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I. Introduccién

Hace cien afos, la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), en su predmbulo, consideré de urgente necesidad mejorar las condiciones
de empleo, proteger a los trabajadores frente a las enfermedades y accidentes, cui-
dar de los nifios y adolescentes, y otorgar pensiones de vejez e invalidez.

Se entendié que, si cualquier nacién no adoptaba un régimen de trabajo
realmente humano, esta omisién constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras
naciones que buscasen mejorar las condiciones de los trabajadores de sus propios
paises. Desde el origen de la OIT, alcanzar la justicia social y la paz, fueron conce-
bidos como parte de un proceso de mejora de los estandares de proteccién social
en los dmbitos nacional e internacional.

El 10 mayo de 1944, durante la vigésima sexta reunién de la Conferencia
General, fue adoptada la “Declaracién de los fines y objetivos de la OIT, y de
los principios que debieran inspirar la politica de sus miembros”, mds conocida
como Declaracién de Filadelfia. Esta declaracién reafirmé el principio de justicia
social, y que todos los seres humanos sin distincién, tienen derecho a perseguir su
bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad,
de seguridad econdémica, y en igualdad de oportunidades. Se destacé que lograr
las condiciones que permitan llegar a estos resultados debe ser el propésito central
de la politica nacional e internacional.

La Declaracién de Filadelfia reconocié la obligacién de la OIT de fomentar
entre todas las naciones programas que permitan lograr el pleno empleo, elevar el
nivel de vida, extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos ba-
sicos, prestar asistencia médica integral, proteger adecuadamente la vida y la salud
de los trabajadores, y proteger a la infancia y a la maternidad, entre otras medidas.

Es decir, se reafirmaron los principios fundacionales de la OIT, a la vez que la
necesidad de politicas y programas nacionales e internacionales de extensién de la
seguridad social. La importancia de la Declaracién de Filadelfia ha sido destaca-
da por Jiirgen Habermas, respecto de la consolidacién del concepto de dignidad
humana, y como esta, “que es una y la misma en todas partes y para todo ser
humano, fundamenta la indivisibilidad de los derechos fundamentales”, a la vez
que su desarrollo explica la trascendencia que el concepto de dignidad humana ha
alcanzado en la jurisprudencia (Habermas: 2012)".

1 Habermas, Jiirgen (2012). La Constitucién de Europa. Editorial Trota. Madrid. P4g. 20.
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Los principios de la seguridad social y su estindar minimo de proteccién, fue-
ron consolidados en 1952 con la aprobacién del Convenio 102 OIT, que combi-
na el reconocimiento de estos principios con medidas objetivas y cuantificables de
protecciéon®. El ano 2001, el Consejo de Administracién de la OIT, luego de un
amplio debate internacional, confirmé el estatus de norma actualizada del Con-
venio 102, y el afio 2011 la Conferencia Internacional del Trabajo lo reconocié
como punto de referencia gradual para la cobertura integral de la seguridad social
en dmbitos nacionales.

La Recomendacién 202, sobre Pisos de Proteccién Social, adoptada el afo
2012, estableci6 una estrategia bidimensional de extensién de la proteccién social.
Una dimensién horizontal, referida a la ampliacién de la cobertura subjetiva, y
otra vertical, referida a la lograr niveles mds elevados y mejores de prestaciones
sociales.

II. Futuro del trabajo y derecho a la pensién

El reciente informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo titu-
lado “Trabajar por un futuro mds prometedor” (OIT: 2019)°, destaca la necesidad
de una accién mds comprometida por parte de los gobiernos, organizaciones de
empleadores y de trabajadores, por revitalizar el contrato social que asegure a los
trabajadores una participacién justa en el progreso econémico, el respeto de sus
derechos, y la proteccién frente a los riesgos sociales. El didlogo social deberd
desempenar un rol fundamental que garantice la eficacia y pertinencia de este
contrato social.

El Informe mundial sobre la proteccién social 2017-2019 (OIT:2)* seniala
que las pensiones para las personas de edad constituyen el mecanismo mds fre-
cuente de proteccién social en el mundo, asi el 68% de las personas que superan

2 El Convenio 102 OIT. Norma minima de seguridad social aprobado en 1952, tuvo como base las
Recomendaciones 67 y 69 sobre la seguridad en los medios de vida, y asistencia médica de 1944.
Ambas recomendaciones desde una perspectiva de técnica normativa son consideradas los antece-
dentes mds relevantes del Convenio 102, en tanto reconocen una cobertura extensa, contienen una
coherencia interna y presentacién sistematizada.

3 OIT (2019). Trabajar para un futuro mds prometedor — Comisién Mundial sobre el Futuro del
Trabajo. Oficina Internacional del Trabajo — Ginebra. Pp. 10-15.

4 OIT (2017) Informe Mundial sobre la Proteccién Social 2017-2019.La protecci.n social universal
para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Oficina Internacional del Trabajo — Ginebra.

Pp. 83-84.
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la edad de jubilacién perciben una pensién (contributiva o no contributiva). Se
destaca que los regimenes publicos, basados en la solidaridad y la cofinanciacién,
son ampliamente, la forma mds generalizada de proteccién de los adultos mayores
a nivel mundial.

Los sistemas de pensiones tienen como objetivos otorgar cobertura a todos
los adultos mayores que lo requieran y que el monto alcance un nivel monetario
adecuado. Si bien el nivel de suficiencia de las pensiones puede variar de una so-
ciedad a otra por distintos factores, el estdndar internacional minimo planteado
por el Convenio 102 OIT es del 40% de la remuneracién de referencia. Asi-
mismo, distintos instrumentos internacionales regulan la necesidad de realizar
reajustes periddicos en funcién de criterios objetivos, como el costo de vida, y
mediante procedimientos transparentes establecidos por la legislacion o practicas
nacionales.

Respecto de las reformas de privatizacion de los sistemas de pensiones, el
informe de proteccién social sefiala que entre 1981 y 2002, un reducido niimero
de paises (24) emprendieron reformas de sus regimenes de pensiones e introdu-
jeron un modelo sustitutivo, mixto o paralelo basado en cuentas individuales.
Sin embargo, debido a las dificultades experimentadas por los sistemas privados
para cumplir las expectativas de desempefio, algunos paises comenzaron a revertir
gradualmente las reformas, de diversas maneras, mientras que en otros se estd
debatiendo esa reversién.

El informe senala de manera concluyente que “Las politicas de privatizacién
de las pensiones, aplicadas en el pasado en algunos paises, no arrojaron los resul-
tados previstos ya que la cobertura y las prestaciones no aumentaron, los riesgos
sistémicos recayeron en las personas y la situacién fiscal empeoré. En consecuen-
cia, varios paises estdn revirtiendo las medidas de privatizacién adoptadas y resta-
bleciendo los sistemas publicos basados en la solidaridad™

Ante las expectativas generadas por la privatizacién de las pensiones consis-
tentes en un aumento de cobertura y mejora de las pensiones, sus resultados fue-
ron todo lo contrario, el referido informe sobre la proteccién social en el mundo
muestra que sus efectos son una baja cobertura, costos administrativos elevados,
disminucién de las pensiones, menores tasas de sustitucién, costos fiscales eleva-

dos y falta de didlogo social.

5 OIT (2017). Op. Cit. Pig. 84
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Las deficiencias de las reformas de pensiones centradas en la capitalizacién
individual y el ahorro forzoso, verificadas a nivel internacional, se muestran con
mis crudeza en el Perd, a causa de aspectos estructurales como el mayor nivel de
informalidad laboral, la alta rotacién en el trabajo y las brechas salariales existen-
tes, entre otros factores, que agudizan las deficiencias inherentes a los sistemas
de capitalizacién. A su vez, el actual sistema publico de pensiones también tiene
graves deficiencias de cobertura, cuantia y acceso, lo que conduce a que, la co-
existencia de ambos regimenes de manera paralela no cumpla con los objetivos
redistributivos ni de proteccién que debiera tener un sistema de seguridad social.

El Informe sobre el futuro del trabajo propone un programa centrado en las
personas, que las sitde a ellas y al trabajo en el centro de las politicas econémicas,
sociales y empresariales. Con este objetivo plantea tres ejes de actuacién que con-
cilien crecimiento, igualdad y sostenibilidad: 1) aumentar la inversién en las capa-
cidades de las personas, 2) aumentar la inversién en las instituciones del trabajo, y
3) incrementar la inversién en trabajo decente y sostenible. El primer eje incluye
invertir decididamente en las instituciones, politicas y estrategias que apoyen a las
personas en las distintas transiciones que implican el futuro del trabajo, y propor-
cionar proteccién social universal desde el nacimiento hasta la vejez.

El sistema de proteccién social propuesto por el Informe sobre el futuro del
trabajo debe ser s6lido y basado en los principios de solidaridad y reparto de ries-
gos, a su vez complementa el piso de proteccién social con regimenes contributi-
vos que proporcionen mayores niveles de seguridad. Es importante destacar que el
modelo propuesto tiene como fundamento la solidaridad, no solamente en la base
sino también en el complemento contributivo, y se diferencia de otras propuestas
que plantean un pilar bésico no contributivo (financiado con recursos publicos),
complementado con mecanismos de ahorro forzoso y capitalizacién individual,
cuyo efecto no resulta realmente redistributivo.

II1. Déficit de cumplimiento del derecho a la pensién en el Perd

A nivel de politicas publicas, las iniciativas generadas en los tltimos afos por
el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica del Pert, no se han concretado
en propuestas de reforma estructural que recojan las experiencias ni mejores prac-
ticas internacionales. Recordemos el fracasado intento de afiliacién obligatoria de
los trabajadores independientes®, la comisién de reforma creada el afio 2016 cuyo

6 Laafiliacion obligatoria de los trabajadores independientes a un sistema pensionario fue establecida
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informe no fue asumido por el Poder Ejecutivo, y la comisién constituida este afio
tnicamente por miembros del Poder Ejecutivo que a la fecha no ha presentado su
informe. Estas deficiencias en el disefio e implementacién de politicas publicas no
se condicen con la urgencia de realizar reformas estructurales en pensiones.

El porcentaje de poblacién que supera la edad legal de jubilacién y percibe
una pensién de vejez en las Américas es el 86.2%, en América Latina el 70.8%,
mientras que en Pert es alrededor de la mitad. Como se observa, es notorio el
déficit de cobertura subjetiva en Pert respecto de otros paises de la regién.

El sistema de pensiones en el Pert estd fragmentado®, coexisten tres subsis-
temas: i) el Sistema Privado de Pensiones (SPP) basado en la l6gica del ahorro
forzoso y capitalizacién individual; ii) el Sistema Nacional de Pensiones (SNP),
régimen contributivo, publico y de reparto; y, iii) Pensién 65 que es un programa
no contributivo que protege a la poblacién mds pobre y vulnerable. Estos tres
subsistemas actiian en forma independiente y descoordinada lo que introduce
elementos que atentan contra la solidaridad y la equidad de su conjunto.

Solamente un 26% de la Poblacién Econémicamente Activa esta asegurado
en algun sistema pensionario y solamente el 52% de la poblacién de 65 afos
o mds cuenta con algln tipo de pensién, correspondiendo entre los que tienen
pensién 47% al SNB, 40% a Pensién 65 y 13% al SPP (Mesa Lago: 2016)°. La
mayoria de trabajadores estd afiliado al SPD, sin embargo menos de la mitad cotiza
de manera efectiva, lo cual afectard las posibilidades de concretar su derecho a
percibir una pension adecuada.

En ambos sistemas contributivos la pensién promedio esta por debajo del
estindar internacional del 40% de la remuneracién de referencia. Asimismo,
existen estudios que muestran que con rentabilidades efectivas distintas (de 3%,
3.5% y 4%) en el mediano y largo plazo la tasa de reemplazo del SPP peruano
serfa la mds baja de Latinoamerica, en todos los casos muy por debajo del estdndar
internacional del 40%. Asimismo, en el SPP se muestran diferencias significativas

por la Ley 29903 del 19 de julio del 2012, y fue derogada por la Ley 30237 del 17 de septiembre del
2014.

7 OIT (2017). Op. Cit. P4g. 88.

8  En lo que resta del presente titulo seguiremos lo desarrollado por la Nota Técnica elaborada con-
juntamente por el autor y el especialista del Departamento de Seguridad Social de la OIT, Sergio
Velasco, “Lineamientos para una reforma integral de la seguridad social considerando estdndares
internacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo” (2017).

9 Informacién estadistica obtenida de Mesa-Lago, Carmelo (2016). “Sugerencias para la re-reforma de
pensiones en el Pert”. Apuntes. Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico. En adelante
haremos referencia a algunas recomendaciones sefialadas en este estudio.
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de la cuantia de las pensiones por sexo, es decir, se realizan calculos diferenciados
para hombres y mujeres, resultando éstas dltimas perjudicadas por su mayor espe-
ranza de vida al momento de recibir la pensién por vejez. por motivos de género
(Durédn y Pena: 2011)."

Dos factores que afectan la cuantia de las pensiones en el caso del SPP son el
alto costo administrativo (costo de las comisiones por administracién) y la baja
densidad de cotizaciones. El costo de las comisiones por administracién del SPP
peruano ha sido histéricamente uno de los mds altos de Latinoamerica (1.97%
de la remuneracién y casi el 20% de la contribucién). La reforma del ano 2012
establecié que los nuevos afiliados ingresarfan a un esquema de comisién sobre
fondo acumulado, que también resulta elevado y no determina una disminucién
efectiva. Al mes de noviembre del 2019 la comisién promedio sobre fondo es el
1.58% del fondo acumulado al afo. Este nuevo esquema de cobro de comisién
aumentard el costo de las comisiones a medida que el sistema madure y crezca
el nivel del fondo, asimismo, obligard a pagar comisiones a las personas que se
encuentren desempleadas.

El otro factor que afecta el monto de las pensiones, es la baja densidad de
las cotizaciones, determinada por la estructura del mercado laboral peruano, en
particular el alto nivel de informalidad laboral, de trabajo auténomo, y de trabajo
familiar no remunerado, no cubiertos por los sistemas pensionarios. En el caso
del mercado laboral formal la baja densidad de cotizaciones se explica por la alta
rotacién laboral y que la mayoria de trabajadores dependientes estin sujetos a
contratacién temporal, alrededor de un 70% de los trabajadores dependientes.

Un aspecto vinculado con la cuantia de las pensiones es la desigualdad en
los ingresos generada por cada subsistema, asi tenemos que esta brecha se ha ve-
nido incrementando. Tal como sefiala Olivera “Segun la Encuesta Nacional de
Hogares (Enaho) en 2007 la desigualdad de pensiones en el SPP —medida con
el coeficiente de Gini- fue de 0,25 mientras que en el SNP fue de 0,20 y para el
total de pensionistas fue 0,22. En cambio, en 2013 la desigualdad de pensiones
en el SPP aument6 hasta 0,45, mientras que en el SNP fue sélo 0,21 y en el total
de pensionistas el Gini fue 0,27” (Olivera: 2016)"". Se destaca que esta tendencia
podria continuar debido al mayor nimero de afiliados del SPP que se jubilarin

10  Durdn, Fabio y Pena, Herndn (2011). Determinantes de las tasas de reemplazo de pensiones de
capitalizacién individual: escenarios latinoamericanos comparados. CEPAL. Divisién de Desarrollo
Social.

11 Olivera, Javier (2016). “Evaluacién de una propuesta de sistema de pensiones multipilar para Pert”.
Apuntes. Centro de Investigacién de la Universidad del Pacifico. Lima-Pera.
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en los préximos afos y a que en este esquema no existe una pensién minima. Ello
se explica por el disenio del SPP basado en cuentas de capitalizacién individual y
la relacién paralela que existe entre SNP y SPP, que reduce sustancialmente los
mecanismos redistributivos.

Existen deficiencias en la gestién que afectan tanto al SNP como al SPP. En el
caso del SNP a pesar de las mejoras que ha experimentado recientemente la Ofi-
cina de Normalizacién Previsional (ONP), que administra el sistema publico de
pensiones (Decreto Ley N° 19990), la demora en el otorgamiento de pensiones
sigue siendo excesiva. Ello se vincula con que no existe una base de datos con-
fiable del total de aportaciones efectuadas por los asegurados, y son ellos muchas
veces quienes deben de sustentar los aportes efectuados respecto de los periodos
y montos. Asimismo, existen précticas judiciales dilatorias que afectan el acceso
oportuno al derecho a la pension, derivadas de la tercerizacién del patrocinio de
los procesos judiciales por la ONP a estudios de abogados. Estos factores condu-
cen a que exista una alta cantidad de procesos judiciales sobre el reconocimiento
y cuantia de las pensiones, siendo la mayoria de procesos tramitados en las vias de
tutela constitucional (procesos de amparo) y contenciosa administrativa'?

Un aspecto que afecta la gestién transparente y democrdtica de ambos sis-
temas pensionarios es que ni el SN a través de la ONDP, ni el SPP mediante las
AFP cuenta con representacion de los trabajadores o asegurados en sus organos de
direccién. A pesar de que ambos sistemas se financian principalmente con aportes
de los trabajadores, no existe representacién de estos en los érganos directivos de
los entes gestores de pensiones. Tampoco tienen representacién en las entidades
de supervision. La reforma del afo 2012 consider la conformacién de un comité
de usuarios en la Superintendencia de Banca, Seguros y AFD, sin embargo no ha
sido implementado hasta la fecha.

IV. El estindar internacional del derecho a la seguridad social y a la
pension

Se ha destacado como caracteristica principal del Convenio 102 que para
cada contingencia han sido fijados objetivos minimos (OIT : 2008)". En particu-

12 Al respecto se pueden ver los Informes Defensoriales 135 y 173, denominados respectiva-
mente: “Por un acceso justo y oportuno al derecho a la pensién: Aportes para una mejor
gestién de la ONP” y “Estudio del proceso de amparo en el Distrito Judicial de Lima:
fortaleciento la justicia constitucional”.

13 (OIT:2008) Departamento de Seguridad Social de la Oficina Internacional del Trabajo. Documento
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lar porcentajes minimos de poblacién protegida y niveles minimos de prestacio-
nes y condiciones para acceder a ellas. Estos objetivos minimos deberdn lograrse
mediante la aplicacién de los siguientes principios:

- Responsabilidad general del Estado (articulo 71, parrafo 3).
- Financiacién colectiva de la seguridad social (articulo 71, parrafos 1 y 2).
- Garantia de las prestaciones definidas por el Estado (articulo 71, pérrafo 3).

- Ajuste de las pensiones generadas (articulo 65, pdrrafo 10, y articulo 66, pa-
rrafo 8).

- Derecho de apelacién en caso de denegatoria del derecho, calidad o cantidad
(articulo 70).

Es decir, el derecho a la seguridad social debe ser concebido de manera inte-
gral y en toda su complejidad. En tanto derecho subjetivo que implica la garantia
de un conjunto de prestaciones sociales (derechos y obligaciones), y como dere-
cho objetivo que requiere de un sistema institucionalizado de responsabilidad
estatal sustentado en un conjunto de valores (sistema basado en principios).

Las normas internacionales del trabajo sobre seguridad social materializan
las aspiraciones expuestas en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y
buscan proporcionar la proteccién mds amplia posible en términos de cobertura
personal, cobertura de riesgos y nivel adecuado de prestaciones (OIT:2011)™.
Esta proteccién tiene como objeto ademds reforzar la cohesién social mediante
la aplicacién de principios como la solidaridad social, afiliacién obligatoria, dis-
tribucién de riesgos, financiacién colectiva, minimo garantizado, control por au-
toridades publicas, administracién participativa, dialogo social, y responsabilidad

general del Estado.

La Recomendacién 202 sobre Pisos de Proteccién Social, es sumanente rele-
vante debido a que proporciona orientaciones para:

de Politica de Seguridad Social N° 2. “Establecimiento de normas de seguridad social en una socie-
dad global. Andlisis de la situacién y de las prdcticas actuales y de las opciones futuras para el esta-
blecimiento de normas de seguridad social globales en la Organizacién Internacional del Trabajo”.
Ginebra — OIT. 2008. P. 11.

14 (OIT: 2011) “Estudio General relativo a instrumentos de la seguridad social a la luz de la Decla-
racién de 2008 sobre justicia social para una globalizacién equitativa’. Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacidon de Convenios y Recomendaciones. Informe III. Parte 1B. Conferencia Inter-
nacional del Trabajo. 100° Reunidn. 2011, que recoge lo expuesto por la CEACR. Informe General.
2001. Parr. 155.
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establecer y mantener, segin proceda, pisos de proteccién social como un
elemento fundamental de sus sistemas nacionales de seguridad social, y;

poner en préctica pisos de proteccién social en el marco de estrategias de
extension de la seguridad social que aseguren progresivamente niveles mds
elevados de seguridad social para el mayor nimero de personas posible, se-
gln las orientaciones de las normas de la OIT relativas a la seguridad social.

Estos pisos de proteccién social deben comprender por lo menos las siguien-

tes garantias bdsicas de seguridad social:

a)

b)

d)

acceso a un conjunto de bienes y servicios definido a nivel nacional, que
constituyen la atencién de salud esencial, incluida la atencién de la materni-
dad, que cumpla los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad

y calidad;

seguridad bdsica del ingreso para los nifios, por lo menos equivalente a un
nivel minimo definido en el plano nacional, que asegure el acceso a la ali-
mentacidn, la educacién, los cuidados y cualesquiera otros bienes y servicios
necesarios;

seguridad bdsica del ingreso, por lo menos equivalente a un nivel minimo
definido en el plano nacional, para las personas en edad activa que no puedan
obtener ingresos suficientes, en particular en caso de enfermedad, desempleo,
maternidad e invalidez, y;

seguridad bdsica del ingreso para las personas de edad, por lo menos equiva-
lente a un nivel minimo definido en el plano nacional.

Asimismo, la Recomendacién reconoce la responsabilidad general y principal

del Estado respecto de estas garantias bésicas de la seguridad social, las cuales de-

ben de aplicarse siguiendo los siguientes principios:

a)
b)
c)
d)

e)

universalidad de la proteccién, basada en la solidaridad social;
derecho a las prestaciones prescrito por la legislacién nacional;
adecuacidn y previsibilidad de las prestaciones;

no discriminacion, igualdad de género y capacidad de responder a las necesi-
dades especiales;

inclusién social, en particular de las personas que trabajan en la economia
informal;
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f) respeto de los derechos y la dignidad de las personas cubiertas por las garan-
tias de seguridad social;

g) realizacién progresiva, inclusive a través del establecimiento de objetivos y
plazos;

h) solidaridad en la financiacién, asociada a la bisqueda de un equilibrio épti-
mo entre las responsabilidades y los intereses de aquellos que financian y se
benefician de los regimenes de seguridad social;

i)  consideracién de la diversidad de métodos y enfoques, con inclusién de los
mecanismos de financiacién y los sistemas de prestaciones;

j)  gestién financiera y administracidn sanas, responsables y transparentes;

k) sostenibilidad financiera, fiscal y econdémica, teniendo debidamente en cuen-
ta la justicia social y la equidad;

1) coherencia con las politicas sociales, econémicas y de empleo;

m) coherencia entre las instituciones encargadas de la prestacién de servicios de
proteccién social;

n) servicios publicos de alta calidad que mejoren el desempeno de los sistemas

de seguridad social; 1 97
o) eficaciay accesibilidad de los procedimientos de reclamacién y de recurso;
p) seguimiento regular de la aplicacién y evaluacién periddica;

q) pleno respeto de la negociacién colectiva y de la libertad sindical para todos
los trabajadores, y;

r) participacién tripartita con las organizaciones representativas de los emplea-
dores y de los trabajadores, asi como la celebracién de consultas con otras
organizaciones pertinentes y representativas de personas interesadas.

V. El bloque de constitucionalidad — convencionalidad del derecho
a la seguridad social

La Constitucién politica del Pert establece en su articulo 55° la incorpora-
cién directa de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico peruano,
mientras que su articulo 3° dispone que la enumeracién de los derechos estableci-
dos en el capitulo de derechos fundamentales “no excluye los demds que la Cons-

Revista LABOREM N.° 21-2019



Alvaro Vidal Bermudez

198

titucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad
del hombre”. Por ello, Villavicencio Rios (Villavicencio: 2009)" indica que el
articulo 3° de la Constitucién peruana constituye una cldusula de reconocimiento
de derechos implicitos que conduce a otorgarles rango constitucional.

El Estado peruano ha ratificado una serie de tratados internacionales que re-
conocen el derecho a la seguridad social, entre ellos el Convenio 102 OIT (norma
minima de seguridad social)'®. La cldusula constitucional de derechos implicitos
deberia conducir a considerar estos tratados y en particular el Convenio 102, en
las partes aplicables'’, como parte del bloque de constitucionalidad.

Por otro lado, la 42 Disposicién Final de la Constitucién establece que las
normas relativas a los derechos que ella reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert (cldusula inter-
pretativa).

La cldusula constitucional de derechos implicitos y el reconocimiento del
Convenio 102, en sus partes obligatorias, como parte del bloque de constitucio-
nalidad deberfan significar la aplicacién directa de esta norma internacional, por
lo que resultaria irrelevante la cldusula interpretativa. Sin embargo, en diversas
sentencias del Tribunal Constitucional peruano sobre derechos sociales, se hace

15 Villavicencio, Alfredo (2009). Los tratados de derechos humanos y sus interpretaciones como parte
del bloque de constitucionalidad. Ara Editores. Pig. 78

16  El Convenio 102 se compone de 87 articulos organizados en 15 partes. En las partes IT a X se regulan
las disposiciones sobre normas minimas respecto de nueve contingencias sociales: asistencia médi-
ca, enfermedad, desempleo, vejez, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, familiares a
cargo, maternidad, invalidez y sobrevivientes. Ademds de las disposiciones por cada rama de la segu-
ridad social, contiene disposiciones comunes en las que se prevén opciones de ratificacién y puesta
en préctica del convenio (parte I), normas cuantitativas para los pagos periddicos (parte XI), normas
sobre igualdad de trato a los residentes no nacionales (parte XII) y normas relativas a la suspension
de las prestaciones, al derecho de apelacién, y a la financiacién y administracién de las prestaciones
(parte XIII). La parte XIV contiene disposiciones diversas sobre determinados efectos del convenio,
y la parte XV las disposiciones finales relativas a las ratificaciones y a la entrada en vigor.

17 ElPer ratificé el Convenio 102 el 23 de Agosto de 1961 y acepté como partes obligatorias las referidas
a asistencia médica, prestaciones monetarias por enfermedad, prestaciones por vejez, prestaciones por
maternidad y prestaciones por invalidez. Asimismo, se acogié a las excepciones temporales sobre cober-
tura y duracién de las prestaciones médicas, prestaciones monetarias por enfermedad, prestaciones por
vejez y prestaciones por maternidad. Al respecto se debe sefialar que los Estados que hayan formulado
una declaracién de excepciones temporales deberdn incluir en la memoria anual sobre aplicacion del
convenio una declaracién donde expongan las razones por las que contintian acogiéndose a estas excep-
ciones, o de ser el caso, la renuncia al acogimiento a partir de determinada fecha.
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referencia tinicamente a la cliusula interpretativa relativizando la aplicacién direc-
ta de las normas internacionales sobre derechos humanos.

Al respecto en su informe del afio 2009 la CEACR (CEACR: 2009)'® sefal6
que atn cuando una decisién del Tribunal Constitucional peruano reconoce que
los tratados internacionales relativos a derechos humanos forman parte del bloque
de constitucionalidad, no parece incluir los principios minimos garantizados por
el Convenio 102 en el contenido esencial del derecho a la seguridad social (De-
cisién 1417-2005-PATC del 8 de julio de 2005). Por ello sefala que esta senten-
cia constitucional estaria privando al derecho a la seguridad social del contenido
concreto garantizado por el Convenio 102, y destaca que, el reconocimiento de
los principios bdsicos garantizados por los convenios de la seguridad social de la
OIT, contribuiria eficazmente en la puesta en préctica en el Perti de un Estado de
Derecho basado en la solidaridad, la gobernanza participativa y el reconocimiento
de minimos sociales.

La ratificacién del Convenio 102 OIT conlleva obligaciones para los Estados
respecto de cobertura minima del sistema de seguridad social, calidad y cuantia de
las prestaciones, asi como el reconocimiento de los principios de financiamiento
solidario, administracién democrética y responsabilidad general del Estado. Los
informes de la CEACR constituyen importantes pardmetros de seguimiento.

Las observaciones mds reiteradas de la CEACR han incidido en destacar que
los diferentes componentes del sistema de seguridad social peruano no cumplen
con los principios comunes de los convenios internacionales de seguridad social
como son: i) la financiacién colectiva de las prestaciones; ii) la gestién democri-
tica y transparente de las instituciones de la seguridad social; iii) el abono de las
prestaciones durante toda la contingencia; y, iv) la garantia de un nivel minimo
de prestaciones. Se ha sefialado asimismo, la necesidad de que el pais cuente con
una estrategia nacional para la aplicacién integral del derecho a la seguridad social.

En este marco, la evolucién desarrollada por el sistema interamericano de
derechos humanos respecto del alcance del control de convencionalidad, resulta
relevante debido a que reafirma la importancia del corpus iuris internacional de
la seguridad social en la definicién del derecho a la pensién, en particular la inter-

18 CEACR (2009). Informe de la CEACR sobre informaciones y memorias comunicadas por los Esta-
dos respecto de la aplicacién de convenios y recomendaciones. 80° Reunién de la CEACR. Ginebra
del 26 de noviembre al 11 de diciembre de 2009. Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra-Suiza.
2010. P4g. 820.
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pretacién del articulo 26 de la Convencién Americana acerca de lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos sociales.

VI. Control de convencionalidad: evoluciéon de la doctrina de la

CIDH

El control de convencionalidad, aparece con estos términos, por primera vez,
en la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) en el caso Almonacid Arellano vs. Chile (Sentencia del 26 de
septiembre de 2006). Al respecto se senala que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, estin so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de las leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. Para ello, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la
Convencién Americana.

El control de convencionalidad es entendido como una verificacién de con-
formidad o congruencia, entre las normas y pricticas nacionales respecto de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y su jurisprudencia.

Desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha precisado el
contenido y alcance del control de convencionalidad, hasta llegar a un concepto
complejo que comprende las siguientes caracteristicas (Corte IDH: 2019)":

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demds practicas inter-
nas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demads tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el 4mbito de
sus competencias.

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH no sélo se debe
tomar en consideracién el tratado, sino también la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demis tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

d) Esun control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica.

19 Corte IDH (2019). Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos No 7: Control de Convencionalidad. Versién actualizada al 2019.
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e) Suejecucién puede implicar la supresién de normas contrarias a la CADH o
bien su interpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las facultades
de cada autoridad publica.

Es importante desarrollar mds detenidamente algunos aspectos de este con-
cepto complejo del control de convencionalidad para delimitar adecuadamente
los alcances y potencialidades de la sentencia del caso Muelle Flores vs. Pert. En
particular lo referido a la extensién del pardmetro de convencionalidad a otros
tratados de derechos humanos, la eficacia interpretativa del control de convencio-
nalidad, y la aplicacién en el dmbito interno.

Respecto del primer tema planteado (extension del control), es importante
destacar que en la sentencia del caso Gudiel Alvarez vs. Guatemala (Sentencia
del 20 de noviembre de 2012) se indica que la obligacién de ejercer ex officio el
control de convencionalidad entre las normas internas y los tratados de derechos
humanos de los cuales es parte el Estado, los jueces y érganos vinculados “deben
tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y demds instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacién que de estos ha hecho la Corte
Interamericana’.

Con relacién a la eficacia interpretativa en el caso Atala Riffo y Ninas vs.
Chile (Sentencia del 24 de febrero de 2012) se indica que con base en el control
de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales y administra-
tivas y las garantias judiciales nacionales se apliquen adecudndose a los principios
establecidos por la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Respecto de la aplicacién en el dmbito interno, en el caso Gelman vs. Uru-
guay (sentencia del 20 de marzo de 2013), se indica que la sentencia no se limita
en su efecto vinculante a la parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los
fundamentos, motivaciones, alcances y efectos del mismo, de modo que aquélla
es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio decidend;. Asi, puesto que la
parte resolutiva refiere expresa y directamente a su parte considerativa, ésta es
claramente parte integral de la misma y el Estado también estd obligado a darle
pleno acatamiento. El cumplimiento de buena fe vincula a todos los poderes y
6rganos del Estado.

Este dltimo criterio ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional peruano
al senalar que la “vinculatoriedad” de las sentencias de la Corte Interamericana
no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a su fundamentacién o
ratio decidendi, con el agregado de que por imperio de la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del
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Cédigo Procesal Constitucional, en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante
para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado
peruano no haya sido parte en el proceso®.

Estas precisiones respecto del alcance del control de convencionalidad resul-
tan relevantes para analizar el contenido de los derechos a la seguridad social y a
la pensién desarrollados en la sentencia del caso Muelle Flores vs. Perti, como se
verd a continuacion.

VII. Derecho a la seguridad social y a la pensién: cardcter auténomo
y justiciable

La Corte IDH se ha pronunciado en el caso Muelle Flores vs. Pert*' por
primera vez respecto del cardcter auténomo del derecho a la seguridad social y en
particular del derecho a la pensién. A continuacién, desarrollamos los criterios que
establece la Corte respecto de la pensién como derecho auténomo y justiciable,
asi como su contenido. Criterios que deben llevar a replantear el entendimiento
que han tenido del mismo los tribunales peruanos y parte de la doctrina nacional.

La argumentacién de la Corte IDH respecto del carcter auténomo y justi-
ciable del derecho a la pensién se funda en lo dispuesto por el articulo 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el corpus iuris internacional
sobre este derecho. El referido articulo sefala que los Estados parte se compro-
meten a adoptar providencias para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de Estados America-
nos, por via legislativa u otros medios apropiados.

Al respecto, la Carta de la OFA reafirma como principio que la justicia y la
seguridad social son bases de una paz duradera (articulo 3.j), sehala que el trabajo
es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse
en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la
salud y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus
afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la

posibilidad de trabajar (articulo 45.b).

20  Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Perti (Expediente No
2730-2006-PA/TC), fundamento 12.

21  Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Muelle Flores vs. Pert, dictada el
6 de marzo de 2019. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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Adicionalmente, sefala la Carta que los Estados miembros convienen en de-
dicar sus mdximos esfuerzos al desarrollo de una politica eficiente de seguridad
social (articulo 45, h). Asimismo, que los Estados reconocen que, para facilitar el
proceso de la integracién regional latinoamericana, es necesario armonizar la le-
gislacion social de los paises en desarrollo, especialmente en el campo laboral y de
la seguridad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualmente
protegidos, y convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta fina-
lidad (articulo 46) (Fundamentos 171y 172).

A partir de estos fundamentos, la Corte IDH considera que “existe una re-
ferencia con el suficiente grado de especificidad del derecho a la seguridad social
para derivar su existencia y reconocimiento implicito en la Carta de la OEA”.
Deduciéndose que el derecho a la seguridad social tiene como finalidad “asegurar
a las personas una vida, salud y niveles econémicos decorosos en su vejez, o ante
eventos que las priven de su posibilidad de trabajar, es decir en relacién con even-
tos futuros que podria afectar el nivel y calidad de sus vidas”. Por ello, la Corte
IDH considera que el derecho a la seguridad social es un derecho protegido por el
articulo 26 de la Convencién (Fundamento 173).

VIII. Derecho a la seguridad social y corpus iuris internacional

Sobre el alcance del derecho a la seguridad social, en particular el derecho a
la pensidn, a partir del corpus iuris internacional, la Corte IDH recuerda que, la
responsabilidad internacional de un Estado, por violaciones a los derechos reco-
nocidos en la Convencién derivan, de:

- Que los Estados partes se ha comprometido a respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en la Convencién Americana y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna
(articulo 1.1).

- Si el ejercicio de los derechos y libertades antes mencionados no estuviera ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de la Convencién, las medidas legislativas o de otro caricter que
fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (articulo 2).

La propia Convencién hace expresa referencia a las normas del Derecho In-
ternacional general para su interpretacién y aplicacién, especificamente a través
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del articulo 29%, el cual prevé el principio pro persona. Destacando que como
ha sido la préictica constante de la Corte “al determinar la compatibilidad de las
acciones y omisiones del Estado, o de sus normas, con la propia Convencién u
otros tratados respecto de los cuales tiene competencia, la Corte puede interpretar
las obligaciones y derechos en ellos contenidos a la luz de otros tratados y normas
pertinentes” (Fundamento 174).

En ese sentido, la Corte utiliza las fuentes, principios y criterios del corpus iu-
7is internacional como normativa especial aplicable en la determinacién del con-
tenido del derecho a la seguridad social. La utilizacién de esta normativa, como
sefala la Corte, se realiza de forma complementaria a la normativa convencional,
lo que no implica que se asuma competencia sobre tratados respecto de los que
no se tenga, ni se otorgue jerarquia convencional a normas contenidas en otros
instrumentos nacionales o internacionales; sino que se realiza una interpretacién
de conformidad con las pautas previstas por el articulo 29 de la Convencién y
la prictica jurisprudencial, que permita actualizar el sentido de los derechos de-
rivados de la Carta de la OEA reconocidos por el articulo 26 de la Convencién
(Fundamento 175).

La interpretacién de conformidad con las pautas previstas en la Convencién
y su jurisprudencia, que permita actualizar el sentido de los derechos derivados
de la Carta de la OFEA, se condice con lo sefialado por la Corte IDH respecto
de que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya inter-
pretacién tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de
vida actuales”. La propia Convencién de Viena autoriza la utilizacién de medios
interpretativos tales como los acuerdos, la prictica o reglas relevantes del derecho
internacional, que los Estados hayan manifestado sobre la materia del tratado,
métodos relacionados con una visién evolutiva (Fundamento 176).

22 Articulo 29. Normas de interpretacién. Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de:

a)  permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b)  limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno
de dichos Estados;

c)  excluir otros derechos y garantfas que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democritica representativa de gobierno, y

d)  excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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IX. Derecho a la seguridad social: definicién, elementos constitutivos
y fundamentales

Como hemos senalado anteriormente, el derecho a la seguridad social esta re-
conocido por los mds importantes tratados internacionales de derechos humanos
tanto en el 4mbito interamericano como universal?.

La sentencia de la Corte IDH resulta relevante en la determinacién del con-
tenido del derecho a la seguridad social en un doble sentido. Por un lado, a partir
de la propia Carta de la OFA deriva los “elementos constitutivos” del derecho a la
seguridad social. Por otro, sefiala que si bien este derecho esta reconocido amplia-
mente por el corpus iuris internacional, tanto la OIT como el Comité DESC, han
desarrollado el contenido del derecho a la seguridad social, con mayor claridad,
siguiendo los principales instrumentos internacionales de la OIT?. Debemos des-
tacar en este punto que la Corte IDH refiere que los convenios OIT “le permiti-
ran interpretar el contenido del derecho y las obligaciones del Estado peruano de
conformidad con hechos del presente caso” (Fundamento 184).

La Corte IDH considera como elementos constitutivos del derecho a la se-
guridad social, derivados del articulo 45 de la Carta, interpretado a la luz de la
Declaracién Americana y de los instrumentos del sistema universal y regional, ser
un derecho que busca proteger a la persona de contingencias futuras, debiendo la
seguridad social ser ejercida de modo que garantice condiciones que aseguren “la
vida, la salud y un nivel econémico decoroso” (Fundamento 183).

La Corte utiliza una definicién de la OIT que conceptia la seguridad social
como “la proteccién que una sociedad proporciona a los individuos y los hogares
para asegurar el acceso a asistencia médica y garantizar la seguridad del ingreso,
en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes de
trabajo, maternidad o pérdida del sostén de familia™*.

23 El derecho a la seguridad social es tratado por el articulo 45.b de la Carta de la OFA, articulo XVI
de la Declaracién Americana, articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San
Salvador), los articulos 22° y 25° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y el articulo
90 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

24 Respecto de los principales instrumentos de la OIT, la Corte IDH sefala a los Convenios 102 y 128,
y las Recomendaciones 67, 167 y 202.

25  Definicién tomada de OIT (2003) “Hechos concretos sobre la seguridad social”. Publicacién de la
Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra. Suiza.
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La sentencia de la Corte IDH cita el andlisis que realiz6 la Comisiéon de
Expertos de la OIT respecto de la jurisprudencia de varios tribunales constitu-
cionales en América Latina, definiendo el derecho a la seguridad social a través
de siete conceptos fundamentales: (1) el derecho a la seguridad social es un dere-
cho fundamental; (2) el derecho a la seguridad social tiene la doble finalidad de
proteger a las personas y mejorar su calidad de vida; (3) el derecho a la seguridad
social permite reconocer la seguridad social como una garantia institucional; (4) el
concepto de seguridad social hace referencia al conjunto de medios de proteccién
institucionales frente a los riesgos que atentan contra la capacidad y oportunidad
de las personas humanas y sus familias para generar los ingresos suficientes en
orden a una subsistencia digna del ser humano; (5) la seguridad social tiene como
cometido propio la cobertura integral de las consecuencias negativas producidas
por las contingencias sociales; (6) las instituciones nacionales de seguridad social
tienen la obligacién de calcular correctamente las prestaciones y de suministrarlas
integramente, respetando el principio de las expectativas legitimas del beneficia-
rio, y (7) sobre la base de la urgencia de cada caso y de la solidaridad social, las
personas que no estén cubiertas por el régimen de seguridad social pueden tener
derecho a recibir prestaciones de seguridad social®.

La Corte IDH desarrolla el contenido normativo del derecho a la seguridad
social, a partir de la Observacién General No. 19 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales. Segtin esta observacién, los elementos fundamen-
tales del derecho a la seguridad social son los siguientes:

a) Disponibilidad: El derecho a la seguridad social requiere, para ser ejercido,
que se haya establecido y funcione un sistema que garantice las prestaciones
correspondientes a los riesgos sociales. Este sistema debe establecerse en el
marco del derecho nacional, y las autoridades publicas deben asumir la res-
ponsabilidad de su administracién o supervisién eficaz. Los planes deben
ser sostenibles, incluidos los planes de pensiones, a fin de asegurar que las
generaciones presentes y futuras puedan ejercer este derecho.

b) Riesgos sociales cubiertos: Debe abarcar las ramas siguientes: i) atencién en

salud; ii) enfermedad; iii) vejez; iv) desempleo; v) accidentes laborales; vi)

26 Nota 194 de la Sentencia Corte IDH, que cita la Conferencia Internacional de Trabajo, 1002 reu-
nién (2011). Estudio General relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Decla-
racién de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa. Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion),
Informe III (Parte 1B), p. 131, pérr. 281.
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<)

d)

prestaciones familiares; vii) maternidad; viii) discapacidad, y ix) sobrevivien-
tes y huérfanos.

Nivel suficiente: Las prestaciones, ya sea en efectivo o en especie, deben ser
suficientes en importe y duracién a fin de que todos puedan gozar de sus
derechos a la proteccién y asistencia familiar, de unas condiciones de vida
adecuadas y de acceso suficientes a la atencién de salud, como se dispone
en los articulos 10, 11 y 12 del Pacto. Ademds, los Estados Partes deben
respetar plenamente el principio de la dignidad humana enunciado en el
predmbulo del Pacto, y el principio de la no discriminacién, a fin de evitar
cualquier efecto adverso sobre el nivel de las prestaciones y la forma en que
se conceden. Los métodos aplicados deben asegurar un nivel suficiente de las
prestaciones. Los criterios de suficiencia deben revisarse periédicamente, para
asegurarse de que los beneficiarios pueden costear los bienes y servicios que
necesitan para ejercer los derechos reconocidos en el Pacto. Cuando una per-
sona cotiza a un plan de seguridad social que ofrece prestaciones para suplir
la falta de ingresos, debe haber una relacién razonable entre los ingresos, las
cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacién pertinente.

Accesibilidad: 1) Cobertura: Todas las personas deben estar cubiertas por el
sistema de seguridad social, incluidas las personas y los grupos mds desfavo-
recidos o marginados, sin discriminacién basada en algunos de los motivos
prohibidos en el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto. Para garantizar la cober-
tura de todos, resultardn necesarios los planes no contributivos. 2) Condi-
ciones: Las condiciones para acogerse a las prestaciones deben ser razonables,
proporcionadas y transparentes. La supresién, reduccién o suspension de las
prestaciones debe ser limitada, basarse en motivos razonables y estar prevista
en la legislacién nacional”. 3) Asequibilidad: Si un plan de seguridad social
exige el pago de cotizaciones, éstas deben definirse por adelantado. Los costos
directos e indirectos relacionados con las cotizaciones deben de ser asequibles
para todos y no deben comprometer el ejercicio de otros derechos recono-
cidos en el Pacto. 4) Participacién e informacién: Los beneficiarios de los
planes de seguridad social deben poder participar en la administracién del
sistema®®. El sistema debe establecerse en el marco de la legislacién nacional

27

28

El Comité observé que en virtud del Convenio N© 168 (1988) de la OIT sobre el fomento del
empleo y la proteccién contra el desempleo, tal medida sélo puede adoptarse en determinadas cir-
cunstancias.

Los articulos 71 y 72 del Convenio N° 102 (1952) de la OIT sobre la seguridad social (normas
minimas) contiene requisitos similares.
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y garantizar el derecho de las personas y las organizaciones a recabar, recibir
y distribuir informacién sobre todos los derechos ofrecidos por la seguridad
social de manera clara y trasparente. 5) Acceso fisico: Las prestaciones deben
concederse oportunamente, y los beneficiarios deben tener acceso fisico a los
servicios de seguridad social con el fin de obtener las prestaciones y la infor-
macion, y hacer las cotizaciones cuando corresponda. Debe prestarse la debi-
da atencidn a este respecto a las personas con discapacidades, los trabajadores
migrantes y las personas que viven en zonas remotas o expuestas a desastres.

Relacién con otros derechos: El derecho a la seguridad social contribuye a

reforzar el ejercicio de muchos de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales.

Sibien la Corte IDH considera que la naturaleza y alcance de las obligaciones

que derivan de la proteccién de la seguridad social, incluyen aspectos que tienen

exigibilidad inmediata, asi como aspectos que tienen un cardcter progresivo, se

impone la obligacién de no regresividad frente a los derechos alcanzados. En vir-

tud de lo cual “las obligaciones convencionales de respeto y garantia, asi como de

adopcién de medidas de derecho interno, resultan fundamentales para alcanzar su
efectividad” (Fundamento 190).

X.

Obligaciones del Estado respecto del derecho a la pensién

La Corte IDH con base en los criterios y elementos constitutivos del derecho

a la seguridad social, senala que las obligaciones del Estado en relacién con el de-

recho a la pensién son las siguientes (Fundamento 192):

a)

b)

El derecho a acceder a una pensién luego de adquirida la edad legal para ello
y los requisitos establecidos en la normativa nacional, para lo cual deberd
existir un sistema de seguridad social que funcione y garantice las prestacio-
nes. Este sistema deberd ser supervisado por el Estado en caso sea administra-

do por privados.

Garantizar que las prestaciones sean suficientes en importe y duracién, que
permitan al jubilado gozar de condiciones de vida adecuada y de acceso sufi-
ciente a la atencién de salud, sin discriminacién.

Se deberdn brindar condiciones razonables, proporcionadas y transparentes

para acceder a la pensién (accesibilidad). Asimismo, los costos de las coti-

zaciones deben ser asequibles y los beneficiarios deben recibir informacién
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d)

e)

sobre el derecho de manera clara y transparente, especialmente si se tomara
alguna medida que pueda afectar el derecho.

Las prestaciones por pensién de jubilacién deben ser garantizadas de manera

oportuna y sin demoras, tomando en consideracién la importancia de este

criterio en personas mayores.

Se deberd disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una viola-

cién del derecho a la seguridad social, con el fin de garantizar el acceso a la
justicia y la tutela judicial efectiva, lo cual abarca también la concretizacién
material del derecho a través de la ejecucion efectiva de decisiones favorables
dictadas a nivel interno.

XI. Conclusiones

Desde su constitucién la OIT, hace més de 100 anos, ha buscado garantizar
condiciones de vida dignas para los trabajadores y sus familias, asi como pro-
veer una adecuada proteccién frente a contingencias sociales como la vejez,
invalidez o muerte. Los instrumentos internacionales mds importantes de la
OIT sobre seguridad social (como el Convenio 102) disponen la cobertura
integral y un financiamiento colectivo.

Recientes informes de la OIT destacan que la mayoria de sistemas de seguri-
dad social, y en particular de pensiones, son de cardcter piblico y basados en
el reparto. En el caso de los paises que reformaron sus sistemas de pensiones
incorporando como base la capitalizacién individual, estdn revirtiendo hacia
sistemas publicos.

Existe un grave déficit de cumplimiento del derecho a la pensién en el Pert.
Cerca de la mitad de los adultos mayores no reciben pensién. Ademds de
la baja cobertura, el monto de las pensiones otorgadas esta por debajo del
estandar internacional del 40% de la remuneracion de referencia. Adicional-
mente, los asegurados no participan de la gestién de ninguno de los sistemas
de pensiones.

El estandar establecido por el Convenio 102 de la OIT, dispone como prin-
cipios de los sistemas de seguridad social: a) Responsabilidad general del
Estado. b) Financiacién colectiva de la seguridad social. ¢) Garantia de las
prestaciones definidas por el Estado. d) Ajuste de las pensiones generadas. ¢)
Derecho de apelacién en caso de denegatoria del derecho, calidad o cantidad.
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La cldusula constitucional de derechos implicitos y la ratificacién del Con-
venio 102 OIT, conducen a que este sea parte del bloque de constituciona-
lidad. En consecuencia, deberia implicar la aplicacién directa de esta norma
internacional en la jurisdiccién interna. Sin embargo, en diversas sentencias
del Tribunal Constitucional peruano respectos de derechos sociales, se hace
referencia tinicamente a la cldusula interpretativa y no a la cliusula de dere-
chos implicitos. La CEACR de la OIT ha llamado la atencién al respecto, en
el sentido que dar efectividad al Convenio 102 OIT como parte del bloque
de constitucionalidad, permitirfa el efectivo cumplimiento del estindar in-
ternacional de seguridad social.

La evolucién de la jurisprudencia de la Corte IDH ha permitido disefar
un contenido complejo del control de convencionalidad. Este consiste en
verificar la compatibilidad de las normas y demds pricticas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte y los demds tratados interamericanos
de los cuales el Estado sea parte. El control de convencionalidad es una obli-
gacién que corresponde a toda autoridad publica en el dmbito de sus com-
petencias. Es un control que debe ser realizado ex officio. Su ejecucién puede
implicar la supresién de normas contrarias a la CADH o bien su interpreta-
cién conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad
publica. Las sentencias son vinculantes no solamente respecto de la parte
resolutiva sino también respecto de sus fundamentos.

La Corte IDH considera que existe una referencia con el suficiente grado
de especificidad del derecho a la seguridad social para derivar su existencia
y reconocimiento implicito en la Carta de la OEA. Por ello, la Corte IDH
considera que el derecho a la seguridad social es un derecho protegido por
el articulo 26 de la Convencién Americana. De esta manera corresponde
desarrollar el contenido del derecho a la seguridad social de manera directa
y auténoma, y no de forma indirecta como sucedia a través del derecho a la

propiedad.

La Corte IDH utiliza principios y criterios del corpus iuris internacional
como normativa especial aplicable en la determinacién del contenido del
derecho a la seguridad social. La utilizacién de esta normativa se realiza de
forma complementaria a la normativa convencional, lo que no implica que se
otorgue jerarquia convencional a normas contenidas en otros instrumentos,
sino que se realiza una interpretacién de conformidad con el articulo 29 de
la Convencién y la practica jurisprudencial, que permita actualizar el sentido
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10.

de los derechos derivados de la Carta de la OEA reconocidos por el articulo
26 de la Convencién.

La OIT como el Comité DESC de Naciones Unidas, han desarrollado el
contenido del derecho a la seguridad social siguiendo los principales instru-
mentos internacionales, como el Convenio 102. Estos convenios le permiten
ala Corte IDH interpretar el contenido del derecho y las obligaciones del Es-
tado peruano. Se consideran como obligaciones del Estado peruano respecto
del derecho a la pensidn:

a) Elderecho a acceder a una pension luego de adquirida la edad legal para
ello y los requisitos establecidos en la normativa nacional.

b) Garantizar que las prestaciones sean suficientes en importe y duracién,
que permitan al jubilado gozar de condiciones de vida adecuada y de
acceso suficiente a la atencién de salud, sin discriminacién.

c) Deben brindarse condiciones razonables, proporcionadas y transparen-
tes para acceder al derecho a la pensién. Asimismo, los costos de las
cotizaciones deben ser asequibles y los beneficiarios deben recibir infor-
macién sobre el derecho de manera clara y transparente, especialmente
si se tomara alguna medida que pueda afectar el derecho.

d) Las prestaciones pensionarias deben ser garantizadas de manera opor-
tuna y sin demoras, tomando en consideracién la importancia de este
criterio en personas mayores.

e) Se deberdn disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una
violacién del derecho a la seguridad social, con el fin de garantizar el
acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.

El reconocimiento por la Corte IDH respecto de que el contenido del de-
recho a la pensién, establecido por el corpus iuris internacional, incluye la
garantfa de suficiencia en importe y duracién, que los costos de las coti-
zaciones sean asequibles, y que el otorgamiento sea oportuno, entre otros,
debiera conducir a un replanteamiento de lo que se ha venido entendiendo
por la jurisprudencia nacional como contenido constitucionalmente protegi-
do y contenido esencial del derecho a la pensién. Ello en vista de que como
nuestro propio Tribunal Constitucional sefiala, el cardcter vinculante de las
sentencias de la Corte IDH no se agota en su parte resolutiva, sino que se ex-
tiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que resultan
vinculantes para todo poder publico nacional.
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