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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (en adelante
“el IIDH”) presenta el nimero 69 de su revista institucional. En
esta oportunidad, la edicion no se limitd a una sola tematica
sino que recoge articulos en diversas materias relevantes para
la realidad de nuestra region. Adicionalmente, tomando en
cuenta las cuestiones de inseguridad y desigualdad que aquejan
a varios paises dentro de la misma —generadoras de amenazas
que han obligado a migrar a cientos de miles de personas— asi
como los desafios que esto implica para la garantia de derechos,
es que también se han incluido opiniones especializadas en lo
relativo a la movilidad humana, los movimientos migratorios,
los desplazamientos internos y fronterizos asi como de las
solicitudes de refugio. Todo ello, en el 4ambito de los derechos
humanos.

Este numero de la Revista también resulta especial, ya que
es el primero que se publica bajo la consideracion de su recién
constituido Consejo Consultivo Editorial (en adelante “el CCE”)
presidido por don Antdnio A. Cancado Trindade y con la
participacion de Moénica Pinto, Margaret Crahan, Fabian Salvioli
y Renato Zerbini, quienes gracias a su trayectoria y relevantes
aportes al movimiento regional de derechos humanos favoreceran
el fortalecimiento permanente de esta publicacion oficial.

En tal sentido, es un gusto para el IIDH presentar los articulos
que forman parte de este numero e invitar a la comunidad
académica a que utilice estos recursos para la promocion y
proteccion de derechos humanos que realicen desde sus propias
practicas y mandatos.
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Para empezar, es de gran valia contar en el presente
nimero con dos articulos escritos por miembros del CCE. Al
respecto, Anténio A. Cangado —autor de L'EXPANSION DE LA
JURIDICTION ET LA RESPONSABILITE INTERNATIONALES
ET LA PRIMAUTE DU DROIT- identifica la evolucion del
derecho internacional contemporaneo y reconoce la necesidad de
enfrentar los nuevos desafios que se plantean; asimismo, aborda
la tematica de la expansion de la jurisdiccion en la busqueda de
la realizacion de la justicia, la responsabilidad y el Estado de
derecho en el ambito internacional.

Por su parte, Fabian Salvioli —en La proteccion de los derechos
humanos en la Organizacion de las Naciones Unidas. historia
v actualidad— nos invita a recorrer la evolucion de los derechos
humanos motivada por la necesidad de su universalizacion,
desde la preocupacion internacional por los crimenes cometidos
en la Segunda Guerra Mundial hasta los mecanismos de tutela
de derechos humanos vigentes y las problemadticas actuales a
las que se han tenido que enfrentar los Estados miembros de la
Organizacion de las Naciones Unidas.

Por otro lado, Goodfred Schwendenwein —autor de Restriccion
del derecho a voto de las personas privadas de libertad. Una
aproximacion socioeconomica— puntualiza como las personas
privadas de libertad son invisibilizadas y sus derechos politicos
vulnerados bajo el paradigma del castigo del sistema carcelario,
al limitarseles en algunos paises su derecho al voto. Asimismo,
explora las posturas que las naciones podrian adoptar al respecto
en congruencia con la democracia y los valores que intentan
proteger los derechos humanos.

Raimy Reyes, en The case of Gelman v. Uruguay: a case of
human trafficking, visibiliza las diversas formas de esclavitud
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moderna en contraste con los derechos humanos que intentan
prohibirlas. Examina cémo se ha interpretado el articulo 6 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“la Convencion Americana’”) en diversos casos; en ese marco,
argumenta que los hechos ocurridos en el caso de Gelman
contra Uruguay constituyeron trata de personas y explica como
considera que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Corte IDH”) debi6 haber determinado y declarado
la responsabilidad del Estado.

En El uso de la fuerza en la jurisprudencia de la Corte
IDH: retos para una garantia adecuada de los derechos
humanos, Emilio G. Teran Andrade analiza la coercion estatal
considerando el rol de las instituciones, el funcionariado y las
sentencias que ha emitido la Corte IDH; ademas, identifica los
estandares internacionales y la jurisprudencia regional en torno
al uso de la fuerza. Finalmente, realiza un estudio sobre los retos
que se han encontrado en el camino para garantizar los derechos
humanos —de manera efectiva— cuando se deba emplear la fuerza.

Maria José Jara Leiva, en Beneficios penitenciarios
a condenados por delitos de lesa humanidad, analiza
su otorgamiento a la luz de los estandares del sistema
interamericano de derechos humanos (en adelante “el sistema
interamericano’); asimismo, evidencia las tensiones que
pueden existir entre la necesidad de otorgar dichos beneficios
y el deber estatal de sancionar a los responsables de graves
violaciones de derechos humanos. Al respecto, la autora explica
la solucion que ha entregado la Corte IDH conciliando ambas
obligaciones internacionales y buscando que se disminuyan
las tensiones surgidas en tal escenario; también, facilitando la
labor de los jueces internos al momento de ejercer el control
de convencionalidad y ofreciendo una sistematizacion de los
criterios respectivos.
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Mariane Monteiro da Costa, en O Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e a Paz na América Latina, plantea como
este contribuye a la busqueda y la consolidacion de tal aspiracion
en la subregion. Asociando lo anterior con la Convencion
Americana, realza la importancia de la participacion de los
Estados en la proteccion de los derechos humanos y argumenta
como el sistema interamericano puede corroborar la paz en la
region a partir de dos casos litigados en la Corte IDH.

Pascal Jean-Baptiste, en La condition juridique de I’individu
comme sujet de droit dans le droit interaméricain des droits de
[’homm, analiza diferentes perspectivas de la condicién juridica
del individuo como sujeto de derecho en el &mbito interamericano.
El estudio avanza desde la concepcion de la persona como
sujeto del derecho internacional, el derecho interamericano (su
normativa y particularidades procedimentales), y las distinciones
entre los “sujetos de derechos” y “titulares de derechos”. Tras el
analisis, se plantean los escenarios y debates que de acuerdo a la
concepcion de la condicion juridica del individuo que se tenga,
podrian permitir —o no— el acceso directo de la persona a la Corte
IDH a futuro.

Por otra parte, en el ensayo Movilidad humana y derecho a la
seguridad social: una sinergia urgente y necesaria, los autores
Valentina Lucio Paredes Aulestia y Victor D. Cabezas Alban
abordan los origenes, el desarrollo, los principios y las principales
prestaciones de la seguridad social. A partir de ello, exploran el
tratamiento que se le ha dado a esta en los diversos sistemas de
derechos humanos. Analizan también los estandares aplicables
en el contexto de procesos de movilidad humana y examinan
las directrices de los organismos internacionales especializados,
asi como las experiencias que los paises han desarrollado para
su garantia. Finalmente, presentan recomendaciones concretas
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para que los Estados puedan disefiar politicas ptblicas sobre la
materia en el contexto de procesos de movilidad humana.

Las coautoras Maria Soledad Figueroa y Maria José
Marcogliese —en Visas humanitarias. La experiencia del
Programa Siria en Argentina— ante las situaciones de
desplazamiento humano forzado, presentan y discuten esta
como respuesta para el caso argentino. En ese marco, examinan
el desarrollo de la implementacion de programas de visas
humanitarias en areas de conflicto armado con la finalidad de
favorecer la coordinacion y el apoyo entre distintos actores
de la sociedad civil, individuos y gobiernos, utilizando como
referencia el caso sirio.

En Proteccion internacional en zonas de frontera: revision
de politicas estatales a la luz de las decisiones de los sistemas
europeo e interamericano de proteccion de derechos humanos,
César Francisco Gallegos Pazmifio expone los conflictos a los
que se enfrentan los Estados cuando por una parte tienen que
lidiar con sus compromisos de derecho internacional, a la vez
que ejercen soberania sobre sus fronteras. Al respecto, el autor
examina la forma en que los Estados tratan a las y los solicitantes
de asilo que buscan ingresar a su jurisdiccion territorial, en
contraste con la manera como deberian tratarlos.

En Desplazamiento interno, ambiente y derechos humanos
en América Latina, las autoras Fernanda de Salles Cavedon-
Capdeville y Erika Pires Ramos junto a Ignacio Odriozola,
abordan la tematica de la movilidad humana en América Latina
que es producto del cambio climético generador de riesgos
y desastres naturales. Puntualizan la urgencia de adoptar
medidas al respecto, ante la inexistencia actual de instrumentos
internacionales o regionales vinculantes que reconozcan y
protejan a las personas desplazadas por motivos ambientales.
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Finalizo esta presentacion agradeciendo a la cooperacion
noruega que hace posible la produccion y difusion de la Revista,
al CCE por sus aportes y valoraciones, y a las autoras y los
autores por los articulos que elaboraron para esta nueva edicion,
los que valiosamente contribuyen al debate y a la busqueda de
soluciones en lo relativo a asuntos de actualidad y relevancia en
el campo de los derechos humanos.

José Thompson J.
Director Ejecutivo, IDH



Movilidad humana y derecho a
la seguridad social: una sinergia
urgente y necesaria

Valentina Lucio Paredes Aulestia*
Victor D. Cabezas Alban**

Introduccion

Latinoamérica enfrenta una de las mayores crisis de movilidad
humana de la que se tenga registro; es esta, sin duda, la mas
compleja y numerosa de lo que va del siglo.! La hiperinflacion, la
falta de alimentos, la insuficiencia de medicamentos y de insumos
basicos para la vida, sumado a la ausencia de las minimas
garantias en materia de derechos humanos, ha generado que mas
de cuatro millones de ciudadanos venezolanos hayan abandonado
su pais desplazandose primordialmente hacia Colombia, Ecuador,
Pert, Chile, Argentina, Panam4 y Brasil.

Este proceso migratorio se caracteriza, de un lado, por la
relativa facilidad de asimilacion y adaptacion de los venezolanos

* Investigadora independiente, abogada y psicéloga clinica por la Universidad San
Francisco de Quito.

** Abogado por la Universidad San Francisco de Quito e investigador de la

Universidad Externado de Colombia.

1 Segun la Gltima actualizacion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (en adelante “ACNUR”) y de la Plataforma de Coordinacion para
Refugiados y Migrantes de Venezuela, al 5 de agosto del 2019 eran 4 296 777
personas las que habian abandonado el pais. Plataforma de Coordinacion para

Refugiados y Migrantes de Venezuela, disponible en https:/r4v.info/es/situations/
platform
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en otros paises de la region con un idioma, cultura y sistema
institucional andlogo al suyo. Empero —de otro lado- la
precariedad financiera, su delicado estado de salud, el abandono
que sufren de parte del Estado venezolano y algunos preocupantes
indicios de xenofobia,” hacen que esta poblacion migrante se
encuentre en una situacion de extrema vulnerabilidad. Entre los
efectos nefastos para la vigencia de los derechos humanos que
se generan a partir de dicho escenario, el de la seguridad social
ha sido uno de los menos explorados.

Aunque no existen datos oficiales sobre la precarizacion y la
explotacion laboral de la poblacion migrante venezolana, algunos
Estados de la region como Colombia, Ecuador, Peru, Chile y
Uruguay han advertido que su tratamiento es el punto de partida
para potenciar la garantia de otros derechos. La precarizacion no
solo distorsiona el mercado del trabajo, fijando costos laborales
por debajo de los minimos legales, sino que cultiva las raices de la
discriminacion y potencia la xenofobia.> Al implementar politicas
para regular el trabajo de la poblacion migrante, los Estados
generan condiciones de igualdad material, corrigen distorsiones
y —al mismo tiempo— se viabiliza su acceso a la seguridad social.

Sin duda, existe amplia literatura sobre el derecho al trabajo
y sus garantias minimas en el contexto de un influjo migratorio;
sin embargo, el acceso a la seguridad social es un tema que atn
requiere una atencion especial. En este ensayo, partiremos por
caracterizar la seguridad social explicando brevemente tanto

2 ACNUR. ONU lanza campaiia contra la xenofobia en Ecuador, Ecuador,
21 de marzo del 2019, disponible en https://www.acnur.org/noticias/

press/2019/3/5¢9928cd4/onu-lanza-la-campana-contra-la-xenofobia-en-ecuador.
html

3 Naciones Unidas. Declaracion de Nueva York para los Refugiados y Migrantes,
Introduccion, Asamblea General, 19 de septiembre del 2016, disponible en https:/
www.acnur.org/5Sb4d0eee4.pdf
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sus origenes como su desarrollo, sus principios y sus principales
prestaciones.

Posteriormente, exploraremos el tratamiento que se le ha
dado a este derecho en el sistema interamericano de derechos
humanos (en adelante “el sistema interamericano” o “el SIDH”),
en el sistema universal de derechos humanos (en adelante “el
sistema universal”) y en el sistema europeo de derechos humanos
(en adelante “el sistema europeo”). Al efecto, indagaremos si
la seguridad social puede ser caracterizada como un derecho
humano. Dicho esto, pasaremos a analizar los estdndares
aplicables a la garantia de la seguridad social en el contexto de
procesos de movilidad humana, examinando las directrices de
organismos internacionales especializados y las experiencias que
otros paises han adoptado para su garantia.

Este ensayo, ademas de sistematizar el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos alrededor de la seguridad
social, pretende presentar recomendaciones concretas para que
los Estados puedan disefiar politicas publicas sobre la materia
en el contexto de procesos de movilidad humana que —como
veremos— comporta una obligacion internacional en materia de
derechos humanos.

I. El derecho a la seguridad social: antecedentes

Diversos autores coinciden en que la consolidacion del derecho
a la seguridad social es el gran avance de la proteccion social*

4 Laproteccion social es una doctrina a partir de la cual el Estado es el garante de
los derechos minimos para el desarrollo del individuo y de la sociedad; propugna
que debe, por ejemplo, garantizar la educacion, la salud, el trabajo, un medio
ambiente sano, etc. La proteccion social es mas amplia que la seguridad social,

pues implica un activismo del Estado en pro de la generacion de las condiciones
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en la sociedad moderna, pues la garantia de sus prestaciones y
la amplificaciéon de su alcance han implicado que las personas
puedan solventar dignamente los contingentes mas complejos
de la vida: la enfermedad, la vejez, los accidentes e —incluso—
la muerte.” En esta primera parte del estudio nos enfocaremos
en caracterizar la seguridad social a partir de la doctrina, el
derecho comparado, el derecho internacional y las decisiones de
organismos internacionales supervisores en materia de derechos
humanos.

Antes de iniciar el ensayo, conviene revisar el concepto
de proteccion social —antecedente de la seguridad social- que
engloba todas las formas de intervencion estatal en beneficio
de los grupos sociales y de los individuos, en las mas amplias
formas.® Asi, por ejemplo, un programa de proteccion social
normalmente incluye educacion, seguridad, salud en todas sus
manifestaciones —incluyendo la psicologica, sexual, etc.—y, en
general, todas las medidas que desde el Estado puedan tomarse
para propender al desarrollo de capacidades individuales y
sociales. Sobre el tema, la Organizacion Internacional del Trabajo
(en adelante “la OIT”) ha explicado lo siguiente:

El concepto de proteccion social suele tener un sentido
mas amplio que el concepto de seguridad social, e incluir
especificamente la proteccion que los miembros de una familia
o de una comunidad local se prestan entre si. Ahora bien, en

otros contextos el concepto de proteccion social se utiliza

basicas para el progreso individual y colectivo en dmbitos que exceden al de la
seguridad social.

5 Gonzalez-Ortega, Santiago. La Proteccion Social de los Trabajadores
Extranjeros. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales del Gobierno de Espaiia,
Madrid, 2006 p. 204

6 OIT. Seguridad social para la justicia social y una globalizacion equitativa,
Informe, Ginebra, 2011, p. 9.
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en un sentido mas restringido que el de seguridad social,
refiriéndose Ginicamente a las medidas en pro de los miembros
mas pobres, vulnerables o excluidos de la sociedad. Asi pues,
por desgracia en muchos contextos las expresiones “seguridad
social” y “proteccion social” se emplean indistintamente como
sinénimas.’

Dentro del amplio espectro de la proteccion social,?
encontramos a la seguridad social cuyos origenes —segun ha
anotado la OIT- se remontan a los periodos mas remotos de la
humanidad, pues una de las preocupaciones recurrentes de las
sociedades ha consistido en la busqueda de proteccion para las
contingencias de la vida’ que en un inicio se solventaban con
la creacion de cajas comunes de ahorro previsional y luego a
partir del establecimiento de sistemas formales, estructurados y
altamente complejos de seguridad social.

Ahora bien, en cuanto a los antecedentes historicos del derecho
a la seguridad social debemos destacar que su conceptualizacion
—tal como la conocemos ahora y a diferencia de otras instituciones
juridicas— es de corta data. Concretamente en 1880, Alemania
—de la mano del canciller Otto von Bismarck— se convirtio en el
primer Estado que adopt6 un sistema estructurado de seguridad

7 Ibid.

8 Algunos autores como Alcala Cabanellas, también hablan sobre prevision social
afirmando que la respuesta misma consiste en un cimulo de principios, reglas,
politicas e instituciones cuyo objetivo es la satisfaccion de las necesidades de
los miembros de la sociedad, independientemente de su calidad de trabajadores,
autonomos, etc. Observa al individuo —sin ninguna distincién— como el sujeto
principal de enfoque de politicas de desarrollo social. Las politicas de prevision
social en salud, educacion, seguridad, etc., estdn encaminadas a los objetivos de
la proteccion social e, insistimos, se diferencian del sistema de seguridad social
pues actua en proteccion de los miembros de la sociedad, mas alla de si estan o

no afiliados a un sistema.

9 OIT. Seguridad social para la justicia social..., p. 6
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social,’’ desarrollando conceptos como el de la “prestacion de
la seguridad social”; conceptos que fueron entendidos como
derechos dentro del referido sistema. Después de la Segunda
Guerra Mundial, cuando este derecho adquiri6 el rango de
derecho humano," se dieron avances sumamente importantes
y en este contexto se emitid en 1942 el denominado Informe
Beveridge'? , el cual se implement6 en 1945; basicamente, este
fue el resultado de un profundo estudio sobre la factibilidad
de la seguridad social como un derecho universal destinado a
ser el muro de contingencia frente a los riesgos de salud, vejez,
desempleo, muerte o del trabajo.

Posteriormente, el sistema llego a diversos paises de América
Latina que lo adoptaron con su propio particularismo. En nuestra
region, Chile fue el primero con legislacion sobre seguridad social
en 1924, incluyéndose las prestaciones de maternidad, invalidez,
vejez y muerte. Luego, en 1927 Canada establecio el seguro
de pensiones; Ecuador lo hizo en 1935 y asi, progresivamente,

10 “El ejemplo de Alemania es rapidamente seguido en Europa, pues entre los afios
de 1887 y 1888 Austria adopta leyes sobre seguro de accidentes del trabajo y
sobre seguro lo hace en 1891 Hungria. En Dinamarca se crea el seguro de vejez en
1891; el de enfermedad-maternidad en 1892 y el de riesgos del trabajo en 1898. En
Suecia, el seguro de enfermedad-maternidad en 1891; el de riesgos del trabajo en
1901; el de invalidez-vejez-muerte en 1913. Noruega dicta su primera legislacion
de proteccion contra riesgos del trabajo en 1895 y de seguro de enfermedad-
maternidad en 1909”. Centro Interamericano de Estadios Sobre Seguridad Social
(en adelante “CIESS)”. Seguridad Social, una vision Latinoamericana, México,
D. F., 2009, p. 36.

11 Asilo establece la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

12 Vid Klein, Lawrence. “The Cost of a ‘Beveridge Plan’ in the United States”, en
The Quarterly Journal of Economics 58: 3 (1944): 423-437; Leo Wolman, “The
Beveridge Report”, Political Science Quarterly 58: 1 (1943): 1-10; Eveline Burns,
“The Beveridge Report”, The American Economic Review 33: 3 (1943): 512-533;
y Austin Robinson, “Sir William Beveridge on Full Employment”, The Economic
Journal 55: 217 (1945): 70-76.
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todos los paises americanos llegaron a contar con sus respectivos
seguros sociales."

En los Estados Unidos se formalizo en 1935 con la Ley del
Seguro Social y ha sido uno de los aspectos de mayor importancia
para la nacién, pues pudo solventar lo que se denomino “el horror
absoluto de una vejez sin un centavo y sin esperanza”.* Sobre
este derecho, el connotado presidente Franklin Delano Roosevelt
afirmé lo que sigue: “La civilizacion de los ultimos cien afos,
con sus increibles cambios industriales, ha tendido a hacer la vida
mas y mas insegura. Los jovenes han empezado a temer lo que
sera de ellos cuando les llegue la vejez”."s

Il. La seguridad social: principios, concepto y
alcance

La seguridad social es un sistema implementado desde el
Estado, que también puede ser ejecutado por privados; abarca
prestaciones en efectivo o en especies, destinadas a solventar
o cubrir contingencias derivadas —por ejemplo— de la falta de
ingresos econdmicos a través de un subsidio o seguro de cesantia,
la vejez a través de una pension, la enfermedad a través de un
seguro médico, la invalidez a través de una pension, los riesgos
del trabajo por medio de la asistencia médica y, en caso de un
dafio irreversible, una pension.

13 Pieschacon-Velasco, Camilo. Sistemas de Pensiones: Experiencia Espariola e
Internacional. Inverco, Madrid. p.19.

14 Gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica (2017). Seguro Social en
Espafiol: Breve Historia del Seguro Social. Disponible en https:/www.ssa.gov/
espanol/brevehistoria.htm (acceso 21/07/2019)

15 Ibid.
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Evidentemente, cada Estado tiene la potestad de regular
cuales son las prestaciones de la seguridad social exigibles; sin
embargo, la OIT ha establecido las siguientes prestaciones basicas
en el Convenio 102 sobre seguridad social (norma minima): (1)
asistencia médica, (ii) prestaciones monetarias por enfermedad,
(ii1) prestaciones por vejez, (iv) prestaciones de desempleo, (V)
prestaciones de vejez, (vi) prestaciones en caso de accidente de
trabajo y enfermedad profesional, (vii) prestaciones familiares,
(viii) prestaciones de maternidad, (ix) prestaciones de invalidez
y (x) prestaciones de sobrevinientes.

Sin embargo, como advertimos ut supra, son los Estados
los que definen cudles de estas prestaciones resultan exigibles
en el plano interno pues este instrumento internacional puede
ser ratificado parcial o totalmente. De esta forma, en el caso
peruano —por ejemplo— solo se reconocen las prestaciones de
asistencia médica (Parte II); monetarias por enfermedad (Parte
IIT); y por invalidez, por vejez y por maternidad.® Las otras
prestaciones son cubiertas por seguros privados o su garantia se
deja a discrecion de las partes contratantes.

Ahora bien, en cuanto a los principios que rigen la seguridad
social'” encontramos los siguientes que ha desarrollado la
doctrina:'®

1. Solidaridad. El sistema afirma que la garantia de ciertas
prestaciones debe basarse en aportes del Estado o, incluso,
de otros afiliados. El fenomeno de interdependencia entre los

16 Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2018). Politica y Plan Nacional
de Seguridad Social en el Trabajo 2017-2021. Disponible en https:/www.trabajo.
gob.pe/archivos/file/CNSST/politica_nacional SST 2017 2021.pdf, p. 74

17 Cfr. Almanza, Jos¢é Manuel. Derecho a la seguridad social, Tecnos, Madrid,
1977, p. 456.

18 Ayala Caceres, Carlos Luis. “Principios de la Seguridad Social”, en Revista
Académica CES Medicina, vol. 10, N° 1, p. 56.
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diferentes miembros de la seguridad social, en este sentido,
implica el reparto de cargas a quienes mdas aportan o mas
ingresos tienen, para la garantia de prestaciones a quienes no
tienen los aportes necesitados.

2. Universalidad. El objetivo ultimo de la seguridad social
consiste en que todos los ciudadanos, sin distincion, se
encuentren cubiertos por sus diversas prestaciones.

3. Integralidad. La seguridad social debe propender a garantizar
las prestaciones de forma oportuna, suficiente y completa.

4. Unidad. Pretende que los sistemas de seguridad social
operen sin regimenes especiales, en coordinacion y bajo una
administracion central que pueda abundar esfuerzos para su
realizacion comun.

5. Globalizacion. La portabilidad de las prestaciones mas alla
del pais donde se generan, es uno de los grandes principios y
acometidos de la seguridad social.

6. Igualdad. Implica la participacion justa y proporcional en las
prestaciones de la seguridad social.

7. Subsidiariedad. El sistema de seguridad social forma parte
de la doctrina de la proteccion social y, en principio, tiene su
asidero porque materialmente el Estado no puede implementar
proteccion social global y efectiva.

8. Imprescriptibilidad. El sistema de seguridad social se
fundamenta en que las prestaciones puedan ser exigibles sin
importar el momento de su exigibilidad.

9. Progresividad. Las prestaciones de la seguridad social deben
tender a ampliarse y no a restringirse en su contenido o
alcance.



346 Revista IIDH [Vol. 69

Ahora bien, una vez que hemos repasado las caracteristicas
del derecho a la seguridad social, examinaremos su tratamiento
en el derecho internacional de los derechos humanos.

lll. Sobre el derecho a la seguridad social en el
derecho internacional de los derechos humanos

El derecho a la seguridad social por su contenido, alcance e
importancia para mantener los equilibrios sociales y garantizar
una vida digna a largo plazo, ha merecido una gran atencioén por
parte de los mecanismos supervisores de derechos humanos. A
continuacion, expondremos brevemente el alcance y el enfoque
de proteccion que diversos sistemas le han dado.

1. El sistema universal

El derecho a la seguridad social se encuentra contenido en
el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales. Sobre el tema, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha
explicado que su contenido se relaciona con “[o]btener y
mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie,
sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en diversas
circunstancias [...] en particular por la falta de ingresos
procedentes del trabajo”."”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Corte IDH” o “el Tribunal Interamericano™) ha afiadido que

19 Organizacion de Naciones Unidas. El derecho a la seguridad social, Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 19,
articulo 9, 23 de noviembre del 2007, parr. 2.
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los aspectos fundamentales de la seguridad social se aplican “en
cualquier situacion o circunstancia, a saber: i) disponibilidad;
11) riesgos e imprevistos sociales: a) atencion de la salud, b)
enfermedad, c) vejez, d) desempleo, e) accidentes laborales,
f) prestaciones familiares, g) maternidad, h) discapacidad, e 1)
sobrevivientes y huérfanos; iii) nivel suficiente; iv) accesibilidad:
a) cobertura, b) condiciones, c) asequibilidad, d) participacién
¢ informacion y e) acceso fisico”.?* En este punto, remarcamos
que el sistema universal de proteccion a los derechos humanos ha
declarado sostenidamente que el derecho a la seguridad social es
un derecho humano e, incluso, ha seflalado en casos individuales
su vulneracion.?!

2. Sistema europeo

En este continente también ha existido un importante
desarrollo del derecho examinado.?? La Corte Europea de
Derechos Humanos —antes Tribunal Europeo— ha remarcado
que las diversas prestaciones del sistema de seguridad social son
derechos y que los Estados tienen la obligacion de asegurar su
materializacion y progresivo desarrollo.?

20 Cfr. Corte IDH. Caso Muelle Flores vs. Peru (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 6 de marzo del 2019, Serie C N° 375,
parrs. 178 a 193, disponible en http:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_375_esp.pdf.

21 En el contexto de casos de Estados que han ratificado el Protocolo al Pacto

Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, véase Marcia
Cecilia Trujillo c. Ecuador, CESCR, Comunicacién 10/2015, UN Doc.
E/C.12/63/D/10/2015 (26 de marzo de 2018).

22 Este derecho ha sido derivado del derecho de propiedad contemplado en el
articulo 1 del Protocolo a partir del concepto de “bienes”.

23 Cfr. Santolaya Machetti, Pablo y Diaz Ricci, Sergio M. “Los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la proteccion de grupos vulnerables”, en
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La Carta Social Europea?, establece que ¢l derecho a la
seguridad social es de caracter fundamental y que el sistema que
lo resguarda debe cubrir los riesgos tradicionales existentes para
obstaculizar su vigencia, proveyendo beneficios adecuados con
respecto a la atencion médica, las enfermedades, el desempleo,
la vejez, las lesiones laborales, la familia y la maternidad entre
otros— o el derecho a la asistencia social y médica.

En Europa el derecho a la seguridad social hoy es,
practicamente, la mayor garantia de seguridad y bienestar para
los ciudadanos de dicho continente que ademas gozan de una
portabilidad entre los diversos Estados miembros, lo que ha
logrado una maximizacion y consolidacion.

3. El sistema interamericano

En el caso del SIDH, el desarrollo de este derecho ha tenido
algunas complicaciones mayores dado que al ser asumido como
un derecho econdmico, social y cultural, durante buena parte
del desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH su garantia fue
lastrada al considerarse que su exigibilidad no era directa para
los Estados.

Empero, han existido importantes avances; especialmente,
desde que la Corte IDH acept6 su justiciabilidad a partir de la
teoria de la interdependencia de todos los derechos humanos
o como derivacion de las clausulas de los articulos 1 y 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“la Convencion Americana o la CADH”).

Canosa Usera, Ratll y otros, E/ didlogo entre los sistemas europeo y americano
de derechos humanos, Lima, ECB Ediciones S. A. C., 2015, p. 303.

24 Cfr. Carta Social Europea. Estrasburgo, 3.v. 1996. Articulo 12.
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En concreto, antes del caso Lagos del Campo contra Pert la
jurisprudencia interamericana habia abordado preliminarmente
temas de pensiones, protegiéndolas a partir del derecho de la
propiedad privada y bajo la figura de derechos adquiridos® o a
partir de la proteccion y las garantias judiciales de los articulos
8 y 25 de la CADH.

Un caso hito en el sistema interamericano fue el de Cinco
Pensionistas contra Pertl pues el Tribunal, si bien no hizo un
analisis sobre la naturaleza del derecho, afirmé que no existia
duda de que las victimas en ese conflicto tenian derecho a una
pension de cesantia después de haber concluido sus labores.?
Posteriormente, en el 2009 dentro del caso Acevedo Buendia
contra Pert la Corte IDH tutel6 en el fondo derechos derivados
de la seguridad social, sosteniendo que existia una violacion
a la proteccion judicial que en foro correspondiente tenian los
afiliados”’.

25 Véase articulo 21 de la Convencién Americana.

26 Corte IDH. Caso Cinco pensionistas vs. Peru (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia del 28 de febrero del 2003, Serie C No. 98, parr. 94.

27 Sobre la violacion del articulo 25 de la CADH, el Tribunal Interamericano
expreso lo siguiente: “En ese sentido, en los términos del articulo 25 de la
Convencion, es posible identificar dos responsabilidades concretas del Estado. La
primera, consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacion de recursos
efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a todas las personas
bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o que
conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones de éstas. La segunda,
garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias
definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera que se protejan
efectivamente los derechos declarados o reconocidos. Esto tlltimo, debido a que
una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre el derecho o
controversia discutida en el caso concreto y, por ende, tiene como uno de sus
efectos la obligatoriedad o necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone la
negacion misma del derecho involucrado”. Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y
otros (““Cesantes y jubilados de la contraloria”) vs. Peru (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 1 de julio del 2009, Serie C No. 198,
parr. 72.
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Ahora bien, en el caso Duque contra Colombia se alegd
ante el Tribunal Interamericano la exclusion de la victima de
la posibilidad de obtener una pension de supervivencia tras la
muerte de su pareja, bajo el presupuesto de que su pareja era de su
mismo sexo. En este litigio, la cuestion de fondo radicaba en una
distincion prohibida —en funcion del sexo— para el acceso a un
derecho, por lo que mayormente se lo tratd desde la perspectiva
de la igualdad material y no discriminacion. Sin embargo, la
Corte IDH precisé que la existencia de un marco juridico interno
que no permitia el pago de pensiones a parejas del mismo sexo,
constituia en si misma una vulneracion al derecho a la igualdad y
no discriminacion.?® Con ello, se tutel6 el derecho a la seguridad
social a partir de derechos colaterales, siguiéndose la linea de su
jurisprudencia mas antigua.

Posteriormente, en el caso Muelle Flores contra Peru, el
Tribunal Interamericano marcé un giro jurisprudencial pues
impuso una nueva regla sobre la justiciabilidad directa de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante “los
DESC”), toda vez que se declard por primera vez una violacion al
articulo 26 de la Convencion Americana.” Entonces se determino
que el Estado peruano era internacionalmente responsable por
la vulneracion del derecho a la estabilidad laboral, a partir de un
despido arbitrario jamas atendido por los 6rganos jurisdiccionales
internos. Del mismo modo, la Corte IDH estima que el derecho
a la seguridad social se deriva directamente del articulo 26 de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y, entonces,
se encuentran fuentes diversas para su justiciabilidad ademas de
la que se desarrolla a partir del Pacto de San Salvador.

28 Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 26 de febrero del 2016, Serie C N° 310,
parr. 125.

29 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perii (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 31 de agosto del 2017, Serie C No. 340,
parr. 154 y resolutivo 5.
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En definitiva, este caso marca un momento definitivo en la
justiciabilidad de los DESC e implementa un nuevo campo de
accion para la seguridad social en el foro interamericano, pues la
Corte IDH toma la iniciativa de tratar y adoptar una definicion
bastante amplia de la seguridad social, sefialando que

[e]s un derecho que busca proteger al individuo de
contingencias futuras, que de producirse ocasionarian
consecuencias perjudiciales para la persona, por lo que deben
adoptarse medidas para protegerla [;] el derecho a la seguridad
social buscar proteger al individuo de situaciones que se
presentaran cuando éste llegue a una edad determinada en la
cual se vea imposibilitado fisica o mentalmente para obtener
los medios de subsistencia necesarios para vivir un nivel de
vida adecuado, lo que a su vez podria privarlo de su capacidad
de ejercer plenamente el resto de sus derechos. Esto ultimo
también da cuenta de uno de los elementos constitutivos del
derecho, ya que la seguridad social debera ser ejercida de modo
tal que garantice condiciones que aseguren la vida, la salud y
un nivel econémico decoroso.*”

En definitiva, aunque hasta el momento la postura del Tribunal
Interamericano no ha sido del todo clara sobre la justiciabilidad,
el contenido, el alcance y el rango del derecho a la seguridad
social, estimamos que a partir del caso Muelle Flores contra
Pert1 esa tendencia se revierta. Asi entonces y progresivamente,
este podra tratar dicho dmbito del derecho que —como hemos
visto— tiene una enorme importancia para el desarrollo social
y, en ultima instancia, para la vigencia de todo el catalogo de
derechos humanos.

30 Corte IDH. Caso Muelle Flores vs. Peru (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 6 de marzo del 2019, Serie C No. 375, parr.
183.
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IV.La movilidad humana y el derecho a la seguridad
social: ¢por qué es importante su sinergia?

Uno de los retos mas complejos que atafie a la migracion®!
consiste, ciertamente, es el de la capacidad de los Estados para
garantizar los derechos humanos de las personas en situacion
de movilidad. La obligacion estatal de adaptar su sistema a
las especiales condiciones de los trabajadores migrantes o, en
general, personas en condicién de movilidad humana, no implica
que exista la obligacion de que toda esa poblacion tenga acceso
directo a la seguridad social, sino que el Estado debe proveerle
de los medios para que materialmente pueda acceder de la misma
forma en que lo haria alguien local,*? pero tomando en cuenta las
particularidades propias de una persona en proceso de migracion.

Como ya advertimos al inicio de este ensayo, la principal
causa de movilidad de la poblacion venezolana es la necesidad de
supervivencia y —por supuesto— ello implica que tanto el trabajo
como el acceso a la seguridad social se tornan en un centro de
atencion primordial. Esta causa no corresponde solo al proceso
de migracién que hoy tiene a Venezuela como protagonista,
sino que aparece como una de las principales causas globales
del fendémeno. Un informe del Banco Asiatico de Desarrollo (en
adelante “BAD”) estudio la crisis del 2009 en dicho continente,
encontrando que la mayoria de los desplazamientos laborales se
dio por falta de empleo.*

31 Existen unos 232 millones de personas —aproximadamente el 3,2 por ciento de la
poblacion mundial— que viven fuera de su pais de origen y pueden considerarse
migrantes internacionales. Esta cifra ha crecido constantemente durante el tltimo
cuarto de siglo, desde 154 millones en 1990 hasta 175 millones en el 2004.

32 Esto, en virtud del principio de no discriminacion y de igualdad contenido, inter
alia, en el articulo 1 de la CADH.

33 Banco de Desarrollo Asiatco. Impact of the global crisis on Asian migrant
workers and their families: A surveybased analysis with a gender perspective,
Manila, 2013 p.6.
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Ahora bien, en el contexto de procesos de movilidad humana
la seguridad social es un punto de quiebre pues no solo implica el
acceso a prestaciones de salud, pensiones y cobertura por riesgos
de trabajo, sino que refuerza el sentido de igualdad ante la ley e
incide radicalmente en la reduccion de la precarizacion laboral.

Sobre el tema, diversos estudios han mostrado una relacion
entre el estatus laboral y la cobertura de seguridad social. Por
ejemplo, uno de estos realizado en China examiné datos de
trabajadores migrantes de 2008 y 2009; entre sus conclusiones
sostuvo que “tener un contrato de trabajo, sobre todo un
contrato a largo plazo, mejoraba sustancialmente la cobertura
de seguridad social de los trabajadores migrantes”.** Del mismo
modo, la doctrina ha encontrado que la integracion economica
por medio de un empleo digno y estable es un mecanismo idoneo
para la realizacion del conjunto de los derechos humanos; es,
ademas, la mejor forma de que se concrete una integracion global
de la persona en movilidad humana ante la sociedad receptora®.

Ello, puesto que suscita las interacciones,*® incrementa
las oportunidades para entender la cultura y el lenguaje local
generando confianza entre las personas en movilidad humana.’’
Igualmente, se ha advertido que el acceso a la seguridad social
tiene el potencial de garantizar de manera efectiva el garantizar
la vigencia de otros derechos fundamentales como la salud, pues

34 Gao, Q. Yang, S. y Li, S. Labor contracts and social insurance participation
among migrant workers in China, en “China Economic Review”, vol. 23, N° 4.

35 Cfr. Phillimore, J. y Goodson, L. Problem or Opportunity? As Asylum Seekers,
Refugees, Employment and Social Exclusion in Deprived Urban Areas, en
“Urban Studies”, 43 (10), pp. 1715 a 1736.

36 Cfr. OCDE. 2012. PISA 2012 results: Excellence through equity: Giving every
student the chance to succeed (Volume II). Paris: OECD.

37 Bloch, A., Galvin, T., Harrell-Bond, B. (2000). Refugee Women in Europe: Some
Aspects of the Legal and Policy Dimensions. International Migration, 38(2),
169-190.
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en un contexto de movilidad humana este suele ser limitadamente
provisto por el Estado.®®

También, la integracion de las personas en situacion de
movilidad a la seguridad social es trascendente toda vez que
tiene la capacidad de derribar barreras de xenofobia, en particular
porque los trabajadores migrantes

(a) aportan un abanico de capacidades y conocimientos que tal
vez no existan, o sean escasos, en el pais de acogida; (b) suelen
ser emprendedores y poseer gran capacidad de trabajo; aunque
los perfiles varian, los migrantes del sector formal suelen ser
aquellos que disponen de medios financieros para desplazarse
a otro pais o region y (c¢) Se encuentran habitualmente en
la cohorte entre 20-39 afios, han completado y pagado
sus estudios y ya son econdmicamente activos. De media,
tales trabajadores suelen ser mas jovenes que la poblacion
general, por lo que pueden contribuir a rejuvenecer el perfil

demografico del pais de acogida.®

V. Los mecanismos de proteccién del derecho a la
seguridad social en el contexto de procesos de
movilidad humana

A continuacion, revisaremos los principales instrumentos
internacionales aplicables al caso de las personas en situacion de
movilidad humana en relacion con la seguridad social, para luego
explicar las politicas ptblicas que se han desarrollado en funcion

38 Cfr. Watters, C., & David Ingleby, D. (2004). Locations of care: Meeting the
mental health and social care needs of refugees in Europe. International Journal
of Law and Psychiatry, 27, 549-570.

39 Asociacion Internacional de Seguridad Social (2014). Manual sobre la Extension

de Cobertura de la Seguridad Social a los Trabajadores Migrantes. Ginebra:
AISS. Pagina 9.
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de tratar esta problematica. En cuanto al marco implantado a
partir de la OIT, se dict6 el Convenio 118 sobre la igualdad de
trato en materia de seguridad social, que basicamente implementa

los siguientes lineamientos genéricos:

L.

Se reafirma que la condicion de migracion o nacionalidad no
puede ser un justificativo valido para la limitacion de derechos
humanos.

. Se establece un parametro de discrecionalidad de los Estados

a efectos de determinar qué prestaciones concretas proteger,
incluyéndose el siguiente catdlogo: a. asistencia médica, b.
prestaciones de enfermedad, c. prestaciones de maternidad,
d. prestaciones de invalidez, e. prestaciones de vejez f.
prestaciones de sobrevivencia; g. prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y de enfermedades profesionales, h.
prestaciones de desempleo e 1. prestaciones familiares.

La obligacion, en concreto, consiste en tener legislacion que
no realice distinciones para el acceso a la seguridad social
en funcién de la nacionalidad y facilite su incorporacion al
sistema.

Sobre las prestaciones de una rama determinada de la
seguridad social, el Convenio precisa que “un Estado Miembro
podra derogar las disposiciones de los parrafos precedentes del
presente articulo, respecto de los nacionales de todo Estado
Miembro que, a pesar de poseer una legislacion relativa a esta
rama, no concede igualdad de trato a los nacionales del primer
Estado Miembro en la rama mencionada”.

. Las disposiciones del Convenio se aplican también a las

personas en condicion de refugio y a los apatridas, siempre
que exista reciprocidad.

Ahora bien, pasando a las garantias concretas de los

trabajadores migrantes, el Manual sobre la extension de la
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cobertura de seguridad social a los trabajadores migrantes de la
Asociacion Interamericana de Seguridad Social explica que el
sistema de seguridad social proporciona servicios esenciales que
son el detonante para la integracion de las personas en situacion
de movilidad: en efecto, se afirma lo siguiente: “Extender la
seguridad social para proteger a los trabajadores migrantes
garantiza que los sistemas de seguridad social cumplan mejor
su papel de aportar proteccion social; asimismo, alienta el
crecimiento econdémico y refuerza la cohesion social”.*

La Asociacion Internacional de Seguridad Social (en adelante
“la AISS”) ha adelantado algunas investigaciones que proveen
recomendaciones concretas en cuanto a la adaptabilidad de
los sistemas de seguridad social, en contextos de migracion
aceptados e implementados por multiples Estados. A
continuacion, las sistematizamos:

1. La adaptabilidad del sistema en funcion de la fuente de
ingresos de los trabajadores migrantes. Concretamente,
se debe tener en cuenta que las personas en situacion de
movilidad a menudo ejercen su actividad econdémica en
el sector informal. Por ende, la primera consideracion a la
hora de formular politica publica en este sentido consiste en
revisar si el sistema es adaptable a esta realidad informal;
es decir, si existen mecanismos idoneos*' para que una
persona migrante pueda adaptarse al sistema, aun viniendo
desde el sector informal. En este sentido: “Los requisitos
administrativos relacionados con la cobertura de estos

40 Asociacion Internacional de Seguridad Social (2014). Manual sobre la Extension
de Cobertura de la Seguridad Social a los Trabajadores Migrantes. Ginebra: AISS
Pagina 6.

41 Ver Asociacion Internacional de Seguridad Social (2012). Manual sobre cobertura
de la Seguridad Social a los Trabajadores por Cuenta Propia. Ginebra: AISS.
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trabajadores suelen ser considerables. Esto puede suponer la
necesidad de coordinarse con otros organismos, a menudo
en el extranjero, para gestionar historiales personales y de
cotizacion frecuentemente complejos, asi como de entenderse

en distintos idiomas”.*?

. Politicas transversales. Para una efectiva garantia del derecho

humano a la seguridad social, los Estados miembros deben
implementar politicas transversales —en la ley, en los institutos
que prestan los servicios, etc.— destinadas a eliminar las
barreras de ingreso al sistema en funcion de la nacionalidad
asi como el mayor nimero de trdmites y requisitos para el
acceso al derecho. Al efecto, se recomienda “usar eficazmente
las TIC para registrar, hacer seguimientos y calcular derechos
a las prestaciones, asi como facilitar la coordinacion con otros
sistemas de seguridad social y partes interesadas”.*

. Consciencia sobre las particularidades en el ejercicio y

acceso a las prestaciones. En lo relativo a las especificidades
relacionadas con las prestaciones de jubilacion, un programa
de seguridad social convencional en cuanto a su adaptabilidad
frente a personas en situacion de movilidad debe tomar en
cuenta que los trabajadores migrantes “suelen alcanzar niveles
notablemente inferiores de prestaciones de jubilacion con
respecto a sus equivalentes no migrantes. Esto puede deberse
a periodos sin cobertura, tasas de acumulacion regresivas o

incumplimiento de los requisitos minimos de servicio”.**

42

43

44

Asociacion Internacional de Seguridad Social (2014). Manual sobre la Extension
de Cobertura de la Seguridad Social a los Trabajadores Migrantes. Ginebra:
AISS. Péagina 7.

Asociacion Internacional de Seguridad Social (2017). Directrices de la AISS
sobre las tecnologias de la informacion y de la comunicacion. Ginebra: AISS
Péagina 8.

Ibid.
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4. Los objetivos de la extension de la cobertura de seguridad
social a las personas en situacion de movilidad humana,
debe comprender: (i) Un aumento cuantitativo del nimero de
personas que gozan de proteccion bajo el sistema de seguridad
social. (i1) Un incremento en la variedad de prestaciones y
ampliacion de las mismas entendiendo las particularidades
generadas por la situacion de movilidad.

En el mismo sentido, la doctrina® ha estimado las siguientes
garantias de la seguridad social aplicables para el caso de los
trabajadores migrantes:

1. Portabilidad. Esto es, que los trabajadores en situacion de
movilidad humana se hallen cubiertos por la seguridad social
en el pais de acogida y cubiertos por acuerdos bilaterales o
multilaterales que aseguran la portabilidad completa de los
derechos adquiridos a sus prestaciones acumuladas.

2. Transferibilidad. Implica que las personas en situacion de
movilidad tengan la capacidad de encontrarse cubiertas por
la seguridad social en el pais de origen, aunque no estén
incluidos en ningln acuerdo bilateral o multilateral.

3. Sector informal. Se considera esencial incluir a los trabajadores
del sector informal que padecen doble vulnerabilidad, al ser
autobnomos y tener una condicion migratoria especial.

En conclusion, la obligacion de los Estados en materia de
seguridad social en el contexto de procesos de migracion es de
medio, no de resultado. Esto, en la medida en que requiere la
implementacion de una politica que permita la adaptabilidad
de los sistemas de seguridad social a las particularidades del

45 Holzmann, R.; Koettl, J. 2012. Portability of pension, health, and other social
benefits: Facts, concepts, and issues (CESifo Working paper, nim. 4002).
Munich, Center for Economic Studies Institute.
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proceso migratorio. Aqui hemos presentado algunos lineamientos
basicos para asegurar que el trabajador migrante pueda acceder
a las prestaciones de la seguridad social, cuya atencion resulta
trascendental pues —como hemos visto— la integracion de
las personas en situacion de movilidad a la seguridad social
tiene consecuencias positivas para la vigencia de sus derechos
humanos.

VI.Experiencias del derecho comparado

A continuacién, revisaremos algunos casos concretos que
muestran la experiencia de paises, al momento de tratar el acceso
al derecho a la seguridad social de personas en situacion de
movilidad humana. En cuanto al caso de la Union Europea,*® la
Comisioén Europea ha precisado que

“La elegibilidad de los trabajadores migrantes para recibir
prestaciones depende de si un migrante es considerado como
«residente habitualy. Los criterios que se emplean para evaluar

lo anterior incluyen el estatus familiar, la duraciéon de la

46 Sobre el tema, la AISS ha precisado que la Union Europea tiene instrumentos
legales no solo para garantizar la cobertura de los trabajadores migrantes que
encuentran empleo en otro pais, sino también para mantener la adecuacion
de las prestaciones para cuando estos trabajadores lleguen a la jubilacion.
El planteamiento es la totalizacion de los derechos a prestaciones: en efecto,
cuando se prevea un periodo de cotizacion minimo, este se determinara
teniendo en cuenta todas las aportaciones realizadas en cualquier lugar de la
UE. El célculo de los derechos adquiridos se lleva a cabo mediante un método
proporcional. Supongamos, por ejemplo, que una persona haya trabajado 5 aflos
en Luxemburgo, 25 en el Reino Unido y 10 en Espafia. El calculo de la pension
de jubilacion que cada pais debera pagarle se hara sobre la base contributiva de
40 anos, pero se calculara bien de forma proporcional o bien mediante la tasa
general aplicable al monto acumulado si las prestaciones se determinaran de esta
forma”. Holzmann, R.; Koettl, J. 2012. Portability of pension, health, and other
social benefits: Facts, concepts, and issues (CESifo Working paper, nim. 4002).
Munich, Center for Economic Studies and Ifo Institute. Pagina 41.
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estancia, las fuentes de ingresos familiares, el historial laboral
y donde paga impuestos el trabajador. La legislacion actual
de la UE permite a sus ciudadanos buscar trabajo en otro pais
durante 90 dias. Durante este periodo, no tienen derecho a pedir
prestaciones de seguridad social, y si no encuentran trabajo,
deben volver a su respectivo pais de origen. Como respuesta
a la opinion publica negativa en algunos Estados miembros
respecto a los derechos de los trabajadores migrantes, la UE ha

publicado una guia para evaluar este criterio” *'.

Sobre la Union Europea (en adelante “la UE”), se debe
adicionar que la de circulacion de los trabajadores es una de
las cuatro libertades fundamentales y, para concretar este
acometido, se han previsto una serie de medidas legislativas y de
disposiciones complementarias relativas a la seguridad social con
objeto de apoyar a los trabajadores migrantes, de conformidad
con tres principios esenciales:

1. Igualdad y no discriminacién entre nacionales de los
Estados miembros de la UE y otros paises.

2. Garantia de transferibilidad de las prestaciones de
seguridad social entre Estados miembros.

3. La totalizacion de los periodos de cobertura para la
determinacion del derecho a una prestacion.*®

47 Comision Europea. Libertad de circulacion: La Comision publica una guia de
aplicacion de la «prueba de residencia habitual a efectos de seguridad social .
Press Release Database 13 de enero de 2014 p.1.

48 Asociacion Internacional de Seguridad Social. (2013) Social security coverage
extension in the BRICS: A comparative study on the extension of coverage
in Brazil, the Russian Federation, India, China and South Africa. Ginebra:
Asociacion International de la Seguridad Social. Pagina 38.
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En el caso del Reino Unido, lato sensu, la seguridad social
se divide entre “beneficios del contribuyente” y “beneficios
del no contribuyente”. Las prestaciones que se establecen
para el primero son pensiones o subsidios por invalidez,
muerte, maternidad y jubilacion. Para el segundo supuesto, las
prestaciones incluyen las de invalidez, desempleo y beneficios de
familia. No existen limites en funcion de la nacionalidad para
acceder a los beneficios del contribuyente. En efecto, cualquier
trabajador migrante que aporte al sistema —sea como autdbnomo o
como dependiente— puede gozar de las prestaciones del régimen.
Sin embargo, actualmente los trabajadores migrantes no tienen
el derecho a las prestaciones del régimen del no contribuyente,
toda vez que no pueden gozar directamente de fondos publicos.*

En el caso de China, la AISS ha subrayado que desde el
2007 se han realizado en este pais esfuerzos importantes para
extender la proteccion de la seguridad social. En tal sentido, los
trabajadores migrantes del sector del campo —que basicamente
consiste en trabajadores del sudeste asidtico— cubiertos bajo el
régimen simplificado o basico de pensiones se triplicaron entre
el 2006 y el 2011; ademas, se duplicaron en el régimen basico de
seguro médico de los empleados urbanos. Del mismo modo, el
alcance de la cobertura bajo programas de accidentes laborales
alcanzo6 68 millones de trabajadores en el 2011.%°

49 European Migration Network (2017). Migrant access to social security: Policies

and practice in the UK, disponible en https:/ec.europa.eu/home-affairs/sites/
homeaffairs/files/what-we do/networks/european_migration_network/reports/
docs/emn- studies/28a_uk social security study en_final.pdf

50 Asociacion Internacional de Seguridad Social. (2013) Social security coverage
extension in the BRICS: A comparative study on the extension of coverage
in Brazil, the Russian Federation, India, China and South Africa. Ginebra:
Asociacion International de la Seguridad Social.
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En el caso de Canada, el Programa de Trabajadores Agricolas
Estacionales es un ejemplo de buena practica, pues:

En primer lugar, la normativa por la que se rigen los
trabajadores migrantes en materia de proteccion social es
similar a la de los trabajadores canadienses, incluyendo
las prestaciones de salud y las asignaciones familiares. En
segundo lugar, el Gobierno involucra a los empleados en el
disefio y la ejecucion del programa, y da libertad a las agencias
que lo administran para aplicar las reglas. En tercer lugar, la
ley canadiense trata el estatus de no ciudadano en el marco
de la legislacion contra la discriminacion, otorgando a los
trabajadores migrantes la misma condicion juridica que a otros

grupos que gozan de una proteccion expresa”.>!

Conclusion

La garantia del derecho humano a la seguridad social
frente a personas en situacion de movilidad, es una obligacion
internacional de los Estados que se deriva tanto de la prohibicion
absoluta de discriminacion en funcion de la nacionalidad como
de instrumentos como —en concreto— el Convenio 118 de la OIT.
Ademas, su satisfaccion se encuentra estrechamente relacionada
con voluntad politica, disenio a medida de las prestaciones,
compromiso financiero y procedimientos administrativos
apropiados. Actualmente, la region enfrenta un reto de enormes
proporciones frente a la garantia de los derechos humanos de la
poblacion venezolana.

La seguridad social no es un derecho anexo al trabajo, sino que
es condicion para asegurar el bienestar de la poblacion migrante

51 Ibid. p. 35.
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por su capacidad de garantizar el acceso a prestaciones de salud,
riesgos, vejez, etc. Pero también, como hemos visto, su garantia
tiene un enorme potencial para eliminar visos de xenofobia, pues
establece una igualdad material frente a la ley en el contexto de
la vinculacion laboral y la realizacion de actividades productivas.






