasgos fundamentales del Estado Neolibe-
ral, segin Anthony Giddens, reconocido pensador
britanico, son los siguientes: gobierno minimo;
sociedad civil auténoma; fundamentalismo del
mercado; autoritarismo moral mas fuerte; indi-
vidualismo econémico; flexibilidad del mercado
laboral, como la de cualquier otro mercado;
aceptacion de la inequidad social; nacionalismo
tradicional; Estado de bienestar s6lo como salva-
guardia de seguridad; modernizacién lineal; baja
conciencia ecolégica; realismo teérico respecto
del orden internacional, y pertenencia al mundo
bipolar?’.

Esta descripcion del Estado Neoliberal, si
bien general, es muy certera en su caracterizacion.
Aunque algunos de los aspectos que menciona co-
rrespondan a situaciones inexistentes, como es el
caso del mundo bipolar, derribado junto con el Muro
de Berlin, en 1989, empero sus efectos persisten.
Del mismo modo, el surgimiento en el discurso
politico contemporéaneo de las ideas de proteccién
y responsabilidad social, parecieran limitar los

alcances de ese Estado neoliberal. Sin embargo,

25 Citado por Montt Balmaceda, Manuel, Principios de Derecho

Internacional del Trabajo. La O.IT (Santiago, Editorial

Juridica de Chile), p. 63.

Gongora, Mario, Ensayo sobre la nocién de Estado en Chile

en los siglos XIX y XX (Santiago, Ediciones La Ciudad,

1981).

27 Giddens, Anthony, The Third way. The renewal of social
democracy (Cambridge, Polity Press, 1998) cap. 1, citado por
Gonzalo Arroyo, S.d., “Reflexién sobre el Neoliberalismo”,
en: Mensaje, Nov. 1999, p. 19.

26

el neoliberalismo continlia operando como una
ideologia influyente y su construccién institucional
sigue vigente en muchos aspectos?.

Pues bien, cabe plantear si el Estado neoliberal,
construido a partir de los supuestos de la Guerra
Fria, es capaz de enfrentar seriamente los desafios
de la moderna globalizacion de la economia y la
sociedad, en particular en relaciéon a las materias
propias de la Seguridad Social.

IV. EL MODERNO DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LA SEGURIDAD SOCIAL

La paradoja del desarrollo del Estado neo-
liberal es que, en la misma medida que logr6 su
afianzamiento, desarroll6 un conjunto de normas,
principios e instituciones de rango internacional,
que lo vinculan a la concepcién de los derechos
humanos, v, a la vez, la globalizacién de la economia
y la sociedad le sujetan a ese orden internacional
de caréacter plural y no solo estatal.

Desde luego, ese Derecho Internacional
de los Derechos Humanos esté referido de modo
importante a las materias propias de la Seguridad
Social. Sin embargo, alin se expresa a través de
tratados y convenciones, ya que la practica de los
mismos dista mucho de llegar a constituir un derecho
consuetudinario de las naciones civilizadas.

Por otra parte, el Derecho Internacional de
Derechos Humanos tiene un alcance diverso en
relacion a las distintas instancias en que ha sido
establecido, ya sea al nivel de las Naciones Unidas, o
bien en el &mbito de organizaciones internacionales
de carécter regional.

Para los efectos de esta exposicion, aludiremos
s6lo al &mbito de las Naciones Unidas, y a ciertos
pactos multilaterales o bilaterales, de especial rele-
vancia para el caso chileno.

28 Tal como senala el profesor Carlos Pefia: ...no lo olvidemos,

la (chilena) es una de las veinte sociedades mds desiguales
del mundo. Esa desigualdad tiene muchas causas. Débiles
sistemas de proteccién social; ciudades geogrdficamente
estratificadas; politicas sociales contributivas y no de
cobertura universal; un sistema de clases que nadie
cuestiona; empresarios que confunden la racionalidad
econdmica con la avaricia; una élite intelectual endogamica
y complaciente. Vid. El Mercurio, cuerpo de Reportajes,
12 de octubre de 2006.
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A) Las Naciones Unidas y la Organizaciéon
Internacional del Trabajo.

En el ambito de las Naciones Unidas, ya la Decla-
raciéon Universal de los Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea General en 1948, en sus articulos
22, 25 y 28, establecia los principios fundamentales
en materia de Seguridad Social. En efecto, el articulo
22 declara que toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social y a ob-
tener mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacién v los
recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos
econbémicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad v al libre desarrollo de su personalidad?.

De esta manera, el derecho a la seguridad
social es considerado como uno de los derechos
econdémicos, sociales y culturales fundamentales,
en concordancia con la Declaracién de Filadelfia,
aprobada por la Organizaciéon Internacional del
Trabajo en 1944 (Seccién 111, letra £)30.

Por ello, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General en 1966, y en vigor desde 1976,
establece en su articulo 9, Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la seguridad social, incluso al seguro social®!.

Del mismo modo, la Declaracién y Programa
de Accion de Viena, aprobada en la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, de 1993, estable-
ce las competencias del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El
Alto Comisionado es el principal funcionario de
las Naciones Unidas responsable de los derechos
humanos y rinde cuentas al Secretario General. Su
propdsito es dirigir el movimiento internacional de
derechos humanos, desempefiando la funcién de
autoridad moral y portavoz de las victimas®?.

29 Vid. el texto de la Declaracion en Evans, Enrique, Los
derechos constitucionales (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 22 edicién, 1999), pag. 35.

30 Vid. El texto en: http:/www.ilo.org/public/spanish/about/
iloconst.htm#anexo

31 El Pacto fue suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969,
y promulgado por D.S. N° 326, de 28 de abril de 1989, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, se public6 en el Diario
Oficial de 27 de mayo de 1989. El texto en Evans, op. cit.,
pag. 54-62.

32 Vide la pagina oficial en internet: http:/www.ohchr.org/
spanish/about/hc/index.htm

Por cierto, la mayor innovacién en la materia
esté en el reciente establecimiento del Consejo de
Derechos Humanos, por la Resolucién N° 60/251,
de 15 de marzo de 2006, de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, en sustitucion de la anterior
Comisiéon de Derechos Humanos, con amplias vy
esperanzadoras atribuciones en materia de promo-
ci6n y supervigilancia de la observancia y efectivo
cumplimiento por parte de los Estados de sus obli-
gaciones respecto de todos los derechos humanos®3.
Actualmente, este Consejo esta constituido y ha
celebrado Sesiones, en su sede de Ginebra, desde
el mismo afio 20063+,

Por otro lado, la accion de las Naciones Unidas
ha sido complementada por la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (O.1.T.), instituida bajo el alero
de la Sociedad de las Naciones, en el Tratado de
Versalles, de 1919, y actualmente uno de los 6rganos
especializados méas importantes de la O.N.U.

La O.IT., ha desarrollado una amplia labor
en materia de Seguridad Social, que se manifiesta
en la aprobaciéon de diversos Convenios. Antes
de la Segunda Guerra Mundial, dichos Convenios
procuraban propiciar la proteccion de determinadas
categorias de trabajadores contra contingencias con-
cretas. Muchos de estos primeros convenios hoy se
consideran obsoletos. En la posguerra, se hicieron
esfuerzos por establecer normas que instituyeran
regimenes de seguridad social y abarcaran todas
o varias ramas de seguridad social. Al respecto, la
norma fundamental es el Convenio N° 102.

El Convenio sobre la Seguridad Social (norma
minima), adoptado en 1952 (N° 102), abarca las
nueve ramas principales de la seguridad social, a
saber: asistencia médica; prestaciones monetarias
de enfermedad; prestaciones de desempleo; presta-

33 Eltexto de la Resolucién en: http:/www.ohchr.org/spanish/
bodies/hrcouncil/docs/A.RES.60.251._Sp.pdf

En materia de Convenios de la ONU suscritos por Chile, cabe
mencionar la Convencién Internacional sobre proteccién
de los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares, ratificado por D.S. N° 84, de 12 de abril de 2005,
y publicado el Diario Oficial de 8 de junio de 2005, cuyo
articulo 27, numeral 2, reconoce el derecho al reembolso
de contribuciones aportadas “cuando la legislacion aplicable
no permita que los trabajadores migratorios o sus familiares
gocen de alguna prestaciéon”. Esta Convencién, en general,
favorece a los trabajadores migratorios en Chile, pero no
reconoce los derechos de éstos en relacion a los periodos
en que se encontraren fuera del territorio nacional y luego
retornaren a él.

34
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ciones de vejez; prestaciones en caso de accidente
de trabajo y enfermedad profesional; prestaciones
familiares; prestaciones de maternidad; prestaciones
de invalidez, y prestaciones de sobrevivientes. Un
Estado debe aceptar las obligaciones relativas a tres
de estas ramas para poder ratificar dicho convenio
cuya norma minima se define respecto del alcance
de la proteccién v las prestaciones, incluido el monto
de las mismas. El convenio sustenta la idea del nivel
general de seguridad social que, paulatinamente,
debe alcanzarse en todas partes, dado que el régimen
puede adaptarse a las condiciones socioeconémicas
imperantes en cualquier pais, independientemente
del grado de desarrollo del mismo.

Asimismo, se establecieron nuevos instrumen-
tos con miras a complementar o revisar los convenios
adoptados antes de la sequnda Guerra Mundial vy
proporcionar un mayor grado de protecciébn que
el estipulado en el Convenio N° 102. También se
hicieron esfuerzos para proceder rama por rama.
Asi, surgen los siguientes Convenios:

- Convenio sobre las prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
de 1964, (N° 121);

- Convenio sobre las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes, de 1967 (N° 128);

- Convenio sobre la asistencia médica y
prestaciones monetarias de enfermedad, de 1969
(N° 130);

- El Convenio sobre el fomento del empleo y
la proteccién contra el desempleo, 1988 (N° 168),
detalla los elementos indispensable del régimen de
prestaciones de desempleo que, junto con otros medios
tales como los servicios de empleo, la orientacion
y la formacion profesionales, han de propiciar una
activa politica de empleo como objetivo nacional
prioritario®.

Paralelamente, la OIT ha elaborado normas que
se aplican a todas las ramas de la seguridad social y

35 El convenio no sélo protege contra el desempleo total sino
también contra la pérdida de ingresos, a raiz de desempleo
temporario o suspension de trabajo temporal, y exhorta a
los Estados Miembros de la OIT a promover oportunidades
de empleo suplementarias para determinas categorias de
personas desafortunadas y a ampliar progresivamente la
proteccién a los nuevos solicitantes de empleo. Ademaés
de las disposiciones habituales, prohibe la discriminacion
fundada en la edad o la discapacidad.

son particularmente pertinentes para los trabajadores
migrantes. En esta materia, destaca el Convenio sobre
la igualdad de trato (seguridad social), de 1962 (N°
118), que estipula que todo Estado ratificante ha de
reservar igualdad de trato a los trabajadores de otro
Estado ratificante en lo que respecta a las nueve ra-
mas de la seguridad social, aunque las obligaciones
del convenio hayan sido aceptadas con respecto a
una sola de esas ramas. El pago de prestaciones a
largo plazo a personas residentes en el extranjero
debe asegurarse tanto a los nacionales del propio
pais como a los nacionales de cualquier otro Estado
que haya aceptado las obligaciones del Convenio
relativas a la rama correspondiente. Ademas, en
relacion con los nifios residentes en el territorio de
cualquier Estado ratificante, se debe garantizar el
beneficio de las asignaciones familiares a los propios
nacionales y a los nacionales de otros Estados que
hayan aceptado las obligaciones que emanan de
dicha rama. Este Convenio dej6 de lado el anterior
Convenio N° 048, de 1935, sobre la conservacion
de los derechos de pension de los migrantes. Cabe
destacar que ninguno de ellos habia sido ratificado
por Chile ni Argentina, al afio 1971.

Por otra parte, el Convenio sobre la con-
servacion de los derechos en materia de seguridad
social, de 1982 (N° 157), prevé la creacion de un
régimen internacional para que quienes trabajan
o estan fuera de su pais conserven los derechos
relacionados con todas las ramas de la seguridad
social. En los anexos de la Recomendacion N° 167,
que complementa este convenio, se dan ejemplos de
disposiciones destinadas a propiciar la creaciéon de
instrumentos bilaterales o multilaterales en materia
de seguridad social®®.

Por ultimo, cabe destacar también la labor
de la Asociacién Internacional de Seguridad Social,
fundada en 1927, y con sede actual en Ginebra, que
es una importante Organizacion No Gubernamental
(O.N.G.), con una amplia base de informacién®’.

B) La Unién Europea.

En el curso del proceso de unificacién euro-
pea, en los ultimos 50 arios del siglo XX, han sido
aprobados varios textos relativos a la Seguridad

36 Los textos de los Convenios de la O.I.T., en el sitio: http:/
wwuw.ilo.org/public/spanish/standards/index.htm
37 Vid: http:/www.issa.int/span/homef.htm
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Social, que presentan un grado muy elevado de
integracion v efectividad.

Entre tales textos, cabe destacar los siguien-
tes:

1. El Convenio Europeo de Derechos del
Hombre v de Libertades Fundamentales, apro-
bado en Roma en 1950, que si bien no contempld
en forma expresa el derecho a la seguridad social,
igualmente hizo aplicables los derechos enunciados
en la Declaraciéon Universal de las Naciones Unidas
de 1948.

2. El Acuerdo Europeo sobre Seguridad
Social, y su Protocolo Adicional, en vigor desde
1954, que contemplaba normas generales en materia
de regimenes de seguridad social relativos a vejez,
invalidez y sobrevivencia.

3. El Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, aprobado en Roma en 1957, que contem-
plaba una estrecha colaboracién entre los Estados
miembros en el Gmbito social, particularmente en las
materias relacionadas con... la seguridad social.

4. El Convenio sobre Instituciones Comunes a
las Comunidades Europeas, aprobado igualmente en
Roma en 1957, crea el Consejo Econémico y Social,
estableciendo en su articulo 51, que EI Consejo, por
unanimidad v a propuesta de la Comisién, adop-
tard, en materia de seguridad social, las medidas
necesarias para el establecimiento de la libre circu-
lacién de los trabajadores, creando, en especial, un
sistema que permita garantizar a los trabajadores
migrantes v a sus derechohabientes:

a) La acumulacién de todos los periodos
tomados en consideracién por las distintas legis-
laciones nacionales para adquirir y conservar el
derecho a las prestaciones sociales, asi como para
el céalculo de éstas;

b) El pago de las prestaciones a las perso-
nas que residan en los territorios de los Estados
miembros.

5. La Carta Social Europea, aprobada en
Turin en 1961, establece que todos los trabajadores
v sus derechohabientes tienen derecho a la segu-
ridad social, desarrollado en forma detallada en el
articulo 12 de la Carta. Fue revisada y ampliada en
1996, y con vigencia desde 1999.

6, El Cédigo Europeo de Seguridad Social,
aprobado en Estrasburgo, en 1964, y en vigencia
desde 1968, cuyo objetivo es estimular el desarrollo
de la seguridad social en todos los Estados miembros
del Consejo de Europa. El Cédigo fija una serie de
normas que las Partes se comprometen a incluir en
sus sistemas de seguridad social.

7. La Convencién Europea de Seguridad
Social, aprobada en Paris, en 1972, y en vigencia
desde 1977, reconoce los cuatro principios funda-
mentales del derecho internacional de la seguridad
social:

a. La igualdad de tratamiento;

b. Unicidad de la Legislacién aplicable;

c. Conservacién de los derechos adquiridos
0 en proceso de adquisicion; y

d. Servicio de prestaciones en el extranjero.

Para la aplicacion de las normas anteriores,
cabe destacar las disposiciones contenidas en la
Decisién del Parlamento Europeo, de 9 de marzo
de 1994, sobre el Estatuto del Defensor del Pueblo,
y la Recomendacién del Consejo de Ministros, de
24 de junio de 1992, sobre los criterios comunes
relativos a recursos y prestaciones suficientes en los
sistemas de proteccion social.

Por ultimo, cabe mencionar que, a raiz del
50° aniversario de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, en diciembre de 1998,
el Consejo Europeo de Colonia, del 3 y 4 de junio
de 1999, decidi6 redactar una nueva Carta de los
derechos fundamentales. Asi, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, finalmente
aprobada en la Cumbre Europea de Niza de 2000,
constituye el acervo europeo comin en materia de
Derechos Fundamentales, y recoge en un unico
texto el conjunto de los derechos civiles, politicos,
econdémicos y sociales de los ciudadanos europeos
y de todas las personas que viven en el territorio
de la Unioén.

La Carta no otorga derechos nuevos a los
ciudadanos europeos, ya que todos los derechos
consignados en ella proceden de Convenciones,
Tratados o de la jurisprudencia comunitaria, aunque
algunos son nuevos en el sentido de que responden
a inquietudes resultado de la evolucién de la ciencia y
la sociedad, como pueden ser las nuevas tecnologias
o la biotecnologia (bioética, protecciéon de datos).
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Asi pues, la razén de elaborar un nuevo texto
sobre derechos fundamentales se apoya no en la ne-
cesidad de afiadir nuevos derechos, sino en hacer mas
visibles los ya reconocidos y recopilar los derivados
de las sentencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos. Por otro lado, se trataba igualmente de
incorporar, junto a los derechos civiles y politicos
tradicionales, los derechos sociales y econémicos,
en un texto Gnico, lo cual no se habia dado todavia
en ningun acuerdo internacional o europeo.

La Carta supone, ademas, un paso adelante
en la nueva fase de integracién, que tiene una vo-
cacion decididamente politica, y que se manifiesta
en el actual proceso de aprobaciéon del Tratado de
Roma, de 29 de octubre de 2004, por el que se es-
tablece una Constitucion de la Unién Europea. Esta
supone un instrumento fundamental de legitimidad
politica y moral, que pretende expresar la vocacion
democratica de las sociedades europeas®®.

C) La Organizacion de Estados
Americanos (OEA).

En el ambito regional americano, la labor
de la O.E.A. en materia de seguridad social se ha
manifestado en la aprobacién de la propia Carta
Constitutiva, adoptada en Colombia en 1948, y en
vigor desde 1951, y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José
de Costa Rica, de 1969.

La Carta de la OEA, declara como uno de
sus principios que la justicia v la seguridad sociales
son base de una paz duradera, tal como lo habia
hecho el Tratado de Versalles de 1919.

La Carta establece, como derechos y debe-
res fundamentales de los Estados, en su art. 45,
letra h), que los Estados convienen en aplicar los
siguientes principios, entre los cuales enumera el
desarrollo de una politica eficiente de seguridad
social, que se cumple a través de la Comision v la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A su vez, el Pacto de San José de Costa
Rica, establece en su articulo 26, como principio
de Desarrollo Progresivo que Los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacién inter-
nacional, especialmente econémica y técnica, para
38

Vid. los instrumentos citados de la Unién Europea, en:
http://eur-lex.europa.eu/es/index.htm

lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémi-
cas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados®. En particular, el Protocolo de San
Salvador, de 19 de noviembre de 1988, contempla
los llamados derechos econémicos y sociales, incluso
la seguridad social (art. 9)%°.

D) La Organizacién Iberoamericana
de Seguridad Social (OISS).

Igualmente, en el &mbito regional iberoame-
ricano, destaca la Organizacién Iberoamericana
de Seguridad Social (OISS), que es un organismo
internacional, de caréacter técnico y especializado,
cuya finalidad es promover el bienestar econémico
y social de los paises iberoamericanos y de todos
aquellos que se vinculan por el idioma espariol y
portugués mediante la coordinacién, intercambio
y aprovechamiento de sus experiencias mutuas en
Seguridad Social.

La OISS encuentra sus primeros antecedentes
en el Primer Congreso Iberoamericano de Seguridad
Social, celebrado en Barcelona en 1950, en cuyo
seno se cred una Secretaria de apoyo a ulteriores
congresos que recibiria el nombre de Comisién
[beroamericana de Seguridad Social. En el Segundo
Congreso Iberoamericano de Seguridad Social, cele-
brado en Lima (Per() en 1954, con la presencia de la
mayoria de los paises integrantes de la Region, junto
con representantes de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo (OIT), de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) y la Asociacién Iberoamericana
de Seguridad Social (AISS), qued6 aprobada la Carta
Constitucional de la OISS*.

Entre las actividades que actualmente desarro-
lla esta Organizaciéon, de acuerdo con las Cumbres
Iberoamericanas de Jefes de Estado y de Gobierno,

39 El Pacto fue suscrito por Chile el 22 de noviembre de 1969,
en San José de Costa Rica, y promulgado por D.S. N° 873, de
23 de agosto de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
se publicé en el Diario Oficial de 5 de enero de 1991.

40 Vid. El texto del Protocolo en: http:/www.cidh.oas.org/
Basicos/Basicos4.htm

41 Sobre la OISS, ver: http:/www.oiss.org/sommaire.php
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destacan dos proyectos que representaran una apor-
tacion significativa a la evolucion y desarrollo de los
Sistemas de Seguridad Social Iberoamericanos:

- El Cédigo Iberoamericano de Seguridad
Social.

- El Banco de Informacién de los Sistemas
de Seguridad Social Iberoamericanos.

En la linea de la OISS, destaca el Plan de
Accién aprobado en la Segunda Cumbre de las
Américas, celebrada en Santiago de Chile, en 1998,
que acordd fomentar la negociacion de acuerdos bi-
laterales o multilaterales, relacionados con el retorno
de los beneficios de seguridad social devengados por
trabajadores migrantes.

E) La cldusula social en los pactos de integracion.

Una nueva manifestacién de la proteccion
internacional de los derechos de las personas en el
&mbito de la Seguridad Social, lo constituye la llamada
clausula social, surgida en el marco de las politicas
de negociacion de acuerdos de integraciéon comer-
cial, aduanera y econémica, desarrolladas por Chile
a partir de 1990, como ocurre, entre otros, con la
Unién Europea, el MERCOSUR, el Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica y
el Tratado de Libre Comercio con Canada®?.

En este &mbito, la clausula social es definida
como: aquella cldusula, incorporada en un tratado,
convenio o acuerdo internacional de comercio por
el cual las partes signatarias someten su actuar
dentro de los margenes acordados en ella, com-
prometiéndose a respetar o, eventualmente, hacer
respetar ciertos derechos sociales contemplados,
bajo pena de perder las ventajas reciprocamente
otorgadas o las que hayan acordado a terceros
paises, o atin la simple rescisién por incumplimiento
de todo el acuerdo®.

La eficacia de dicha clausula esta atn por
verificarse en su aplicacion practica, pero representa
un importante avance en cuanto a la proteccioén in-
ternacional de los derechos sociales, y entre ellos de

42 Cfr. Cuevas Garcia, Julio César y Pérez Hernandez, Alvaro
Enrique, La cldusula social en el dmbito internacional. Su
incorporacién en los Acuerdos de integracién suscritos por
Chile (Santiago, Memoria de Prueba, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, s.e., 2005).

43 Ibidem, pag, 84.

los de seguridad social. Sin duda que esta cldusula
social es la més clara manifestacion de la paradoja
que apuntamos al comienzo, en cuanto a la vincu-
lacién del estado neo-liberal a los principios de la
proteccion internacional de los derechos humanos,
y de alli su ambigtiedad.

F) Los problemas de la internacionalizacién
de la Seguridad Social.

Segin lo expuesto, existen numerosos textos de
vigencia supranacional que demuestran la existencia
de lo que los autores denominan la internaciona-
lizacién de la Seguridad Social**. Obviamente,
esa internacionalizacién no significa que todos los
Estados deban organizar sus Sistemas de Seguridad
Social en forma igual, pero tampoco puede significar,
como sostiene una eminente doctrina chilena®®, que
cada Estado pueda decidir por si la intensidad con
que incorpora en su practica politica v juridica el
Derecho Internacional de los derechos humanos en
materias de Seguridad Social.

Por ende, cabe plantear el problema de las
relaciones del Derecho Internacional de Seguridad
Social con el derecho interno de cada Estado, y sus
efectos con respecto a las personas de cualquier Es-
tado, quienes son, en Ultima instancia, los afectados
o perjudicados por tales relaciones.

Desde luego, cabe destacar que el Derecho
Internacional de Seguridad Social, fundado en los
derechos humanos, no puede ser considerado bajo la
sola perspectiva del Derecho Internacional Privado,
como argumenta en Chile el profesor Patricio Novoa*®,
va que los derechos humanos no son simples facultades
que puedan exigirse de otros individuos o de Estados
en una actuacion propia del Derecho Privado.

En efecto, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos tiene la importancia de colocar
en un rol de la mayor trascendencia a los individuos
frente al Estado, como detentadores de unas faculta-
des o atributos subjetivos, reconocidos por el propio
orden internacional®’.

4 Vid. Novoa, op. cit., pp. 11 y 479.

45 Ibidem, pp. 491 y ss.

46 Ibidem, pp. 493y ss.

47 Cfr. Gajewski, op. cit, Vol. II, pag. 182-183. En el mismo
sentido, la obra del destacado jurista brasileio Anténio
Augusto Cancado Trindade, El derecho internacional de los
derechos humanos en el siglo XXI, (Santiago, Ed. Juridica

de Chile, 22. Edicion, 2006).
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Por ello, las actuales relaciones internaciona-
les no consisten sélo en relaciones entre Estados,
sino, tal como sefialaban Grocio o Blackstone, en
su concepcion del ius gentium o derecho de gentes,
ellas se manifiestan en un conjunto de relaciones
aplicable a todos los sujetos de Derecho Internacional,
ya sea Estados u organizaciones, y creado por esos
mismos sujetos, en una practica propia de sociedades
civilizadas que deben una especial proteccion a los
derechos de la persona humana“®.

Ahora bien, en el caso de Chile, la modificacién
del articulo 52, inciso 22, de la Constitucion vigente,
por medio de la reforma constitucional de 1989, tiene
una gran importancia en el tema que nos interesa. En
efecto, de acuerdo a dicha reforma constitucional, el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, y agrega que es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.

Ya ha sido observado que el problema que
presenta la nueva norma radica, fundamentalmente,
en determinar el rango de los tratados internacio-
nales que versan sobre derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, o simplemente
de derechos humanos®.

Como se sabe, el problema ha sido resuelto por
variadas opiniones doctrinarias y jurisprudenciales®.
Sin embargo, a nuestro juicio, el problema no puede
ser resuelto de una manera amplia, sino tomando en
consideracion lo que la doctrina internacional denomina
como el carécter de autoejecutable o no de un tratado.
Este caracter consiste en la cualidad de una disposicion
de Derecho Internacional de ser aplicada directamente,
no obstante la necesidad de su promulgacion y publi-
cacion, sin ningan otro complemento interno®..

48 Cfr. Rawls, John, El derecho de gentes y una revisién de

la idea de razoén publica (Barcelona, Paidés, 2001).

Vid. Grossman, Claudio, “Algunas consideraciones sobre

el valor del Derecho Internacional de Derechos Humanos

en el Derecho Interno”, en: Benadava et. al, op. cit. (nota

8), pp. 77 v ss.

Llanos Mansilla, Hugo, Los Tratados internacionales en

la Constitucion de 1925 y en la jurisprudencia, en: lus et

Praxis, Talca, 2003, vol.9, no.1, p.223-244.

51 Vid. Benadava, Santiago, “Las relaciones entre Derecho
Internacional y Derecho Interno ante los Tribunales Chilenos”,
en: Benadava et. al., op. cit. (nota 8), pp. 9 y ss.

49

50

Por cierto, no todas las disposiciones de los
Tratados y Convenciones antes referidos tienen el
carécter de autoejecutables, pero no por ello dejan
de estar reconocidos como parte del Derecho in-
terno, por mandato del art. 5° de la Constitucién, y
sin perjuicio de la responsabilidad internacional del
Estado que pretenda desconocer su cumplimiento®?.
De esta suerte, estimamos que en caso de conflicto
entre una norma internacional de derechos humanos,
debidamente promulgada y publicada, y una norma
legal interna, los jueces deberan atender al caracter
de autoejecutable o no de la primera para determinar
su primacia sobre la norma legal interna®.

V. LA SITUACION DEL CONVENIO CHILENO
ARGENTINO DE SEGURIDAD SOCIAL DE
1971, EN LA REGION MAGALLANICA.

El Convenio de Seguridad Social entre Chile y
Argentina del afio 197154, fue el primero en ser cele-
brado por nuestro pais, en forma bilateral, en materias
de seguridad social, con un carécter general, es decir
abarcando diversos regimenes de prestaciones de se-
guridad social®®. Al mismo, le han sucedido numerosos
otros tratados, especialmente a partir de 1990°°.

52 Ibidem, p. 58.

53 Vid. la discusién del tema en: Medina Q., Cecilia y Mera F,,
Jorge (eds.), Sistema dJuridico y Derechos Humanos. El
derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile
en materia de Derechos Humanos, (Santiago, Cuadernos de
Analisis Juridico de la Universidad Diego Portales, 1996).

5 Vid. Subsecretaria de Prevision Social, op. cit. (nota 2).

5 El acuerdo méas remoto que es citado en esta materia es
aquél celebrado en 1819, entre el naciente Estado de Chile
independiente y las Provincias del Rio de la Plata, para
beneficiar a los sargentos, cabos v soldados del Ejército
de Los Andes, inutilizados en funciones de guerra desde
la Batalla de Chacabuco, y que en lo sucesivo se inutilicen
en defensa de aquél territorio. Vid. Santana Escobar, Jorge,
Andlisis del Convenio de Seguridad Social Chileno-Argentino
de 1971 (Valparaiso, Memoria de Prueba, Escuela de Derecho
Universidad Cat6lica de Valparaiso, s.e., 1988), pag. 1.

56 Vid. Subsecretaria de Previsién Social, op. cit., nota 2. Entre
tales Tratados, cabe mencionar los ratificados con Paraguay
(1977), Espana (1980), Reino de Dinamarca (1995), Brasil
(1996), Reino de los Paises Bajos (1997), Suiza (1998), Reino
de Esparia (1998), Canada (1998), Reino de Noruega (1998),
Gran Ducado de Luxemburgo (1999), Reino de Bélgica
(1999), Republica Oriental del Uruguay (1999), Austria (1999),
Portugal (2000), Francia (2001), Estados Unidos de América
(2001), Republica Checa (2004), Peru (2004), Australia
(2004) y Venezuela (2005), a la par que numerosos Acuerdos
complementarios. En cada caso, indico el afio del Decreto de
promulgacion. Los textos respectivos en: http://www.bcn.cl
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A pesar de su trascendencia, el citado Conve-
nio, suscrito en octubre de 1971, fue escasamente
destacado en el contexto del dinamico vy conflictivo
escenario politico chileno y latinoamericano de la
época, y mas aun no quedd establecida su vincu-
lacién con el contemporaneo desarrollo, en aquel
momento, del Derecho Internacional en el ambito
de la Seguridad Social.

En efecto, segiin consta del propio texto del
Convenio, su origen se encuentra en la llamada
Declaracién de Salta, formulada, meses antes, por
los Presidentes de Chile y Argentina, en aquella
ciudad transandina, el 24 de julio de 1971. En di-
cha Declaracién, por cierto, tales altas autoridades
manifestaban, entre otros aspectos de sus relaciones
bilaterales, y luego de dar primera importancia a las
de orden limitrofe, lo siguiente:

7.- Consideran que el factor humano reviste
importancia fundamental en las relaciones entre
los dos Estados. Los Presidentes comprueban con
satisfaccioén los esfuerzos realizados para solucio-
nar con espiritu de justicia social las situaciones
provocadas por el desplazamiento de trabajado-
res temporales de un pais a otro. Destacan que
ambos Gobiernos han intercambiado proyectos
de un convenio laboral y acuerdan que expertos
de ambos paises se retinan en Buenos Aires el 23
de agosto préximo, a fin de resolver los aspectos
técnicos de esta importante cuestién®’.

La importante cuestién a que aludia la citada
declaracién, en una de sus ultimos numerales, era
aquella a que se referia el Convenio N° 118, de 28 de
junio de 1962, de la OIT, ya citado, sobre Igualdad
de Trato de nacionales y extranjeros en materias
de seguridad social, y que no habia sido ratificado
por Chile ni Argentina, y que afectaba sobre todo a
los numerosos trabajadores chilenos que, en diversas
épocas, habian cruzado Los Andes o sélo la pampa
patagénica, en busca de mejor suerte. Tales traba-
jadores, al regresar a Chile, no podian invocar para
sus beneficios previsionales los tiempos cotizados
en Argentina, ni viceversa®s.

57 Vid. El Mercurio, 25 de julio de 1971, pag. 33.

58 Sobre las carasteristicas de estas poblaciones migratorias,
véase: Martinic Beros, Mateo, “Contribucién magallanica a la
formacién y desarrollo de la sociedad santacrucefia: corrientes
migratorias”, en: Lacoste, Pablo (comp.), Argentina y Chile
500 arios de integracién, Revista de Estudios Transandinos,
Mendoza, 1997, afo [, N° 1, pp. 197-204.

El Presidente de la Republica de Chile, en
aquella época, don Salvador Allende, no podia
menos que conocer tal importante cuestién, ya
que habia desempenado el cargo de Senador por
Magallanes hasta antes de su eleccién a la Primera
Magistratura de la Nacién, en 1970,

En cambio, para su contraparte argentina, el
Presidente de facto desde el 22 de marzo de 1971,
General Alejandro Lanusse, el acercamiento con el
Gobierno de Chile, del cual le separaban profundas
diferencias ideoldgicas, obedecia a complejas ra-
zones estratégicas de equilibrio politico con Brasil,
propias de la ya influyente doctrina de la seguridad
nacional®®. Asi lo reconoci6 el decano de la prensa
chilena, al senalar en uno de sus editoriales que: El
encuentro sostenido por los Presidentes de Chile
v Argentina en la ciudad de Salta ha tenido como
principal mérito reafirmar las relaciones histéricas
entre ambos paises, por encima de las particula-
res orientaciones doctrinarias de los respectivos
gobiernos®. Esta misma fuente, luego de analizar
latamente los alcances de los Acuerdos de Salta,
en cuanto a los problemas limitrofes, concluye
sefialando:

En el plano bilateral, la reunién de los sefiores
Allende y Lanusse tendra favorable repercusion en
la evolucién de la pacifica complementacién chile-
no-argentina en aspectos tales como el aumento

5 Por cierto, antes de su viaje a Salta, el Presidente Allende se
habia referido al tema previsonal. Asi, fuentes periodisticas
sefialaban sus dichos en la siguiente forma: diversas cosas en
comun que nos unen a la Argentina (...) como ejemplo, la
idea de respetar los derechos previsionales de los ciudadanos
que trabajen en uno u otro pais. Vid.: El Mercurio, 6 de
julio de 1971, pag. 19.

60 Ello es destacado por la cronica de EI Mercurio que, citando
el periédico argentino La Opinién, sefialaba: En el intervalo
que va desde la tltima reunién de cancilleres de la cuenca
del Plata, en Asuncién del Paraguay, a comienzos de junio
hasta el 12 de julio, Argentina firmé acuerdos con Paraguay,
Chile, Uruguay vy Bolivia sobre el aprovechamiento de los
rios internacionales que respaldan su posicion dentro de la
cuenca en torno a ese problema, enfrentada a la brasilena,
recordaron las fuentes diplomdticas. Méas adelante agrega:
el objetivo aparente —seguin fuentes diplomadticas- es dejar
(aislado a) Brasil, al menos en su posicién juridica, que
sostiene la soberania irrestricta sobre los tramos nacionales
de los rios internacionales, y ademds la ejerce construyendo
varias represas hidroeléctricas, en especial sobre el rio
Parana (El Mercurio, 24 de julio de 1971, pag. 31).

61 Vide EI Mercurio, editorial de 26 de julio de 1971, El espiritu
de los Acuerdos de Salta, pagina 21.
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del comercio reciproco, la complementaciéon de la
industria automotriz, la integracioén fisica, la unién
vial v los puertos francos (sic)®?.

Asi, el aspecto previsional en beneficio de
los trabajadores es completamente omitido en la
enumeraciéon de las favorables repercusiones de
los Acuerdos de Salta.

Empero, luego de breves meses de estudio,
finalmente el Convenio fue efectivamente suscrito,
junto con un acuerdo en materia laboral, en la ciudad
de Antofagasta, el 17 de octubre de 1971, por los
Cancilleres de Chile, Clodomiro Almeyda Medina,
y de Argentina, Luis Maria de Pablo Pardo, como
plenipotenciarios designados por los respectivos Jefes
de Estado, reunidos en la misma ciudad. En este caso,
el editorial del sefialado periédico pudo decir:

Siguiendo la linea de franca colaboracion
entre ambas naciones, los Presidentes Lanusse y
Allende firmaron dos convenios internacionales
destinados a resolver un antiguo problema que
afecta particularmente a Chile. Por muchos arios
se habia procurado convenir un estatuto que per-
mitiera el trato justo de los trabajadores chilenos
v argentinos, que se avecinan en la otra republica
hermana. Sélo ahora ha podido firmarse un con-
venio laboral y uno previsional que contemplan
las situaciones de los trabajadores que prestan sus
servicios en el territorio trasandino. Como es sabi-
do, son muchos miles de chilenos los que emigran
definitiva o temporalmente a la Argentina. Todos
ellos se beneficiaran con el nuevo estatuto®.

Por su parte, el Canciller Almeyda declaraba:
en obedecimiento a lo dispuesto en la histérica
declaracién de Salta, de julio tltimo, nuestros dos
Gobiernos han dado cima a través de estos Convenios
en s6lo dos meses, a negociaciones que han durado
largos 18 arios, satisfaciendo por fin una urgente,
justa v sentida aspiracién de un importante sector
de nuestros hombres de trabajo®. Esta afirmacion
demuestra la importancia asignada al Convenio,
como también la circunstancia de ser el resultado
de un largo proceso de gestacién -18 afios-, cuyo
impulso politico definitivo se logra por el gobierno
del Presidente Allende. Por lo demés, esto explica
también la celeridad en la aprobacién del Convenio

62 Ibidem.

63 El Mercurio, editorial del 19 de octubre de 1971, Frutos
de la Entrevista de Antofagasta, pag. 3.

64 El Mercurio, 18 de octubre de 1971, pag. 25.

por el Congreso Nacional de Chile, la que es obteni-
da en los primeros meses de 1972, permitiendo su
promulgacion el 12 de abril de ese afio®.

Con todo, més alla de las circunstancias politicas
internas e internacionales que rodearon la celebracion
del Convenio de 1971, cabe tener presente que la
reforma constitucional aprobada por Ley 17.398,
de 9 de enero de 1971, conocida como Estatuto de
Garantias, habia introducido en forma expresa la
garantia al derecho a la seguridad social, en el nu-
meral 16, del articulo 10, de la Constitucién Politica
de 1925, lo que daba un claro sustento dogmético
constitucional a la aprobacién del Convenio.

Las auspiciosas proyecciones de la celebra-
ci6én de los citados Convenios, en especial el de
Seguridad Social, fue, no obstante, desmentida de
modo importante en los hechos®®.

En efecto, el Convenio de 1971 ha tenido una
aplicacién mas bien escasa en la Regién Magallanica,
la que no se compadece con los principios antes
enunciados del moderno Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en materias de Seguridad
Social. Por cierto, tanto las disposiciones del propio

% Vid. ut supra (nota 2). El peri6édico EI Magallanes, de Punta
Arenas, dedico al tema su editorial del 21 de octubre de
1971, bajo el epigrafe Entrevistas histéricas, aludiendo a los
Convenios Laboral y de Seguridad Social, como magnificos
antecedentes. Vid. pp. 3 y 5, en ésta reproduce integro el
ultimo Convenio.

%  En una nota editorial de El Mercurio, del 21 de octubre de
1971, se realiza un breve analisis del alcance del Convenio:
Mucho se ha discutido sobre cudl es el numero exacto de
los obreros chilenos en la Patagonia. Algunos hacen subir
la cifra a 300 mil personas v otros a 200 mil. El célculo
es dificil porque muchos de los mds antiguos residentes se
han casado con argentinas y han adquirido la nacionalidad
argentina. Ademds es muy dificil el recuento de los obreros
de temporadas que entran y salen de territorio argentino
en épocas de cosechas o de esquila como, igualmente, no
pueden ser censados los obreros furtivos que pasan la
frontera sin el debido control de las autoridades policiales
o administrativas. En todo caso, el numero de trabajadores
chilenos es muy importante, sefialindose como uno de sus
principales centros de actividades las minas de carbén de
Rio Turbio, la industria petrolera de Comodoro Rivadavia
v en muy diversas actividades en las ciudades de Bariloche,
Rio Gallegos, Rio Grande y Ushuaia. Igualmente, las zonas
agricolas y fruticolas de la Provincia de Rio Negro y los
trabajos de campo en las estancia”. Luego de esta dramatica
descripcion, el editorial concluye: Aun cuando los dos
Convenios se aplican tanto a trabajadores chilenos como
argentinos, seran los primeros los mas favorecidos porque
su ntimero supera en mucho a los segundos (pag. 3).
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Convenio como la aplicacién practica del mismo han
limitado su eficacia y alcance como real instrumento
de proteccion del derecho a la seguridad social®’.

En cuanto a las disposiciones del Convenio®?,
y en relacién al régimen chileno, aquél reconoce sélo
los beneficios previsionales de algunas de las antiguas
Cajas de Prevision existentes en su época, como el
Servicio de Seguro Social, la Caja de Previsién de
los Empleados Particulares (Empart), v el régimen
general de Empleados Publicos, pero no de todas
las restantes Cajas, posteriormente fusionadas en el
denominado Instituto de Normalizacién Provisio-
nal (INP), en virtud de la Ley 18.689, y menos atin
los beneficios del Sistema Privado de Pensiones,
establecido en Chile por el Decreto Ley N2 3.500,
de 1980. Esto ultimo obligd a la celebracion de un
nuevo Convenio Internacional, suscrito en la ciudad
de Buenos Aires, el 26 de abril de 1996, para regular
la situacion de los beneficios derivados del nuevo
sistema de pensiones, consagrado en Chile por el
referido Decreto Ley, a través de las Administradoras
de Fondos de Pensiones (AFP), que era completa-
mente extrafio al anterior Convenio de 1971. Este
nuevo Convenio, empero, ain no entra en vigencia,
puesto que estd pendiente su ratificacion.

Del mismo modo, en la medida que el Con-
venio de 1971, que continta vigente, sélo regula
pensiones previsionales, resulta discutible su aplicacién
respecto de ciertos beneficios no contributivos, como
aquellos consagrados en Chile por la Ley 19.234,
sobre Exonerados Politicos, que obviamente no
pudo tener en vista®.

Por otra parte, la concurrencia de la Republica
Argentina en el pago de sus cuotas proporcionales
de acuerdo al Convenio vigente, ha sido extremada-
mente lenta, a tal grado que, segin datos aportados
al autor por la Agencia del INP de Punta Arenas, al
mes de marzo de 2007 existian mas de 30 solicitudes
pendientes de pensionados en Chile que aguardaban

67 Cfr. Bandieri, Susana (coord.), Cruzando la Cordillera...La
frontera argentino-chilena como espacio social, (Neuquen,
Centro de Estudios de Historia Regional, 2001).

68 Sobre las disposiciones del Convenio, véase: Blanco Lobos,
Gonzalo y Alviz Riffo, Christian, Andlisis general del
contenido de los Convenios Internacionales de Seguridad
Social suscritos por Chile con otros Estados (Santiago,
Memoria de Prueba, Facultad de Derecho Universidad de
Chile, s.e., 2001).

6  Publicada en el D. Of. de 12 de agosto de 1993, fue
modificada por las leyes 19.350, 19.582 y 19.881.

el pago de la cuota argentina. Pero, a la vez, y aqui
esta lo mas delicado, en los Gltimos 10 afios, menos
de cinco beneficiarios de la regién habian obtenido
el pago de esa cuota o parte.

Por cierto, cabe destacar que los beneficiarios
potenciales del Convenio se estimaban en cerca de
300.000, al afio 2001. Sin embargo, a esa misma
fecha, v luego de 30 arios de su vigencia, se habian
concedido s6lo 299 beneficios, y comprometido el
segundo mayor aporte anual al afio 2005, luego de
Espania, en el financiamiento de distintos beneficios,
por un total de 174,535 millones de pesos™.

VI. CONCLUSIONES

El moderno Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en materia de Seguridad
Social, impone al Estado la obligacién de asumir
un rol activo en la protecciéon de tales derechos,
debiendo adecuar sus normas e instituciones, que
le vinculan con los supuestos del Estado neoliberal,
que fue introducido deliberadamente en nuestro or-
denamiento juridico como parte de una determinada
concepcion ideolégica que ya no guarda relaciéon
con las caracteristicas de la sociedad, la economia,
la cultura vy la tecnologia en el mundo contempo-
réaneo, y que tampoco protege adecuadamente los
derechos de las personas.

Por otra parte, la practica del Estado con-
temporaneo debe estar inspirada en la nocién de
Derechos Humanos, tanto a nivel nacional como
internacional. Pero, ademas, ella no basta si no
estd acompanada de una cultura de respeto a los
Derechos Humanos, propia de la sociedad, vy que
requiere de un cambio de la mayor trascendencia
individual y supranacional.

En esta perspectiva, en el caso chileno, resulta
preocupante que el Informe del Consejo Asesor Pre-
sidencial para la reforma del Sistema Previsional,
publicado en el mes de julio de 2006, no contenga
ninguna referencia explicita a la situacién de los
beneficiarios del Convenio del afio 1971, tanto mas
cuanto que, al definir la Pensién Basica Universal
(PBU), que pretende ser la base del pilar solidario del
nuevo sistema, se senala que ella es otorgada para

70 Cfr. Blanco, Gonzalo y Alviz, Christian, op. cit. (nota
68), pags. 120 y 121. Al afio 2005, la cifra era de 396
beneficios; vid. en: http:/www.inp.cl/portal/Documentos/

Anuario_2005/pdfs/ae05_c200.pdf
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las personas que no obtengan ninguna pensién
autofinanciada del sistema contributivo”. Pues
bien, resulta que las pensiones obtenidas conforme
al citado Convenio, son pensiones autofinanciadas,
aunque pagadas en cuotas proporcionales por cada
Estado comprometido. El problema que se plantea
es si acaso la PBU, alin en la proporcién que se
mantiene a pesar del autofinanciamiento del propio
cotizante, es aplicable en el caso de la cuota pro-
porcional de los beneficios previsionales de cargo
de Argentina, sin que ello signifique la obligacién de
reintegrar, por el beneficiario, una vez que se pague
la cuota o parte de este tltimo Estado’.

Por ltimo, es posible que al Convenio de
octubre de 1971 le faltara sustento teérico suficien-
te, en relaciéon al contemporéaneo desarrollo en su
época del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y por eso su importancia fuera superada
por la magnitud de los vertiginosos acontecimientos
politicos que se sucedieron aquél afno’.

Por lo demaés, la revisibn comparativa del Con-
venio de 1971 con los nuevos Convenios suscritos
por Chile con posterioridad a 1990, demuestran la
mayor complejidad y elaboracién conceptual que
presentan éstos tltimos, protegiendo de manera maés
adecuada los derechos de los beneficiarios™.

71 Eltexto puede consultarse en: http:/www.emol.com/noticias/

documentos/pdfs/resumen_ejecutivo.pdf

72 Desde luego, cabe observar que el Proyecto de ley de
reforma previsional, ingresado en el Congreso chileno, el
19 de diciembre de 2006, no contempla esta situacién. Por
el contrario, los requisitos para acceder a la PBU, segin
el Mensaje Presidencial N° 558-354, son; ...en régimen,
hombres y mujeres, a los 65 arios de edad, que pertenezcan
a los tres primeros quintiles de ingreso (es decir, el 60%
de la poblacién de menores ingresos) y retinan un periodo
minimo de 20 anos de permanencia en el pais, y de 4 de
los ultimos 5 anos previos a la solicitud del beneficio (pag.
9). Vid. Boletin N® 4742-13, art. 3, letra c), en: http:/www.
ben.cl

3 Por cierto, la falta de vinculacién normativa entre el
Convenio de 1971 y el Derecho Internacional sobre
Derechos Humanos, particularmente el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado
por la ONU, el 19 de diciembre de 1966, queda en evidencia
al comprobar que este Ultimo Pacto fue suscrito por Chile
el 16 de septiembre de 1969, ratificado el 10 de febrero de
1972, pero recién promulgado por D.S. N° 326 de RREE,
de 28 de abril de 1989, y publicado en el D. Of. de 27 de

mayo del mismo afio.

A pesar de todo ello, es posible sostener, sin
embargo, que el Convenio fue quizéas la respuesta
impulsada por el Gobierno chileno, en 1971, para
favorecer a los chilenos y chilenas de la Trapananda
y la Patagonia, abandonados en la inmensidad de
las pampas trasandinas, que durante mucho tiempo
demandaban no sélo por el respeto de sus derechos
previsionales, sino por su efectiva pertenencia a la
comunidad nacional, mas alla de encontrarse en
suelo extranjero. Desde luego, cabe destacar que,
por parte de Chile, ha habido un esfuerzo serio de
dar cumplimiento al Convenio”. No obstante, es
lamentable constatar las dificultades que ha debido
enfrentar su contraparte, cuyos motivos para celebrar
ese acuerdo, como hemos visto, eran muy distintos
a los que animaban a las autoridades chilenas.

Con todo, cabe admitir, también como hi-
potesis, que la escasa aplicacion del Convenio de
1971, pueda deberse a las precarias condiciones de
contratacion de los trabajadores chilenos en Argen-
tina, quienes, junto con la carencia de una cultura
previsional fuerte, debieron ademas competir en
desventaja con los propios trabajadores argentinos,
incluso a veces bajo clandestinidad, y ello redundé en
la ausencia de tiempos de cotizacidon que pudieran
ser impetrados conforme al Convenio’®.

La demanda de esos chilenos en territorio
extranjero, por tanto, ain reclama de una respuesta
adecuada, que es posible esperar mediante la agilizacion
de los tramites correspondientes a los beneficios del
antiguo Convenio de 1971, gracias a los esfuerzos de
integracion desarrollados en los tltimos afios’”’, como
también mediante la definitiva ratificacion, por ambas
republicas, del nuevo Convenio de 1996.

74 Ver, por ejemplo, el Convenio de Seguridad Social, suscrito
con Francia, de fecha 25 de junio de 1999, ratificado por
D.S. N2 430, de 3 de julio de 2001, y publicado en el Diario
Oficial de 8 de septiembre de 2001.

> En el mismo sentido, el Acuerdo Administrativo
complementario para la aplicacién del Convenio de 1971,
suscrito en Buenos Aires, el 26 de abril de 1996, y ratificado
por D.S. N2 634, de fecha 9 de mayo de 1996, publicado
en el D. Oficial de 20 de julio de 1996, que simplifica la
contabilizacion de periodos de afiliacion.

76 Vid. Scher, Ofelia Beatriz, “Inmigracién limitrofe a la
Republica Argentina. Una aproximacién al caso chileno.
1950-19907, en: Lacoste, Pablo (comp.), op. cit. (nota 58),
pp. 205-221.

77 Cfr. Lacoste, op. cit. (nota 58).

(Fuentes vy bibliografia citada en el texto. Las referencias a sitios de consulta via internet, han sido

comprobadas al 26 de julio de 2007).



