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INTRODUCCION

Los Sistemas de Seguridad Social, se encuentran enfrentando un nuevo reto
de caracter internacional, el cual es fruto del fenomeno de la globalizacion,
debido a que los Estados se encuentran cada dia mas interrelacionados en
diferentes ambitos, tales como el politico, el militar, el legal, el ecolégico, el
criminal, entre otros. Como consecuencia de lo anterior, la interdependencia
entre los Estados es cada vez mas estrecha, y el Derecho Internacional
ofrece una gama de instrumentos tales como los tratados y convenios
internacionales, con el fin de que los Estados regulen sus relaciones y

consoliden dichas uniones.

Como resultado del proceso de globalizacion, encontramos la contratacion

de mano de obra extranjera y los fenbmenos de la inmigracion y emigracion.

Asi las cosas, es frecuente que se puedan presentar situaciones en las
cuales los nacionales colombianos son contratados por empleadores de
empresas extranjeras, lo cual conlleva a que tengan que prestar sus
servicios regidos por la normativa de los paises en los cuales se encuentran
laborando; es mas, se puede presentar la situacion contraria, es decir que
personas extranjeras tengan la necesidad de venir a Colombia a trabajar, por

lo que se rigen por el ordenamiento juridico colombiano.



De igual manera, existen muchos colombianos que han migrado al exterior
en busca de mejores oportunidades de trabajo, por lo que al vincularse

laboralmente en paises extranjeros, tienen que regirse por su normativa.

En vista de la anterior situacién, nace la necesidad de proteger los derechos
de los trabajadores, tanto de los extranjeros que se encuentran laborando en
Colombia, como de los nacionales que se encuentran prestando sus
servicios en el exterior, por lo que el Sistema de Seguridad Social Integral,
mas especificamente el Sistema General de Pensiones adquiere una
importancia significativa al tenerle que asegurar al trabajador tanto nacional
como extranjero, el otorgamiento de las prestaciones econémicas derivadas

de la invalidez, la vejez y la muerte.

Esto conlleva a que la finalidad del Sistema de Seguridad Social Integral en
materia de pensiones no se cumpla, debido a que no se estarian cubriendo
las contingencias derivadas de la invalidez, vejez y muerte, a estas personas.

En Colombia se han logrado avances gracias a la suscripcién de algunos
convenios binacionales intercancilleria y multilaterales sobre la validacion de
aportes pensionales de un pais a otro, y dichos convenios se han suscrito
con las Republicas de Uruguay, Chile y Espafia, y recientemente se firmo el
Convenio Multilateral Iberoamericano de la Seguridad Social, con el fin de
materializar el principio de la universalidad como uno de los pilares
fundamentales de la Seguridad Social, ya que este principio consiste en

garantizar la ampliacion de la cobertura del régimen para todas las personas,



sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida, y respecto de
todos los riesgos que protege el Sistema de Seguridad Social Integral.

Reconociendo la necesidad de regular legalmente la validacion de los
aportes pensionales que hace un trabajador tanto nacional como extranjero,
el presente trabajo tiene como propédsito llevar a cabo un estudio de las
Normas Internacionales del Trabajo y la Seguridad Social en Colombia en
materia pensional, haciendo énfasis en los convenios creados al interior de
organizaciones internacionales como la OIT, la OISS, la CAN, y convenios

bilaterales intercancilleria.

En este orden de ideas, el primer capitulo define el proceso de globalizacién
y de internacionalizacion, y con este propdsito se hace un recorrido por las
etapas de la globalizacién, por los factores que evidencian su expansion en
el mundo, y se delimitan las diferencias entre globalizacion e
internacionalizacién. Seguidamente, se describen los procesos de

globalizacion econdmica, politica y juridica.

En el segundo capitulo se estudia el Derecho Internacional de la Seguridad
Social, haciendo primero una aproximacion al Derecho Internacional, sus
fuentes, y se destaca entre ellas la nocién de Tratado Internacional, refiriendo
especialmente a sus requisitos de existencia, validez y oponibilidad; En
segundo lugar, se explica en qué consiste la seguridad social, el derecho de
la seguridad social, y la seguridad social como servicio publico, para asi
ahondar finalmente en el concepto de Derecho Internacional de la Seguridad

Social, y sus fuentes.
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En el tercer capitulo se abordan las Normas Internacionales del Trabajo y la
Seguridad Social (NIT), explicando para el efecto en qué consisten, su
surgimiento, su contenido, y se introduce seguidamente la tematica de la
internacionalizacién de la seguridad social en Colombia, para luego tratar el
tépico de las formas de incorporacion de las NIT al ordenamiento juridico
colombiano. Asi mismo, se sefalan las fuentes de las NIT en Colombia en
materia de pensiones, resaltando la labor productiva de normas juridicas
internacionales por parte de organizaciones como la OIT, la OISS, y la CAN,
pero no dejando de lado, la exposicion de tres importantes convenios
bilaterales intercancilleria celebrados por parte del gobierno colombiano con
los paises de Espafa, Uruguay y Chile. Por ultimo, se describe la eficacia de
las NIT en Colombia, haciendo énfasis en la eficacia de los convenios
bilaterales intercancilleria suscritos con los paises de Espana, Uruguay vy
Chile, y del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.
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1. EL PROCESO DE GLOBALIZACION

La globalizacion ha dado lugar a una interdependencia cada vez mas
estrecha entre los paises, tanto en el ambito comercial como en lo social, lo

cultural, lo politico, lo legal, lo tecnoldgico y biologico.

1.1 DEFINICION DE GLOBALIZACION

Para los autores lan Goldin y Kenneth Reinert! la globalizacion es un
incremento del impacto sobre las actividades humanas debido a fuerzas que
se extienden mas alla de las fronteras nacionales. Dichas actividades pueden
ser de indole economica, social, cultural, politica, tecnolégica, o hasta

bioldgica.

La globalizacion no es un fendmeno nuevo, lo que si es reciente es el auge y
notoriedad alcanzados, tanto asi que los historiadores consideran que el
periodo comprendido entre los afios 1870 a 1940 se denomina la primera
etapa moderna de la globalizacion, ya que ocurrié el nacimiento de la

economia mundial moderna, la cual pudo surgir gracias a la integracion

' GOLDIN, lan y REINERT, Kenneth. Globalizaciéon para el Desarrollo. Primera Edicion.
Bogota: Editorial Planeta, 2007, p. 28.
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global de los mercados de capital, los cuales emergieron favorecidos por los
adelantos en el transporte tanto ferroviario como maritimo, y el avance en la

comunicacion telegrafica.

La segunda etapa moderna de la globalizacion comenzé a finales de 1940
hasta 1970, y se caracterizd por la celebracion de la Conferencia de Bretton
Woods en 1944, la cual cre6 el Fondo Monetario Internacional (FMI), el

Banco Mundial (BM) y el Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio (GATT).

La tercera etapa de la globalizacibn comenz6 a finales de 1970 y se
caracteriz6 por el surgimiento de los paises industrializados del Asia Oriental,
tales como Japon, China, y Corea del Sur; ademas de lo anterior, se
implementd la manufactura flexible, en la cual la tecnologia informatica toma

protagonismo y se depende menos de las economias de escala.

Para Held? la globalizacion se podria concebir como “un proceso sumamente
diferenciado que encuentra su expresion en todos los terrenos clave de la
actividad social (incluidos el politico, el militar, el legal, el ecologico, el
criminal, etc.)”. En virtud de lo anterior, la globalizacion toca todos los

2 HELD, David; PERRATON, Jonathan; GOLDBLATT, David y MCGREW Anthony.
Transformaciones Globales: Politica, Economia y Cultura. Oxford University Press, 2002, p.
XLIV.
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aspectos que cualquier ser humano podria imaginar es decir, desde la
informatica hasta las comunicaciones, y desde el crimen organizado hasta lo

economico.

Asi las cosas, para este mismo autor la definicibn mas precisa de
globalizacion podria ser: “un proceso(o una serie de procesos) que engloba
una transformacion en la organizacion espacial de las relaciones y las
transacciones sociales, evaluada en funcion de su alcance, intensidad,
velocidad y repercusion, y que genera flujos y redes transcontinentales o

interregionales de actividad, interaccion y ejercicio del poder™.

En este orden de ideas, varios son los factores que evidencian la expansion

del proceso globalizante a todo lo largo y ancho del planeta.

En primer lugar, es un hecho el surgimiento de nuevas fuerzas y actores en
el orden internacional, local y regional, lo cual supone que el Estado-nacion

ya no es el unico actor en el orden mundial contemporaneo, debido al

considerable crecimiento de las OIG y las OING, el rapido desarrollo de diferentes
formas de regimenes, la estructura cambiante de la forma, el alcance y el tema del
Derecho Internacional, la apariciéon de organizaciones e instituciones regionales,
etc.

Todos estos desarrollos ilustran un cambio para alejarse de una politica
exclusivamente centrada en el Estado, hacia una nueva forma mas compleja de
ejercicio del poder global estratificado”.

® Ibid., p. XLIX.
* Ibid., p. 71.

14



En segundo lugar, se desdibujé por completo la idea de una comunidad
politica de destino delimitada dentro de las fronteras de un Estado-nacion,
gracias a la proliferacion de todos estos nuevos actores en el orden politico

mundial.

En tercer lugar, a raiz de la interconexién existente entre los Estado-nacion y
los otros actores, y sus diferentes relaciones en los sistemas regionales vy
globales, la soberania de los Estados se ha visto permeada, y al respecto

Huntington afirma que:

Todos estos hechos han llevado a muchos a ver el final gradual del Estado de
perfiles netos, del conocido como “bola de billar”, que supuestamente ha sido la
norma desde el Tratado de Westfalia de 1648, y el nacimiento de un orden
internacional variado, complejo, de mudultiples estratos, que guarda semejanza

mas estrechas con el de la época medieval.

En cuarto lugar, toda esta interdependencia hace surgir nuevos problemas
fronterizos, debido a que las decisiones que se tomen en una parte del
mundo repercuten en todas las partes del mismo, y las relaciones

transnacionales penetran y atraviesan las fronteras de los Estados-nacion.

En quinto lugar, ya no es posible distinguir entre asuntos domésticos y
externos, debido a que las preocupaciones actuales conciernen a todo el
globo, verbi gracia, el calentamiento global, el terrorismo, etc.

®> HUNTINGTON, Samuel P. El choque de civilizaciones y la reconfiguracion del orden
mundial. Barcelona: Paidos, 1997, p. 39.
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1.2 LA GLOBALIZACION Y LA INTERNACIONALIZACION

Es muy frecuente encontrar que la palabra globalizacion se utiliza como
sindnimo de internacionalizacién, pero realizar esta asimilacion es incurrir en
un error, ya que la internacionalizacion es un fendbmeno de integracion entre
Estados, es decir es un proceso mas delimitado espacialmente. Asi las
cosas, y en orden a dar mas claridad conceptual vale la pena sefialar que
para Held® existen cuatro fenémenos de integracién, y ellos son: la

localizacion, la nacionalizacion, la regionalizacion y la internacionalizacion.

En palabras de este autor, en la localizacion el alcance geografico es
minimo, y se desarrolla en un territorio especifico, pues se refiere
‘simplemente a la consolidacion de flujos y redes dentro de un ambito

especifico”

. Por su parte, la nacionalizacion “es el proceso mediante el cual
las relaciones y las transacciones sociales se desarrollan dentro del marco
de referencia de fronteras territoriales fijas™, es decir que ésta es la

caracteristica plena de la integracion al interior de las fronteras estatales.

® 0.P. Cit. HELD, David; PERRATON, Jonathan; GOLDBLATT, David y MCGREW Anthony.
p. XLIX.

Ibid., p. XLIX.
® Ibid., p. XLIX.
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La regionalizacion es una integracion netamente geografica entre Estados,
ya que ‘puede denotarse por una agrupacion de transacciones, flujos, redes
e interacciones entre agrupaciones funcionales o geograficas de los Estados

o de las sociedades™.

Por su parte, la internacionalizacién, consiste en una integracion entre
Estados y carece del componente geografico, pero supone la existencia de
actores, recursos e infraestructura, y ademas de vinculos precisos en los
términos del tratado especifico. Asi las cosas, “puede interpretarse como
referida a los patrones de interaccion e interconexion entre dos o mas

Estados-nacién, sin importar su ubicacién geogréfica especifica”.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto se puede comprobar que la
globalizacion y la internacionalizacion son dos procesos que si bien pueden
coexistir, no son semejantes, ni uno puede ser utilizado como sinénimo del
otro, ya que lo global supone la ausencia de diferencias en su interior, pues
engloba una transformacion en la organizacion espacial de las relaciones y
las transacciones sociales, mientras que la internacionalizacion se desarrolla
con elementos, procesos y condiciones muy especificas entre los Estados,

es decir, que no trasciende mas alla de las relaciones entre los mismos. Al

® Ibid., p. XLIX.
Ybid., p. L.
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respecto, Ernesto Grun'! afirma que mientras la internacionalizacion implica
cooperacion entre Estados soberanos, la globalizacion estda minando o

erosionando la soberania.

En otras palabras, la internacionalizacion genera una relacion de
interdependencia e interrelacion entre los paises, a través del comercio
internacional de bienes y servicios, los cuales suponen la movilidad de flujos
de capital financiero, personas, informacion y tecnologia; y, por otro lado, la
globalizacion es un proceso en el cual se intentan superar las fronteras
nacionales, y se propende por desarrollar formulas de inversién en el ambito

internacional.

Asi mismo, para Held" la globalizacion no se concibe en oposicién a los
procesos de integracién resefados, por el contrario, la globalizacién se
encuentra en una relacion compleja y dinamica con ellos. Este autor afirma
que la regionalizacion, por ejemplo, puede crear los tipos necesarios de
infraestructuras econdémicas, sociales y fisicas que facilitan y complementan
la profundizacién de la globalizacion, verbi gracia la Union Europea. Por otra
parte, estos procesos pueden imponerle limites a la globalizacién, o también

podrian alentar un proceso de desglobalizacion.

" En: www.inter-mediacion.com. GRUN, Ernesto. La globalizacion del derecho: un enfoque
sistémico y cibernético. Universidad de Buenos Aires, Argentina. 2000. Fecha de consulta:
marzo de 2009.

' 0.P. Cit. HELD, David; PERRATON, Jonathan; GOLDBLATT, David y MCGREW Anthony.

p. L.
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1.3 LA GLOBALIZACION ECONOMICA

Para Omar José Uzcategui ™ el desarrollo de la tecnologia y los sistemas de
comunicaciones, hace suponer que el fendmeno de la globalizacion de la
economia ha entrado en un proceso que pareciera convertirse en algo
irreversible, es mas, la expansion del comercio mundial tiene cada dia un
sinnumero de participantes que intercambian mercancias y servicios de

acuerdo a sus ventajas y necesidades.

Como consecuencia de este intercambio de productos han surgido una serie
de bloques comerciales como la Uniéon Europea y el Mercosur, los cuales
permiten el libre flujo de informacion y mercancia en su interior, creando

beneficios y tratamientos arancelarios especiales para sus miembros.

Otra implicacién de la globalizacion econémica radica en el hecho de que las
grandes multinacionales y no los Estado-nacién, son las que hoy gobiernan
el mercado de capitales, considerando a la poblacién como un simple grupo
de consumidores que son la fuente de su riqueza, pues lo que les interesa es

abarcar muchos mercados.

' En: www.monografias.com. UZCATEGUI, Omar José. Andlisis del fenomeno de la

globalizacion econdémica, politica y juridica en el mundo de hoy, y su incidencia en la
sociedad venezolana: Caribbean International University. Trabajo Especial de Grado
presentado como requisito para optar al Grado de Especialista en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales. Caracas, octubre 2004. Fecha de consulta: marzo de 2009.
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De lo afirmado por este autor, se puede concluir entonces, que la
globalizacion econdmica es un proceso en el cual los mercados de todo el
mundo se interrelacionan, a través de la apertura de las economias
nacionales (suprimiendo los aranceles, tasas e impuestos), las cuales se
encuentran interconectadas en una compleja red de produccion vy

distribucion.

En palabras de Sergio Lépez A.', este desarrollo del mercado mundial ha
sido en gran medida favorecido e impulsado por la formacién paulatina de un
auténtico régimen juridico internacional alrededor primero del GATT vy
posteriormente de la OMC. La formacién de este régimen juridico horizontal
se remonta al final de la segunda guerra mundial y se ha desarrollado de
manera ininterrumpida desde entonces para constituir probablemente el
sistema juridico global que tiene mayor extension, complejidad y desarrollo

institucional.

1.4 LA GLOBALIZACION POLITICA

Siguiendo a Held™ la globalizacién politica es una serie de procesos que han
transformado las relaciones politicas internacionales, reformulando el papel

mismo del Estado-nacién Westfaliano, debido al surgimiento de una variedad

" En: www.bibliojuridica.org. LOPEZ AYLLON, Sergio. La globalizacion del derecho y los
poderes judiciales. Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM. México D.F., 2008.
P.18. Fecha de consulta: marzo de 2009.

' 0.P. Cit. HELD, David; PERRATON, Jonathan; GOLDBLATT, David y MCGREW Anthony.
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de estructuras de autoridad en el ambito supranacional, nacional, regional y
local, que establecen en ultimas las bases a través de las cuales se
estructuran el poder y su ejercicio efectivo, en un mundo desterritorializado,
gracias a que las relaciones de poder no se circunscriben a un territorio

determinado.

Esta definicidn de globalizacion politica puede ser comprendida aludiendo al

recuento de los siguientes hechos:

El orden mundial de los siglos XVIIl y XIX se regia por el modelo Westfaliano
de Estados-nacion, el cual se caracterizaba por la soberania territorial de los
Estados, la no intervencion en los asuntos internos de los otros, la igualdad
formal de los mismos, y el consentimiento de los Estados para obligarse
internacionalmente. Para llegar hasta este modelo Westfaliano se tuvo que
superar el absolutismo monarquico, el cual contribuy6 histéricamente a

centralizar el poder politico, que se encontraba difuso en la época medieval.

Para Held las caracteristicas del Estado-nacion son las siguientes: “a
centralizacion del poder politico, la expansion de la administracion del
Estado, el gobierno territorial, el sistema diplomatico, la aparicion de ejércitos

permanentes regulares”®.

Con la consolidacién del Estado-nacion, Europa comenzé su expansion por
todo el mundo, y surgié un nuevo orden en las relaciones internacionales de

dominio y subordinacién. Dicha expansién contribuyé a la formacién de

'®Ibid., p. 10.
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nuevos organismos transnacionales y redes de intercambio, influenciadas por
el comercio occidental, dando nacimiento a una globalizacion no territorial, lo
que en términos de Held se denomina “el gobierno invisible de los bancos,

las compafiias y las organizaciones internacionales™’.

En cuanto a la politica, todo este proceso globalizante ha implicado la
internacionalizacién del ejercicio del poder global y de la politica global, es
decir que las decisiones politicas que se toman en una parte del mundo
repercuten en todo el globo, y el Estado sede su soberania en aras de poder
interactuar con los diferentes actores y en todos los ambitos, incluso el
supranacional. Entre los actores que ejercen el poder global se encuentran el
sistema de Naciones Unidas, la Organizacion Mundial del Comercio, las
Organizaciones No Gubernamentales, la Unidn Europea, entre otros.

El régimen de telecomunicaciones es un claro ejemplo del papel de la politica
global, debido a que dicho régimen aglutina los intereses transnacionales de
toda la comunidad, la cual no se circunscribe a un territorio o Estado
determinado, sino que dichos intereses atraviesan las fronteras del Estado-
nacion, y la distincion entre asuntos de indole interna y externa se desdibuja

cada dia mas.

Con el surgimiento de las Naciones Unidas, el ejercicio del poder global
adquirié una dimension diferente, ya que surgié un organismo supranacional
en los asuntos mundiales que se encarga de la defensa de los derechos
humanos, lo cual implica que se proteja a los individuos hasta del poder de

su propio Estado, y por tanto la soberania del Estado se puede ver permeada

7 Ibid., p. 15.
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con la intervencion de la ONU en pro de la defensa de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos.

Para Held el surgimiento de las Naciones Unidas ha redefinido el concepto
de poder politico legitimo en el derecho internacional, ya que un poder
legitimo “debe ser, por una parte, responsable ante los miembros de la
comunidad politica en la cual esta arraigado y, por otra, un promotor de los

derechos humanos fundamentales”®.

Asi las cosas, el Derecho Internacional con toda su institucionalizacién y alto
protagonismo en las relaciones politicas mundiales, es una clara evidencia
del fenomeno globalizante, y constituye un nuevo orden poswestfaliano, en el
cual el Estado-nacion sede y reduce parte de su soberania con el fin de
establecer unas normas minimas con las cuales los Estados regulen un trato

digno tanto en periodos de paz como de guerra.

Igualmente, toda esta ola de globalizacibn ha desencadenado un
regionalismo politico, consistente en que un grupo de Estados vecinos en
términos geograficos, se unen entre si y se institucionalizan, debido a sus
grandes niveles de interaccion e intereses comunes. Como un ejemplo de lo
anterior, esta la Union Europea, la cual es un organismo supranacional, ya
que cada Estado miembro sede una parte de su soberania para someterse a

las decisiones que tome dicho organismo.

'® Ibid., p. 51.
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En virtud de lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que actualmente
hay un sinnumero de actores que coexisten en el orden mundial
contemporaneo, y entre ellos concurren niveles de desigualdad significativos,
sobre todo en cuanto a su capacidad de intervencion, lo que conduce hacia
un ejercicio del poder global estratificado. Este fendmeno actual guarda gran

semejanza con la época medieval, pues

Es bien sabido que hoy en dia los Estados soberanos comparten el escenario de la
politica internacional con “otros actores”, asi como en la época medieval el Estado
debia compartir el escenario con “otras asociaciones”. Si los Estados modernos
llegaran a compartir su autoridad sobre sus ciudadanos y su habilidad para exigir sus
lealtades, por una parte, con las autoridades regionales y mundiales y, por la otra,
con las autoridades subestatales y subnacionales, hasta un grado tal que el
concepto de soberania dejara de ser aplicable, entonces se podria decir que ha
surgido una forma neomedieval de orden politico universal™®.

1.5 LA GLOBALIZACION JURIDICA

Para Ernesto Grun®® varios son los fendmenos que dan cuenta de la
globalizacion del derecho: el Derecho Internacional ha adquirido una funcion
creciente y dominante sobre los sistemas juridicos nacionales. A su vez,
estos sistemas juridicos nacionales se interrelacionan entre si en aras a

construir un sistema juridico mundial.

19 .

Ibid., p. 72.
2 O.P. Cit. GRUN, Ernesto. La globalizacion del derecho: un enfoque sistémico y
cibernético.
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Asi las cosas, la tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal se
esta reformulando, a pesar de que da cuenta de la concentracién del poder
normativo y coactivo, que permitié el surgimiento del Estado-nacién. Pero, es
que en la segunda posguerra se observo una desjerarquizacién del concepto
de Estado-nacion, gracias a la aparicion de nuevos actores en el orden
internacional, como organizaciones supranacionales, organizaciones

gubernamentales y no gubernamentales, etc.

Para este autor, la crisis del Estado-nacién implica el debilitamiento de la
idea segun la cual, el derecho es producto de la facultad monopdlica de ese
mismo Estado, destruyéndose asi una premisa fundamental de la era
moderna. Todo esto, trae como consecuencia repensar la idea misma de
Estado-nacion y de Constitucion Politica. De Estado-nacion en tanto se
transforme hacia una version ampliada de la comunidad o la region; de
Constitucion, pues histéricamente ésta se ha enmarcado dentro de una
comunidad politica de destino y en las fronteras de un Estado, por lo que se
debe considerar la posibilidad de poder contar con una Constituciéon mundial

y por ende con un verdadero orden juridico internacional.

Ahora bien, analicemos la viabilidad de un orden juridico internacional, los
criterios de conveniencia y procesos de implementacién de una Constitucion

Universal, y las dificultades de su implementacion.
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En criterio de Ferrajoli nos encontramos en una incierta época de transicién,
en la cual se superponen fuentes y ordenamientos, y debido a la dislocacion
de poderes de gobierno hacia organismos supranacionales, el
constitucionalismo y el garantismo se debilitan, por lo que la unica respuesta

racional a la crisis

es el desarrollo de un constitucionalismo internacional - no de un gobierno mundial,
sino de una democracia constitucional internacional - cuyas premisas normativas ya
existen, aunque sin las garantias de su efectividad. Por constitucionalismo entiendo
el nuevo paradigma del derecho caracterizado, en relacion con el clasico del
positivismo juridico, por la existencia de vinculos normativos impuestos por las
Constituciones actuales a todos los poderes y afianzado, tras la segunda posguerra,
tanto en los ordenamientos internos de las democracias avanzadas, gracias a la
generalizacion de las Constituciones rigidas, como en el derecho internacional en
virtud de ese embrién de Constitucion del mundo que representa la Carta de la ONU

de 1945 y la Declaracion de los derechos del hombre de 1948 2

En este orden de ideas, después de la segunda posguerra se desdibujan
tanto el principio de soberania externa como interna, externa en tanto
aparece la Carta de la ONU, e interna con la proliferacion de las
Constituciones rigidas, en las cuales se consagra que la Constitucién es
norma de normas, y todos los poderes del Estado, incluso el legislativo
quedan sometidos a ella. Cambia entonces la relacion entre politica y
derecho, pues la politica se convierte en instrumento de actuaciéon del

derecho, y se somete a vinculos impuestos desde la Constitucién misma.

A raiz de los anteriores sucesos, empez06 un apogeo del constitucionalismo a
nivel mundial, el cual tiene nuevos retos que implican una evolucion hacia un

constitucionalismo social y no solo liberal , de derecho privado y no solo de

2 FERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 94.
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derecho publico, e internacional, ya que no se debe quedar anclado en las

fronteras de un Estado- nacion.

Para Ferrajoli, se deben tomar en serio el imperativo de la paz y la proteccién
de los derechos humanos, proclamados en la Carta de la ONU, pues dicha
Carta es una Constitucion mundial, aunque embrionaria, y a pesar de su
inefectividad, es derecho vigente y vinculante para todas las naciones, y

permite

considerar la guerra, las opresiones a las libertades, las amenazas contra el medio
ambiente, las condiciones de miseria y hambre en las que viven miles de seres
humanos, no como males naturales y ni siquiera como simples injusticias en relacién
con un genérico deber moral o politico, sino como auténticas violaciones juridicas de
los principios consagrados en ellas como normas vinculantes de derecho positivo.
Precisamente, en razén de su falta de efectividad, estas mismas cartas permiten la
carencia de garantias de tutela de los derechos que recogen sea considerada como
una laguna y obligan a colmar a través de técnicas de garantia adecuadas para
asegurar su efectividad®.

Asi entonces, el paradigma del Estado Constitucional de Derecho puede ser
aplicado al ordenamiento internacional, superando las soberanias estatales,
reformulando el sistema de fuentes, y estableciendo una ciudadania

universal.

No obstante lo anterior, hay quienes tienen serias reservas ante la posibilidad
de una Constitucion mundial, o incluso ante la posibilidad de una
Constitucion europea, entre estas personas se encuentran Zolo y Huntington,

pues para ellos el proyecto “de una democracia fuera de los confines del

2 Ipid., p. 105.
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Estado nacional no es realista a causa de la falta de coherencia, de vinculos

pre-politicos y de una identidad colectiva en la comunidad europea"23.

Ferrajoli** se opone a esto, pues para él la Inglaterra del siglo XVIIl o en la
Italia de hoy no existe ni existieron vinculos pre-politicos e identidades
colectivas como la lengua, y la cultura comun. Este autor propone que la
igualdad y la garantia de los derechos son lo uUnico necesario para la
formacion de identidades colectivas fundadas en la tolerancia, y no sobre

exclusiones de lengua, raza o religion.

De igual forma, afiade que quienes asocian Constitucion y homogeneidad
estan equivocados, pues las Constituciones por el contrario se justifican en

tanto existan mas subjetividades que entren en conflicto entre si.

Este mismo autor, afirma que el ordenamiento internacional carece de
garantias efectivas, tanto de garantias primarias, como de garantias
secundarias. Las garantias primarias son limites impuestos al poder como
tutela de los derechos, y las garantias secundarias son las distintas formas
de reparacion derivadas de las violaciones de las garantias primarias. Sin
embargo, la Convencion de Roma de 1998, con la cual se cred la Corte
Penal Internacional, ha significado un gran avance en materia de garantias
en el Derecho Internacional, pues proporciona una salvaguarda jurisdiccional

contra los crimenes de lesa humanidad.

% Ipid., p. 107.
 Ibid., p. 108.
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Hay algunos que no creen en la bondad de esta Corte Penal Internacional, y
entre ellos se encuentra Zolo?, ya que para él el Derecho Internacional
padece del “sindrome de Nuremberg”, es decir de la tendencia de la actual
Corte Penal Internacional a perpetuar el modelo de justicia de los
vencedores, en la cual los vencidos son los unicos que cometen crimenes de
lesa humanidad y por ello deben ser condenados; prueba de lo anterior, es el
hecho de que Estados Unidos no ratifico el Estatuto de la Corte y
constantemente pretende obstaculizar las actividades de la misma,
explotando a su propio favor los articulos que desee, en razén del gran poder
imperial que detenta.

Desde la perspectiva de Kant®® la idea de una Constitucién cosmopolita tiene
como fin la verdadera y definitiva paz, a través de la union de todos los
pueblos bajo leyes publicas. Dicha Constitucidn civil cobra el caracter de un
modelo para el transito del Derecho Internacional clasico al derecho

cosmopolita.

Segun Habermas, la constitucionalizacién del poder estatal certifica la
inversion del presupuesto segun el cual el derecho esta instrumentalizado
por el poder, pues la Constitucidn representa la juridificacion republicana del
poder sustancial del Estado. En palabras de este autor

% ZOLO, Danilo. La justicia de los vencedores de Nuremberg a Bagdad. Madrid: Editorial
Trotta, 2007.

% KANT, I. Hacia la paz perpetua. Un esbozo filoséfico. Biblioteca Nueva. Madrid: 1999.
Citado por HABERMAS, Jirgen. El occidente escindido. Pequefios escritos politicos X.
Madrid: Editorial Trotta, 2006, p. 119.
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la constitucionalizacion del derecho internacional no puede concebirse como la
prosecucion légica de la domesticacion constitucional de un poder estatal que opera
sin sujecién alguna. El punto de partida de la juridificacion pacificadora de las
relaciones internacionales lo constituye un derecho internacional que en su forma
clasica presenta el reflejo invertido de la relacién entre el Estado y la Constitucion.
En efecto, en el derecho internacional no falta el elemento analogo a una
Constitucion....lo que falta es un poder supranacional mas alla de los Estados rivales
que aporte las posibilidades de sancién y las capacidades de accion que, para
imponer sus reglas, requiere la comunidad de Estados constituida en la forma del
derecho internacional® .

Para este autor, la constitucionalizacién del Derecho Internacional, que limita
el poder, sin constituirse como Estado, solo legitimara la “situacion
cosmopolita”, de la que hablaba Kant, si tanto en el nivel de la ONU, como en
la de los demas sistemas transnacionales, se obtiene un respaldo irradiado
por procesos democraticos en el seno de los Estados constitucionales. Dicha
constitucionalizacion desestatalizada necesita legitimacion que viene de los
Estados Constitucionales, ya que s6lo en estos se les asegura a los
ciudadanos un acceso a las politicas vinculantes del gobierno. La idea es
entonces, la inclusién igualitaria de los ciudadanos en las decisiones

politicas que los afecten.

El mismo autor afirma que, la letra de la Carta de la ONU puede ser
interpretada como una Constitucion, y en este punto estda de acuerdo con
Ferrajoli, al afirmar que dicha Carta esta dotada de cualidades

constitucionales, y asegura que

la Carta de las Naciones Unidas proporciona un marco en el que los Estados
miembros ya no tienen que seguir comprendiéndose a si mismos unicamente como
sujetos de los tratados del derecho internacional. Junto con sus ciudadanos, ahora

7 HABERMAS Jurgen. El occidente escindido. Pequenos escritos politicos X. Madrid:
Editorial Trotta, 2006, p. 130.
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pueden reconocerse como los depositarios constituyentes de una sociedad mundial
que se constituye politicamente®.

Para Habermas?®® la Carta de la ONU trajo tres innovaciones que la hacen

una verdadera Constitucion, y estas son:

1. El entrelazamiento explicito del objetivo de asegurar la paz y de una
politica de derechos humanos. Con esta conexiéon la comunidad
internacional se comprometi® a hacer valer mundialmente los
principios constitucionales, que solo habian sido defendidos en las
fronteras del Estado nacién. Asi mismo, se cred un sistema de
vigilancia que informa sobre las violaciones de derechos humanos, y
los ciudadanos individuales se pueden quejar si no se les respetan sus
derechos fundamentales.

2. La conexion de la prohibicién del uso de la fuerza con la amenaza
realista de persecucion penal y sancién. La Carta de la ONU prohibio
el uso de la fuerza, y la Unica excepcion a este principio es la legitima
defensa; asi mismo, se prevén sanciones al incumplimiento de las
reglas, acudiendo al poder militar en funciones policiales. Por otro
lado, el poder de sancion del Consejo de Seguridad se extiende a la
creacion de tribunales que juzguen no solo a los Estados sino a los

individuos.

2 1pid., p. 156.
® Ibid., p. 157.
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3. La inclusividad de la ONU y la universalizacién del derecho que ella
estatuye. En el marco de la ONU se percibe un pluralismo cultural y
cosmovisional, ya que hacen parte de ella tanto Estados liberales
como Estados no liberales, y todos deben ser tratados como iguales,
sin importar las diferencias raciales y religiosas. De igual manera, la
Carta de la ONU es una norma vinculante del Derecho Internacional

general, y prima frente a cualquier tratado.

A pesar de lo afirmado anteriormente, tanto Habermas como Ferrajoli son
conscientes de que la Carta de la ONU no tiene mucha eficacia en la practica
por la falta de garantias para su adecuado funcionamiento como una
Constitucion mundial, y por ello para Ferrajoli es urgente que se llenen las
lagunas que presenta la Carta, y para Habermas son necesarias una serie de

reformas, ya explicadas anteriormente.

Para concluir, debemos tener presente que el derecho no es un fenbmeno
inmutable, y por ello debe ir a la par de los fenbmenos econdmicos, politicos
y sociales, con la finalidad de establecer un orden juridico internacional
acorde con las nuevas realidades a las cuales se enfrenta; es decir que el
proceso de globalizacion también atafie al mundo juridico, y por esto se debe
abrir la mente a todos los cambios que ello implica, como que el unico
productor de normas juridicas ya no es el Estado, sino que existen otras
estructuras juridicas supranacionales que expiden derecho vinculante, como

por ejemplo la ONU. En este sentido, Ernesto Grun afirma:
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Para poder avizorar lo que pueda llegar a ser el derecho del futuro es necesario que
lo repensemos a la luz de las nociones sistémicas y especialmente de los aportes de
las nuevas disciplinas relacionadas con la complejidad y que reflexionemos sobre la
ciencia que lo estudia, y enfoquemos la practica que lo efectiviza, no en funcién de
que se trata de un fenébmeno inmutable a través de los siglos, sino como algo, que
se ha ido transformando bajo el embate de sucesivas crisis y que, al menos en
nuestra época se configura como un sistema de elementos complejos, en interaccién
dinamica, metaestable y aun inestable, que debe ser modelizado tomando en cuenta
estas caracteristicas para poder entenderlo y (si ello es posible) manejario
racionalmente®.

% O.P. Cit. GRUN, Ernesto. La globalizacion del derecho: un enfoque sistémico y

cibernético.
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2. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Los fendmenos migratorios y de globalizacion han producido la
internacionalizacién de la Seguridad Social, debido a que ningun problema
social puede resolverse hoy en dia desde una perspectiva meramente
nacional, ya que la solidaridad nacional, fundamento de la Seguridad Social,
se ha venido trasladando al ambito internacional, creando un Derecho
Internacional de la Seguridad Social, el cual surge a raiz de la libre
circulacién de las personas a lo largo y ancho del planeta, y como
consecuencia de lo anterior, el Derecho Internacional de la Seguridad Social
nace para proteger los derechos sociales de los individuos, cuyo respeto no
debe quedar librado solo a regulaciones estatales, por tratarse de derechos

humanos de especial proteccion.

2.1 CONSIDERACIONES ACERCA DEL DERECHO INTERNACIONAL

Para desarrollar el concepto de Derecho Internacional de la Seguridad Social
se deben antes realizar algunas consideraciones generales acerca del
Derecho Internacional, ya que éste se constituye en el marco o la base

para el desarrollo de los tratados y convenios que hacen parte del Derecho
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Internacional de la Seguridad Social. La suscripcion de los multiples
convenios bilaterales y multilaterales en materia de Seguridad Social han ido
creando un verdadero Derecho Internacional para los estados signatarios, y
este mismo Derecho es el que establece las formas con base en las cuales

se deben suscribir dichos convenios.

2.1.1 Definicion de Derecho Internacional

t31

Para el autor Francisco Lafont® el Derecho Internacional se define como

aquella disciplina juridica que tiende a regular a la comunidad internacional.

Por otro lado, José A. Pastor Ridruejo32 considera que el Derecho
Internacional es el conjunto de normas positivisadas por los poderes

normativos de la Comunidad Internacional.

De conformidad con lo anterior, el Derecho Internacional puede ser entendido
como la rama del derecho encargada de establecer pautas de
comportamiento en la comunidad internacional, y se puede clasificar en
Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional Privado. El Derecho
Internacional Publico es “aquel conjunto de normas conocido por
ordenamiento juridico internacional, que regula las relaciones de los sujetos

que forman parte de la comunidad internacional”>.

¥ LAFONT DE LEON, Francisco. Tratado de Derecho Laboral. Tomo Il Internacional.
Ediciones Ciencia y Derecho, 1996, p. 41.

%2 PASTOR RIDRUEJO, José A. Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales. Décima Edicion. Editorial Tecnos, p. 33.

% 0.P. Cit. LAFONT DE LEON, Francisco. Tratado de Derecho Laboral. p. 41.
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Por su parte el Derecho Internacional Privado es considerado por Niboyet
como “la rama del derecho publico que tiene por objeto fijar la nacionalidad
de los individuos, determinar los derechos de que gozan los extranjeros,
resolver los conflictos de leyes referentes al nacimiento, a la extincion de los

derechos y aseqgurar por ultimo el respeto de estos derechos™”.

2.1.2 Las fuentes del Derecho Internacional

Siguiendo a Alfred Verdross *|as fuentes del Derecho Internacional son: Las
normas generales de Derecho Internacional y los negocios juridicos

internacionales.

Las normas generales de Derecho Internacional son las siguientes: la
costumbre internacional, la doctrina, la practica internacional, costumbre
universal y particular, los tratados, los principios generales del derecho,

Jurisprudencia y doctrina, legislacion internacional.

Los Negocios juridicos internacionales comprenden: Negocios juridicos

unilaterales y Negocios juridicos multilaterales.

* NIBOYET, Jean Paulin. Principios de derecho internacional privado. Citado por LAFONT
DE LEON, O.P. Cit. p. 42.

% VERDROSS, Alfred. Derecho internacional publico. Citado por LAFONT DE LEON, O.P.
Cit. p. 42.
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Para Luis A. Varela Quirés® las fuentes del Derecho Internacional son los
tratados, la costumbre internacional, los principios generales del Derecho
Internacional, la jurisprudencia o decisiones judiciales, la doctrina,
reglamentacion y resoluciones internacionales, la equidad, y los actos

juridicos unilaterales.

No obstante lo anterior, el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia consagra como fuentes del Derecho Internacional las
convenciones internacionales, la costumbre internacional, los principios
generales del derecho, y como medios auxiliares se encuentran las

decisiones judiciales, la doctrina de los publicistas y la equidad.

2.1.3 El tratado como fuente de Derecho Internacional

En el Derecho Internacional existen diversas denominaciones otorgadas a los
acuerdos internacionales, desde tratado hasta convenio, acuerdo, protocolo
pacto, entre otros. No obstante lo anterior, de todas estas, como bien lo
establece la Convencion de Viena y lo sefiala el profesor Vargas Carrefio,
“...la expresion tratado es genérica y designa todo acuerdo internacional que
reune los elementos sefialados anteriormente, cualquiera sea Ssu

denominacion™’.

% VARELA QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1996, p. 10.

% 0.P. Cit. VARELA QUIROS Luis A. p. 21.
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Asi las cosas, a continuacion se hace una breve referencia a las diversas
denominaciones que se le dan a los acuerdos internacionales, para luego

pasar a definir qué se entiende por tratado.

2.1.3.1 Convenio

En la practica internacional se emplea el vocablo tratado como denominacién
genérica, y el término convenio para referirse a los tratados de menor
importancia, pero el autor Ramén Lépez Jiménez*® considera que los
convenios no tienen menor importancia, sino que se refieren al compromiso

que determina las relaciones de los Estados en algun caso concreto.

2.1.3.2 Pacto

En palabras de Ramén Lépez Jiménez™, el término pacto se suele utilizar en
el caso de compromisos bilaterales o plurilaterales entre los Estados,
referentes a algunos aspectos de las relaciones politicas; por ejemplo, el

Pacto de no agresion entre URSS y Francia.

%8 LOPEZ JIMENEZ, Ramon. Tratado de derecho internacional publico. Citado por VARELA
QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis S.A., 1996,
p. 21.

* Ibid., p. 21.
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2.1.3.3 Acuerdo

Siguiendo a Ramon Lépez Jiménez*® se emplea este término para referirse a
los compromisos entre Estados firmados en nombre de los gobiernos y que
generalmente no necesitan ratificacion, o también se emplea cuando
existiendo un tratado internacional ya suscrito por los paises contratantes, los

mismos pretenden modificar algunos puntos de dicho tratado.

2.1.3.4 Declaracion

Para Alejandro Montiel*' se usa esta denominacién cuando se conviene en

reglas generales de Derecho Internacional.

2.1.3.5 Protocolo

Se utiliza el término cuando se adiciona, interpreta, reforma o aplica un

tratado anterior*.

*Ibid., p.22.

*" MONTIEL ARGUELLO, Alejandro. Manual de derecho internacional. San José de Costa
Rica: Educa, 1975. Citado por VARELA QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho
Internacional. Bogota: Editorial Temis S.A., 1996, p. 22.

*2 0.P. Cit. LOPEZ JIMENEZ, Ramén. Tratado de derecho internacional publico. Citado por
VARELA QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1996, p. 22.
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A pesar de lo expuesto, para el autor Morton A. Kaplan “Estas diferencias no
tienen trascendencia internacional, ni en su intencion ni en su interpretacion.
Lo importante es que haya acuerdo, expresado en cualquier forma adecuada,

por el jefe de Estado o un representante suyo debidamente autorizado™.

Ahora bien, el tratado ha sido considerado como la principal fuente de
Derecho Internacional, debido a que confiere certeza a las relaciones
internacionales, y asi mismo es el medio de creacion por excelencia de las

normas internacionales.

El articulo 2, inciso primero, apartado a) de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados establece que un tratado es “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”"".

Una definicibn mas precisa podria ser que los tratados son acuerdos de
voluntades, en los cuales las partes que en el intervienen son sujetos de
Derecho Internacional, es decir que se pueden celebrar entre Estados, o
entre Estados y organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales entre si. De igual manera, el tratado debe estar destinado a
producir efectos juridicos y se debe regir por el Derecho Internacional.

*3 KAPLAN, Morton A. y OTRO. Fundamentos politicos del derecho internacional. Citado por
VARELA QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1996, p. 23.

4 CONVENCION DE VIENA SOBRE DERECHO DE LOS TRATADOS.
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2.1.4 Requisitos de existencia, validez y oponibilidad de un tratado

La doctrina ha considerado que los elementos esenciales para que un tratado
sea valido son: la capacidad de los sujetos contratantes, la capacidad de los
agentes o funcionarios signatarios del tratado, el consentimiento mutuo de
las partes, el objeto y causa licitos, el canje o depdsito de los instrumentos de

ratificacion, y el registro del tratado.

En criterio de la autora de este trabajo, no todos estos requisitos son de
validez, ya que algunos de ellos son de existencia y otros de oponibilidad, asi
entonces la capacidad de los sujetos contratantes y de los agentes o
funcionarios, y el objeto y causa licitos son requisitos de validez, mientras
que el consentimiento mutuo de las partes es un elemento de la existencia, y

el registro del tratado es de oponibilidad.

En todo caso, cobra gran significacion el requisito del consentimiento mutuo
de las partes, debido a que este es considerado por Barrera Valverde como

“el pilar fundamental de los tratados™®

, ya que supone la manifestacion de
voluntad de los sujetos de Derecho Internacional de regular sus relaciones

creandose obligaciones para los mismos.

%> BARRERA VALVERDE, Alfonso. Cursillo de derecho internacional publico. Citado por
VARELA QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1996, p. 35.
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Existen diferentes formas mediante las cuales los sujetos de Derecho
Internacional pueden expresar su consentimiento, y ellas son: la firma del

tratado, aprobacion, ratificacién y adhesion.

e La firma del tratado: para Rousseau “la firma no es mas que la
conclusion formal de las negociaciones™® | es una forma de avalar la
autenticidad del texto del tratado. El articulo 12 de la Convencion de
Viena senala que en algunos casos el Estado con la sola firma del
tratado queda obligado, pero el gobierno de Colombia realizé reserva
con respecto a este punto de la Convencidn, y la sola firma del tratado

no lo hace obligatorio, pues el mismo debe ser ratificado.

e Aprobacién: es el acto mediante el cual el poder legislativo del Estado,
y por excepcion el ejecutivo, manifiestan la voluntad interna del Estado
de obligarse con el tratado.

¢ Ratificacion: para Tunkin, “es la aprobacion definitiva del tratado por el
organo supremo de poder del Estado. Esta contenido en dos

instrumentos juridicos distintos: en una disposicion normativa interna

*® ROSSEAU, Charles. Derecho internacional publico. Citado por VARELA QUIROS Luis A.
Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis S.A., 1996, p. 38.
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(ley, decreto, etc.) y en un documento internacional (carta de

ratificacion)™*’

La ratificacion es el acto que le otorga obligatoriedad al tratado, pues
el Estado manifiesta a nivel internacional su voluntad de que dicho
tratado produzca plenos efectos juridicos.

e Adhesion: Vargas Carreno afirma que “es el acto juridico por el cual un
Estado que no es parte de un tratado se incorpora a él mediante una
declaracion formulada de conformidad con una clausula del

mencionado tratado que lo autoriza para hacerlo™®.

Cuando un Estado se adhiere a un tratado no puede modificar su texto
original, no obstante podra realizar una reserva, a no ser que el

tratado mismo lo prohiba.

*" TUNKIN, Grigory y OTROS. Curso de derecho internacional. Citado por VARELA QUIROS
Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis S.A., 1996, p. 40.

** VARGAS CARRENO, Edmundo. Introduccién al derecho internacional publico. Citado por
VARELA QUIROS Luis A. Las Fuentes del Derecho Internacional. Bogota: Editorial Temis
S.A., 1996, p. 43.
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2.1.5 La aprobacién y ratificacion de un tratado en la legislacion

colombiana

En la celebraciéon de cualquier tratado o convenio, es el Presidente de la
Republica el unico llamado a comprometer al Estado colombiano. Lo
anterior, se encuentra consagrado en la Convencion de Viena de 1969, pues
en su articulo 7.2. establece que el poder de manifestar el consentimiento
radica en quienes tengan los plenos poderes, que los tienen de pleno de
derecho en virtud de sus funciones, los Jefes de Estado, los Jefes de
Gobierno y los Ministros de Relaciones Exteriores.

Asi las cosas, el Presidente de la Republica es el unico que ostenta la
facultad de dirigir las relaciones internacionales, y de celebrar con otros
Estados y entidades de Derecho Internacional tratados o convenios que
posteriormente se someteran a aprobacién del Congreso, de acuerdo con lo

consagrado en el articulo 189-2 de la Constitucién Politica.

En este orden de ideas, corresponde al Presidente de la Republica la
negociacion y celebracion de los tratados, su posterior ratificacion o si se
trata de un tratado multilateral es el encargado de expresar la voluntad de
adhesion, y por ultimo se le encomienda su perfeccionamiento. El poder del
presidente como director de las relaciones internacionales es tal, que aun si
el Congreso y la Corte Constitucional aprueban un tratado, este se puede

negar a ratificarlo.
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Por su parte, es funcién del Congreso aprobar o improbar los tratados que el
Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de Derecho
Internacional, segun lo establecido por el articulo 150 numeral 16 de la Carta
Politica. Sin embargo, el articulo 224 Superior permite que el Presidente de
la Republica de aplicacién provisional a los tratados de naturaleza econdmica
y comercial acordados en el ambito de organismos internacionales que asi lo
dispongan; pero una vez entre en vigor el tratado, se debera enviar al
Congreso para que lo apruebe, y si no lo hace se suspendera la aplicacion

del tratado.

Por otro lado, el articulo 241 numeral 10 del texto politico le encomienda a la
Corte Constitucional decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el
Gobierno los remite a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion
de la ley. Cualquier ciudadano puede intervenir para defender o impugnar su

constitucionalidad.

Si la Corte Constitucional los declara ajustados a la norma Superior, el
Gobierno puede efectuar el canje de notas; en caso contrario no son
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral son
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la
Republica sélo puede manifestar el consentimiento formulando Ia

correspondiente reserva.
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De igual manera, el Decreto 205 del 3 de febrero de 2003, en su Articulo 2,
numeral 24, le asigna al Ministerio de la Proteccion Social la tarea de
promover el estudio, elaboracion, seguimiento, firma, aprobacioén, revisidon
judicial y la ratificacion de los tratados o convenios internacionales
relacionados con el empleo, el trabajo, la Seguridad Social y la Proteccién
Social y, velar por el cumplimiento de los mismos, en coordinacidon con las

entidades competentes en la materia.

Por ultimo, cuando el tratado se perfecciona y entra en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido de buena fe, esto lo establece el articulo 26 de la
Convencién de Viena, y se conoce en el Derecho Internacional como el

principio de pacta sunt servanda.

2.2 CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

Para definir el Derecho Internacional de la Seguridad Social, se debe
previamente precisar qué es la Seguridad Social, y delimitar el concepto de

Derecho de la Seguridad Social.
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2.2.1 La Seguridad Social

La Ley 100 de 1993* define la Seguridad Social Integral como el conjunto
de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la persona y la
comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento
progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen
para proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente
las que menoscaban la salud y la capacidad econdémica, de los habitantes del
territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion

de la comunidad.

Gerardo Arenas Monsalve®, considera que la expresion seguridad social se

utiliza en tres sentidos diversos:

e En un sentido pretérito o ilimitado, la seguridad social se define como
el instrumento protector dirigido a remediar las consecuencias
derivadas de los riesgos sociales a través de la mecanica de los

seguros sociales.

e En una concepcion futura o asistencial, implica concebir la seguridad
social como un instrumento protector, que garantiza el bienestar

material, moral y espiritual a todos los individuos.

9 Ley 100 de 1993. Preambulo.

% ARENAS MONSALVE, Gerardo. EL derecho colombiano de la Seguridad Social. Bogota:
Legis, 2006, p.12.
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e Finalmente, una visién presente o contributiva de la seguridad social
es la que depende de cada ordenamiento en concreto, en cuanto haya
podido desprenderse de las limitaciones de los seguros sociales para
acercarse a los principios de la seguridad social en sentido ideal...En
esta concepcion la seguridad social es “contributiva” porque mantiene

la financiacion principalmente a través de las cuotas y contribuciones.

La seguridad social tiene unos principios de rango legal y otros de tipo
constitucional. Los legales son: eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacién; por su parte, los constitucionales son los

siguientes: universalidad, solidaridad y eficiencia.

e Eficiencia: la Ley 100 de 1993°' la define como la mejor utilizacién
social y econémica de los recursos administrativos, técnicos vy
financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la
seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y

suficiente.

e Universalidad: es considerada como la garantia de la proteccion para
todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de

la vida®?.

*" Ley 100 de 1993. Articulo 2.
%2 |bid. Articulo 2.
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Solidaridad: “es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores economicos. las regiones y las

comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil™”.

Integralidad: es la cobertura de todas las contingencias que afectan la
salud, la capacidad econémica y en general las condiciones de vida de
toda la poblaciéon. Para este efecto cada quien contribuira segun su

capacidad y recibira lo necesario para atender sus contingencias®

Unidad: la Ley®® la describe como la articulacion de politicas,
instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar

los fines de la seguridad social.

Participacion: es la intervencion de la comunidad a través de los
beneficiarios de la seguridad social en la organizacién, control, gestion

y fiscalizacién de las instituciones y del sistema en su conjunto®®.

2.2.2 El Derecho de la Seguridad Social

El derecho de la seguridad social se puede definir como “el conjunto de

normas y principios que ordenan ese instrumento especifico de proteccion de

%3 |bid. Articulo 2.
> |bid. Articulo 2.
%% |bid. Articulo 2.
% |bid. Articulo 2.
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necesidades sociales y especificamente las relaciones juridicas a que da

lugar™’.

La Constitucion Politica de Colombia consagra este derecho en su articulo
48 de la siguiente manera:

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El
Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en
la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por
entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No se podran destinar ni
utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes
a ella. La ley definird los medios para qjue los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante 8,

En este orden de ideas, de la constituyente de 1991 se desprende que el
derecho de la seguridad social es un derecho irrenunciable, general, exigible,

y constitucional.

Es irrenunciable, en tanto cualquier estipulacion que se realice tendiente a
desconocer este derecho, es ineficaz y se entiende por no escrita por

expreso mandato constitucional.

" ALMANSA PASTOR, José Manuel. Derecho de la seguridad Social. 42 Edicion. Madrid:
Tecnos, 1984. Citado por ARENAS MONSALVE, Gerardo. EL derecho colombiano de la
Seguridad Social. Bogota: Legis, 20086, p. 56.

%8 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 48.
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Su generalidad radica en el hecho de que se reconoce este derecho a todos
los habitantes, pues emana de la misma condicion de ser humano, no

obstante lo anterior, el acceso al mismo sigue siendo limitado.

Es un derecho exigible cuando su titular tiene la posibilidad de reclamarlo de
los sujetos obligados a su reconocimiento y puede acudir a la jurisdiccidon
para hacer valer esa exigibilidad59. La seguridad social es un derecho de
rango constitucional, es decir que tiene el ‘maximo nivel de validez
juridica’ﬁo. Pero, en estricta técnica constitucional es un derecho social,
econdmico, y cultural, y se encuadra dentro de los llamados derechos
programaticos, es decir, aquellos que el Estado los tiene como una meta

para alcanzar.

Sin embargo, y a pesar de ser un derecho social, econémico y cultural, el
derecho a la seguridad social se puede proteger mediante la accioén de tutela
cuando se encuentre en conexidad con derechos fundamentales como la

vida, la dignidad humana, el minimo vital, entre otros.

2.2.3 La Seguridad Social como servicio publico

La Constitucion de Colombia expresa en su articulo 48 que la seguridad
social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la

direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de

% OP. CIT. ARENAS MONSALVE, Gerardo. EL derecho colombiano de la Seguridad Social.
. 136.
B Ibid., p. 138.
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eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la

Ley®'.

Asi entonces la seguridad social como servicio publico, es responsabilidad
del Estado, pero se puede delegar su administracion a los particulares, y el
Estado seguira ejerciendo la funcidn de supervisidbn, a través de las
Superintendencias de Salud y Financiera, y el Ministerio de Proteccion

Social.

2.2.4 Definiciéon de Derecho Internacional de la Seguridad Social

De conformidad con lo resefiado en el capitulo, en criterio de la autora el
Derecho Internacional de la Seguridad Social es el conjunto de principios y
normas que provienen de convenios bilaterales o multilaterales, y de
organismos internacionales, que tienen como objetivo regular la seguridad

social.

2.3 FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

Las fuentes del Derecho Internacional de la Seguridad Social son todas

aquellas que se caracterizan por ir mas alla de las fronteras de los Estados —

&1 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 48.
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nacion y que tienen como referencia las normas de la OIT (Organizacion
Internacional del Trabajo), ya que este organismo ha sido el encargado de
promover la defensa de los derechos de los trabajadores en el ambito

internacional.

Las fuentes del Derecho Internacional de la Seguridad Social son las
siguientes: normas emanadas de la OIT, las normas de la ONU sobre
derechos humanos, econdmicos, sociales y culturales, normas adoptadas por
organismos internacionales regionales, Tratados bilaterales y multilaterales, y

jurisprudencia internacional relativa a la seguridad social.
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3. LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO Y LA SEGURIDAD
SOCIAL

Las Normas Internacionales del Trabajo y la Seguridad Social (NIT) son
fuentes internacionales del Derecho laboral y de Seguridad Social , y para
Carlos Ernesto Molina® se trata de normas juridicas generales, impersonales
y abstractas de Derecho Internacional publico, de indole predominantemente
laboral, de origen convencional o consuetudinario, generalmente contenidas
en tratados o acuerdos internacionales vinculantes, que, una vez
incorporadas al ordenamiento interno estatal, crean directamente derechos
subjetivos o comprometen internacionalmente al respectivo Estado a adoptar

las medidas necesarias para crearlos.

Las NIT contribuyen de manera significativa a la construcciéon de la paz, ya
que al establecer estandares minimos para el respeto de los derechos de los
trabajadores en el mundo, logran crear consciencia acerca de la importancia
de que exista la justicia social. De igual forma, las NIT sirven para crear
reglamentaciones técnicas precisas en algunas materias que la requieren
como la seguridad social. Asi mismo, ayudan a que las legislaciones de los

paises que las ratifican cumplan sus compromisos internacionales, y no

%2 MOLINA M., Carlos Ernesto. Las Normas Internacionales del Trabajo y su efectividad en el
derecho colombiano. Bogota: Editorial Temis S.A., 2005, p. 37.
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implementen leyes que impliquen un retroceso en esta materia, por el
contrario, las NIT constituyen una inspiracién para todos los gobiernos, en
aras de que sus politicas sociales siempre estén encaminadas hacia el

respeto de los derechos de los trabajadores.

3.1 EL SURGIMIENTO DE LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL
TRABAJO Y LA SEGURIDAD SOCIAL

La primera fase evolutiva de las NIT la denominé el autor Carlos Ernesto
Molina®® como “las posimetrias de la primera globalizacion y el penoso parto
de las NIT”, y estuvo marcada por el auge de la revolucién industrial, y la
proliferacion de la primera globalizacion del comercio, caracterizada por una
acumulacién de capitales y acelerado crecimiento e intercambio industrial.
Durante esta primera globalizacidn no existian practicamente normas
protectoras de los trabajadores, ya que la mano de obra se negociaba bajo la
ley de la oferta y la demanda, y se los contrataba a través del arrendamiento

de servicios, propio de la legislacion civil.

La segunda fase llamada por este mismo autor como “la pugna ideoldgica
entre capitalismo y socialismo por el logro de la justicia social, como contexto
propicio a la creacion y fortalecimiento de un sistema de NIT®*, se
caracterizé por el surgimiento del Estado de Bienestar, el cual intervenia con
gran interés en las relaciones laborales, ya que estas eran la base de la
justicia social. Asi mismo, durante las posguerras el proceso de globalizacion

% MOLINA M, Carlos Ernesto. Las Normas Internacionales del Trabajo y su efectividad en el
derecho colombiano. Bogota: Editorial Temis S.A., 2005, p. 12.
® Ibid., p. 15.
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estuvo detenido, ya que los Estados- nacidn occidentales se concentraron
mas bien en fortalecer sus economias a través de politicas interventoras,
gracias a la crisis del Estado liberal. Es de resaltar ademas, que durante
este periodo mediante el Tratado de Versalles (1919) se cred la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), un organismo de caracter internacional
protector de los derechos de los trabajadores, y garante de la paz universal y

la justicia social.

En la tercera fase designada por el autor en menciéon como “las NIT, en la
segunda —y actual-globalizacion. La busqueda, en el tema de los derechos

humanos, de un centro gravitacional para la justicia social™®®

, Se presencio el
decaimiento del Estado de Bienestar, pues este ya no era capaz de
responder con sus obligaciones, y en su reemplazo se instauré el modelo
neoliberal, el cual trae a colacion todas las doctrinas liberales de libre

comercio sin restricciones arancelarias.

De igual manera, en esta época se dieron todas las condiciones para el
surgimiento del segundo proceso de globalizacién en el mundo, el cual se
caracteriza por ser mas amplio y profundo que el primer proceso de
globalizacion, pues goza de wunas caracteristicas como la mayor
interdependencia no sélo econdmica, sino también social y cultural. Asi
mismo, el papel del Estado-nacién se redefine, debido a que no es el
protagonista en este segundo proceso de globalizacion, pues las verdaderas

protagonistas son las empresas multinacionales.

% Ibid., p. 21.
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La institucionalizacién, es otro factor distintivo en este proceso, ya que se
han creado gran cantidad de organizaciones internacionales como el FMI,
OMC, BM, OCDE, y demas instituciones que hacen parte del Bretton Woods,
la ONU, etc.

No obstante lo anteriormente esbozado, la caracteristica mas distintiva del
actual proceso de globalizacion es la competitividad del mercado global, la
cual pone en riesgo al sistema amplio de NIT, ya que en pro de dicha
competitividad se podria llegar a desregular o flexibilizar a las normas
laborales, incurriendo en un retroceso lamentable en materia de proteccion
de los trabajadores, por esto que se deben implementar todas las medidas
necesarias para que el sistema de NIT sea respetado y protegido, y entre
estas medidas se encuentra la condicionalidad social, la cual procura

Impedir la competencia basada en la explotaciéon de la fuerza laboral, con la
conviccién de que el actual sistema de NIT- sobre todo el representado por la
OIT-, es de caracter eminentemente moral y carece por tanto del poder
vinculante o coercitivo suficiente para lograr verdadera efectividad. Esa
efectividad — sostienen los defensores de esta postura- sélo puede lograrse hoy
dia con sanciones comerciales ligadas al incumplimiento de dichas normas®.

Otra medida es hacer énfasis en la moral critica universal, y consiste en
hacer primar a los derechos sociales por su valor intrinseco, por encima de

los requerimientos comerciales.

% Ibid., p. 27.
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3.2 LA INTERNACIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN
COLOMBIA

Tal como se indicé en los anteriores capitulos, la internacionalizacién genera
una relacion de interdependencia e interrelacion entre los paises, a través del
comercio internacional de bienes y servicios, los cuales suponen la movilidad

de flujos de capital financiero, personas, informacion y tecnologia.

Asi las cosas, el campo de la seguridad social no es ajeno a este fendmeno
de internacionalizacién, ya que cada dia se suscriben mas convenios
bilaterales y multilaterales entre los paises con la finalidad de proteger a sus

habitantes, ya sean nacionales o extranjeros.

Dicha proteccidn se les debe otorgar a todas las personas por igual, sin
importar de dénde provengan, ya que los problemas socio-laborales son de
caracter global, y trascienden las fronteras de los Estados-nacion, por lo que
su solucién la encontramos acudiendo a los principios de reciprocidad,
igualdad de trato, adquisicion y conservacién de derechos defendidos por
Organizaciones Internacionales como la OIT, la OISS (Organizacion
Internacional de la Seguridad Social) y también con la celebracion de

convenios intercancilleria que regulen los derechos de los trabajadores.
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El fundamento de la internacionalizacién de la seguridad social siguiendo al
autor José Luis Tortuero Plaza®’, lo encontramos en el Preambulo de la parte
XIII del Tratado de Versalles que consagra lo siguiente “La no adopcion por
una nacion cualquiera de un régimen de tratado realmente humano, pone
obstaculos a los esfuerzos de las demas naciones realmente deseosas de

mejorar la suerte de los obreros de sus paises”.

A su vez, la Declaracion de Santiago de Chile de 1942 dice lo siguiente: “La
salud, la capacidad y el bienestar de los trabajadores de una nacion
americana interesan también a las demas naciones, por lo que se impone

una accién concentrada de los Organismos de Seguridad Social...”®.

En Colombia la internacionalizacion de la seguridad social se ha
materializado mediante la celebracion de diferentes convenios bilaterales y
multilaterales con diversos paises, y mediante la suscripcion de tratados en
el marco de una organizacion internacional especifica, los cuales constituyen
fuente de derecho vinculante en nuestro pais, cuando son incorporados al
ordenamiento juridico colombiano a través del bloque de constitucionalidad o
el bloque de legalidad laboral.

 En: www.cepc.es. TORTUERO PLAZA, José. Consideraciones sobre la
internacionalizacion de la seguridad social espafiola. Fecha de consulta: diciembre de 2008.
% Declaracion de Santiago de Chile de 1942.

59



3.3 FORMAS DE |INCORPORACION DE LAS NORMAS
INTERNACIONALES DEL TRABAJO Y LA SEGURIDAD SOCIAL EN
COLOMBIA

Con la Constitucion Politica de 1991 Colombia adoptd una teoria monista del
Derecho Internacional, en la cual el derecho interno y el Derecho
Internacional conforman un sistema unico, con respecto a los tratados o
convenios internacionales del trabajo y la seguridad social debidamente
ratificados, y con los que consagran derechos humanos. Lo anterior implica
que estos tratados y convenios se incorporan de forma automatica al
ordenamiento interno, pero unos por via del bloque de legalidad laboral y

otros a través del Bloque de Constitucionalidad.

3.3.1 Bloque de Constitucionalidad

El Bloque de Constitucionalidad es una via a través de la cual se incorporan

las NIT al ordenamiento juridico colombiano.

La nocién de Bloque de Constitucionalidad alude a aquellas otras normas,
valores o principios no incluidos formalmente en la Constitucion, pero que

también son fundamentales para el Estado.

El concepto de Bloque de Constitucionalidad tiene dos dimensiones: en

stricto sensu y en lato sensu.
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3.3.1.1 Bloque de Constitucionalidad en stricto sensu

Esta constituido por aquellos principios y normas de valor constitucional,
contenidos en el texto de la Constitucion formalmente dicha, en los tratados
internacionales que consagran derechos humanos cuya limitacién esta
prohibida durante los estados de excepcion (Const. Pol., Art.93, primera
oracion del inc. 1°) y por las normas del ius cogens no codificado o no
ratificado (Const. Pol., art. 94)%°.

Asi las cosas, las NIT que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad en
stricto sensu son las que prohiben expresamente o tacitamente la limitacién o
suspension de los derechos en ellas regulados, durante los estados de

excepcion, y para el doctor Carlos Ernesto Molina” son las siguientes:

e El nucleo esencial del Convenio sobre la libertad sindical y la
proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (num.87) y Convenio
sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva, 1949
(num.98) de la OIT.

e El nucleo esencial del Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso,
1957 (num. 105) de la OIT.

% Ibid., p. 202 y 203.
® Ibid., p. 205 y 206.
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e El nucleo esencial del Convenio de la OIT sobre la igualdad de

remuneracion 1951 (num. 100).

e El nucleo esencial del Convenio de la OIT sobre la discriminacion

(empleo y ocupacion), 1958 (num.111).

e El nudcleo esencial de los convenios de la OIT sobre la edad minima,
1973 (num. 138) y sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999
(num. 182).

Los anteriores convenios son los que componen el conjunto de convenios
fundamentales consagrados en la Declaracion de la OIT relativa a los

principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998).

Ahora bien, estos convenios que integran el Bloque de Constitucionalidad en
stricto sensu consagran derechos humanos fundamentales o intangibles de
naturaleza laboral, y por gozar de esta categoria se derivan importantes

consecuencias:

e Se convierten en referente constitucional para que las normas
infraconstitucionales que las contrarien sean declaradas inexequibles,
ya sea a través de una accién ciudadana de inconstitucionalidad, o por

excepcion de inconstitucionalidad.
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e La Corte Constitucional las debe tener en cuenta a la hora de revisar
previa y automaticamente los decretos legislativos dictados por el
gobierno en los estados de excepcidn, los proyectos de ley estatutaria,
los tratados internacionales y sus leyes aprobatorias cuando los
mismos tengan caracter legal, y proyectos de ley objetados por

inconstitucionalidad.

¢ No pueden ser reformadas en peor por una norma legal, sélo pueden
ser sustituidas por una norma constitucional que sea posterior o del

mismo rango.

e El articulo 214, numeral 2 de la Constitucion Politica les otorga
expresa proteccion al consagrar que durante los estados de excepcion

no podran suspenderse los derechos ni las libertades

fundamentales...”.

e Se protegen a través de la accion de tutela por tener el rango de
derechos fundamentales.

En este orden de ideas, se puede concluir que el Bloque de

Constitucionalidad en stricto sensu en Colombia se encuentra compuesto por

el predambulo y — entre otras disposiciones -, por los articulos
1°,25,26,39,53,54,55,56,57,64 y 125 de la Constituciéon (formal) de 1991(que
contienen principios y normas laborales), mas los nucleos esenciales de los
convenios de la OIT nameros 87,98,100,105,111,138 y 182. Ademas, por virtud
del articulo 94 superior, estaria integrado por cualquiera otra norma internacional
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de ius cogens no codificado, o codificado pero no ratificado por Colombia,

relativa a materias laborales’’.

3.3.1.2 Bloque de Constitucionalidad en /ato sensu

El Bloque de Constitucionalidad en lato sensu esta compuesto por las

normas que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad en stricto sensu

mas las normas de diversa jerarquia que sirven como referencia para realizar

un control de constitucionalidad, o que contengan elementos que delimiten el

alcance de las primeras.

Siguiendo al autor Carlos Ernesto Molina’® el Bloque de Constitucionalidad

en lato sensu se integra por:

Las normas que constituyen canones imperativos y subordinantes
para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno (es

decir, el preambulo y el texto formal de la Constitucion).

Las normas internacionales que, una vez incorporadas al
ordenamiento interno, asumen una jerarquia normativa equivalente a
normas constitucionales (oracién inicial del inc. 1° del art. 93 y art. 94

superiores).

" Ibid., p. 207.
2 Ibid., p. 203.
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e Las normas que ostentan una categoria supralegal. Es decir, normas
que tienen preeminencia sobre las leyes ordinarias, pero una
subordinacion a las normas constitucionales. En esta categoria

encuadran las leyes organicas y algunas estatutarias.

e Los tratados internacionales a los que remite la propia Constitucion,

como los tratados de limites (art.101 superior).

e Los tratados internacionales de derechos humanos, que sirven de
criterio interpretativo de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion en sentido estricto. A estos tratados se refiere la segunda
oracion del inciso 1° del articulo 93 superior: “Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
fratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia”.

Algunos ejemplos de convenios que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad en /ato sensu son los siguientes: Pacto Internacional de
derechos economicos, sociales y culturales, Convenio OIT sobre la
proteccion a la maternidad, 1919 (num.3), Protocolo de San Salvador,
Convenio OIT sobre el servicio de empleo, 1948 (num.88), Convenio OIT
sobre los pueblos indigenas, 1989 (num. 169), Convenio OIT sobre la
proteccion del salario, 1949 (num.95), Convenio OIT sobre la negociacion
colectiva, 1981 (num.154), tratados y convenios internacionales ratificados
por Colombia que se refieren a los trabajos riesgosos y a la proteccion de la

nifiez ante la explotacion laboral o econdémica.
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3.3.2 Bloque de legalidad laboral

En Colombia la mayoria de las NIT se incorporan al ordenamiento interno a
través del bloque de legalidad laboral, y dicha incorporacion se realiza de
forma automatica, segun lo dispuesto en el articulo 53, inciso 4 de la
Constitucion Politica que a continuacion se transcribe: “los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la

legislacion interna”.

La forma de vinculacion automatica se relaciona con la teoria monista, y
significa que la norma internacional no tiene que ser traspuesta al

ordenamiento interno a través de un instrumento nacional.

Cuando la Constitucion Politica de Colombia  habla de f“convenios
internacionales del trabajo” se refiere no solo a los convenios de la OIT sino a
todas las NIT, cualquiera sea su fuente, segun una interpretacion teleolégica
del articulo, porque no seria razonable juridicamente hablando, que
importantes NIT que no fueron creadas en la OIT, quedaran por fuera del
bloque de legalidad laboral. Asi las cosas, todos los tratados internacionales
del trabajo ratificados por Colombia se incorporan automaticamente al

ordenamiento interno.

Por otro lado, que ‘hagan parte de la legislacion interna” significa que los

convenios internacionales del trabajo y la seguridad social que se incorporan
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al bloque de legalidad laboral, no son ni normas supraconstitucionales, ni
constitucionales, sino de caracter legal, y en criterio de la Corte
Constitucional las normas de un tratado con rango legal perfeccionado por el
Estado colombiano podrian ser derogadas o modificadas in pejus
validamente en el orden interno por una ley posterior, sin perjuicio de que ello

constituya un ilicito internacional™

, debido a que dichos tratados no gozan de
una categoria especial o superior, sino que tienen la categoria de simples

leyes ordinarias.

No obstante lo anterior, la aplicacion del principio ley posterior deroga a la
anterior presenta algunas restricciones en materia laboral y de seguridad

social, las cuales se encuentran determinadas por:

e El respeto por los derechos adquiridos (distinguiéndolos de las meras
expectativas);

e La observancia de normas y principios de superior jerarquia (es decir,
de jerarquia constitucional), obviamente, para el caso de normas

internas posteriores, incorporadas al bloque de legalidad laboral; y

e La razonabilidad de los retrocesos, es decir, la justificacion de
medidas que contrarien el deber de progresividad de los derechos

sociales’™.

"® O.P. Cit. MOLINA, Carlos. Ernesto. p. 177.
™ Ibid., p. 189.
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La expresion “debidamente ratificados” da cuenta de la entrada en vigencia
de los convenios internacionales del trabajo y la seguridad social, y el hecho
de que sea debidamente ratificado por el Estado Colombiano no implica que
automaticamente se incorpore al bloque de legalidad laboral, pues muchas
veces los mismos convenios disponen de un cierto tiempo para que obliguen

al Estado que lo ratifica.

Por lo tanto, debemos recordar aqui que un tratado internacional tiene dos
niveles de vigencia, uno objetivo y otro subjetivo, el primero se refiere al
momento en el cual un tratado cobra vida juridica en el orden internacional, y
el segundo hace alusion al momento en el que el mismo obliga

internacionalmente a cada Estado considerado de forma individual.

En este orden de ideas, la frase “debidamente ratificados” significa la entrada
en vigencia subjetiva de los convenios internacionales del trabajo y de la
seguridad social, es decir el momento en el cual son obligatorios para el

Estado Colombiano a nivel internacional.

3.3.3 Concepto de la Corte Constitucional con respecto a la
incorporacion de las Normas Internacionales del Trabajo y de la

Seguridad Social en Colombia

Para la Corte Constitucional no existe ninguna diferencia en cuanto la
incorporacion de las NIT en virtud del articulo 53 inciso 4° de la Constitucién

Politica, y las que lo hacen a través del articulo 93 y 94 constitucionales,
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pues entiende que todos los convenios internacionales del trabajo y la
seguridad social que contienen las NIT se incorporan por via del Bloque de

Constitucionalidad.

Al realizar lo anterior, no distingue la Corte entre bloque de legalidad laboral y
Bloque de Constitucionalidad, lo que genera una confusion inconveniente en
la praxis juridica, ya que estaria dando a entender que el articulo 53 inciso 4°
es una norma sin utilidad practica, pues su contenido se repetiria en los
articulos 93 y 94, y ademas no le estaria otorgando una interpretacion
adecuada a dichos articulos, ya que el articulo 53 inciso 4° dice que las NIT
‘hacen parte de la legislacion interna”y los articulo 93 y 94 expresan que las

NIT “prevalecen en el orden interno”.

Asi las cosas, es muy diferente hacer parte de algo que prevalecer sobre
algo, y al parecer la Corte Constitucional esta olvidando esta esencial
diferencia al no reconocer que las NIT que se incorporan en virtud del articulo
53 inciso 4° lo hacen a través del bloque de legalidad laboral, y que las NIT
introducidas a través de los articulos 93 y 94 lo realizan por medio del Bloque

de Constitucionalidad.

La Corte también ha reconocido que las recomendaciones de algunos
organismos de control de la OIT como el Comité de Libertad Sindical hacen
parte del Bloque de Constitucionalidad, y por ello la accion de tutela seria el
unico medio judicial para exigir el cumplimiento de una recomendacion de tal

tipo.
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En sentir de la Corte, las recomendaciones de caracter definitivo del Comité
de Libertad Sindical de la OIT son parte del Bloque de Constitucionalidad y
por lo tanto poseen rango constitucional. Pero, una vez mas la Corte
Constitucional incurre en un equivoco al otorgar tal caracter a una
recomendacion del Comité de Libertad Sindical de la OIT, ya que este mismo
Organismo Internacional considera que las recomendaciones del Comité
tienen un valor moral y no obligan internacionalmente a los Estados, pues el
poder vinculante internacional lo tienen Unicamente los convenios ratificados

por el Estado miembro.

3.4 FUENTES DE LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO Y
LA SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA EN MATERIA DE PENSIONES

A continuacién se enunciaran las principales fuentes de las Normas
Internacionales del Trabajo y la Seguridad Social, enfocando la exposicion en
aquellas NIT relativas a pensiones, debido a que gracias al fenémeno de la
globalizacion, muchos colombianos han migrado al exterior en busca de
mejores oportunidades de trabajo, por lo que al vincularse laboralmente en
paises extranjeros, tienen que regirse por su normativa, y por esto nace la
necesidad de proteger los derechos pensionales de los trabajadores, tanto de
los extranjeros que se encuentran laborando en Colombia, como de los
nacionales que se encuentran prestando sus servicios en el exterior, por lo
que el Sistema de Seguridad Social Integral adquiere una importancia
significativa al tenerle que asegurar al trabajador tanto nacional como
extranjero, el otorgamiento de las prestaciones econémicas derivadas de la

invalidez, la vejez y la muerte.
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3.4.1 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

Esta Organizacion es la encargada de promover las oportunidades de trabajo
decente tanto para hombres y mujeres, en igualdad de condiciones, teniendo
como fin el respeto de la dignidad humana y demas libertades

fundamentales.

Sus objetivos principales son defender y promover los derechos laborales,
fomentar el trabajo en condiciones de dignidad, y mejorar la proteccion
social. Este organismo internacional tiene presente que la paz duradera, la
prosperidad y el progreso solo se pueden alcanzar si se promueve la justicia

social, y los derechos humanos en todo el mundo.

La OIT fue creada en el afio de 1919 con el Tratado de Versalles al finalizar
la primera guerra mundial, y surgié con la conviccion de que la justicia social
era la que permitia la pacificacion del mundo. La Constitucidon de la OIT se
realiz6 con representantes de todos los sectores, es decir tanto de
empleadores, como de trabajadores, y en su preambulo consagré que la
pobreza, la injusticia social y el trabajo en condiciones indignas, constituian

una amenaza para la paz y la armonia universales.

Desde su creacion, esta Organizacion ha puesto especial énfasis en la
reglamentacion de las horas de trabajo, proteccién de nifios, jévenes y
mujeres, pension de vejez e invalidez, proteccion de los intereses de los
trabajadores que laboran en el extranjero, en el reconocimiento del principio

de libertad sindical, entre otros.

71



La OIT tiene como objetivo principal la promocion del trabajo decente, el cual
se resume en cuatro objetivos: principios y derechos fundamentales en el
trabajo y normas laborales internacionales; oportunidades de empleo e
ingresos; proteccion y seguridad social; y dialogo social y tripartismo. El
trabajo decente constituye entonces el pilar de la paz en la comunidad

internacional, y la raz6n misma de existencia de esta Organizacion.

La estructura tripartita de la OIT la convierte en un foro de discusién entre los
representantes de los trabajadores, empleadores y los gobiernos, en el cual
cada uno participa en condiciones de igualdad, y en procura de desarrollar
relaciones laborales sodlidas, disefiando conjuntamente las estrategias

nacionales en materia laboral.

Esta Organizacion desde su creacion ha venido desarrollando un sistema de
Normas Internacionales del Trabajo y de la Seguridad Social (NIT), con el fin
de asegurar juridicamente el respeto de la igualdad de oportunidades para
hombres y mujeres, el trabajo decente, y ademas para garantizar que el

proceso de globalizacién sea beneficioso para todos.

Para la OIT las NIT constituyen un componente esencial para asegurar que
el crecimiento de la economia globalizada sea beneficioso para todos los
habitantes del planeta, pues para esta organizacién "Las reglas que rigen la
economia global deberian destinarse a mejorar los derechos, los medios de
subsistencia, la seguridad y las oportunidades para las personas, las familias

y las comunidades en todo el mundo™™.

’® En: www.ilo.org. Fecha de consulta: diciembre de 2008.
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La Comision de Expertos sobre Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones y la Comision de Aplicaciéon de Normas de la Conferencia
de la OIT se encargan de supervisar la aplicacion de las NIT, y en razén de
su funcién pueden iniciar procedimientos de reclamacion y queja contra los

Estados miembros que incumplen los convenios ya ratificados.

3.4.1.1 De los Convenios y Recomendaciones de la OIT

El articulo 19-1 de la Constitucion de la OIT consagra que la Conferencia
Internacional del Trabajo cuando adopte una proposicion determinara si la
decision adquirira la forma de un convenio internacional o de una
recomendacion, si la cuestion tratada no se presta para la adopcién de un

convenio.

En términos muy generales las diferencias entre convenio y recomendacion

de la OIT son las siguientes en palabras del autor Carlos Ernesto Molina’®:

La diferencia juridica fundamental entre un convenio y una recomendacion es
que el convenio esta abierto a ratificacion por el Estado miembro de la OIT, la
cual una vez se realiza genera un vinculum iuris o una obligacion juridica
internacional de cumplir las normas del convenio. Por su parte, la

recomendacion no esta sujeta a ratificacion, ni lleva implicitos compromisos

’® O.P. Cit. MOLINA M, Carlos Ernesto. p. 78
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juridicos internacionales, sino que se limita a formular principios y guias de

accion.

Sin embargo, ambos poseen una vocacion universal, lo que implica que en
ellos se debe sefnalar un grado minimo de regulacion, exigible en cualquier
pais del mundo, teniendo en cuenta las peculiaridades de cada uno de ellos,
y esto se encuentra establecido en el articulo 19-3 de la Constitucion de la
OIT pues sefala que la Conferencia debe tener en cuenta los paises en los
cuales el clima, el desarrollo incompleto de la organizacién industrial u otras
circunstancias que hagan diferentes las condiciones de trabajo, y se
propondran las modificaciones necesarias teniendo en cuenta las

condiciones especiales de dichos paises.

Asi mismo, el articulo 19-8 dispone que los convenios y recomendaciones
no puedan ir en desmedro de normas mas favorables para los trabajadores
consagradas en los paises de origen.

3.41.2 Convenios de la OIT en materia de seguridad social

especificamente en pensiones

Las NIT de la OIT sobre seguridad social en pensiones buscan que se
obtenga una cobertura universal de las contingencias derivadas de la vejez,
la invalidez y la muerte, ya que nos encontramos actualmente en un mundo

globalizado en el que los trabajadores se encuentran expuestos cada dia
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mas a diversos tipos de riesgos, los cuales deben ser asegurados a través de

una politica de proteccion social global.

Los principales convenios de la OIT en materia seguridad social en

pensiones son los siguientes:

Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (Numero
102) : este convenio contiene la norma minima de las prestaciones en
seguridad social y las condiciones para acceder a estas. En el mismo
se encuentran reguladas la asistencia médica, la enfermedad, el
desempleo, familia, maternidad, enfermedades profesionales,

invalidez, vejez, y sobrevivientes.

Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social), 1962 (Numero
118): regula los derechos y prestaciones en seguridad social de los
trabajadores migrantes en cuanto a la pérdida de sus derechos por

haberse ido de sus paises de origen.

Convenio sobre la conservacion de los derechos en materia de
seguridad social, 1982 (Numero 157): trata los mismos temas del

anterior convenio.
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Existe una ultima generacion de convenios que han complementado el

ambito de aplicacion del Convenio Numero 102 en materia de prestaciones

de enfermedad, de vejez, de invalidez, de sobrevivientes, y son los

siguientes:

Prestaciones de enfermedad. Convenio Numero 130: se remite al
Convenio 102 en cuanto a los pagos periddicos que correspondan al
menos al 45 por ciento del salario de referencia, y consagra lo relativo
a los pagos periodicos que correspondan al menos al 60 por ciento
del salario de referencia. Asi mismo, regula los pagos por gasto de

entierro cuando fallece el afiliado.

Prestaciones de vejez. Convenio Numero 128: modifica al Convenio
102 en cuanto a que los pagos periodicos ya no corresponden al 40%

del salario de referencia sino al 45%.

Prestaciones de invalidez. Convenio Numero 128: amplia el porcentaje
de pagos periodicos pues corresponden ya no al 40% del salario de
referencia sino al 50%. Pero, se mantiene la obligacién de revisar los
montos de las prestaciones pertinentes en caso de variaciones del

costo de vida o nivel general de las ganancias.

Prestaciones de sobrevivientes. Convenio numero 128: amplia el

porcentaje de pagos periddicos ya que equivalen al 45% del salario de
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referencia, y se mantiene la obligacion de revisar los montos en caso

de variaciones notorias en el nivel de ganancias y costo de vida.

3.4.1.3 Recomendaciones de la OIT en materia de seguridad social

especificamente en pensiones

Asi mismo, esta Organizacion Internacional ha realizado recomendaciones
en esta materia que protegen a los trabajadores migrantes y entre estas se
encuentran: Recomendaciéon Numero 61 sobre los trabajadores migrantes,
Recomendacién Numero 62 sobre los trabajadores migrantes (colaboracién
entre Estados), la Recomendacién sobre los trabajadores migrantes 1939,
Recomendacién Numero 100 sobre la proteccion de los trabajadores
migrantes (paises insuficientemente desarrollados), Recomendaciéon Numero

151 sobre los trabajadores migrantes.

3.4.2 La Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS)

Este organismo posee un caracter especializado y técnico, y tiene como
meta promover el bienestar econdémico y social de los paises
iberoamericanos y de todos aquellos que se vinculan por el idioma espafiol y
portugués mediante la coordinacién, intercambio y aprovechamiento de sus

experiencias mutuas en Seguridad Social.
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El origen de esta Organizacion internacional lo encontramos en el | Congreso
Iberoamericano de Seguridad Social celebrado en Barcelona en 1950, en el
cual se cred una Secretaria que brindaria apoyo a posteriores congresos, la
cual fue llamada Comision Iberoamericana de Seguridad Social. No obstante
lo anterior, fue en el Il Congreso Iberoamericano de Seguridad Social
celebrado en Lima (Peru) en 1954, en el que quedo aprobada la carta
Constitucional de la OISS, y conté con la presencia de la mayoria de los
paises integrantes de la Regién junto con representantes de la OIT, OEA y
AISS.

Las principales funciones de la OISS son las siguientes77:

e Promover cuantas acciones sirvan al objetivo de lograr
progresivamente la universalizacion de la Seguridad Social en su

ambito de accion.

e Colaborar en el desarrollo de los sistemas de Seguridad Social,
prestando el asesoramiento y ayuda técnica necesaria a sus

miembros.

" En: www.oiss.org. Fecha de consulta: diciembre de 2008.
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Actuar como érgano permanente de informacion y coordinacion de

experiencias.

Desarrollar y promover el estudio, investigacién y perfeccionamiento

de los sistemas de Seguridad Social.

Capacitar al personal que desempefa funciones en las Instituciones

de Seguridad Social.

Intercambiar experiencias entre las Instituciones miembros.

Impulsar la adopcion de acuerdos sobre Seguridad Social entre los

paises miembros.

Proponer los medios adecuados para que los paises de la

Organizacion se presten asistencia técnico-social reciprocamente,

79



efectuen estudios y ejecuten planes de accion comun que beneficien
y mejoren la Seguridad Social de las colectividades nacionales de los
paises miembros. Facilitar la ejecuciéon de los programas de
cooperaciéon y desarrollo en el area de la proteccion social, que otros
paises, organizaciones internacionales u otras Instituciones

pretendan llevar a cabo en su ambito de accion.

e Mantener relaciones con otros organismos internacionales vy
entidades que se ocupen de la Seguridad Social, suscribiendo, en su

caso, los oportunos convenios de cooperacion.

e Promover la adopcién de normas internacionales de Seguridad Social
que faciliten la coordinacion entre los sistemas y favorezcan la

internacionalizacién del Derecho de la Seguridad Social.

e Convocar y organizar el Congreso Iberoamericano de Seguridad
Social, de acuerdo con el gobierno del pais en que haya de
celebrarse y fijar los temas que hayan de ser objeto de sus
deliberaciones.

80



3.4.2.1 Convenios de la OISS en materia de seguridad social relativos

a pensiones

En el marco de la OISS se han suscrito varios convenios en materia de

pensiones, el ultimo de ellos se celebrd en noviembre de 2007, y se trata de

un instrumento que coordina las legislaciones nacionales en lo relativo a

pensiones, y en este momento es el convenio en pensiones mas importante

de Iberoamérica, debido a que fue suscrito por 22 paises. A continuacion se

enuncian dos instrumentos internacionales expedidos por esta organizacion,

pioneros en el tratamiento de los derechos pensionales de inmigrantes, y ya

por ultimo se realizara una explicacion detallada del Convenio Multilateral

Iberoamericano de Seguridad Social, ya que por su relevancia lo amerita.

Convenio Iberoamericano de Seguridad Social de Quito (OISS),
Ecuador, 1978. (Ley 65 de 1981): “Articulo 1°.- El presente Convenio
se aplicara respecto de los derechos de asistencia médico-sanitaria y
prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivientes previstos en los
Sistemas obligatorios de Seguridad Social, Prevision Social y Seguros
Sociales vigentes en los Estados Contratantes. Articulo 2°- El
presente Convenio podra ampliarse respecto de otros derechos
contenidos en los Sistemas de Seguridad Social, Prevision Social y
Seguros Sociales vigentes en los Estados Contratantes cuando asi lo
acuerden todas o algunas de las Partes signatarias, Articulo 3°.- Los
derechos mencionados se reconoceran a las personas protegidas que
presten o hayan prestado servicios en cualquiera de los Estados
Contratantes, reconociéndoles los mismos derechos y estando sujetas

a las mismas obligaciones que los nacionales de dichos Estados con
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respecto a los especificamente mencionados en el presente

Convenio”®.

e Tratado de la Comunidad Iberoamericana de Seguridad Social. (Ley
86 de 1995). “Articulo 1.-La Comunidad Iberoamericana de Seguridad
Social en el marco de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social y constituida por los 6rganos descritos en el presente Tratado,
tiene como objetivo favorecer e intensificar el desarrollo del Convenio
Iberoamericano de Seguridad y del Convenio de Cooperacion en

Seguridad Social, suscritos el 26 de enero de 1978 en Quito™®.

e Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social (Chile):
este convenio este es de caracter multilateral, pues fue suscrito el 10
de noviembre de 2007 en Chile por los paises de Andorra, Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El
Salvador, Espafa, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Peru, Portugal, Republica Dominicana, Uruguay, y

Venezuela.

La idea de suscribir este Convenio surgié en el marco de la
Organizacion Internacional de la Seguridad Social (OISS), mas
especificamente en la V Conferencia Iberoamericana de Ministros
Maximos Responsables de la Seguridad Social celebrada en Segovia,

Espafa en el mes de septiembre de 2005 en la cual los 21 paises

’® Convenio Iberoamericano de Seguridad Social de Quito.
" Tratado de la Comunidad Iberoamericana de Seguridad Social.
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asistentes acordaron iniciar el proceso de elaboracion de un Convenio

Multilateral de Seguridad Social de la Comunidad Iberoamericana,

(...) que en el menor plazo de tiempo posible, permita contar con un instrumento
Unico de coordinacion de las legislaciones nacionales en materia de pensiones
que, con plena seguridad juridica, garantice los derechos de los trabajadores
migrantes y sus familias, protegidos bajo los esquemas de Seguridad Social de

los diferentes Estados Iberoamericanos %.

La iniciativa fue refrendada en la XV Cumbre Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno, celebrada en Salamanca, Espafa en
octubre del afo 2005, y fue ratificada con la suscripcion del
Compromiso de Montevideo firmado en Uruguay en noviembre de
2006.

El Convenio busca que los trabajadores inmigrantes iberoamericanos
conserven sus derechos pensionales, y que no los pierdan por el
hecho de trasladase a otro pais a trabajar. De esta manera pretende
crear una conciencia de ciudadania iberoamericana, y un cierto
sentido de pertenencia permitiendo coordinar las legislaciones
nacionales en materia de pensiones. Se calcula que el Convenio
beneficiara mas o menos a 5 millones de personas de 22 paises
iberoamericanos, pues las migraciones cada dia aumentan a gran
escala, y esos grupos sociales demandan la proteccion de sus
derechos sociales, por lo que los gobiernos deben atender sus

necesidades y hacerle frente a la realidad.

8 En: www.oiss.org. Fecha de consulta: diciembre de 2008.
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La solucién implementada para que dichos grupos no pierdan sus
derechos sociales ha sido la celebracién de Convenios Bilaterales y
Multilaterales de Seguridad Social, por ejemplo Colombia ha suscrito
Convenios Bilaterales intercancilleria con Espafa, Chile y Uruguay, y
Convenios Multilaterales como el que se analiza.

En este momento el Convenio se encuentra pendiente de ratificacion
por parte de la legislacion interna de cada uno de los paises que lo
suscribieron, pues hasta el momento solo El Salvador lo ha ratificado,
y de igual manera se necesita la elaboracién y negociacion del
Acuerdo de Aplicacion del Convenio que en algunos casos precise su
contenido y establezca procedimientos para su efectividad en un futuro

cercano.

Las principales caracteristicas del Convenio son las siguientes:

a) Estructura: el Convenio tiene seis titulos, que suman un total de 35
articulos y 5 anexos. El primer Titulo se denomina “Reglas Generales
y determinacion de la legislacion aplicable” y consta de un total de dos
capitulos. ElI Primer Capitulo se llama “Disposiciones Generales” y
contiene 8 articulos que se refieren a “Definiciones”, “Campo de
aplicacion personal”, “Campo de aplicacion material”, “Igualdad de
trato”, “Totalizacion de los periodos”, “Conservacion de los derechos
adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero”, “Revalorizacion
de las pensiones”, “Relaciones entre el presente Convenio y otros
instrumentos de coordinacion de seguridad social”. El segundo
Capitulo se denomina “Determinacion de la legislacion aplicable” y
posee los articulos 9, 10, 11 y 12, los cuales aluden a la “Regla

general”’, “Reglas especiales”, “Excepciones”, “Seguro voluntario”.
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El segundo Titulo se llama “Disposiciones particulares para las
distintas categorias de prestaciones” y contiene tres capitulos. El
primero se titula “Prestaciones de vejez, invalidez y supervivencia” y
posee los articulos 13, 14, y 15, los cuales se refieren a la
‘Determinacion de las prestaciones”, “Periodos inferiores a un afio”,
“Cuantias debidas en virtud de periodos de seguro voluntario”. El
segundo Capitulo se denomina “Coordinacién de regimenes y
legislaciones basados en el ahorro y la capitalizacion” y contiene los
articulos 16 y 17 titulados “Regimen de prestaciones”y “Transferencia
de fondos”. El tercer Capitulo se llama “Prestaciones de accidente de
trabajo y enfermedad profesional” y su articulo 18 alude a la

“Determinacion del derecho a prestaciones”.

El Titulo tercero se denomina “Mecanismos de Cooperacion
Administrativa” y contiene los articulos 19 al 22, los cuales se refieren
a los “Examenes médico-periciales”, “Intercambio de informacion’,

“Solicitudes y documentos”, “Exenciones”.

El Titulo cuarto se nombra “Comité Técnico Administrativo” y tiene
dos articulos el 23 y 24, los cuales apelan al nombre de “Composicion
y funcionamiento del Comité Técnico Administrativo”y “Funciones del

Comité Técnico Administrativo”.

El quinto titulo se nomina “Disposicion transitoria” y su articulo 25

alude a la “Disposicion transitoria”.
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El sexto Titulo se llama “Disposiciones finales”y alli se encuentran los
articulos 26 al 35, cuales se refieren a “Acuerdo de aplicacion’,
“Conferencia de las partes”, “Solucion de controversias”, “Firma’,
“Ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”, “Entrada en vigor”,

“Enmiendas”, “Denuncia del Convenio”, “Idiomas”, “Depositario”.

b) Contenido: el Convenio responde a las necesidades de un mundo
cada vez mas globalizado, en el cual las personas buscan mejores
oportunidades de trabajo en un pais diferente al suyo, y consagra los
principios de del respeto a las legislaciones nacionales de Seguridad
Social, igualdad de trato para trabajadores nacionales y extranjeros, y
garantia de derechos adquiridos. Veamos las disposiciones mas

relevantes del Convenio.

Campo de aplicacion material. EI Convenio se aplica a toda la
legislacién relativa a las ramas de la seguridad social relacionadas con
prestaciones econdmicas de invalidez, vejez, supervivencia,

accidentes de trabajo y de enfermedad profesional.

Campo de aplicacion personal. EI Convenio se aplicara a las personas
que estén o hayan estado sujetas a la legislaciéon de uno o de varios
Estados Parte, asi como a sus familiares beneficiarios vy

derechohabientes.

Conservacién de derechos adquiridos y pago de prestaciones en el

extranjero. Las prestaciones economicas reconocidas por la Institucion
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Competente de un Estado Parte, no estaran sujetas a reduccion,
modificacion, suspension o retencion, excepto las que, en su caso, se
deriven de los costos de transferencia, por el hecho de que el
beneficiario se encuentre o resida en el territorio de otro Estado Parte,
y se le haran efectivas en este ultimo. A su vez, las prestaciones
reconocidas por aplicacién del Convenio a beneficiarios que residan
en un tercer pais, se haran efectivas en las mismas condiciones y con
igual extensidén que a los propios nacionales que residan en ese tercer

pais.

Revalorizacion de las pensiones. Si, como consecuencia del aumento
del costo de la vida, de la variacion del nivel de ingresos u otros
motivos de adaptacion, la legislacion de un Estado Parte revaloriza o
actualiza las prestaciones, aplicando una nueva cuantia o un
determinado porcentaje, esa revalorizacion o actualizacién debera
aplicarse directamente a las prestaciones causadas al amparo del
Convenio, teniendo en cuenta, en su caso, la regla de

proporcionalidad.

Favorabilidad. EI Convenio tendra plena aplicacion en todos aquellos
casos en que no existan convenios bilaterales o multilaterales de
seguridad social vigentes entre los Estados Parte. En los casos en que
si existan convenios bilaterales o multilaterales se aplicaran las

disposiciones que resulten mas favorables al beneficiario.
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e Regla general. Las personas a quienes sea aplicable el Convenio
estaran sujetas exclusivamente a la legislacion en seguridad social del
Estado Parte en cuyo territorio ejerzan una actividad, dependiente o

no dependiente.

e Excepciones o reglas especiales:

- La persona que ejerza una actividad dependiente al servicio de una
empresa con sede en el territorio de uno de los Estados Parte que
desemperie tareas profesionales, de investigacion, cientificas, técnicas,
de direccion o actividades similares y que sea trasladada para prestar
servicios de caracter temporal en el territorio de otro Estado Parte,
continuara sujeta a la legislacién del Estado Parte de origen hasta un
plazo de doce meses, susceptible de ser prorrogado por un plazo similar,
previo consentimiento expreso de la Autoridad Competente del otro
Estado Parte.

- La persona que ejerza una actividad no dependiente que realice
cualquiera de las actividades indicadas en el parrafo anterior en el
territorio de un Estado Parte en el que esté asegurada y que se traslade
para ejercer tal actividad en el territorio de otro Estado Parte, continuara
sometida a la legislacién del primer Estado, a condicion de que la
duracion previsible del trabajo no exceda de doce meses y previa
autorizacion de la Autoridad Competente del Estado de origen.
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- El personal itinerante al servicio de empresas de transporte aéreo que
desempeie su actividad en el territorio de dos o mas Estados Parte,
estara sujeto a la legislacion del Estado Parte en cuyo territorio tenga la

empresa su sede principal.

- Una actividad dependiente o no dependiente que se desarrolle a
bordo de un buque en el mar, que enarbole el pabellon de un Estado
Parte, sera considerada como una actividad ejercida en dicho Estado
Parte.

- Los trabajadores con residencia en un Estado Parte que presten
servicios en una empresa pesquera mixta constituida en otro Estado
Parte y en un buque abanderado en ese Estado Parte, se consideraran
pertenecientes a la empresa participante del pais en el que residen y, por

tanto, quedaran sujetos a su legislacion.

- Los trabajadores empleados en trabajos de carga, descarga,
reparacion de buques y servicios de vigilancia en el puerto, estaran
sometidos a la legislacién del Estado Parte a cuyo territorio pertenezca el

puerto.

- Los miembros del personal de las Misiones Diplomaticas y de las

Oficinas Consulares se regiran por lo establecido en las Convenciones de
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Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961, y sobre
Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963.

- Los funcionarios publicos de un Estado Parte, distintos a los que se
refiere el apartado anterior y el personal asimilado, que se hallen
destinados en el territorio de otro Estado Parte, quedaran sometidos a la
legislacién del Estado Parte al que pertenece la Administracion de la que
dependen.

- El personal administrativo y técnico y los miembros del personal de
servicio de las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de cada uno
de los Estados Parte, que sean nacionales del Estado Parte acreditante y
no tengan el caracter de funcionarios publicos, podran optar entre la
aplicacién de la legislacion del Estado acreditante o la del otro Estado
Parte.

- Las personas enviadas por un Estado Parte, en misiones de
cooperacion al territorio de otro Estado Parte, quedaran sometidas a la
legislaciéon del Estado que las envia, salvo que en los acuerdos de

cooperacién se disponga otra cosa.

Seguro voluntario. En materia de pensiones, el interesado podra ser
admitido al seguro voluntario de un Estado Parte, incluso cuando esté

obligatoriamente sometido a la legislacién de otro Estado Parte, siempre
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que, con anterioridad, haya estado sometido a la legislaciéon del primer
Estado Parte por el hecho o como consecuencia del ejercicio de una
actividad como trabajador dependiente o no dependiente y a condicién de
que dicha acumulacion esté admitida en la legislacion del primer Estado
Parte. Los periodos de seguro voluntario acreditados por el trabajador en
virtud de la legislacion de un Estado Parte se totalizaran, si fuera
necesario, con los periodos de seguro obligatorio o voluntario, cubiertos
en virtud de la legislacion de otro Estado Parte, siempre que no se

superpongan.

Determinacion del derecho y liquidacion de las prestaciones. Cuando se
reunan las condiciones requeridas por la legislacion de uno o varios
Estados Parte para tener derecho a las prestaciones, sin que sea
necesario recurrir a la totalizacion de periodos, la Institucion o
Instituciones Competentes reconoceran la prestacion conforme a lo
previsto en dicha legislacién, considerando unicamente los periodos de
seguro, de cotizacion o empleo cumplidos en ese Estado Parte, sin
perjuicio de que el interesado pueda solicitar la totalizacion de los
periodos cumplidos bajo otras legislaciones. Una vez determinado el
derecho la Institucion Competente determinara, en primer lugar, el
importe de la prestacion a la que el beneficiario tendria derecho como si
todos los periodos totalizados se hubieran cumplido integramente bajo su
propia legislacion (prestacion tedrica) y a continuacion, establecera el
importe real de la prestacion aplicando a dicho importe tedrico la
proporcion existente entre la duracion de los periodos de seguro, de
cotizacién o empleo cumplidos, antes de producirse la contingencia, bajo
la legislacion del Estado Parte y los periodos totalizados (prestacion real).
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Cumplimiento del tiempo requerido. Si la legislacion de un Estado Parte
exigiera, para reconocer el derecho a una prestacion, que se hayan
cumplido periodos de seguro, cotizacion o empleo en un tiempo
determinado, inmediatamente anterior al momento de causarse la
prestacion, tal condicion se considerara cumplida cuando el interesado
acredite la existencia de tales periodos en un tiempo inmediatamente

anterior al de reconocimiento de la prestacion en otro Estado Parte.

Prestaciones de accidente de trabajo y enfermedad profesional. El
derecho a las prestaciones derivadas de accidente de trabajo o
enfermedad profesional sera determinado de acuerdo con la legislacion
del Estado Parte a la que el trabajador se hallase sujeto en la fecha de

producirse el accidente o de contraerse la enfermedad.

Aplicacion. ElI Convenio otorgara derecho a prestaciones por
contingencias acaecidas con anterioridad a la fecha de su vigencia. No
obstante, el pago de las mismas tendra unicamente los efectos
retroactivos previstos en la legislacién del Estado Parte que las reconozca

y no se realizara por periodos anteriores a la entrada en vigor.

Denuncia. El convenio podra ser denunciado por cualquiera de los
Estados Parte teniendo en cuenta que la correspondiente denuncia
debera ser notificada por escrito a la Secretaria General Iberoamericana,
a través de la OISS.
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3.4.3 Comunidad Andina de Naciones (CAN):

Es una comunidad de cuatro naciones (Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru)
que busca la integracion andina, mediante el desarrollo equilibrado y
armonico de los paises miembros en condiciones de equidad. Entre sus

objetivos se encuentra:

Procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los

habitantes de la subregion.

Fortalecer la solidaridad subregional.

Mejorar la posicion de los paises miembros y

Formar un mercado comun latinoamericano. &'

El antecedente de la CAN se encuentra en el Acuerdo de Cartagena firmado
en mayo de 1969 por los paises de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru;
el 13 de febrero de 1973 Venezuela adhirié al Acuerdo y Chile se retiré de el

en el ano de 1976. En el ano de 1997 se cred la Comunidad Andina en

8 En: www.comunidadandina.org. Fecha de consulta: diciembre de 2008.
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reemplazo del Pacto Andino o Acuerdo de Cartagena, gracias a los cambios
surgidos en el escenario internacional como la liberalizacion de las
economias de los Estados Miembros. Aunque en un principio la unién era de
caracter netamente comercial, desde el afio 2003 se estableci6 un Plan

Integrado de Desarrollo Social.

Un logro destacado del proceso andino de integracién ha sido la expedicién
de normas comunitarias que garantizan la circulacion y permanencia de
nacionales andinos en la subregién con fines laborales sin perder sus
derechos a la seguridad social. Seguidamente se hace referencia a la
Decisién 583, la cual protege los derechos a la seguridad social de los

trabajadores migrantes:

e La Decisidon 583 que sustituye la Decision 546, Instrumento Andino de
Seguridad Social, garantiza a los migrantes laborales, asi como a sus
beneficiarios, la plena aplicacién del principio de igualdad de trato o
trato nacional dentro de la Subregion, y la eliminacién de toda forma
de discriminacion, reconociéndoles el derecho a percibir las
prestaciones sanitarias y econdmicas que correspondan, durante la
residencia del migrante laboral y sus beneficiarios en el territorio de
otro Pais Miembro, de conformidad con la legislacion del pais

receptor.
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3.4.4 Convenios bilaterales Intercancillerias

Con la celebracion de los convenios bilaterales intercancilleria, Colombia
pretende la conservacion de derechos pensionales de los trabajadores
migrantes, con el fin de que ningun trabajador que se vaya del pais a prestar

sus labores a otro, pierda sus derechos a obtener una pension.

En dichos convenios se consagra el principio de la igualdad de trato a los
trabajadores nacionales y extranjeros, y se busca que si un trabajador se
traslada de un pais a otro, no se vean afectados sus derechos adquiridos a la

pension de vejez, invalidez o sobrevivencia.

Colombia ha suscrito varios convenios bilaterales intercancilleria en materia
pensional, pero en este trabajo pretendo destacar tres convenios

fundamentales, los suscritos con Espafa, Uruguay, Chile.

Estos convenios tienen como finalidad el respeto mutuo de los principios
constitucionales (dignidad humana, solidaridad, trabajo y prevalencia del
interés general) y legales previstos en los ordenamientos juridicos de cada
uno de los paises como requisito para hacer efectivas las obligaciones a
cargo de sus miembros. Los Convenios posibilitan y facilitan la coordinacion
de los sistemas de Seguridad Social, lo que permite la integracion econémica
Latinoamericana, impulsando la modernizacion de los sistemas de Seguridad

Social, mejorando su eficiencia, tanto en los aspectos de financiacion como
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de gestion y accidn protectora, dentro de un marco en el que cada pais elija

el modelo que considere conveniente®.

Los paises iberoamericanos presentan ciertas diferencias en sus sistemas
pensionales, lo que torna dificil el reconocimiento de una prestacion
econdmica cuando una persona ha cotizado en dos o mas Estados
diferentes; por esto que, la celebracion por parte del gobierno colombiano de
los convenios bilaterales intercancilleria en materia pensional representa un
gran beneficio para millones de trabajadores que ven protegido su derecho a
obtener una pension ya sea de vejez, de invalidez o de sobrevivientes

independientemente del pais o los paises en los cuales hayan laborado.

En la actualidad el proceso de globalizacién trae consigo nuevos retos, como
es el de enfrentar las migraciones laborales, y Colombia debe hacer frente ha
esta realidad mediante la suscripcibn de convenios que garanticen la
obtencién de una pension a los trabajadores colombianos vinculados
laboralmente en otros paises, porque de no ser asi se les estaria violando el
derecho a la Seguridad Social, que ha pesar de no ser un derecho
fundamental per se, podria llegar a serlo si se encuentra en conexidad con

derechos fundamentales como la vida y la dignidad humana.

2 POSADA, Sonia. Colombia en Camino hacia un Régimen pensional iberoamericano.
Alcala: Universidad de Alcala. Centro Internacional de Informacién Financiera. OISS. Trabajo
de grado presentado para optar al titulo de master en Direccién y Gestion de Planes y
Fondos de pensiones. Octubre 2007. p. 83.
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En palabras de Sonia Posada®, los objetivos de los convenios suscritos por
Colombia en materia pensional son garantizar la realizacion de los principios
de igualdad de trato y universalidad al permitir a las personas que aspiran a
obtener una pensién, validar el tiempo cotizado por un afiliado a un sistema
de pensiones de cualquier pais, a efectos de reconocer las pensiones de
vejez, de invalidez, y de sobrevivientes, bajo las condiciones y con las
caracteristicas de la legislacion nacional que se aplique en el momento en el

cual el afiliado solicite la prestacion.

Si se llegaren a cumplir los anteriores objetivos, se estaria realizando una
verdadera justicia social, la cual debe ser universal y supone un conjunto
sistematico de medidas para que todos los hombres sin discriminacién de
especie alguna, tengan un nivel de vida adecuado por medio de la obtencion

de una pension al finalizar su vida laboral.

3.4.4.1 Convenio de seguridad social suscrito con Espaia

El convenio fue suscrito el 6 de septiembre de 2005 entre el Reino de
Espana y la Republica de Colombia, y fue aprobado por el Gobierno de
Colombia por la Ley 1112 de 2006. Mediante el Decreto 2024 de 2008 el
Gobierno colombiano promulgd el Convenio de Seguridad Social entre la
Republica de Colombia y el Reino de Espafa y declard su entrada en vigor a
partir del 1 de marzo de 2008.

% Ibid. p. 90.
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Con el convenio se pretenden garantizar los principios de igualdad de trato,
totalizacion de periodos de seguro y la exportacién de las prestaciones. De
todos los convenios en la materia este es definitivamente uno de los mas
importantes debido a la gran cantidad de colombianos que actualmente se
encuentran trabajando en Espafia, pues se calcula que aproximadamente

145 mil trabajadores se veran beneficiados con el Convenio.

El objetivo del Convenio es que los trabajadores colombianos no pierdan sus
derechos pensionales adquiridos por el hecho de ir a laborar a Espafia, y que
tengan derecho al reconocimiento de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, sin que se alteren los sistemas nacionales de Seguridad

Social en pensiones.

La Corte Constitucional declaré exequible la Ley 1112 de 2006 mediante la

Sentencia C- 858 de 2007, y la Corporacion consideré que:

El Convenio de Seguridad Social entre Colombia y Espafia hara parte de
nuestra legislacion, protegiendo a los trabajadores nacionales que residan en
ese pais y reconocera de esta manera el derecho que tiene cada uno de ellos de
estar afiliado a un sistema Seguridad Social. De esta manera, no sélo protege al
trabajador cotizante, con algun tipo de pension, sino que tiene beneficiarios al
faltar el trabajador, lo cual constituye un incentivo para aquellas personas que
frabajan en el exterior y a los extranjeros que trabajen en Colombia. Este
Convenio esta en consonancia con la garantia a las personas de la tercera edad
los servicios de Seguridad Social Integral (art. 46 C.P.) y la igualdad en esta
materia para nacionales de ambos paises, con respeto de la legislacion interna
de cada uno. Del mismo modo, acorde con el articulo 48 superior, establece que
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los recursos de estas entidades no pueden destinarse para fines diferentes de la
Seguridad”8 4

El 29 de enero de 2008 se firmé en Madrid, Espafia el Acuerdo de Aplicaciéon
del Convenio de Seguridad Social suscrito entre Colombia y Espafa, y en
este se designaron los organismos de enlace y las instituciones competentes
para la aplicacion del Convenio, se acordé ademas la elaboracion de los
formularios necesarios, y se establecieron reglas para las solicitudes de

prestaciones, tramite y pago de las mismas.

Las principales caracteristicas del Convenio son las siguientes:

a) Estructura: el convenio posee un preambulo y cuatro titulos que suman un
total de 35 articulos. El primer titulo se denomina “Disposiciones Generales”
y tiene 5 articulos, el primero alude a las definiciones, el segundo al campo
de aplicacion material, el tercero al campo de aplicaciéon personal, el cuarto al
principio de igualdad de trato, y el quinto a la conservacion de los derechos

adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero.

El segundo titulo se llama “Disposiciones sobre la Legislacion Aplicable” y
contiene los articulos 6 y 7, el primero se refiere a la norma general y el

segundo a las excepciones.

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C- 858 de 2007. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.
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El tercer titulo se titula “Disposiciones Relativas a las Prestaciones” y se
divide en dos capitulos, el primero se denomina “Prestaciones por
incapacidad permanente o invalidez, jubilacion o vejez y muerte y
supervivencia o sobrevivientes”, este a su vez se divide en tres secciones, la
Seccién | se llama “Disposiciones Comunes”, y contiene los articulos 8, 9, 10
y 11, los cuales hacen alusion a la totalizacion de periodos de seguro o
cotizacién, a la determinacién del derecho y liquidacion de las prestaciones,
computo de periodos de cotizacion en determinadas actividades vy
determinacion de la incapacidad. La Seccién Il se denomina “Aplicacion de la
Legislacion Espafiola”, y posee los articulos 12, 13, 14, los cuales se refieren
a las “Condiciones especificas para el reconocimiento del derecho”, a la
‘Base reguladora o ingreso base de liquidacion de las prestaciones”, y a la

“Totalizacién de periodos de seguro para la admision al seguro voluntario”.

La Seccion Il se titula “Aplicacion de la Legislacion Colombiana” y contiene
los articulos 15, 16, 17, 18, los cuales hacen alusion a la “Base reguladora o
ingreso base de la liquidacion de las prestaciones”, “Cumplimiento del tiempo
requerido”, “Unidad de la prestacion”, “Régimen de ahorro individual con

solidaridad”.

El capitulo segundo se denomina “Subsidio por defuncién o auxilio funerario”,

y contiene el articulo 19 que se refiere al “Reconocimiento del derecho”.
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El Titulo IV se llama “Disposiciones diversas, transitorias y finales”y se divide
en tres capitulos, el primero se titula “Disposiciones diversas”y contiene los
articulos 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29 y 30, los cuales tratan de
“‘Normas especificas para los supuestos de totalizacion de periodos de
seguro o cotizacion”, “Revalorizacion de las pensiones”, “Efectos de la
presentacion de documentos”, ‘Ayuda administrativa entre Instituciones”,
‘Beneficios de exencion en actos y documentos administrativos”,
“Modalidades y garantia del pago de las prestaciones”, “Obligaciones de las
Autoridades Competentes”, “Obligaciones de los Organismos de Enlace” ,
“Obligaciones de las Instituciones Competentes”, “Comision Mixta”,

‘Regulacion de las controversias”.

El capitulo Il se denomina “Disposiciones transitorias” y contiene los articulos
31 y 32, el primero se refiere al “Computo de periodos anteriores a la
vigencia del Convenio”, y el segundo a los “Hechos causantes anteriores a la
vigencia del Convenio”. Por ultimo, el Capitulo lll se titula “Disposiciones
finales”, y posee los articulos 33, 34, y 35, los cuales hacen alusion a la
“Entrada en vigor del Convenio”, “Duracién y denuncia del Convenio”, y a la

“Firma y ratificacion”.

b) Contenido: el convenio pretende garantizar la igualdad de trato entre
ambos paises y con este fin permite la totalizacion de los periodos de
cotizacién que un trabajador haya realizado en Colombia y en Espafa. Los

principales aspectos regulados por el convenio son:
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Autoridades competentes. En Colombia se cuenta con el Ministerio de
Proteccion Social y en Espafia con el Ministerio de Trabajo y Asuntos

Sociales.

Organismos de enlace. En Colombia el Ministerio de la Proteccion
Social y en Espafa se encuentra el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y el Instituto Social de la Marina.

Instituciones competentes para la aplicacion del Convenio. En
Colombia en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el
Instituto de Seguros Sociales, y las cajas, fondos o entidades de
Seguridad Social del sector publico y privado; en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad las Sociedades Administradoras de
Fondos de Pensiones y Cesantia. En Espafa Las Direcciones
Provinciales del Instituto Nacional de Seguridad Social, el Instituto

Social de la Marina, la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Campo de aplicacion material. En Colombia se aplica a las
prestaciones del Sistema General de Pensiones tanto para el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida como para el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad en cuanto a la vejez, invalidez y
sobrevivencia de origen comun. En Espana a las prestaciones
contributivas del Sistema espafol de Seguridad Social, tales como la
incapacidad permanente, muerte y supervivencia en los casos de

enfermedad comun o accidente no laboral, y jubilacion.
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Campo de aplicacion personal. Colombianos con tarjeta de residencia
en vigor, Espanoles residentes en Colombia, Colombianos afiliados a
la Seguridad Social en Espafa, Pensiones abonadas a residentes en
Colombia, Pensiones asistenciales abonadas en Colombia. En
conclusion, se les aplica a todos los trabajadores colombianos o
espanoles que estén o hayan estado vinculados al Sistema General

de Pensiones de ambos paises, a sus familiares y sobrevivientes.

Derechos adquiridos. Las prestaciones econdmicas no podran
reducirse, modificarse, suspenderse, extinguirse, suprimirse o

retenerse.

Pago de Pensiones en un tercer pais. Si a un beneficiario o a un
nacional se le reconoce una prestacién econémica en un tercer pais,
estda no se podra reducir, modificar, suspender, extinguir, suprimir o

ser retenida.

Excepciones en la aplicacion del Convenio:

Trabajador por cuenta ajena al servicio de una empresa cuya sede se

encuentre en el territorio de una de las Partes contratantes y sea enviado

al territorio de la otra Parte a realizar trabajos temporales, quedara
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sometido a la legislacion de la primera Parte, siempre no exceda tres

anos.

- Si el trabajo excede tres afios el trabajador continuara sometido a la
legislacidn de la primera Parte por un nuevo periodo no superior a tres

afos, con el aval de la autoridad competente.

- Trabajador por cuenta propia que ejerza normalmente su actividad en
el territorio de una Parte y que normalmente esté asegurado alli y pase a
realizar un trabajo en el territorio de la otra Parte, continua sometido a la

legislaciéon de la primera Parte, siempre y cuando no exceda de tres afios.

- Si por circunstancias imprevisibles el trabajo excede tres afos se
renovara por un periodo igual y continuara sometido a la legislacion de la

primera Parte, con el aval de la autoridad competente.

- El personal itinerante al servicio de empresas de Transporte Aéreo
que desempefen actividades en los territorios de ambas Partes, se
sujetara a la legislacion en la cual la empresa tenga la sede principal.
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- Trabajador por cuenta ajena que ejerza su actividad a bordo de un
buque se sometera a la legislacién de la Parte cuya bandera enarbole el
buque. No obstante, si el trabajador es remunerado por una empresa o
persona que tenga su domicilio en el territorio de la otra Parte, se

sometera a la legislacion de ésta.

- Trabajadores nacionales y residentes en una Parte que presten sus
servicios a una empresa pesquera mixta constituido en la otra Parte y en
un buque abanderado en esa Parte, se consideran pertenecientes a la
empresa participante del pais del que son nacionales y residentes, y se

les aplicara su legislacion.

- Trabajadores empleados en carga, descarga, reparacion de buques, y
servicios de vigilancia en el puerto se someten a la legislacion de la Parte

contratante a cuyo territorio pertenezca el puerto.

- Los miembros diplomaticos, de las Oficinas Consulares, y los
funcionarios de Organismos Internacionales se regiran por las normas

aplicables.

- Los funcionarios publicos de una Parte que se hallen destinados en el
territorio de la otra Parte, se someteran a la legislacion de la Parte a la

que pertenece la Administracion de la que dependen.
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- El personal administrativo y técnico y los miembros del personal al
servicio de las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de cada una
de las Partes podran ejercer su derecho de opcién entre la aplicacion de
la legislacion del Estado acreditante o la del otro Estado; de este mismo
derecho gozaran el personal al servicio privado y exclusivo de los
miembros de las Misiones Diplomaticas u Oficinas Consulares, que sean

nacionales del Estado acreditante.

- Las personas enviadas por una de las Partes en misiones de
cooperacion al territorio de la otra Parte se someteran a la legislacion del

pais que las envia.

Determinacion del derecho. La Institucion competente de cada Parte
computara los periodos de cotizacién realizados en dicho Estado y se los

sumara a los periodos realizados bajo la legislacion de la otra Parte.

Ingreso Base de Liquidacién. La Institucion competente tomara el
promedio de los salarios o rentas sobre las cuales hubiere cotizado el
afiliado en Colombia durante los diez afios anteriores al reconocimiento o
promedio el promedio de todo el tiempo, si éste fuere inferior. Si el
periodo requerido para la determinacién de la Base corresponde a
periodos de seguro cubiertos en Espafa, la Institucidn colombiana fijara
el periodo de los 10 afios para la base del calculo. La cuantia que resulte
del calculo se ajustara hasta la fecha en que se devengue la prestacion,

de conformidad con su legislacion.
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Cumplimiento del tiempo requerido. Las prestaciones a reconocer
dependen del tiempo servido y de los aportes realizados, y en el caso de
la pension de vejez la Parte colombiana la reconocera una vez sumados
los tiempos acreditados en Espana, y allegando los certificados de los
tiempos servidos y la edad requerida, teniendo en cuenta lo dispuesto por

el articulo 9 apartado 2.

Unidad de la prestacion. En Colombia se considera que la prestacion que
se otorgue en desarrollo del Convenio corresponde a la suma de
prestaciones que reciba el trabajador por parte de Espafia y Colombia,
pues cada prorrata considerada individualmente no es pension. Asi
mismo, la garantia de Pensién Minima operara cuando la pensién

obtenida equivalga a menos de un salario minimo legal colombiano.

Auxilio funerario. Sera concedido por la Institucion competente de la Parte
cuya legislacion se aplique al trabajador al momento de su fallecimiento.
Si el que fallece es un pensionista de las dos Partes, el reconocimiento lo
hara la Institucion de la Parte en la cual resida al momento de fallecer. Si
fallece en un tercer Estado la reconocera la Institucion de la Parte en cuyo

territorio residié en ultimo lugar.

Revalorizacion de las pensiones. Las pensiones reconocidas en virtud de
este Convenio se revalorizaran con la misma periodicidad y cuantia que

las reconocidas bajo la legislacion interna.
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¢ Organismos de enlace. Se encargaran del intercambio de la informacion

necesaria para la aplicacion del Convenio.

e Computo de periodos anteriores a la vigencia del Convenio. Los periodos
cumplidos de acuerdo con la legislacion de cada una de las Partes antes
de la fecha de entada en vigor del Convenio se tomaran a consideracion

para la determinacién de las prestaciones.

e Duracion y denuncia. El Convenio tendra una duracion indefinidida y

podra ser denunciado por cualquiera de las partes.

3.4.4.2 Convenio de seguridad social suscrito con la Republica de

Uruguay

Este Convenio fue suscrito en Santa Fe de Bogota el 17 de febrero de 1998 y
se aprobd en Uruguay mediante la Ley 17.439 del 28 de diciembre de 2001 y
en Colombia mediante la Ley 826 de julio 10 de 2003, declarada exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 279 de 2004, y en el sentir
de la Corte:

(...) el Acuerdo se ajusta a la Constitucion por cuanto es un desarrollo del Preambulo
y del articulo 9 de la Carta, en la medida que a través de la proteccién en materia de
seguridad social en pensiones de los trabajadores que migran de Uruguay a
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Colombia y viceversa, se da un paso mas a la integracion de la comunidad
latinoamericana en el ambito laboral. De igual manera, el Estado garantiza asi la
sequridad social y promueve la internacionalizacion de las relaciones econémico
laborales con base en la reciprocidad. De otra parte, el objetivo del articulo 34 es
evitar que, por mutuo acuerdo de los Estados Parte, se desvirtie la validez de la
homologacién de los periodos de cotizacidbn que se habian hecho tanto en un
Estado Parte como en el otro, con miras a la obtencién de una prestacion pensional.
Situaciones juridicas concretas que se deben respetar aun si el Acuerdo que se
revisa es derogado por los Estados Parte®.

Mediante Decreto 3173 de 2008 el Gobierno colombiano promulgd el
Acuerdo suscrito entre la Republica de Colombia y la Republica Oriental de

Uruguay, y declaré su entrada en vigencia a partir del 1 de octubre de 2005.

Las principales caracteristicas del Convenio son las siguientes:

a) Estructura: el Convenio consta de cuatro titulos que suman un total de 35
articulos. El primer Titulo se denomina “Disposiciones Generales” y en este
se encuentran los articulos 1, 2, 3, 4, 5, los cuales se refieren a
“Definiciones”, “Ambito de aplicacién material”, “Ambito de aplicacion
personal”, “Igualdad de trato”, “Conservacion de los derechos adquiridos y

pago de prestaciones’.

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia. C-279 de 2004. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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El Titulo segundo se titula “Disposiciones sobre la legislacion aplicable”, y
contiene los articulos 6 y 7, los cuales hacen alusién a la “Regla general” y

las “Normas especiales o excepciones”.

El tercer Titulo se llama “Disposiciones especiales prestaciones de vejez,
invalidez y sobrevivientes”, y este a su vez se divide en tres capitulos. El
primer Capitulo trata acerca de la “Totalizacion” y este comprende el articulo
8 que se refiere a la “Totalizacion de periodos de cotizacion”. El segundo
Capitulo se denomina “Derecho y liquidacion de las prestaciones” y
comprende del articulo 9 al 16, y estos se denominan “Determinacioén del
derecho y liquidacion de las prestaciones”, “Condiciones y derecho de
opcion”, “Prestaciones por sobrevivencia”, “Prestaciones por invalidez’,
“Legislacion aplicable a las prestaciones por defuncién o auxilio funerario”,
“Actualizacion de prestaciones”, “Condiciones especificas para el
reconocimiento del derecho”, “Computo de periodos de cotizacion en
regimenes especiales o bonificados”. El tercer Capitulo se llama
“Disposiciones aplicables a los regimenes de jubilaciones y pensiones de
capitalizacion individual”, y comprende los articulos 17, 18, y 19, los cuales
hacen alusion al “Régimen de Prestaciones en la legislacion colombiana’,
‘Régimen de prestaciones en la legislacion uruguaya”, “Transferencia de
Fondos”.

El dltimo Titulo se denomina “Disposiciones Varias”y “Disposiciones finales”,
y contiene del articulo 20 al 35, los cuales hacen referencia a la
‘Determinacion de la base de calculo”, “Determinacion del derecho”,

“Coémputo de periodos anteriores a la vigencia”, “Prestaciones anteriores a la
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vigencia”,  “Obligacibn de  suministrar informacion”,  “Colaboracion
administrativa”, “Atribuciones de las autoridades competentes o delegadas”,
“Atribuciones de los organismos de enlace”, “Atribuciones de la entidades
gestoras”, “Efectos de la presentacion de documentos”, “Exencion de
impuestos y de legalizacion”, “Comprobacion de veracidad de los
documentos”, “Vigencia del acuerdo”, “Prorroga y denuncia del acuerdo’,

“Derechos en curso de adquisicion”, “lmplementacion del acuerdo”.

b) Contenido: el Convenio tiene como proposito reglamentar el Convenio
Iberoamericano de la Seguridad Social suscrito en la ciudad de Quito,
Ecuador, en el afio de 1978, para asi darle una efectiva vigencia. Asi mismo,
pretende que se respeten los principios de igualdad de trato y conservacion

de derechos y expectativas. Sus principales aspectos son los siguientes:

e Autoridad competente. En Colombia el Ministerio de Proteccion Social
y en Uruguay el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

e Campo de aplicacion material. En Colombia la legislacidon referente a
las prestaciones econdmicas dispuestas en el Sistema General de
Pensiones Prima Media con Prestacion Definida y Ahorro Individual
con Solidaridad, en cuanto a prestaciones de vejez, invalidez y de
sobrevivientes. En Uruguay a la legislacion relativa a las prestaciones
contributivas de la Seguridad Social en lo que se refiere a los
regimenes de jubilaciones y pensiones basados en el sistema de
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reparto y de capitalizacién individual, en cuanto a las prestaciones por

vejez, invalidez y sobrevivientes.

Campo de aplicacion personal. Trabajadores que estén o hayan
estado sujetos a las Legislaciones de Seguridad Social o Seguros
Sociales de una y otra Parte Contratante, asi como a sus

beneficiarios, sobrevivientes o0 a quienes se transmitan sus derechos.

Derechos adquiridos. Las prestaciones econdmicas a las que se
refiere el Acuerdo, concedidas en virtud de las disposiciones legales
de las Partes Contratantes no seran objeto de reduccién, suspension,
extincion, descuentos, quitas ni gravamenes, fundados en el hecho de

que el beneficiario resida en el territorio de la otra Parte Contratante.

Pago de pensiones en un tercer pais. Las prestaciones debidas por
una de las Partes Contratantes, se haran efectivas a los beneficiarios
de la otra Parte, que residan en un tercer pais, en las mismas
condiciones y con igual extension que a los beneficiarios de la primera

Parte que residan en el referido tercer pais.

112



e Excepciones:

- El trabajador dependiente de una empresa con sede en el territorio de
una de las Partes Contratantes, que desempefie tareas profesionales, de
investigacion, cientificas, técnicas, de direccién, o actividades similares, v,
que sea enviado para prestar servicios en el territorio de la otra Parte por
un periodo no mayor de veinticuatro meses, continuara sujeto a la
legislacién de la primera Parte. Este periodo sera susceptible de ser
prorrogado por una sola vez, en supuestos especiales, mediante previo y

expreso consentimiento de la Autoridad Competente de la otra Parte.

- El personal itinerante al servicio de empresas de transporte aéreo y el
personal de transito de las empresas de transporte terrestre, que
desempefie su actividad en el territorio de ambas Partes, estara sujeto a
la legislaciéon de la Parte en cuyo territorio tenga su sede principal la
empresa. En caso que dicho personal resida en el territorio de la otra

Parte estara sujeto a la legislacion de dicha Parte.

- El trabajador dependiente que ejerza su actividad a bordo de un
buque, estara sometido a la legislacién de la Parte cuya bandera enarbole
la nave. No obstante lo anterior, cuando el trabajador sea remunerado por
esa actividad por una empresa o por una persona que tenga su domicilio
en el territorio de la otra Parte, debera quedar sometido a la legislacién de
esta ultima Parte, si reside en su territorio. La empresa o persona que
pague la retribucién sera considerada como empleador para la aplicacion
de dicha legislacion.
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- Los trabajadores empleados en trabajos de carga, descarga,
reparacion de buques y servicios de vigilancia en el puerto, estaran
sometidos a la legislacion de la Parte Contratante a cuyo territorio

pertenezca el puerto.

- Los miembros del personal de las Misiones Diplomaticas y de las
Oficinas Consulares, los funcionarios de Organismos Internacionales y
demas funcionarios y empleados de esas representaciones y organismos,
seran regidos en lo referente a Seguridad Social, por las normas, tratados

y convenciones internacionales que le sean aplicables.

- Los funcionarios publicos de una Parte, distintos a los que se refiere
el apartado anterior, que se hallen destinados en el territorio de la otra
Parte, quedaran sometidos a la legislacion de la Parte a la que pertenece

la Administracion de la que dependen.

- Los miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de las
Misiones Diplomaticas, de las Oficinas Consulares y de los Organismos
Internacionales, siempre y cuando tengan el caracter de local, podran
optar entre la aplicaciéon de la legislacion de la Parte acreditante o la de la

otra Parte.

- Las personas enviadas por una de las Partes en misiones oficiales de
cooperacion al territorio de la otra Parte, quedaran sometidas a la
legislacién de la Parte que las envia, salvo que en los Acuerdos de

Cooperacion que se suscriban por las Partes se disponga otra cosa.
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Determinacion del derecho y liquidacién de las prestaciones. La
Entidad Gestora ante la cual se presente la solicitud de
reconocimiento determinara con arreglo a su Legislacion y teniendo en
cuenta la totalizacidén de los periodos, si el interesado cumple con las
condiciones requeridas para obtener la prestacion. En caso afirmativo,
determinara el monto tedrico a que el interesado tendria derecho,
como si todos los periodos totalizados se hubieran cumplido bajo su
propia Legislacion y fijara el definitivo en proporcion a los periodos
cumplidos, exclusivamente bajo dicha Legislacién, debiendo informar
a la otra Parte Contratante la proporcién que a esta le corresponda.
Cada Parte Contratante sera responsable de la cuota parte que le

corresponde y de sus actualizaciones.

Ingreso base de la liquidacion. Para determinar las bases de calculo
de las prestaciones, cada Entidad Gestora aplicara su Legislacion
propia sin que, en ningun caso, puedan tomarse en consideracion
remuneraciones percibidas en la otra Parte Contratante. Cuando para
la determinacion de la base reguladora de la prestacion, las Entidades
Gestoras deban considerar periodos computables de la otra Parte,
aplicaran en sustitucion de la base de cotizacién el importe del salario
minimo o ingreso minimo vigente durante dichos periodos en la Parte

Contratante a que pertenezca la Entidad Gestora.

Cumplimiento del tiempo requerido. Cuando la legislacion de una
Parte Contratante subordine la adquisicion, conservacion o
recuperacion del derecho a las prestaciones, al cumplimiento de
determinados periodos de cotizacion, la Entidad Gestora tendra en
cuenta a tal efecto, cuando sea necesario, los periodos de cotizacidn
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cumplidos en este régimen con arreglo a la legislacion de la otra Parte
Contratante, como si se tratara de periodos cumplidos con arreglo a
su propia legislacion, siempre que no se superpongan. En caso que
existan periodos de cotizacion simultaneos, cada Parte computara
exclusivamente los registrados en ella, durante la permanencia del

beneficiario en su territorio.

Auxilio funerario. Las prestaciones por defuncién se regiran por la
legislacién que fuere aplicable en la fecha de fallecimiento del
causante. El reconocimiento y calculo de la prestacion podra
realizarse totalizando los periodos de cotizacién cumplidos en la otra
Parte. Cuando se tuviera derecho a la prestacion por aplicacion de las
legislaciones de ambas partes contratantes, el reconocimiento de
aquél se regulara por la legislacion de la Parte en cuyo territorio

residiera el causante a la fecha del fallecimiento.

Revalorizacion de las pensiones. Las prestaciones reconocidas se
revalorizaran con la misma periodicidad, y en idéntica cuantia que las

previstas en la Legislacién de la respectiva Parte Contratante.

Computo de periodos anteriores a la vigencia del Convenio. Los
beneficiarios de prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivientes
acordadas o a reconocer con base en periodos cumplidos antes de la
fecha de vigencia del Acuerdo, sélo podran obtener la reforma o
transformacién de la prestacién o el reajuste o mejora de su haber por
aplicacion del mismo, a condicibn que acrediten periodos de
cotizacién a partir de esa fecha y ademas los restantes requisitos
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exigidos a tales efectos por la Legislacion de cada una de las Partes

Contratantes.

e Duracion y denuncia. ElI Convenio tiene una vigencia anual

prorrogable tacitamente y puede ser denunciado por las Partes en

cualquier momento.

3.4.4.3 Convenio de Seguridad Social suscrito con Chile

Dicho convenio fue suscrito en la ciudad de Santiago de Chile el 9 de

diciembre de 2003 y se aprob6 en Colombia mediante la Ley 1139 de junio

25 de 2007, la cual fue declarada exequible por la Corte Constitucional

mediante

siguiente:

sentencia C- 291 de 2008, al respecto la Corte considerd lo

...este convenio busca facilitar a los nacionales de los dos Estados signatarios, y
en general a las personas que residan y/o laboren en sus respectivos territorios,
la posibilidad de acceder a algunos de los servicios y prestaciones econémicas
propios de la seguridad social integral, acumulando para tal efecto las
cotizaciones realizadas durante los empleos que hayan tenido en el territorio de
uno cualquiera de tales Estados o de ambos. Asi, personas que en distintos
momentos de su vida hayan laborado en el territorio de estos dos paises, y que
en ausencia de este instrumento internacional posiblemente no podrian acreditar
en ninguno de ellos el cumplimiento de los requisitos necesarios para tener
derecho a tales prestaciones, podran hacerlo a partir de su vigencia, al
aceptarse ahora la ya referida acumulacién (...) En relacién con este propdsito la
Corte no alberga dudas de que el convenio examinado resulta ajustado a la
Constitucion Politica de Colombia, ya que tiene un efecto directo sobre la
posibilidad de acceder a las prestaciones econdémicas del sistema de seguridad
social integral, favoreciendo asi la realizacion de este derecho irrenunciable y la
ampliacion progresiva de la cobertura de estos servicios, objetivos a los que se
endereza la acciéon del Estado colombiano en relacion con el tema, de
conformidad con lo previsto en el articulo 48 superior. Reflexiones similares a
estas hizo la Corte al analizar, en su momento, las antes citadas Leyes 826 de
2003 y 1112 de 2006, por las cuales se incorporaron al derecho interno sendos
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tratados internacionales celebrados con la Republica Oriental del Uruguay y el
Reino de Espaiia, respectivamente...®.

Asi mismo, el dia 14 de noviembre del afo 2008 el Gobierno Colombiano
expidié el Decreto 4317, mediante el cual se promulgé el Convenio de
Seguridad Social suscrito entre la Republica de Colombia y la Republica de

Chile, y declar6 su entrada en vigencia a partir del 1 de octubre de 2008.

El objetivo general de este convenio es garantizar los principios de igualdad y
universalidad, al permitir que las personas que aspiran a obtener una pension
validen el tiempo cotizado a un sistema de pensiones de cualquiera de los

dos paises.

De esta manera se pueden reconocer las pensiones de vejez, invalidez y de
sobrevivientes, bajo las condiciones y caracteristicas de la legislacion
nacional que se aplique en el momento en el cual el afiliado solicita la

prestacion.

Adicionalmente el convenio contempla el acceso a los sistemas de salud de
quienes se encuentren en calidad de pensionados, asi como la asistencia
reciproca y la colaboracién administrativa entre las instituciones de salud de

los dos paises.

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C- 291 de 2008 M.P. Nilson Pinilla
Pinilla.
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Las principales caracteristicas del Convenio son:

a) Estructura: el Convenio consta de cuatro titulos que contienen un total de
32 articulos. El primer titulo se denomina “Disposiciones Generales” y posee
5 articulos que se refieren a “Definiciones”, “Ambito de aplicacién material”,
“Ambito de aplicaciéon personal”, “lgualdad de trato”, “Exportacién de

pensiones”.

El segundo Titulo se titula “Disposiciones sobre la legislacion aplicable” y
contiene los articulos 6 y 7, que hacen alusion a la “Regla general”’ y a las

“‘Reglas especiales”.

El tercer Titulo se llama “Pensiones de invalidez, vejez, y sobrevivencia”, y se
divide en tres capitulos. El primero se denomina “Disposiciones comunes”y
posee los articulos 8, 9, 10, 11 y 12, los cuales tratan de la “Totalizacion de
periodos”, “Determinacion del derecho”, “Condiciones especificas para el
reconocimiento del derecho”, “Asignacion por muerte o auxilio funerario”,
“Determinacion de la incapacidad”. El segundo Capitulo se titula “Aplicacion
de la legislacion colombiana”y contiene los articulos 13 al 19, y se refieren a
la “Liquidacion de las pensiones”, “Base reguladora o Ingreso Base de
Liquidacion de las pensiones”, “Reduccion, suspension o supresion de la
pension”, “Cumplimiento de la edad requerida”, “Tiempos trabajados o
cotizados en diferentes entidades”, “Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad”, “Salud para pensionados”. El tercer Capitulo se Illama
“Aplicacion de la legislacion chilena”y alli se encuentran los articulos 20 y 21,
los cuales se refieren a la “Determinacion y calculo de las pensiones” 'y

“Prestacion de salud para pensionados’.
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El Titulo cuarto contiene tres capitulos. El primero se denomina
“Disposiciones diversas”, y posee los articulos 22 al 28, los cuales hacen
alusiéon al “Reajuste de las pensiones”, “Presentacion de solicitudes,
reclamaciones y otros documentos”, “Asistencia reciproca y colaboracion
administrativa”, “Exenciones”, “Moneda de pago”, “Atribuciones de las
autoridades competentes”, “Solucion de controversias”. El segundo Capitulo
se titula “Disposiciones transitorias” y contiene los articulos 29 y 30, los
cuales se refieren al “Coémputo de periodos anteriores a la vigencia del
convenio”y “Hechos anteriores a la vigencia del convenio”. El Capitulo tres
se llama “Disposiciones finales”, y en los articulos 31 y 32 aluden a la
“Vigencia, denuncia del convenio y garantia de derechos adquiridos o en via
de adquisicion”, y a la “Entrada en vigor”.

b) Contenido: el Convenio pretende que se respeten los principios de
igualdad de trato y conservacion de derechos de los trabajadores
colombianos y chilenos. Sus aspectos a resaltar son los que a continuacion
se describen:

e Autoridad competente. En Colombia el Ministerio de Proteccion Social
y en Chile el Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

e Campo de aplicacion material. En Colombia respecto de las
prestaciones econdmicas dispuestas en el Sistema General de
Pensiones -Prima Media con Prestacion Definida y de Ahorro
Individual con Solidaridad-, en cuanto a vejez, invalidez vy

sobrevivientes, de origen comun; Asi mismo, en lo relativo a las
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prestaciones de salud, solo para efectos de lo dispuesto en el articulo
19 del Convenio. En Chile a la legislacion sobre el Sistema de
Pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia, basado en la
capitalizacién individual; Los regimenes de pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivencia, administrados por el Instituto de
Normalizacioén Previsional, y los regimenes de prestaciones de salud,

solo para efectos de lo dispuesto en el articulo 21 del Convenio.

Campo de aplicacion personal. EI Convenio se aplicara a las personas
que estén o hayan estado sometidas a la legislacion de uno o ambos

Estados Contratantes y a sus beneficiarios.

Derechos adquiridos y pago de prestaciones en el extranjero. Las
pensiones que se paguen de acuerdo con la legislacion de un Estado
Contratante, no podran estar sujetas a reduccion, modificacion,
suspension o retencién por el hecho de que el titular de la pension se
encuentre o resida en el territorio del otro Estado. Las pensiones que
deban pagarse por uno de los Estados Contratantes a los nacionales
del otro Estado, que residan en el territorio de un tercer Estado, se
haran efectivas cumpliendo las mismas condiciones y con igual
extensién que a los propios nacionales que residan en ese tercer
Estado.

Excepciones:

El trabajador dependiente que ejerce su actividad laboral en el

territorio de uno de los Estados Contratantes, que sea enviado por su
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empleador al territorio del otro Estado para realizar trabajos de caracter
temporal, quedara sometido a la legislacién del primer Estado, siempre
que la duracion previsible del trabajo no exceda de dos afos. Si por
circunstancias imprevisibles, la duracion del trabajo excediere de dos
afos, el trabajador continuara sometido a la legislacion del primer Estado
Contratante por un nuevo periodo de dos afos, a condicion de que la
Autoridad Competente del segundo Estado de su conformidad antes del

vencimiento del primer periodo.

- El funcionario publico que sea enviado por uno de los Estados
Contratantes al territorio del otro Estado Contratante, continuara sometido

a la legislacién del primer Estado sin limite de tiempo.

- . Los miembros del personal de las Misiones Diplomaticas y de las
Oficinas Consulares se regiran por lo establecido en las Convenciones de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas, del 18 de abril de 1961 y sobre
Relaciones Consulares, del 24 de abril de 1963, sin perjuicio de lo
dispuesto en el numero 4 del presente articulo.

- El personal administrativo y técnico y los miembros del personal de
servicio de las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de cada uno
de los Estados Contratantes, que sean nacionales del Estado acreditante,
podran optar entre la aplicacién de la legislacién del Estado acreditante o

la del otro Estado.
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El trabajador dependiente que ejerza su actividad a bordo de un

buque estara sometido a la legislacion del Estado cuyo pabellén enarbole

el buque.

Los trabajadores empleados en trabajos de carga, descarga,

reparacion de buques, y en los servicios de vigilancia en el puerto,

estaran sometidos a la legislacion del Estado Contratante a cuyo territorio

pertenezca el puerto.

El personal itinerante al servicio de empresas de transporte aéreo que

desempenien su actividad en el territorio de ambos Estados Contratantes,

estara sujeto a la legislacion del Estado en cuyo territorio tenga la

empresa su sede principal.

Determinacion del derecho y liquidacion de prestaciones. Si se
cumplen los requisitos exigidos por la legislacién de uno o ambos
Estados Contratantes para adquirir el derecho a las pensiones, la
Institucion o las Instituciones Competentes aplicaran su propia
legislacion teniendo en cuenta unicamente los periodos de seguros
cumplidos bajo dicha legislacion. Si no se cumplen los requisitos
exigidos por la legislacion de uno o ambos Estados Contratantes para
adquirir el derecho a las pensiones, las Instituciones Competentes
totalizaran con los propios, los periodos de seguros cumplidos bajo la
legislaciéon del otro Estado Contratante. Cuando efectuada la
totalizacion de periodos de seguro se cumplan los requisitos para
obtener el derecho a las pensiones, para el calculo de su cuantia cada
Institucion competente determinara el importe de la misma a que el

interesado tendria derecho, como si todos los periodos totalizados se
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hubieren cumplido bajo su propia legislacion y fijara el mismo en
proporcion a los periodos cumplidos exclusivamente bajo dicha

legislacion.

Ingreso Base de Liquidacion. La Institucion competente tomara el
promedio de los salarios o rentas sobre las cuales haya cotizado el
afiliado en Colombia durante los diez afos anteriores al
reconocimiento o el promedio de todo el tiempo estimado si este fuere

inferior.

Cumplimiento del tiempo requerido. Cuando la legislacion de uno de
los Estados subordine la adquisicion, conservacion o recuperacion del
derecho a las prestaciones previstas al cumplimiento de determinados
periodos de seguro, la Institucion competente tendra en cuenta para
tal efecto, cuando sea necesario, los periodos cumplidos con arreglo a
la legislaciéon del otro Estado Contratante, siempre que no se

superpongan.

Auxilio funerario. En caso del fallecimiento de un pensionista de los
dos Estados Contratantes que causara el derecho al auxilio o
asignacion en ambos, este sera reconocido por la Institucidon
competente del Estado en cuyo territorio residiera el pensionista en el
momento del fallecimiento. Si el fallecimiento tiene lugar en el territorio
de un tercer pais, el reconocimiento del derecho y pago correspondera
a la Institucion Competente del Estado contratante en cuyo territorio

residio en ultimo lugar.
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e Revalorizacion de las pensiones. Las pensiones reconocidas por
aplicacién de las normas del Convenio, se reajustaran con la misma
periodicidad y en idéntica cuantia que las prestaciones reconocidas al

amparo de la legislacién interna respectiva.

e Computo de periodos anteriores. Los periodos de seguro cumplidos
segun la legislacion de un Estado Contratante antes de la entrada en
vigor del Convenio, seran tomados en consideracion para la
determinacion del derecho a las pensiones que se reconozcan en

virtud del mismo.

e Prestaciones de salud para pensionados. Las personas que perciban
pensiones de vejez, invalidez o sobrevivencia, conforme a la
legislacién colombiana y que residan en Chile, tendran derecho a
incorporarse al régimen de prestacion de salud de Chile, en las
mismas condiciones que los titulares de pensiones otorgadas de

conformidad a la legislacion chilena.

e Duracion y denuncia. El Convenio tiene una duracion indefinida vy

podra ser denunciado por cualquiera de los Estados contratantes.

A continuacién se hara referencia a tres organizaciones internacionales, que
aunque no sean productoras de Normas Internacionales del Trabajo y de la
Seguridad Social, contribuyen al desarrollo y promocion de la seguridad
social y el trabajo digno en el mundo, al brindar y posibilitar foros de

discusioén en torno a estos temas.
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3.4.5 Conferencia Interamericana de Seguridad Social (CISS)

Los dias 10 y 12 de septiembre del afio 1940 varias instituciones asistieron a
la inauguracién del Hospital Obrero de Lima, Perq, y alli instituyeron un
Comité Interamericano de Iniciativas en Materia de Seguridad Social con el
fin de que los Estados de América e instituciones de la seguridad social
pudieran contar con un organismo de estudio permanente de las

problematicas atinentes a la seguridad social.

En el mes de septiembre de 1942 en la ciudad de Santiago de Chile, las
instituciones y paises que hacian parte del Comité Interamericano de
Iniciativas en Materia de Seguridad Social se reunieron y crearon la
Conferencia Interamericana de Seguridad Social, con el fin de

desarrollar la colaboracion practica de las administraciones e instituciones de
seguro y asistencia sociales, conforme a un programa permanente de
accion, con la colaboracion de la Organizacion Internacional del Trabajo, en
una época en que la crisis generada por la guerra obligaba a todas las
naciones a utilizar al maximo el potencial humano y material, para lo cual los
servicios de prevision social estaban llamados a realizar un esfuerzo
supremo para asegurar la salud y la capacidad de produccion de los
trabajadores y sus familias.

Los paises que asistieron a esta primera reunion fueron: Argentina, Bolivia,
Brasil, Canada, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador,
Estados Unidos, Guatemala, Haiti, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Peru, Republica Dominicana, y Uruguay, asi como representantes de la
Oficina Internacional del Trabajo, de la Oficina Sanitaria Panamericana y del
Instituto Internacional Americano de Proteccion a la Infancia®’.

8 En: www.ciess.org.mx. Fecha de consulta: marzo de 2009.
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A pesar de no ser una organizacion internacional con vocacién normativa,
cuenta con el Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social
(CIESS), un 6rgano de estudio permanente, que se encarga de la formacion,

investigacion y difusion en materia de seguridad social.

3.4.6 La Asociacion Internacional de la Seguridad Social (AISS)

Es la organizacion encargada de cooperar, a nivel internacional, en la
promocién y el desarrollo de la seguridad social en el mundo con el fin de
mejorar la situacién social y econémica de la poblacion, basandose en la
justicia social. Esta Asociacion fue creada en el afio de 1927, con el propdsito
de fomentar politicas de seguridad social integradas y proactivas que
garanticen el cumplimiento del principio de la universalidad de la seguridad

social.

La AISS es una agrupaciéon de instituciones y no de gobiernos, que realizan
investigaciones en materia de seguridad social, con el fin de intercambiar
experiencias e informacion entre sus miembros. Asi las cosas, sus
decisiones no tienen caracter normativo, pues su funcion esta limitada a
adoptar politicas para promover la seguridad social, con la ayuda de

organismos como la CISS, la OISS y la OIT.

Los miembros de este organismo son organizaciones e instituciones que

administran la seguridad social en el mundo, y actualmente cuenta con 271
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miembros afiliados de 147 paises y con 84 miembros asociados de 43
paises. Por Colombia se encuentran afiliadas solo dos instituciones, la Caja
Colombiana de Subsidio Familiar COLSUBSIDIO, y Ila Caja de
Compensacién Familiar COMPENSAR.

3.4.7 Organizacion de Estados Americanos (OEA)

Fue creada en el ano de 1948 cuando veintiin paises del continente
americano adoptaron la Carta de la Organizacion de Estados Americanos en

la ciudad de Bogota, Colombia.

La OEA tiene como fin fortalecer la cooperacion entre sus miembros en torno
a los valores democratico-liberales, propugnando la defensa de los derechos
humanos, y luchando conjuntamente contra la pobreza, el terrorismo y las

drogas.

Esta Organizacion internacional es actualmente un foro multicultural en el
cual se discuten los problemas mas acuciantes del continente americano, y
entre estos temas se encuentra el laboral, por esto que la Conferencia

Interamericana de Ministros de Trabajo (CIMT) de la OEA, se encuentra
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catalogado como el principal foro hemisférico de discusién y decision politica
en materia de derecho del trabajo y seguridad social.

Dicha Conferencia formula las politicas mediante las cuales se deben asumir
los retos en materia laboral en el continente americano, por ejemplo en el
centro de su atencion se encuentran temas tales como la generacién de
empleo, el trabajo en condiciones de dignidad, y proteccion social adecuada.
En este orden de ideas, su labor no es normativa sino meramente facilita un
foro de discusion para discutir temas relativos al derecho laboral y de la

seguridad social.

3.5 EFICACIA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO Y
LA SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA

La eficacia de las NIT depende del caracter que ostenten, es decir si se trata
de normas que se incorporan a través del bloque de legalidad, o del Bloque

de Constitucionalidad, ya sea en stricto sensu o en lato sensu.

Si se trata de NIT que se introducen al ordenamiento por medio del Bloque
de Constitucionalidad en stricto sensu, su eficacia es automatica, ya que se

incorporan sin necesidad de que se expida una ley o un decreto
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reglamentario, y por ello dicha NIT puede ser utilizada por cualquier juez en

sus decisiones e invocada por cualquier ciudadano.

Cuando la NIT hace parte del Bloque de Constitucionalidad en /ato sensu, su
eficacia no es automatica, ya que se hace necesaria la expedicion de una ley
o decretos reglamentarios para que puedan ser aplicadas en el ordenamiento

interno.

Si la NIT hace parte del bloque de legalidad laboral, y de hecho todas las
Normas Internacionales del Trabajo hacen parte de este bloque, dependera
si contienen derechos fundamentales y por ende hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad en stricto sensu, o de lato sensu, o si su contenido son
derechos de rango legal. Si hacen parte del Bloque de Constitucionalidad en
stricto sensu 'y en lato sensu,"”; si hacen parte del bloque de legalidad laboral

su eficacia puede perseguirse por acciones ordinarias.

Ahora bien, la eficacia de una NIT no sélo depende del bloque al que
pertenezca, sino que debe tenerse también en cuenta si contiene normas
auto-ejecutivas o programaticas. Las normas de caracter auto-ejecutivo son
aquellas que se aplican de forma directa sin necesidad de que exista una ley
que las desarrolle, y por esto su eficacia es mayor, pues se trata de derechos
subjetivos y constitucionales que los jueces pueden invocar en un caso

concreto.

) Lease lo explicado en parrafos anteriores.
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Por su parte, las normas programaticas no pueden ser aplicadas
directamente, pues contienen derechos que no son subjetivos y que no se
encuentran consagrados en la Constitucion, y necesitan de una ley que los
desarrolle; se trata de normas que plantean unos objetivos que el Estado
debe cumplir, como por ejemplo politicas de accion gubernamentales, las
cuales requieren de un desarrollo legislativo interno para ser aplicadas

directamente.

Para el autor Carlos Ernesto Molina® la incorporacién de las NIT al
ordenamiento juridico colombiano a través del Bloque de Constitucionalidad,
se refleja en tres efectos: expansivo, generador material y hermenéutico. El
primero, hace alusion al sefalamiento de las medidas que se deben de
implementar para el desarrollo de un derecho fundamental de naturaleza
laboral. El segundo, se refiere a la introduccion en la Constitucién de nuevos
derechos fundamentales o de normas que complementan organicamente
derechos fundamentales que ya existian. Y, por ultimo el tercero, comprende
los aportes importantes que se hacen a la definicion de los alcances de un
derecho fundamental de naturaleza laboral, contribuyendo asi a delimitar su

nucleo esencial.

Asi mismo, para este autor®® la efectividad en el orden interno de las NIT que
se incorporan a través del Bloque de Constitucionalidad en stricto sensu, se

debe regir por los siguientes criterios:

8 0.P. Cit. MOLINA M, Carlos Ernesto. p. 264.
% Ibid., p. 287.
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Las NIT que se insertan al Bloque de Constitucionalidad en stricto
sensu son parte de los derechos fundamentales constitucionales.

Dichas NIT sustentan acciones de tutela, acciones publicas de
inconstitucionalidad, excepciones de inconstitucionalidad, y acciones
de nulidad contra actos administrativos. En caso de violacion de estas
normas el Estado Colombiano incurre en un ilicito internacional y viola

derechos fundamentales.

Estas NIT deberan ser tenidas en cuenta por la Corte Constitucional al
realizar las revisiones de constitucionalidad de los decretos
legislativos, los proyectos de leyes estatutarias, los tratados
internacionales y sus leyes aprobatorias, o en la revision de las

objeciones por inconstitucionalidad que realiza el gobierno.

Si el legislativo omite desarrollar los mandatos de una NIT que tenga
caracter programatico y que exija medidas inmediatas por parte del
Gobierno, la Corte Constitucional debera declarar que existe una
omision legislativa que puede ser absoluta o relativa, debido a que no

se ha producido la ley que desarrolle la NIT.

Las NIT en general estan llamadas a ser criterios interpretativos al
momento de determinar el alcance de las normas laborales internas
de rango superior, y cuando cumplen esta funcion son entonces parte

del Bloque de Constitucionalidad en /ato sensu.
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3.5.1 Eficacia en Colombia de Ilos Convenios Bilaterales
Intercancilleria suscritos en materia de pensiones con Espana,
Uruguay y Chile, y del Convenio Multilateral Iberoamericano de

Seguridad Social

La suscripcién de estos convenios por parte del Gobierno colombiano sin
duda constituye un gran avance en la proteccion de los derechos de los
trabajadores a obtener una pensién digna, sin embargo se deben continuar
suscribiendo mas convenios para que asi se llegue algun dia a la unificacion
de la Seguridad Social en materia de pensiones mediante una unica

prestacion.

Para Sonia Posada, estos Convenios otorgan a los afiliados al sistema de

capitalizacién individual, las siguientes garantias:

e Presentacion de solicitudes en el Estado de residencia, para

prestaciones adquiridas en el otro Estado.

e Derecho a percibir las prestaciones econémicas fuera del Estado

otorgante, sin exigencias de residencia ni disminucion del beneficio.

e Derecho a la totalizacién de los periodos de seguro.
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o Establece condiciones especiales para los trabajadores desplazados

en el territorio del otro Estado.®

Ahora bien, teniendo en cuenta que los convenios explicados son “convenios
internacionales del trabajo”, se puede concluir que los mismos se incorporan
al bloque de legalidad laboral, en virtud de lo establecido por el articulo 53

inciso 4 de la Constitucion Politica.

Lo anterior significa que estos se incorporan al ordenamiento interno con el
rango de leyes , y como ya se habia afirmado en criterio de la Corte
Constitucional las normas de estos tratados con rango legal perfeccionados
por el Estado colombiano podrian ser derogadas o modificadas in pejus
validamente en el orden interno por una ley posterior, sin perjuicio de que ello
constituya un ilicito internacional®, debido a que dichos tratados no gozan de
una categoria especial o superior, sino que tienen la categoria de simples

leyes ordinarias.

No obstante lo anterior, la aplicacion del principio “ley posterior deroga a la
anterior” presenta algunas restricciones en materia laboral y seguridad social,

ya esbozadas.

Asi las cosas, la eficacia de estos convenios incorporados al bloque de

legalidad laboral depende de la expedicidon de una ley o decreto que los

% O.P. Cit. POSADA, Sonia. p. 124.

" 0.P. Cit. MOLINA M, Carlos Ernesto. p. 177.
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reglamente, lo que no sucede con las NIT que se introducen al ordenamiento
por medio del Bloque de Constitucionalidad en stricto sensu, pues su eficacia
es automatica, ya que se incorporan sin necesidad de que se expida una ley

0 un decreto reglamentario.

En este orden de ideas, dichos convenios podran ser aplicados directamente
por un juez e invocados por un ciudadano cuando se expida la ley o decreto
que los reglamente, y estos requisitos ya los cumplen los convenios suscritos
con Espafa, Uruguay y Chile, pues los tres ya fueron llevados a Ley de la
Republica, y los tres ya fueron reglamentados por el Gobierno; todavia esta
pendiente por ratificar el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social, por lo que todavia no puede ser aplicado en el ordenamiento juridico

colombiano.

3.5.2 Tramite de beneficios adquiridos por los afiliados en pensiones
en virtud de Ila celebracion de los Convenios Bilaterales
Intercancilleria suscritos con Espafa, Uruguay y Chile, y del Convenio

Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social

Siguiendo a Sonia Posada 92 ¢l tramite de los beneficios adquiridos por los
afiliados gracias a la celebraciéon de alguno de estos convenios se debe

realizar de la siguiente manera:

%2.0.P. Cit. POSADA, Sonia. p. 125.
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a) Afiliados que residen en un Estado diferente a Colombia. Los afiliados que
residan en otro Estado, para solicitar sus beneficios pensionales, deberan
suscribir la respectiva solicitud ante la Institucion de Seguridad Social a la
cual se encuentran afiliados, para que ésta la remita a través de su entidad
de enlace como organismo que es el encargado de gestionar los
requerimientos relacionados con traslado de las aportaciones y su
equivalente en semanas de cotizacion y de ésta manera, la entidad
administradora pueda realizar el analisis y el reconocimiento de la respectiva

prestacion economica.

b) Afiliados extranjeros residentes en Colombia. Los extranjeros afiliados a
una entidad de Seguridad Social colombiana y que deseen iniciar su tramite
pensional, deberan suscribir ante dicha entidad, los respectivos formularios,
para que ésta se encargue de solicitar ante el organismo de enlace el
traslado de los aportes y la validacion de los mismos traducidos en semanas

de cotizacion.
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CONCLUSIONES

Como consecuencia de la globalizacién e internacionalizacion ha
surgido el Derecho Internacional de la Seguridad Social con el fin
de proteger los derechos sociales de los trabajadores, cuyo
respecto no debe quedar librado solo a regulaciones estatales, por
tratarse de derechos humanos de especial proteccion.

Las Normas Internacionales del Trabajo y de la Seguridad Social
contribuyen de manera significativa a la construccién de la paz, ya
que al establecer estandares minimos para el respeto de los
derechos de los trabajadores en el mundo, logran crear
consciencia acerca de la importancia de que exista la justicia

social.

Las Normas Internacionales del Trabajo y de la Seguridad Social
se incorporan de forma automatica al ordenamiento interno
colombiano, pero unas por via del bloque de legalidad laboral y
otras a través del bloque de constitucionalidad.
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Las Normas Internacionales del Trabajo y de la Seguridad Social
en materia de pensiones son producidas en el marco de
organizaciones internacionales como la OIT y la OISS, y a través
de la celebracién de convenios bilaterales intercancilleria. No
obstante lo anterior, existen otras organizaciones internacionales
como la CISS, la AISS y la OEA, que aunque no tengan un
caracter normativo, contribuyen a la promocién y difusion de la
seguridad social en el mundo, y Colombia es miembro activo de

ellas.

Los procesos de globalizacion e internacionalizacion han obligado
a los Estados Iberoamericanos a adoptar medidas necesarias para
la pronta y adecuada puesta en vigor de Convenios Internacionales
de Seguridad Social en pensiones y fomentar acuerdos en esta
materia, con el objetivo de que los migrantes puedan disfrutar, en
sus paises de origen, los beneficios generados con su trabajo en el
exterior o en el mismo sentido para los extranjeros residentes en

Colombia.

En Colombia la internacionalizaciéon de la seguridad social se ha
materializado mediante la celebracion de diferentes convenios
bilaterales y multilaterales con diversos paises, y mediante la
suscripcion de tratados en el marco de una organizacion
internacional especifica, los cuales constituyen fuente de derecho

vinculante en nuestro pais, cuando son incorporados al
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ordenamiento juridico colombiano a través del bloque de
constitucionalidad o el bloque de legalidad laboral.

La celebracion por parte del gobierno colombiano de los convenios
bilaterales y multilaterales en materia pensional representa un gran
beneficio para millones de trabajadores que ven protegido su
derecho a obtener una pension ya sea de vejez, de invalidez o de
sobrevivientes independientemente del pais o los paises en los

cuales hayan laborado.

En un futuro se podria pensar en la consolidacion de un Sistema
de Seguridad Social Mundial que le garantice a toda la humanidad
los servicios sociales basicos y que le permita a toda la poblacion
obtener una pension digna independientemente del pais del mundo
en el cual hayan trabajado, haciéndose realidad la aplicacion de los
principios de universalidad e igualdad de trato de nacionales y

extranjeros.
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