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Introduccion

1. En marzo de 2009, en su 304.2 reunion, el Consejo de Administracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo decidio que el punto recurrente en el orden del
dia de la 100.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo de 2011 debia
referirse al objetivo estratégico de la OIT de mejorar la cobertura y la eficacia de los
regimenes de proteccion social, y mas concretamente, el tema de la seguridad social .
En el contexto de los esfuerzos desplegados para hacer concordar el Estudio General de
la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) con
el informe sobre el punto recurrente, el Consejo de Administracién decidié que el
Estudio General abarcase el primero y el ultimo convenio que figuran en la lista de
convenios actualizados en materia de seguridad — Convenio sobre la seguridad social
(norma minima), 1952 (nim. 102) y el Convenio sobre el fomento del empleo y la
proteccion contra el desempleo, 1988 (nim. 168) 2. Separados por un lapso de 36 afios,
estos convenios abarcan conceptualmente el periodo durante el cual se ha erigido el
edificio principal del derecho internacional de la seguridad social. La nocién misma de
seguridad social y el plan director para su posterior desarrollo en normas juridicamente
vinculantes fueron concebidos en 1944 mediante la Recomendacion sobre la seguridad
de los medios de vida (num. 67) y la Recomendacion sobre la asistencia médica
(num. 69), que por lo tanto también se incluyen en el Estudio.

2.  Estos cuatro instrumentos examinados conjuntamente en su condicion de normas
minimas bésicas, constituyen quizas la reflexion mas completa del pensamiento
econémico, la doctrina juridica, y las soluciones técnicas que han impulsado el
desarrollo de la seguridad social durante el siglo pasado. La Comision ha prestado
especial atencion a este patrimonio, al tiempo que también reconoce que las normas de la
OIT del siglo xxi deben enfrentar las nuevas realidades de la globalizacién y al
crecimiento de la economia informal, que han remodelado la estructura clésica de la
seguridad social. Al pasar revista al legado constituido por las normas de seguridad
social adoptadas en los decenios de 1950 y de 1960, la Comision observa que
actualmente existe la evidente necesidad de adoptar nuevos enfoques
complementarios que contribuyan a orientar las futuras decisiones en materia de
politica de los mandantes de la OIT . La Comisién considera que estos nuevos
enfoques posibles fomentaran la continuidad, la coherencia y la sostenibilidad, asi como

! Documento GB.304/LILS/5.

2 Los demas convenios actualizados son los siguientes: Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social),
1962 (ndm. 118), Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, 1964 [Cuadro | modificado en 1980] (nim. 121), Convenio sobre las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes, 1967 (ndm. 128), Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, 1969 (nim. 130), y Convenio sobre la conservacidon de los derechos en materia de seguridad social,
1982 (num. 157).

% La Comisién ha decidido resaltar en negrita determinados pasajes del Estudio a los que asigna especial
importancia.
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desarrollaran ain més la seguridad social sobre la base de los principios inquebrantables
de la justicia social, la equidad y la solidaridad.

El nuevo formato del Estudio

3. En conjunto, los cuatro instrumentos de seguridad social, objeto del presente
Estudio, abarcan 132 péaginas estandar de texto impreso y mas de 700 parrafos de
disposiciones legales. El ingente volumen y la complejidad técnica de los instrumentos
explican la inusual extension del presente Estudio General. Ademas, a la Comision se le
confié la tarea de incorporar el nuevo formato del cuestionario en virtud del articulo 19
sobre los instrumentos de seguridad social adoptado por el Consejo de Administracion.
Asi, en dicho cuestionario se hizo especial hincapié en dilucidar la interaccion de la
seguridad social, como parte integrante del objetivo estratégico de la OIT relativo a la
proteccion social, con los demas objetivos estratégicos que en el marco de la Declaracion
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa de 2008, se consideran que son
«inseparables, [que] estan interrelacionados y [que] se refuerzan mutuamente» . Por lo
tanto, el presente Estudio contiene capitulos en los que se examinan los mdltiples
vinculos existentes entre la seguridad social y los principios y derechos fundamentales
en el trabajo (capitulo 2 de la parte Il), la seguridad social y la politica de empleo
(capitulo 2 de la parte 1V), asi como la seguridad social y el dialogo social (capitulo 3 de
la parte 1V).

4. La Comision de Expertos observa que los marcos juridicos integrales adecuados
para la coordinacion de politicas en estas esferas existen principalmente en forma de
conceptos y planes, pero en la practica, la coordinacion suele ser escasa o inexistente.
Las cuestiones relativas a la integracion de politicas han cobrado especial importancia en
el contexto de la crisis financiera y econdémica mundial, que ha repercutido
negativamente en muchos sistemas de seguridad social situandolos en un contexto de
sinergia negativa caracterizado por un bajo indice de crecimiento, una elevada tasa de
desempleo y un abultado déficit presupuestario. La incertidumbre respecto de la eficacia
de las diversas estrategias para la «recuperacion de la crisis» y la severidad de las
medidas de austeridad adoptadas en numerosos paises, incrementaron las preocupaciones
de la Comisidn acerca de la sostenibilidad de la financiacion y de la gestion conexa de
los regimenes de seguridad social. Estas preocupaciones se abordan en el capitulo
relativo a la proteccion de los fondos de la seguridad social (capitulo 1 de la parte 1V).

Informacion disponible

5. Dado que la seguridad social o la falta de ésta afecta a casi todos en el mundo, no
es de extrafiar que el tema del Estudio haya despertado un interés cada vez mayor por
parte de los mandantes tripartitos de la OIT. La Comision observa con satisfaccion que,
a pesar del caracter eminentemente técnico y complejo de los instrumentos de seguridad
social, 116 Estados Miembros °, una cifra récord en los Gltimos quince afios, han
presentado un total de 424 memorias que representan 62,3 por ciento de las memorias
solicitadas (681). De acuerdo con su préctica habitual, la Comision también ha utilizado
plenamente las memorias presentadas en virtud de los articulos 22 y 35 de la
Constitucion de la OIT por los Estados miembros que han ratificado los Convenios
nums. 102 y 168. La Comision desea dejar constancia de los especiales esfuerzos

% Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en la 97.2 reunion, Ginebra, 10 de junio de 2008, parte 1.B.

% En el anexo V del presente Estudio figura informacién detallada a este respecto.
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desplegados por muchos paises en la preparacion de las memorias informativas que, en
un buen nimero de casos, suman varias decenas de paginas °. Estas valiosas
comunicaciones han contribuido a configurar la magnitud del Estudio. Si bien en algunas
de las preguntas formuladas en el cuestionario en virtud del articulo 19, la Comision
hubiera deseado que las respuestas contuvieran informaciones mas precisas, en general,
la informacion facilitada permitio obtener una vision de conjunto lo suficientemente
claray completa de la situacion.

6. Las respuestas de 47 organizaciones de empleadores (seis informes) y de
trabajadores (41 informes) procedentes de 32 paises — uno de los mayores indices de
respuestas en afilos — representaron una importante contribucion al conocimiento y
comprension que la Comision tiene de la cuestion. Asi pues, no puede dejar de subrayar
la importancia atribuida a los comentarios de los empleadores y los trabajadores respecto
de las dificultades y dilemas que la aplicacion de normas de la OIT pueden suponer en la
practica, y expresa su agradecimiento por el aprovechamiento compartido de las valiosas
observaciones y conocimientos de tales organizaciones, que la Comision ha examinado
en una seccion especial del presente Estudio ’.

Estructura del Estudio

ILC.100/111/1B

7. Los regimenes de seguridad social constituyen, en un sentido, mecanismos
financieros que persiguen objetivos econdmicos y sociales, pero cuya creacion y
configuracion se rige por la ley. Desde un punto de vista del individuo, la seguridad
social se basa en derechos, es decir, que consiste en los derechos establecidos por ley, las
condiciones de admisibilidad y las garantias procesales, que se definen con precision en
las leyes y reglamentos nacionales. En el Estudio General se procura ofrecer una
descripcion de las principales caracteristicas de la seguridad social que se han
desarrollado en virtud del derecho internacional, cristalizado principalmente en las
normas de la OIT. Por otra parte, también se examinan y analizan las diversas formas en
que se puede ampliar y fortalecer la seguridad social, y en algunos casos, preservarla
ante las dificiles condiciones econémicas imperantes en muchos paises. La Comision ha
tratado de alcanzar estos objetivos descriptivos y analiticos, que revisten fundamental
importancia, dividiendo su Estudio General en cinco partes.

8.  El derecho internacional de la seguridad social ha desarrollado un conjunto
refundido de normas, que conforma una sola rama del derecho y que se aplican en virtud
de una jurisprudencia coman. En la parte | del Estudio se examina el desarrollo de tres
generaciones de normas de la OIT en materia de seguridad social durante un periodo de
noventa afios, con objeto de describir las bases del derecho internacional de la seguridad
social y determinar con precision los elementos importantes de su integridad vy
flexibilidad (capitulo 1). Posteriormente, en esta misma parte |, se examinan los
esfuerzos desplegados por la Comision para realizar el seguimiento y control del
cumplimiento de estas normas con el fin de preservar los derechos de la seguridad social
durante los Gltimos veinte afios, frente a presiones concurrentes, como la desregulacion,
la privatizacion y la globalizacion — procesos éstos que ponen en tela de juicio del
principio del imperio del derecho y que se examinan en el capitulo 2.

9. En los ultimos decenios, en el ambito del derecho internacional de la seguridad
social, se ha pasado de un enfoque basado en los derechos a uno mas orientado hacia el
mercado. En la actualidad, es urgente y necesario hacer frente a los riesgos que

® Por ejemplo, la memoria presentada por el Canada consta de 137 paginas, la del Per( contiene 105, sin contar
los anexos y la presentada por Belar(s consta de 102.

" \éase parte IV, cap. 3.A: «Cuestiones planteadas en las respuestas al cuestionario en virtud del art. 19».
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amenazan a los sistemas de seguridad social mediante el establecimiento de normas mas
rigurosas y la restauracion de niveles adecuados de proteccion. En la parte 11 del Estudio
se aborda la forma en que se puede aplicar a la seguridad social un enfoque basado en
los derechos, analizando la seguridad social como un derecho humano y como una
obligacion del Estado (capitulo 1), estableciendo una vinculacion entre la seguridad
social y los principios y derechos fundamentales en el trabajo (capitulo 2), poniendo de
relieve el surgimiento de la seguridad social como un derecho de rango constitucional y
destacando el papel cada vez méas importante de la jurisprudencia de los tribunales como
factor que dota de contenido a este derecho (capitulo 3).

10. La Comision examina en la parte Ill, las tres dimensiones fundamentales de la
consolidacion de la juridicidad en el &mbito de la seguridad social. Las normas de
seguridad social deberian establecer un nivel bésico de prestaciones y asistencia, y la
cobertura deberia hacerse extensiva a todos (capitulo 1). La legislacion en materia de
seguridad social deberia determinar con precision cuales son las responsabilidades de las
partes interesadas y establecer mecanismos eficaces de inspeccion y control de la
observancia (capitulo 2). Por ultimo, la legislacion deberd establecer medidas que
garanticen el debido proceso en el marco de los procedimientos de reclamacion y
apelacion presentados por los beneficiarios.

11. Los vacios sustanciales en la cobertura o las carencias en el mecanismo de
control del cumplimiento son incompatibles con el firme compromiso asumido por
la OIT respecto de la seguridad social. Para colmar dichos vacios y carencias,
muchas de las cuales son consecuencia de la evolucion de la situacion en los ultimos
decenios, podria llegar a ser el cometido de la OIT en un futuro proximo. En la
parte IV, la Comisién examina algunas de las mayores carencias de la legislacion
relativa a la seguridad social en las esferas de la proteccion de los fondos de la seguridad
social (capitulo 1), la coordinacion eficaz entre la seguridad social y la politica de
empleo (capitulo 2), y el desarrollo de la seguridad social mediante el didlogo social
(capitulo 3).

12. Por ultimo, en la parte V del Estudio se examinan los diferentes medios para
consolidar el régimen del derecho internacional de la seguridad social a través de la
cooperacion técnica y la accion normativa. La Comision examina las necesidades de los
mandantes de la OIT en materia de asistencia en la formulacion de politicas y de
cooperacion técnica en cuestiones relativas a la seguridad social (capitulo 1), para luego
analizar las diversas opciones existentes para ampliar e intensificar la incidencia de las
normas de la OIT en materia de seguridad social (capitulo 2).

13. El valor del presente Estudio para los mandantes de la OIT asi como para el lector
sera aun mayor debido a que es la primera vez que la Comision de Expertos lleva a cabo
un Estudio General completo sobre los instrumentos fundamentales de la seguridad
social. La Comision expresa la esperanza de que contribuird a lograr una mejor
comprension y una aplicacion plena de las disposiciones de los instrumentos y de las
normas de la OIT en materia de seguridad social en general, objeto del presente Estudio.

4 ILC.100/11I/1B



Partel. El derecho ala seguridad social

en el derecho internacional

Capitulo 1

Noventa afios de regulacion de la seguridad social

ILC.100/111/1B

14. La seguridad social, que a comienzos del siglo xx era una institucion embrionaria y
con un ambito limitado a s6lo unos pocos paises, se ha convertido en una de las
principales instituciones sociales de nuestra época, sobre todo en las sociedades
industrializadas. Desde sus inicios, ha contribuido de manera decisiva a asegurar una
mayor proteccion ante la incertidumbre, la enfermedad y las privaciones, objetivo que
comparten todos los paises y pueblos del mundo. Incluso en los paises econémicamente
mas desarrollados, la seguridad social se puede considerar, sin duda alguna, como uno de
los grandes avances del siglo pasado. En los paises industrializados, los sistemas de
seguridad social han ido extendiendo progresivamente su cobertura a todas las personas
gue necesitan asistencia, ya sea a raiz de problemas de salud o de la pérdida de ingresos
0 para poder cuidar de los hijos o de otras personas a su cargo. Concebida primero como
instrumento de control social que ofrecia niveles basicos de bienestar a las personas en
circunstancias dificiles, la seguridad social ha pasado a ser un mecanismo de fomento del
desarrollo econémico, de la cohesion social y de la democracia. La seguridad social se
ha integrado estrechamente en las funciones puablicas esenciales, hasta configurar el
Estado de Bienestar como modelo emblematico del desarrollo social, que generé y
sostuvo la creencia general de que todos los paises estaban en condiciones de responder
al desafio generalizado de establecer un régimen de seguridad social accesible para todos.

15. La proteccion social es considerada hoy como un factor productivo ® que preserva y
mejora la salud, la productividad y la calidad de la fuerza de trabajo y crea nuevos
empleos en el sector de los servicios sociales. Al proporcionar ingresos de sustitucion,
contribuye a sostener la demanda interna y a estabilizar la economia, especialmente en
tiempos de recesion. Alli donde el desarrollo econémico y el desarrollo social se han
convertido en procesos sinérgicos, los sistemas de protecciéon social son considerados
como una inversion de toda la sociedad en el capital social y humano ° indispensable

8 OIT: «La proteccion social como factor productivo», documento GB.294/ESP/4, 294.2 reuni6n del Consejo de
Administracion, Ginebra, noviembre de 2005.

®Los conceptos de «capital social» y «capital humano», utilizados ampliamente en textos de economia y
sociologia, se derivan de la premisa de que en la actualidad, el capital estd representado menos en tierras,
establecimientos fabriles que en el conocimiento, educacion y competencias de los seres humanos y de su
capacidad para asociarse con los demas, asi como de formar grupos y comunidades basados en normas éticas y
sociales, asi como en valores, y confianza compartidos. Una economia se considera sana si la sociedad en que se
funda dispone del capital social suficiente para permitir la existencia y organizaciéon auténoma de empresas,
corporaciones, redes, y organizaciones no gubernamentales. Las inversiones en capital humano convencional
incluyen, entre otras, las medidas destinadas al mejoramiento de la calidad de la mano de obra a través de la
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para lograr un crecimiento econémico estable a largo plazo. El derecho a la proteccion
social ha sido reconocido universalmente como derecho humano fundamental que
garantiza el nivel de seguridad, salud y vida digna necesario para la realizacion de las
personas °. La OIT fue uno de los promotores de este proceso. El cuerpo de normas
producido por la Organizacion a lo largo de los afios ha redundado en la existencia
de una legislacién internacional sobre seguridad social, es decir, una solida base
juridica sobre la que se afirma el derecho humano a la seguridad social, y ha
determinado el marco juridico por el que se rigen los sistemas nacionales de
seguridad social. En las paginas siguientes se describen las principales etapas de los
90 afios de accion normativa de la OIT en el campo de la seguridad social.

El mandato de la OIT y las normas
de seguridad social

Evolucion del mandato de la OIT en el ambito
de la seguridad social

En 1919... 16. Aunque el concepto de seguridad social tal como se conoce hoy

en dia solo surgio a mediados del siglo xx, las primeras actividades
normativas de la OIT en este campo se remontan a los origenes de la
Organizacion; desde entonces, esas actividades han evolucionado
junto con el mandato conferido a la OIT. En el Preambulo de su

la Constitucion Constitucion, la OIT reconoci6 la necesidad de mejorar las
de la OIT... condiciones de los trabajadores por lo que se referia a la «lucha

contra el desempleo», a la «proteccion del trabajador contra las
enfermedades, sean 0 no profesionales, y contra los accidentes del

dio a la Organizacion trabajo», y a las «pensiones de vejez y de invalidez», y convino en la
un mandato dinamico creacion de una organizacion internacional permanente que se
y creativo... encargara de promover estos objetivos. La competencia institucional

de la OIT sobre estas materias se convirti6 en un concepto
esencialmente dindmico, un proceso continuo de creacion sustentado
en el postulado segun el cual «la Organizacion es el trabajo mismo, y
nada de lo que se refiera al trabajo le es ajeno» ™. Actuando en
conformidad con su mandato, en los primeros veinte afios de su

para desarrollar existencia la Organizacion ya habia adoptado 14 convenios y
la legislacion 11 recomendaciones en el &mbito de la seguridad social,
internacional sobre transformando asi las aspiraciones de los trabajadores en derechos
seguridad social. legales y colocando al movimiento de la seguridad social bajo la

égida del derecho internacional.

orientacion profesional, la formacion y el desarrollo de las competencias, asi como las medidas para la proteccion
de la salud.

10 v/éase parte 11, cap. 1.A: La seguridad social como un derecho humano y un deber del Estado.

Y I organisation internationale du travail: Ce qu’elle est, ce qu’elle fait, OIT, 1936, pag. 30.
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En 1944...

la Declaracion
de Filadelfia...

amplio el mandato
de la Organizacion
a las politicas
econdémicas y
financieras...

y definio la seguridad
social como la garantia
de ingresos basicos

y atencion médica
para todos.

Desde 1999...

el Programa de Trabajo
Decente...

ha reclamado medidas
para solventar las
deficiencias de la
seguridad social.

17. Un cuarto de siglo después, cuando comenzaba a vislumbrarse
el fin de la Segunda Guerra Mundial, la Organizacion se vio
confrontada, en 1944, al reto de «capacitar a la OIT para desempefiar
las funciones que [debia] asumir en un mundo muy diferente del de
1919» 2. Con los recuerdos aun presentes de la Gran Depresion del
decenio de 1930 y frente a la enormidad de la tarea de
reconstruccién que habria que emprender en el periodo de posguerra,
la Declaracion de Filadelfia confio a la OIT el cometido de examinar
«cualquier programa o medida internacional de caracter econémico y
financiero» y velar por la condicion de «todos los seres humanos, sin
distincion de raza, credo o sexo» (parte Il, apartados d) y a)).
Proponiendo una perspectiva del orden mundial en el que las
politicas economicas, financieras y sociales debian aplicarse de
forma integrada para poner a los pueblos al amparo del miedo y las
privaciones, la Declaracion de Filadelfia incluyo el nuevo concepto
de «seguridad social» entre los «principios fundamentales» que
guian la labor de la Organizacién, principios cuya aplicacion
«interesa a todo el mundo civilizado». En particular, la Declaracién
instd a la OIT a «extender las medidas de seguridad social para
garantizar ingresos basicos a quienes los necesiten y prestar
asistencia meédica completa» (parte Ill, apartado f)). Este nuevo
cometido y mandato de la OIT dio lugar a la adopcion de una serie
de convenios y recomendaciones que debian servir como referencia
internacional y que de hecho transformaron el concepto de seguridad
social en una institucion juridica inherente al Estado moderno. Todos
estos instrumentos conservan plena pertinencia en la actualidad.

18. Cincuenta y cinco afios después de la Declaracion de Filadelfia,
el mundo en general y el mundo del trabajo en particular han
experimentado profundas transformaciones que exigen introducir
ajustes en los sistemas de seguridad social para adecuarlos a los
cambios sociales, mejorar su estructura y gobernanza y establecer
una coordinacion mas estrecha entre dichos sistemas y las politicas
relativas al mercado laboral y el empleo. En 1999, en la Memoria del
Director General titulada Trabajo Decente se plante6 a la OIT el
desafio de «encontrar soluciones que mejoren la proteccion y
entrafien el respeto de los principios de seguridad social béasicos *»
en el contexto de la globalizacion. EI Programa de Trabajo Decente,
en el que se ha cristalizado el programa de accion de la OIT para los
primeros decenios del siglo xx, afiadi6 a estas prioridades la
necesidad de reducir las deficiencias de la seguridad social en la
economia globalizada, ampliando su cobertura en el mundo en
desarrollo.

ILC.100/111/1B

12 Declaracion de apertura del Presidente del Consejo de Administracién ante la 26.2 reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, Filadelfia, 1944, Actas Provisionales, pag. 7.

18 OIT: Trabajo decente, Memoria del Director General a la 87.% reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo, Ginebra, 1999 (disponible en la direccion: http://www.ilo.org/public/spanish/standards/
relm/ilc/ilc87/rep-i.htm).
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En 2001...

en la discusion general
Ilevada a cabo por la
CIT sobre la seguridad
social...

se asigno la maxima
prioridad a la extension
de la cobertura de

la seguridad social

en todo el mundo

y se hizo hincapié

en la promocion

de las normas

de la OIT.

2003

Campafia Mundial
sobre Seguridad Social
y Cobertura para
Todos.

2008

la Declaracion sobre
la Justicia Social...

19. Apoyandose en el Programa de Trabajo Decente, la
Organizacion se posiciono sin demora a la cabeza del movimiento
que busca desarrollar la dimensién social de la globalizacion. En
2001, la Conferencia Internacional del Trabajo celebrd una discusion
general con el objetivo de determinar la visién de la OIT con
respecto a la seguridad social en el siglo xx1 *. En sus Conclusiones
sobre este debate, la reunion de la Conferencia reconocio entonces
que la seguridad social era un derecho humano fundamental y un
instrumento esencial para generar cohesion social y fortalecer la paz
social y la inclusion social. Gestionada correctamente, la seguridad
social aumentaba la productividad, al proporcionar asistencia
médica, seguridad de ingresos y servicios sociales. Por consiguiente,
se deberia lograr que los sistemas de seguridad social tengan una
cobertura més amplia, tanto en el plano personal como en el
material. La Conferencia de 2001 invitd a cada pais a definir una
estrategia nacional que tuviera por objetivo una seguridad social para
todos, estrechamente vinculada a las politicas sociales y de empleo.
Para ser eficaces, las iniciativas destinadas a establecer o extender la
seguridad social debian sustentarse en el dialogo social y la buena
gobernanza. Asimismo, la Conferencia reafirmé el liderazgo de la
Organizacion en la promocion y extension de la seguridad social en
todo el mundo, y subrayd que las actividades de la OIT deberian
basarse en la Declaracion de Filadelfia, el concepto de trabajo
decente y las normas de la OIT en materia de seguridad social *°.

20. En las «Conclusiones relativas a la seguridad social» adoptadas
por la Conferencia de 2003 se indicaba lo siguiente: «Hay que dar
maxima prioridad a las politicas e iniciativas que aporten seguridad
social a aquellas personas que no estén cubiertas por los sistemas
vigentes». Siguiendo esa orientacion, la OIT puso en marcha ese
mismo afio la «Campafia Mundial sobre Seguridad Social vy
Cobertura para Todos», en la que se materializé el consenso mundial
manifestado por los gobiernos y las organizaciones de empleadores y
de trabajadores en cuanto a la ampliacién de la cobertura de la
seguridad social, sobre todo en la economia informal, y a la
necesidad de crear mayor conciencia sobre su aporte constructivo al
desarrollo econémico y social.

21. En 2008, al adoptar la Declaracion sobre la justicia social para
una globalizacion equitativa, la OIT reafirmé el mandato y los
objetivos de la Organizacion en la perspectiva de introducir en la
globalizacién una solida dimension social que asegurara resultados
mejores y mas equitativos para todos. En la Declaracion, el mandato
de la OIT se organizo en torno a sus cuatro objetivos estratégicos, a
saber, la promocion del empleo, la proteccion social, el dialogo

4 Los importantes resultados de esta discusion se reflejan mas adecuadamente en OIT, La seguridad social, un
nuevo consenso. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2001.

15 OIT: Actas Provisionales nim. 16, Informe de la Comision de la Seguridad Social, «Conclusiones relativas a la
seguridad social», 89.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, 2001.
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define la estrategia
global e integrada
en pro del trabajo
decente...

que incluye la extension
y la adaptacion de la
seguridad social...

y promueve las normas
laborales como piedras
angulares de la accion
de la OIT.

social y los derechos laborales; segun la Declaracion, estos cuatro
objetivos estratégicos «son inseparables, estan interrelacionados y se
refuerzan mutuamente». Todos los Miembros de la Organizacion
tienen la responsabilidad fundamental de contribuir, mediante el
cumplimiento de estos objetivos, a la realizacion «de una estrategia
global e integrada de la OIT en pro del trabajo decente». El objetivo
en materia de proteccion social comprende «la ampliacion de la
seguridad social a todas las personas, incluidas medidas para
proporcionar ingresos basicos a quienes necesiten esa proteccion, y
la adaptacion de su alcance y cobertura para responder a las nuevas
necesidades e incertidumbres generadas por la rapidez de los
cambios tecnologicos, sociales, demograficos y econdmicos». Para
apoyar los esfuerzos desplegados por sus Miembros, la OIT debe
«promover la politica normativa de la OIT como piedra angular de
sus actividades realzando su pertinencia para el mundo del trabajo, y
garantizar la funcion de las normas como medio Util para alcanzar
los objetivos constitucionales de la Organizacion» *°. En la seccion
siguiente del presente Estudio la Comisidn examina el cumplimiento
efectivo del mandato de la OIT en materia de seguridad social, en
constante evolucion, mediante la adopcidn de normas internacionales
de seguridad social.

2. Tres generaciones de instrumentos sobre seguridad social

En un total de

31 convenios y

23 recomendaciones,
que representan una
sexta parte de todas las
normas internacionales
del trabajo, se recogen
los conceptos de:

m seguro social

m seguridad social y

m proteccion social

22. Las actividades normativas de la OIT en el dmbito de la
seguridad social han evolucionado junto con su mandato. Entre 1919
y 2010, la OIT adopt6 31 convenios y 23 recomendaciones relativas
a la seguridad social ", lo que representa una proporcion notable de
16,5 por ciento de todos los convenios internacionales del trabajo y
de 11,5 por ciento del nimero total de ratificaciones de convenios.
La seguridad social es sin duda una de las principales areas de
elaboracion de normas y de supervision normativa de la OIT. Del
examen de los 90 afos de actividad normativa de la OIT en el
ambito de la seguridad social se desprende que, histérica y
conceptualmente, estas normas comprenden tres generaciones de
instrumentos basadas en enfoques evolutivos. Las normas de la
primera generacion se inspiraron principalmente en el concepto de
«seguro social». En las normas de la segunda generacion se recogio
el concepto mas general de «seguridad social», consagrado en el
Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952
(nim. 102). Los instrumentos adoptados posteriormente, en la
tercera generacion, si bien se basaban en el modelo del Convenio
nam. 102, hicieron avanzar la seguridad social hacia dos nuevas
posiciones: en primer lugar, elevaron el nivel de proteccion ofrecido
y, en segundo lugar, ampliaron el concepto de seguridad social con
la inclusion de otras formas de prestaciones sociales, de apoyo y de
Servicios.

18 Declaracion de la OIT sobre la justicia social ... op. cit., Preambulo y parte LA, ii).

17 En este total se incluyen los convenios y recomendaciones sobre la seguridad social de la gente de mar.
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1919-1939

La primera generacion

de convenios, abarcé
las siguientes
contingencias:

s Maternidad —
Convenio nim. 3

m Accidentes
del trabajo —

Convenios nims. 12

y 17

m Enfermedades
profesionales —

Convenios nums. 18

y 42

s Enfermedades
en general —

Convenios ndms. 24

y 25

m Vejez — Convenios
nams. 35y 36

s Invalidez —

Convenios nams. 37

y 38
m Sobrevivientes —

Convenios nums. 39

y 40

m Desempleo —
Convenio num. 44

23. Las normas de la primera generacién corresponden a «la era del
seguro social». Los regimenes de seguro social, que se generalizaron
en los paises industrializados a principios del siglo xx, se basaban en
los principios de afiliacion obligatoria, administracion por
instituciones auténomas sin fines de lucro, control administrativo y
financiero por el Estado, y participacién de los afiliados en la gestion
de las instituciones de seguridad social. Desde 1919 hasta 1939, la
OIT adopt6 15 convenios y 11 recomendaciones en los que se
afirmo, desarroll6 y consolido el modelo de seguro social sobre la
base de los principios mencionados anteriormente *8. Cada uno de
estos instrumentos trataba de un riesgo especifico; ademas, se
adoptaron instrumentos dedicados a los trabajadores de la industria y
el comercio y de la agricultura. El conjunto de normas resultante
constituy6 el primer inventario internacional de los riesgos sociales
reconocidos hasta entonces, cuya cobertura no debia confiarse a la
buena voluntad de las personas sino ser objeto de mecanismos
colectivos especialmente creados con tal fin. En muchos aspectos,
estos principios siguen siendo pertinentes en la actualidad como lo
demuestra la utilizacion de procedimientos especiales en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT respecto del incumplimiento
por Chile del Convenio nim. 35, luego de que este pais decidiera
establecer un régimen de pensiones de capitalizacion plena y de
dejar su administracién en manos de empresas privadas con fines de
lucro *°. En esos primeros 20 afios de actividad normativa, la OIT
contribuyé a implantar el modelo de seguro social en la legislacion y
la practica de la mayoria de los paises industrializados y en vias de
industrializacion que entonces formaban parte de la OIT. En 1931,
esta «fuerza organizativa» de los convenios sobre seguridad social
fue descrita por Albert Thomas (primer Director General de la OIT)
en los siguientes términos: «La regulacion del seguro social sobre la
base de los principios mas duraderos que se han aplicado en los
sistemas nacionales es una sintesis de todas las tendencias mas
destacadas del movimiento en pro del establecimiento de tal seguro.
Esta sistematizacion normativa estimula a los Estados a realizar

18 Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 1919 (ndm. 3) y Recomendacién sobre la proteccion de la
maternidad (agricultura), 1921 (ndm. 12), Recomendacion sobre el desempleo (agricultura), 1921 (nim. 11);
Convenio sobre la indemnizacion por accidentes del trabajo (agricultura), 1921 (nim. 12), Recomendacién
sobre el seguro social (agricultura), 1921 (nim. 17); Convenio sobre la indemnizacién por accidentes del
trabajo, 1925 (ndm. 17); Convenio sobre las enfermedades profesionales, 1925 (nim. 18); Convenio sobre la
igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (nim. 19); Recomendacién sobre la indemnizacidn por accidentes
del trabajo (importe minimo), 1925 (nim. 22), Recomendacion sobre la indemnizacion por accidentes del trabajo
(jurisdiccidn), 1925 (nim. 23), Recomendacion sobre las enfermedades profesionales, 1925 (num. 24), Convenio
sobre las enfermedades profesionales (revisado), 1934 (nim. 42); Convenio sobre el seguro de enfermedad
(industria), 1927 (ndm. 24), Convenio sobre el seguro de enfermedad (agricultura), 1927 (ndm. 25),
Recomendacion sobre el seguro de enfermedad, 1927 (nim. 29), Convenio sobre el seguro de vejez (industria,
etc.), 1933 (nim. 35), Convenio sobre el seguro de vejez (agricultura), 1933 (ndm. 36), Convenio sobre el seguro
de invalidez (industria, etc.), 1933 (ndm. 37), Convenio sobre el seguro de invalidez (agricultura), 1933
(nam. 38), Convenio sobre el seguro de muerte (industria, etc.), 1933 (nim. 39), Convenio sobre el seguro de
muerte (agricultura), 1933 (ndm. 40), Recomendacidn sobre el seguro de invalidez, vejez y muerte, 1933
(nam. 43), Convenio sobre el desempleo, 1934 (num. 44), Recomendacion sobre el desempleo, 1934 (ndm. 44),
Recomendacion sobre el desempleo (menores), 1935 (num. 45).

19véase el anexo Ill, en el que figura la lista completa de las reclamaciones en virtud del art. 24 relativas a la

seguridad social.
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Fuerza organizativa de
los primeros convenios

1944-1964

La segunda generacion
de normas abarco:

m Seguridad del
ingreso —
Recomendacion
nam. 67

m Fuerzas armadas —
Recomendacién
nim. 68

m Asistencia médica —
Recomendacién
nuam. 69

s Normas minimas —
Convenio niim. 102

m lgualdad de trato -
Convenio
nam. 118...

y estableci6 un sistema
unificado de seguridad
social.

nuevos progresos y evita cualquier tentacion a dar marcha atras. Es
el hito a partir del cual los movimientos nacionales [de implantacion
del seguro social] estan coordinando sus avances, en ocasiones con
lentitud y en otras rapidamente, como lo demuestra la historia
reciente» 2.

24. Las normas de segunda generacion se adoptaron en la era de la
seguridad social . Aunque s6lo se trataba de tres convenios y cuatro
recomendaciones, la importancia de estos instrumentos ha perdurado
hasta la actualidad ?2. Durante la Segunda Guerra Mundial, las fuerzas
del mundo libre se habian empefiado en definir un orden mundial para
la posguerra en el que «todos los habitantes de todos los paises tengan
la posibilidad de vivir sus vidas libres del temor y de la necesidad»,
como se proclamé en la llamada Carta del Atlantico, declaracion
conjunta suscrita en 1941. En esa declaracion se afirmaba también el
deseo de «promover la total colaboracién entre todas las naciones en
el campo econémico a fin de que todas puedan conseguir mejores
condiciones de trabajo, progreso econdmico y seguridad social». En
su informe sobre el seguro social y los servicios afines (1942), Lord
Beveridge sistematizd el concepto de seguridad social partiendo del
postulado segun el cual «el seguro social deberia considerarse como
una de las partes de una politica general de progreso social». El nuevo
concepto de seguridad social comprendia la cobertura universal de la
poblacion, la oferta de prestaciones compatibles con la dignidad
humana, y la prestacion de asistencia social para quienes no
estuviesen amparados por el seguro social. Sobre la base del mandato
y la vision mas amplios que se formularon en la Declaracion de
Filadelfia, las normas de seguridad social de la segunda generacion
sentaron los principios basicos y el marco juridico necesarios para la
creacion y el buen funcionamiento de sistemas de seguridad social
completos. Estas normas permitieron fusionar las diferentes ramas en
un sistema unico o coordinado de seguridad social, ampliaron la gama
de riesgos sociales reconocidos con la inclusion de nuevas
modalidades de prestaciones familiares y de asistencia médica, y
extendieron la proteccion a las personas que trabajaban por cuenta
propia y a las que no trabajaban. El aspecto innovador de estas normas
residia en la maxima amplitud de la cobertura, tanto respecto de las
personas como de las contingencias, y en su presentacion organica
sistematizada y coherente.

2 OIT: The International Labour Organization: the first decade, Ginebra, 1931, pags. 9 y 154.

2L E| concepto de «seguridad social» se formalizé en 1934, cuando el Congreso de los Estados Unidos adopté la Ley
de Seguridad Social impulsada por el presidente Roosevelt, quien estaba convencido de que «estos tres grandes
objetivos — la seguridad para el hogar, la seguridad en cuanto a los medios de subsistencia y la proteccion aportada
por el seguro social — (...) constituyen un derecho para cada persona y cada familia dispuestos a trabajar» (Franklin
D. Roosevelt: Mensaje al Congreso sobre los objetivos y los logros de la Administracion, 8 de junio de 1934).

22 Recomendacién sobre la seguridad de los medios de vida, 1944 (ntim. 67), Recomendacién sobre la seguridad
social (fuerzas armadas), 1944 (nim. 68), Recomendacion sobre la asistencia médica, 1944 (nim. 69), Convenio
sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (nim. 102), Convenio sobre la proteccion de la maternidad
(revisado), 1952 (num. 103), Recomendacion sobre la proteccion de la maternidad, 1952 (num. 95) y Convenio
sobre la igualdad de trato (seguridad social), 1962 (nim. 118). No estén incluidas las normas de seguridad social

de la gente de mar.
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La seguridad social y la primacia del Derecho

1950-1952

Un plan ambicioso
de normas minimas
para los paises menos
desarrollados...

y normas avanzadas
para los paises mas
desarrollados.

1965-1988

Las normas avanzadas
de la tercera generacion
abarcaron los siguientes

temas:

m Prestaciones en caso

de accidentes o
enfermedades
relacionados con el
empleo — Convenio
nam. 121y
Recomendacion
nim. 121

m Sistema de pensiones
— Convenio num. 128

y Recomendacion
nam. 131
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25. En la época en que se adoptaron las Recomendaciones nims. 67
y 69, en 1944, que sirvieron de marco referencial para el desarrollo
ulterior de la seguridad social, se considerd que, con el tiempo y
sobre la base de la experiencia adquirida, esas recomendaciones se
convertirian en convenios laborales. Los rapidos progresos
alcanzados en los afios sucesivos por el movimiento a favor de la
seguridad social reforzaron la idea de adoptar una norma vinculante
que diera un nuevo impulso y orientacion a los esfuerzos que los
paises estaban desplegando con miras a la creacion o reconstruccion
de sus sistemas de seguridad social. Inicialmente, el nuevo
instrumento se concibié en la perspectiva de establecer una
arquitectura dual, es decir, dos normativas para un mismo objeto: por
una parte, una norma «minima» destinada a los paises menos
desarrollados que desearan dotarse de sus propios sistemas
nacionales de seguridad social, y una «norma avanzada» destinada a
los paises que ya contaban con sistemas perfeccionados. En todo
caso, las disposiciones de la norma minima no deberian ser menos
favorables que las disposiciones previstas en los convenios de la
primera generacion; su objetivo era permitir la aplicacion de
excepciones temporales en los paises menos adelantados,
especialmente por lo que se referia al ambito de personas protegidas.
Con respecto a la norma avanzada, debido a la complejidad del
debate y la falta de tiempo, la idea fue en definitiva abandonada. Por
consiguiente, la puesta en practica de la arquitectura dual prevista
inicialmente se organizd en etapas: la etapa avanzada se aplazo a la
adopcion de normas de tercera generacion, y la norma minima se
formulé en el marco de la segunda generacién, concretamente en el
Convenio num. 102.

26. Las normas de la tercera generacion se centraron en la
consolidacion de los sistemas de seguridad social y la elevacién
del nivel de proteccion en términos de poblacion cubierta y de
cuantia y tipo de prestaciones. Con estas normas se completd la
arquitectura original concebida a principios de los afios 1950 y se
revisaron los instrumentos de primera generacién sobre la base de
los principios comunes de organizacion, gestion y financiacién de
los sistemas de seguridad social establecidos en el
Convenio nim. 102. Desde 1964 hasta 1988, la OIT adoptd cinco
nuevos convenios de seguridad social complementados por cinco
recomendaciones. En 1964, el Convenio num. 121 y la
Recomendacion num. 121 sirvieron para reagrupar en un
instrumento  Unico los accidentes del trabajo y las
enfermedades profesionales, que hasta entonces eran objeto por
separado de normas especificas de la primera generacion. Las
prestaciones a largo plazo también se reagruparon en un solo
instrumento — el Convenio nim. 128, complementado por la
Recomendacién nim. 131, de 1967, relativos a las prestaciones de
invalidez, vejez y sobrevivientes — concretdndose asi la
tendencia a fusionar estas tres ramas en un Unico
sistema nacional de pensiones. La asistencia médica y las
prestaciones de enfermedad se reunieron en el Convenio nim. 130
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m Sistema de salud —
Convenio num. 130
y Recomendacion
num. 134

m Conservacién de
derechos — Convenio
nam. 157y
Recomendacion
nam. 167

m Sistema de proteccion
contra el desempleo —
Convenio num. 168
y Recomendacion
nam. 176

1989-2011

El desafio de la
aplicaciony la
interrupcion de la
actividad normativa

En cuanto producto de
la sociedad industrial,
las normas
actualizadas...
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y la Recomendacion ndm. 134, de 1969, obedeciendo a la
tendencia hacia el establecimiento de sistemas globales de seguro
de salud. En 1982, la adopcion del Convenio sobre la
conservacion de los derechos en materia de seguridad social, 1982
(ndm. 157), permitié abordar de forma especifica el tema de la
conservacion de los derechos de los trabajadores migrantes y
complementar las disposiciones del Convenio sobre la igualdad de
trato (seguridad social), 1962 (num. 118), centrado en la igualdad
de trato y la exportabilidad de las prestaciones.

27. Por dltimo, en 1988 la Conferencia adoptd el Convenio
nim. 168 y la Recomendacion nim. 176 sobre el fomento del
empleo y la proteccion contra el desempleo, con los que se trato de
afirmar la conceptualizacion de la seguridad social como parte de un
conjunto mas amplio de politicas sociales con un mismo objetivo
prioritario: la promocién del empleo pleno, productivo y libremente
elegido. Asi, para la consecucion de dicho objetivo prioritario, la
seguridad social se coordinaria en adelante con otros medios como,
por ejemplo, programas especiales de empleo y medidas activas del
mercado de trabajo, servicios de empleo, formacién y orientacion
profesional, y de rehabilitacion. EI Convenio ndm. 168 fue el
catalizador de un proceso de reflexion social mas profundo que puso
de manifiesto el hecho de que la seguridad social era mas eficaz
cuando se integraba en un marco mas amplio de desarrollo de los
recursos socioeconémicos y los recursos humanos. Desde 1988, la
accion normativa en materia de seguridad social ha marcado una
pausa prolongada, ya que durante mas de veinte afios no se ha
presentado a la Conferencia ninguna iniciativa sobre la adopcién de
nuevas normas.

28. Este largo periodo oculta lo que podria denominarse la
«generacion perdida» de las normas internacionales de seguridad
social, que, de haberse adoptado en el decenio de 1990, podrian
haber encauzado mas eficazmente la seguridad social por la nueva
era de la globalizacion, la desregulacion y la privatizacion, dando
lugar a politicas integradas, a redes de seguridad social y a la
formacion de alianzas publicas y privadas. Las razones por las cuales
la siguiente generacion de normas de seguridad social no se ha
materializado todavia se encuentran muy probablemente en la
retirada general del Estado de Bienestar, que traspasé gran parte de
sus responsabilidades sociales al sector privado, a los mercados
financieros y a la propia iniciativa de los beneficiarios. Cualquiera
sea la razdn, lo cierto es que, al margen del Convenio nim. 168
adoptado en 1988, las demas normas avanzadas de seguridad social
actualizadas se adoptaron en el periodo comprendido entre 1952 y
1969, y que en ellas se reflejo el concepto de «sociedad industrial»
en el punto mas alto de su desarrollo historico. En la medida en que,
desde entonces, los paises de altos ingresos han seguido avanzando
hacia un modelo de sociedad basada en los servicios y la
informacién, y en que los paises de bajos ingresos se vieron
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se prestan para su
ratificacion por los
paises

industrializados...

donde el beneficiario

tipo es un obrero o un
trabajador industrial

comun...

pero son inadecuadas
para proteger a las
personas ocupadas en
los sectores rural e
informal y en otras
formas atipicas de
empleo flexible.

Las actuales normas de

seguridad social son hoy

insuficientes para
cumplir el mandato de
la OIT de extender la
seguridad social a
todos...
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inmersos en la economia informal, las perspectivas de ratificacion de
estas normas han venido desplazandose hacia los paises de reciente
industrializacion, que se integran progresivamente en el segmento de
economias de ingresos medios. En efecto, la baja tasa de ratificacion
de las normas de seguridad social mas exigentes bien podria
explicarse por el hecho de que muy pocos paises han crecido hasta
convertirse en nuevas economias industriales. Sin embargo, incluso
sin haber sido ratificados, los convenios y recomendaciones
existentes han proporcionado una estructura de base para los paises
que se proponen adoptar nueva legislacion en materia de seguridad
social. El reto para todos los paises reside en la aplicacion de los
principios fundamentales de estos instrumentos, incluidos la
seguridad de los ingresos y la atencién médica.

29. La Comisidn de Expertos observa que en la segunda y la tercera
generaciones de normas sobre seguridad social se plasmé la filosofia
del desarrollo predominante en el decenio de 1960, periodo en el
cual la economia mundial se cefiia a una Unica via de crecimiento
industrial, es decir, la via trazada por las economias occidentales; en
el marco de esa filosofia, el beneficiario tipo de la seguridad social
era un obrero o un trabajador industrial comdn. Huelga decir que
este paradigma de desarrollo marginaba a aquellos paises que, en
esencia, seguian siendo sociedades rurales en las que los pequefios
propietarios practicaban una agricultura de subsistencia. Ahora bien,
ese concepto de desarrollo cambi6 radicalmente cuando la «edad de
oro» de rapido crecimiento econémico iniciada al terminar la
Segunda Guerra Mundial llegd repentinamente a su fin tras la
primera crisis del petréleo, en 1973; en adelante, la via de acceso
directo al desarrollo fue sustituida por mdultiples estrategias
economicas. En el curso de este nuevo periodo no se aprobaron
nuevas normas sustanciales en materia de seguridad social que
hubieran cristalizado la nueva corriente de pensamiento, y los
Convenios nims. 102, 121, 128 y 130 perduraron como el resultado
por excelencia de la sociedad industrial, aunque debe tenerse
presente que se adoptaron en una época en que aun no existian
conceptos como «desarrollo  sostenible», «gobernanza» y
«globalizacion», que son esenciales para entender el mundo actual.

30. En lo que respecta a las normas de segunda y tercera generacion
de la seguridad social, el problema que se plantea es su aplicabilidad
y adaptabilidad a las cambiantes condiciones socioecondmicas, asi
como su posible extension al sector informal y su pertinencia para
los paises en desarrollo. Cada vez mas, la cuestion de los no
ciudadanos, incluidos los trabajadores migrantes y la posibilidad de
que accedan a la seguridad social plantea un desafio fundamental
para la comunidad internacional. Asimismo, en el capitulo siguiente,
bajo el epigrafe «Mantenimiento de los derechos en materia de
seguridad social mediante una supervision efectiva», la Comision
hace hincapié en los problemas y dificultades con que ha tropezado
la aplicacion de las normas de la OIT sobre seguridad social durante
los dos altimos decenios. En todo caso, se debe sefialar claramente
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y establecer un régimen
basico de seguridad
social en la economia
globalizada.

Las normas actuales
deben ser
complementadas por un
nuevo instrumento, de
gran repercusion...

que establezca la
obligacion del Estado de
proporcionar un
conjunto de
prestaciones basicas
para todos los
residentes...

y que sea aceptable para
todos los Estados
Miembros.

que el mandato actual de la OIT en materia de seguridad social,
reafirmado y actualizado en virtud de la Declaracion sobre la
justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008, ha
superado en gran medida el marco de las normas a traves de las
cuales tiene que ponerse en practica. Los medios disponibles ya
no son suficientes para cumplir los nuevos objetivos. Esto resulta
evidente sobre todo en lo que respecta al objetivo de extender la
cobertura de seguridad social a todos, es decir, més alla de la
economia formal a fin de abarcar a las masas de la poblacién
que viven en condiciones de pobreza e inseguridad extremas,
meta que se inscribe en el centro del mandato y el cometido de la
OIT.

31. La Comision de Expertos comparte en gran medida el analisis
que el Departamento de Seguridad Social de la OIT ha hecho de la
situacion y las practicas actuales en materia de seguridad social, asi
como de las opciones futuras para la accion normativa global de la
Organizacion Internacional del Trabajo en este &mbito %. El analisis
anterior lleva a la conclusién de que ninguna de las normas
actualizadas de seguridad social de la OIT puede ser considerada
como una herramienta adecuada para que la OIT cumpla su mandato
constitucional de extender la seguridad social a todos mediante la
puesta en practica de un piso de seguridad social. La Recomendacién
nam. 67 y la Recomendacion nium. 69 més bien disponen las normas
pertinentes para la puesta en practica de un piso de seguridad social
minimo. Sin embargo, habida cuenta de su naturaleza legal, no
constituyen, en este sentido, obligaciones vinculantes para los
Estados Miembros de la OIT. En cuanto al Convenio nim. 102, éste
tampoco «establece efectivamente una obligacion vinculante para la
extension de un conjunto basico, pero integral, de prestaciones
prioritarias a todos en la economia y la sociedad globales» 2. La
Comision tiene la certeza de que la tarea de globalizar la
seguridad social presupone que la OIT complemente el actual
conjunto de normas actualizadas con un nuevo instrumento, de
gran repercusion, que integre la seguridad social en un nuevo
paradigma de desarrollo de politicas, y que este instrumento se
conciba de forma tal que haga posible su aceptacion por todos
los Estados Miembros de la OIT. Al respecto, la Comision de
Expertos esta evaluando la propuesta de establecer un régimen
basico de seguridad social (o piso social minimo), de ambito
mundial, que se examina en el capitulo 1 de la parte Il del presente
Estudio General.

Z OIT: Establecimiento de normas de seguridad social en una sociedad global, documentos de Politica de
Seguridad Social, Documento 2, Departamento de Seguridad Social, Ginebra, 2008.

2 1bid.
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3. Integralidad y flexibilidad de las normas
sobre seguridad social «actualizadas»

1995-2002

Grupo de Trabajo
Cartier

Convenios actualizados:

nams. 102, 118, 121,
128, 130, 157 y 168

En estos Convenios se
plasma un conjunto
distintivo de principios
compartidos:

32. Entre 1995 y 2002, el Grupo de Trabajo sobre Politica de
Revisién de Normas, de la Comision de Cuestiones Juridicas y
Normas Internacionales del Trabajo del Consejo de Administracion
(Grupo de Trabajo Cartier) examind todas las normas de la OIT
adoptadas antes de 1985 para determinar si debian o no ser
revisadas. En 2000, se consider6 que la Recomendacion num. 67 era
un instrumento actualizado, y que la situacién de la Recomendacion
nam. 69 era «provisoria», es decir, que si bien no se consideraba
totalmente de actualidad, seguia siendo pertinente en ciertos
aspectos. En 2002, dando curso a las recomendaciones del Grupo de
Trabajo Cartier, el Consejo de Administracion de la OIT decidid
concentrar esfuerzos en la promocién de la ratificacion de un
conjunto de siete convenios y cinco recomendaciones que se
consideraron actualizados *°

33. Estos Convenios forman un cuerpo compacto de instrumentos
que establecen tanto normas minimas como normas mas exigentes
para las nueve ramas principales de la seguridad social (asistencia
médica, prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de
desempleo, prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidente
del trabajo o de enfermedad profesional, prestaciones familiares,
prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez y prestaciones
de sobrevivientes). Estos instrumentos se desarrollaron en la segunda

% \/gase OIT: documento GB.276/LILS/WP/PRS/1, Ginebra, noviembre de 1999. Los instrumentos adoptados
desde 1985 se han considerado invariablemente como actualizados.
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La inclusion del mayor
namero posible de
opciones de
flexibilidad...

mitad del siglo xx, constituyendo un marco normativo cuyo eje
comdn es un conjunto distintivo de objetivos y principios comunes
que sustentan el sistema de seguridad social. Esta exhaustividad de
la legislacion internacional en materia de seguridad social es un
logro de incalculable valor, que deber ser preservado y consolidado
en las futuras actividades normativas de la OIT en el ambito de la
seguridad social %.

34. En las normas internacionales del trabajo sobre seguridad social
se materializan las aspiraciones expuestas en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el sentido de que el derecho
humano fundamental a la seguridad social debe ser protegido por un
régimen juridico. Estas normas tienen por objeto proporcionar la
proteccién mas amplia posible en términos de cobertura personal,
cobertura de riesgos y nivel adecuado de prestaciones. También
tienen por objeto reforzar la cohesion social al promover la
solidaridad entre los miembros activos y no activos de la sociedad,
entre los ricos y los pobres y entre las generaciones actuales y
futuras. Reforzar la seguridad de las personas a través de una mayor
solidaridad social significa basar los sistemas de seguridad social en
principios organizativos como la distribucion de los riesgos y la
financiacion colectiva por parte de los miembros de la comunidad, y
garantizar un nivel minimo de proteccion suficiente para que el
beneficiario pueda mantenerse y mantener a su familia en buena
salud y en condiciones de vida decentes. Estos principios
organizativos deben ser complementados por los no menos
fundamentales principios de gobernanza: el sistema de seguridad
social debe estar controlado por las autoridades publicas o
administrado conjuntamente por los empleadores y los trabajadores,
cuyas cotizaciones representan la mayor parte de los ingresos de la
seguridad social; los representantes de las personas protegidas, entre
las que se incluyen grupos sociales que no tienen empleo asalariado,
deberan participar en la administracion del sistema cuando ésta no se
haya confiado a una institucion publica; y el Estado Miembro debera
asumir la responsabilidad general de asegurar el suministro oportuno
de las prestaciones y la buena administracion de las instituciones y
servicios de que se trate 2’.

35. Se dice a menudo que los convenios de la OIT son
excesivamente rigidos. Sin embargo, el respeto de los principios no
significa rigidez e inflexibilidad. Por lo contrario, es la unidad en
torno a los principios y propositos lo que permite una mayor
diversidad de casos particulares y medios de aplicacién. En esta
perspectiva, los convenios internacionales sobre seguridad social
ofrecen, quizés, el mas amplio abanico de opciones y clausulas de
flexibilidad que permiten alcanzar gradualmente la meta de la

% Informe de la CEACR, Informe 11l (1A), CIT, 89.2 reunién, 2001, parr. 154 (en adelante CEACR, Informe
General, 2001, parr. 154).

" CEACR, Informe General, 2001, parr. 155.
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cobertura universal, en sintonia con el desarrollo econémico. Cada
pais tiene la posibilidad de aplicar estos convenios combinando las
prestaciones contributivas y no contributivas, aplicando diferentes
métodos de célculo de las prestaciones, poniendo en practica
regimenes generales y profesionales y seguros obligatorios o
voluntarios, y asegurando la participacion pablica y privada en la
aplicacion combinada del conjunto de medidas de proteccion que
mejor se presten para responder a sus necesidades 2%, En esencia, los
instrumentos de la OIT permiten la aplicacion progresiva de la
seguridad social hasta el maximo de los recursos disponibles de un
pais y sus principios resultan validos para todos los paises.

36. Al hacer posible que los mismos objetivos de seguridad social
se consigan a través de una variedad de métodos, los convenios
actualizados vigentes dejan suficiente espacio para la redistribucion
parcial de los riesgos y de las responsabilidades entre el Estado y los
principales actores econdmicos, que caracteriza las reformas de la
seguridad social en muchas partes del mundo. EI nuevo modelo
mixto de seguridad social que se esta perfilando, en el cual la parte
de responsabilidad que delega el Estado es asumida por los seguros
privados, las empresas o los propios asegurados, no esta
necesariamente refiido con el modelo de seguridad social establecido
por las normas de la OIT. No obstante, su adopcion puede conllevar
el riesgo de que se excluya a las autoridades publicas y a los
asegurados de la participacion en la administracion o en la gestion de
los regimenes de seguro privado y de que se exponga a los miembros
de estos regimenes a mayores riesgos financieros, sin que haya
garantias suficientes del Estado en cuanto al suministro debido de las
prestaciones. Preocupada por la direccion que el proceso de reforma
estaba tomando en ciertos paises, la Comision de Expertos de la OIT
planted en 1997 lo siguiente: La Comision se encuentra obligada a
[lamar la atencidn de los gobiernos sobre la necesidad de preservar,
en el proceso de reforma, estos principios fundamentales de
organizacion y administracion que deben continuar siendo el sustrato
de los sistemas de seguridad social %.

37. La responsabilidad principal recae sobre el Estado, que debe
contribuir a la plena efectividad del derecho a la seguridad social. Si
bien es posible que haya margen para que las empresas de seguro
privadas desarrollen sus actividades de forma complementaria a la
responsabilidad del Estado, éste sigue estando obligado a cumplir
sus funciones. Las normas de la OIT, al disponer que la
responsabilidad general recae sobre el Estado, lo obligan a actualizar
la prestacion de la seguridad social privada a fin de mitigar los
efectos negativos de la busqueda de ganancias que llevan a cabo los
mercados privados de seguros, habida cuenta de que las primas de
seguro elevadas perjudican a las personas de escasos recursos,

%8 CEACR, Informe General, 2001, parr. 156.
% CEACR, Informe General, 2001, parr. 157.

18

ILC.100/11/1B



Noventa afios de regulacién de la seguridad social

originan deficiencias en la cobertura, e incitan a la preseleccion de
riesgos y a la discriminacion. La Comision analiza estas cuestiones
mas detenidamente en las siguientes secciones del presente Estudio.

B. Las Recomendaciones nums. 67 y 69
como modelos de referencia para la seguridad
de los ingresos y la asistencia médica universal
tras la Segunda Guerra Mundial

Combinar el seguro
social con la asistencia
social.

Enfoque sistémico
de la legislacion

En estos instrumentos
visionarios...

se defendio la doctrina
de la universalidad

trazando la via del
movimiento de la
seguridad social en el
mundo
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38. La Recomendacion sobre la seguridad de los medios de vida,
1944 (ndm. 67), y la Recomendacion sobre la asistencia médica,
1944 (num. 69), se adoptaron para dar efecto a las ideas contenidas
en la Declaracion de Filadelfia: la primera traz6 la via para
garantizar ingresos basicos para todos, y la segunda, para ofrecer una
atencion médica global. En esa perspectiva, combinaron las ventajas
del modelo de seguro social desarrollado en las normas de primera
generacion con la amplitud de cobertura de la asistencia social
consagrada en las normas de segunda generacion. Estas
Recomendaciones se destacan como los primeros instrumentos en
que se aplico un enfoque sistémico de la legislacion, caracterizado
por una cobertura extensa, por su coherencia interna y por su
presentacion  sistematizada. Consideradas  conjuntamente,
establecieron los principios rectores para tratar todas las
contingencias de seguridad social que entrafian una pérdida de
ingresos y definieron una norma especifica sobre la atencion médica
como nueva rama de la seguridad social.

39. Las Recomendaciones sobre la seguridad de los medios de vida
(o ingresos basicos) y sobre la asistencia médica fueron instrumentos
visionarios, que asentaron la nueva doctrina de la universalidad
como base para el desarrollo de la seguridad social. En estas dos
Recomendaciones se materializO un cambio fundamental de
paradigma en las politicas sobre seguridad social, ya que su énfasis
prioritario se traslado de la proteccion de la seguridad social para los
trabajadores a la proteccion para toda la poblacion. Asi, allanaron
el camino hacia la adopcion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948) y, afios mas tarde, del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), asi como a
la inclusion del derecho a la seguridad social en las constituciones
nacionales. En realidad, las Recomendaciones adoptadas en 1944 no
se basaron principalmente en la experiencia, sino que constituyeron
en lo esencial una vision prospectiva de las tendencias que iban a
predominar en la politica de seguridad social de la posguerra. De
hecho, ese fue uno de los prondsticos méas acertados en toda la
historia de la seguridad social, ya que su evolucion ulterior en
todas las regiones del mundo coincidié en gran medida con la
trayectoria prevista en dichas Recomendaciones. El nuevo
concepto encauzo la transformacion de los sistemas de seguro social
establecidos antes de la Segunda Guerra Mundial hacia un
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estableciendo un
servicio publico para
toda la sociedad

movimiento generalizado que amparaba a nuevas categorias de la
poblacién, cubria una gama mas amplia de contingencias, ofrecia
prestaciones en relacion con las necesidades de los beneficiarios vy,
en general, unificaba las finanzas y la administracion de ramas de la
seguridad social que hasta entonces habian estado separadas. Los
mecanismos del seguro social se integraron con los regimenes
universales y la asistencia social para producir una nueva
organizacion de la seguridad social al servicio de la sociedad en su
conjunto, es decir, un servicio publico para toda la ciudadania.

1. La Recomendacion sobre la seguridad de los medios
de vida, 1944 (num. 67)

Una visién precursora:
seguridad del ingreso
para todas las
trabajadorasy
trabajadoresy
personas a cargo.

Se unifican los
mecanismos de
sustitucion de
los ingresos.

Se establecen tres series
de principios rectores.

Principios directivos
generales

Parrafo 1.

Parrafo 2.
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40. La Recomendacion num. 67 permitid reunir en un unico
instrumento todas las disposiciones relativas a la conservacion del
ingreso en caso de incapacidad para trabajar o para obtener un
trabajo remunerado; en la misma se preconizaba la extension de
estas disposiciones a todos los trabajadores, independientemente de
que fueran asalariados o trabajadores independientes, tanto en las
zonas urbanas como rurales, y a las personas a su cargo. Al tiempo
que seguia considerando que el seguro social era el principal
mecanismo de proteccion, la Recomendacion num. 67 fue el primer
instrumento internacional en que la asistencia social se definié como
un complemento del seguro social, por cuyo intermedio se extendia
la proteccion a la poblacion vulnerable y desvalida. Partiendo del
postulado segun el cual «la seguridad de los medios de vida [de los
ingresos] constituye un elemento esencial de la seguridad social», en
la Recomendacion nim. 67 se agruparon todos los mecanismos de
sustitucion del ingreso necesarios para construir un sistema integrado
de seguridad social, tarea que se culmind afios mas tarde con la
adopcion del Convenio nam. 102.

41. La Recomendacién nim. 67 se estructurd en torno a tres series
de principios rectores para el desarrollo de los sistemas de seguridad
de los ingresos: los llamados principios directivos de caracter
general (o «bases»), los principios directivos en materia de seguro
social y los principios directivos en materia de asistencia social.
Ademas, se incluyo un extenso anexo a la Recomendacion en el que
se complementaban estos principios y se proporcionaban sugerencias
en cuanto a su aplicacion en la practica.

42. En la Recomendacion se invita a los Estados Miembros a
establecer sistemas de seguridad de los ingresos destinados a aliviar
el estado de necesidad e impedir la miseria, restableciendo, en un
nivel razonable, los ingresos perdidos a causa de la incapacidad para
trabajar o para obtener un trabajo remunerado, 0 a raiz de la muerte
del sostén de la familia. La seguridad de los ingresos deberia
lograrse por medio de un seguro social obligatorio, con arreglo al
cual las personas aseguradas gque cumplan todas las condiciones
exigidas tendran derecho, con respecto a las contingencias previstas
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Parrafos 3y 4.

Principios directivos
en materia de seguro
social

Parrafos 5-27.

Principios directivos
en materia de asistencia
social.

Parrafos 28-30.

por la ley, al pago de determinadas prestaciones. Por lo que se refiere
a las necesidades que no estén cubiertas por el seguro social, la
Recomendacién prevé que los Estados complementen dicho seguro
social con medios de asistencia social.

43. Los principios directivos establecidos en materia de seguro
social se refieren a los principales parametros de los regimenes de
seguro social, tales como la gama de contingencias comprendidas,
las personas cubiertas, el nivel de las prestaciones, las condiciones
de cotizacion, y la financiacion y administracion de los mencionados
regimenes.

44. A los mecanismos de proteccion de la asistencia social se les
asigno la funcién de complemento del seguro social, concretamente
con el fin de asegurar el bienestar de los hijos a cargo y de
proporcionar prestaciones especiales de mantenimiento destinadas a
las personas ancianas, viudas y con discapacidad que no percibieran
prestaciones del seguro social y cuyos ingresos no superaran un
determinado nivel. Ademas, se previeron asignaciones apropiadas en
efectivo, o parcialmente en efectivo y parcialmente en especie, para
todas las personas en estado de necesidad.

2. La Recomendacién sobre la asistencia médica, 1944 (num. 69)

Creacién de una nueva
rama del sistema de
seguridad social...

Proteccion contra
los riesgos biolégicos
inherentes a la
enfermedad y la
discapacidad

Definicion de los
principios béasicos

de la organizacion

y la administracion de
la asistencia médica:

asistencia completa y
disponible de inmediato
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45. Segln la Recomendaciéon num. 69, «la posibilidad de disfrutar
de asistencia médica adecuada constituye un elemento esencial en la
seguridad social» a la par con la seguridad de los ingresos.
Consideradas en conjunto, las Recomendaciones nims. 67 y 69
preveian una proteccion exhaustiva: la Recomendacion nim. 67,
frente al riesgo econdmico derivado de la pérdida de ingresos, y la
Recomendacién num. 69, frente a los riesgos bioldgicos inherentes a
la enfermedad y la discapacidad. En la Recomendacion nim. 69, la
atencion médica se definié como una rama especifica de la seguridad
social; ademas, se postul6 el principio segun el cual la naturaleza y
la extension de la asistencia prestada debian establecerse en la
legislacion. La atencion integral de salud deberia garantizarse a toda
la poblacion, independientemente de que las personas tengan o0 no un
trabajo remunerado, en el marco de un sistema formado por el
seguro social y complementado por la asistencia social, o de un
servicio de salud publica.

46. La Recomendacion nim. 69 establecié los principios basicos de
la organizacion y la gestion de la asistencia medica, es decir, tanto
los principios especificos de la rama de la atencion médica como los
principios comunes al sistema de seguridad social en su conjunto.
Entre los principios especificos de la organizacion y la gestion de la
rama de atencion médica se incluyen los siguientes:

1) La asistencia médica deberia ser completa (preventiva y
curativa) y estar disponible de inmediato y en cualquier
momento y lugar para todas las personas cubiertas, en las
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no sujeta a plazos y
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2)

3)

mismas condiciones y sin obstaculos o barreras de naturaleza
administrativa, financiera, politica o de otra indole que no
guarden relacion con su estado de salud.

La asistencia médica deberia responder a las necesidades de
cuidado de cada paciente, por una duracién ilimitada, y proveer
una atencion de la mejor calidad y el nivel més elevado de
conocimientos y competencia profesional que sean posibles a fin
de mantener, restablecer y mejorar la salud de las personas
protegidas, a reserva Unicamente de las limitaciones razonables
que puedan ser impuestas por la organizacion técnica del servicio.

Toda la atencion médica deberia organizarse racionalmente en
todo el pais, con el objeto de lograr la mayor economia y
eficacia posibles, quedar sometida al control de un organismo
central y coordinarse estrechamente con los servicios generales
de salud del pais.

47. Aplicados a la rama de la asistencia médica, los principios
generales comunes a todas las ramas del sistema de seguridad social
requieren que los paises orienten su estrategia de atencion de salud
en las siguientes direcciones:

1)

2)

3)

4)

en virtud del principio de la inclusion social y la cobertura
universal, el servicio de asistencia médica deberia abarcar a
todos los miembros de la comunidad, independientemente de
que tengan o no un trabajo remunerado y de que posean los
medios necesarios para pagar dicha asistencia;

en virtud del principio de solidaridad y uso mancomunado de
los recursos, la rama de asistencia médica deberia financiarse
colectivamente a fin de garantizar su viabilidad a largo plazo y
su desarrollo progresivo en el marco de la promocién de la
estabilidad y la cohesion sociales;

en virtud del principio de la responsabilidad general del
Estado, el gobierno central deberia encargarse de formular la
politica nacional de salud y de supervisar todos los servicios de
asistencia médica y de salud general, a fin de garantizar el

suministro oportuno de las prestaciones y la buena
administracion de todas las instituciones y servicios
comprendidos, con independencia de los métodos de

financiacion o de administracién que se adopten;

de conformidad con el principio de la gobernanza democratica y
transparente del sistema de seguridad social, en la gestion del
sector de la salud deberian participar también los representantes
de las personas protegidas, de los cotizantes y de las profesiones
médicas y paramédicas; asimismo, se deberia establecer un
procedimiento rapido y eficaz para la tramitacion de quejas o
recursos con respecto a las decisiones que se adopten.
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Estructura

Modalidad de prestacion
del servicio medico.

48. La Recomendacién nim. 69 se divide en seis partes que tratan,
respectivamente, de: las caracteristicas esenciales de todo servicio de
asistencia médica; las personas cubiertas; la prestacion de la atencion
médica y su coordinacion con los servicios de salud general; la calidad
del servicio; la financiacion del servicio de asistencia médica; vy el
control y la administracion del servicio de asistencia médica.

49. En cuanto a la forma que ha de revestir la prestacion del
servicio médico, dado que el objetivo principal del instrumento es
garantizar el acceso universal a los servicios de atencion de la salud,
se recomienda adoptar una modalidad de servicio de asistencia
médica financiado con fondos publicos. Otra opcion seria la
prestacion indirecta de asistencia médica por intermedio de los
seguros sociales; en esta hipotesis, las personas que no tengan seguro
médico ni capacidad financiera para pagar la atencion médica
deberian recibirla de mecanismos de asistencia social. En la
Recomendacion nim. 69 se considera que la asistencia social y el
seguro social son medios complementarios entre si, que deben
coordinarse y coadyuvar a fin de asegurar la cobertura de todos los
miembros de la sociedad. La asistencia médica y los servicios de
salud general deberian ser objeto de una supervision centralizada por
parte de una autoridad representativa de la comunidad, y los
beneficiarios deberian participar en la administracién del servicio.

3. Las Recomendaciones nums. 67 y 69 siguen siendo pertinentes

Una fuente de
referencia para el
mundo del trabajo.

Numerosos paises
cumplen con la
Recomendacién num. 67

50. Aunque las Recomendaciones nims. 67 y 69 fueron adoptadas
hace mas de 65 afios, su actual pertinencia y utilidad se ve
confirmada por las memorias que los paises han presentado sobre
este tema. La legislacion y la practica de los Estados Miembros que
han remitido memorias se basan en gran medida en estas
Recomendaciones, en particular en lo que respecta a las ramas, la
organizacion y la cobertura de los sistemas de seguridad social. La
Comisién de Expertos ha tomado nota con satisfaccion de las
respuestas positivas a la parte Il del cuestionario enviado a los
Miembros en virtud del articulo 19 de la Constitucion de la OIT, en
la que se pidio a los Estados Miembros que se refirieran en particular
al impacto de las Recomendaciones nums. 67 y 69 y al curso dado a
estos instrumentos. En cuanto a la Recomendacién sobre la
seguridad de los medios de vida, 1944 (nim. 67), varios Estados
Miembros han sefialado expresamente que las disposiciones en ellas
contenidas son objeto de un alto nivel de cumplimiento en sus
paises *°: para muchos otros este cumplimiento va de suyo: Argelia,
Republica Checa, Costa Rica, El Salvador y Malasia han indicado
ademas que la Recomendacion nim. 67 es una fuente de referencia
para la legislacion nacional y el mundo del trabajo. Swazilandia ha
informado de que las disposiciones de la Recomendacion se aplican

3 Argelia, Argentina, Austria, Bosnia y Herzegovina, Republica Checa, Costa Rica, El Salvador, Filipinas,
Francia, Honduras, Indonesia, Israel y Nueva Zelandia.
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El objetivo de
universalidad de la
atencion de salud es
la piedra angular
del régimen basico
de proteccion social.

Introduccién de la
cobertura universal
de salud en Francia,

en 2000...

y en los Estados Unidos
en 2010.

de forma limitada en ese pais, y el Gobierno de Arabia Saudita ha
observado que, si bien su legislacion nacional no esta actualmente en
conformidad con la Recomendacion, tiene la intencion de desarrollar
un sistema de proteccion social que asegure la justicia social.

51. La pertinencia continua de la Recomendacion sobre la
asistencia médica (num. 69), se explica por el hecho de que, en la
mayoria de los paises, la atencion universal de salud se sigue
considerando como un objetivo para un futuro distante. La atencion
bésica de la salud forma parte integrante de la iniciativa relativa al
piso 0 nivel basico de proteccion social en todo el mundo. La
Campafia de la OIT sobre Seguridad Social y Cobertura para Todos
se inspira en los objetivos de la Recomendacion nim. 69 y también
de la Recomendacion num. 67, ya que hace hincapié en el caracter
orientador que siguen teniendo ambos instrumentos. Incluso en los
paises altamente desarrollados hay todavia margen de mejora en
cuanto a la manera en que se da efecto a la Recomendacion nim. 69
por lo que se refiere a la cobertura y a la calidad de las prestaciones;
asi lo han confirmado dos notables iniciativas impulsadas en los
ultimos diez afios con el objeto de hacer realidad la atencion
universal de salud. En 2000, Francia introdujo la cobertura universal
de salud (couverture maladie universelle (CMU)), que proporciona
un acceso facilitado a la asistencia sanitaria, el reembolso de la
atencion y prestaciones médicas a toda persona residente en Francia
que no esté ya cubierta por alguno de los seguros de salud
obligatorios. Este sistema ha contribuido significativamente a
mejorar la salud de los habitantes mas modestos. En los Estados
Unidos se aprob6 recientemente la legislacion * que establece para
la mayoria de los residentes legales en los Estados Unidos la
obligacion de suscribir un seguro de salud. Sus disposiciones
entrardn en vigor en los proximos cuatro afios mediante la
ampliacion del derecho a participar en el sistema Medicaid, la
concesién de subsidios para costear las primas de seguro, la oferta de
incentivos para que las empresas proporcionen prestaciones de
atencion de salud a su personal, la prohibicion del rechazo de
cobertura o de las solicitudes de prestacion con arreglo a las
condiciones contractuales anteriores, y otras medidas.

31 En Estados Unidos, la ley sobre la proteccién del paciente y una atencion de salud asequible (The Patient
Protection and Affordable Care Act (PPACA, Pub. L. No. 111-148)) fue promulgada el 23 de marzo de 2010; la
ley sobre conciliacion en materia de salud y educacion (Health Care and Education Reconciliation Act) fue
promulgada el 30 de marzo de 2010.
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Los objetivos
propuestos en la
Recomendacion num. 69
son compartidos por

la mayoria de los
Estados...

y muchos ofrecen
gratuitamente atencion
médica basica a sus
habitantes.

Aunque todavia
conservan su
pertinencia, la
Recomendacion nim. 67
y la Recomendacién
nam. 69 ya han perdido
gran parte de su
capacidad de
motivacion.

La seguridad social esta
evolucionando hacia
formas integradas de
proteccion social...

52. Dieciocho Estados Miembros han indicado que reconocen el
valor de la Recomendacion nim. 69 y que su legislacion y préctica
estan en gran medida en conformidad con las disposiciones de este
instrumento *2. Las respuestas generales al cuestionario muestran que
la mayoria de los Estados que respondieron, incluso cuando no se
han referido especificamente a esta Recomendacion, en la practica
estdn cumpliendo los objetivos establecidos en la misma o estan
avanzando hacia su cumplimiento. En Mauricio, por ejemplo, la
atencion medica es gratuita y universal. La legislacion de la
Republica Bolivariana de Venezuela garantiza la gratuidad de la
atencion médica para todos los residentes, sin distincion. En
Gambia, pese a que la asistencia sanitaria no es totalmente gratuita,
los pacientes sélo pagan una tarifa minima. Otros paises se
encaminan hacia el establecimiento de sistemas universales de
atencion de salud. En San Vicente y las Granadinas se esta
desarrollando un estudio de viabilidad del establecimiento de un
seguro de salud, al calor de un debate sobre la aplicacion de un
programa en este campo.

53. La Comisién de Expertos considera que las Recomendaciones
nams. 67 y 69 y su enfoque universal de la seguridad social siguen
siendo muy pertinentes, en particular por lo que se refiera a los
principios rectores que estos instrumentos proponen para guiar la
legislacion y la practica de los paises y la accién de la OIT
encaminada a extender la seguridad social a todas las personas. Sin
embargo, el escaso nimero de memorias en las que los gobiernos
mencionan especificamente estos instrumentos confirma que, si bien
se siguen utilizando como textos de referencia, las Recomendaciones
nams. 67 y 69 han perdido gran parte de su capacidad de motivacion
y no llegan a inspirar a los paises para crear sistemas modernos de
seguridad social concordantes con el modelo general elaborado hace
66 afos. Lo que se consideraba revolucionario en los albores de la
era de la seguridad social puede parecer ahora cosa de rutina. Las
Recomendaciones nims. 67 y 69 han cumplido una funcién pionera
en la historia del movimiento en pro de la seguridad social, pero el
mundo no ha alcanzado sus objetivos ambiciosos de «aliviar el
estado de necesidad e impedir la miseria». La persistente realidad
de la pobreza y el trabajo informal exigen que se conciba un
nuevo proyecto para el desarrollo de la seguridad social en el
siglo xx1, y que ésta cuente con medios mas eficaces para aliviar
la pobreza. La propuesta consistente en crear en todo el mundo
un piso de seguridad social que se convierta en puntal de la
economia mundial tiene el potencial de volver a cambiar el
paradigma de la seguridad social, es decir, de los métodos y los

32 ge trata de Argelia, Austria, Bosnia y Herzegovina, Republica Checa, Republica de Corea, Costa Rica, El
Salvador, Francia, Honduras, Indonesia, Israel, Kuwait, Malasia, Montenegro, Nueva Zelandia, Perd, Republica
Arabe Siria y Republica Bolivariana de Venezuela. Bosnia y Herzegovina adopt una ley sobre el seguro de salud
(«Official Gazette of the Federation BIH», No. 30/97). Per( ha puesto en practica las disposiciones de la
Recomendacion nim. 69 en el marco del Seguro Social de Salud (EsSalud), y ha comenzado a aplicar
recientemente la nueva Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, promulgada en 2009.
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en las que se deberian
seguir respetando los
principios de
universalidad y
solidaridad social.

medios de que dispondra la seguridad social en el futuro
proximo, para apartarse de las nociones basadas en el riesgo y
adoptar formas mas integradas de proteccién social. Las
Recomendaciones nims. 67 y 68 podrian aportar a este proceso
los mismos objetivos y principios fundamentales que en el
pasado, que por cierto fueron la razon de ser de los sistemas de
seguridad social: la universalidad de la cobertura, la solidaridad
social, la seguridad y regularidad del apoyo, la funcion de
control ejercida por las personas protegidas y la funcidn
primordial del Estado. La Comision de Expertos esta
firmemente convencida de que el nuevo paradigma de la
seguridad social seguira respetando dichos principios.

C. El Convenio num. 102, base del derecho
internacional en materia de seguridad social

1. Definicidn del principio mismo de seguridad social

Un instrumento
histérico.

El Convenio nim. 102
cred una rama especifica
de la legislacion sobre
seguridad social...

que se ha convertido en
un sistema de derechos
juridicos...

54. En los casi sesenta afios transcurridos desde su adopcion, el
Convenio nim. 102 ha tenido una gran influencia en el desarrollo de
la seguridad social en las distintas regiones del mundo, y por lo tanto
se considera que contiene una definicion internacionalmente
aceptada del principio mismo de la seguridad social **. Tomando en
consideracion la gran variedad de regimenes de seguridad social
existentes, el Convenio nim. 102 se centrd en cuestiones que se
consideraban de gran importancia, y respecto de las cuales se
pensaba que era conveniente y posible alcanzar un acuerdo
internacional; se dejaron fuera de su &mbito muchas cuestiones de
importancia secundaria. A diferencia de lo que se habia hecho en
instrumentos afines anteriores, en el Convenio nim. 102 se
establecieron metas a conseguir, en lugar de las técnicas
aplicables .

55. ElI Convenio ndm. 102 materializd las ideas de las
Recomendaciones de 1944 en obligaciones juridicas y se convirtio
en el instrumento de referencia internacional que consolid6 la
seguridad social como rama especifica de derecho internacional. Se
reunieron asi en un Unico instrumento, amplio y juridicamente
vinculante, los nueve grupos de prestaciones que, segun se
considera, constituyen el nucleo de la seguridad social (asistencia
médica, prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de
desempleo, prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidente
del trabajo y de enfermedad profesional, prestaciones familiares,
prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez y prestaciones
de sobrevivientes), y que se rigen por los principios de gobernanza
aplicables al sistema de seguridad social en su conjunto. En el

% CEACR, Informe General, 2003, parr. 53.
3 CEACR, Informe General, 2003, parr. 48.
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unificado por principios
comunes y organizado
como institucion social.

El Convenio nim. 102
fijo niveles cuantitativos
de proteccion minima...

y metas para el
progreso social...

establecié normas
colectivas de la
seguridad social; asi
como las relativas a su
financiacion y gestion...

y reafirmo los principios
de la buena
gobernanza...

del sistema bajo la
responsabilidad general
del Estado

Parte X111
(Disposiciones comunes)

el derecho al debido
proceso — articulo 69;

Convenio num. 102 se establecieron los parametros béasicos de la
seguridad social organizada como institucion social, con el Unico
objetivo de preservar la salud de los beneficiarios y sus familias y
permitirles disfrutar de condiciones de vida decentes mediante la
cobertura de todas las contingencias.

56. EI Convenio nim. 102 postuld6 una  definicion
internacionalmente aceptada del &mbito de aplicacién material de la
seguridad social y proporciond un criterio para medir el grado en que
los sistemas nacionales existentes cumplian con los niveles
prescritos. Por primera vez se incluyeron en el derecho internacional
disposiciones que fijaban niveles cuantitativos de proteccion bésica,
asi como requisitos estadisticos en cuanto a la cobertura minima de
la poblacién y el monto de las prestaciones *. Al definir un nivel
minimo de proteccion socialmente aceptable y destinado a aplicarse
en todo el mundo, el Convenio nim. 102 creé un simbolo de
progreso social y puso en marcha un proceso dindmico que elevo
gradualmente el nivel de los pardmetros basicos de los programas de
seguridad social. Concebido como mecanismo de proteccion para
toda la sociedad, el sistema de seguridad social se basa en un
enfoque colectivo para hacer frente a los riesgos sociales. La
afiliacion y la financiacion colectivas, ya sea a través de cotizaciones
o0 del cobro de impuestos, son indispensables para dar cumplimiento
a objetivos fundamentales como la solidaridad y la cohesion social,
la igualdad y la no discriminacion, y la proteccion de los pobres y de
los miembros vulnerables de la comunidad.

57. En el Convenio nim. 102 se formularon normas comunes
relativas a la organizacion, la financiacién y la gestion colectivas de
los sistemas de seguridad social, complementadas por los no menos
fundamentales principios de gobernanza: el sistema de seguridad
social debe estar controlado por las autoridades publicas o
administrado conjuntamente por los empleadores y los trabajadores,
cuyas cotizaciones representan la mayor parte de los ingresos de la
seguridad social; los representantes de las personas protegidas, entre
las que se incluyen grupos sociales que no tienen empleo asalariado,
deberan participar en la administracion del sistema cuando ésta no se
haya confiado a una institucién publica; y el Estado Miembro debera
asumir la responsabilidad general de asegurar el suministro oportuno
de las prestaciones y la buena administracion de las instituciones y
servicios de que se trate *°. En el Convenio también se establecieron
los derechos procesales con respecto a las disposiciones de seguridad
social que regulan la suspension de prestaciones y el derecho de

% Cuantitativamente, el nivel minimo de seguridad social iba a ser determinado por cada pais en funcién de los
indicadores nacionales seleccionados (salario de referencia), lo que permitia la adaptacién del sistema a las
condiciones socioecondmicas de cualquier pais. La comparabilidad y la igualacion de las condiciones entre los
paises se aseguraron mediante la aplicacion de una metodologia comun de seleccion de los indicadores nacionales
prescritos. En otras palabras, el Convenio nim. 102 establecié un marco normativo minimo, juridicamente
vinculante, para el disefio, la medicion y el desarrollo de los sistemas de seguridad social en todo el mundo.

% CEACR, Informe General, 2003, parr. 49.
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y la igualdad de trato de
los residentes no
nacionales — articulo 68.

La proteccion se puede
brindar a través de una
combinacién flexible

m prestaciones
contributivas y no
contributivas

m seguro voluntarioy
obligatorio

m regimenes generales
y profesionales...

que correspondan al
umbral social basico...

La coexistencia de
regimenes publicos y
privados es compatible
con el Convenio

ndim. 102, a condicion
de la observancia de
sus principios.

apelacion en los casos de denegacion de la prestacion o de
reclamacion sobre su calidad o monto. También se reconocid el
principio de igualdad de trato entre los no nacionales que residen en
un pais determinado y los nacionales de ese pais *.

58. En el Convenio num. 102, al igual que en instrumentos
ulteriores de la OIT, se desmintid la idea preconcebida de que los
convenios del trabajo adolecian de rigidez. Concretamente, en dicho
Convenio se incluyeron diversas opciones y clausulas de flexibilidad
destinadas a permitir el cumplimiento gradual del objetivo de
cobertura universal, en consonancia con el ritmo de desarrollo
econdémico nacional. Asi, cada pais puede aplicar el Convenio
combinando segun su criterio las prestaciones contributivas y no
contributivas, los diferentes métodos de administracion de las
prestaciones, los regimenes generales y los profesionales, el seguro
obligatorio y el seguro voluntario, y la participacion publica y
privada, con el fin de asegurar el nivel global de proteccién que
mejor responda a sus necesidades **. ElI Convenio nim. 102 se
inspird en la idea de que no existe un modelo perfecto de seguridad
social, y que cada sociedad debe concebir la mejor manera de
asegurar la proteccion de sus miembros. La opcion que se elija debe
reflejar los valores sociales y culturales, la historia, las instituciones
y el nivel de desarrollo econdmico de cada pais. Por consiguiente, en
el Convenio nim. 102 no se impone un enfoque especifico a los
Estados Miembros; mas bien, el Convenio fija un conjunto integrado
de objetivos que se sustentan en principios comunmente aceptados
que determinan un umbral social basico (es decir, niveles basicos de
bienestar social) para todos los Estados Miembros *.

59. La flexibilidad de sus disposiciones ha permitido que el
Convenio num. 102 resista la prueba del tiempo, dando cabida al
nuevo modelo de seguridad social que se esta creando, en el cual la
parte de responsabilidad a la que renuncia el Estado es asumida por
los seguros privados, las empresas o0 las mismas personas
aseguradas. La Comision de Expertos ha observado al respecto
que la coexistencia de dos vertientes, publica y privada, en un
mismo sistema de seguridad social, tal como ocurre en diversos
paises latinoamericanos, no es de por si incompatible con el
Convenio num. 102, dado que éste admite la posibilidad de que
para alcanzar un nivel minimo de proteccion social se utilicen
distintos metodos. No obstante, en el Convenio se establecen
ciertos principios de alcance general relativos a la
administracion, la financiacion y el funcionamiento de los
regimenes de seguridad social. En fin de cuentas, lo que a la

37 Con el fin de llevar a efecto la aplicacién de este principio en todo el sistema de seguridad social y de permitir
la exportabilidad de las prestaciones a largo plazo, la Conferencia Internacional del Trabajo adopt6 en 1962 el
Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social) (nim. 118), que fue objeto de un estudio general en 1977.
Véase: Conferencia Internacional del Trabajo, 63.2 reunion, 1977, Informe 111 (Parte 4B).

% CEACR, Informe General, 2003, parr. 51.
% CEACR, Informe General, 2003, parr. 56.
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Comision le interesa es asegurarse de que, cualquiera sea la
naturaleza de esos regimenes, se respeten los principios
fundamentales y se proporcione plenamente el nivel de
prestaciones previsto en el Convenio *°.

2. Establecimiento de normas minimas para crear sistemas viables

Estructura del
Convenio niim. 102

las partes 11 a X
establecen nueve ramas
que abarcan los riesgos
sociales mas
importantes...

y las partes X1 a XIlI
establecen las
disposiciones comunes.

Requisitos para la
ratificacion:
articulo 2: aceptacion

inicial de un minimo de
tres partes...

articulo 4: aceptacion
ulterior de otras partes.

Cléausulas de
flexibilidad:

60. EI Convenio num. 102 se compone de 87 articulos agrupados en
15 partes **. Esto lo convirti6 en la norma internacional del trabajo
méas extensa hasta la adopcion del Convenio sobre el trabajo
maritimo, en 2006. En las partes 1l a X se establecen las normas
minimas en relacion con los nueve riesgos sociales que siguen:
asistencia médica, enfermedad, desempleo, vejez, accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, familiares a cargo,
maternidad, invalidez y sobrevivientes. Ademas de las disposiciones
especificas para cada rama de la seguridad social, el Convenio
contiene disposiciones comunes a todas ellas, en las que se prevén
opciones de flexibilidad para la ratificacion y la puesta en préactica
del Convenio (parte 1), normas cuantitativas para los pagos
periddicos (parte Xl), la igualdad de trato a los residentes no
nacionales (parte XIlI), y normas relativas a la suspension de las
prestaciones, al derecho de apelacion y a la financiacion y
administracion de las prestaciones (parte XII1).

61. El requisito minimo para la ratificacion es la aceptacion de tres
de las nueve partes relativas a prestaciones. Con el fin de asegurar
que las obligaciones derivadas de la eleccion de prestaciones sean
razonablemente equivalentes, entre las partes aceptadas debe figurar
al menos una de las partes que se refieren al desempleo, los
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, la vejez, la
invalidez y los sobrevivientes. Asimismo, el Convenio prevé que los
Estados Miembros que ratifiquen sélo algunas de sus partes Il a X
podran aceptar posteriormente las obligaciones comprendidas en
otras partes, para avanzar asi paulatinamente hacia el pleno
cumplimiento de los objetivos del instrumento.

62. En su momento, el nivel de las normas minimas que serian
aplicables a los paises en desarrollo planted un dilema: por una parte,
en el Convenio se tenian que reconocer las dificultades con que
tropezaban los paises poco desarrollados para crear un sistema de
seguridad social y, por otra parte, el nivel de sus disposiciones no
podia ser inferior a los niveles fijados en los Convenios de primera
generacion. La solucion intermedia consistio en permitir excepciones
temporales para los paises en desarrollo con respecto al abanico de
personas protegidas, asi como al monto y la duracion de las
prestaciones en algunas ramas. Por ejemplo, para los paises cuyas

“ CEACR, Informe General, 2003, pérr. 52.

! La parte XIV contiene disposiciones diversas sobre determinados efectos del Convenio; la parte XV contiene
las disposiciones finales, relativas a las ratificaciones y a la entrada en vigor.
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articulo 3: para los
Estados Miembros cuya
economia y cuyos
recursos médicos estén
insuficientemente
desarrollados

Afiliacion obligatoria:
articulo 5

Seguro voluntario:
articulo 6

La configuracion

minima de cada rama

incluye los siguientes

parametros:

i) definicién de la
contingencia;

i) personas
protegidas;
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economias y recursos médicos estén insuficientemente desarrollados,
el Convenio permite que, con respecto a las nueve ramas, la
cobertura se limite en un principio a categorias determinadas de
asalariados que en total constituyan al menos el 50 por ciento de
todo el personal asalariado de empresas industriales que empleen
como minimo a 20 personas.

63. ElI Convenio num. 102 exige que los Estados Miembros
establezcan en su legislacion qué categorias de trabajadores
asalariados o de la poblacion econdmicamente activa quedaran
comprendidas entre las personas protegidas en cada rama de la
seguridad social. La afiliacion obligatoria de las personas protegidas
ha sido una caracteristica constante de las normas internacionales en
materia de seguridad social, ya que la obligatoriedad permite
distribuir (compartir) los riesgos entre el mayor nimero posible de
afiliados. El argumento econémico para la afiliacion obligatoria se
complementé con un argumento juridico que consistia en
condicionar el ejercicio de los derechos de seguridad social al
cumplimiento de requisitos objetivos de afiliacion, iguales para
todos. De esta manera, el principio de la afiliacion obligatoria sent6
las bases para el desarrollo del concepto de seguridad social basado
en el ejercicio de derechos. La pertinencia que sigue teniendo este
concepto nunca se ha cuestionado.

64. El Convenio también establece las condiciones bajo las cuales
podria considerarse el establecimiento de un seguro no obligatorio a
efectos de alcanzar el nivel de proteccion previsto para determinadas
ramas de la seguridad social. Los regimenes de seguro voluntario
deben cumplir las siguientes condiciones: estar controlados por las
autoridades publicas o administrados conjuntamente por los
empleadores y los trabajadores, cubrir una proporcion importante de
las personas cuyas ganancias no excedan de las de un trabajador
calificado de sexo masculino, y cumplir, juntamente con las demas
formas de proteccion, cuando fuere apropiado, las disposiciones
correspondientes del Convenio; sin embargo, la cobertura voluntaria
no se acepta en otras ramas, como los accidentes del trabajo y las
enfermedades profesionales, las prestaciones familiares y las
prestaciones de maternidad, donde sdlo cabe aceptar la proteccion
obligatoria. Las cuestiones relativas a la cobertura se examinan en
detalle en el capitulo 1 de la parte 111 del presente Estudio General.

65. Cada una de las partes Il a X del Convenio nim. 102 se
compone de seis articulos que establecen la estructura juridica de
cada rama; en el primero se establece la obligacion del Estado
Miembro de garantizar a las personas protegidas las prestaciones en
cuestion, por ley o de acuerdo con la legislacion vigente; en los otros
cinco articulos se detallan los parametros cualitativos y cuantitativos
que se enumeran en la columna de la izquierda. En conjunto, los
valores asignados a estos parametros determinan la norma minima
de proteccién en la rama correspondiente de la seguridad social. En
consecuencia, si bien es posible elevar el nivel de proteccion, por
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iii) tipoy monto de las
prestaciones;

iv) duracion del
periodo de
calificacion;

v) duracion de la
prestacion y
periodo de espera.

Cuadro 1. Principales tipos

ejemplo, reduciendo la extension del periodo de -calificacion,
incrementando la duracién de la prestacion, estableciendo cualquiera
de los parametros basicos en infraccion de valores por debajo del
umbral establecido en el Convenio implicaria el incumplimiento de
la norma minima prescrita en el mismo. La descripcion y los valores
de estos parametros se presentan en los cuadros incluidos en el
anexo del presente Estudio General. La interrelacion entre los
pardmetros que determinan el tipo de régimen y el monto de las
prestaciones se muestra en el cuadro 1.

de programas de seguridad social contemplados

en el Convenio nim. 102

Personas protegidas Tipo de programa Fuente de financiacion Tipo de prestacion Monto de la prestacion
Asalariados Seguro social Cotizaciones En funcién del salario  Por lo menos 40-45-
obligatorio (articulo 65) 50 por ciento del salario
anterior del beneficiario
Poblacion Seguro social Cotizaciones o cuantia uniforme Por lo menos 40-45-

econdmicamente activa  voluntario

impuestos (articulo 66) 50 por ciento del salario
de referencia nacional

Todos los residentes Asistencia social Impuestos En funcién del ingreso
basada en derechos (articulo 67)
Regimenes Impuestos Cualquiera sea el Monto minimo
universales monto establecido

Lista exhaustiva de los
motivos que justifican
la suspension de
las prestaciones:

articulo 69.

Derecho de reclamacion
y apelacion:

articulo 70.
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66. En el Convenio nim. 102 se ha incluido una lista de casos en
los que la prestacion a que tiene derecho la persona protegida puede
suspenderse en una medida determinada; por ejemplo, algunos de
estos casos estan relacionados con la conducta personal del
beneficiario, por lo que la suspension de la prestacion equivale a una
sancion. Se trata, por ejemplo, de la presentacion de solicitudes
fraudulentas o de solicitudes por contingencias que han sido
provocadas por actos delictivos o faltas intencionadas de los
interesados, de la no utilizacion por el interesado de los servicios
puestos a su disposicion (servicios médicos o de readaptacion, o
servicios de empleo), o de la inobservancia de las reglas prescritas
para comprobar la existencia de la contingencia o la conducta de los
beneficiarios de las prestaciones. Es importante subrayar que la
lista de los motivos que justifican la suspension de las
prestaciones incluida en el articulo 69 del Convenio es
exhaustiva y, por tanto, excluye la suspensién de las prestaciones
en cualquier otra circunstancia. El sistema de sanciones
autorizadas por el Convenio tiene como contrapeso el derecho de
apelacion en el caso de denegacién de una prestacion o de
reclamacion sobre su calidad o cantidad, reconocido en el articulo 70
del Convenio y examinado en detalle en el capitulo 3 de la parte |11
del presente Estudio General.
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Financiacién y
administracion:

articulos 71y 72.

Gestion participativa:
articulo 72, 1)

sobre una base
tripartita

participacion
preeminente

de los interlocutores
sociales.

Responsabilidad
general del Estado:

articulos 71, 3),y 72, 2).
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67. El Convenio admite diversos métodos para el suministro de
proteccion a través de los mecanismos de seguro social, de asistencia
social o de servicio publico universal, con lo cual abre més opciones
a los Estados Miembros en cuanto a la eleccion de los métodos
organizativos, asi como de financiacion y administracion de los
regimenes de prestaciones. Las cuestiones relativas a la financiacion
y administracién de la seguridad social se examinan en detalle en el
capitulo 1 de la parte 1V del presente Estudio General.

68. Un régimen de seguridad social puede ser administrado por un
departamento gubernamental o una institucion reglamentada por las
autoridades publicas, o por cualquier otro organismo a condicion de
que en la administracion del mismo participen o estén asociados los
representantes de las personas protegidas. Asimismo, la legislacion
nacional puede prever la participacion de representantes de los
empleadores y de las autoridades publicas, lo que permite poner en
practica la administracion tripartita de los regimenes. La
participacion de los interlocutores sociales en la administracion de
las instituciones de seguridad social ha contribuido de manera
esencial a asegurar la buena gobernanza de los sistemas de seguridad
social, y ha sido reconocida en las tres generaciones de instrumentos
de la OIT en materia de seguridad social. En este sentido, el
Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el
desempleo, 1988 (nim. 168), ha reforzado el principio de la gestion
participativa, al garantizar la participacion consultiva de los
representantes de los empleadores, junto con los representantes de
las personas protegidas, incluso en los casos en que la
administracion se ha confiado a una entidad gubernamental que
rinde cuentas al Parlamento nacional. En aplicaciéon de las
disposiciones antes descritas y con el objetivo de didlogo social
que persigue la OIT, la Comision de Expertos ha instado
reiteradamente a que las organizaciones de trabajadores y de
empleadores desempefien un papel preeminente en la gestion de
la seguridad social. Las medidas de promocion de la seguridad
social por medio del didlogo social se analizan en el capitulo 3 de la
parte 1V del presente Estudio General.

69. Para compensar la no inclusion de disposiciones
pormenorizadas sobre la financiacion y administracion de la
seguridad social, en los instrumentos de la OIT relativos a la
seguridad social se ha conferido al Estado la responsabilidad general
de velar por la correcta administracion de las instituciones y
servicios de seguridad social, asi como por el suministro adecuado
de sus prestaciones. El principio de la responsabilidad general del
Estado conlleva también la garantia de que éste no podréa
invocar la descentralizacion administrativa para obviar su
responsabilidad en caso de mala gestiébn de los regimenes
nacionales de seguridad social o de incumplimiento de la
obligacion de prestar una proteccion eficaz. La Comision de
Expertos ha interpretado las competencias de control del Estado
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en el sentido de que éste no tiene atribuciones para utilizar los
activos de su sistema de seguridad social para fines distintos de
la financiacion de las medidas de proteccion, puesto que si asi
ocurriera, los asegurados perderian inevitablemente confianza
en las instituciones encargadas de su proteccion.

3. Orientacion del desarrollo de las normas
sobre seguridad social en el ambito regional

El Convenio nim. 102
sirvié de modelo para
la elaboracion del...

Cddigo Europeo de
Seguridad Social
(CESS)...

y allané el camino para
la adopcion de normas
mas elevadas en Europa

Protocolo del Cédigo
Europeo

La Comision de
Expertos de la OIT
supervisa la aplicacion
del Codigo Europeo y
lleva a cabo esa labor
con...

ILC.100/111/1B

70. El impacto del Convenio en el ambito y estructura regionales
es muy importante. En la region europea el Convenio ha ejercido una
gran influencia. Entre otras regiones, los principios establecidos en
el Convenio han proporcionado orientacion a los paises, incluso a
aquellos que no lo han ratificado. En Europa, Suecia fue el primer
pais en ratificar el Convenio num. 102, en 1953. La segunda
ratificacion necesaria para la entrada en vigor oficial del Convenio
también se logré en un Estado europeo, el Reino Unido, y tuvo lugar
en 1954. Colocando los principios de proteccidn social y de cohesion
social en el centro de su modelo de desarrollo de la postguerra, a
mediados del siglo xx, los Estados miembros del Consejo de Europa
transpusieron al Cédigo Europeo de Seguridad Social, adoptado en
Estrasburgo el 16 de abril de 1964, las normas minimas de seguridad
social consagradas en el Convenio ndm. 102. En el preAmbulo del
Codigo Europeo se reconoce expresamente la colaboracion que la
Oficina Internacional del Trabajo aportd a la elaboracién de ese
instrumento, cuyo objetivo era «estimular a todos los miembros a
que desarrollen mas su sistema de seguridad social» citado en el
informe de la CEACR al Consejo de Europa sobre la aplicacion del
Codigo Europeo de Seguridad Social. En 1964, diez Estados de
Europa ya habian ratificado el Convenio nim. 102 e incorporado con
éxito sus disposiciones a la legislacion y la practica nacionales. La
experiencia adquirida, bajo la supervision del sistema de control de
la OIT, convencio a los autores del Cédigo Europeo, como se afirma
en el citado preambulo, de que era «conveniente establecer un
Caodigo Europeo de Seguridad Social a un nivel mas elevado que la
norma minima definida en el Convenio internacional del trabajo
namero 102 relativo a la norma minima de seguridad social». Dichas
normas también fueron elaboradas por el Consejo de Europa con la
activa colaboracién de la Oficina Internacional del Trabajo y se
plasmaron en el Protocolo del Cédigo.

71. Asimismo, se solicitd la colaboracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo para establecer los procedimientos de
control y supervision de la aplicacion del Cédigo Europeo y su
Protocolo. A tal efecto, de conformidad con el articulo 74, parrafo 4,
del Codigo, se pidio al Director General de la OIT que designara el
organo competente de la OIT que se encargaria de examinar los
informes anuales sobre la aplicacion del Codigo Europeo y de
transmitir sus conclusiones al Consejo de Europa. De este modo, se
designd a la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
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m independencia
m imparcialidad
m Yy objetividad

Cooperacion estrecha
entrelaOIT yel
Consejo de Europa

Armonizacion de las
normas europeasy las
normas de la OIT...

de las perspectivas de
los érganos de control
respectivos...

y sistematizacion de
las mejores précticas.

Recomendaciones como organismo «apropiado» de la OIT, sobre
todo en razén de los principios de independencia, imparcialidad,
objetividad, competencia y experiencia directa en los diferentes
sistemas juridicos, econdmicos y sociales en que se basan sus
métodos de trabajo.

72. Con motivo del 50.° aniversario del Convenio num. 102, el
Comité Normativo de Expertos de la Seguridad Social (CS-CO) *
del Consejo de Europa, en su cuarta reunion realizada en septiembre
de 2002, agradecid a la Organizacion Internacional del Trabajo su
labor esencial en el establecimiento de normas de seguridad social,
que también habia servido como punto de partida para la elaboracion
del Cédigo Europeo de Seguridad Social, y la excelente cooperacion
que habia reinado entre ambas organizaciones a lo largo de los afios.
El CS-CO también puso de relieve la continua pertinencia del
Convenio nim. 102 y del Cddigo Europeo. Por su parte, la
Comisién de Expertos de la OIT consider6 que era muy
importante que los 6rganos de control de la OIT y del Consejo
de Europa siguieran compartiendo los principios y enfoques
bésicos en la esfera del establecimiento de normas de seguridad
social y mantuvieran una estrecha cooperacion a través de las
secretarias de ambas organizaciones *.

73. La doble responsabilidad consistente en examinar los informes
sobre el Cddigo Europeo y las memorias sobre el Convenio
nam. 102 permite que la Comisién de Expertos desarrolle criterios
con miras a garantizar la compatibilidad y coherencia en la
interpretacion y aplicacion de estos instrumentos, armonizando asi el
desarrollo de la legislacion sobre seguridad social en los
instrumentos  regionales, europeos e internacionales. Las
observaciones basadas en referencias cruzadas que formulan los
organos de control de la OIT y del Consejo de Europa tienen un
impacto mucho mas efectivo y acumulativo para los paises, lo que
redunda en una extensa lista de casos de progreso en la aplicacion
tanto de las normas europeas como de las normas de la OIT *.
También permite que la Comision de Expertos sefiale a los Estados
ratificantes la necesidad de coordinar sus obligaciones legales en el
marco regional en virtud del Codigo con las obligaciones
internacionales dimanantes de los convenios sobre seguridad social
de la OIT. Como resultado de su papel por lo que respecta al control
del Cédigo Europeo de Seguridad Social, la Comision de Expertos
estd a la vanguardia de los avances en materia de seguridad social y
tiene la capacidad para vincular la evolucion normativa en los
ambitos europeo e internacional, lo que le permite ofrecer a los

%2 Actualmente, Comité de Expertos en Seguridad Social (CS-SS).
8 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2002, parr. 24.

“ \éase CEACR, «Supervision of the European Code of Social Security during the crucial decade of
1995-2005» (Supervision del Codigo Europeo de Seguridad Social durante el decenio crucial de 1995-2005).

Informe sobre el CESS.
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Funcién del sistema
de control:

mantener la orientacion
progresista de las
reformas en Europa

Pertinencia continua
del...

CESSy del...

Convenio nam. 102
para el modelo social
europeo y un desarrollo
basado en los derechos,

Estados Miembros soluciones modernas e innovadoras basadas en
las mejores préacticas.

74. EIl sistema de vigilancia y promocion previsto en el Cddigo
establecido por el Consejo de Europa, sistema del cual la Comision
de Expertos de la OIT es parte esencial, desempefia la funcion
crucial que consiste en mantener la proteccion social europea en el
nivel més elevado de todo el mundo, y sirve como eficaz
instrumento para el desarrollo progresivo de los sistemas de
seguridad social de cada uno de los Estados europeos. La Comision
de Expertos estd convencida de que dicho sistema seguird
cumpliendo la misma funcion mientras prevalezca en las
instituciones europeas una voluntad politica comun de mantener la
orientacion progresiva de las reformas en materia de seguridad
social. A este respecto, la Comision de Expertos ha observado con
satisfaccion el firme compromiso y la determinacion que han
demostrado los érganos rectores del Consejo de Europa en el sentido
de esforzarse por lograr una ratificacion mas amplia del Cddigo, de
su Protocolo y del Cdédigo revisado; asimismo, ha valorado el
programa de actividades bilaterales y regionales de apoyo a las
iniciativas que los paises estdn impulsando para adherir a estos
instrumentos y desarrollar un marco nacional de seguridad social
acorde con las normas europeas. La Comision de Expertos puso de
relieve en 2003, como lo hiciera anteriormente en la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa en 2002, que estos
instrumentos eran «pertinentes, incluso en el clima cambiante de la
época», y proporcionaban «una base sélida para seguir avanzando
hacia el ideal de un nivel elevado y uniforme en materia de
seguridad social en los Estados Miembros» .

75. En 2004, con motivo de la conmemoracion del 40.° aniversario
del Codigo Europeo, la Comisién de Expertos observo que, junto
con el Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952
(num. 102), el Cédigo Europeo:

1)  constituia el nicleo esencial del modelo social europeo;

2) satisfacia el derecho humano fundamental a la seguridad social,
proclamado en la Carta Social Europea, con un contenido y
garantias concretos;

3) ofrecia una base de comparacion para apreciar el ejercicio
efectivo del derecho a la seguridad social en los paises
europeos;

4) al fijar normas minimas de seguridad social en sus propios
textos y normas més elevadas en el Protocolo, habia trazado un
claro vector para el perfeccionamiento progresivo de los
sistemas de seguridad social en Europa;

5 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2003, pérr. 28.
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la transformacion de

los sistemas de seguridad
social de los paises

en transicién

El CESSy el Convenio
nam. 102 salvaguardan
los derechos adquiridos

5) durante el ultimo decenio del siglo xx, sirvio de bastién contra
los excesos de ciertas politicas econdmicas neoliberales que
habian puesto en peligro la cohesion social y la solidaridad en
las naciones europeas;

6) proporciond la orientacion necesaria a los paises de Europa
Central y Oriental empefiados en transformar sus sistemas de
seguridad social a fin de brindar proteccion en el marco de las
incipientes economias de mercado;

7) aprincipios del siglo xxI, seguia siendo un punto de referencia
importante en el acelerado proceso de reformas de la seguridad
social que se extendia por todo el continente, y

8) al salvaguardar los niveles de proteccion social conseguidos,
estaba orientando el proceso de reforma de tal manera que se
garantizara una mejor seguridad social en Europa, con un
mayor nivel de proteccion de la poblacion, y se evitara todo
retroceso con respecto a esos niveles *°.

4. Evaluacion de impacto de los casos de progreso

Desde 1964 se han
registrado 122 casos de
progreso y casos de
interés...

es decir, hasta tres casos
de progreso o de interés
por afo

76. Una manera de medir el impacto de la ratificacion en la
evolucion de la legislacion y las practicas nacionales consiste en
considerar los casos en que la Comision de Expertos ha expresado su
satisfaccion o interés por los progresos observados en la aplicacion
de los convenios pertinentes. Un examen de la aplicacion del
Convenio nim. 102 por los Estados Miembros que lo han ratificado
muestra que, desde 1964, en 40 casos los Estados ratificantes han
adaptado su legislaciéon y practica nacionales para ajustarlas a las
disposiciones del Convenio, siguiendo las recomendaciones de la
Comisién, y que en 82 casos la Comision ha tomado nota con interés
de las medidas adoptadas. En otras palabras, la Comision ha
constatado en los ultimos 45 afios una media anual de 2,7 casos de
progreso o de interés. La adicion de los casos de progresos en la
aplicacion del Cédigo Europeo de Seguridad Social, que la Comision
ha venido registrando desde el afio 2000, eleva esa cifra a tres casos
por afio. En el cuadro 2 se enumeran los casos en que el Comité ha
expresado su «satisfaccion» e «interés» por lo que respecta a la
aplicacion del Convenio num. 102.

“* CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2003, pérr. 27.
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Cuadro 2. Casos de progreso en relacion con el Convenio niam. 102 (1965-2010)

El Comité expresa su satisfaccion en los casos en que, tras los comentarios que haya formulado respecto de un tema en
particular, los gobiernos han tomado medidas ya sea a través de la adopcion de nueva legislacion, de la modificacion de la
legislacion existente o de un cambio significativo en la politica o la practica nacionales, logrando asi un mayor cumplimiento de las
obligaciones dimanantes de los convenios respectivos. Al expresar su satisfaccion, la Comisién indica a los gobiernos e
interlocutores sociales que considera resuelto el asunto especifico. En general, los casos de interés se refieren a aquellas medidas
cuya aplicacién esta lo suficientemente avanzada como para permitir esperar que en el futuro se alcanzaran mayores progresos y
respecto de las cuales la Comision desearia continuar el didlogo con el gobierno y los interlocutores sociales. En comparacion con
los casos de satisfaccion, los casos de interés se relacionan con el progreso en la aplicacion de las medidas, lo que reviste una
menor importancia. La practica de la Comision se ha desarrollado hasta tal punto que los casos respecto de los cuales expresa
interés pueden abarcar una variedad de medidas. La cuestion primordial es que las medidas contribuyan al cumplimiento general
de los objetivos de un determinado convenio.

1965 Suecia Satisfaccion Islandia Interés
1967 Israel Satisfaccion Israel Interés
1969 Dinamarca Satisfaccion Jamahiriya Arabe Libia Interés
1970 Republica Federal de Alemania Satisfaccion Luxemburgo Interés
Bélgica Satisfaccion Mauritania Interés
1971 Peru Satisfaccion Venezuela Interés
1972 Bélgica Satisfaccion Zaire Interés
México Satisfaccion 1995 Bélgica Interés
1973 Republica Federal de Alemania Satisfaccion 1996 Venezuela Interés
Pert Satisfaccion 1997 Suiza Satisfaccion
1974 Republica Federal de Alemania Satisfaccion Barbados Interés
1975 Dinamarca Satisfaccion Chipre Interés
México Satisfaccion Paises Bajos Interés
Noruega Satisfaccion Reino Unido Interés
Pert Satisfaccion Suiza Interés
Senegal Satisfaccion Venezuela Interés
Suecia Satisfaccién 1998 Espafia Satisfaccion
1976 Yugoslavia Satisfaccién Islandia Interés
1977 Austria Satisfaccion Italia Interés
1978 Grecia Satisfaccion Mauritania Interés
Yugoslavia Satisfaccion Paises Bajos Interés
1981 Ilanda Satisfaccion 1999 Croacia Interés
Noruega Satisfaccién Portugal Interés
Yugoslavia Satisfaccion Reino Unido Interés
Dinamarca Interés 2001 Chipre Satisfaccion
Ilanda Interés Costa Rica Interés
Noruega Interés Espafia Interés
1982 Pert Satisfaccion México Interés
Niger Interés 2002 Croacia Satisfaccion
1984 Costa Rica Satisfaccion Croacia Interés
1985 Republica Federal de Alemania Interés 2003 Francia Satisfaccion
Dinamarca Interés Reino Unido Satisfaccion
1986 Bélgica Satisfaccion Ex Republica Yugoslava Interés

de Macedonia
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1989 Costa Rica Satisfaccion Italia Interés
México Satisfaccion Japén Interés
Republica Federal de Alemania Interés Jamahiriya Arabe Libia Interés
Bolivia Interés México
Costa Rica Interés Paises Bajos Interés
Israel Interés Pert Interés
México Interés Senegal Interés
Noruega Interés Suiza Interés
Peru Interés 2004 Costa Rica Interés
Senegal Interés Serbia y Montenegro Interés
Turquia Interés 2005 Jamahiriya Arabe Libia Interés

1990 Austria Interés Peru Interés
Barbados Interés 2006 Alemania Satisfaccion
Islandia Interés 2007 Portugal Satisfaccion
Jamahiriya Arabe Libia Interés Suiza Satisfaccion

1991 Dinamarca Interés Espafia Interés
Paises Bajos Interés Peru Interés

1992 Austria Interés Portugal Interés
Costa Rica Interés Turquia Interés
Luxemburgo Interés 2008 Costa Rica Interés

1993 Dinamarca Satisfaccion Francia Interés
Alemania Interés Italia Interés
Espafia Interés Jamahiriya Arabe Libia Interés
Espafia Interés Niger Interés
Grecia Interés 2010 Barbados Satisfaccion
Turquia Interés Barbados Interés

1994 Barbados Interés Estado Plurinacional de Bolivia Interés
Costa Rica Interés

La CEACR cumple un
papel proactivo en la
asistencia a los paises...

integrando las
observaciones relativas
a distintos convenios...

detectando los
problemas que se
plantean a la
cooperacion técnica...

77. Los métodos de trabajo de la Comisién de Expertos han
evolucionado a fin de aumentar el impacto de los convenios
ratificados. Desde hace diez afios, la Comision ha adoptado un nuevo
enfoque proactivo al prestar asistencia a los gobiernos en el
establecimiento de prioridades, poniendo de relieve los principios
mas importantes cristalizados en los instrumentos que se evalGan. En
la actualidad, la Comision esta sistematizando sus observaciones y
subrayando sus conclusiones; recientemente, ha formulado
observaciones de conjunto para los Estados Miembros que han
ratificado varios instrumentos de la OIT sobre seguridad social *'.

78. Se ha profundizado el dialogo entre la Comision de Expertos y
los Estados Miembros a fin de determinar cuales son las esferas que
seria util incluir en la cooperacion técnica. Para intensificar el
impacto efectivo, es importante establecer vinculaciones
operativas practicas entre las observaciones de los 6rganos de

47T CEACR, observaciones relativas al Estado Plurinacional de Bolivia y Perd, 2010.

38

ILC.100/11/1B



Noventa afios de regulacién de la seguridad social

y sefialando las buenas
practicas...

nuevos enfoques y
soluciones eficaces.

Evaluacion preliminar
de las reformas para
identificar los
problemas potenciales.

Observaciones
preventivas.

control y las actividades de cooperacion técnica, velando en
primer lugar por que se garantice un seguimiento sistematico de
las observaciones de la Comision de Expertos en las que se
recomiende expresamente la prestacion de asistencia técnica al
pais de que se trate. A este respecto, la Comision toma nota con
satisfaccion de la creacion, en el Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo de la OIT, de un puesto de
coordinador de cooperacion técnica.

79. Desde 2008, la Comision de Expertos ha puesto de relieve
diversos ejemplos de buenas practicas, a fin de que los gobiernos
puedan emularlas para impulsar su desarrollo social y de que esas
practicas sirvan de modelo para otros paises que se propongan
aplicar los convenios ratificados. La Comision sefiala que los casos
de buenas practicas *® pueden resultar especialmente Utiles en
materia de seguridad social, ya que en los sistemas de seguridad
social de todo el mundo se utilizan a menudo enfoques nuevos y
métodos innovadores y creativos para abordar las dificultades.
Las buenas practicas pueden abarcar ejemplos de paises en los que
se ha ampliado la aplicacion de los convenios, y ayudar a tomar
conciencia del potencial de flexibilidad que encierran los convenios
de la OIT sobre seguridad social. Las observaciones de la
Comision pueden aportar un valor agregado a los paises, pues
subrayan la eficacia de las soluciones adoptadas en otros paises
que afrontan problemas similares.

80. En un mundo en répida evolucion, la importancia de la accién
preventiva es esencial para obtener una eficacia méaxima. El proceso
de control puede ayudar a los mandantes a brindar tales servicios de
prevencion, en particular estimulando a algunos gobiernos a realizar
una evaluacion preliminar de la compatibilidad entre las reformas
previstas en los regimenes de seguridad social y las disposiciones de
los convenios de la OIT. Por lo que se refiere a la introduccion a largo
plazo de reformas en la seguridad social, es cada vez mas frecuente
que la Comision de Expertos se vea obligada a advertir a los gobiernos
acerca de los problemas de cumplimiento que podrian encontrar en el
futuro. Este tipo de «observaciones preventivas» es un nuevo rasgo de
las actividades de control que, de ser necesario, podria utilizarse de
manera mas generalizada. La Comision considera que la préactica
consistente en evaluar sistematicamente las reformas de la
seguridad social en una etapa inicial y contrastarlas con las
normas internacionales ofrece una amplia garantia respecto de la
evolucion progresiva de los sistemas nacionales de seguridad
social, respetando plenamente las normas internacionales.

8 De conformidad con la decisién adoptada en su 78.2 reunién (noviembre-diciembre de 2007), la Comisién
destaca los casos de buenas préacticas a fin de sefialar que aprecia los esfuerzos realizados con miras a aplicar un
convenio determinado y para que puedan servir, cuando sea apropiado, como modelo para ayudar a otros paises
en la aplicacion de los convenios ratificados y el fomento del progreso social. En su 79.2 reunién (noviembre-
diciembre de 2008), la Comision también acordd los criterios generales para la identificacion de los casos de
buenas practicas (CEACR, Informe General, 2010, parr. 64).
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5. Situacion, influencia y perspectivas de ratificacion
del Convenio num. 102

Un modelo aplicado
en todo el mundo.

Un instrumento de
referencia esencial.

Cuarenta y siete
ratificaciones.

Siete paises han
aceptado las nueve
partes/ramas.

La parte V
(Prestaciones de vejez)
es hasta ahora la mas
aceptada.

Se mantendra un ritmo
sostenido de
ratificaciones.

81. En casi todos los paises industriales, los regimenes de
seguridad social cubren la mayoria de las ramas a las que se aplica el
Convenio. Por otra parte, inspirdndose en el Convenio, muchos
paises en desarrollo han emprendido el camino que conduce a la
seguridad social, especialmente, al establecimiento de pensiones de
vejez, si bien es cierto que todos sus regimenes tienen una magnitud
mas modesta y, en general, no ofrecen todavia prestaciones de
desempleo o prestaciones familiares. La mayoria de los regimenes de
seguridad social de América Latina, que se crearon en la era de los
seguros sociales, estuvieron enormemente influidos por las normas
internacionales del trabajo y, en particular, por el Convenio
nam. 102. Junto con otros instrumentos sobre seguridad social, el
Convenio num. 102 contribuyé a establecer un nivel comun de
condiciones sociales en el marco de la economia globalizada y sirvid
como modelo para los instrumentos regionales de seguridad social.
El Convenio nim. 102 también sigue siendo la referencia esencial
para determinar el contenido del derecho a la seguridad social con
arreglo al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, a la Carta Social Europea * y a otros instrumentos
regionales vigentes en diversas partes del mundo .

82. El Convenio nim. 102 entro en vigor el 27 de abril de 1955. Hasta
la fecha, 47 paises han ratificado el Convenio nim. 102 e incorporado
sus disposiciones en el ordenamiento juridico interno y las préacticas
nacionales. La lista de Estados que han ratificado el Convenio nim. 102
y la lista de ramas (partes) del Convenio aceptadas por dichos Estados
figuran en el anexo I. La ratificacion mas reciente fue realizada por el
Uruguay y se registro el 14 de octubre de 2010. Siete paises han
aceptado integramente las nueve partes/ramas del Convenio, a saber,
Alemania, Bélgica, Brasil, Jamahiriya Arabe Libia, Luxemburgo,
Paises Bajos y Portugal. La rama de las prestaciones de vejez (parte V)
ha sido la mas aceptada, concretamente por el 91 por ciento de los
Estados ratificantes del Convenio nim. 102. En cambio, la parte VII
(Prestaciones familiares) y la parte 1V (Prestaciones de desempleo) sélo
han sido aceptadas, respectivamente, por el 54 y el 56 por ciento de los
Estados ratificantes.

83. El cuadro 3 muestra que, en realidad, el Convenio nim. 102 ha
tenido un ritmo de ratificacion constante, ya que ha recibido entre
ocho y diez nuevas ratificaciones por decenio, a excepcion de los
afios 1980, periodo tristemente recordado como el decenio de las
politicas de ajuste estructural. Las perspectivas de ratificacion
sefialadas por los Estados Miembros al completar el cuestionario que

“ En su art. 12, 2), la Carta Social Europea establece que las partes contratantes se comprometen a mantener un
nivel de proteccion al menos igual al requerido para la ratificacion del Convenio nim. 102

% |_os instrumentos regionales que contienen disposiciones en materia de seguridad social figuran en el cuadro 5,
a continuacion del parr. 160.
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se les remitio en virtud del articulo 19 de la Constitucién confirman
que esta tendencia se mantendra.

Cuadro 3. Dinamica de la ratificacion del Convenio niim. 102
1953-1959 1960-1969 1970-1979 1980-1989 1990-1999 2000-2010
1 Bélgica Austria Barbados Republica Bosnia y Herzegovina Albania
Democratica
del Congo
2 Dinamarca Islandia Estado Espafia Croacia Brasil
Plurinacional
de Bolivia
3 Alemania Ilanda Costa Rica Republica Chipre Bulgaria
Bolivariana
de Venezuela
4 Grecia Luxemburgo ~ Ecuador Republica Checa Montenegro
5 Israel Mauritania Francia Ex Republica Yugoslava  Polonia
de Macedonia
6 Italia México Japdn Portugal Rumania
7 Noruega Paises Bajos  Jamahiriya Eslovaquia Serbia
Arabe Libia
8 Suecia Niger Suiza Eslovenia Uruguay
9 Reino Unido Pert Turquia Estonia (CESS) %
10 Senegal

En varios paises se han
emprendido estudios
de viabilidad.

Con asistencia de la
OIT, se realizan analisis
comparativos de las
legislaciones nacionales.

84. En la actualidad, las perspectivas de ratificacion del Convenio
nam. 102 son objeto de examen en méas de 15 Estados Miembros que
se hallan en etapas diferentes del proceso de ratificacion °2. La
Republica de Corea esta examinando el Convenio con miras a su
ratificacion a largo plazo y Mozambique tiene la intencion de hacerlo
tan pronto como se reunan las condiciones para la ratificacion.
Djibouti se propone iniciar el procedimiento de ratificacion del
Convenio, mientras que Lituania ya esta considerando la posibilidad
de proceder a esa ratificacion. En la Republica Arabe Siria una
comision competente ha logrado consenso sobre la propuesta, en
principio, de aceptar la ratificacion del Convenio en el entendimiento
de que, como se convino en el taller organizado en Damasco del
22 al 24 de febrero de 2010, se realice un estudio en el que se
examinaran los articulos del Convenio en relacién con la legislacion
en vigor. El Gobierno de Benin ha informado de que en este pais se
cumplen las condiciones minimas para la ratificacion del Convenio,
y ha sefialado que el procedimiento correspondiente podria iniciarse
pronto, una vez que, con asistencia de la OIT, se lleve a cabo un
analisis comparativo exhaustivo de la legislacion nacional. Sudan y

%1 Estonia ha ratificado el Cédigo Europeo de la Seguridad Social que contiene disposiciones similares a las del

Convenio nim. 102.

52 Entre ellos, Argentina, Benin, China, Republica de Corea, Djibouti, Lituania, Marruecos, Republica de
Moldova, Mongolia, Mozambique, Nicaragua, Federacion de Rusia, Sudan, Republica Arabe Siria, Republica
Unida de Tanzania y Ucrania.
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Varios paises podrian
ratificar el Convenio
nam. 102:

s Mongolia

m  Marruecos

= Argentina

s Nicaragua
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la Republica Unida de Tanzania también estan analizando la
legislacion nacional sobre seguridad social con vistas a una posible
ratificacion. La Republica de Moldova ha informado de que necesita
disponer de un estudio de viabilidad antes de tomar una decision
respecto de la ratificacion. China ha sefialado que su objetivo es
establecer de manera gradual un sistema de seguridad social que
abarque a todos los residentes urbanos y rurales y crear una red en la
que se desarrollen vinculos entre la seguridad social, la asistencia
social, el bienestar social y las obras de caridad; al respecto, ha
precisado que ya esta poniendo en practica en gran medida las
disposiciones y el espiritu del Convenio nim. 102, si bien sigue
pendiente la aplicacion de algunos requisitos especificos. En este
contexto, China se ha comprometido a adoptar medidas activas para
estudiar la viabilidad de ratificar el Convenio. Kazajstdn también
indica que para ratificar el Convenio num. 102, es necesario
examinar la legislacion existente y armonizarla con las disposiciones
de este instrumento. La Comisidn de Expertos invita a los paises que
realicen estudios de viabilidad con miras a la posible ratificacion del
Convenio a que soliciten el asesoramiento técnico del Departamento
de Seguridad Social de la Oficina Internacional del Trabajo.

85. En Mongolia se llevo a cabo, con asistencia técnica de la OIT, un
estudio de viabilidad con respecto a la legislacion nacional y su
compatibilidad con las disposiciones del Convenio num. 102; ahora,
Mongolia desearia organizar un taller nacional sobre los resultados de la
evaluacion para determinar los pasos futuros conducentes a la
ratificacion. En Marruecos se esta realizando un estudio sobre el
calculo de las prestaciones y su concordancia con las disposiciones del
Convenio num. 102; a la luz de los resultados de este estudio,
Marruecos consideraria la posibilidad de ratificar el Convenio. En su
memoria, el Gobierno de Argentina indica que, desde 2009, esta
preparando la presentacion al Congreso de la Nacion del proyecto de
ratificacion del Convenio. La Confederacién General del Trabajo de la
Republica Argentina (CGT RA) apoya activamente la ratificacion del
Convenio ndm. 102. En lo que atafie a Nicaragua, la Comision de
Expertos toma nota con interés del andlisis comparativo entre la
legislacion nacional y las disposiciones del Convenio num. 102
presentado por el Gobierno. En dicho analisis se llega a la conclusion de
que Nicaragua esta en condiciones de ratificar las partes I, V, VI, VIII,
IX'y X, y que el instrumento de ratificacion deberia ir acompafado de
una declaracion de conformidad con el articulo 3, 1) respecto de la
aplicacion de las excepciones temporales. La Comision estima que tras
haber ratificado recientemente el Cédigo Europeo de Seguridad Social,
Estonia esta en condiciones de ratificar también el Convenio nim. 102,
teniendo en cuenta la semejanza de las disposiciones de ambos
instrumentos. Sin embargo, el Gobierno estima que al haber ratificado
el Cadigo Europeo de Seguridad Social no considera necesario ratificar
el Convenio nim. 102. En varias reuniones técnicas llevadas a cabo con
el fin de analizar la compatibilidad de la legislacion rusa con las
disposiciones del Convenio nim. 102 y con el Cddigo Europeo de
Seguridad Social, que fueron organizadas en forma conjunta por la OIT,

ILC.100/11/1B



Noventa afios de regulacién de la seguridad social

m Federacion de Rusia

m Ucrania

Aceptacion de las partes
adicionales del
Convenio num. 102.

Paises que han diferido
la ratificacion pero
aplican el Convenio
mediante otros
instrumentos.
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el Consejo de Europa y el Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la
Federacion de Rusia (la tltima de ellas en junio de 2010), se ha llegado
a la conclusion de que la legislacion nacional cumple con las
disposiciones contenidas en las partes II, IlI, IV, VI y VIII del
Convenio, y se ha recomendado evaluar el nivel de las pensiones de
vejez, de invalidez y de sobrevivientes de acuerdo con la metodologia
prescrita en el Convenio, para poder determinar la posibilidad de
ratificar también las partes V, IX y X. Se espera que a principios de
2011 se lleven a cabo las consultas necesarias con el Ministerio. Luego
de un analisis similar de la legislacion nacional realizado entre 2007 y
2008, el Ministerio de Trabajo y Politica Social de Ucrania ha iniciado
el procedimiento de ratificacion del Convenio nim. 102. La Comision
de Expertos espera que el Departamento de Normas Internacionales del
Trabajo brinde todo el apoyo juridico y técnico necesario para iniciar y
ultimar el proceso de ratificacion en los paises interesados.

86. En cuanto a las perspectivas de aceptacion de las partes
adicionales, Croacia ha informado que, tras haber adoptado las
medidas necesarias para su adhesion a la Union Europea, tiene la
intencion de realizar un andlisis tanto de las normas existentes como
de las normas que podrian adoptarse en relacion con las partes del
Convenio nim. 102 que alun no ha aceptado. Espafia ha sefialado que
un estudio sobre el nivel de las prestaciones familiares en ese pais
demostrd que el pais cumple con las exigencias de la parte VII por lo
que se refiere al valor total de las prestaciones familiares practicadas
en el pais y que, por lo tanto, estaria en condiciones de considerar la
aceptacion de esta parte. La Comision de Expertos ha tomado nota de
que Chipre aceptd recientemente las obligaciones establecidas en la
parte VIl del Cédigo Europeo de Seguridad Social y que, por lo tanto,
esta en condiciones de aceptar también las disposiciones del Convenio
nam. 102. Suecia ha ratificado el Convenio sobre las prestaciones de
invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967 (num. 128), que cubre las
partes del Convenio nim. 102 que no ha aceptado (partes V, IX 'y X).

87. Otros Estados Miembros no consideran necesario ratificar el
Convenio num. 102, porque ya han ratificado instrumentos
internacionales o regionales que establecen un nivel similar de
proteccion. Finlandia ha indicado que no considera la posibilidad de
ratificar el Convenio nim. 102, pues ya ha ratificado todos los
instrumentos sobre seguridad social de la OIT de tercera generacion.
Tanto el Gobierno como la Confederacion de Sindicatos Libres de
Letonia han indicado que no se prevé la ratificacion del Convenio
nam. 102, habida cuenta de que en el Cédigo Europeo de Seguridad
Social, cuya ratificacion por Letonia si esta prevista, se establecen
niveles de proteccion mas elevados que las normas minimas
consagradas en el Convenio nam. 102.
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Coordinacion de las
obligaciones en virtud

del Cédigo Europeo de

Seguridad Social y del
Convenio nam. 102.

Cinco paises podrian
aceptar partes
adicionales del
Convenio num. 102:

Republica Checa —
parte IV

Dinamarca —
partes VIl y VIII

Espafa —
partes V, VIl y IX

Irlanda — partes V
y VI

88. La Comision de Expertos considera que en Europa, como en
ninguna otra region del mundo, el camino hacia el desarrollo gradual
de sistemas de seguridad social pasa por una coordinacién mas
amplia y eficaz del denso entramado de obligaciones contraidas por
los Estados Miembros en virtud de diversos instrumentos juridicos
en el ambito de la seguridad social. Habida cuenta de su doble
responsabilidad, tanto respecto del Codigo Europeo de Seguridad
Social como de las normas internacionales del trabajo relativas a la
seguridad social, en particular el Convenio num. 102, la Comision ha
tratado de proponer un analisis coherente de la aplicacion de los
instrumentos europeos e internacionales y de coordinar las
obligaciones de los Estados parte en esos instrumentos. La Comision
ha puesto de relieve que la promocion de la aceptacion de las partes
aun no ratificadas del Codigo y su Protocolo tiene un notable
potencial, dado que los Estados Miembros interesados ya han
asumido obligaciones semejantes en virtud del Convenio nim. 102 y
de otros convenios de la OIT relacionados con la seguridad social.

89. Sin embargo, la Comisién de Expertos ha subrayado que la
coordinacion entre las normas europeas y las normas internacionales
es una via de doble sentido, y que cuando las obligaciones de las
Partes Contratantes con arreglo al Cdodigo Europeo les permitan
asumir las obligaciones dimanantes de los convenios de la OIT, se
las deberia invitar a que asi lo hagan. Cinco paises estan
especialmente abocados a la tarea de reforzar sus obligaciones
internacionales, colocandolas al nivel de las obligaciones aceptadas
en el ambito europeo *.

90. En 1993, la Republica Checa ratificd el Convenio nim. 102,
con excepcion de la parte IV (Prestaciones de desempleo), que
incluyd posteriormente al ratificar el Codigo Europeo (en 2000);
actualmente, también podria considerar la posibilidad de asumir las
mismas obligaciones respecto de las prestaciones de desempleo con
arreglo al Convenio nim. 102. Por otra parte, se podria invitar a
Dinamarca a que acepte las obligaciones derivadas de las partes VII
(Prestaciones familiares) y VIII (Prestaciones de maternidad) del
Convenio nam. 102, que ratifico en 1955, teniendo en cuenta que ya
ha asumido estas obligaciones en virtud de su ratificacion del Cédigo
Europeo, en 1974, y que las mismas no plantean ninguna dificultad
en cuanto a su aplicacion. Espafia, que acepté en 1995 siete partes
del Cddigo, sigue estando obligada Gnicamente respecto de cuatro de
las partes del Convenio ndm. 102, que ratific6 en 1988. En
consecuencia, el Gobierno espafiol podria considerar la aceptacion
adicional de las partes V, VIII y IX del Convenio, ya que la
aplicacion de las mismas disposiciones contenidas en el Codigo
Europeo no ha supuesto ninguna dificultad. Irlanda, que acepto
cinco partes del Cddigo Europeo en 1972, sigue obligada s6lo por
tres partes del Convenio num. 102, que ratificé en 1968. Habiendo

%3 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2003, parr. 38.
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e Italia — parte VI.

Veintiun paises han
indicado que estan
aplicando algunas
partes del Convenio
nam. 102 en la
legislacion y en la
practica.

Ocho paises destacaron
el valor de referencia
del Convenio ndm. 102

velado durante mas de 30 afios por la plena aplicacion de las
partes V' y VII del Cddigo, el Gobierno también podria considerar
facilmente la posibilidad de aceptar las obligaciones contempladas
en las partes V y VII del Convenio num. 102. Italia, por su parte,
acepto cuatro partes del Cédigo Europeo en 1978, pero sigue estando
obligada solo por tres partes del Convenio nim. 102, que ratifico en
1956. Teniendo presente que ltalia cuenta con un buen historial
respecto de la aplicacion de la parte VI del Codigo (Prestaciones en
caso de accidentes de trabajo), no deberia tener dificultades para
aceptar tambien la parte correspondiente del Convenio nam. 102.

91. Basandose en las respuestas al cuestionario antes mencionado, la
Comisién de Expertos sefiala que muchos Estados Miembros no
ratificantes del Convenio nim. 102 tienen en cuenta las disposiciones
del mismo. Veintiin Estados Miembros han informado expresamente
de que, si bien no han ratificado el Convenio, aplican en gran medida
varias de las contingencias previstas en el Convenio: Argelia,
Azerbaiyan, China, Cuba, Bangladesh, EI Salvador, Estonia,
Filipinas, Gabon, Ghana, Honduras, Indonesia, Mali, Marruecos,
Republica de Moldova, Mongolia, Myanmar, Nueva Zelandia, Sudan,
Viet Nam y Zimbabwe. Ademas, Guatemala y Panama han indicado
que el Convenio nim. 102 ha servido como guia del sistema nacional
de seguridad social. La Republica Arabe Siria ha sefialado que el
Convenio se utiliza como obra de consulta para la introduccion de
enmiendas en su Cadigo de Seguro Social. Kuwait ha indicado que su
sistema nacional constitucional y juridico esta en conformidad con los
principios y el marco del Convenio nim. 102. Gambia ha informado
de que tiene la intencion de aplicar todas las disposiciones del
Convenio nim. 102, y Mali y Camerun han informado acerca de las
medidas que han adoptado para mejorar la cobertura material y
personal del sistema. Por su parte, Fiji esta reformando la legislacion
sobre indemnizacion de los trabajadores a fin de sustituir el actual
mecanismo por un sistema moderno de indemnizacion, que habra de
mejorar notablemente las prestaciones en materia de seguridad social,
de conformidad con los instrumentos pertinentes de la OIT. Estos son
hechos positivos que realzan el caracter universal de los principios del
Convenio asi como su validez para todos los paises.

D. Convenio num. 168. Articulacién de las politicas relativas
al desempleo con las politicas de mercado de trabajo

1. Disposiciones del Convenio sobre el fomento del empleo
y la proteccién contra el desempleo, 1988 (nium. 168)

Convenio num. 168:
16 arios de labor
preparatoria para
consolidarse y extraer
enseiianzas...
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92. Entre todas las normas internacionales del trabajo, el Convenio
num. 168 fue objeto de la labor preparatoria mas prolongada, ya que
ésta se extendio desde 1972, cuando se solicitd por primera vez a la
Oficina que diera inicio al procedimiento de revision del Convenio
sobre el desempleo, 1934 (num. 44), hasta 1988, afio en que se
adopto el Convenio nim. 168. En 1974, la reunion de la Conferencia
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de las crisis econémicas
del decenio de 1970 y
las politicas de ajuste
estructural del decenio
de 1980...

proceso al cabo del cual
la seguridad social se
concilié con el nuevo
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econémico y la
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puestos de trabajo a
través de...

politicas activas de
mercado de trabajo

que utilicen la seguridad
social como medio para
promover el empleo...

en coordinacion con
la politica nacional
de empleo y...
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Internacional del Trabajo adopté una resolucion relativa a la
industrializacion, la garantia del empleo y la proteccion de los
ingresos de los trabajadores; no obstante, se desestimé entonces la
propuesta de adopcion de nuevo instrumento que estableciera
normas mas elevadas de proteccion ante el desempleo, ya que la
mayoria de los paises consideraron que, en el contexto de la crisis
econdmica provocada por la crisis del petroleo de 1973, marcada por
altos niveles de desempleo, el momento no era oportuno, y se dio
prioridad a la busqueda de soluciones econémicas que permitieran
fomentar el empleo. Durante el periodo de ajuste estructural
posterior, se pusieron de manifiesto las limitaciones de las politicas
tradicionales en materia de seguridad social y de promocion del
empleo y se reabrio el debate respecto de cuales deberian ser las
normas de seguridad social del futuro. En el Convenio nim. 168 se
cristalizé plenamente la nueva corriente de pensamiento, de manera
que este instrumento se diferenci6 en gran medida de otros
convenios sobre seguridad social adoptados en decenios anteriores.
De hecho, ningln otro convenio sobre seguridad social contiene un
predmbulo tan extenso y sustancial, en el que se exponen las
principales ideas en torno a las cuales se elabord el Convenio:

1) la idea del crecimiento econémico como la mejor solucion
contra el desempleo y otros males sociales: en el preambulo se
reconoce que «las politicas que fomentan un crecimiento
econdmico estable sostenido y no inflacionario, una respuesta
flexible al cambio [...] ofrecen la mejor proteccion contra los
efectos nefastos del desempleo involuntario»;

2) laidea de que el crecimiento econdmico deberia conducir «a la
creacion y promocion de todas las formas de empleo productivo
y libremente elegido, incluidas las pequefias empresas, las
cooperativas, el empleo por cuenta propia y las iniciativas
locales en favor del empleo», y que, por lo tanto, deberia darse
prioridad a la promocion del empleo no s6lo a través de politicas
de empleo, como ya se ha sefialado en el marco del Convenio
nam. 122 sobre la politica del empleo, sino también a través de
politicas en materia de seguridad social;

3) laidea de que la seguridad social debe servir como un medio, entre
otros, para promover el empleo y respaldar las politicas activas del
mercado de trabajo, «incluso mediante la redistribucion de los
recursos actualmente consagrados a la financiacion de actividades
puramente asistenciales, en beneficio de actividades susceptibles de
promover el empleo, principalmente la orientacion, la formacion y
la readaptacion profesionales»,

4) la consiguiente idea de que se ha de establecer una
coordinacién activa entre las prestaciones de seguridad social y
otros medios de empleo y politicas sociales que coadyuven en
el objetivo de promover el empleo, en el marco de un concepto
de proteccion social mas amplio; y

5) la consiguiente idea de la integracion y consolidacion de los
diferentes mecanismos de «ayuda al empleo» y de «apoyo
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econdmico a las personas desempleadas por razones
involuntarias» por medio del establecimiento de un «régimen
[nacional] de proteccion contra el desempleo». No es dificil
notar que, diez afios después de la adopcién del Convenio, la
mayoria de estas ideas, si no todas, nutrieron el concepto de
trabajo decente, y que veinte afios mas tarde se incorporaron al
enfoque integrado de las politicas econdmicas y sociales
desarrollado en la Declaracion sobre la Justicia Social.

93. Al explicar los motivos que justificaban la adopcion del
Convenio num. 168, en su preambulo se sefialaba que las normas
minimas sobre prestaciones de desempleo establecidas en el Convenio
nam. 102 habian sido superadas por la mayoria de los regimenes de
indemnizacion vigentes en los paises industrializados, pero que, a
diferencia de lo que habia ocurrido con las normas relativas a otras
prestaciones, no se habian adoptado nuevas normas que previeran una
mayor proteccion. Asi, pues, el Convenio num. 168 se habia
concebido con el fin de establecer normas mas avanzadas sobre la
proteccion contra el desempleo para los paises industrializados, con la
esperanza de que «sus normas pueden constituir todavia un objetivo
gue deben alcanzar ciertos paises en desarrollo en condiciones de
instituir un régimen de indemnizacion de desempleo». Asimismo, en
un intento por asegurar su aplicacion universal, en el Convenio
nam. 168 se incluyeron clausulas de flexibilidad y excepciones de
mayor importancia y alcance que las clausulas de flexibilidad y
excepciones previstas en los convenios sobre seguridad social
anteriores. Sin embargo, esto no fue de gran utilidad, ya que dos
decenios después de la adopcién del Convenio, el escaso nimero de
ratificaciones recibidas pone de manifiesto que no sélo los paises en
desarrollo han hecho caso omiso del instrumento, sino también la
mayoria de los paises industrializados, sobre todo debido a que las
normas establecidas en el mismo se han considerado demasiado
exigentes, incluso para la mayoria de los paises desarrollados.

94. Es innegable que, de todas las normas actualizadas sobre
seguridad social, el Convenio nim. 168 es el Unico que supera el
ambito de la organizacion y funcionamiento internos del régimen
tradicional de seguridad social para adentrarse en el entorno
socioecondmico externo, donde la seguridad social interactta con
el mercado de trabajo, el desarrollo de los recursos humanos y la
economia en general. Al abordar el nexo que existe entre la
seguridad social, el crecimiento y el empleo, el Convenio num. 168
podria considerarse legitimamente como un precursor ideolégico
del actual enfoque integrado de los objetivos economicos y sociales
que la OIT propone alcanzar. Se podria decir incluso que si el
proceso normativo relativo a la seguridad social hubiese seguido
su curso durante los veinte afios posteriores a la aprobacion del
Convenio num. 168, éste hubiera podido ser el primer
instrumento de la cuarta generacion, aun no realizada, de las
normas de la OIT sobre la materia. En realidad, dicho proceso se
detuvo, dejando al Convenio nim. 168 en la frontera conceptual
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entre la «sociedad industrial» (y el sistema de seguridad social
generado por ésta) y el nuevo mundo globalizado en el que se
estan buscando formas integradas de proteccion social universal,
como, por ejemplo, establecer un piso de proteccion social a nivel
mundial.

95. Esta dualidad conceptual ha determinado en gran medida la
estructura del Convenio, que, por una parte, sigue la estructura
genérica de la descripcion de la rama que se incluyo en el Convenio
nam. 102 (es decir, definicion de las contingencias (articulo 10),
personas protegidas (articulo 11), métodos de suministro de las
prestaciones y cuantia de las mismas (articulos 12 a 16), periodo de
calificacion (articulo 17), plazo de espera (articulo 18), duracion del
pago (articulo 19), suspension de las prestaciones (articulo 20) y, por
ultimo, las garantias juridicas, administrativas y financieras que
ofrece el sistema (articulos 27 a 30)), pero que, por otra parte,
incluye disposiciones que resultan novedosas para el sistema
tradicional de seguridad social, sobre todo las relacionadas con la
promocion del empleo productivo (articulos 7 a 9), la coordinacion
de los sistemas de proteccion contra el desempleo con la politica de
empleo (articulo 2), las prestaciones sociales para los nuevos
solicitantes de empleo (articulo 26) y la coordinacion con la
indemnizacion por despido (articulo 22). Esta estructura hace que el
Convenio ndm. 168 no sélo sea un instrumento voluminoso que
comprende 30 articulos de fondo — de hecho, no existen convenios
de seguridad social que sean breves — sino también un instrumento
particularmente complejo e innovador, que incluso en la actualidad
— veinte afios después de su adopcién — no ha perdido ninguna de
esas caracteristicas.

96. En este Convenio se abordan dos temas diferentes (la politica de
empleo y la seguridad social), cuya relacion reciproca se establece
mediante la inclusion de referencias a, entre otras cosas, un tercer tema,
el desarrollo de los recursos humanos, que comprende la formacion y la
orientacion profesionales (véanse los articulos 2, 7 y 9). Dejando a un
lado la tercera tematica, para simplificar, y analizando la cuestion desde
un punto de vista estrictamente juridico, en este caso los paises
ratificantes se ven confrontados al problema de establecer cierto orden
en la interrelacion entre dos ramas separadas de la legislacion — la
legislacion laboral y la legislacion en materia de seguridad social — que
confluyen hacia la consecucion de un mismo objetivo, consistente en
promover el empleo pleno, productivo y libremente elegido, y se
encuentran ante la necesidad comun de coordinar los distintos medios a
su disposicion para lograr ese objetivo. Para dar un ejemplo de la
diversidad y complejidad de las cuestiones juridicas que se plantearian
al tratar de abordar estas ramas del derecho desde una perspectiva
integradora, basta citar el articulo 6 del Convenio nim. 168, que
impondria a los Estados ratificantes la obligacion de aplicar de manera
uniforme y en toda su legislacién laboral y de seguridad social, el
principio de la igualdad de trato y de la no discriminacion de las
personas protegidas, a fin de evitar la propagacion de préacticas

ILC.100/11/1B



Noventa afios de regulacién de la seguridad social

en el plano de las
politicas nacionales...

proporcionando un
marco propicio para
integrar la proteccion
contra el desempleo
con el fomento

del empleo.

El Convenio niim. 168
proporciona una
innovadora combinacion
de normas técnicas y

de fomento...

que actdian como
mecanismos normativos
complementarios en

un régimen integral

de proteccion social.

ILC.100/111/1B

discriminatorias desde el mercado de trabajo hacia el sistema de
seguridad social, y viceversa.

97. Desde el punto de vista de la gobernanza, los Estados ratificantes
tienen ante si la tarea no menos dificil de integrar dos ramas
independientes de las politicas nacionales — la politica de empleo y la
politica de seguridad social —, integracion que presupone que todo
Estado ratificante deberia al menos establecer un cuerpo minimo de
politicas nacionales en estas esferas. Este requisito reduce
considerablemente (a un maximo de 70) el nimero de paises que
podrian ratificar el Convenio, es decir, los paises que ya han
establecido algun tipo de régimen de proteccion contra el desempleo y
que tienen una politica de empleo vigente. La reglamentacion por
separado de cada una de estas ramas del derecho y de la politica
nacionales es de por si un asunto complejo, pero refundirlas en un
instrumento global que establezca un marco general para la
coordinacion de sus elementos basicos — es decir, un sistema de
proteccion contra el desempleo con medidas de promocion del
empleo, cuya reglamentacion, por regla general, se efectta por medios
juridicos e institucionales diferentes — seria para los Estados
ratificantes una empresa francamente temeraria. ¢ES preciso dar mas
explicaciones para entender por qué el Convenio num. 168 ha sido
ratificado hasta ahora sélo por siete Estados Miembros?

98. Una caracteristica propia del Convenio num. 168 es que
pertenece, por la naturaleza misma de los temas que en él se abordan,
tanto a los instrumentos denominados de promocion (de los cuales son
ejemplos clasicos el Convenio sobre la politica del empleo, 1964
(num. 122), y el Convenio sobre desarrollo de los recursos humanos,
1975 (num. 142)) como a los instrumentos esencialmente técnicos
mas habituales en la rama de la seguridad social, que contienen
disposiciones relativas a los métodos, criterios y niveles precisos de
las prestaciones de desempleo que se suministraran. Esta combinacion
de enfoques normativos en un Unico instrumento internacional se
utilizd por primera vez en el Convenio nim. 168, en el que se
introdujo en particular la frase de promocion «todo Miembro debera
procurar extender la proteccion» con el fin de asegurar la cobertura
progresiva de las contingencias especificas del desempleo parcial y el
empleo a tiempo parcial (véanse los parrafos 2 y 3 del articulo 10).
Mediante la integracion de las prestaciones en efectivo con los
servicios de empleo, es decir el otorgamiento de prestaciones sociales
junto con las subvenciones para la creacion de empleo, etc., el
Convenio nim. 168 superé el concepto tradicional, caracterizado por
proporcionar prestaciones para una contingencia definida, y establecio
un concepto mucho mas amplio, consistente en garantizar una
proteccion social integral para todas las personas que busquen trabajo.
Se trata del primer convenio de seguridad social que establecio
mecanismos explicitos para integrar las prestaciones de asistencia
social sujetas a la verificacion de recursos con las prestaciones del
seguro social, a fin de proporcionar de forma continua ayuda para la
obtencion de empleo y apoyo econdmico a los desempleados de larga
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duracion, més alld del periodo inicial de desempleo (articulo 16 y
articulo 19, péarrafos 2, b), y 5).

99. La diferencia entre el Convenio nium. 168 y las normas sobre
seguridad social anteriores radica en que no sélo prevé prestaciones
de desempleo, sino también un «régimen de proteccion contra el
desempleo», definiendo asi las dos caracteristicas principales de un
sistema de proteccion: su estructura interna y las relaciones con el
entorno. La estructura interna del sistema de proteccion contra el
desempleo establecido por el Convenio nim. 168 es mucho mas
compleja que la parte 1V (Prestaciones de desempleo) del Convenio
nam. 102, el cual, como norma minima, abarca una Unica
contingencia, el desempleo total, y prevé solamente prestaciones en
efectivo. En cambio, el Convenio num. 168 prevé varias
contingencias de desempleo asi como prestaciones de diversa indole.

100. En lo que atafie a las contingencias previstas, la gran innovacion
del Convenio nim. 168 consiste en que contempla la proteccion no
solo de los trabajadores que pierden su empleo, sino también de los
que no lo han perdido o que nunca antes han tenido ningun tipo de
trabajo. En el parrafo 2 del articulo 10 del Convenio se reconoce que,
por motivos econdémicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos y sin
que haya terminacion de la relacion de trabajo, los trabajadores
pueden experimentar: @) una reduccion temporal de la duracion
normal o legal del trabajo, que equivale a un desempleo parcial; o b)
una suspension temporal del trabajo que implica la consiguiente
pérdida de ingresos. En el parrafo 3 del articulo 10, la proteccion
contra el desempleo se extiende aun mas, esta vez a los trabajadores a
tiempo parcial que estén efectivamente en busca de un empleo a
tiempo completo. Si bien es cierto que la cobertura de la contingencia
de desempleo total, definida en el parrafo 1 del articulo 10, es
obligatoria, por otra parte, respecto de las tres contingencias
adicionales mencionadas anteriormente, el Estado ratificante «debera
procurar» extender la proteccion del Convenio. En consecuencia, el
hecho de que estas contingencias no estén contempladas aln en la
legislacion nacional en el momento de la ratificacién no constituye un
obstéaculo a la ratificacion, siempre y cuando el Gobierno busque, de
buena fe, los medios y métodos que le permitan en el futuro extender
progresivamente la cobertura a dichas contingencias.

101. Las contingencias cubiertas por el Convenio se describen en su
parte I1l. Ahora bien, el Convenio contiene ademas, en su parte VII,
«disposiciones particulares para los nuevos solicitantes de empleo»,
como, por ejemplo, los jovenes que han terminado su formacion
profesional, sus estudios o el servicio militar obligatorio, las
personas que terminan un periodo dedicado a la educacion de los
hijos o a cuidar a un enfermo, un invalido o un anciano, las personas
divorciadas o separadas, los ex detenidos, etc. Los Estados
Miembros estan obligados a conceder «prestaciones sociales» a por
lo menos tres de las diez categorias de personas que buscan empleo
definidas en el articulo 26 del Convenio, y deberan esforzarse por
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extender progresivamente la proteccion al mayor ndmero de
categorias posible.

102. En cuanto a los medios de proteccion contra el desempleo, en el
Convenio num. 168 se amplia la gama de prestaciones asi como de
servicios de empleo y servicios sociales para las personas
desempleadas, incluidos los programas especiales para promover
nuevas oportunidades de empleo y la ayuda al empleo para
determinadas categorias de personas desfavorecidas, como las
mujeres, los trabajadores jovenes, las personas con discapacidad, los
trabajadores de edad, los desempleados de larga duracion, los
trabajadores migrantes 'y los trabajadores afectados por
reestructuraciones (articulo 8). La adopcion de medidas especiales que
estén destinadas a satisfacer las necesidades especificas de tales
grupos de personas desfavorecidas, asi como de otras categorias de
personas que encuentran problemas particulares en el mercado del
trabajo, no se consideraran como trato desigual ni como un acto de
discriminacion (parrafo 2 del articulo 6). En la Recomendacion
nam. 176 se mencionan otros medios por los cuales la seguridad social
puede contribuir a la proteccion contra el desempleo y a su prevencion
a través de medidas activas de politica de empleo; por cierto, es el
Unico instrumento de la OIT en el que se prevé expresamente la
adopcion de tales medidas en el marco de una situacién de crisis
econdmica.

103. Una caracteristica importante del Convenio, que deberia
tenerse en cuenta a lo largo del proceso de aplicacion, es la gran
importancia que se asigna a las medidas tendientes a la répida
reinsercion en el mercado del trabajo, las cuales han de aplicarse en
tres niveles diferentes: exigiendo a las personas desempleadas
mayores esfuerzos y responsabilidades, aplicando métodos mas
eficaces de suministro de las prestaciones de desempleo y utilizando
la seguridad social como un medio para promover la creacion de
empleo y la empleabilidad de quienes buscan trabajo. A nivel
individual, en comparacion con la definicién de la contingencia de
desempleo total que figura en el Convenio nim. 102 (articulo 20), en
el caso de una persona protegida que sea «apta para trabajar» y esté
«disponible para el trabajo», el parrafo 1 del articulo 10 del
Convenio nim. 168 incluye un requisito adicional, a saber que la
persona esté «efectivamente en busca de empleo». En muchas
legislaciones nacionales, este requisito se ve reflejado en la
obligacion impuesta a los desempleados de buscar trabajo en forma
activa y participar en las medidas activas del mercado de trabajo. En
el ambito del régimen de prestaciones de desempleo, la movilizacion
de los desempleados se logra concibiendo la prestacion como «una
indemnizacion parcial y transitoria por su pérdida de ganancias», de
manera que concretamente «se eviten al mismo tiempo efectos
disuasivos para el trabajo y la creacion de empleo» (articulo 14). Por
ejemplo, en el caso de los trabajadores a tiempo parcial que estén
efectivamente en busca de un empleo a tiempo completo, las
prestaciones sumadas a sus ingresos deberian ser suficientes para
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mantener la eficacia de los incentivos para la aceptacion de un
trabajo a tiempo completo (parrafo 3 del articulo 10). Asimismo, las
modalidades de las prestaciones de desempleo deberian ser tales que,
por una parte, «no tengan por efecto disuadir a los empleadores de
ofrecer un empleo productivo ni a los trabajadores de buscarlo» vy,
por la otra, contribuyan a la promocion del empleo pleno, productivo
y libremente elegido (articulo 2). Por dltimo, en la esfera de las
politicas, deberia proclamarse que la promocion del empleo es un
objetivo prioritario que debe lograrse por todos los medios
adecuados, incluida la seguridad social. Con arreglo a este objetivo
prioritario, la seguridad social deberia coordinarse con otros
mecanismos, como los servicios de empleo, y las actividades de
formacion y orientacién profesionales (articulo 7). Esto guarda
relacion, en particular, con el uso eficaz de las subvenciones
concedidas por el sistema de seguridad social a fin de salvaguardar
empleos (articulo 30). La necesidad de establecer una coordinacion
eficaz entre la seguridad social y la politica de empleo se examina en
detalle en el capitulo 2 de la parte IV del presente Estudio General.

2. Estado de las ratificaciones, perspectivas y repercusiones
del Convenio num. 168

El nUmero de
ratificaciones es escaso
debido a que las normas
mas exigentes no son
adecuadas para los
paises en desarrollo.

La crisis econémica
aumenta la necesidad
de proteccion contra
el desempleo.

% véase el anexo .

52

104. El Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccion
contra el desempleo, 1988 (nim. 168), fue el primer instrumento de
la OIT que integro la seguridad social en el concepto mas amplio de
politicas de empleo y de mercado de trabajo, aunque sin llegar a la
finalidad de tratar de convertir a la seguridad social en un
instrumento de politica econdmica. Dicho Convenio entré en vigor el
17 de octubre de 1991. Al 1.° de noviembre de 2010, habia recibido
siete ratificaciones: Albania (2006), Brasil (1993), Finlandia (1990),
Noruega (1990), Rumania (1992), Suecia (1990) y Suiza (1990) >*.
El instrumento de ratificacion mas reciente se registrd el 4 de agosto
de 2006 (Albania). En el anexo Il figura la lista de Estados que han
ratificado el Convenio nim. 102. Su escaso nivel de ratificaciones
puede explicarse por el hecho de que establece normas avanzadas de
proteccion contra el desempleo, que so6lo resultan adecuadas para los
paises con una economia formal y unas politicas del mercado de
trabajo desarrolladas. Del examen de la labor preparatoria del
instrumento podria deducirse que el Convenio nim. 168 se elaboro
sin tener en cuenta los intereses de los paises en desarrollo, pero su
finalidad era dinamizar el mercado laboral y adaptar las prestaciones
de desempleo al surgimiento de formas de empleo mas flexibles.

105. La necesidad de establecer y mantener sistemas de proteccion
contra el desempleo es enorme. Los Estados que se esfuerzan por
poner en practica algin tipo de sistema de proteccion contra el
desempleo son numerosos. La importancia de esa proteccion fue
ampliamente reconocida tras la crisis financiera asiatica de 1998. Si
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los paises afectados por esa crisis hubieran contado con una cobertura
extensa del seguro de desempleo, una gran mayoria de quienes
perdieron sus puestos de trabajo hubieran podido beneficiarse de sus
prestaciones. Valga sefialar también en este caso que, con respecto a
otros paises, los paises de Asia que habian adoptado el seguro de
desempleo estdn ahora mejor equipados para hacer frente a los
impactos de la crisis mundial *°. Analogamente, las consecuencias de
la crisis financiera y econdmica actual demuestran que los paises con
sistemas de proteccion social desarrollados han sufrido mucho menos
en términos de desempleo con respecto a los paises con redes de
seguridad deficientes. La prestacion de desempleo no soélo brinda
seguridad para los trabajadores despedidos, mediante algin tipo de
ingreso de sustitucion, sino que también mitiga los problemas que se
plantean para el consumo y facilita la adaptacion del mercado de
trabajo. Por consiguiente, la Comision de Expertos hace hincapié en el
mensaje contenido en el Pacto Mundial para el Empleo que la
Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT adoptd en junio de
2009, en el cual, entre otras cosas, se recomienda que los Estados
Miembros incrementen la duracion y la cobertura de las prestaciones
de desempleo (pérrafo 12, 1), iii) del Pacto Mundial para el Empleo).

106. En cuanto a las perspectivas de ratificacion, 11 Estados
Miembros han informado de que estan considerando la ratificacion
del Convenio nim. 168 ¢, Bélgica ha sefialado que casi todas las
comunidades de ese pais han aprobado por decreto la ratificacion del
Convenio. Tan pronto como la region de Valonia haya aprobado el
decreto de ratificacion, Bélgica estara en condiciones de presentar el
instrumento de ratificacion. Benin y Serbia han indicado que el
proceso de ratificacion podria iniciarse en breve, mientras que la
Republica de Corea ha sefialado que el Gobierno esta revisando el
Convenio con miras a su ratificacion a largo plazo. Chile, Israel y la
Republica Unida de Tanzania estan promoviendo los estudios
preliminares de viabilidad, en particular respecto de Ila
compatibilidad de las disposiciones del Convenio con la legislacion
nacional sobre seguridad social, con vistas a su posible ratificacion.

107. Italia considera que, como resultado de la ratificacion del
Caodigo Europeo de Seguridad Social, cumple con las disposiciones
del Convenio nim. 168, cuya parte relativa al desempleo es similar a
la parte correspondiente del Codigo. Letonia también ha informado
de que, habida cuenta de su ratificacion futura del Cédigo Europeo
de Seguridad Social, no ha previsto ratificar el Convenio num. 168.
La Comisién de Expertos considera que seria conveniente que
ambos Gobiernos estudiaran mas a fondo las disposiciones del
Convenio nim. 168. Al comparar sus disposiciones con la parte IV

* QIT: Learning from the 1997-98 Asian financial crisis: The ILO experience in Thailand and Indonesia,
Krishnamurty, Jayasnkar, Programa de la OIT sobre Respuesta a las Crisis y Reconstruccion, Ginebra, 2009,

pag. 21.

56 Azerbaiyan, Bélgica, Benin, Chile, Republica de Corea, Grecia, Israel, Lituania, Portugal, Serbia y Republica

Unida de Tanzania.
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del Cédigo Europeo y con la parte IV del Convenio nim. 102, en las
cuales solo se prevé el derecho a percibir la prestacion de desempleo
en caso de desempleo total, se observa que el Convenio nim. 168
abarca otras contingencias, como el desempleo parcial, la suspension
temporal del trabajo y el desempleo de los trabajadores a tiempo
parcial (articulo 10, parrafos 2 y 3), y prevé prestaciones sociales
adicionales para los desempleados de larga duracién y a las personas
que se incorporan al mercado de trabajo (articulos 19, 2), y 26).

108. Aunque no han manifestado expresamente su intencion de
ratificar el Convenio num. 168, siete Estados Miembros han
indicado que ya aplican en gran medida sus disposiciones *’. Pert ha
sefialado que acaba de poner en vigor el contenido del Convenio
nim. 168 en el marco de las directrices politicas, econdémicas y
sociales para 2009-2010, que promueven el trabajo decente y
productivo. La Republica Bolivariana de Venezuela ha informado de
que la legislacion y las politicas nacionales contienen los aspectos
sustantivos, los objetivos y las garantias del Convenio. Bosnia y
Herzegovina, Marruecos y Suriname han indicado que estan
trabajando para dar cumplimiento a los objetivos del Convenio.
Marruecos ha sefialado que su legislacién incluye todas las
prestaciones de seguridad social previstas en los instrumentos de la
OIT sobre proteccion social, con excepcion de las prestaciones de
desempleo; ademas, esta en tramite de adopcion un proyecto de ley
que preve indemnizaciones en caso de pérdida del empleo. Bosnia 'y
Herzegovina ha informado de que ya cumple con las disposiciones
en materia de proteccion de la salud para las personas desempleadas,
previstas en el Convenio nim. 168. En Suriname se estan llevando a
cabo discusiones para establecer un fondo de solidaridad a fin de
cubrir temporalmente a los trabajadores desempleados como
consecuencia de despidos colectivos. Croacia ha informado de que,
tras haber iniciado la ultima etapa del proceso de adhesion a la
Unidn Europea, tiene la intencion de examinar la normativa existente
y estudiar la posible adopcién de nuevas disposiciones relacionadas
con el Convenio nim. 168. A pesar de que el Convenio ha recibido
pocas ratificaciones, su mensaje es particularmente importante para
todos los paises: es preciso establecer sistemas para generar y
sostener el empleo y otras oportunidades, asi como prepararse para
hacer frente a diversas contingencias, como las crisis y los periodos
de recesion economica y financiera.

109. En retrospectiva, noventa afios de accion normativa de la OIT
en el ambito de la seguridad social han proporcionado a la
comunidad internacional normas fundamentales, consagradas en
diversos convenios y recomendaciones que aun hoy siguen siendo
validos. Las normas de la OIT han afirmado la identidad distintiva

5" El Salvador, Italia, Nicaragua, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Per y Republica Bolivariana de Venezuela.
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de la seguridad social en su caracter de institucion social clave del
Estado moderno, impidiendo que su funcién quede reducida a una
mera extension de la politica econémica como otra medida del
mercado de trabajo o de la politica fiscal, para ser utilizada como
instrumento de redistribucidn del ingreso. La esencia de la seguridad
social en las normas de la OIT sigue siendo la capacidad de aunar los
recursos de la comunidad mediante tasas o contribuciones para
ayudar a las victimas de riesgos sociales definidos con arreglo a los
principios de la seguridad social. El reto principal es invitar a mas
paises a ratificar mas convenios y garantizar su aplicacion efectiva.
Incluso cuando no se los ha ratificado, los convenios Yy
recomendaciones sirven como orientacion para que todos los paises
puedan adoptar medidas de seguridad social que den respuesta a las
necesidades cambiantes, con un espiritu de solidaridad internacional.
Habida cuenta de que en este proceso estan en juego importantes
capitales y una gran cantidad de recursos, resulta inevitable
establecer un vinculo con la cuestion de la supervisién para
garantizar la rendicion de cuentas y la buena gestion como parte de
las funciones del Estado. Asi pues, es en este imperativo que ahora
pasa a centrarse la atencion del presente Estudio.
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Cuadro 4.

Las prestaciones de desempleo a través de tres generaciones de normas

Normas de la OIT

Contingencia cubierta

Personas protegidas

Tipo y cuantia de las
prestaciones

Duracion de las prestaciones

Condiciones de las
prestaciones

Normas de primera
generacion

Cc.44

(1934)

Normas de segunda
generacion

R.67

(1944)

C.102
(1952)

Desempleo involuntario total o parcial
(arts. 1y 3)

Pérdida de la ganancia — debida al
desempleo de un asegurado que
habitualmente esté empleado, sea
capaz de trabajar regularmente en
una profesion y busque un trabajo
conveniente, o debida al desempleo
parcial (parr. 14)

Suspension de ganancias, segun la
defina la legislacion nacional,
ocasionada por la imposibilidad de
obtener un empleo conveniente en el
caso de una persona protegida que
sea apta para trabajar y esté
disponible para el trabajo (art. 20)

Todas las personas habitualmente
empleadas por un sueldo o salario
(art. 2)

Todos los asalariados y
trabajadores independientes
respecto de los cuales sea posible
percibir cotizaciones sin incurrir
en gastos administrativos
desproporcionados, (parr. 17)

— al menos el 50 por ciento de
todos los asalariados, 0

— todos los residentes de
€sCasos recursos (art. 21)

— indemnizacion o

— subsidio (en efectivo 0 en
especie), 0

— una combinacion de
ambos (arts. 1y 13)

Pagos periddicos no inferiores
al 40 por ciento de las
ganancias anteriores de los
trabajadores no especializados
(60 por ciento — con personas
a cargo)
— 10 por ciento suplementario
(hasta dos hijos a cargo)
(anexo, parr. 24, 1))

Pago periddico (art. 22):

a) regimenes basados en las
ganancias: al menos el 40
por ciento de los ingresos
anteriores (art. 65)

b) enregimenes de tasa
uniforme: al menos el 40
por ciento del salario de
un trabajador adulto
ordinario (art. 66)

¢) enregimenes de
verificacion de ingresos: la
cuantia prescrita, junto
con los demas medios no
seran inferiores al monto
de b) supra (art. 67)

Al menos 156 dias laborables
por afio

En ninglin caso inferior a 78
dias laborables por afio

(art. 11)

Hasta que se le ofrezca al
asegurado un empleo
conveniente (anexo, parr. 14, 2)

Prestacion pagada durante
todo el transcurso de la
contingencia

Posibilidad de limitar la
duracién a 13 semanas
(proteccion a ciertas categorias
de asalariados o de 26
semanas en un periodo de 12
meses (proteccion de todos los
residentes (art. 24, 1))

Podra fijarse un periodo de
prueba (art. 6)
Podra fijarse un periodo de
espera (art. 7)

Sujetas al pago de las
cotizaciones, por lo menos,
durante la cuarta parte de
un periodo prescrito antes
de la contingencia (anexo,
parr. 25, 1))

Podra fijarse un periodo de
calificacion para evitar
abusos (art. 23)

Podré fijarse un periodo de
espera de siete dias

(art. 24, 3))
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Normas de la OIT

Contingencia cubierta

Personas protegidas

Tipo y cuantia de las
prestaciones

Duracion de las prestaciones

Condiciones de las
prestaciones

Normas de tercera
generacion

C.168

(1988)

Desempleo total, definido como la
pérdida de ganancias debida a la
imposibilidad de obtener un empleo
conveniente

Esforzarse por extender la

proteccién:

— en caso de desempleo parcial,
(definido como una reduccién
temporal de la duracién normal o
legal de trabajo de las ganancias

— suspension o reduccion de
ganancias a consecuencia de
una suspension temporaria del
trabajo, sin ruptura de la relacién
de trabajo

— pago de indemnizaciones a los
trabajadores a tiempo parcial
que estén efectivamente en
busca de un empleo a tiempo
completo (art. 10)

85 por ciento de todos los
asalariados, incluidos los
funcionarios publicos y los
aprendices (art. 11)

Pagos periddicos de las

indemnizaciones (art. 14):

a) regimenes basados en las
ganancias: al menos el 50
por ciento de las
remuneraciones; o

b) regimenes de tasa
uniforme: el 50 por ciento
del salario minimo legal o
del salario de un trabajador
ordinario, o en la cuantia
minima indispensable para
cubrir gastos esenciales,
tomando el valor mas
elevado (art. 15)

Esforzarse por garantizar, en

condiciones prescritas, la

asistencia médica a los
beneficiarios de indemnizaciones
de desempleo y personas a su

cargo (art. 23)

Transcurrido el periodo inicial,

posibilidad de aplicar un baremo

determinado (habida cuenta de

otros recursos del beneficiario y

su familia). En todo caso, el

total de las prestaciones a que
tenga derecho deberan
garantizarle condiciones de
vida saludables y dignas, segin

las normas nacionales) (art. 16)

Ayuda complementaria para

encontrar empleo a los

desempleados de larga

duracion (art. 19, 5))

Prestaciones sociales a los

nuevos solicitantes de empleo

(art. 26)

Pago de la prestacion mientras
dure la contingencia (art. 19, 1))
Posibilidad de limitar la
duracién del pago de las
indemnizaciones a 26 semanas
para cada caso de desempleo y
a 39 semanas en todo periodo
de 24 meses (art.19, 2), a))

Si contintia el desempleo al
expirar este periodo inicial, la
duracién del pago de las
indemnizaciones podra
limitarse a un periodo prescrito
(art. 19, 2), b))

Sujetas a un periodo de
calificacion para evitar
abusos (art. 17, 1))
Podré fijarse un plazo de
espera de siete dias

(art. 18, 1))

[e100s pepunbas e| ap ugloenBal ap Soue BJUSAON






Capitulo 2

Mantenimiento de los derechos en materia
de seguridad social mediante
una supervision efectiva (1990-2005)

1.
1995

Se difundieron
ampliamente las formas

110. EI presente capitulo examina la historia reciente del desarrollo de la seguridad
social desde la perspectiva de los érganos de control de la OIT. Desde la entrada en
vigor, en 1991, del Convenio nim. 168, que establece el principio de coordinacion de la
seguridad social y la politica de empleo, la Comision de Expertos prestd especial
atencion a la relacion entre el desarrollo de la seguridad social y la regulacion
(desregulacion) del mercado de trabajo, y sefiald las sinergias y discrepancias en la
dinamica de las politicas sociales y econdmicas. Asi, la Comisién de Expertos ha
analizado por una parte la evolucién de la politica de empleo a la luz de la aplicacion del
Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (num. 122), y por otra, los programas de
seguridad social a la luz del Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952
(nim. 102). En el capitulo siguiente se incluyen algunos extractos resumidos de las
declaraciones pertinentes de la Comision de Expertos formuladas en el Informe General
que presenta cada afio a la Conferencia Internacional del Trabajo, en las distintas
observaciones dirigidas a los Estados Miembros sobre la aplicacion de los convenios en
materia de seguridad social ratificados, asi como en los informes anuales sobre la
aplicacion del Cédigo Europeo de Seguridad Social que presenta al Consejo de Europa *®
(en adelante, «informes sobre el Cédigo Europeo»). Las observaciones de la Comision se
han citado en la medida de lo posible por orden cronoldgico para subrayar la evolucion
de las principales tendencias de las politicas de empleo y proteccion social en el mundo
asi como los problemas relacionados con la observancia de los principios basicos
consagrados en los convenios de la OIT. Algunas partes del texto figuran en negrita para
destacar las conclusiones que la Comisién considera particularmente importantes.

El decenio de 1990 — Contener el retroceso
del Estado del Bienestar

Flexibilizacion y desregulacion del mercado de trabajo

111. A mediados del decenio de 1990, la Comision de Expertos
estimo conveniente sefialar una tendencia a la precarizacion del
empleo, que parecia ser cada vez mas generalizada y adoptaba
diversas formas en distintas situaciones nacionales. A menudo,

de empleo precario. las medidas de fomento del empleo aprobadas en el contexto de

ILC.100/111/1B

%8 Algunas referencias a las disposiciones del Cédigo Europeo de Seguridad Social han sido reemplazadas por las
mismas disposiciones del Convenio nim. 102 para que el texto sea de mas facil lectura.
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La seguridad social y la primacia del Derecho

Como también la
utilizacién de contratos
de duracion
determinada

La desregulacion del
mercado de trabajo
amenaza la cohesién
social.

1996

El crecimiento del
desempleo amenaza con
destruir las normativas
en materia laboral.

1997

La importancia que se
asigna a la competencia
impide que los
trabajadores reciban un
trato equitativo y digno.

politicas que subrayaban la necesidad de eliminar algunos factores
de rigidez del mercado de trabajo consideradas parcialmente
responsables del desempleo contribuyeron a aumentar el nimero de
trabajadores que se veian privados de una proteccion adecuada
contra la terminacién del empleo debido a su situacion precaria. Las
medidas adoptadas para estimular la contratacion daban lugar a la
introduccidon de un ndmero creciente de excepciones al principio
consagrado en el derecho laboral de la mayoria de los paises de que
la utilizacién de los contratos de duracion determinada deberia estar
justificada por el caracter temporal de las tareas que han de
realizarse; ahora bien, en contradiccién con su objetivo declarado, a
saber, la promocion de nuevas contrataciones, esas medidas podrian
tener como consecuencia la exclusion del empleo estable de una
parte cada vez mayor de la poblacion activa *°.

112. En el informe de la OIT, titulado: ElI empleo en el mundo,
1995, se subray6 que la desregulacion del mercado de trabajo no
habia tenido el efecto esperado en el volumen de desempleo y
amenazaba la cohesion social de tal modo que no propiciaba el
crecimiento economico. Asi pues, la posicion adoptada por la
Comision estuvo avalada por los analisis econémicos ®°. El deterioro
de la situacion del empleo, independientemente de que adopte la
forma de desempleo declarado, de subempleo o de empleo
«precario», tiene sus costos y consecuencias; la Comision de
Expertos sefial6 oportunamente esta circunstancia, en particular por
lo que se referia a la salvaguardia de los derechos fundamentales de
los trabajadores. El crecimiento desenfrenado del desempleo
entrafia un riesgo aun mayor: la desarticulacién o la destruccién
de los mecanismos que garantizan la proteccion social y, en
definitiva, la preservacion de las propias normativas en materia
laboral ¢,

113. En 1997, la Comision se vio obligada a observar que se veria
comprometido el cumplimiento a las responsabilidades que le
incumben en materia de supervision de toda la serie de normas
internacionales del trabajo, y en la practica ya estaba sucediendo, a
medida que las presiones econdmicas iban imponiendo graves
restricciones a las condiciones de trabajo, la seguridad en el empleo
y a la dignidad personal y la libertad de eleccion de los trabajadores.
La Comision indic entonces que le preocupaba en particular que en
aras de la basqueda de la «eficiencia» y del fomento de la
competencia pudiera dejar de otorgarse progresivamente un trato
equitativo a los trabajadores .

% CEACR, Informe General, 1995, pérr. 63.
8 CEACR, Informe General, 1995, pérr. 64.

81 CEACR, Informe General, 1996, parr. 53.
82 CEACR, Informe General, 1997, parr. 55.
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Mantenimiento de los derechos en materia de seguridad social mediante una supervision efectiva (1990-2005)

2. Retroceso de las prestaciones sociales

1996

Reduccion del gasto por
concepto de seguridad
social.

Disminucidn
del nivel de las
prestaciones.

La disminucion del
grado de bienestar se
ha convertido en una
importante cuestion
politica y social.

Las reformas no
tomaron en consideracion
los intereses de las
personas y las normas
internacionales

114. A mediados del decenio de 1990, la Comisién de Expertos
indicd que, de la evolucion observada en los afios precedentes se
desprendia que, segln la informacién comunicada por los gobiernos,
la preocupacion principal era la gestion y la racionalizacion de los
recursos de la seguridad social. En muchos paises, diversas ramas de
la seguridad social habian sido objeto progresivamente de un
proceso de reformas centrado principalmente en la preservacion de
la viabilidad financiera de esos sistemas y en la mejora de la relacion
costo/eficacia. Las reformas mas frecuentes preveian una
participacion mayor de los beneficiarios en los costos de la asistencia
médica, condiciones mas estrictas para el acceso a las prestaciones
(con inclusion de las prestaciones de desempleo), el aumento de la
edad de jubilacion y la introduccion de nuevos métodos para calcular
la remuneracion a los efectos de la pension, que abarcaban un
periodo de actividad mas largo, e incluso la totalidad de la
trayectoria laboral de los interesados. Esas medidas, que solian ir
acompafiadas por una disminucion directa del nivel de las
prestaciones, habian permitido lograr ciertas reducciones inmediatas
del gasto en seguridad social ®.

115. Los paises trataban de obtener soluciones viables a largo plazo
y algunos seguian poniendo en préctica nuevas formas de gestion de
los sistemas de seguridad social, especialmente mediante la
privatizacion, lo que planteaba graves problemas. Este proceso de
reforma requeria que se prestara una atencion renovada a las normas
internacionales en materia de seguridad social, como lo mostraba el
namero creciente de observaciones recibidas de las organizaciones
de empleadores y de trabajadores. La Comision indicO que tenia
plena consciencia de que esas reformas repercutian en el bienestar de
la mayor parte de la poblacion y de que se habian convertido en una
cuestion social y politica de primer orden en muchos paises .

116. La Comision de Expertos estimé entonces que era esencial
gue se tomaran plenamente en consideracion los intereses de las
personas protegidas, especialmente el nivel de proteccién social,
y que los representantes de dichas personas siguieran
participando en la medida de lo posible en el proceso de reforma.
No deberian emprenderse apresuradamente reformas
sustanciales para dar respuesta a presiones financieras, y tales
cambios deberian tener debidamente en cuenta, en todos los
casos, las normas internacionales en la materia ®.

8 CEACR, Informe General, 1996, pérr. 58.
8 CEACR, Informe General, 1996, parr. 59.
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La seguridad social y la primacia del Derecho

1997
Ampliacién de
las reformas.

Retroceso de las
conquistas sociales.

Condiciones mas
estrictas para acceder
a las prestaciones.

Definicion mas
restrictiva de las
contingencias.

Sustitucion de los
regimenes de
prestaciones definidas
por regimenes de
cotizaciones definidas

Confrontacion social
y politica

Falta de una visién
clara basada en un
dialogo social amplio

117. En 1977, la Comision de Expertos observo que los procesos de
reforma de la seguridad social se habian generalizado y que el
alcance y la profundidad de esas reformas estaban conduciendo
indudablemente a un cambio fundamental de los sistemas de
seguridad social en el mundo ®®. La Comision también record6 las
graves consecuencias que podria tener la imposicion de condiciones
mas estrictas para el acceso de las personas protegidas a las
prestaciones, especialmente de los desempleados que, como habian
indicado algunas organizaciones profesionales, podrian verse
privados de todo derecho a las prestaciones o sélo podrian
beneficiarse de las asignaciones de la asistencia social. Algunos
paises también habian adoptado medidas para establecer una
definicién mas restrictiva de las contingencias, en particular respecto
del desempleo, abandonando el concepto de «empleo conveniente»,
por lo que la Comision habia tenido que formular comentarios
destinados a alguno de ellos. Entre las demas reformas que seguian
observandose, cabe sefialar el aumento de la edad de la jubilacion y
la introduccion de nuevos métodos de calculo de la remuneracion de
la pension de jubilacion — sobre la base de un periodo de actividad
mas largo e incluso sobre la totalidad de la vida laboral de la persona
interesada — y la sustitucion de los regimenes de pensiones
definidos en funcidn de las prestaciones por regimenes definidos en
funcion de las contribuciones ©.

118. En muchos paises, las reformas que se llevaron a cabo en el
decenio de 1990 habian dado lugar a intensos debates politicos e
incluso a una confrontacion social, y su impacto sobre el bienestar de
la poblacion no se debia subestimar. La Comision de Expertos
consideré que la introduccion de cambios de semejante
magnitud en los sistemas de seguridad social requeria un
enfoque cuidadosamente equilibrado, que debia sustentarse en
una vision clara a largo plazo, adquirida en el marco de las
consultas celebradas con el conjunto de las principales fuerzas
politicas y sociales en los paises pertinentes .

3. Reduccion de la responsabilidad del Estado

1997

Tendencia a la
privatizaciony a la
reduccion del pilar
publico.

119. Durante el decenio de 1990, las consideraciones economicas
también parecian impulsar a determinados gobiernos a tratar de
reducir su propia responsabilidad procediendo simultdneamente a
ampliar la funcién de las instituciones del sector privado y a
transferir a los empleadores el suministro de determinadas
prestaciones, en particular las de enfermedad. Esta tendencia a
incrementar la privatizacion se observo también respecto de las
pensiones, a medida que disminuia progresivamente la importancia
de la intervencion del sector publico .

% CEACR, Informe General, 1997, parrs. 62-63.
7 CEACR, CESS, 1997, parr. 23.

%8 CEACR, Informe General, 1997, parr. 66.

8 CEACR, Informe General, 1997, parr. 64.
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Mantenimiento de los derechos en materia de seguridad social mediante una supervision efectiva (1990-2005)

Incumplimiento

de los principios basicos

establecidos en las
normas de seguridad
social de la OIT, a
saber:

Gestion participativa.

Responsabilidad
del Estado.

Financiacion colectiva

y participacion en los
riesgos por parte de
todos los miembros.

Desequilibrio entre el
interés general y los
derechos individuales.

Transferencia a las
personas de una carga
cada vez mayor.

120. A este respecto, la Comision de Expertos observd que tales
modificaciones de la estructura de la seguridad social podian de
hecho ser algo més que la simple experimentacion de nuevas formas
de administracion de los regimenes de seguridad social en el marco
de los principios aceptados. La Comision recordé que las normas
internacionales del trabajo maés recientes sobre seguridad social se
habian redactado de forma flexible para tener en cuenta los diversos
métodos de proteccion, pero que en todo caso en esas normas se
enunciaban ciertos principios generales sobre la organizacion y la
gestion de los regimenes de seguridad social. Los representantes de
las personas aseguradas debian participar en la gestion de los
sistemas, o estar asociados a la misma en todos los casos en que la
administracién no se confiara a una institucion reglamentada por las
autoridades publicas o a un departamento gubernamental. EI Estado
debia asumir la responsabilidad general con respecto a la debida
provision de las prestaciones y a la administracion adecuada de las
instituciones y servicios pertinentes. Ademas, el Convenio sobre la
seguridad social (norma minima), 1952 (num. 102), establecia que
las prestaciones debian ser financiadas colectivamente por medio de
cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, con
objeto de que los riesgos quedaran repartidos entre los miembros de
la comunidad. La Comision se veia obligada a sefialar a la
atencion de los gobiernos la necesidad de salvaguardar, en el
proceso de reforma, estos principios fundamentales de
organizacion y administracion que debian continuar siendo el
sustrato de los sistemas de seguridad social ”.

121. La realizacion de reformas de tal amplitud no es posible sin una
nueva distribucidn de los riesgos y las responsabilidades. La tendencia
que entonces se estaba manifestando en el sentido de imponer una
responsabilidad cada vez mayor a las personas protegidas planteo la
cuestion de determinar si el equilibrio previsto en el Convenio
nam. 102 o en el Codigo Europeo, entre la proteccion de los intereses
generales de la comunidad y los derechos individuales, era demasiado
inestable o si incluso se habia roto .

122. Una de las ramas de la seguridad social en que este problema
se planteaba de manera particularmente notoria era la asistencia
médica. En muchos paises, los beneficiarios habian visto cémo
aumentaban considerablemente sus contribuciones y su participacion
personal en el costo de la asistencia médica, hasta el punto en que
cabia preguntarse si este constante aumento seguia siendo
compatible con las disposiciones del Convenio nim. 102 o del
Codigo Europeo, segun los cuales las normas relativas a la
participacion de los beneficiarios en el costo de la asistencia médica
debia establecerse de tal forma que no les impusiera una carga
excesiva. Aun cuando la Comisién de Expertos tenia consciencia de
la necesidad de sensibilizar a la poblacion respecto del aumento de

™ CEACR, Informe General, 1997, parrs. 64-65.
™ CEACR, CESS, 1997, parr. 22.

ILC.100/111/1B

63



La seguridad social y la primacia del Derecho

Es preciso contar con
medidas de politica, un
entorno estable y logros
a largo plazo.

los gastos de salud, consideraba que esas medidas en general
imponian una carga pesada a las personas protegidas. Por
consiguiente, al reexaminar sus politicas al respecto, los Estados
debian tener presentes los objetivos consagrados en el Convenio
nim. 102 o en el Codigo Europeo 2.

123. En 1997 la Comision de Expertos consideré que era
oportuno subrayar que las consideraciones financieras
inmediatas, pese a su importancia, no deberian prevalecer frente
a la necesidad de salvaguardar la estabilidad y la eficacia del
sistema de seguridad social, y que toda reduccion de los gastos
por concepto de seguridad social deberia realizarse en el marco
de una politica coherente encaminada a lograr soluciones viables
a largo plazo que garantizaran el nivel requerido de proteccién
social. Por consiguiente, la Comision considerd esencial que,
antes de introducir cualquier nueva medida para recortar los
gastos, los gobiernos prestaran la debida atencion a sus
obligaciones internacionales derivadas de las normas
internacionales del trabajo relativas a la seguridad social ™.

4. Internacionalizacién de los problemas relativos
al empleo y a cuestiones sociales

1991-1992

Los paises en desarrollo
estan en un circulo
vicioso de estancamiento,
recesion e inflacién,
desempleo y pobreza.

Internalizacion de los
problemas del empleo

Marginacién de

la poblacion activa
en los paises
industrializados.

124. En 1991, la Comision observo que en los paises en desarrollo el
crecimiento era mas lento, la inflacion parecia aumentar y el desempleo
— que habia retrocedido en la etapa ascendente de la coyuntura —
habia vuelto a aumentar y amenazaba con anular los logros obtenidos.
Enfrentados a problemas internos y externos, como el ajuste
estructural y la deuda externa, los paises en desarrollo (y mas
especialmente los «paises menos adelantados») estaban al parecer,
encerrados mas que nunca en un circulo vicioso de estancamiento,
recesion, inflacion, desempleo y pobreza ™.

125. En las consideraciones de la Comision de Expertos
correspondientes al afio 1992 se reflej6 la creciente dimension
internacional de los problemas del empleo. En diversas formas y
grados, todos los paises que enviaron memorias estaban
confrontados a problemas de reestructuracion, incluidos los del
reajuste y la adaptacion de la mano de obra. La cuestion de la
distribucion equitativa de los costos y beneficios del reajuste no sélo
afectaba gravemente a los paises en desarrollo y los paises en
transicion hacia la economia de mercado, sino que también parecia
afectar a los paises industrializados con economia de mercado,
donde se reconocia que el desempleo de larga duraciéon y los
diversos tipos de empleo precario provocaban cada vez mas una
progresiva marginacion de la poblacion activa .

2 CEACR, CESS, 1997, parr. 22.

™ CEACR, Informe General, 1997, pérr. 67.
™ CEACR, Informe General, 1991, parr. 47.
> CEACR, Informe General, 1992, parr. 54.
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1992-1993

1993

Pérdida de empleos
en aras del ajuste del
mercado.

Baja eficacia de las
medidas activas

en el mercado de
trabajo.

1996-1998

Los elevados costos
sociales de la transicion.

Deterioro de la situacion
de los ingresos y del
empleo en Africa.

Desarticulacion de las
politicas de empleo
como consecuencia de
las condiciones de ajuste
estructural.

126. A principios del decenio de 1990, en los paises de la OCDE, se
siguié dando prioridad a la aplicacion de politicas monetarias y
presupuestarias restrictivas destinadas a contrarrestar la inflacion y a
equilibrar las finanzas publicas o de programas de ajuste estructural,
como condiciones previas indispensables para la reanudacion del
crecimiento de la produccién y el empleo. En esas circunstancias, se
tendia a considerar que el desempleo era el costo inevitable de los
ajustes necesarios, que sélo podia compensarse mediante la
aplicacion de medidas activas en el campo de la politica del mercado
de trabajo, en particular, programas de colocacion y formacion, o
con medidas de garantia de los ingresos °. Sin embargo, la
Comisién de Expertos observo que las medidas previstas en las
politicas del mercado de trabajo, por si solas, no parecian
conseguir una reduccion duradera del desempleo. Ademas,
consideraba que tampoco deberia hacerse un uso indebido de las
medidas activas, ya que su funcidn era contribuir efectivamente
a la insercion duradera en el empleo. Esas medidas debian ser
reforzadas con una politica global que contribuyera a la
promocion del empleo productivo, en lugar de reemplazarla .

127. En los paises de Europa Central y Oriental, debido en gran
medida a los nuevos problemas que planteaba el desempleo
generalizado, las cuestiones sociales pasaron al primer plano en el
proceso de transicion, desigual e incompleta, hacia la economia de
mercado %

128. Por lo que respecta a los paises de Africa en la segunda mitad
del decenio de 1990, es evidente que el rapido crecimiento
demografico, el lento crecimiento econémico y los efectos a corto
plazo del ajuste estructural durante este periodo se combinaron para
empeorar la situaciéon del empleo y de los ingresos que ya se habia
deteriorado debido a la inaceptable tendencia a la «marginacion de
Africa», que la OIT habia calificado como «sumamente inquietante»
en su informe El empleo en el mundo, de 1995 "°. En varios paises en
desarrollo los problemas causados por el ajuste estructural y el
crecimiento demogréafico se agravaban por el endeudamiento. En
Africa, sobre todo, algunos gobiernos indicaron que las condiciones
creadas por el ajuste estructural ya no permitian la aplicacion de una
verdadera politica de empleo cuando, en realidad, precisamente
debido a esa situacién, era ain mas imperativa la necesidad de
aplicar tal politica, al menos para atenuar la repercusién negativa del
ajuste en el empleo y el nivel de vida .

8 CEACR, Informe General, 1993, pérr. 55.
" CEACR, Informe General, 1992, parr. 52.
8 CEACR, Informe General, 1996, pérr. 51.
™ CEACR, Informe General, 1996, parr. 52.
8 CEARC, Informe General, 1998, parr. 83.
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5. Mejora de la eficacia de los regimenes de seguridad social

1997

Mejorar la gestion de
los gastos y los métodos
de financiacion.

Voluntad de fortalecer
el sistema publico de
seguridad social
mediante la aplicacion
de medidas de alcance
general.

1998

Politicas activas del
mercado de trabajo
encaminadas a
fomentar la
empleabilidad, la
capacitaciéon y

orientacion profesional.

129. En 1997, la Comisidn reconocio la necesidad de que los sistemas
de seguridad social fueran financieramente viables. No obstante,
consideraba que este objetivo no deberia lograrse solo mediante
reducciones de los gastos de la seguridad social en detrimento de las
personas protegidas, sino que deberia conllevar un examen de la
eficacia de la gestion de los sistemas, en particular de los métodos de
financiacion, que tambien incluia el fortalecimiento de las medidas
contra el impago de contribuciones o el trabajo no declarado, que
podian privar al sistema de seguridad social de una importante fuente de
ingresos. Asimismo, la Comision subrayé una vez més que toda
reduccion de los gastos por concepto de seguridad social deberia
realizarse en el marco de una politica coherente encaminada a lograr
soluciones basadas en amplias consultas y a garantizar el nivel
necesario de proteccion social. A este respecto, la Comision observo,
sobre la base de la informacion facilitada por algunos paises en
1997, que existia la voluntad de fortalecer el sistema publico de
seguridad social mediante una politica global encaminada a
asegurar su adecuado funcionamiento. Las medidas mencionadas en
las memorias de los gobiernos adoptaban diferentes formas en funcion
del pais, como, por ejemplo: la adopcion de leyes sobre la financiacion
de la seguridad social en las que se establecian las principales
orientaciones y los objetivos méas inmediatos del equilibrio financiero;
el establecimiento de mecanismos de coordinacion entre las reformas
fiscales y las reformas de la seguridad social; la ampliacion de la base
de las cotizaciones sociales, a fin de obtener ingresos tanto de la
actividad econémica como del capital; una mejora articulacion entre la
proteccion social y la politica de empleo; y la mejora de la coordinacion
de las actividades de inspeccion destinadas a reforzar las acciones
contra la evasion del pago de las cotizaciones y el fraude 8.

130. A este respecto, la Comision observo en particular, en 1998,
gue en un namero creciente de paises las reformas de los sistemas de
proteccion contra el desempleo se centraban en nuevos enfoques
destinados a ayudar y apoyar a las personas en edad de trabajar a
encontrar empleo y a minimizar los supuestos efectos de
desincentivo laboral del régimen de prestaciones. En el contexto de
las politicas activas de mercado de trabajo, los requisitos segun los
cuales los beneficiarios debian estar inmediatamente disponibles y
buscar empleo activamente, que en muchos paises se habian
convertido en las principales condiciones para tener derecho a las
prestaciones de desempleo, se complementaban con el requisito de
gue los beneficiarios mejoraran constantemente su empleabilidad
mediante, entre otras cosas, la formacion y la readaptacion laboral, la
reorientacion profesional, el empleo por cuenta propia o la
participacion en programas especiales de insercion en el mercado de
trabajo. La Comisién considerd entonces que la mejora de la
empleabilidad de los desempleados no era necesariamente

8 CEACR, CESS, 1997, parr. 25.
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Los programas de
reinsercion al mercado
del trabajo deberian
tener como objetivo el
empleo conveniente.

Mejorar la calidad
de los servicios publicos.

Reforzar las medidas de
inspeccion de la
seguridad social y de
control de la aplicacion.

incompatible con los requisitos prescritos en la parte IV
(Prestaciones de desempleo) del Convenio num. 102 o en el Cédigo
Europeo. A este respecto, la Comision insistio en que las reformas
que preveian que los regimenes de prestaciones de desempleo
atribuyeran menor importancia a la conservacion pasiva de los
ingresos y se centraran mas bien en las medidas activas de
reinsercion de los desempleados en el mercado de trabajo no
debian apartarse de los objetivos del Convenio nim. 102 o del
Cddigo Europeo respecto de esta cuestion ni tampoco del
concepto de «empleo conveniente», cuyo propdsito era asegurar
que las personas desempleadas fuesen orientadas desde un
principio a empleos en los que sus competencias y calificaciones
se utilizaran de la forma més productiva y eficaz en beneficio del
conjunto de la sociedad .

131. La Comision reconocié entonces que la contradiccion entre las
restricciones presupuestarias y las crecientes expectativas de la
poblacion, que deseaba recibir servicios de alta calidad, planteaba un
desafio en el sentido de mejorar la eficiencia y la eficacia de los
sistemas de seguridad social. Los cambios estructurales e
institucionales resultantes tuvieron como consecuencia una
cooperacion mas estrecha entre las instituciones de seguridad social
y otros departamentos del gobierno y servicios publicos, con
inclusion de las agencias de empleo. La calidad y la eficacia de los
servicios prestados mejoraban gracias a las investigaciones y
estudios estadisticos que se habian llevado a cabo para evaluar las
necesidades y las opiniones de los beneficiarios y al establecimiento
de grupos independientes de examen encargados de resolver las
distintas reclamaciones .

132. Hacia finales del decenio de 1990, también se habian
establecido organismos especiales encargados de velar por el
cumplimiento de la legislacion, y servicios de inspeccion de la
seguridad social con amplias atribuciones para realizar auditorias e
investigaciones destinadas a minimizar el riesgo de fraude y asegurar
la recaudacion de las cotizaciones. Algunos paises introdujeron
sanciones penales para determinados tipos de delitos relacionados
con la seguridad social, como el fraude o las falsas declaraciones. La
Comisién de Expertos considerd que esas medidas estaban en
conformidad con la responsabilidad general que incumbia al Estado
de administrar de forma apropiada las instituciones y los servicios
pertinentes para la aplicacion del Convenio nim. 102. A este
respecto, la Comision destacd la importancia de reforzar las
medidas para luchar contra el impago de las contribuciones o el
trabajo no declarado, que podian privar al sistema de seguridad
social de una importante fuente de ingresos 5.
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8 CEACR, CESS, 1998, parr. 22.
8 CEACR, CESS, 1998, parr. 23.
8 CEACR, CESS, 1998, parr. 23.
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B. El decenio de 2000 — Respuesta a los desafios
del siglo xxi
1. Necesidad de contar con una vision de la seguridad social

para el siglo xxi

1999-2000

Los cambios
estructurales profundos
traen consigo un
elevado indice de
desempleo y déficit
presupuestario.

El retroceso en materia
de derechos
adquiridos... amenazé
reducir el nivel minimo
definido en el Convenio
num. 102.

2000-2001

Aparicion de las
politicas de reforma
social coordinadas.

Inversion en capital
social.

133. La oleada de profundos cambios estructurales que se inici6 en
el sector de la industria durante el decenio de 1980 termind por
envolver al sector de la proteccion social, que sufrio las
consecuencia de un bajo crecimiento econémico, de un desempleo
elevado y del aumento de los déficit presupuestarios. Como
consecuencia de estas presiones econdmicas, asi como de las
presiones demogréaficas generadas por el envejecimiento progresivo
de la poblacion, los mecanismos de financiacion de los sistemas de
seguridad social de algunos paises comenzaron a mostrar signos de
fragilidad. Alimentado por las criticas de los principales actores
sociales, el debate sobre la reforma de la seguridad social fue
propulsado al centro de la vida politica nacional %.

134. A mediados de los afios noventa, ya era evidente que la
mayoria de los paises habian iniciado un periodo de reformas de la
seguridad social de un alcance sin precedentes, que afectaba a todas
sus ramas. Por ello, en ciertos paises se puso en cuestion el nivel
general de proteccion en determinadas ramas de prestaciones
garantizadas por el Convenio nim. 102, suscitdndose reacciones de
protestas en la poblacién que deseaba mantener los derechos
adquiridos y las conquistas sociales. La Comision de Expertos,
preocupada por las amenazas que pesaban sobre el bienestar de
una parte creciente de la poblacion, se esforzé por sefialar esos
casos cuando pudo llegar a la conclusion de que ya no se
alcanzaria, o tal vez no podria alcanzarse, el nivel de proteccién
prescrito en el Convenio nam. 102 %,

135. En 2000, todo parecia indicar que el proceso de reforma de los
sistemas de seguridad social proseguiria hasta bien avanzado el
nuevo siglo y seguiria siendo un tema social y politico de primer
orden en muchos paises. No obstante, en contraste con el decenio
anterior, los futuros cambios en los sistemas de seguridad social
estardn guiados cada vez mas por una politica de reforma social
coherente, a largo plazo y coordinada a escala internacional. Esta
politica fue fruto de la gran experiencia adquirida en el proceso de
ajuste de los regimenes de seguridad social a las condiciones de
crisis econdmica de principios del decenio de 1990 y al crecimiento
econdmico de finales del decenio. Si hubiera que extraer una
leccion de ese decenio, ésta seria que el paso desde la recesidn
hasta el crecimiento y el desarrollo sostenibles requieren un
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% CEACR, CESS, 1999, parr. 20.

ILC.100/11/1B



Mantenimiento de los derechos en materia de seguridad social mediante una supervision efectiva (1990-2005)

Es preciso tener una
vision clara acerca del
futuro de la seguridad
social.

Con normas creibles y

una supervision eficaz.

incremento considerable de la inversion en el capital social de
una nacion ¥

136. Muchos paises, de hecho, han puesto en practica de forma
experimental una amplia variedad de regimenes de seguridad social
administrados por entidades privadas independientes o comunales, y
ahora pueden ofrecer un conjunto mas complejo y diverso de
instrumentos a los organismos responsables de las decisiones
politicas relativas al futuro desarrollo de la proteccion social. Los
mencionados organismos Yy quienes estan a la espera de sus
decisiones, necesitan de manera imperativa en un futuro cercano
contar con una vision inspirada del sistema de la seguridad social
para el siglo xxi1. La Comision de Expertos recordd que, cuando el
Consejo de Administracion pidi6 a la Conferencia Internacional del
Trabajo que en 2001 se llevara a cabo una discusion general sobre el
futuro de la seguridad social, esperaba «establecer una vision de la
OIT sobre la seguridad social que siga teniendo sus raices en los
principios basicos que constituyen el fundamento de la OIT, y que al
mismo tiempo sea sensible a las nuevas cuestiones y a los retos a que
se enfrenta la seguridad social». La Comisién considerd entonces
que el logro de esa vision era un desafio basico para el futuro
trabajo de la Organizacion en la esfera de la seguridad social,
teniendo presente que la mejor garantia de su actuacién era «la
eficacia de las actividades normativas de la OIT vy la integridad
de su dispositivo de supervision y control» %,

2. Una nueva distribucién de riesgos y responsabilidades

1999-2000

Reducciony
transferencia de las
responsabilidades
sociales del Estado
en aumento.

137. Las consideraciones de orden financiero también han sido una
fuerza impulsora para que algunos gobiernos disminuyan sus propias
responsabilidades, reduciéndolas finalmente a la provision de redes
basicas de seguridad, y aumenten al mismo tiempo el papel de las
instituciones y empresas privadas. El reverso de estas medidas fue,
sin embargo, el ocultamiento del peligro de excluir a las autoridades
publicas y a los asegurados de la participacion en la administracion o
gestion de los regimenes de seguros privados y de exponer a sus
miembros a riesgos financieros mayores sin ninguna garantia del
Estado respecto de la seguridad de las prestaciones. Ademas de
advertir que un cambio tan drastico en la organizacion y la gestion
de algunos regimenes de seguridad social excedia el marco de los
principios fundamentales establecidos por el Convenio num. 102 o
por el Codigo Europeo, la Comision sefialé que el Convenio
nam. 102 y el Cédigo Europeo se habian elaborado en términos
flexibles, teniendo en cuenta los distintos métodos de proteccion
y dejando margen suficiente para la introduccion de un cierto
nivel de redistribucién de los riesgos y responsabilidades, que
previamente asumia de manera exclusiva el Estado, entre los

8 CEACR, Informe General, 2001, parr. 158.
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Aumento de la carga
impuesta a los
particulares...

La responsabilidad
de los empleadores...

El negocio de los

aseguradores privados.

Las medidas para
reducir al minimo la
dependencia con
respecto a la asistencia
social,

no deberian traer
consigo consecuencias
adversas para la
sociedad.

Responsabilidad
de los solicitantes
de prestaciones.

Fortalecimiento de
los sistemas y mejora
de su rendimiento.

principales agentes economicos de la sociedad. La parte de
responsabilidad a la que renuncié el Estado ha sido asumida
alternativamente por los aseguradores privados, las empresas o los
mismos asegurados .

138. Por ejemplo, ademés de hacer recaer en los particulares una
mayor proporcion del costo de la atencion médica, se les impuso la
responsabilidad de mejorar constantemente su empleabilidad a lo
largo de la vida laboral y de acumular ahorros adicionales para su
vejez en cuentas de pension de gestion privada. En muchos casos se
impuso a los empleadores una responsabilidad directa en la
provision de prestaciones de enfermedad, invalidez y maternidad, y
se aumentd su responsabilidad en cuanto a la indemnizacion por
accidentes laborales o enfermedades profesionales, especialmente
cuando la rama de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales se trasladé del seguro pablico al privado. Se recurrio a
los aseguradores privados para administrar, sobre todo, los fondos de
pensién 'y para proporcionar seguros complementarios, en
correspondencia con la reduccién del componente publico del
régimen de pensiones *°. Evidentemente, esa redistribucion de
responsabilidades arrojé resultados positivos en términos de
disciplina financiera y humana, en especial por lo que se referia
a reducir al minimo la «dependencia asistencial» y los efectos de
desincentivacion que tiene el mantenimiento de ingresos pasivos.
Sin embargo, se consideré que al tratar de obtener estos
resultados positivos, los gobiernos no deberian perder de vista
los posibles efectos secundarios, por los cuales la sociedad podria
tener que pagar en el futuro un «precio social» inaceptable .

139. Basicamente, se indico entonces que, durante los Gltimos afios,
los gobiernos habian tratado de restablecer el equilibrio de
responsabilidades de dos maneras: i) reforzando la capacidad de las
personas para que puedan hacer valer plenamente sus derechos en
materia de seguridad social, en particular frente a sus empleadores y
a las aseguradoras privadas; y ii) fortaleciendo los sistemas publicos
de seguridad social a través de una politica global destinada a
mejorar su eficacia. La atribucion de responsabilidades a los
solicitantes de prestaciones se acompafid de la provision de un
servicio de mediacion especial o de la asistencia de un asesor
personal para guiarlos en sus opciones, asegurar que reciben las
prestaciones a las cuales tienen derecho, y ayudarlos a planificar el
camino de regreso al trabajo y a la independencia. Ademas, se
establecieron procedimientos de apelacion y de reclamacion
relativos a la cantidad y calidad de las prestaciones, méas rapidos,
simples, directos e independientes. ElI Servicio de Mediacion de
Pensiones de Bélgica, el Servicio de Mediacion Familiar de Irlanda,

% CEACR, CESS, 1999, parr. 21.

% 1hid.

! CEACR, CESS, 1999, parr. 22.
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Prestaciones accesibles,
transparentes y
orientadas al
beneficiario.

Restablecimiento

de los valores
fundamentales de
cohesién social,
solidaridad y cuidado
de los demas.

y el New Deal for Lone Parents del Reino Unido eran entonces los
ejemplos mas recientes de esta tendencia. El logro de prestaciones
mas accesibles, transparentes y orientadas hacia el beneficiario se
convirtio también en un instrumento importante para reforzar la
eficacia de los sistemas publicos de seguridad social, ademas de la
extension de la cobertura personal y material a nuevas categorias de
trabajadores (por ejemplo, trabajadores a tiempo parcial,
trabajadores empleados simultdneamente en varias ocupaciones,
trabajadores por cuenta propia, trabajadores del sector del
voluntariado y miembros de comunidades religiosas) asi como a
nuevos riesgos %

140. En los comienzos de este nuevo siglo, esta evolucién era un
claro signo de que, si bien el proceso de reforma de la seguridad
social seguia estando dominado por consideraciones financieras y
estructurales, no se habian olvidado los valores de la solidaridad y la
atencion, fundamento de la seguridad social, que poco a poco
volvian a ocupar el primer plano. Dejando de lado la diversidad de
enfoques técnicos, es la capacidad para salvaguardar los valores
fundamentales de cohesidn social, a pesar de las perturbaciones
inherentes al cambio estructural, lo que demostr6 plenamente la
eficacia del sistema de obligaciones internacionales vinculantes
para los Estados Miembros previsto en el Codigo Europeo de
Seguridad Social y en los convenios pertinentes sobre seguridad
social de la OIT, del que la Comisién de Expertos es parte
integrante %,

3. Una nueva combinacién de medidas participativas
y de control de la aplicacion

2000

Fortalecimiento de la
gestién participativa y
de la supervision de la
prestacion de servicios
por parte de los
usuarios.

141. Se incorporaron a la red institucional de proteccion social
posibilidades activas y modernas para asegurar un cumplimiento mas
estricto de las «reglas de juego», mediante el fortalecimiento de la
gestion participativa y de los procedimientos de reclamacion y de
apelaciones, asi como el control de la aplicacion y la imposicion de
sanciones en forma directa. Por una parte, como los gobiernos
sefialaron en sus memorias, se tratd de lograr una mayor calidad y
eficacia en las prestaciones de seguridad social a través de distintos
recursos de ordenamiento civil, como la aplicacion de un enfoque
mas orientado hacia los beneficiarios y de medidas que permitian
que los particulares se convirtieran en «agentes activos», el
perfeccionamiento del proceso de reforma a partir de las
investigaciones y encuestas estadisticas centradas en la evaluacion
de las conductas y opiniones de los beneficiarios, la simplificacion
de los procedimientos administrativos y de toma de decisiones, y la

%2 CEACR, CESS, 1999, parr. 23.
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nivel local para la tramitacion de las reclamaciones individuales **.

142. Por otra parte, se crearon organismos especiales de control de
la aplicacion y servicios de inspeccion de la seguridad social, con
amplias facultades para realizar auditorias e investigaciones en
cualquier momento del dia o de la noche a fin de combatir el fraude,
el trabajo no declarado y la evasion en el pago de las cotizaciones.
En consonancia con el enfoque integrado de los servicios publicos,
los gobiernos habian reforzado la accion coordinada de los servicios
de inspeccion en materia fiscal, financiera, laboral y de seguridad
social, para poner término a los abusos, hacer cumplir los derechos
relativos a las prestaciones y lograr el cobro de las deudas en
concepto de seguridad social, de las cotizaciones pendientes o de las
prestaciones pagadas por error. Esas medidas de inspeccion mas
estrictas se acompafiaban a menudo de sanciones mas rigurosas:
ademas de las sanciones de tipo administrativo o financiero, algunos
paises introdujeron sanciones penales para castigar los delitos mas
graves en materia de seguridad social, como el fraude y la evasién en
el pago de las cotizaciones %.

143. A este respecto la Comision recordd entonces que, ademas de
la posibilidad de suspender las prestaciones, cuya finalidad era de
sancionar a los beneficiarios y no a los proveedores de prestaciones,
ni el Convenio nim. 102 ni el Cddigo Europeo contenian
disposiciones especificas sobre la imposicion de sanciones
apropiadas. Cuando el Estado asumia la responsabilidad general de
la buena administracion y suministro de las prestaciones, la
posibilidad de imponer sanciones a los beneficiarios por delitos
claramente definidos, mediante la suspension de las prestaciones
dentro de los limites prescritos, s6lo mantenia el equilibrio general
de responsabilidades en el sistema, a condicién de que el
beneficiario conservara el derecho de apelacion respecto de la
cantidad y calidad de la prestacion. En este sentido, la Comision de
Expertos siempre estuvo atenta para mantener, dentro de los
limites prescritos en el articulo 69 del Convenio nim. 102, toda
facultad discrecional que el Estado pudiera haber conservado
para juzgar el comportamiento o incluso las intenciones de las
personas protegidas .

144. Mientras se mantuviera el equilibrio antes mencionado, el
sistema de seguridad social concebido por el Convenio nim. 102
podia funcionar correctamente sin sanciones; sin embargo, cuando se
observaban desequilibrios, era inevitable aplicar medidas
correctivas. En 1997, la Comision de Expertos observo una paulatina
perturbacion de este equilibrio bastante fragil entre los derechos

% CEACR, CESS, 2000, parr. 24.

% 1hid.

% CEACR, CESS, 2000, parr. 25.
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individuales y el interés general de la comunidad obedecia a la
tendencia a responsabilizar cada vez més a la persona protegida y a
disminuir la proporcion de responsabilidad asumida por el Estado.
Por consiguiente, en la medida en que las reformas de la seguridad
social en algunos paises resultaron en una transferencia por el Estado
de parte de su responsabilidad a los proveedores privados de
prestaciones, se hizo inevitable recurrir a medidas mas estrictas de
control de la aplicacion, incluida la introduccién de sanciones
apropiadas, para asegurar la aplicacion efectiva de las disposiciones
sustanciales del Convenio nim. 102 o del Cddigo Europeo. La
Comisiéon indico que en tales casos siguidé atentamente la
situacion, y pidié sisteméaticamente a los gobiernos que
informaran sobre el ndmero de inspecciones realizadas, las
infracciones observadas y las sanciones impuestas. La Comision
observo que, dentro de la amplia gama de medidas disponibles, los
recursos civiles y penales eran los dos medios tradicionales con que
contaba la sociedad para restablecer el equilibrio destruido durante
un periodo de reformas radicales, ya sea en la seguridad social o en
cualquier otro sistema social. Si bien cada pais habria de
encontrar finalmente su propia nueva combinacion de medidas
de control del cumplimiento y de participacion con respecto a
sus sistemas de seguridad social, la Comision considerd que en
este proceso era importante restablecer y conservar el equilibrio
de responsabilidades entre los beneficiarios y los proveedores de
prestaciones, fueran éstos publicos o privados, sobre todo habida
cuenta de que se adoptaban medidas para fortalecer el control
de la aplicacion de las normas en materia de seguridad social y
los servicios de inspeccion y de que se introducian nuevas
sanciones .

una buena gobernanza en el sector social

145. En los ultimos afios, los sistemas de seguridad social de los
paises de altos ingresos han venido mostrando cada vez mas signos
de consolidacion y progreso que se han manifestado mediante la
extension de la cobertura, la inclusion social, el acceso a las
prestaciones y su suministro a los beneficiarios, un aumento del
nivel y calidad de dichas prestaciones, el establecimiento de
garantias mas sélidas en lo que respecta a los pagos minimos para
combatir la pobreza, asi como mediante una gestion mas adecuada
de sus distintas ramas como un todo integrado. Observando esta
tendencia hacia la consolidacion de las instituciones y servicios
publicos en materia de asuntos sociales en una red amplia y de
facil acceso, que llegue a todos los beneficiarios del pais, la
Comision considera que esta circunstancia constituye el
principal medio de transformacion de los sistemas de seguridad
social que permitira atender las necesidades del siglo xxi1 *&.

%" CEACR, CESS, 2000, parr. 26.
% CEACR, CESS, 2001, parr. 20.
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146. De las respectivas memorias presentadas por los gobiernos
surge cada vez méas evidencia de que las medidas tendientes a
mejorar la eficacia de los servicios de seguridad social y a limitar los
costos se van guiando, cada vez mas, por una politica de reforma
coordinada cuyo objetivo también consiste en contribuir a que estos
servicios sean cada vez mas eficaces en lo que se refiere a garantizar
la plena cobertura, una atencion de calidad y la cohesion social.
Cuando se establecio esa politica, se obtuvo un importante resultado
consistente en la posibilidad de aplicar a la administracion de las
prestaciones a corto plazo una perspectiva de futuro y una
planificacion a largo plazo %.

147. Las reformas estructurales profundas de la seguridad social
aparecieron como un nuevo reto que enfrentan las estrategias de
desarrollo socioecondmico. Habida cuenta de que los gobiernos
tienden a «reflexionar» con una perspectiva mas institucional, la
elaboracion de estas estrategias presupone una mayor consolidacién y
centralizacion de sus numerosos organismos para asi conformar
instituciones unificadas que administren los recursos en una escala
mucho mayor que comprenda a todo el sector. En cambio, la
ejecucion eficaz de las estrategias presupone la descentralizacion de la
prestacion de servicios a nivel de base. Ambas tendencias determinan
las principales innovaciones de la organizacion, administracion y
gestion de los sistemas de seguridad social, transformandolos en
amplias redes integradas de servicios, facilmente accesibles, dotadas
de una capacidad de rapida adaptacion a los cambios de politicas y de
condiciones 1. Con el objetivo de ofrecer mejores servicios con
menos recursos, las instituciones de seguridad social han iniciado
actividades de cooperacion y coordinacién mas estrechas con otros
departamentos gubernamentales, incluidas, en algunos casos, fusiones
directas entre ministerios con competencia en cuestiones de seguridad
social y los que tienen competencia en materia de trabajo, formacion y

empleo 1%,

148. La Comision observo que las memorias de los gobiernos de
2005 confirmaron la tendencia hacia una gestion integrada del
sector social en su conjunto, incluidas las instituciones y servicios
gue comprenden los sistemas nacionales de seguridad social. En
Noruega, por ejemplo, las funciones del anterior Ministerio de
Asuntos Sociales y las relativas al empleo y el trabajo del anterior
Ministerio de Trabajo y de la Administracién Pablica se fusionaron
en el nuevo y Unico Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que
asumid la responsabilidad general de la gestion de cuestiones tales
como la seguridad de los ingresos, los servicios de empleo y los
servicios sociales, haciendo desaparecer las divisiones internas entre
los diferentes sectores administrativos. En Portugal, un nuevo

100 CEACR, CESS, 2005, parr. 37.
101 CEACR, CESS, 2000, parr. 21.
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Ministerio de Trabajo y Solidaridad Social paso a tener competencia
no sélo en asuntos laborales, de empleo y de formacion, sino
también en lo que atafie a la seguridad social y la accién social, que
anteriormente eran competencia del Ministerio de la Seguridad
Social, la Familia y la Infancia. En Espafa, la estructura del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ha sido redisefiada,
integrando a este Ministerio, entre otras, las responsabilidades de la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de la Secretaria de
Estado de los Servicios Sociales, la Familia y la Discapacidad, y de
la Secretaria de Estado de la Inmigracion y la Emigracion 2.

149. En un nivel inferior de gestion, se desarrollaron nuevas
sinergias entre las administraciones de la seguridad social y los
organismos responsables de los servicios de empleo, la
rehabilitacion y formacién profesionales, la fiscalidad, los asuntos
comunitarios y familiares, etc., lo que trajo aparejado la ampliacion
y el fortalecimiento de la red institucional de proteccion social. El
nuevo modelo integrado de servicios estatales hace hincapié en la
conveniencia y la facilidad de acceso de todos a la gama completa de
servicios publicos 1. En Bélgica se cred recientemente un Servicio
Publico Federal de Seguridad Social unificado. En Espafia se
establecio el Servicio Nacional de Empleo en cuyo ambito se
integran los Servicios Publicos de Empleo del Estado y los Servicios
Pdblicos de Empleo de las Comunidades Auténomas . La
tendencia hacia una administracion integrada de las instituciones de
seguridad social se confirm6 en Suecia, donde un drgano de
gobierno unificado — el Instituto de Seguro Social — sustituyd a las
oficinas regionales de seguridad social y al Instituto Sueco de
Seguros Sociales y la Direcciéon de Pensiones. A partir del 1.° de
enero de 2010, el sistema de pensiones, que estaba dividido entre el
Instituto Sueco de Seguro Social y la Direccion de Pensiones se
fusiond en un organismo Unico de pensiones. En Turquia, en virtud
de la Ley nim. 5502, que entré en vigor el 22 de mayo de 2006, los
organismos de seguridad social se unificaron en una sola institucion
de seguridad social, que es wun organismo financiera y
administrativamente auténomo, supervisado por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. En esta ley se regulan de manera
sistematica las facultades, competencias, funciones y organizacion
de la nueva Institucién de la Seguridad Social. En muchos paises
europeos Yy latinoamericanos se adoptaron leyes integrales en las que
se definen los objetivos del sistema de seguridad social, la estructura
de sus drganos de gestion, la recaudacion de las cotizaciones y
demés asuntos %

102 CEACR, CESS, 2005, pérr. 38.
103 CEACR, CESS, 2000, parr. 22.
104 CEACR, CESS, 2005, parr. 22.

1% portugal: En la Ley marco relativa al Sistema de Seguridad Social nim. 13/2002, de 23 de diciembre de 2002,
se establece la nueva estructura de la seguridad social; Espafia: en la ley nim. 52/2003, de 10 de diciembre de
2003, se regulan las cuestiones basicas relativas a la organizacion y gestion del sistema de seguridad social;
Turquia: en la ley nim. 5510 se determina el alcance de la cobertura personal en virtud de los programas de
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150. El desarrollo del Instituto Nacional de Seguridad Social de
Italia se caracterizé por las medidas encaminadas a configurar un
modelo de funcionamiento mas flexible y descentralizado, que
procura establecer sinergias con otras administraciones publicas y
entidades locales que permitan una mejor cobertura y una mejor
prestacion de servicios a nivel nacional. En Noruega, desde el 1.° de
julio de 2006, se cerraron los anteriores servicios y entidades de
seguros nacionales y del mercado de trabajo, estableciéndose una
nueva Administracion de Asuntos Laborales y Bienestar Social, que
ha puesto en marcha una ventanilla Unica de servicios conjuntos, en
cuyo ambito los servicios municipales de bienestar social
proporcionan servicios mas coordinados y orientados al usuario. La
Comisién observd que el establecimiento de estas reparticiones del
gobierno municipal central consolidan los esfuerzos por obtener una
gestion integrada del sector social en Noruega en el ambito de la
prestacion de servicios.

151. En el ambito de la prestacion de servicios, algunos paises han
seguido experimentando con un punto de entrada Unico para la red
de proteccion social, que permita a las personas que solicitan
prestaciones acceder a la informacion sobre trabajo, prestaciones,
créditos fiscales, formacion, vivienda y demas servicios
gubernamentales asi como contar con la asistencia de un asesor
personal, de ser necesario. Dichas medidas se basan, cada vez mas,
en las nuevas tecnologias de las telecomunicaciones y de la
informacién, que han creado la plataforma para las transacciones
electronicas entre los ciudadanos y la administracion publica,
estableciendo asi nuevos pardmetros de eficiencia en la
administracion y prestacion de servicios. Por ultimo, en lo que se
refiere a los beneficiarios, las nuevas técnicas organizativas y las
tecnologias de la informacién han permitido una segmentacién mas
adecuada de la base de beneficiarios de acuerdo a sus necesidades, la
individualizaciéon de los servicios y un cambio hacia un enfoque
basado en la gestion de casos de aquellos clientes que podrian

requerir de una mayor asistencia a fin de lograr la autosuficiencia .

seguro social y del seguro universal de salud, las prestaciones que se proporcionaran, los requisitos de
admisibilidad, los métodos de financiacion, los principios y procedimientos de su funcionamiento.

106 CEACR, CESS, 2000, parrs. 22-23.
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152. Se reconocié ampliamente que las normas elaboradas
colectivamente por la comunidad internacional son instrumentos
de buena gobernanza. Para que la estrategia de cohesion social
pueda cumplir su cometido la buena gobernanza es un factor
esencial, aunque constituye también uno de los principales
problemas a los que se ven confrontados los sistemas de seguridad
social que, lamentablemente, a menudo tienen que funcionar con un
deficit presupuestario cada vez mas abultado, en cuyo marco se
acumula deuda y disminuyen las cotizaciones. La gestion de la
seguridad social orientada hacia el futuro, como parte de la estrategia
social de un pais, presupone el establecimiento de nuevos métodos
en su organizacién y gestion. Por lo tanto, no es de extrafiar que las
reformas de la seguridad social, que en el ultimo decenio se
extendieron a todos los aspectos de la financiacion y el disefio de las
prestaciones, hayan cuestionado el modelo basico de organizacion de

los sistemas de seguridad social heredados del siglo pasado **’.

153. Al destacar estas tendencias, la Comision expreso la
esperanza de que la nueva estructura de las responsabilidades
del Estado en el sector social permitiria consolidar los principios
basicos de solidaridad social y buena gobernanza consagrados en
las normas europeas e internacionales ®®. Esta evolucion de la
situacion permite examinar, a continuacion, la seguridad social desde
la perspectiva de los derechos humanos en respuesta a las
cambiantes condiciones econdmicas y sociales.

07 CEACR, CESS, 2005, parr. 37.
108 CEACR, CESS, 2005, pérr. 38.
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Parte Il. Haciaun enfoque de la seguridad

social basado en los derechos

Capitulo 1

La seguridad social en el marco del desarrollo
basado en los derechos

A.

La seguridad social como un derecho humano
y un deber del Estado

154. El primer instrumento internacional que trata de la seguridad social desde el punto
de vista de los derechos humanos, como un derecho que se desprende de la necesidad de
proteccion, fue la Declaracion de Filadelfia, adoptada en 1944. En 1948, el derecho a la
seguridad social de cada ser humano, como miembro de la sociedad, fue oficialmente
reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como un derecho per se
(articulo 22). Posteriormente, el derecho a la seguridad social se incorpord a diferentes
tratados regionales e internacionales sobre los derechos humanos, juridicamente
vinculantes y frecuentemente sometidos a una supervision internacional con vistas a
lograr su aplicacion efectiva. El alcance de sus disposiciones es variable, de
reglamentaciones completas a declaraciones generales que prohiben toda discriminacion
en materia de seguridad social. El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas garantiza a todas las personas el derecho a la seguridad social,
con inclusion del seguro social (articulo 9). Otros instrumentos establecen derechos
conexos, como el derecho a gozar del mejor estado de salud fisica y mental posible, o el
derecho de las personas de edad avanzada y personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas especiales de proteccion, en funcion de sus necesidades fisicas y morales (Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 1981).

155. La tendencia a un mayor reconocimiento del papel esencial de los derechos
sociales gano6 impulso en todos los continentes al iniciarse el nuevo siglo. En Europa, el
afio 2000 estuvo caracterizado por la adopcion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que establece, con la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa en 2009, una serie de obligaciones para los Estados miembros, asi como para
todas las instituciones europeas. En Africa, el afio 2000 fue el momento de la creacion de
la Union Africana, que definio entre sus objetivos los derechos humanos, la democracia
y el Estado de derecho, la justicia social y la buena gobernanza '%. La Carta de Derechos
Sociales Fundamentales de la Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo,
suscrita en 2003 por sus 14 Estados miembros, contiene una disposicion especial sobre el

109 Art, 4 de la Constitucion de la Unidn Africana.
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papel de los convenios de la OIT para alcanzar los objetivos de la Carta. En virtud de su
articulo 5, los Estados miembros deben adoptar las medidas del caso para ratificar y
aplicar los convenios pertinentes de la OIT y establecer mecanismos regionales con el
fin de asistir a los Estados miembros en el cumplimiento del sistema de presentacién de
memorias de la OIT. En Europa Oriental, la Comunidad de Estados Independientes
suscribio el Convenio sobre los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales en
1995. En el articulo 15 de dicho convenio se preve el derecho a la proteccion de la salud,
y en el articulo 16 se establece el derecho a la seguridad social. En América Latina, el
Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del Mercosur firmado en diciembre de 1997,
reemplazd, a partir del 1.° de junio de 2005 los acuerdos bilaterales que regulaban la
seguridad social entre los paises de la region.

156. En afios recientes, la consolidacion y aplicacion efectiva de los derechos de
seguridad social ha encontrado un lugar en los programas politicos y sociales en la
mayoria de los continentes. La ratificacion de los convenios de la OIT proporciona a
los paises un medio eficaz para integrar los derechos de seguridad social en sus
respectivos ordenamientos juridicos, gracias a las garantias sistémicas que ofrece el
derecho internacional. Los convenios de la OIT tienden puentes entre los Estados que
los ratifican, ya sea en Africa, en Europa o en otros lugares, y les ayudan a encontrar un
lenguaje comun en el terreno de los derechos sociales y laborales. Los Convenios de la
OIT permiten una comprension comudn del contenido de los derechos sociales en el
sistema multilateral, entendimiento en el que se funda la ayuda internacional al
desarrollo. La ratificacion y aplicacion de los convenios de la OIT puede suministrar
asimismo importantes puntos de referencia para el funcionamiento eficaz de iniciativas
regionales de coordinacion, como el mecanismo de evaluacion reciproca establecido en
Africa en el marco de la Nueva Alianza para el Desarrollo de Africa (NEPAD). En este
contexto, el papel central desempefiado por la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR), a fin de lograr coherencia entre las
obligaciones internacionales y regionales en virtud de los instrumentos de la OIT sobre
seguridad social y el Cddigo Europeo de Seguridad Social (CESS), podria inspirar
también a otras iniciativas regionales encaminadas al desarrollo de sistemas de seguridad
social enmarcados en normas reconocidas internacionalmente.

157. Como otros derechos econdmicos, sociales y culturales, el derecho a la seguridad
social se logra paulatinamente, de acuerdo con el grado de desarrollo econémico y social
de un Estado y en funcién de sus recursos financieros disponibles. El Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas dispone al respecto que los
Estados Partes adopten medidas destinadas para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos reconocidos en ese instrumento, mediante la adopcion de
politicas y programas a mediano y largo plazo, hasta el maximo de sus recursos
disponibles, entre otras cosas mediante la asistencia y la cooperacion internacionales
(articulo 2, 1)). Si bien el término «progresivamente» otorga a los Estados un cierto
margen de accion en el proceso hacia la plena efectividad del derecho, en la practica el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas requiere
de los Estados Partes que demuestren haber tomado rapidamente las medidas necesarias
para el logro del objetivo planteado . La efectividad progresiva también implica que
los Estados deberian evitar «toda medida regresiva deliberada», que reduzca la cobertura
o el nivel de prestaciones otorgadas en el marco de la seguridad social.

10 En el seguimiento de los progresos, los Estados tienen que establecer un plan de accién para asegurar el
ejercicio de ese derecho. Este plan de accion debe incluir metas y puntos de referencia (niveles especificos que se
deben alcanzar), relacionados con plazos de tiempo determinados y plazos para su consecucion.
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158. En 2007, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas preciso las obligaciones de los Estados Partes antes mencionadas, a
saber el respeto, la proteccion y el cumplimiento del derecho a la seguridad social. La
obligacion de respeto requiere que los Estados se abstengan de interferir, directa o
indirectamente, en el ejercicio del derecho a la seguridad social ***. Por consiguiente, los
Estados Partes tienen el deber de adoptar medidas legislativas, econdmicas,
administrativas, educativas y sociales, con vistas a lograr progresivamente la plena
efectividad del derecho a la seguridad social. Las medidas legislativas deberian abarcar
las nueve contingencias contenidas en la definicion internacional de seguridad social **2.
Mediante la adopcion de medidas legislativas concretas, el Estado debe demostrar su
compromiso de desarrollar en la practica las obligaciones de proteccion, respeto y
cumplimiento. Los derechos sociales proclamados por otros instrumentos internacionales
y regionales también requieren del Estado una accion positiva con vistas a su aplicacion.

159. Al determinar las obligaciones del Estado antes mencionadas, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas se remite, como
fuente del derecho internacional, a las normas de la OIT en materia de seguridad social,
que atribuyen al Estado la responsabilidad general de establecer y administrar el sistema
de seguridad social. A diferencia de los instrumentos sobre derechos humanos, las
normas de la OIT consideran a la seguridad social, no como un derecho individual
sino como una institucién social regulada por su propio marco legislativo, que en la
mayoria de los casos es diferente de la legislacion del trabajo. Al cabo de los afios,
este cuerpo normativo se convirti6 en una rama especifica del derecho
internacional, basada en los principios que establece el Convenio num. 102. La
interaccion entre la legislacion internacional en materia de seguridad social y la que
se refiere a los derechos humanos dio impulso al desarrollo gradual de la seguridad
social en todo el mundo, reafirmando los derechos humanos a través de normas
minimas de proteccion.

160. Mientras los instrumentos sobre derechos humanos establecen primeramente
derechos individuales, cuya efectividad debe luego garantizar el Estado, los de la OIT se
plantean directamente la obligacion del Estado de otorgar prestaciones de seguridad
social a todos quienes tienen derecho a ello. En 2001, la Conferencia Internacional del
Trabajo reconocio a la seguridad social el valor de un derecho humano fundamental y
como un medio esencial para construir la cohesion social. Obsérvese, pues, que mientras
el Comité de las Naciones Unidas se acerca al enfoque de responsabilidad social del
Estado, propio de la OIT, ésta se acerca al enfoque de aquél, de la seguridad social
basado en los derechos humanos. El caracter complementario de ambos enfoques se
reconoce expresamente en algunos instrumentos internacionales que tratan la seguridad
social a la vez como un derecho humano y como un deber del Estado. La Carta Social
Europea, por ejemplo, aborda la seguridad social en dos momentos: en la parte | se
establece el derecho de todos los trabajadores y las personas a su cargo a la seguridad
social, mientras que la parte Il introduce la obligacién del Estado de instaurar y mantener
un sistema de seguridad social. La necesidad de ambos enfoques y su

11 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, observacion general nim. 19:
El derecho a la seguridad social (art. 9 del Pacto), 4 de febrero de 2008, E/C.12/GC/19, parrs. 43 a 51. La
obligacion de cumplimiento puede subdividirse en tres obligaciones: la obligacién de facilitar, mediante medidas
positivas de asistencia a las personas y las comunidades, el ejercicio del derecho a la seguridad social; la
obligacion de promover el acceso a la seguridad social y su utilizacion; finalmente, la obligacion de facilitar el
derecho a la seguridad social a todas las personas que no estén en condiciones de ejercerlo por si mismas, debido
a causas ajenas a su voluntad.

12 Ibid., parr. 12.
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complementariedad mutua son evidentes y estan bien establecidas. EI problema que debe
abordarse consiste en transformar esta complementariedad en un instrumento eficaz de
gobernanza para el Estado y en un nivel decente de proteccion social para los individuos.

Cuadro 5. La seguridad social como un derecho humano: instrumentos regionales

e internacionales

Instrumentos internacionales

Declaracion Universal
de Derechos Humanos
(1948)

Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales
(1966)

Convencion sobre la
Eliminacion de todas
las formas de
Discriminacion
contra la Mujer (1979)

Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989)

Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de
todas las Formas de
Discriminacion Racial
(1965)
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El articulo 22 garantiza el derecho a la seguridad social.

El articulo 25 reconoce que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y, en especial,... la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de peérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad.

La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
El articulo 9 reconoce el derecho de cada persona a la seguridad social.

El articulo 10, 2) reconoce a las madres trabajadoras el derecho a percibir
«prestaciones adecuadas de seguridad social».

El articulo 10, 3) requiere de los Estados Partes la adopcién de medidas especiales
de proteccion y asistencia en favor de los nifios y adolescentes.

El articulo 11, 1), inciso e), dispone que los Estados Partes deben eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo y garantizar la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres, en particular, ... el derecho a la seguridad social,
en particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra
incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas.

El articulo 11, 2), inciso b), requiere que los Estados Partes adopten medidas apropiadas
para la adquisicion de prestaciones sociales durante la licencia de maternidad.

El articulo 14, 2) proclama el deber de los Estados Partes de eliminar la
discriminacion contra la mujer en las zonas rurales y, en particular, asegurarle... el
derecho a beneficiarse directamente de los programas de seguridad social.

El articulo 26 reconoce a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad
social, incluido el seguro social.

Ademas, el articulo 27, 1) reconoce el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

En virtud de los parrafos 2 y 3 del articulo 27, los Estados Partes estan obligados a
adoptar, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
medidas apropiadas para ayudar a los padres a hacer efectivo este derecho y, en
caso nhecesario, proporcionar asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

El articulo 5, e), apartado iv), reconoce el deber de los Estados Partes de prohibir y
eliminar la discriminacion racial en el gjercicio, entre otros, del derecho a la seguridad
social y los servicios sociales.
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Instrumentos internacionales

Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los
Derechos de todos

los Trabajadores
Migratorios y sus
Familias (1990)

Convencion sobre

los Derechos

de las Personas

con Discapacidad (2006)

Convencion sobre el
Estatuto de los
refugiados (1951) y
Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas
(1954)

El articulo 27 dispone que, con respecto a la seguridad social, todos los trabajadores
migrantes y sus familiares gocen, en el Estado de empleo, del mismo trato que los
nacionales en la medida que cumplan los requisitos previstos en la legislacion
aplicable de ese Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales aplicables. Las
autoridades competentes del Estado de origen y del Estado de empleo pueden tomar
en cualquier momento las disposiciones necesarias para determinar las modalidades
de aplicacién de esta norma. Cuando la legislacién aplicable no permita que los
trabajadores migrantes y sus familiares gocen de alguna prestacion, el Estado del
que se trate debera considerar la posibilidad de reembolsarles el monto de las
contribuciones que hubieran aportado en relacion con esas prestaciones, sobre la
base del trato otorgado a los nacionales en situacién similar.

El articulo 54 dispone que los trabajadores migrantes que estén documentados o que
se encuentren en situacion regular gocen de igual trato que los nacionales del Estado
de empleo, entre otras cosas en relacion con las prestaciones de desempleo.

El articulo 28 dispone que los Estados Partes reconozcan el derecho de las personas
discapacitadas a la proteccion social y a gozar de este derecho sin ninguna
discriminacion por motivos de discapacidad, y que adopten medidas apropiadas para
proteger y promover el ejercicio de este derecho.

De conformidad con el articulo 24 de ambos instrumentos (Legislacion del trabajo y
seguros sociales).

1. Los Estados Contratantes concederan a los [apatridas, refugiados] que residan
legalmente en el territorio de tales Estados el mismo trato que a los nacionales en lo
concerniente a las materias siguientes:

b) Seguros sociales (disposiciones legales respecto a accidentes del trabajo,
enfermedades profesionales, maternidad, invalidez, ancianidad, fallecimiento,
desempleo, responsabilidades familiares y cualquier otra contingencia que,
conforme a las leyes o a los reglamentos nacionales, esté prevista en un plan de
seguro social), con sujecion a las limitaciones siguientes:

i) posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacion de los
derechos adquiridos y de los derechos en vias de adquisicion;

i) posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de
residencia prescriban disposiciones especiales concernientes a los
beneficios o partes de ellos pagaderos totalmente con fondos publicos, o a
subsidios pagados a personas que no reunan las condiciones de
aportacion prescritas para la concesion de una pension normal.

2. El derecho a indemnizacion por la muerte de un [apatrida, refugiado] de resultas
de accidentes del trabajo o enfermedad profesional, no sufrira menoscabo por el
hecho de que el derechohabiente resida fuera del territorio del Estado Contratante.

3. Los Estados Contratantes haran extensivos a los apatridas los beneficios de los
acuerdos que hayan concluido o concluyan entre si, sobre la conservacion de los
derechos adquiridos y los derechos en vias de adquisicion en materia de seguridad
social, con sujecion Unicamente a las condiciones que se apliquen a los nacionales
de los Estados signatarios de los acuerdos respectivos.

83



La seguridad social y la primacia del Derecho

84

Instrumentos regionales

Carta Africana de los
Derechos Humanos
y de los Pueblos (1981)

Carta Arabe de Derechos
Humanos (2004)

Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes
de la Persona (1948)

Protocolo Adicional a la
Convencion Americana
sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos,
Econdémicos, Sociales y
Culturales (1989)

Carta Social Europea
(1961)

Si bien la Carta no contiene disposiciones especificas sobre el derecho a la
seguridad social, algunos aspectos de este derecho pueden derivarse del articulo 16
sobre la salud y del parrafo 4 del articulo 18, que establece el derecho de los
ancianos Y las personas con discapacidad a medidas especiales de proteccion.

El articulo 36 dispone que los Estados Partes garanticen el derecho de todo
ciudadano a la seguridad social, incluido el seguro social.

El articulo XVI reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social «que le
proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad
que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, le imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia».

El articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales, expresa:

«1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En
caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la
seguridad social cubriré al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en
casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate
de muijeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.»

Articulo 10. Derecho a la salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar
las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a) la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado;

¢) latotal inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y
de ofra indole;

e) laeducacién de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas
de salud, y

f)  la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y
que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

El articulo 12 requiere que las Partes Contratantes establezcan o mantengan un
régimen de seguridad social de nivel satisfactorio, equivalente por lo menos al
exigido para ratificar el Convenio de la Organizacidn Internacional del Trabajo
nuam. 102, sobre seguridad social (norma minima).

Ademés, deben procurar la elevacion gradual del régimen de seguridad social a
niveles superiores. El articulo también contiene disposiciones sobre la adopcion de
medidas por las Partes Contratantes con el fin de beneficiar a los nacionales de otras
Partes Contratantes con el mismo trato reservado a sus propios nacionales en
relacion con los derechos de seguridad social, asi como el otorgamiento,
mantenimiento o renovacion de las prestaciones de la seguridad social.

El articulo 13 de la Carta reconoce el derecho a la asistencia social y médica. Su
segundo parrafo prohibe la discriminacién contra toda persona que se beneficie de
dicha asistencia, mientras que el tercero establece que debe suministrarse
asesoramiento y ayuda cuando se soliciten para prevenir, eliminar o aliviar el estado de
necesidad personal o familiar. Una disposicion especial prevé prestaciones de
maternidad con vistas a lograr el ejercicio efectivo del derecho de las trabajadoras a la
proteccion de la maternidad (articulo 8). Las prestaciones familiares estan previstas en
el articulo 16. Los derechos de seguridad social también estan protegidos en la Carta
Social Europea revisada, abierta a la firma el 3 de mayo de 1996.
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Instrumentos regionales

Carta de los Derechos El articulo 34 establece que la Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las
Fundamentales de la prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantiza en casos
Unién Europea (2000) como la maternidad, la enfermedad, los accidentes de trabajo, la dependencia o la

vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segun las modalidades establecidas
por el derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales. Toda persona
que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las
prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales con arreglo al derecho
comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales. Con el fin de combatir la
exclusion social y la pobreza, la Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda
social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos
aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades
establecidas por el derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales. El
articulo 35 establece que toda persona tiene derecho a la prevencién sanitaria y a
beneficiarse de la atencién sanitaria en las condiciones establecidas por las
legislaciones y practicas nacionales. Al definir y ejecutar todas las politicas y
acciones de la Union se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana.

Comunidad de Estados Articulo 15
Independientes -
Convenio sobre derechos
humanos y libertades
fundamentales (1995)

Para garantizar que el derecho a la proteccion de la salud pueda ejercerse
efectivamente, las Partes Contratantes, directamente o en colaboracion con
organismos publicos o privados, deberan adoptar las medidas para, entre otros
objetivos: a) eliminar, en toda la medida de lo posible, las causas de deterioro de la
salud; b) organizar servicios de asesoramiento y elaborar un programa de educacién
destinado a la promocién de la salud y el fomento de la responsabilidad personal en
esa esfera; c) establecer las condiciones sanitarias y de higiene necesarias para
impedir, en toda la medida de lo posible la aparicién de enfermedades epidémicas,
endémicas y otras enfermedades.

Articulo 16

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social, incluso al seguro social, de
acuerdo a su edad, que brinde proteccién en caso de enfermedad e invalidez, de
fallecimiento del sostén de la familia, y para la crianza de sus hijos, asi como en las
demas situaciones previstas en la legislacion nacional.

2. Con el fin de garantizar que el derecho a la asistencia social y médica pueda
ejercerse efectivamente, las Partes Contratantes se comprometen a garantizar que
toda persona que no disponga de los medios suficientes ni puedan obtenerlos por
sus propios esfuerzos o por otros medios, reciban la ayuda necesaria, en particular
mediante prestaciones en virtud de un sistema de seguridad social y, en caso de
enfermedad, la asistencia médica requerida por su condicion.

3. Con el fin de garantizar que las madres y los nifios puedan ejercer efectivamente
su derecho a la proteccién social y econdmica, las Partes Contratantes adoptaran
todas las medidas pertinentes y necesarias, en particular, mediante la creacion y
administracion de las instituciones y los servicios apropiados.

B. Un enfoque basado en los derechos: integracion
de la seguridad social, la democracia
y el Estado de derecho

161. El vinculo entre la seguridad social universal y los conceptos de derechos humanos,
democracia y Estado de derecho, puede comprenderse mejor si se proyecta a las
nociones de dignidad humana y cohesion social. Los derechos humanos definen metas
para el desarrollo de las sociedades al reconocer el valor y la dignidad de toda persona.
La democracia se basa en la idea de que la realizacion de esas metas requiere un sistema
politico donde todos los individuos gocen de la misma libertad para gobernar o elegir a
sus gobernantes y tienen el deber moral de determinar de manera responsable las
opciones de gestion de la cosa publica. El régimen de Estado de derecho convierte el
deber moral en derechos y obligaciones en el marco de la ley y permite la sostenibilidad
del sistema democratico en lo que se refiere a la observancia de las reglas de juego y los
procedimientos legales. La historia que siguié a la segunda guerra mundial demuestra
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que esta arquitectura politica y juridica ha prosperado en las sociedades caracterizadas
por una fuerte cohesidén social y equidad, orientadas a eliminar las carencias y
privaciones de las clases trabajadoras mediante el establecimiento de sistemas de
seguridad social universal. En 2001, la Conferencia Internacional del Trabajo reconocio
la eficacia de esta estrategia combinada, en aras del crecimiento y el desarrollo de las
sociedades modernas.

162. La Conferencia concluyé que la seguridad social formaba parte indisoluble de la
politica social de los gobiernos, como una herramienta importante para lograr la
cohesion y la paz sociales y para evitar la pobreza. A través de la solidaridad nacional y
la distribucion justa de su costo, puede contribuir a la dignidad humana, a la equidad y a
la justicia social. Tiene también importancia para la integracion politica, la participacion
de los ciudadanos y el desarrollo de la democracia. La seguridad social fortalece la
cohesion social al promover la solidaridad entre los miembros activos y pasivos de la
sociedad, entre ricos y pobres y entre la generacion actual y la siguiente. Reduce
asimismo el riesgo de agitaciones sociales y politicas y facilita un desarrollo mas estable
de las instituciones democréticas y del Estado de derecho.

163. Historicamente, las formas democraticas de gestion se desarrollaron a través de
sociedades mutuales y planes de seguro voluntario, en todos los casos sobre la base de la
participacion libre y responsable de los individuos en la proteccion de su propio
bienestar y dignidad. La libertad sindical y del derecho de sindicacion tienen mucho que
ver con este proceso. No es casual que el reconocimiento de la importancia de la
seguridad social y la ampliacion de su alcance tenga lugar en muchos paises al
producirse la transicion de una dictadura a un sistema democratico. Tal fue el caso, por
ejemplo, en Italia después de la segunda guerra mundial, y en Sudafrica tras la caida del
régimen de apartheid. Por otro lado, cuando a un individuo se le garantiza un nivel de
vida y de salud basicos, aumentan las posibilidades de que pueda participar en el sistema
democratico y gozar plenamente de los derechos humanos. La seguridad social para
todos es necesaria a fin de que cada persona tenga un nivel de vida digno incluso cuando
ciertas contingencias no le permitan percibir un ingreso. Este es sin duda el motivo por el
cual la seguridad social ha registrado su mayor auge en aquellos sistemas juridicos que
atribuyen un alto valor a la dignidad humana y donde los derechos humanos
fundamentales son objeto de un reconocimiento cada vez mayor.

164. Los sistemas de seguridad social son una de las mas poderosas expresiones
institucionales de la solidaridad social. Su promocién como derecho humano y el
suministro de asistencia y proteccion sociales se convierten a su vez en un instrumento
eficaz para ampliar su cobertura mediante la activacion del papel de la sociedad civil y
de los interlocutores sociales. Es méas probable que esto ocurra en sociedades basadas en
el Estado de derecho, donde la cultura del derecho y los servicios juridicos, las medidas
de observancia y los procedimientos de solucion de diferencias amplian en gran medida
la capacidad de negociacién de las organizaciones no gubernamentales y de las
comunidades locales frente al aparato burocratico y otros centros de poder. Un enfoque
de la seguridad social basado en los derechos permite que el individuo se proteja a si
mismo contra los riesgos sociales. La difusion de la «conciencia de los derechos» en las
comunidades puede dar impulso a la movilizacion de la ciudadania contra diversas
formas de discriminacion y division y ayudar a crear cierto tipo de «consenso social» en
torno al objetivo de seguridad social para todos. Acrecentar las capacidades de los
beneficiarios es uno de los principios basicos de las practicas idoneas de promocion del
acceso a los derechos sociales. Un enfoque habilitador implica, por ejemplo, el
desarrollo de actividades empresariales ante la amenaza de desempleo o el reforzamiento
del capital social, facilitando el surgimiento de redes. La habilitacién individual y
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colectiva, es decir el capital humano y el capital social, se apoyan mutuamente. Facilitar
el encuentro de diversos actores permite crear lazos entre iniciativas de nivel
microecondmico y compromisos macroeconomicos, con vistas a resultados sostenibles.
Para que esta sostenibilidad sea duradera, es importante que las medidas de habilitacion
involucren a una amplia gama de interesados y se beneficien de una financiacion
permanente. Ademas, la habilitacion de las personas para reducir su vulnerabilidad
mediante capacitacion, educacion y atencion sanitaria adecuadas trae aparejado que mas
tarde disminuyan las necesidades en materia de gastos de asistencia social y de otra
indole.

165. El acceso efectivo a los derechos sociales, incluido el derecho al seguro social,
forma parte de la vision de lo que significa «desarrollo» en la era de la globalizacion
y en la determinacion de la unidad de medida para evaluar sus dimensiones
humana y social. EI desconocimiento de los derechos sociales implica cargas
econdmicas, sociales y de desarrollo, tal vez mayores a largo plazo que el ahorro
inmediato susceptible de obtenerse a corto plazo. En la era de la globalizacion, hay
gue considerar los costos tanto a escala nacional como en sus dimensiones regional
e internacional. El hecho de no prestar atencion a los derechos sociales produce
perdidas productivas en la economia, una pérdida del capital social y humano que
repercutird en toda la sociedad y en todos los niveles: para el Estado, las
comunidades, el sector de las organizaciones voluntarias, la familia, el sector
empresarial y los ciudadanos como tales. Representa asimismo un aumento de las
desigualdades, al desviar hacia intereses privados los recursos que habrian podido
crearse a través del gasto publico y con caracter de bienes publicos. La denegacion
del acceso a los derechos sociales perjudica también la sostenibilidad, ya que
descuida la cohesion social. Por consiguiente, un acceso efectivo a los derechos
sociales constituye una inversion en favor de la justicia social, inversion con un alto
indice de rendimiento, no s6lo desde el punto de vista social sino también en
términos econdémicos, siendo por tanto una base indispensable y solida para un
desarrollo sostenible y pacifico, en bien de todos. La necesidad de fortalecer los
derechos sociales basicos mediante politicas compatibles con los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de la OIT se sefialé también en el marco del G-20, como un
medio para lograr que los efectos del crecimiento mundial sean ampliamente
beneficiosos. Los derechos laborales y de seguridad social en el plano internacional
contribuyen a edificar una cultura de didlogo social, que es particularmente util en

periodos de crisis %2,

166. En un principio, las cuestiones de los derechos humanos y las del desarrollo se
trataban separadamente, pero poco a poco se fue centrando la atencién en el principio de
indivisibilidad de los derechos humanos, reconocido en 1993 por la Conferencia
Mundial sobre los Derechos Humanos celebrada en Viena, asi como en la obligacion
colectiva de los Estados de crear un entorno internacional justo y equitativo, para hacer
efectivo el derecho al desarrollo. El enfoque del desarrollo basado en los derechos coloca
los valores en el centro del marco normativo destinado a orientar la accion nacional e
internacional y otorgar una dimensién ética y moral capaz de garantizar el ejercicio de
esos derechos. Un conjunto de normas convenidas internacionalmente establece bases
mas solidas para las reivindicaciones de los ciudadanos ante sus Estados, ya que, en
virtud del derecho internacional, es el Estado el principal titular de los deberes respecto
de los derechos de las personas que viven en el &mbito de su jurisdiccion. La idea basica

118 y/éase OIT: Acelerar una recuperacion con altas cotas de empleo en los paises del G-20 a partir de la
experiencia adquirida, informe elaborado sobre la base de las contribuciones sustantivas de la OCDE para la
Reunion de los Ministros de Trabajo y Empleo del G-20, Washington, D.C., 20-21 de abril de 2010.
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sobre la que descansa la adopcion de un enfoque de la seguridad social basado en los
derechos es que las politicas e instituciones de la seguridad social deben basarse
expresamente en las normas y los valores consagrados en los tratados internacionales
sobre derechos humanos, ratificados practicamente por todos los paises del mundo.
Basandose en valores morales reconocidos universalmente y fortalecidos por
obligaciones juridicas, los derechos humanos conforman un marco normativo para la
formulacion de politicas nacionales e internacionales, incluidas las estrategias para el
desarrollo de la seguridad social. Uno de los motivos por los cuales el marco de los
derechos humanos impulsa la puesta en practica del derecho a la seguridad social es que
tiene la capacidad de habilitar a las personas para que puedan reclamar la garantia
efectiva de la seguridad social.

167. Los derechos se basan en obligaciones juridicas y a veces morales, y constituyen
un medio para aumentar la responsabilidad de los organismos del Estado frente a sus
ciudadanos vy, por consiguiente, aumentar la probabilidad de que las medidas
proyectadas se lleven a la préactica ***. Los instrumentos legislativos que garantizan el
derecho a la seguridad social sobre la base de normas internacionales suministran un
enfoque distinto, posiblemente mas solido y eficaz, de la puesta en practica de este
derecho en el contexto del desarrollo. ElI apoyo de normas convenidas
internacionalmente modifica la manera en que las agencias de desarrollo y los gobiernos
nacionales perciben el derecho a la seguridad social, y de ese modo también se
legitimiza un enfoque mas humanista y progresivo del desarrollo.

168. «La fuente mas importante de valor afiadido en el enfoque de derechos humanos es
el énfasis puesto en la responsabilidad de los responsables de las politicas y otros actores,
cuyas acciones repercuten en los derechos de las personas. Decir derechos implica
también deberes, y los deberes requieren responsabilidad» *°. La existencia de
mecanismos eficaces de responsabilidad permite superar la caridad para orientarse
en cambio hacia la reivindicacién. La efectividad del acceso a los derechos sociales
se vincula, en Ultima instancia, con un marco explicito, claramente interpretable e
integral de los derechos sociales, junto con su caracter recurrible ante la justicia.
La observancia tiene por objeto asegurar que cada individuo pueda acceder
efectivamente a las prestaciones a las que tiene derecho. En este sentido, un rasgo
particular de los derechos sociales es su alcance innegablemente colectivo, que se
une a su caracter obviamente individual. Por lo tanto, la accién colectiva de los
beneficiarios puede servir a la obtencidn de su puesta en préctica efectiva, toda vez
gue la observancia de los derechos sociales se intensifique.

114 Ferguson: Global social Policy Principles: Human Rights and Social Justice, Londres, DFID, 1999, pag. 23.

115 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: Draft guidelines for a
human rights approach to poverty reduction strategies.
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Capitulo 2

Extender los principios y derechos fundamentales
en el trabajo mas alla del ambito laboral

169. Los derechos humanos se aplican dentro y fuera del trabajo, siendo el lazo de union
entre ambos mundos. Siendo tanto un derecho humano como una institucion social, la
seguridad social tiene por mision proteger a quienes se encuentran fuera del proceso
laboral y dar seguridad a los que tienen un empleo, ante la eventualidad de perder la
capacidad de obtener ingresos. La seguridad social guarda relacion con los principios y
derechos fundamentales en el trabajo de varias maneras. Sin ir mas lejos, el
reconocimiento de la libertad sindical abrié el camino a la incorporacion de la
solidaridad obrera mutua en las instituciones modernas de seguridad social. La
negociacion colectiva contribuyd al surgimiento de muchos sistemas de seguro social
profesional. Inversamente, la solidaridad de los trabajadores fue la fuerza que dio
impulso al reconocimiento de la libertad sindical y sigue impulsando la negociacion
colectiva. Los lazos que existen entre la seguridad social y los principios y derechos
fundamentales en el trabajo deberian afianzarse. Reconociendo esta necesidad, en 2008,
la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa se
confirmd la naturaleza inseparable, interrelacionada y que se refuerza mutuamente de los
cuatro objetivos estratégicos de la OIT que versan sobre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, la proteccién social, el dialogo social y la politica de empleo.
Por tal motivo, el formulario de memoria para la preparacion del Estudio General
contenia preguntas especificas acerca de la manera como la seguridad social, uno de los
objetivos estratégicos, se vincula a los demas objetivos. El analisis de las memorias
recibidas revela una rica e intensa relacion mutua entre la seguridad social y los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.

A. La libertad sindical y la seguridad social
se fortalecen mutuamente

170. EIl surgimiento del derecho de sindicacion y el derecho de proteccion contra los
riesgos de la vida estan intimamente ligados y siempre se apoyaron mutuamente. Las
corporaciones medievales, que pueden considerarse como un antecedente de los
sindicatos, prestaban apoyo a sus miembros y sus familias en tiempos de adversidad. A
fines del siglo xvii y principios del xix, en momentos en que se desarrollaba la
industrializacion intensiva, los trabajadores comenzaron a fundar sociedades voluntarias
de ayuda mutua (sociétés de secours mutuels), con vistas a compartir colectivamente los
riesgos relacionados con la proteccion de su salud o la pérdida de ingresos en caso de
enfermedad, invalidez, deceso o desempleo . La expansién de estos mecanismos

116 | os afiliados pagaban cuotas semanales 0 mensuales, que iban a un fondo de reserva para su redistribucion
entre los miembros necesitados bajo la forma de prestaciones.
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permitid a la nueva clase de obreros fabriles, cuya subsistencia dependia del cobro
periddico de salarios, adquirir conciencia de la necesidad de organizarse para defenderse
colectivamente. EI movimiento sindical se convirtio en la fuerza motriz del movimiento
de seguridad social, al defender el derecho de los trabajadores a organizar sociedades
mutuales y fondos de prevision, al delegar representantes de los trabajadores ante los
organos de gestion de las entidades de seguro social creadas conjuntamente con los
empleadores, y al regular las condiciones y tasas de prestaciones y contribuciones en los
convenios colectivos concertados con los empleadores y a través del didlogo con las
autoridades publicas. EI movimiento sindical también compartié con la seguridad social
los principios de solidaridad social y profesional, la financiacién colectiva y la
participacion democréatica de los interlocutores sociales en la direccion de los nuevos
organos asi creados. Los programas de seguro social que se desarrollaron a principios del
siglo xx por lo general estaban a cargo conjuntamente de las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, bajo la supervision del Estado. Los interlocutores
sociales siguieron desempefiando un importante papel en los sistemas integrales de
seguridad social, dedicados a sociedades enteras en representacion de los intereses de
categorias mas amplias de beneficiarios.

171. La mayoria de los gobiernos que respondieron al cuestionario reconocen que la
libertad sindical y el derecho de negociacion colectiva son indispensables para el
establecimiento de prestaciones complementarias de seguridad social para los
trabajadores, creadas y administradas por los propios interlocutores sociales. Muchos
paises indican que la legislacion del trabajo ofrece la posibilidad de crear seguros
sociales complementarios '/, otros ponen de relieve el papel de los empleadores en la
oferta de prestaciones adicionales de seguridad social e indican que la legislacion
nacional alienta a los empleadores a establecer programas de seguro complementario
para sus trabajadores *®. Muchos paises subrayan la importancia de los convenios
colectivos de trabajo con tal fin **°. Los convenios sobre la seguridad social se han
disefiado con el fin de integrar los sistemas creados por los trabajadores Gnicamente o
junto con sus empleadores, en sistemas de seguridad social general. Para ello, dan la
posibilidad de invitar a los representantes de los empleadores y de las autoridades
publicas a participar en la administracion de dichos sistemas. La funcion de los
interlocutores sociales en el mejoramiento de la seguridad social a través del dialogo
social se examina mas detalladamente en el capitulo 3 de la parte 1V del presente Estudio
General.

172. Varios gobiernos se han referido a los fondos de prevision, también conocidos
como sistemas de bienestar de los trabajadores o fondos fiduciarios, que constituyen un
medio corriente para otorgar a los trabajadores prestaciones complementarias de
seguridad social. Asi por ejemplo, en la Republica de Corea, de conformidad con la Ley
de Fondos de Bienestar del Trabajador, todo empleador puede establecer un fondo de
bienestar para sus trabajadores con aportes provenientes de los beneficios comerciales y
con el objeto de ayudar econémicamente a los trabajadores a crear un capital, por
ejemplo para la compra de una vivienda y la adquisicion de acciones de la empresa en
virtud de un plan de propiedad de acciones de los trabajadores, asi como para contribuir

ur Angola, Argentina, Benin, Brasil, Bulgaria, Chile, Co6te d'lvoire, Djibouti, Guatemala, Marruecos,
Mozambique, Peru, Santa Lucia y Senegal. Sin embargo en el Estado Plurinacional de Bolivia, segn informa el
Gobierno, los seguros complementarios estan en vias de desaparicion.

118 China, Reptblica de Corea, Costa Rica, El Salvador, Etiopia, Filipinas, Finlandia, Francia, India, Kuwait,
Mali, Mauricio, Panama, Sudan, Uruguay y Zimbabwe.

119 Alemania, Argelia, Antigua y Barbuda, Austria, Costa Rica, Dominica, Estados Unidos, Honduras, Hungria,
Indonesia, Italia, Fiji, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Suecia, Suiza y Republica Bolivariana de Venezuela.
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a su subsistencia mediante becas y subsidios en caso de emergencia, y sufragar otros
gastos relacionados con la proteccion de la maternidad y la conciliacién entre el trabajo y
la vida familiar. El fondo creado contard con un consejo de administracion y tendra sus
propios directores y un auditor, responsables de la gestion y funcionamiento. EIl fondo
debera publicar balances financieros, declaraciones de ganancias y pérdidas, informes de
auditoria y de operaciones; dichos documentos estaran a disposicion de los trabajadores
que deseen revisarlos. En Ghana, la creacion de sistemas de fondos de prevision fue
impulsada por las organizaciones sindicales. Con arreglo al acuerdo en vigor, en muchas
instituciones del sector publico fue posible negociar con los empleadores la creacion de
sistemas de fondos de prevision. Los trabajadores del sector pablico, a través de sus
sindicatos, pudieron crear sistemas de fondos de prevision para sus afiliados, por
ejemplo el Fondo para el personal docente y el Fondo de empleados del servicio judicial.

1. La negociacion colectiva como un medio
para regular y ampliar la seguridad social

173. En muchos paises, los interlocutores sociales han utilizando y siguen utilizando los
principios de libertad sindical y derecho de negociacion colectiva para crear y regular
sistemas de seguridad social a nivel de empresa, de todo un sector profesional o incluso
en el ambito nacional. Los convenios colectivos han servido también para obtener
prestaciones de seguridad social mas favorables que las previstas en la legislacion
nacional, y para ampliar los sistemas de jubilacion profesional a todas las empresas de
una determinada industria o incluso a sectores enteros de la economia. El sistema
resultante combina las ventajas de una amplia cobertura y distribucién de los riesgos con
la autonomia respecto del Estado y la flexibilidad que le otorga la administracion
conjunta a cargo de representantes de los empleadores y de los trabajadores. Las
experiencias de Finlandia, Francia, Paises Bajos y otros paises permiten afirmar que tales
acuerdos facilitan enormemente la funcion reguladora del Estado. En cambio, en los
paises que dependen en gran medida de sistemas disefiados para cada empresa por
separado, se han desarrollado vastos sistemas de reglamentacion que se acompafian, en
algunos casos, por el establecimiento de mecanismos adicionales de garantia de las
pensiones.

174. Los convenios colectivos también pueden utilizarse como medios para ampliar la
cobertura de la seguridad social al sector informal de la economia. En la Argentina, por
ejemplo, se ha introducido la posibilidad de concertar acuerdos sobre cuestiones de
seguridad social entre las asociaciones profesionales de trabajadores reconocidas como
sindicatos y empleadores suficientemente representativos, en sectores caracterizados por
una alta proporcion de trabajo informal. Con la aprobacion de la autoridad competente,
estos acuerdos simplifican la recaudacion de contribuciones a la seguridad social, por
ejemplo autorizando su pago después de la comercializacion de la cosecha y no
mensualmente, mediante una deduccion del precio de venta de los productos. No
obstante, el Estado conserva la responsabilidad general de la correcta administracion de
los sistemas de seguridad social, aun en los casos en que los interlocutores sociales
asuman la responsabilidad de la gestion del sistema.

175. En un caso, en que el Gobierno indico que no estaba facultado para dar curso a una
recomendacion de la Comision dirigida a la Oficina Nacional del Empleo, ya que ésta
estaba administrada conjuntamente por los interlocutores sociales, la Comision expreso
su esperanza de que el Gobierno no dejase de seguir de cerca la evolucion de la situacion,
dada su responsabilidad general por la correcta gestion de las instituciones responsables
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de la aplicacion del Codigo Europeo de Seguridad Social *?°. En otro caso, en que la
Comision solicito del Gobierno que sefialara a la atencion de los interlocutores sociales a
cargo de la administracion del Fondo Nacional de la Salud la necesidad de prolongar la
duracion maxima de las prestaciones por enfermedad, el Gobierno introdujo un
procedimiento flexible, de modo que los interlocutores sociales que participan en el
Consejo de Administracion del Fondo pudieran actuar en caso de necesidad, mediante
una disposicion apropiada en los estatutos que defina situaciones concretas a las que
debiera adaptarse la duracion de las prestaciones. Posteriormente, la Comisién tomé nota
con satisfaccion de la correspondiente modificacion de los estatutos del Fondo,

introducida con tal fin por los interlocutores sociales %,

Restricciones al derecho de negociacion colectiva
en materia de seguridad social

176. Algunos paises han optado por una reglamentacion estricta del tipo y alcance de las
cuestiones que pueden ser objeto de negociacidn, ya sea determinando las cuestiones
sobre las que deben debatir los interlocutores sociales, o prohibiendo la consideracién de
determinados temas por motivos de interés general o de politica del Estado, de modo que
sean de competencia de la autoridad legislativa (por ejemplo, excluyendo de la
negociacion algunos aspectos de las condiciones de empleo, entre ellos la seguridad
social). ElI Comite de Libertad Sindical de la OIT considerd al respecto que la adopcion
unilateral de medidas por las autoridades, con el fin de restringir el alcance de las
cuestiones negociables, en muchos casos no era compatible con el Convenio sobre el
derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98). La prohibicion
absoluta de establecer planes de pensiones diferentes del que prevé la ley, por ejemplo,
no se reconocid conforme a los principios de la negociacién colectiva, ya que no permite
que los interlocutores sociales mejoren las prestaciones jubilatorias previstas en la ley o
establezcan planes de pensiones por mutuo acuerdo **2. Los planes de pensiones
complementarios pueden también considerarse legitimamente prestaciones susceptibles
de ser objeto de negociacion colectiva y los gobiernos deberian evitar que dichos planes
queden excluidos de la negociacion colectiva . La Comision también sefialé al
respecto que, si en aras de una politica de estabilizacion o de ajuste estructural debida
que obedece a imperiosos motivos de interés econémico nacional, las condiciones de
empleo no pudieran fijarse libremente por negociacion colectiva, tales restricciones
deberian aplicarse como medida de excepcién, limitarse a lo indispensable, no
sobrepasar un periodo razonable y acompafiarse de garantias suficientes destinadas a
proteger de manera efectiva el nivel de vida de los trabajadores interesados, y
especialmente de aquellos que puedan resultar mas afectados, como los trabajadores que
perciben bajos salarios o las categorias que son objeto de formas de discriminacion
estructural ',

Intervencion legislativa en relacion con los convenios colectivos

177. Tanto la Comision de Expertos como el Comité de Libertad Sindical han sostenido
que el Estado deberia en general abstenerse de intervenir para alterar las estipulaciones

120 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2009, Bélgica.

121 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2009, Luxemburgo.
122 Comité de Libertad Sindical, Colombia, caso niim. 2434.

123 Comité de Libertad Sindical, Grecia, caso nim. 2502.

124 \7éase Estudio General sobre libertad sindical y negociacién colectiva (Informe 111 (4B)), CIT, 81.2 reunién,
1994, parr. 260.

ILC.100/11/1B



Extender los principios y derechos fundamentales en el trabajo mas alla del ambito laboral

ILC.100/111/1B

de los convenios colectivos concertados libremente. Se ha considerado que toda
modificacion unilateral por via legislativa del contenido de los convenios colectivos en
vigor representa una violacion del principio de negociacion colectiva y del principio de
inviolabilidad de los derechos adquiridos. En consecuencia, los convenios celebrados
con anterioridad a la reforma de la legislacion deberian seguir teniendo vigencia hasta su
fecha de vencimiento. EI Comité de Libertad Sindical puso de relieve que, si bien no era
competente para formular observaciones sobre las decisiones gubernamentales en
materia de seguridad social, estaba en condiciones de examinar si dichas decisiones
observan los principios de libertad sindical. La imposicion de medidas por via legislativa
equivale a modificar unilateralmente un sistema aceptado por los interlocutores sociales,
y solo puede justificarse como medida transitoria en situaciones de crisis aguda, cuando,
por ejemplo, la no adopcion de medidas de emergencia pondria en peligro la existencia
misma del sistema de seguridad social **°. En tales circunstancias, se ha sugerido un
método particularmente apropiado para resolver las dificultades, consistente en la
celebracion de consultas tripartitas destinadas a establecer, de comdn acuerdo, las lineas
directrices en materia de negociacion colectiva ?°. Lo ocurrido recientemente en el
marco de la crisis de la industria automotriz de los Estados Unidos es un buen ejemplo
de como una negociacion colectiva — entre United Autoworkers y General Motors —
con la participacion de la Administracion Obama, puede permitir la preservacion de
puestos de trabajo, la viabilidad de la empresa, asi como un conjuntos de prestaciones
para los trabajadores en actividad y los jubilados.

178. ElI Comité de Libertad Sindical también sefialé que las autoridades no deberian
ofrecer por ley un incentivo especial que aliente a una de las partes en esos convenios a
denunciar/cancelar los convenios colectivos en virtud de los cuales se establecieron los
fondos de pensiones, ya que esto interfiere en la naturaleza libre y voluntaria de la
negociacion colectiva, afiadiendo: «En el Convenio nim. 98 no hay ninguna disposicion
que autorice al Gobierno a intervenir y determinar unilateralmente estas cuestiones vy,
mucho menos, a determinar unilateralmente que los activos de un fondo de pensiones
privado, establecido mediante negociacion colectiva, sean confiscados y traspasados
automaticamente a un sistema publico de pensiones. El establecimiento de los fondos
mediante negociacion colectiva y la participacion sindical en la administracion de esos
fondos son actividades sindicales en las que se inmiscuy6 indebidamente el
Gobierno» **7,

179. En lo que respecta a los convenios colectivos que pudieran concertarse después de
la promulgacion de una reforma legislativa pero sin tener en cuenta el nuevo marco
legislativo, tanto el Comité de Libertad Sindical como la Comisidon de Expertos han
considerado que, en aras de unas relaciones sectoriales armoniosas, los gobiernos
interesados y los interlocutores sociales deberian entablar consultas sobre todos los
aspectos, a fin de encontrar soluciones negociadas que sean aceptables por todas las
partes. Conforme al principio de buena fe, los gobiernos no deberian amenazar con la
adopcion de medidas legislativas en caso de que los convenios concertados se aparten de
las disposiciones de las reformas legislativas, sino que deberian adoptar medidas con el
fin de persuadir a los interlocutores sociales que tengan en cuenta voluntariamente las
principales consideraciones econémicas y de politica social *?®. Por Gltimo, de
introducirse modificaciones en la legislacion nacional con consecuencias para los

125 Comité de Libertad Sindical, Suecia, caso nim. 2171.
126 \/éase Estudio General de 1994, op. cit., parr. 250.
127 \séase Comité de Libertad Sindical, Grecia, caso nim. 2502.

128 CEACR, Convenio nim. 98, observacion, Suecia, 1996.
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asuntos negociados por via de convenios colectivos, la Comision también considero que
incumbia a los gobiernos la responsabilidad de establecer las modalidades de aplicacion
de las nuevas reglas y si éstas podrian invalidar, incluso indirectamente, toda ventaja
anterior lograda mediante negociacion.

La seguridad social y el derecho de huelga

180. La historia registra muchos ejemplos en los que el movimiento sindical ha utilizado
su fuerza y su accion reivindicativa para defender la seguridad social de los trabajadores
y salvaguardar sus derechos adquiridos. En virtud del derecho internacional del trabajo,
no es posible limitar las actividades sindicales a los asuntos puramente laborales, ya que
las opciones de politica general de los gobiernos necesariamente tendran también
repercusiones en los asuntos relacionados con la seguridad social. En numerosas
oportunidades, la CEACR ha subrayado que el derecho de los interlocutores sociales a
participar activamente en el desarrollo de la seguridad social, incluso mediante acciones
de protesta, se apoyaba en el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacion, 1948 (num. 87): «las organizaciones encargadas de defender los
intereses socioecondmicos y profesionales de los trabajadores deberian, en principio,
poder recurrir a la huelga para apoyar sus posiciones en la busqueda de soluciones a los
problemas derivados de las grandes cuestiones de politica econdmica y social que tienen
consecuencias inmediatas para sus miembros y para los trabajadores en general,
especialmente en materia de empleo, de proteccion social y de nivel de vida» .

181. En cuanto a los derechos en materia de seguridad social en general, la CEACR
considerd que la accién reivindicativa no deberia dar lugar a la imposicion de sanciones
injustificadas a los trabajadores que conlleven la suspensién de derechos, como los
derechos legalmente adquiridos de seguridad social **. Recientemente, el Comité de
Libertad Sindical record6 que la cuestion de las pensiones estaba vinculada a la libertad
sindical, en la medida en que el empleador habia denegado a trabajadores prestaciones
de jubilacién legalmente adquiridas y acumuladas durante afios de trabajo en la empresa,

con motivo de su despido a raiz de una huelga **.

182. En lo que se refiere a las prestaciones de desempleo, el Convenio nim. 102
autoriza a suspender su pago cuando la pérdida del empleo es consecuencia directa de
una suspension del trabajo causada por un conflicto de trabajo, o cuando el trabajador
haya abandonado voluntariamente su empleo sin motivo justificado (articulo 69, i)). El
Convenio num. 168 también prevé al respecto que las indemnizaciones a que tenga
derecho una persona pueden denegarse, suprimirse, suspenderse o reducirse durante un
conflicto laboral, cuando el interesado haya interrumpido su trabajo para participar en él
0 cuando se le impida trabajar como consecuencia directa de una suspension del trabajo
debida a dicho conflicto (articulo 20). Se ha comunicado la suspension de
indemnizaciones por desempleo en el caso de conflictos laborales en varios paises en el
marco del Convenio nim. 102 **2. En los hechos, estas disposiciones generalmente
establecen que las personas que hayan perdido el empleo como consecuencia directa de
una interrupcion del trabajo causada por un conflicto de laboral en su lugar de trabajo no
tienen derecho a recibir indemnizaciones de desempleo en el curso de la huelga. Sin

12% \/gase Estudio General de 1994, op. cit., parr. 165.
130 CEACR, Convenio niim. 87, observacién, Serbia, 2003.
181 Comité de Libertad Sindical: Filipinas, caso nim. 1914, 356.° informe.

132 CEACR, Convenio nim. 102, observacién, Reino Unido, 1993; CEACR, Convenio nim. 102, observacion,
Alemania, 1996.
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embargo, en un caso se resolvié que las indemnizaciones de desempleo no deberian
suspenderse cuando el interesado puede demostrar que no ha participado directamente en

el conflicto laboral que causo la interrupcion del trabajo **2.

B. Las prestaciones en favor de la familia y la infancia,
un medio para la abolicion efectiva del trabajo infantil

183. El articulo 1 del Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138) requiere de los
Estados que lo ratifiquen la aplicacion de una politica nacional destinada a lograr la
abolicion efectiva del trabajo infantil. Por su parte, el articulo 6 del Convenio sobre las
peores formas de trabajo infantil, 1999 (num. 182), requiere de los Estados que lo
ratifiqguen la puesta en practica de programas de accion para eliminar, como medida
prioritaria, las peores formas de trabajo infantil. Las politicas nacionales suelen aplicar
un enfoque holistico del fenédmeno del trabajo de los nifios, con inclusién de importantes
medidas dedicadas al bienestar de la familia. Ha de recordarse, al respecto, que la
parte VIl del Convenio nim. 102 también contempla la concesion de prestaciones
familiares, las que podran consistir en el pago de asignaciones periddicas en efectivo o el
suministro de ayuda en especie (alimentos, vestido, vivienda, vacaciones o asistencia
doméstica), o una combinacién de ambas formas (articulo 46). La utilizacion de las
prestaciones familiares como medio para responder a las necesidades de los nifios y los
jovenes en las politicas y los programas nacionales de desarrollo se prevé en la
Recomendacion sobre la edad minima, 1973 (nim. 146), que hace hincapié
especificamente en los siguientes aspectos:

[...]

b) la extension progresiva de otras medidas econémicas y sociales destinadas a aliviar la
pobreza dondequiera que exista y a asegurar a las familias niveles de vida e ingresos tales
gue no sea necesario recurrir a la actividad econémica de los nifios;

c) el desarrollo y la extension progresiva, sin discriminacion alguna, de la seguridad social y
de las medidas de bienestar familiar destinadas a asegurar el mantenimiento de los nifios,
incluidos los subsidios por hijos (parte I, parrafo 2, extracto).

1. Principios rectores de la concesién de prestaciones familiares ***

184. El objetivo esencial de las prestaciones familiares es el de garantizar el bienestar de
los nifios y la estabilidad econdmica de sus familias. De no existir en el pais
disposiciones en materia de prestaciones familiares, las autoridades han de crear un
programa de prestaciones familiares, consistente, inicialmente, en por lo menos el
suministro de asignaciones familiares. Ulteriormente, las asignaciones familiares, bajo la
forma de pagos periddicos en efectivo, van a constituir el ndcleo del programa de
prestaciones familiares, que puede comprender diversas prestaciones en especie y en

138 |_a Comision recordd que en su observacion de 1965 dirigida a Alemania, se examiné en profundidad el significado
de la frase «como consecuencia directa de una suspension de trabajo», que figura en el art. 69, i). Este texto esta
destinado a distinguir entre los trabajadores que tienen poco o ningun interés en el resultado de un conflicto laboral, y
por lo tanto, no deberian tener que asumir el riesgo de tal accién, y los que si tienen un interés sustancial en el resultado
del conflicto y puede por lo tanto, mas razonablemente, esperarse que compartan el esfuerzo de los trabajadores en
huelga. Como ha sefialado la Comisién en sus comentarios anteriores, la cuestion fundamental que se plantea es si el
conflicto laboral puede influir en las condiciones de trabajo de los reclamantes. (CEACR, Convenio nim. 102,
observacion, Alemania, 1996.)

34 v/éase parte VII (Prestaciones familiares) del Convenio nim. 102; Convenio sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (nim. 156) y Recomendacion sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares, 1981 (nam. 165).
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efectivo, o también medidas de desgravacion fiscal y el suministro de servicios sociales
para las familias con hijos.

185. Las asignaciones familiares deben concederse por cada hijo de la familia y para
todos los nifios que residen en el territorio del pais del caso. Su monto debe fijarse en
proporcion directa a los gastos ocasionados por el mantenimiento del hijo y contribuir en
forma apreciable a cubrirlos. Las asignaciones familiares, en su cuantia minima, deben
concederse independientemente de los recursos. Las prestaciones por encima del nivel
minimo pueden estar supeditadas a una comprobacion de ingresos. Todas las
prestaciones deben ajustarse, para tener en cuenta la evolucion del costo de
mantenimiento de los hijos o, en general, del costo de vida.

186. Las prestaciones familiares deben adaptarse constantemente a las nuevas
caracteristicas de la vida familiar y los cambios operados en la estructura de los hogares.
Ha de prestarse una atencion particular a las necesidades especificas de determinadas
categorias (como las familias numerosas o las formadas por un solo progenitor) y
aumentarles las prestaciones brindadas o crear servicios especiales. El beneficiario de las
prestaciones debe ser la persona efectivamente a cargo del nifio, o éste directamente. Las
prestaciones familiares deben concederse por todo el tiempo que dure su educacion o
formacion profesional a tiempo completo, en caso de no percibir un ingreso
suficientemente elevado en virtud de la legislacion nacional. Deberia facilitarse la
ampliacion gradual del alcance, la duracion y la cuantia de las prestaciones familiares
mediante el suministro a las instituciones pertinentes de recursos financieros suficientes.

187. Incumbe al Estado promover, a traves de su legislacion social, el bienestar de las
familias con nifios a su cargo y asegurarse de que tengan un nivel de vida decente. Las
politicas del Estado deben encaminarse a generalizar progresivamente todas las
prestaciones familiares, de manera que se garantice un minimo medio de nivel de
subsistencia para todos los nifios del pais. Con tal fin, los Estados deben prever una
financiacion adecuada del programa de prestaciones familiares, basada en un grado
Optimo de solidaridad, de modo que se favorezca a los grupos de ingresos mas bajos. Las
prestaciones familiares han de constituir uno de los medios de realizacion de una politica
nacional coherente de promocion de la proteccién econdémica, juridica y social de la
familia. En consecuencia, las prestaciones familiares deben acompafiarse, en la medida
de lo posible, con medidas de orden fiscal, el suministro de viviendas familiares y otras
prestaciones sociales.

188. La seccion siguiente pone de relieve la necesidad de una utilizacion més adecuada
y sisteméatica de las prestaciones familiares y en beneficio de la infancia, como
instrumentos eficaces destinados a la abolicion del trabajo infantil. Muchas iniciativas
destinadas a eliminar el trabajo infantil se concentran en remediar los factores que hacen
que los nifios trabajen, como las deficiencias en la escolarizacion y la pobreza infantil.
Puesto que la pobreza infantil es casi siempre sinbnimo de pobreza en el hogar, las
prestaciones de seguridad social para los progenitores de nifios expuestos al riesgo de ser
victimas de trabajo infantil pueden desempefiar un papel importante en la lucha contra
este fendmeno.

Las prestaciones familiares y la pobreza infantil

189. Uno de los principales objetivos de toda prestacion familiar consiste en suministrar
ingresos adicionales para el desarrollo sostenible del nifio. Otro objetivo que cabe
mencionar es el de impedir que las familias de recursos limitados caigan en la pobreza
por tener que mantener a un hijo. Desde el punto de vista microeconémico, la
orientacion de la prestacion familiar al mantenimiento de los hijos se desprende
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claramente de la definicién de contingencia contenida en el articulo 40 del Convenio
num. 102. Con una perspectiva macroeconomica, el requisito de que el pais asigne una
cuantia minima determinada del capital nacional para la subsistencia de los hijos de los
residentes con el fin de asegurar el desarrollo adecuado de sus recursos humanos, esta
reconocido en el articulo 44 del Convenio. De conformidad con el articulo 41 del
Convenio nam. 102, el programa debe ofrecer proteccién, en primer lugar, a categorias
prescritas de asalariados o de la poblacion econdmicamente activa, lo que significa que
tiene por objeto prevenir el surgimiento de «trabajadores pobres», una categoria en la
que ambos conyuges trabajan pero no pueden hacerse cargo de la subsistencia de uno o
dos hijos.

190. El analisis de los riesgos de pobreza de los diferentes grupos de edades de la
poblacién por edad indica que, como regla general, los nifios corren el mayor riesgo de
caer en la pobreza. Las familias con el mayor riesgo de pobreza, particularmente de
caracter cronico, son las de un solo progenitor y los hogares con muchos hijos. Las
asignaciones familiares podrian ser un instrumento eficaz para aliviar la pobreza. Sin
embargo, si se tiene en cuenta la persistencia de la pobreza infantil incluso en paises de
ingreso elevado y el surgimiento de la nueva categoria de trabajadores pobres, se puede
concluir que las prestaciones familiares con frecuencia no alcanzan el objetivo previsto.
En el ultimo decenio numerosas economias han registrado un rapido crecimiento y los
indices de pobreza han descendido, pero no en el caso de las familias con hijos, lo que
demuestra que los nifios han obtenido muy pocos beneficios de las mejoras logradas. Lo
paradagjico de la situacion es que hoy las principales amenazas para la infancia provienen
de enfermedades que pueden prevenirse y de los males sociales, problemas que pueden
resolverse mediante un sistema eficiente de proteccidn social. No obstante, pese a las
medidas adoptadas a ese respecto, hay paises donde las tendencias negativas no se han
revertido y donde el conjunto disponible de prestaciones familiares parece insuficiente
para apoyar un desarrollo saludable de la infancia.

191. Preocupa especialmente a la Comision el hecho de que los grupos de poblacién
de bajos ingresos que incluyen a muchos nifios, se encuentren en un circulo vicioso
de deterioro sanitario, en el que madres enfermas dan a luz nifios con problemas de
salud, los cuales, al llegar a la edad de fertilidad daran origen a una nueva
generacion en la que se reproducira ese ciclo. En consecuencia, cabe preguntarse,
por qué la comunidad internacional tolera que tantos paises no hayan logrado
remediar esta situacion y qué medidas de politica general son necesarias para
detener y revertir esas tendencias negativas. La Comisién espera que los mandantes
respondan a estas preguntas dando su apoyo a la creacion de un piso mundial de
proteccion social, con inclusion de las prestaciones familiares y para la infancia, al
menos para los que se encuentran en la pobreza.

3. Las prestaciones familiares para prevenir el trabajo infantil

192. Al responder los Estados Miembros a la pregunta acerca de si otorgaban las
prestaciones de caracter universal o sujeto a ciertos criterios (supeditadas al nivel de
ingresos), a las familias con hijos en edad de asistencia obligatoria a la escuela, a los
efectos de, entre otras cosas, prevenir el trabajo infantil, los gobiernos han mencionado
los siguientes elementos esenciales que influyen en sus politicas: la legislacion nacional
en vigor sobre la edad minima de empleo, la legislacion sobre ensefianza obligatoria y
los programas nacionales de asistencia universal o especifica a las familias con hijos. En
la mayoria de las respuestas se ha sefialado que las prestaciones se otorgan a familias con
hijos para ayudarlas a sufragar los gastos derivados de la crianza y la educacion de los
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hijos **. La mayoria de los paises europeos, asi como Argelia, Australia, Bangladesh,
Lesotho, Republica Arabe Siria, Sri Lanka y la RepUblica Bolivariana de Venezuela, han
destacado el papel de la legislacion en materia de ensefianza obligatoria. Los siguientes
paises comunicaron que la ensefianza primaria era gratuita para los nifios: Camerdn,
Cuba, Fiji, Ghana, RepUlblica Arabe Siria, Sri Lanka, Uganda y la Republica
Bolivariana de Venezuela. Por su parte, Fiji, Ghana y Lituania indicaron que el
Gobierno se aseguraba de que los nifios tuvieran acceso gratuito a libros de texto, Gtiles
escolares, uniformes y el transporte a y de la escuela. Otros paises hicieron hincapié en
la importancia de la ayuda a las familias con el objeto de financiar la educacion.

193. Frecuentemente, los gobiernos subrayan el carécter central de los mecanismos de
seguridad social en su enfoque de la prevenciéon y eliminacion del trabajo infantil.
Muchos de ellos han adoptado planes nacionales de accion con el objeto de prevenir y
erradicar el trabajo infantil. Como ha observado la Comision en su momento, los planes
de accién de Austria y Sudafrica incluyen medidas relativas a la seguridad social *.
Entre otros ejemplos recientes observados por la Comision figuran los siguientes:
Seychelles sefial6 que el sistema de seguridad social, al proporcionar una red de
seguridad para los nifios y sus familias (especialmente en los casos en que el ingreso
total del hogar esta por debajo del nivel de subsistencia establecido), previene las
situaciones en que los nifios tengan que buscar otras fuentes de ingresos para poder
mantenerse, ellos y sus familias **’. El Gobierno de Tinez otorga subsidios a las familias
necesitadas con nifios en edad escolar, ademas de la ayuda ya suministrada a miles de
familias en lo que respecta, entre otras cosas, a asistencia y seguridad social gratuita, de
conformidad con el decreto presidencial de 15 de enero de 2007.

194. En la mayoria de los paises industrializados, las prestaciones familiares consisten
en un sistema universal no contributivo y prestaciones adicionales condicionadas a una
verificacion de los ingresos. En el Canad4, la Prestacion Fiscal de la Infancia (CCTB)
otorga una prestacion en funcién de los ingresos a cerca del 90 por ciento de las familias
con hijos, mientras que su complemento, la Prestacion Nacional de la Infancia (NCB),
otorga asistencia financiera adicional a las familias de bajos ingresos que tienen hijos. En
Suecia, la asistencia financiera a las familias con hijos consiste en asignaciones por hijo
y asignaciones destinadas a su crecimiento y a la vivienda, ayuda al mantenimiento,
seguro de progenitor, bonificacion para la igualdad entre hombres y mujeres, asignacién
para el cuidado de nifios discapacitados, prestaciones de viudez y pensiones para la
infancia, asi como préstamos no reembolsables para cubrir los gastos relacionados con
las adopciones internacionales.

195. La Comision observd asimismo que, en varios paises, se proporciona un servicio de
atencion diaria a los hijos de trabajadores. Entre algunos ejemplos recientes sefialados
por la Comision cabe mencionar el «Programa Amor» de Nicaragua (ejecutado por
diversos ministerios y otras instituciones oficiales, entre ellas el Instituto Nicaragiiense
de Seguridad Social), por el cual se crean centros de desarrollo de la infancia y servicios
comunitarios de atencion diaria a los hijos de madres que trabajan ***. En Lituania, el
Gobierno ha puesto en practica un programa nacional de atencién diaria orientado a los
nifios pertenecientes a familias protegidas por la asistencia social, ademas de otros

135 Angola, Argelia, Argentina, Australia, Azerbaiyan, Bangladesh, Chile, Fiji, Djibouti, Gabén, Marruecos,
Mauricio, México, Nueva Zelandia y todos los paises europeos.

1% CEACR, Convenio ntim. 182, solicitud directa, Austria, 2008; CEACR, Convenio nim. 138, solicitud directa,
Sudafrica, 2004.

1% CEACR, Convenio nim. 182, solicitud directa, Seychelles, 2009.

1% CEACR, Convenio nim. 138, observacion, Nicaragua, 2009.
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servicios. Entre 2002 y 2008, un total de 5.500 nifios (y 2.700 familiares) se beneficiaron
de estos programas **°.

196. Los nifios que han perdido a uno o a ambos padres debido a la pandemia del
VIH/SIDA son particularmente vulnerables a la posibilidad de estar ocupados en alguna
forma de trabajo infantil, ya que a menudo tienen que buscar un trabajo para garantizar
su propia subsistencia o la de sus familias. La Comision examina con frecuencia la
situacion de los huérfanos y otros nifios vulnerables, en el contexto del parrafo 2,
apartado d), del articulo 7 del Convenio num. 182 (identificar a los nifios expuestos a
riesgos), en paises especialmente afectados por la pandemia del VIH/SIDA. Las
pensiones sociales deben y pueden convertirse en un instrumento de importancia
creciente para aliviar las contingencias de la vida de estos nifios. La Comision ha tomado
nota de varios programas orientados a esta poblacion, con el fin de reducir su
vulnerabilidad, entre otras cosas mediante la ayuda a las familias que se ocupan de los
nifios en cuestion. Por ejemplo, en Burkina Faso, teniendo en cuenta que hay
aproximadamente 120.000 huérfanos como consecuencia directa del VIH/SIDA, el
Gobierno ha suministrado asistencia a los hogares que alojan a estos nifios vulnerables y
ha creado estructuras para facilitar a dichos hogares una actividad generadora de
ingresos **°. En Kenya, el Gobierno otorga unos 15 délares de los Estados Unidos por
mes a los hogares que alojan huérfanos y otros nifios vulnerables, para sufragar los
gastos relativos a la salud, escolaridad y alimentacion. En 2007, este programa beneficid

a un nimero aproximado de 12.500 familias en 37 distritos ***.

197. La Comision tomo nota especialmente de la respuesta proporcionada por la India,
que evidencia una politica global de prevencion del trabajo infantil integrando las
medidas legislativas, la educacion y las prestaciones familiares. La campafia Sarva
Shiksha Abhiyaan se lleva a cabo en todo el pais con el objeto de garantizar la educacion
de todos los nifios menores de 14 afios. Este programa se completa con el Proyecto
Nacional de Trabajo Infantil, por el cual las autoridades retiran a los nifios del trabajo y
los ubican en escuelas especiales a fin de incorporarlos a la ensefianza regular. El
Ministerio de Trabajo y Empleo aplica un enfoque convergente para garantizar el
otorgamiento de prestaciones a las familias de nifios vulnerables, con arreglo a diversos
planes de empleo y de bienestar social que administran otros ministerios o
departamentos y se destinan a la rehabilitacion econémica de las familias, de modo que
no se vean obligadas a enviar a los hijos a trabajar.

198. Las medidas relacionadas con la concesion de prestaciones de seguridad social
suelen formar parte de los programas de duracion determinada del Programa
Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil de la OIT, en el contexto de un
enfoque holistico para la eliminacion del trabajo infantil, a los que la Comisidn se refiere
reiteradamente. A la luz de lo que antecede, la Comision recomienda firmemente que
en las actividades de cooperacion técnica se considere la seguridad social, y las
prestaciones familiares en particular, como un medio para combatir el trabajo
infantil y promover la escolaridad de los nifios. La Comision sefiala a este respecto
que los programas de transferencia monetaria, condicionada o no, son actualmente los
medios mas generalizados de intervencion en este sentido.

1% CEACR, Convenio nim. 182, solicitud directa, Lituania, 2009.
140 CEACR, Convenio nim. 182, solicitud directa, Burkina Faso, 2009.
141 CEACR, Convenio nam. 182, solicitud directa, Kenya, 2009.
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Programas de pagos en efectivo

199. Belarus, Bosnia y Herzegovina, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala,
Mozambique, Senegal, Sudafrica, Suriname, Uganda, Uruguay, Republica Bolivariana
de Venezuela y Zimbabwe indican que el Estado proporciona a las familias necesitadas
prestaciones familiares supeditadas a los ingresos. Estas prestaciones estan por lo general
condicionadas al cumplimiento de ciertos requisitos previamente definidos. Por ejemplo,
en el Ecuador, el programa Bono de Desarrollo Humano suministra prestaciones
monetarias a las familias que se encuentran por debajo del umbral de pobreza, pero su
otorgamiento esta condicionado a la asistencia escolar y al recurso a la atencién médica.

200. Los programas de pagos en efectivo suelen consistir en el pago regular de una
suma de dinero a los hogares mas pobres, a condicion de cumplir con ciertos requisitos
previamente establecidos. Por lo general, se procura invertir en el capital humano, por
ejemplo mediante la obligacién de enviar el nifio a la escuela. El objetivo perseguido es
que las prestaciones en efectivo representen una forma de seguro social para la familia,
en sustitucion del ingreso proveniente del trabajo infantil y se consideren como una
inversion en educacion. Los programas de este tipo se han desarrollado sobre todo en
Latinoamérica; algunos ejemplos bien conocidos son: Bolsa Familia, del Brasil,
Oportunidades, de México, y el Plan Jefas y Jefes de Hogar, de la Argentina. Han
contribuido de manera significativa a aumentar la escolaridad y también han producido
una reduccion del trabajo infantil 12,

201. Si bien la condicionalidad no esta expresamente prevista en el Convenio num. 102,
es posible remitirse al respecto a lo dispuesto en el articulo 69 y su inciso g):

Una prestacion a la cual tendria derecho una persona protegida, si se aplicara cualquiera
de las partes 11 a X del presente Convenio, podra ser suspendida, en la medida en que pueda ser
prescrita:

]

g) en los casos apropiados, cuando el interesado no utilice los servicios médicos o los
servicios de readaptacion puestos a su disposicidn, o no observe las reglas prescritas para
comprobar la existencia de la contingencia o la conducta de los beneficiarios de las
prestaciones (sin cursivas en el original).

202. Al observar la aplicaciéon de los Convenios nims. 138 y 182, la Comisién se ha
referido frecuentemente a los programas de transferencia condicionada de dinero,
subrayando su importancia para contribuir a romper el ciclo de la pobreza, factor
esencial de la eliminacién de las peores formas de trabajo infantil, incrementar el acceso
de los nifios a la educacién y reducir el trabajo infantil. En el Libano, el Gobierno
elabor6 un Plan de Accion Social orientado al fomento de un desarrollo sostenible y
equitativo al combatir la pobreza y establecer redes de seguridad social. Este plan esta
dirigido a los nifios que trabajan y sus hogares, considerado uno de los principales
grupos sociales que sufren una pobreza extrema, y se propone llegar a los hogares pobres
y a las familias numerosas, cuyos hijos, o bien no estdn matriculados en los
establecimientos de ensefianza o no han llegado aun a la edad legal de trabajar;
comprende ayuda en efectivo y servicios de seguimiento en favor de los hogares que
cumplen con una serie de condiciones, entre ellas la de velar por que los hijos
permanezcan en la escuela hasta el fin del ciclo obligatorio **. Recientemente, Bulgaria
modificé la Ley de Prestaciones Familiares para la Infancia (FACA), a fin de extender el

142 v/gase, por ejemplo, Bolsa Familia en Brazil: Contexto, concepto e impacto, OIT, Ginebra, marzo de 2009,
pags. 15y 16.

143 CEACR, Convenio nim. 182, solicitud directa, Libano, 2009.
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acceso a la educacién a todos los nifios, incluidos los de familias de bajos ingresos,
mediante un nuevo tipo de asignaciones condicionadas a la asistencia de los nifios a la
escuela 1**. Si bien es cierto que existen sdlidos argumentos a favor del establecimiento
de condiciones para que se puedan recibir las prestaciones, también lo es que existen
importantes argumentos en contra.

203. A diferencia de los programas de pagos condicionados, los pagos en efectivo no
condicionados, de caracter universal y que abarcan a toda la sociedad, también
conocidos como «garantia de ingreso minimo», no supeditan el derecho a la prestacion al
cumplimiento de ciertos requisitos previos. Basandose en los resultados positivos de los
programas de pagos condicionados, se estima que la garantia de ingreso minimo puede
abordar la cuestion de la pobreza en los hogares y quizas habilitar a las familias a superar
la necesidad o tentacion de ocupar a sus hijos en el mercado laboral como un medio para
mejorar los ingresos en épocas de dificultad econdmica, y funcionar de hecho como una
forma de seguro social, que acumule una reserva y prepare a las familias para superar
futuras contingencias y la inseguridad. Sin haberse propuesto expresamente reducir el
trabajo infantil, la garantia de ingreso minimo puede funcionar como un mecanismo de
reduccion general de la pobreza y podria ser una medida preventiva eficaz, al hacer
disminuir el ingreso de nifios al mercado de trabajo. Si bien este sistema se rige por los
principios de universalidad e incondicionalidad, en lugar de definir grupos beneficiarios
y aplicar el requisito de la comprobacion de los ingresos, implicaria menos costos
administrativos que los programas de pagos condicionados, reduciria la necesidad de
crear estrategias de salida, ya que representa un ingreso para toda la vida, y supondria
menos riesgos morales y posibilidades de corrupcién. Sin embargo, como la garantia de
ingreso minimo no impone condicién directa alguna en relacion con el trabajo infantil, es
importante que su introduccion se combine con otras medidas complementarias y de
integracion relacionadas con la eliminacion del trabajo infantil, como las campafias de
sensibilizacion.

204. La idea de garantia de ingreso minimo no es nueva y es el fundamento de la
Recomendacion sobre seguridad de los medios de vida, 1944 (ndm. 67). Esta misma idea
se ha vigorizado con la campafia sobre seguridad social para todos, lanzada por la
Conferencia Internacional del Trabajo de 2003. En su esfuerzo por el establecimiento de
una proteccion social minima, la OIT ha promovido un conjunto basico de garantias de
ingreso, destinadas a lograr que todos los nifios gocen de una seguridad de los ingresos
mediante prestaciones familiares/por hijo que les faciliten el acceso a la alimentacion, la
educacion y el cuidado.

5. Prestaciones de seguridad social para los nifios
gue trabajan legalmente

205. La concesion de prestaciones de seguridad social a los nifios que trabajan
legalmente, ya sea por haber alcanzado la edad minima o de manera excepcional, es otro
importante tema destacado por la Comision al examinar la aplicacion de los Convenios
nams. 138 y 182. Si la concesion de prestaciones de seguridad social a los padres suele
ser un mecanismo para prevenir el trabajo de los nifios, en esta seccion se examina
especificamente la concesion de prestaciones de seguridad social a los nifios que trabajan
legalmente, con el fin de protegerlos (y reducir su explotacion) en las actividades
econdmicas autorizadas en virtud de los convenios. Al extender las prestaciones de
seguridad social a los menores de 18 afios que trabajan en los oficios autorizados con
arreglo al Convenio nam. 138 (parte 1V, parrafo 13), la Recomendacion sobre la edad

144 CEACR, Convenio nam. 182, observacién, Bulgaria, 2008.
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minima, 1973 (nim. 146) insta a prestar especial atencion, entre otras, a «la proteccion
por los planes de seguridad social, incluidos los regimenes de prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, la asistencia médica y las
prestaciones de enfermedad, cualesquiera que sean las condiciones de trabajo o de
empleo».

206. El Convenio nim. 138 autoriza el trabajo en empresas en el marco de la formacién
profesional (en calidad de aprendices), desde los 14 afios. Como se indica en la
Recomendacion nim. 146, la proteccion social de los nifios que trabajan en estas
categorias es importante. Por ejemplo, en una solicitud directa al Brasil (2004), la
Comision sefialé que, en virtud de la ley nim. 6494 de 7 de diciembre de 1977 y del
decreto nim. 87497 de 18 de agosto de 1982, los nifios pueden trabajar en empresas
como complemento de su formacién profesional. La falta de reglamentacion de estas
situaciones laborales deja un vacio juridico, como consecuencia del cual aparecieron
ciertas distorsiones de la labor educativa, los llamados programas sociales de agencias
no lucrativas que, con el pretexto de impartir formacién a los jovenes, los colocan en
situaciones que presentan riesgos sociales y los dirigen a empresas y organismos
publicos, donde realizan trabajos que tienen escaso o casi ningun valor para la formacion
profesional y sin garantizarles sus derechos laborales y de seguridad social. No obstante,
el Gobierno ha realizado esfuerzos para reajustar los programas inadecuados y
equipararlos a la institucion del aprendizaje, medidas que la Comision esta siguiendo.

207. Segun las ultimas estimaciones mundiales sobre el trabajo infantil, entre los
215 millones de nifios victimas del trabajo infantil (es decir, aquellos demasiado jovenes
para trabajar o en las peores formas de trabajo infantil), la inmensa mayoria son
trabajadores familiares no remunerados, mientras que el empleo remunerado sélo
corresponde a un caso entre cinco **. Esto indica que la mayoria de los nifios que
trabajan lo hacen en empresas familiares informales, por lo cual la familia
probablemente no esté amparada por la seguridad social basada en una relaciéon de
trabajo asalariado. No hay informaciones concretas sobre la condicién de empleo de los
jovenes trabajadores menores de 18 afios que trabajan legalmente, pero es tal vez poco
realista esperar que todos estos nifios trabajadores un dia, al llegar a la edad minima para
trabajar, encuentren un empleo formal con la cobertura que los beneficie de la seguridad
social. Este problema esta vinculado estrechamente a la exclusion de ciertos grupos
de la poblacion de la proteccion de la seguridad social, un problema que debe
tratarse en un contexto mas amplio, relacionado también con la discriminacion u
otras formas de exclusion social, y que expone a los nifios al riesgo mayor de ser
ocupados en el trabajo infantil, incluyendo sus peores formas.

La eliminacion de la discriminacion en el empleo
y la ocupacién, y la seguridad social **°
208. La Comision toma nota con satisfaccion de que, en sus respuestas al cuestionario

que se les remitié en virtud del articulo 19 de la Constitucion de la OIT, la mayoria de
los paises indican concretamente que el principio de igualdad de trato y de no

%5 Memoria del Director General: «Intensificar la lucha contra el trabajo infantil». Informe global con arreglo al
seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
Informe | (B), CIT, 99.2 reunion, Ginebra, 2010, pag. 5.

146 |_a presente seccion trata de los principales puntos de interconexién entre los Convenios fundamentales sobre
no discriminacion (nums. 100 y 111) y las cuestiones de la seguridad social. No se incluyen los aspectos
relacionados con la proteccion de la maternidad, en particular los que plantea la aplicacion del Convenio
ndm. 111.
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discriminaciéon es uno de los pilares del sistema de seguridad social y como tal lo
garantizan en las respectivas legislaciones **’. Los Estados Miembros han sefialado, en
particular, tres dimensiones de la aplicacion de este principio en la legislacion y la
practica de la seguridad social, por el que se garantiza la igualdad de trato: 1) entre
miembros protegidos y no protegidos de la sociedad, al extender a estos Gltimos la
cobertura de la seguridad social; 2) entre hombres y mujeres, particularmente en lo que
se refiere a la igualacion de sus respectivas edades jubilatorias; y 3) entre trabajadores
nacionales y extranjeros, mediante la ampliacion de la red de acuerdos bilaterales y
multilaterales sobre seguridad social.

209. Ademas de las garantias juridicas contra la discriminacion en los sistemas de
seguridad social, varios Estados Miembros sefialan el desfase entre la legislacion y la
practica respecto de la cobertura de la seguridad social. El Salvador destaca que no hay
igualdad de trato en materia de seguridad social, ya que parte de la poblacion esta
excluida de la cobertura de la seguridad social y el Gobierno reconoce que es necesario
dar un caracter universal a la cobertura y alcanzar la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. Ghana también sefiala como el principal desafio en materia de
igualdad de trato y no discriminacion la reducida cobertura de la seguridad social, ya que
casi nueve millones de trabajadores, en una poblacion trabajadora total estimada en once
millones, realiza actividades econdémicas en el sector informal. Se estima que menos del
1 por ciento de los trabajadores del sector informal esta amparado por el Instituto de
Seguridad Social (SSNIT) y del Seguro Nacional.

210. Un namero reducido de paises se refiere a las diferencias en la edad de jubilacion
entre hombres y mujeres. Belice, por ejemplo, indica que la edad que habilita a una
pensién en régimen no contributivo es de 65 afios para las mujeres y 67 para los hombres.
Jamaica responde que existe cierto grado de discriminacion, ya que la edad de jubilacion
con arreglo al Plan de Seguro Nacional es de 60 afios para las mujeres y 65 para los
hombres. En Albania, esta misma diferencia de edad de jubilacion es la que rige para
hombres y mujeres. Suiza declara que el Gobierno esta trabajando con miras a establecer
la igualdad respecto de la edad de jubilacidn entre hombres y mujeres.

211. El enlace entre los convenios fundamentales sobre no discriminacién y la seguridad
social pasa sobre todo por la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades y de
trato para hombres y mujeres en cuestiones de seguridad social, en particular en lo que se
refiere a las asignaciones familiares, las pensiones y el acceso de las personas empleadas
en formas atipicas de trabajo dependiente a las prestaciones de seguridad social. La
Comisién observa al respecto que la cuestion de la igualdad de trato de hombres y
mujeres en la seguridad social ha surgido en el derecho internacional luego de la
adopcion de los Convenios nums. 100 y 111, los cuales han contribuido de forma
considerable a implantar el principio de la igualdad en la concepcion y el
funcionamiento de los actuales sistemas de seguridad social. No obstante, no hay normas
de la OIT que se refieran especificamente al principio de la igualdad de trato para

147 Alemania, Antigua y Barbuda, Argelia, Argentina, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bangladesh, Belice, Benin,
Bosnia y Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Camerun, Canada, China, Colombia, Republica de Corea, Costa Rica,
Céte d'lvoire, Croacia, Djibouti, Ecuador, Espafia, Estados Unidos, Fiji, Filipinas, Finlandia, Francia, Gabdn,
Ghana, Grecia, Guatemala, India, Italia, Kuwait, Libano, Lituania, Malasia, Marruecos, Mauricio, México,
Myanmar, Republica de Moldova, Mongolia, Montenegro, Mozambique, Nicaragua, Nueva Zelandia, Noruega,
Omén, Peru, Polonia, Portugal, Qatar, Reino Unido, Republica Centroafricana, Republica Checa, Rumania,
Santa Lucia, Senegal, Serbia, Republica Arabe Siria, Sri Lanka, Sudafrica, Sudan, Suecia, Suiza, Tailandia,
Turquia, Uruguay, Republica Bolivariana de Venezuela y Zimbabwe.
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hombres y mujeres en el &mbito de la seguridad social, de manera que seria oportuno
examinar méas en profundidad esta cuestion *.

212. El articulo 6 del Convenio nim. 168 establece un puente entre el Convenio sobre la
discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (num. 111) y la seguridad social. A fin de
armonizar dicho articulo con lo dispuesto en el Convenio nim. 111, el parrafo 1 del
articulo 6 del Convenio nim. 168 establece que todo Miembro deberd garantizar la
igualdad de trato a todas las personas protegidas en todos los aspectos enumerados en el
articulo 1 del Convenio nim. 111. No obstante, debido al caracter especifico del
Convenio num. 168 y el vinculo existente entre el mercado de trabajo y la politica de
empleo por un lado, y las prestaciones de seguridad social por el otro, se afiadieron tres
més: nacionalidad, discapacidad y edad **°. Al respecto, cabe sefialar que en el parrafo 1,
subparrafo 1), apartado b), de la Recomendacién nim. 111 ya se prevé la posibilidad de
incluir otros motivos en el concepto de discriminacion, como la nacionalidad, la edad y
la discapacidad, y que el articulo 5 del Convenio nim. 111 dispone que no se
consideraran como discriminatorias las medidas especiales de proteccion que se adopten
en funcién de criterios como la discapacidad o el sexo. El razonamiento seguido al
elaborar las normas internacionales del trabajo fue que, mientras el Convenio nim. 111
prohibe la discriminacion en el ambito del «empleo y la ocupacién» y la Recomendacion
nam. 111 recomienda extender la prohibicion al terreno de la seguridad social, el
Convenio num. 168 incluyo6 estas obligaciones en las normas sobre seguridad social y
amplié la lista de causas vedadas a la discriminacion.

213. Con el fin de evitar que la no discriminacion se interprete como incompatible con
las medidas para responder a las necesidades de grupos particularmente desfavorecidos,
0 con la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales entre Estados para la
proteccion de personas sujetas sucesivamente a las legislaciones de varios Estados, en la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1987 se incorpord, durante el primer debate del
instrumento, el parrafo 2 del articulo 6. Este parrafo deja abierta la posibilidad de
permitir a los grupos desfavorecidos recibir una asistencia especial, que puede incluir
medidas de discriminacion positiva. La Comision no paso por alto este punto y, por
ejemplo, se refiri6 a las medidas adoptadas en favor de los jovenes que buscan un

empleo en Rumania **°.

La remuneracién comprende también las contribuciones
y prestaciones abonadas por el empleador
(Convenio nam. 100)

214. El Convenio sobre igualdad de remuneraciéon, 1951 (num. 100) establece el
principio de igual remuneracion de hombres y mujeres por un trabajo de igual valor. En
virtud del apartado a) del articulo 1 del Convenio, «el término remuneracién comprende
el salario o sueldo ordinario, basico o0 minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o
en especie pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto

148 Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe General,
Informe 111 (Parte 4A), CIT, 71.2 reunion, 1985, parr. 71.

19 En el curso de la primera discusion en la CIT de 1987, los Estados Unidos propiciaron la inclusién de la edad
entre las causas de no discriminacion, lo cual fue aceptado (Comisién sobre empleo y seguridad social, Actas de
la 73.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, 1987, Ginebra, Suiza, parr. 32). Al adoptarse el texto
en la CIT de 1988, los miembros empleadores propusieron afiadir una referencia a la salud en el primer parrafo. A
propuesta del Gobierno de los Estados Unidos, se sustituy6 «estado de salud» por «invalidez» en la version final
del parr. 1 del art. 6 (Comision sobre empleo y seguridad social, Actas de la 74.2reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 1988, Ginebra, Suiza, parr. 42).

150 CEACR, Convenio nim. 168, solicitud directa, Rumania, 1998.
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del empleo de este dltimo». En consecuencia, al amparo del Convenio, las
contribuciones y prestaciones correspondientes a la seguridad social se consideran parte
de los emolumentos en concepto del empleo del trabajador o trabajadora. En el Estudio
General sobre igualdad de remuneracion, de 1986, la CEACR recordd lo siguiente:
«Durante la preparacion de los instrumentos, en 1951, la Comisién competente de la
Conferencia hizo notar que las asignaciones u otras prestaciones o alocaciones pagadas
en conformidad con los sistemas de seguro social a cargo de las empresas o industrias
interesadas formaban parte del sistema de remuneracion en vigor en las empresas y
representaban uno de los elementos de la remuneracion para los cuales no deberia haber
discriminaciéon fundada en el sexo. En cambio, las <asignaciones» otorgadas por un
sistema publico de seguridad social no deben ser consideradas como un elemento de la
remuneracion y una enmienda que comprendia a todas las prestaciones y ventajas de la
seguridad social dentro de la remuneracion se retiré basandose en que en ciertos paises
los beneficios del seguro social no formaban parte de la remuneracion. Resulta asi una
distincion entre los sistemas de seguro social: por un lado, los financiados por el
empleador o la industria interesada (abarcados por el Convenio) y, por otro, los
beneficios prestados por sistemas de seguridad social de caracter ‘estrictamente’ publico
no abarcados por el Convenio» ***

215. Con el objeto de armonizar las legislaciones y practicas nacionales con lo dispuesto
en el articulo 1, a), del Convenio, la Comisidn ha sefialado repetidamente casos en que la
definicion nacional de la remuneracion no incluia las asignaciones abonadas con arreglo
a programas de seguridad social profesional financiados por la empresa o la industria del
caso, en contradiccion con lo dispuesto en el Convenio nim. 100. Por ejemplo, el
articulo 345 de la Ley del Trabajo de Bangladesh sélo se refiere a los «salarios», los que,
de conformidad con el articulo 2, xiv), no incluyen las contribuciones abonadas por el
empleador a fondos de pensiones o fondos de prevision **2. En la Republica
Democrética del Congo, el articulo 86 del Cddigo del Trabajo establece la igualdad
respecto del «salario», uno de los elementos de la «remuneracion» definida en el
articulo 7, h). Sin embargo, contrariamente a lo dispuesto en el articulo 1, a), del
Convenio, las asignaciones familiares y la atencién médica no estan comprendidas
dentro del concepto de remuneracion **%. En el caso de Burundi, la Comisién tomé nota
de que el Gobierno tenia el propoésito de armonizar la definicion de remuneracion
contenida en el articulo 15, f), del Codigo del Trabajo ***.

Derecho a la asignacion familiar (Convenios nims. 100y 111)

216. Varios casos examinados se refieren a la legislacion sobre seguridad social que se
basa en un modelo estereotipado de sociedad en el cual el hombre es el jefe de la familia
y las prestaciones de proteccion social en favor de la mujer se derivan Gnicamente de los
derechos del marido. Por lo tanto, de conformidad con los Convenios nims. 100 y 111,
el pago de asignaciones al «jefe del hogar» es discriminatorio respecto de la mujer sobre
todo cuando se presupone que, ya sea en virtud de la legislacion o de la préctica, el «jefe
del hogar» es forzosamente un hombre. La Comision expresd preocupacion, por ejemplo,
acerca del efecto discriminatorio que podria tener la aplicacién del articulo 31, 3) de la

3L OIT: Igualdad de remuneracion, Estudio General relativo al Convenio (nim. 100) y a la Recomendacion
(ndm. 90) sobre igualdad de remuneracidon, Informe Il (Parte 4B), Conferencia Internacional del Trabajo,
72.2reunion, 1986, parr. 17.

152 CEACR, Convenio niim. 100, Bangladesh, observacién, 2008.
158 CEACR, Convenio nam. 100, observacién, Replblica Democratica del Congo, 2009.

154 CEACR, Convenio nim. 100, solicitud directa, Burundi, 2009.
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Ley del Matrimonio (nim. 1/1974) de Indonesia (donde se identifica al marido como
jefe de la familia), en lo que se refiere a las prestaciones y asignaciones relacionadas con
el empleo de las mujeres *°. La Comision observo, por ejemplo, que las prestaciones
familiares del Fondo Nacional de Seguridad Social del Libano se pagaban al padre, aun
cuando madre y padre cumplieran las mismas condiciones. La Comision pidio al
Gobierno que siguiera examinando la actual legislacion y la préactica del caso, a fin de
beneficiar a la mujer de asignaciones familiares en igualdad de condiciones que el
hombre **®. En Niger, el decreto nim. 60-S/MFP/T, que reglamenta la remuneracion y
las prestaciones de los funcionarios del Estado, dispone que las mujeres, salvo en el caso
de ser jefas de hogar, deben presentar un recurso a los tribunales con el fin de percibir las
asignaciones familiares. EIl articulo 180, 2) del nuevo decreto num. 2008
244/PRN/MFP/T de 31 de julio de 2008, que reglamenta la aplicacion de la ley
num. 2007-26 de 23 de julio de 2007 por el que se establece el reglamento del servicio
civil, rectifica en parte esta situacion al disponer que toda empleada publica ausente o en
usufructo de una licencia ha de recibir la cantidad completa de las asignaciones
familiares. Si bien esta nueva disposicion indica un cierto grado de avance respecto de la
aplicacion del Convenio, la Comision considerd que no resolvia plenamente el trato
desigual de hombres y mujeres en el servicio publico por lo que respecta a las
asignaciones familiares *’.

217. Para que estas disposiciones relativas a las asignaciones familiares se ajusten a los
términos de los Convenios nims. 100 y 111, la Comision entiende que la formulacion de
las disposiciones deberia aplicarse por igual a hombres y mujeres. Para evitar la
discriminaciéon en el pago por el empleador de prestaciones basadas en el estado civil o
en los hijos de un trabajador, dicho pago debe efectuarse sin ninguna condicion basada
en el género; ademas, deberia emplearse sistematicamente un lenguaje neutro, que no
prejuzgue a los trabajadores en funcién de su sexo ™. Otra sugerencia destinada a
garantizar la conformidad con el Convenio en cuanto al pago de asignaciones familiares
es que la legislacién conceda a los trabajadores la oportunidad de elegir quién deberia
percibir la prestacion cuando tanto el hombre como la mujer sean beneficiarios
potenciales **°.

Igualdad de remuneracion respecto de los planes
de pensiones (Convenio nam. 100)

218. En lo que se refiere a la aplicacion préctica del principio de igual remuneracion, la
Comisién ha sefialado sistematicamente las situaciones en que el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en los programas de seguridad social profesional no se
cumplia, y también ha dado cuenta de los avances registrados en este ambito. En una
solicitud directa a Irlanda formulada en 2006, la Comisién tomé nota de que la Ley de
Pensiones se habia modificado a fin de incorporar el principio de igualdad de trato y
activar los mecanismos de reparacion y observancia previstos en la Ley sobre Igualdad
en el Empleo, respecto de la igualdad de trato en materia de pensiones en los programas
de prestaciones profesionales. Durante varios afios la Comision se ha ocupado de la
cuestion de la limitada participacion de las mujeres en los programas complementarios

155 CEACR, Convenio nim. 100, solicitud directa, Indonesia, 2006.

16 CEACR, Convenio niim. 100, Libano, solicitudes directas, 2005 y 2009; Convenio nim. 111, Libano,
solicitudes directas, 2002 y 2005.

157 CEACR. Convenio ntim. 100, solicitud directa, Niger, 2009.
158 OIT, Igualdad de remuneracion, op. cit., parr. 240.

15 CEACR, Convenio nam. 100, observacién, Replblica Democratica del Congo, 2009.
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de pensiones de los Paises Bajos, como consecuencia de la exclusion de algunas
categorias profesionales (en su mayoria, trabajos administrativos, temporales y a tiempo
parcial), los Ilamados «puntos blancos». En cooperacion con la Confederacion Sindical
de los Paises Bajos (FNV), el Gobierno realiza un estudio para determinar el nimero de
trabajadores y las categorias no incluidas en los programas de pensiones profesionales, a
fin de adoptar medidas correctivas para compensar a las mujeres que anteriormente
estaban excluidas de algunos programas de pensiones *.

Participacion de trabajadores a tiempo parcial, del servicio
doméstico y del sector informal en los programas
de seguridad social (Convenio num. 111)

219. La cuestion de la exclusién de trabajadores a tiempo parcial y del servicio
doméstico en los programas de seguridad social también fue examinada en el marco de
la aplicacion del Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958
(nim. 111). Este convenio fundamental requiere de los Estados que lo ratificaron la
aplicacién de una politica nacional destinada a promover la igualdad de oportunidades y
de trato, con vistas a eliminar la discriminacion en el empleo y la ocupacién. En el
parrafo 3 del articulo 1 del Convenio, la definicion de los términos «empleo» y
«ocupacion» comprende también las «condiciones de trabajo». El significado de este
concepto se desarrolla mas en la Recomendacion sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion), 1958 (num. 111), parrafo 2, b), se precisa que, entre otras cosas, se refiere a
las «condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, periodos de descanso,
vacaciones anuales pagadas, seguridad e higiene en el trabajo, seguridad social, servicios
sociales y prestaciones sociales en relacion con el empleo» (apartado vi)).

220. En virtud del Convenio, todos los trabajadores, incluidos los del servicio doméstico,
deberian beneficiarse de iguales oportunidades y trato en todos los aspectos relacionados
con el empleo, entre ellos la seguridad social. La Comision tomd nota, por ejemplo, en
2002, de que el Gobierno de Argelia habia aprobado en 1997 dos decretos: sobre el
trabajo a tiempo parcial (nim. 97-473 de 8 de diciembre de 1997) y sobre los
trabajadores domésticos (nim. 97-474 de 8 de diciembre de 1997) '®*. EI propésito
principal de estos textos era permitir a estos trabajadores, generalmente mujeres,
contribuir al programa de seguridad social y tener derecho, por ende, al seguro social. La
Central de los Trabajadores Argentinos (CTA) sefialo que el 92,7 por ciento de las
trabajadoras domésticas carecia de documentacion, y que incluso a las documentadas la
ley las trataba en inferioridad de condiciones en comparacién con los demas trabajadores.
El Gobierno de Argentina indicé que habia adoptado nuevas medidas para promover el
registro de trabajadoras domésticas y que, si bien las normas que rigen los programas
destinados a los empleados del servicio doméstico difieren de las de los demas
trabajadores, el articulo 21 de la ley nim. 25239 crea un sistema de seguridad social

especial y obligatorio para el trabajo doméstico, con aportes a cargo del empleador *°.

221. En una reciente solicitud directa a Honduras, la Comision observo que, segun lo
indicado en el Plan de Igualdad y Equidad de Género Il (2008-2015), uno de los
principales logros del Plan | habia sido la reforma de la Ley de Seguridad Social, que
tenia por objeto incluir a las mujeres que trabajan en el servicio doméstico remunerado
en el Régimen y Afiliacién Progresiva del Sector de Trabajadoras Domésticas . El

180 CEACR, Convenio nim. 100, solicitud directa, Paises Bajos, 2008.
161 CEACR, Convenio nim. 111, observacién, Argelia, 2002,
162 CEACR, Convenio niim. 111, observacién, Argentina, 2008.

183 CEACR, Convenio nim. 111, solicitud directa, Honduras, 2009.
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objetivo estratégico 6.1 del Plan de Igualdad y Equidad de Geénero Il (2008-2015)
plantea influir en las reformas legislativas para lograr que todas las mujeres puedan
participar en la seguridad social y beneficiarse de sus prestaciones, tanto para las que
trabajan en los sectores reglamentados como en el sector informal de la economia, asi
como las que trabajan en el servicio doméstico, remunerado o no. Similarmente, la India
ha aprobado recientemente la Ley sobre la Seguridad Social de los Trabajadores del
Sector Informal, 2008, que facilitara la elaboracién de politicas y programas para las
mujeres hasta entonces privadas de una cobertura por la seguridad social ®.

Diferencias en la edad de jubilacion entre hombres y mujeres
(Convenio nam. 111)

222. Existen otras practicas relativas a la edad que son causa de discriminacion indirecta
basada en motivos que el Convenio nim. 111 prohibe. Una consecuencia importante de
la igualdad de trato en lo que se refiere a la discriminacion por motivos de edad esta
relacionada con el derecho a las prestaciones de la seguridad social y las distinciones
injustificadas que se presentan a este respecto entre hombres y mujeres. La mayoria de
los paises, sin embargo, han establecido la misma edad de jubilacién para ambos sexos.
A raiz de una sentencia del Tribunal Constitucional de Austria, que en 1990 dictamino
que toda diferencia de edad establecida entre el hombre y la mujer para acceder a la
jubilacion era inconstitucional, Austria ha aumentado gradualmente la edad legal de
jubilacion anticipada y el derecho a las pensiones de vejez de las mujeres, para
equipararla con la de los hombres, o sea 65 afios '*°. Respecto de los paises donde la
edad de jubilacién difiere entre hombres y mujeres (por ejemplo en Chile, 60 afios para
las mujeres y 65 para los hombres), la Comision ha sefialado repetidamente que tales
normas legislativas son contrarias al principio de igualdad de oportunidades y de trato en
el empleo y la ocupacion. Las diferencias en la edad de jubilacion entre hombres y
mujeres repercuten negativamente en la condicion de estas Ultimas, ya que suelen tener
empleos menos remunerados y trabajan durante periodos méas cortos, debido a la
maternidad y las obligaciones familiares. Esto tiene dos consecuencias negativas
importantes para la mujer. En primer lugar, acumulan menos capital en sus cuentas de
financiacion de la jubilacion y menos afios de trabajo *°. En segundo lugar, la jubilacion
anticipada obligatoria puede tener un efecto perjudicial en la carrera, impidiendo a las
mujeres el acceso a puestos de mayor responsabilidad ¢’

223. Con el fin de aliviar las consecuencias negativas de las diferencias de edad de
jubilacién en los niveles de ingresos de hombres y mujeres, por ejemplo Viet Nam ha
modificado el Cédigo del Trabajo (ley nim. 35-2002-QH10 de 2 de abril de 2002), entre
otras cosas para disponer, en el articulo 145, 1), a), que las trabajadoras de 55 afios de
edad que hayan aportado al seguro social durante 25 afios y los trabajadores hombres de
60 afios de edad que hayan aportado al seguro social durante 30 afios tengan derecho al
mismo indice méximo de pensién mensual establecido por el Gobierno . Esta
disposicion puede calificarse de una medida positiva en favor de la igualdad entre
hombres y mujeres, pero no resuelve las repercusiones en la carrera de las mujeres. En
tal contexto, es importante establecer la misma edad de jubilacion para hombres y

164 CEACR, Convenio nim. 111, observacién, India, 2009.

185 CEACR, Convenio nim. 111, solicitud directa, Austria, 1995.

166 CEACR, Convenio nim. 111, solicitudes directas, Chile, 2000 y 2005.
167 CEACR, Convenio nim. 111, solicitud directa, Lituania, 2001.

188 CEACR, Convenio nim. 111, solicitud directa, Viet Nam, 2004.
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mujeres, o hacer que la jubilacion anticipada de las mujeres sea facultativa, no
obligatoria, en aras del principio de igualdad y a fin de que las mujeres tengan acceso a
puestos de mayor nivel.

D. La aceptacién de empleo como condicién
para percibir prestaciones de seguridad social

1. Negacion del trabajo obligatorio en los conceptos de empleo
conveniente y de libre eleccion del empleo

224. La Comision observa que, en el ultimo decenio, la tendencia hacia politicas activas
de regulacién del mercado de trabajo se acompafid de la incorporacion en la legislacion
de varios paises sobre el seguro de desempleo de una disposicion en virtud de la cual la
prestacion de desempleo no se abona a las personas que rechacen sin motivos plausibles
todo «empleo conveniente» que se les ofrezca **°. El propésito general de la medida fue
«motivar» al desempleado a manifestar la necesaria voluntad y disposicion de responder
en cualquier momento a los requisitos del mercado de trabajo. Esta «motivacion» se
materializo sustituyendo la norma anterior, que excluia de las prestaciones de desempleo
a quien rechazara la oferta de «un empleo adecuado», por una concepcion mas restrictiva,
segun la cual se retiran las prestaciones a quien rechace una oferta de empleo, «sin
motivo justificado». Se abandond asi el concepto de «empleo conveniente», al que se
refiere el articulo 20 del Convenio nium. 102 y que se define en el parrafo 2 del articulo
21 del Convenio nim. 168, con lo cual los desempleados se ven en la obligacion de
solicitar y aceptar inmediatamente cualquier trabajo que un ser humano pueda efectuar.
De no hacerlo, pierden la prestacion de desempleo por espacio de varias semanas. La
misma sancién es aplicable a quien rechace sin un motivo plausible o abandone un
trabajo ordinario o una oferta de activacion del servicio publico del empleo, por
considerarsele un desempleado intencionado.

225. La Comisidn entendio que estas disposiciones legales podrian dar lugar a que las
personas desempleadas se vieran obligadas, bajo la amenaza de pérdida del derecho a la
prestacion, a aceptar cualquier empleo comun y corriente para el cual estuvieran
preparadas, fisica y mentalmente, sin tener en cuenta sus aptitudes ni su calificacion, la
experiencia adquirida y la antigliedad en su profesion anterior, todos estos criterios
especificados en el articulo 21, 2) del Convenio nim. 168. La Comision observo que la
«motivacion» a los desempleados supeditando su voluntad y sus aspiraciones
profesionales al dictado del mercado de trabajo iba contra los mismos objetivos de la
seguridad social consagrados en las normas de la OIT, que se basan en el concepto de
«empleo conveniente» *"°. En el contexto del inciso f) del articulo 20 del Convenio nam.
168, que se refiere al uso del servicio del empleo para la reinsercion de los desempleados
en un «empleo conveniente», el concepto de empleo conveniente contiene, ademas del
objetivo economico de preservar la calidad de la fuerza de trabajo que aprovechan
al méaximo las capacidades y, el no menos importante objetivo social de proteger a
los trabajadores contra la coercién y afrenta a su dignidad humana que significa el
tener que efectuar un trabajo por debajo de su nivel de educacion y calificacion. El
término «conveniente» garantiza en los hechos que todo empleo ofrecido por el
servicio del empleo se aprecie, desde el punto de vista de su calidad, en funcion de

162 por ejemplo, en Alemania: arts. 119 y 121 del Libro 111 de la Ley del Cédigo Social y Promocién del Empleo,
1997; Dinamarca: art. 63 de la Ley de Seguro de Desempleo, modificado por la ley nim. 1035 de 17 de
diciembre de 2002; Noruega: arts. 4-5, 4-20 y 4-21 de la Ley de Seguro Nacional de 28 de febrero de 1997.

170 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2005, parte relativa a Dinamarca.
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las calificaciones y aptitudes de cada interesado. Por lo mismo, los propios
desempleados seran tratados con el debido respeto por su condicion profesional y
social, y no como simple mano de obra, fisica y mentalmente capaz de hacer

cualquier trabajo *"*.

226. Teniendo en cuenta estas consideraciones, la Comision sefialé en sus diversas
observaciones enviadas a los gobiernos interesados que, de acuerdo con la definicion de
contingencia que figura en el articulo 20 del Convenio nim. 102 y en el péarrafo 1 del
articulo 10 del Convenio nuim. 168, el objetivo de estos instrumentos consistia
precisamente en dar proteccion a las personas desempleadas durante el periodo inicial de
desempleo *"? contra la obligacion de aceptar cualquier trabajo no adecuado, de modo
que siga abierta la posibilidad de proporcionarles un empleo conveniente, a fin de
utilizar lo mas eficazmente posible su potencial de capacitacion, experiencia y recursos
humanos, en general, en beneficio de los propios trabajadores y de toda la sociedad.
Conforme a este objetivo, el parrafo 1 del articulo 21 del Convenio num. 168 especifica
que las indemnizaciones en caso de desempleo total podran suprimirse o suspenderse
Unicamente si el interesado se negara a aceptar un empleo conveniente, teniendo en
cuenta, en virtud de las condiciones prescritas y en la medida apropiada, los criterios que
sobre la conveniencia del empleo establece el parrafo 2 del mismo articulo y, en

particular, la antigiiedad en su profesion anterior y la experiencia adquirida 72,

227. La Comision recuerda que las politicas que imponen la obligacion de trabajar como
condicion para percibir prestaciones de seguro de desempleo se han examinado también
a la luz de las disposiciones de los articulos 1, 1) y 2, 1), del Convenio sobre la abolicién
del trabajo forzoso (nim. 29). La Comision abordo esta cuestion en su Estudio General
sobre la erradicacion del trabajo forzoso, 2007 *’*, en el que se remite a la definicion del
Convenio num. 29, segun la cual el trabajo forzoso u obligatorio es «todo trabajo o
servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera», en el sentido
de que ésta podria equivaler a la pérdida de un derecho o privilegio. Al observar que la
disponibilidad para el trabajo es generalmente una condicion para recibir las
prestaciones de desempleo, la Comision considerd que, en la medida en que el
trabajo exigido no corresponda a un «empleo conveniente» se estaria en presencia
de una forma de trabajo obligatorio *™.

228. En este contexto, la Comision también desea resaltar la estrecha relacion existente
entre el concepto de empleo conveniente y el principio fundamental de empleo
libremente elegido, sobre el que también descansa el modelo de seguridad social

"1 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2001, parte relativa a Noruega.

172 £ virtud del art. 24 del Convenio nim. 102, la duracién minima de proteccion se extiende a 13 semanas, que
el parr. 2, a), del art. 19 del Convenio nim. 168 prolonga a 26 semanas por cada caso de desempleo o a
39 semanas en el transcurso de todo periodo de 24 meses.

178 CEACR, Convenio nim. 168, solicitud directa, Noruega, 1999.

Y4 OIT: Erradicar el trabajo forzoso, Estudio General relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930
(ndm. 29), y al Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (ndm. 105), Informe Il (Parte 1B),
Conferencia Internacional del Trabajo, 96.2 reunion, Ginebra, 2007, parrs. 129-131.

175 |a Comisién establecié una distincion entre prestaciones basadas en el trabajo o contribuciones anteriores y
las asignaciones no contributivas, otorgadas como medidas de orden puramente social. En este Gltimo caso, la
condicion de realizar cierto trabajo a cambio de la asignacidn no seria como tal una forma de trabajo forzoso u
obligatorio en el sentido del Convenio. Por el contrario, en los casos en que las prestaciones estan supeditadas a
que el beneficiario haya trabajado o contribuido a un sistema de seguro de desempleo durante un periodo minimo
y el periodo durante el cual se reciben las prestaciones estd vinculado al periodo durante el cual esa persona
trabajé, imponerle ademas una exigencia adicional de tener que desempefiar un trabajo para tener derecho a
recibirlas constituiria un trabajo obligatorio bajo la amenaza de perder las prestaciones licitamente adquiridas.
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consagrado en las normas internacionales del trabajo. El articulo 7 del Convenio
num. 168 dispone que la seguridad social se utilice como medio para fomentar el pleno
empleo productivo y libremente elegido. Con vistas a este objetivo primordial, las
prestaciones de desempleo deberian coordinarse con la politica de empleo, tal como
dispone el articulo 2. Ademas, en virtud del articulo 19 del Convenio ndm. 168,
parrafos 1 y 5, el derecho de los desempleados a un empleo libremente elegido ha de
salvaguardarse a lo largo de la contingencia, incluso si la situacién de desempleo
sobrepasa el periodo inicial de la prestaciéon y el interesado se incorpora a programas
especiales de empleo para el caso de desempleo prolongado. Desde este punto de vista,
la presencia en la legislacion sobre seguridad social de elementos de coercion que
obliguen a trabajar bajo amenaza de supresion de las prestaciones de desempleo en
caso de negativa a aceptar un trabajo no adecuado, o de participar en un programa
inadecuado de trabajo, o incluso de tener que ganarse la vida como trabajador
independiente en lugar de conseguir un empleo conveniente, dificilmente seria
compatible con la libertad fundamental del individuo de elegir su empleo sin

ninguna forma de presion econémica *’°.

229. La Comision entiende que, al aplicar las reglas de disponibilidad y ofertas de
empleo a los diversos casos de desempleo, el servicio del empleo tiene muchas veces
ante si la dificil tarea de lograr un equilibrio entre, por una parte, la experiencia anterior
y las calificaciones de la persona desempleada y, por otra, la situacién coyuntural del
mercado de trabajo, donde la demanda respecto de dichas calificaciones puede constituir
una variable imprevisible. Al respecto, la Comision se ha mantenido siempre vigilante
para asegurarse de que, sea cual fuere el poder discrecional de apreciacion del Estado
para juzgar la empleabilidad y la conducta de las personas desempleadas en una
situacion concreta del mercado de trabajo, se les trate con el debido respeto por su
condicion profesional y social adquirida, y que toda sancion se circunscriba a los limites
prescritos en el articulo 69 del Convenio nim. 102 y en los articulos 20 y 21 del
Convenio num. 168 *"". Al respecto, reiteradamente la Comision ha solicitado a los
gobiernos que consideren la adopcion de instrucciones dirigidas a los servicios del
empleo y las administraciones de prestaciones de desempleo, sobre el caracter adecuado
de los empleos ofrecidos y las decisiones de suprimir la indemnizacion en caso de no
aceptacion de ofertas inadecuadas, sefialando a su atencion las obligaciones asumidas
por el pais en virtud de los convenios internacionales sobre seguridad social.

2. Actividad obligatoria de las personas con discapacidad

230. En el decenio de 1980, los programas de proteccion en caso de enfermedad y
discapacidad en las sociedades desarrolladas encontraron dificultades econémicas y
administrativas, debido al numero constantemente creciente de beneficiarios. La
proporcion de personas con discapacidad en paises como Hungria, Suecia, Noruega,
Finlandia o Paises Bajos oscilaba entre 8 y 12 por ciento de la poblacién activa total,
produciendo un proceso de «invalidez generalizada» de la sociedad. Las respuestas
politicas adoptadas en Australia, Dinamarca, Finlandia, Paises Bajos, Noruega, Polonia,
Suiza, Suecia y el Reino Unido, entre otros paises, a fin de detener esta tendencia, fueron
notablemente similares, dirigidas todas a un alejamiento sincronizado de la funcion
tradicional de la seguridad social de mantenimiento pasivo del ingreso en caso de
enfermedad o discapacidad, sustituyéndola por una nueva concepcioén de funciones

176 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2003, parte relativa a Noruega; Convenio nim. 168, solicitud
directa, Noruega, 1999.

1" CEACR, Convenio nim. 102, solicitud directa, Dinamarca, 2006.
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combinadas de prevencion, reactivacion, rehabilitacion y reintegracion al trabajo de
personas con afecciones cronicas y discapacitadas. Si tradicionalmente el mantenimiento
pasivo del ingreso se consideraba una obligacion del Estado, los nuevos objetivos de
prevencion, reactivacion, rehabilitacion y reintegracion se concibieron en primer lugar
en términos de obligaciones individuales de las personas involucradas y sus empleadores,
reduciéndose la funcion del Estado a asistirles en el cumplimiento de sus respectivas
obligaciones. Las medidas de reintegracion se inspiraron en los requisitos del servicio
publico del empleo para desempleados, es decir integrando las prestaciones de
enfermedad e invalidez dentro de la rama general de prestaciones de desempleo. En
virtud de las nuevas reglamentaciones combinadas, las personas con una capacidad de
trabajo parcialmente reducida se tratan de la misma manera que todos los desempleados,
incluida la correspondiente obligacion de buscar un empleo, participar en las medidas
del mercado de trabajo, aceptar trabajos a tiempo parcial, etc.

231. Los aspectos coercitivos del régimen de sanciones del seguro de desempleo que se
describen en la seccion anterior comenzaron a aplicarse también en todo su vigor a las
personas con afecciones crdnicas y discapacitadas, transformando de tal suerte los
programas de bienestar en sistemas de asistencia condicionada. En el terreno de la
seguridad social, la asistencia condicionada se caracteriza por elementos coercitivos, que
vinculan las prestaciones a una participacion obligatoria en el mercado de trabajo como
resultado de medidas tales como la imposicion de criterios de admisibilidad mas rigurosos,
la reduccion del monto y de la duracion de las prestaciones, el condicionamiento de las
prestaciones a verificaciones relativas al trabajo y actividad, y un aumento del sistema de
sanciones, la vigilancia y los controles. En los paises europeos, el régimen mixto resultante,
de bienestar-asistencia varia segun el grado de obligacion aplicado a los beneficiarios y las
opciones en materia de activacion del mercado de trabajo, desde una versién moderada y
generosa hasta un régimen estricto y directivo.

232. La Comision ha tenido ocasion de observar la tendencia al establecimiento de
sistemas de seguridad social basados en la asistencia en varios paises europeos. En tal
sentido, respecto de la rama de prestaciones de enfermedad (parte Il del Convenio
num. 102 y Cadigo Europeo de Seguridad Social), observo que la asignacién de empleo y
enfermedad (ESA) del Reino Unido, que desde el 27 de octubre de 2008 reemplaza a las
prestaciones de incapacidad, estaba disefiada para incorporar un régimen de asistencia
orientado al empleo, con el fin de ayudar a las personas con capacidad limitada a buscar un
empleo remunerado. Los que recurren a la ESA son considerados como personas que ain
tienen cierta capacidad de trabajo utilizable, y no como enfermos que necesitan
recuperarse. La Comision observd que este régimen incluia algunas condiciones,
obligaciones y sanciones, propias de la rama de prestaciones de desempleo y por afiadidura
mal adaptadas, si se tiene en cuenta el Convenio nim. 102, a la prestacion de enfermedad.
Al obligar a los interesados a tratar con servicios orientados al empleo a cambio de una
prestacion, el sistema del Reino Unido se aparta de la concepcion tradicional de
prestaciones de bienestar, hacia lo que podria considerarse una version atenuada de
régimen «de asistencia condicionada al trabajo». Dadas estas nuevas tendencias de la
evolucidn de la legislacion sobre seguridad social en el Reino Unido, la Comision solicito
del Gobierno que explicara los motivos por los cuales considera que la ESA sigue siendo
una prestacion de enfermedad, y si los requisitos obligatorios y las sanciones impuestas
por el régimen de asistencia orientado al empleo en virtud de la ESA no serian
incompatibles con las condiciones para tener derecho a las prestaciones de enfermedad con
arreglo al Codigo Europeo de Seguridad Social y al Convenio nim. 102 18,

17 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2008, Reino Unido.
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233. En cuanto a la rama de prestaciones de invalidez (parte 1X del Convenio nim. 102
y del Cddigo Europeo de Seguridad Social), la Comision ha examinado una version mas
rigurosa del régimen de asistencia condicionada al trabajo de los Paises Bajos, que
incorporo al seguro de discapacidad la Ley de Trabajo e Ingresos (capacidad de empleo)
de 10 de noviembre de 2005 (WIA) Y. La Comision recordd que la prestacion de
invalidez con arreglo al Codigo Europeo y al Convenio nim. 102 estaba concebida con
el objetivo de ofrecer a las personas totalmente discapacitadas una seguridad de ingresos
y tranquilidad de espiritu. En cambio, la WIA introdujo modificaciones en la prestacién
de discapacidad anteriormente en vigor (WAO), en los Paises Bajos a fin de reducir el
numero de nuevas solicitudes imponiendo condiciones mas restrictivas y obligando a los
beneficiarios a utilizar capacidad de trabajo remanente, so pena de sanciones. Al
aplicarse a las personas totalmente discapacitadas, los fines perseguidos por la WIA
contravienen la letra y el espiritu del Codigo Europeo y del Convenio nim. 102, al igual
que los medios utilizados para lograrlo. Todo beneficiario de la WIA se considera
desempleado en la medida en que su capacidad restante de trabajo no se utiliza, y, en
consecuencia, se le imponen las mismas obligaciones de buscar un empleo a que estan
sujetos los deméas desempleados. Ademas de la obligacion de buscar trabajo, los
beneficiarios de la WIA también deben prevenirse contra la incapacidad, limitarla,
adquirir la capacidad de efectuar un trabajo digno y hacer suficientes esfuerzos de
reintegracion (articulos 4.1.2 y 4.1.3 de la WIA). El incumplimiento de estas
obligaciones se sanciona con la suspensién total o parcial, permanente o transitoria, de
las prestaciones, o la imposicién de multas (capitulo 10 de la WIA). La Comision
observé que el régimen de obligaciones y sanciones impuesto en virtud de la WIA estaba
elaborado de manera tal que, en caso de incumplimiento, se podria privar de las
prestaciones a la persona asegurada. La Comisién considerd que, si bien el régimen de
obligaciones y sanciones impuestas por la WIA podria tener el efecto positivo de
reintegracion de las personas con discapacidades del orden del 35 al 45 por ciento y del
45 al 55 por ciento, la posible presion psicoldgica y fisica sobre las personas mas fragiles,
con una discapacidad del 65 al 80 por ciento podria también tener efectos no deseados,
como el deterioro de su estado de salud por el efecto del estrés permanente que
conllevan sus esfuerzos por aprovechar el resto de su capacidad de trabajo y el temor de
perder la prestacion en caso de que dichos esfuerzos resultasen infructuosos. Teniendo
presente que, en virtud del Protocolo al Codigo Europeo de Seguridad Social, dos tercios
de las personas con discapacidades deberian calificarse de totalmente discapacitados y
liberarse de toda obligacion de utilizar su capacidad de trabajo restante, la Comision
solicito al Gobierno que considerase la posibilidad de ajustar el régimen de obligaciones
y sanciones impuestas por la ley a los beneficiarios de la WIA que se encuentran en la
categoria del 65 al 80 por ciento de discapacidad, a las disposiciones de los articulos 54
y 68 del Cddigo, modificados por el Protocolo. La Comisién observd que la
modificacion del concepto de discapacidad en los Paises Bajos ha orientado a la rama de
prestaciones de invalidez hacia un sistema de tipo asistencial y, por consiguiente, desde
un punto de vista juridico y conceptual son incompatibles con el Cédigo Europeo de
Seguridad Social y del Convenio niim. 102 .

7% CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2008, 2009, 2010, Paises Bajos.
180 CEACR, Informe sobre el Cédigo Europeo, 2008, Paises Bajos.
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Capitulo 3

Incorporar la seguridad social
al derecho constitucional

A.

La incorporacion de los derechos a la seguridad
social en las constituciones nacionales

234. Las constituciones no son la Unica fuente de los derechos de seguridad social. Sin
embargo, la seguridad social ha adquirido cada vez mas importancia en las
constituciones nacionales desde el final de la Primera Guerra Mundial, periodo en el que
los derechos sociales se establecieron por primera vez en las Constituciones de Rusia,
México y la Republica Alemana de Weimar, y en el que se cre6 la Organizacion
Internacional del Trabajo. Dos decenios después, los derechos sociales se integraron en
el orden mundial instituido tras la Segunda Guerra Mundial. Su inclusién en la Carta del
Atlantico de 1941, la Declaracion de Filadelfia de 1944, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de 1966 tuvo tales efectos que ciertas disposiciones sobre la seguridad
social y la proteccion social pueden hallarse practicamente en todas las constituciones
nacionales adoptadas con posterioridad.

235. Las garantias constitucionales desempefian un papel previsor muy importante a la
hora de introducir los derechos sociales en la legislacion nacional y de promover el
ejercicio de los mismos. Pueden controlar la generacion de normas (inter alia, a través
de un efecto suspensivo, como sefialé el Tribunal Constitucional de Bélgica) '®'. Las
mencionadas garantias constituyen el fundamento juridico de las normas, mecanismos e
instituciones existentes, proporcionan orientacion para la interpretacion de otras normas,
e influyen en la organizaciéon de los servicios publicos. Lo que es mas importante,
sientan las bases para la proteccion de los derechos por medio de mecanismos
institucionales y, fundamentalmente, de los tribunales constitucionales y supremos,
permitiendo asi el cumplimiento de tales derechos, o manteniendo la promesa de su
cumplimiento, en un futuro cercano o mas lejano ®2. En los casos en los que existe un
derecho individual de accion ante el Tribunal Supremo o Constitucional, las personas
pueden participar activamente en la realizacion de sus derechos sociales. Por Gltimo, la
constitucion, al consagrar juridicamente los valores humanos, confiere al derecho a la

181 E| efecto suspensivo con respecto al derecho a la asistencia social se reconocié en 2002, y presupone que el
legislador tal vez estime oportuno no reducir considerablemente el grado de proteccion ofrecido por la legislacion
que estaba vigente en 1994, afio en que se adoptd el art. 23 de la Constitucion: véase Tribunal Constitucional,
num. 169/2002, 27 de noviembre de 2002, B.6.5; véase también Tribunal Constitucional, nim. 5/2004, 5 de enero
de 2004, B.25.3 y Tribunal Constitucional, nim. 123/2006, 28 de julio de 2006, B.14.3.

182 A, Lyon-Caen, «The legal efficacy and significance of fundamental social rights: Lessons from the European
experience», en B. Hepple (2002), Social and labour rights in a global context: International and comparative
perspectives (Cambridge University Press: Cambridge), pags. 184-189.

ILC.100/11I/1B 115



La seguridad social y la primacia del Derecho

116

seguridad una solida dimensién moral — evitando la negacion injusta de la dignidad
humana.

236. Los textos constitucionales consagran el derecho a la seguridad social de diferentes
maneras: algunos incluyen a la seguridad social como un objetivo constitucional de la
politica del Estado; otros imponen al Estado el deber de encargarse de la realizacion de
los derechos sociales (sin referirse al derecho individual correlativo de invocarlos);
mientras que algunos otros confieren un derecho a la seguridad social (imponiendo asi al
Estado el deber de concretar su realizacion). Entre las variaciones de las disposiciones
constitucionales indicativas y las de caracter vinculante que establecen el derecho a la
seguridad social, pueden también mencionarse a Estados que garantizan los derechos
individuales y al mismo tiempo prevén los deberes correlativos, aunque precisan que el
Estado, progresivamente, se encargue de la realizacion de esos derechos o del
cumplimiento de sus deberes la constitucion no solo se convierte en una fuente, sino que
también establece fundamentos sélidos para la legislacion nacional sobre la seguridad
social, y prevé una nueva distribucion de las responsabilidades entre los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial. Si bien las disposiciones constitucionales que garantizan
la proteccion social son cada vez mas diversas, existe una analogia evidente en lo que
respecta a su convergencia en torno a tres enfoques principales: reafirmar la seguridad
social como un derecho individual del ser humano; definir la responsabilidad social del
Estado en las disposiciones sobre la seguridad social, e incluir la seguridad social entre
los principios rectores de la politica estatal.

237. Este proceso ha sido particularmente evidente en la mayoria de las constituciones
que han marcado la transicion entre los regimenes dictatoriales y los sistemas
democraticos y multipartidistas. Por ejemplo, las Constituciones de Portugal (1976),
Espafia (1978), Italia (1947) y Grecia (1975) tenian por objeto establecer sociedades
democraticas y un Estado de Bienestar de vasto alcance, por lo que compartian el mismo
enfoque progresista de los derechos sociales. En efecto, cada una de estas constituciones
regula ampliamente el bienestar social, contiene una disposicion que reconoce el derecho
individual a la seguridad social *3y a la salud *®*, y prevé las obligaciones del Estado
con respecto a riesgos sociales especificos. Una tendencia similar hacia la adopcion de
un enfoque de la seguridad social basado en los derechos humanos se observa en las
constituciones de los paises de Europa Oriental y Sudoriental adoptadas en el decenio de
1990, que marcaron el inicio de la transicion hacia un orden democrético social y una
economia de mercado.

238. En las constituciones de casi todos los paises de América Central y del Sur se
incluyen amplias disposiciones en materia de seguridad social. Si bien la mayoria de
ellas fueron adoptadas en el decenio de 1990, las Constituciones de Ecuador y del
Estado Plurinacional de Bolivia fueron adoptadas en 2008 y 2009, respectivamente. Al
igual que las de los paises de Europa Oriental y Asia Central, estas constituciones se
cuentan entre las mas avanzadas y detalladas en materia de seguridad social. Méas de la

183 Constituciones de Grecia, 1975 [art. 22: «El Estado velara por la seguridad social de los trabajadores, tal y
como dispone la ley»]; Portugal, 1976 [art. 63: «Todas las personas tienen derecho a la seguridad social»]; Italia,
1947 [art. 38: «Todo ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los medios necesarios para vivir tendra
derecho a la asistencia privada y social. 2) Los trabajadores tendran derecho a un seguro adecuado que atienda
sus necesidades vitales en caso de accidente, enfermedad, invalidez, vejez y desempleo involuntario.»]; y Espafia,
1978 [art. 41: «Los poderes publicos mantendran un régimen publico de seguridad social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.»].

184 \/éanse las Constituciones de Portugal (1976, art. 64), Espafia (1978, art. 43), Italia (1947, art. 32) y Grecia
(1975, arts. 5y 21).
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mitad de ellas brindan proteccién a los nifios, las personas con discapacidad, las personas
de edad y las madres o, mas especificamente, a las mujeres antes y después del parto. Al
analizar estos textos se observa una tendencia hacia una mayor responsabilidad social del
Estado y hacia un sistema de seguridad social mas incluyente con respecto a los
trabajadores domésticos y los trabajadores rurales que gozaban de una proteccion
limitida. En la actualidad, en una serie de constituciones se especifica claramente que las
disposiciones sobre seguridad social se aplican asimismo a los trabajadores domésticos y
los trabajadores rurales *®°. Asimismo, en las Constituciones del Brasil (1988),
Republica Bolivariana de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Estado Plurinacional de
Bolivia (2009) se introdujeron disposiciones en las que se establece detalladamente el
modo en que se concederan prestaciones de salud y de seguridad social a las diferentes
categorias de beneficiarios, y los principios por los que se deben regir los regimenes de
seguridad social y de atencion de salud.

La Constitucién del Ecuador de 2008

La Constitucion del Ecuador adoptada en 2008 es una de las mas avanzadas de los
paises latinoamericanos en lo que respecta a la seguridad social. En ella se hace
referencia explicitamente a todas las ramas de la seguridad social. El derecho a la
seguridad social en el Ecuador se rige por los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia vy
participacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas. Las
prestaciones de la seguridad social se financian con el aporte de los trabajadores y sus
empleadores, con el aporte de las personas independientes, con los aportes voluntarios
de las ecuatorianas o ecuatorianos domiciliados en el exterior, y con los aportes y
contribuciones del Estado. En Ecuador, el régimen de seguridad social es heterogéneo:
hace algunos afios, un régimen basado en la redistribucién se complementé con un
régimen basado en la iniciativa privada y la capitalizacion individual. Sin embargo, la
capitalizacion completa esta excluida por la Constitucion (art. 367).

En esta Constitucion:
La seguridad social es un derecho individual (art. 34).

La salud se concibe como un derecho individual garantizado por el Estado y
regulado por ley. La asistencia médica se presta a través de un marco integrado de
salud publica que se define con detalle en la Constitucion (arts. 32, 44 y 369).

m La vejez, la discapacidad, los accidentes del trabajo, la enfermedad, la maternidad,
y las prestaciones de desempleo y de sobrevivientes estdn garantizadas por el
seguro obligatorio universal. La misma disposicidon brinda proteccién en términos
similares a las personas que realizan un trabajo doméstico no remunerado,
actividades para sustentarse a si mismos en las zonas rurales o toda otra forma de
empleo independiente (art. 369).

m Regimenes especiales: la policia nacional y las fuerzas armadas se benefician de
un régimen especial (art. 370). El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
contribuye a la financiaciéon del seguro social campesino, que ofrece prestaciones
de salud y proteccion contra las contingencias de invalidez, discapacidad, vejez y
muerte (art. 373). Las prestaciones para las personas que realizan un trabajo
doméstico se financian en su totalidad con aportes y contribuciones del Estado
(art. 369).

m  Grupos vulnerables: la Constitucién prevé que las personas de edad, los nifios y
adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas con discapacidades, las
personas privadas de libertad y aquellas que adolecen de enfermedades
catastréficas o de alta complejidad recibirdn atencion prioritaria y especializada en
los ambitos publico y privado (capitulo 111, arts. 35-55).

185 Se trata de la Constitucion del Brasil de 1988 (arts. 7 y 201), de la Constitucion del Ecuador de 2008
(arts. 369 y 373) y de la Constitucion de El Salvador de 1983 (art. 45).
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239. En Africa las constituciones adoptadas poco después de la independencia en el
decenio de 1960 (como las Constituciones de Kenya, Camerdn y Marruecos) apenas
contienen referencias a la seguridad social ni a otras formas de proteccion social.
Algunas constituciones adoptadas durante el decenio de 1970 (como las Constituciones
de Argelia y Egipto) proclaman la naturaleza social del Estado y subrayan la importancia
que revisten la justicia social y la solidaridad social. Las constituciones adoptadas en el
decenio de 1990 reflejan el cambio de influencias internacionales tras finalizar la Guerra
Fria y se basan en el modelo liberal. En ellas rara vez se subraya la necesidad de justicia
social, pero, al mismo tiempo, se establece la obligacién de todo Estado de brindar
alguna forma de proteccion social. Esto puede incluir medidas en materia de seguridad
social relacionadas con una actividad laboral, o limitarse a la proteccion de las personas
de edad, los nifios y la familia. Las Constituciones de Ghana, Namibia, Sudéafrica y
Uganda, adoptadas entre 1990 y 1996, marcan una etapa importante en la
transformacion de estos paises en sociedades democraticas al cabo de largos periodos de
apartheid, de dominacion extranjera o de dictadura autocrética. El parrafo 2 del articulo 7
de la Constitucion de Sudafrica prevé que el Estado tiene la obligacion de «respetar,
proteger, promover y cumplir los derechos consagrados en la Declaracion de Derechos»,
la cual, en el &mbito de la proteccion social, reconoce el derecho de todas las personas a
la seguridad social, la salud y la asistencia social en caso de indigencia, y el derecho de
los funcionarios publicos a una pension justa.

240. Las Constituciones de la India, Bangladesh, Sri Lanka y Pakistan ilustran la
tendencia hacia un mayor compromiso constitucional con la seguridad social que se
observa en los paises asiaticos. La Constitucion de la India de 1950 atribuye al
Parlamento competencias en materia de seguridad social y establece que la asistencia
publica en casos de desempleo, enfermedad, vejez y discapacidad es parte de una
directiva de politica estatal; el predmbulo de la Constitucion de Bangladesh de 1972
hace hincapié en los principios de la justicia social; el articulo 27 de la Constitucién de
Sri Lanka de 1978 incluye la seguridad social y la proteccion de la familia entre los
principios de la politica estatal; y los articulos 35 y 38 de la Constitucion de Pakistan de
1999 preveén la obligacion del Estado de proteger a la madre y al hijo, y de garantizar una
seguridad social a los trabajadores.

241. En general, en los Gltimos decenios se ha observado una tendencia progresiva hacia
el reconocimiento constitucional del derecho a la seguridad social. En muchas
constituciones se siguen abordando Unicamente determinados riesgos sociales, o se
regula la seguridad social mediante disposiciones declarativas, que mencionan los
derechos sociales entre los principios de la politica estatal, o que hacen un llamamiento
para su logro progresivo en funcion de los recursos del Estado. Expresiones como «las
instituciones publicas deberan garantizar la observancia del derecho a la salud, el empleo,
la vivienda y la educacion, y promover la asistencia social y la seguridad social» *% o «el
Estado deber4 velar por la seguridad social de los trabajadores» *’ tienen el efecto de
introducir implicitamente la nocion de la obligacion impuesta a los gobiernos, obligacion
que se hace explicita cuando en los textos constitucionales se adopta un enfoque de la
seguridad social basado en los derechos humanos.

188 Constitucién de Suecia, 1975, art. 2, 2).

187 Constitucion de Grecia, 1975, art. 22.
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B. Principales tipos de disposiciones constitucionales
relativas a la seguridad social

242. Aunque algunas constituciones nacionales no hacen referencia explicitamente a «la
seguridad social», la gran mayoria contiene disposiciones en las que se reconoce la
necesidad de una o varias formas de proteccion social. Los medios de proteccion a los
que se suele hacer alusién en las constituciones nacionales de todo el mundo son, entre
otros, la seguridad social, el seguro social, la asistencia y el apoyo social, y los servicios
sociales. Con frecuencia, estos medios se prevén en el contexto de la proteccién contra
riesgos sociales especificos o situaciones particulares en la vida, como la maternidad, la
paternidad, la infancia o la vejez, y respecto de categorias especificas de la poblacién,
como los nifios y los jovenes, las familias con hijos, las personas de edad y las personas
con discapacidades. El seguro de salud y la atencion de salud se tratan a menudo de
manera independiente de la proteccion contra los riesgos sociales. Otros medios de
proteccion pueden ser los conceptos de seguridad de los ingresos, ingresos minimos,
pensiones sociales y nivel minimo de subsistencia. La heterogeneidad de estas
disposiciones y el grado de detalle varian considerablemente. Algunas constituciones,
como la de Suiza, contienen capitulos independientes con disposiciones muy detalladas
sobre la seguridad social y derechos conexos. Otras incluyen Unicamente una declaracién
general sobre la necesidad de proteccion social. Asi pues, el grado de compromiso
constitucional con la seguridad social la fuerza vinculante de las disposiciones
constitucionales varia considerablemente de un pais a otro.

1. Disposiciones vinculantes o promocionales

243. Existen dos tipos principales de disposiciones que establecen las obligaciones del
Estado en lo concerniente a la seguridad social. Algunas prevén el derecho individual a
la seguridad social, la proteccién social, la asistencia social, el seguro social o la salud.
Por ejemplo, el articulo 34 de la Constitucion de Turkmenistdn preveé que: «Los
ciudadanos tendran derecho a la seguridad social en la vejez y en caso de enfermedad,
discapacidad, pérdida de capacidad laboral, pérdida del sostén de la familia y
desempleo.». Este tipo de disposicidn es cada vez mas habitual en las constituciones
nacionales y, en particular, en aquéllas adoptadas para marcar la transicion o el retorno a
un sistema democratico. Cabe citar, por ejemplo, la Constitucion de Italia, adoptada en
1947, la Constitucion de Indonesia, adoptada en 1987, y las constituciones de los paises
de Europa Oriental y Asia Central, adoptadas tras la disolucién de la URSS.

244. Otras disposiciones establecen la obligacion del Estado de tomar medidas, por
ejemplo, para garantizar la seguridad social o la salud de los ciudadanos, organizar el
régimen de seguridad social, o proteger a las familias o grupos vulnerables. El
articulo 34 de la Constitucion de Arabia Saudita proporciona un ejemplo de este enfoque:
«El Estado garantizara los derechos del ciudadano y su familia en los casos de
emergencia, enfermedad y discapacidad, y en la vejez; apoyara el régimen de seguridad
social, y alentara a las instituciones y las personas a contribuir con actos de caridad.».

245. Evidentemente, estos dos tipos de disposiciones — en las que se consagran
expresamente derechos individuales y obligaciones gubernamentales — probablemente
den lugar a importantes medidas de proteccion de caracter obligatorio. Algunas
disposiciones constitucionales sujetan los derechos individuales y los deberes estatales
ciertas condiciones. Por ejemplo, la Constitucion de Sudafrica establece el derecho
individual a la seguridad social e impone al Estado el deber de hacer efectivo el
cumplimiento de esos derechos, aunque precisa que deberd lograr su realizacion
progresiva en la medida de los recursos disponibles. El articulo 27 de la Constitucion de
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Sudafrica prevé que: «El Estado deberd tomar medidas legislativas y de otro tipo que
sean razonables, en funcion de los recursos disponibles, para lograr la realizacion
progresiva de cada uno de estos derechos.» (énfasis afiadido). Otras disposiciones tienen
un caracter menos vinculante, sin crear derechos individuales u obligaciones para el
Estado, al definir los principios relativos a la accion del Estado. Por ejemplo, en la
Constitucion del Japon solo se hace referencia a la seguridad social en el articulo 25, 2,
conforme al cual: «En todos los ambitos de la vida, el Estado no debera escatimar
esfuerzos para promover y extender el bienestar social y la seguridad social, asi como la
salud puablica.». Algunas constituciones nacionales contienen disposiciones detalladas
sobre la seguridad social, pero su fuerza vinculante es limitada, ya que es evidente que
son de caracter muy ambicioso. Por ejemplo, en la Constitucién de Namibia, el capitulo
sobre los «Principios de la politica estatal» contiene disposiciones sobre la seguridad
social. Tales disposiciones programaticas podran ser desarrolladas por los tribunales
interpretando que conceden derechos individuales, como en el caso del Japon.

Declaraciones generales u obligaciones especificas

246. Las garantias constitucionales con respecto a la seguridad social adoptan la forma
de disposiciones muy especificas sobre el funcionamiento de los regimenes de seguridad
social o, en el extremo opuesto, de declaraciones generales que definen el enfoque
general de bienestar social que ha de adoptar el Estado. En una cuarta parte de las
constituciones nacionales, el logro de la justicia social se cuenta entre los objetivos del
Estado. Por ejemplo, el articulo 14 de la Constitucion de Argelia establece que: «El
Estado se basara en los principios de la organizacion democréatica y de la justicia social
(...).». Las constituciones de casi todos los paises de Europa Oriental y Asia Central
contienen disposiciones similares, asi como las constituciones de muchos paises
africanos, arabes y de los paises de Asia Meridional y Sudoriental #, Los tribunales
pueden interpretar que esas disposiciones programaticas pueden otorgar derechos
individuales, como en el caso del Japén.

247. Las constituciones de 28 paises, fundamentalmente de los paises africanos de
lengua francesa, Europa y Asia Central, con independencia de que reconozcan, 0 no,
unos derechos sociales especificos, adoptan el principio de «Estado social» **. Por
ejemplo, en virtud del articulo 1 de la Constitucién de Tayikistan: «Tayikistan es un
Estado social cuyas politicas estdn orientadas a crear condiciones que garanticen una
vida digna y el libre desarrollo de la persona.». En el ordenamiento juridico de Alemania,
se consagra el principio del Estado social establecido en el articulo 20 ha sido la base de

188 Constituciones de Afganistan, 2004 [preambulo y cap. 1 (art. 6)]; Argelia, 1996 (art. 14); Argentina, 1994
(art. 14 bis); Armenia, 1995 (art. 1); Bangladesh, 1972 (preambulo); Brasil, 1988 (arts. 6 y 193); Croacia, 1990
(art. 3); Chile, 1980 (art. 18); Republica Dominicana, 2002 (art. 8); Egipto, 1980 (arts. 4 y 73); Emiratos Arabes
Unidos, 1971 (art. 14); Eritrea, 1997 (art. 1); ex Republica Yugoslava de Macedonia, 1991 (art. 8); Fiji, 1997
(predmbulo); Filipinas, 1987 (seccion. I, art. 10); Gabon, 1991 (predmbulo); Indonesia, 1945 (predmbulo);
Kuwait, 1962 (preambulo); Libano, 1926 (preambulo); Liberia, 1986 (art. 7); Jamahiriya Arabe Libia, 1969 (art.
6); México, 1917 (art. 29); Nepal, 2008 (arts. 21, 33 y 35); Nigeria, 1999 (arts. 14 y 16); Pakistan, 1999
(predmbulo); Paraguay, 1992 (art. 95); Per(, 1993 (art. 10); Polonia, 1997 (art. 2); Rwanda, 2003 (art. 9); Serbia,
2006 (art. 1); Sierra Leona, 1991 (art. 7); Sri Lanka, 1978 (art. 27); Sudafrica, 1996 (preAmbulo); Timor-Leste,
2002 (art. 6); Turquia, 1992 (preambulo); Uganda, 1995 (predmbulo); Uzbekistan, 1992 (art. 14); Republica
Bolivariana de Venezuela, 1999 (art. 86); Viet Nam, 1992 (art. 3) y Yemen, 1991 (art. 6).

189 Constituciones de Albania, 1998 (predmbulo); Alemania, 1949 (art. 6); Andorra, 1993 (art. 1); Belarus, 1996
(art. 1); Croacia, 1990 (art. 1); Republica Democratica del Congo, 2005 (art. 1); Eslovenia, 1991 (art. 2); Espafia,
1978 (art. 1); ex Republica Yugoslava de Macedonia, 1991 (art. 1);Francia, 1958 (art. 1); Gabdn, 1991 (art. 2);
Georgia, 1995 (preambulo); Guinea, 1990 (art. 1); Italia, 1947 (art. 1); Kazajstan, 1995 (art. 1); Kirguistan, 2006
(art. 1); Mali, 1992 (art. 25); Marruecos, 1972 (art. 1); Montenegro, 2007 (art. 1); Niger, 1999 (art. 4); Portugal,
1976 (preambulo); Rumania, 1991 (art. 1); Federacion de Rusia, 1993 (art. 7); Rwanda, 2003 (art. 1); Suecia, 1975
(art. 2, 2)); Tayikistan, 1994 (art. 1); Turquia, 1990 (art. 2); Turquia, 1992 (art. 2) y Ucrania, 1996 (arts. 1 y 95).

ILC.100/11/1B



Incorporar la seguridad social al derecho constitucional

la abundante jurisprudencia sobre la seguridad social y los derechos sociales del Tribunal
Constitucional Federal %,

248. En diversas constituciones, la seguridad social se regula especificamente, aunque
pocas de ellas abarcan todas las ramas y establecen el derecho a la seguridad social **}, la
proteccion social ', la asistencia social ** o el seguro social ***, o la obligacion del
Estado de garantizar tales derechos *®. Esto obedece en parte a que conceptos tan
generales como la proteccion social y la seguridad social empezaron a surgir Unicamente
tras la Segunda Guerra Mundial. Este tipo de disposicion es cada vez mas frecuente en
las constituciones de casi todas las regiones. En muchos textos constitucionales se
reconocen los derechos individuales o estipula la obligacion del Estado en relacion con
ramas de la seguridad social o aspectos especificos.

249. Asistencia médica. Muchas constituciones contienen disposiciones sobre la
atencion médica. En 33 constituciones, muchas de ellas de paises europeos, se reconoce
el derecho a la salud o a recibir asistencia médica. Este es el derecho social mas
habitualmente consagrado en las leyes fundamentales '*® . Por ejemplo, las
Constituciones de la Republica de Moldova y de Iraq establecen el derecho a la
«seguridad de la salud». Algunos textos van més alla y exponen en detalle como debe
cumplirse el derecho a la salud, por ejemplo, haciendo un [lamamiento para que se cree
un sistema publico de atencion de salud, gestionado por el Estado y basado en el seguro
de salud, o financiado con fondos publicos. Por ejemplo, el articulo 68 de la
Constitucion de Polonia prevé que: «Las autoridades publicas deberan asegurar la
igualdad de acceso a los servicios de atencion de salud, financiados con fondos
publicos.».

250. Algunas constituciones, incluidas las de Montenegro, Serbia y algunos paises de
Europa Oriental, limitan la atencion de salud gratuita financiada con fondos publicos a

190 v/éase infra, parr. 289.

191 Constituciones de Arabia Saudita, 1992 (art. 36); Armenia, 1995 (art. 34.); Bélgica, 1831 (art. 23); Burkina
Faso, 1991 (art. 18); Cabo Verde, 1992 (arts. 62 y 69); Camboya, 1993 (art. 36); Colombia, 1991 (art. 44); Chile,
1980 (art. 18); Chipre, 1960 (art. 9); Eslovenia, 1991 (art. 50); ex Republica Yugoslava de Macedonia, 1991
(art. 34); Hungria, 1949 (art. 70B); Indonesia, 1945 (art. 28H); Kazajstan, 1995 (art. 28); Kirguistan, 2006
(art. 34); Kuwait, 1962 (art. 11); Nepal, 2008 (art. 18); Polonia, 1997 (art. 67); Rumania, 1991 (art. 47);
Sri Lanka, 1978 (art. 27); Sudafrica, 1996 (art. 27); Timor-Leste, 2002 (art. 56); Turquia, 1992 (art. 55); Turquia,
1992 (art. 60); Republica Bolivariana de Venezuela, 1999 (art. 86) y Uzbekistan, 1992 (art. 39).

192 Constituciones de Albania, 1998 (art. 49); Azerbaiyan, 1978 (art. 38); Serbia, 2006 (art. 69) y Ucrania, 1996
(art. 46).

198 Constituciones de Bulgaria (art. 51); Dinamarca, 1953 (art. 75); ex Repdblica Yugoslava de Macedonia
(art. 35); Malta (art. 17); Republica de Moldova (art. 47); Monaco, 1962 (art. 26); Rumania, 1991 (art. 47) y
Ucrania (art. 46).

1% Bulgaria, 1991 (art. 51) y ex Replblica Yugoslava de Macedonia, 1991 (art. 34).

195 Constituciones de Argentina, 1994 (art. 14 bis); Bahrein, 2002 (art. 5); Constituciones de Gabén, 1991 (art. 1);
El Salvador, 1983 (art. 44); Pakistan, 1999 (art. 38) y Tailandia, 2007 (arts. 84 y 27).

19 Constituciones de Albania, 1998 (art. 55); Andorra, 1933 (art. 30); Armenia, 1995 (art. 34); Azerbaiyan, 1978
(art. 41); Bahrein, 2002 (art. 8); Bélgica, 1831 (art. 23); Bulgaria, 1991 (art. 52); Cabo Verde, 1992 (art. 70);
Republica Checa, Carta de Derechos y Libertades Fundamentales, 1992 (art. 31); Croacia, 1990 (art. 58);
Eslovaquia, 1992 (art. 40); Eslovenia, 1991 (art. 51); Espafia, 1978 (art. 43); Estonia, 1992 (art. 28); Grecia,
1975 (art. 5 ); Honduras, 1982 (art. 145); Hungria, 1949 (art. 70D); Islas Marshall, 1979 (art. 15); Italia, 1947
(art. 32); Kirguistan, 2006 (art. 34); Jamahiriya Arabe Libia, 1969 (art. 15); Montenegro, 2007 (art. 69);
Nicaragua, 1987 (art. 59); Polonia, 1997 (art. 68); Portugal, 1976 (art. 64); ex Republica Yugoslava de
Macedonia, 1991 (art. 39); Rumania, 1991 (art. 34); San Marino, 1974 (art. 12); Serbia, 2006 (art. 68); Suecia,
1975 (art. 2); Suriname, 1987 (art. 36); TUnez, 1959 (preambulo) y Ucrania, 1996 (art. 49).
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determinadas categorias vulnerables de la poblacion, como los nifios, las mujeres
embarazadas, las madres o las personas de edad.

251. La asistencia médica destaca, ya que en la mayoria de las constituciones se aborda
independientemente de otras ramas de la seguridad social, incluida la enfermedad que
causa incapacidad para trabajar, y en algunos casos se adopta, respecto de la asistencia
médica, un enfoque diferente del de otras ramas. En las constituciones de los paises de la
region arabe, por ejemplo, la asistencia médica es la Unica rama de la seguridad social
regulada con una perspectiva de derechos humanos. Por ejemplo, las Constituciones de
Bahrein (articulo 8) e Iraq (articulo 31) establecen el derecho de todos los trabajadores a
la salud. En cambio, todas las demas disposiciones sobre la seguridad social prevén la
obligacion del Estado, o de toda la comunidad, o se limitan a atribuir competencia con
respecto a la seguridad social. Otro ejemplo es la Constitucion de Italia, cuyo articulo 32
reconoce el derecho de todas las personas a la salud, mientras que el articulo 8 contiene
otras disposiciones sobre la proteccion social, en el titulo «Bienestar» %’

252. Enfermedad. Algunas constituciones contienen disposiciones sobre la
enfermedad, con frecuencia en relacion con la «seguridad social», entre otros motivos de
incapacidad para trabajar por los que se concede el derecho a prestaciones de seguridad
social. Por ejemplo, en el articulo 34 de la Constitucion de Turkmenistan se prevé que:
«Los ciudadanos tendran derecho a la seguridad social en su vejez y en caso de
enfermedad, discapacidad, pérdida de capacidad laboral, pérdida del sostén de la familia
y desempleo.».

253. Desempleo. La necesidad de brindar proteccion a los desempleados se reconoce
en aproximadamente un tercio de las constituciones nacionales, especificamente en las
de los paises de Europa Oriental y Meridional, en la mayoria de las cuales se afirma el
derecho de los desempleados a recibir proteccion, o la obligacion del Estado a proteger a
los desempleados *. Los desempleados también gozan de proteccion en virtud de las
constituciones de algunos paises latinoamericanos **°. Si bien la proteccion de los
desempleados se contempla fundamentalmente en las disposiciones sobre la seguridad
social, en algunas constituciones se aborda de manera independiente. Por ejemplo, el
articulo 114 de la Constitucion de Suiza esta totalmente dedicado al seguro de desempleo.
En las Constituciones de Turquia, Belarus y Georgia, la proteccién de los desempleados
se incluye en las disposiciones sobre el desarrollo econémico y la promocion del
empleo °®. En el articulo 49 de la Constitucién de Turquia de 1992 se establece que:
«Todas las personas tienen el derecho y la obligacion de trabajar. EI Estado tomara las

97 Art. 32 — Salud. 1) La Republica protegera la salud individual como un derecho fundamental de la persona y
en el interés de la colectividad, y garantizara asistencia médica gratuita a los pobres. Art. 38 — Bienestar. 1) Todo
ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los medios necesarios para vivir tendra derecho a asistencia
privada y social. 2) Los trabajadores tendran derecho a un seguro adecuado para atender sus necesidades en
caso de accidente, enfermedad, invalidez, vejez y desempleo involuntario.

1% Constituciones de la Armenia, 1995 (art. 34); Bahrein, 2002 (art. 5); Estado Plurinacional de Bolivia, 2009
(art. 45, 111)); Brasil, 1988 (arts. 7, 201 y 203); Bulgaria, 1991 (art. 51); Cabo Verde, 1992 (art. 69); Costa Rica,
1949 (art. 72); Croacia, 1990 (art. 57); RepuUblica Democrética del Congo, 2005 (art. 1); Ecuador, 2008
(art. 369); Egipto, 1980 (art. 17); El Salvador, 1983 (art. 37); Eritrea, 1997 (art. 41); Espafia, 1978 (art. 41);
Finlandia, 1999 (art. 19); Hungria, 1949 (art. 70E); Irag, 2006 (art. 30); Islandia, 1944 (art. 76); Italia, 1947
(art. 38); Kazajstan, 1995 (art. 24); Malta, 1964 (art. 17); Republica de Moldova, 1994 (art. 47); Moénaco, 1962
(art. 26); Namibia, 1990 (art. 95); Portugal, 1976 (art. 63); Rumania, 1991 (art. 47); Serbia, 2006 (art. 69); Suiza,
1999 (arts. 41, 59 y 114); Tayikistan, 1994 (art. 38); Turquia, 1992 (art. 49); Ucrania, 1996 (art. 46); Uruguay,
1967 (art. 67); Republica Bolivariana de Venezuela, 1999 (art. 86) y Zambia, 1991 (preambulo).

1% Constituciones de Brasil, 1988 (art. 7); Estado Plurinacional de Bolivia, 2009 (art. 45, 111); Costa Rica, 1949
(art. 72) y Ecuador, 2008 (art. 368).

200 constituciones de Belar(s, 1996 (art. 41); Georgia, 1995 (art. 32) y Turqufa, 1992 (art. 49).
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medidas necesarias para elevar el nivel de vida de los trabajadores, y para proteger a los
trabajadores y a los desempleados, con objeto de mejorar las condiciones generales de
trabajo, promover el trabajo, crear unas condiciones econémicas apropiadas para la
prevencion del desempleo y garantizar la paz laboral.».

254. Discapacidad, vejez y sobrevivientes. Un gran nimero de constituciones, y casi
todas las constituciones de los paises europeos Yy latinoamericanos, contienen
disposiciones sobre la discapacidad y la vejez. En la mayoria se establece la obligacion
del Estado de asegurar la proteccion de las personas de edad y de las personas con
discapacidades, a quienes se considera categorias vulnerables de la poblacion, con
independencia de su capacidad para trabajar. En otras constituciones, la discapacidad y
la vejez se contemplan en las disposiciones sobre la seguridad social. Por ejemplo, en el
articulo 69, 1) de la Constitucion de Cabo Verde se estipula que: «Todas las personas
tendran derecho a la seguridad social, para su propia proteccion en caso de desempleo,
enfermedad, discapacidad y vejez, u orfandad, y en todas las situaciones en las que
carezcan de medios de subsistencia o en las que éstos, o su capacidad para trabajar,
disminuyan.». Un numero reducido de constituciones, fundamentalmente de los paises
de Europa Oriental y Meridional y de algunos paises latinoamericanos (Uruguay y
México), prevén que se brinde proteccion a los sobrevivientes 2°*. Algunas constituciones
de los paises de América Central y el Caribe atribuyen competencia y establecen la ley
aplicable con respecto a las pensiones para los sobrevivientes de funcionarios publicos

en todas las categorias o en algunas de ellas >,

255. Accidentes del trabajo. Aunque los accidentes del trabajo han sido histéricamente
el primer riesgo social en regularse, solo existen disposiciones sobre esta cuestion en
ocho constituciones de paises latinoamericanos y en cuatro constituciones de paises
europeos 2. Puede afirmarse que esta rama disfruta de un reconocimiento tan amplio en
las legislaciones nacionales que en muchas constituciones se incluye implicitamente en
el concepto de seguridad social. Si bien en algunas constituciones, como las de Italia,
Rumania y Suiza, los accidentes del trabajo se incluyen en las disposiciones sobre la
seguridad social, en otras constituciones se hace referencia a los accidentes del trabajo en
el contexto de la promocion del empleo y el desarrollo econémico. Este es el caso de la
Constitucién de Liechtenstein, cuyo articulo 30 prevé gque: «1) Con objeto de aumentar el
empleo y servir sus intereses economicos, el Estado promovera y potenciara la
agricultura, la agricultura alpina, el comercio y la industria. En particular, promovera un
seguro contra los dafios y perjuicios a los que estan expuestos los trabajadores y los
bienes, y tomard medidas para prevenir dichos dafios y perjuicios.».

256. La familia. Aproximadamente la mitad de las constituciones nacionales de todas
las regiones establecen la obligacion del Estado de brindar proteccion a la familia. Las

21 Constituciones de Belarls; 1996 (art. 47); Replblica Checa, 1992 (art. 30); Eslovaquia, 1992 (art. 39);
Estonia, 1992 (art. 28); Finlandia, 1999 (art. 19); Grecia, 1975 (art. 21); Hungria, 1949 (art. 70/E); Lituania,
1992 (art. 52); ex Republica Yugoslava de Macedonia, 1991 (art. 36); México, 1917 (art. 123 (XI) (B)); Republica
de Moldova, 1994 (arts. 47 y 49); Portugal, 1976 (art. 63); Federacion de Rusia, 1993 (art. 39); Suiza, 1999 (arts.
41y 112); Ucrania, 1996 (art. 46) y Uruguay, 1967 (art. 67).

202 Constituciones de Antigua y Barbuda, 1981 (art. 109); Bahamas, 1973 (art. 122); Barbados, 1966 (art. 103);
Belice, 1981 (art. 112); Cuba, 1976 (art. 47); Dominica, 1978 (art. 95); Granada, 1973 (art. 92); Guyana, 1980
(art. 213); Jamaica, 1962 (art. 132); Panam4, 1972 (art. 113); Saint Kitts y Nevis, 1983 (art. 88); San Vicente y
las Granadinas, 1979 (art. 88); Santa Lucia, 1978 (art. 97) y Trinidad y Tabago, 1976 (art. 133).

208 Constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009 (art. 45 (111)); Brasil, 1988 (art. 7); Cuba, 1976
(art. 49); Ecuador, 2008 (art. 368); El Salvador, 1983 (art. 43), Italia, 1947 (art. 38); Liechtenstein, 1921 (art. 20),
Panam4, 1972 (art. 113); Rumania, 1991 (art. 38); Suiza, 1999 (art. 41); Uruguay, 1967 (art. 67) y Republica
Bolivariana de Venezuela, 1999 (art. 86).
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constituciones de los paises de la region arabe ponen particular énfasis en la proteccion
de la familia. Las disposiciones constitucionales sobre la proteccion de la familia suelen
ser muy similares, en la medida en que establecen la obligacion general del Estado de
proteger a la familia o en que prevén que la familia tiene derecho «a la proteccion
especial del Estado» (Costa Rica, articulo 51), «deberd gozar de la proteccion del
Estado» (Republica Centroafricana, articulo 6) o «deberd ser protegida por el Estado».
En algunas constituciones se adopta un enfoque diferente, como en la de la Republica de
Moldova, que establece el derecho de la familia a ser «protegida por el Estado y por la
sociedad», mientras que en las Constituciones de Suiza y Portugal se hace referencia
especificamente a las prestaciones familiares. En el parrafo 2 del articulo 67 de la
Constitucion de Portugal se estipula que: «El Estado tiene la obligacion de proteger a la
familia, en particular (...) ajustando los impuestos y las prestaciones de seguridad social
en consonancia con las responsabilidades familiares.».

257. Maternidad y paternidad. La gran mayoria de las constituciones protegen la
paternidad, aunque los enfoques adoptados varian considerablemente. En algunas
constituciones se reconoce el derecho individual de las mujeres a la seguridad social tras
el nacimiento de un hijo, pero s6lo en las Constituciones de Finlandia (1999) y de
Monaco (1962, tal como fue revisada en 2003) se incluye la maternidad entre los riesgos
cubiertos por la seguridad social. En dos constituciones africanas 2%, tres constituciones
latinoamericanas 2% y tres constituciones de Europa Oriental 2°® se conceden a la mujer
licencias retribuidas por maternidad antes y después del parto.

258. La Constitucion de Suiza estipula que la ley preverd un seguro de maternidad y
podra «exigir a las personas que no pueden beneficiarse de este seguro» (articulo 116, 3))
que contribuyan al mismo. En cambio, otras constituciones se limitan a establecer la
obligacion general del Estado de proteger s6lo la maternidad, o tanto la maternidad como
la paternidad, junto con la obligacion de brindar proteccion a la familia y a otros grupos
vulnerables, como los nifios, las personas de edad y las personas con discapacidades. En
las Constituciones de Italia y Ucrania se adopta un enfoque especial, ya que la
proteccion de la maternidad se contempla en las disposiciones sobre la igualdad entre

hombres y mujeres 2%’

Ambito de aplicacion de las garantias constitucionales

259. El ambito de aplicacion de las garantias constitucionales relacionadas con la
seguridad social puede variar considerablemente. Algunas garantias se aplican a «todas
las personas», mientras que otras sélo a los ciudadanos, y en otros casos no se especifica
el ambito de aplicacion. Muchas constituciones reconocen el derecho a la salud de todas
las personas, mientras que el derecho a la seguridad social, a la proteccion social y a la
asistencia social se reserva con frecuencia para los ciudadanos. En algunas
constituciones, los extranjeros pueden tener derecho a asistencia médica subvencionada

204 Constituciones de Eritrea, 1997 (art. 35) y Ghana, 1992 (art. 27).

205 Constituciones de Brasil, 1988 (art. 7); Cuba, 1976 (art. 44) y Suriname, 1987 (art. 35).

206 Constituciones de Lituania, 1992 (art. 39); Serbia, 2006 (art. 68) y Ucrania, 1996 (art. 24).
27 En el art. 24 de la Constitucién de Ucrania se estipula que:

La igualdad de derechos entre mujeres y hombres se garantizara brindando a las mujeres unas oportunidades
iguales a las de los hombres en las actividades publicas, politicas y culturales, en la obtencién de educacion y en
la formacion profesional, en el trabajo y en la remuneracion recibida a cambio del mismo; tomando medidas
especiales para la proteccion del trabajo y la salud de las mujeres; estableciendo privilegios en las pensiones;
creando condiciones que permitan a las mujeres armonizar el trabajo y la maternidad; adoptando una proteccion
juridica, y apoyo material y moral para la maternidad y la infancia, incluida la disposicion de licencias pagadas y
otros privilegios para las mujeres embarazadas y las madres.
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por fondos publicos, pero no a prestaciones de la seguridad social. La Constitucion de
Eslovenia constituye un ejemplo:

Articulo 50 — Derecho a la seguridad social

Los ciudadanos tienen derecho a la seguridad social, incluido el derecho a una pensién, en
las condiciones previstas por la ley.

Articulo 51 — Derecho a la atencién de salud

Todas las personas tienen el derecho a la atencion de salud en las condiciones previstas
porlaley (...).

260. La Comision de Expertos observa que un principio fundamental en el que se
funda el derecho a la seguridad social es el principio de no discriminacion. Todos
los individuos gozan de este derecho, independientemente de su condicion y origen.
La Comision reconoce que hacer extensivo el derecho a la seguridad social, incluido
el derecho a la atencion médica, a los no ciudadanos representa, en la actualidad,
un desafio fundamental para las sociedades. Respecto de los no ciudadanos, incluso
cuando se encuentran en una situacion irregular en el territorio de otro Estado,
como los trabajadores indocumentados, ellos también deberian tener acceso a las
prestaciones basicas y, en particular, a la atencion médica de emergencia.

4. Disposiciones que atribuyen competencia con respecto
a la seguridad social

261. Las disposiciones que atribuyen competencia con respecto a la seguridad social son
muy frecuentes en las constituciones nacionales de todas las regiones. En muchas
constituciones se realiza un llamamiento para que la seguridad social sea regulada, total
o parcialmente, por la legislacion, atribuyendo de este modo competencia a la autoridad
legislativa. Esto es particularmente habitual en las constituciones de los paises europeos
y de los paises africanos de lengua francesa *®®. También es frecuente, en particular en
las constituciones de los paises africanos y caribefios que estaban anteriormente bajo el
dominio britanico (como Bahamas, Dominica, Swazilandia y la Republica Unida de
Tanzania), hallar disposiciones muy extensas en las que se define la ley aplicable a las
prestaciones de seguridad social de los funcionarios publicos *®°. Con frecuencia, estas
disposiciones vienen seguidas de otras que atribuyen competencia para retener, reducir o
suspender una pensién a una comision de servicio pablico ?°, o que atribuyen
competencia exclusiva en la materia al Gobernador General 2,

208 Constituciones de Alemania, 1949 (art. 74); Austria, 1929 (art. 10, 1)); Benin, 1990 (art. 98); Burundi, 2005
(art. 159); Cabo Verde, 1992 (art. 176); Canadé, 1867 (arts. 34 y 94A); Republica Democratica del Congo, 2005
(art. 122); Djibouti, 1992 (art. 57); Eritrea, 1997 (art. 97); Francia, 1958 (art. 34); Gabon, 1991 (art. 47); India,
1950 (art. 243 y décimoprimer programa); Islandia, 1944 (art. 76); Luxemburgo, 1868 (arts. 11, 23 y 94);
Madagascar, 1992 (art. 89); Mali, 1992 (art. 70); Monaco, 1962 (art. 26); Niger, 1992 (art. 82); Nigeria, 1999
(art. 34); Paises Bajos, 2002 (art. 20); Senegal, 2001 (art. 67); Suiza, 1999 (art. 40) y Tanez, 1959 (art. 34).

209 Constituciones de Antigua y Barbuda, 1981 (art. 109); Bahamas, 1973 (art. 122); Barbados, 1966 (art. 103);
Belice, 1981 (art. 112); Botswana, 1965 (art. 115); Dominica, 1978 (art. 95); Granada, 1973 (art. 92); Islas
Salomén, 1978 (art. 130); Jamaica, 1962 (parte 11, 1); Kiribati, 1979 (art. 103); Nigeria, 1999 (art. 173); Sierra
Leona, 1991 (art. 161); Saint Kitts y Nevis, 1983 (art. 88); San Vicente y las Granadinas, 1979 (art. 88); Santa
Lucia, 1978 (art. 97); Singapur, 1958 (art. 113); Swazilandia, 2005 (art. 195); RepuUblica Unida de Tanzania,
1977 (art. 43); Trinidad y Tabago, 1976 (art. 133); Zambia, 1991 (art. 110) y Zimbabwe, 1979 (art. 112,
programa 6).

210 constituciones de Antigua y Barbuda, 1981 (art. 110); Botswana, 1965 (art. 116); Dominica, 1978 (art. 96);
Granada, 1973 (art. 93); Kiribati, 1979 (art. 105); Saint Kitts y Nevis, 1983 (art. 89); San Vicente y las
Granadinas, 1979 (art. 89); Santa Lucia, 1978 (art. 98) y Trinidad y Tabago, 1976 (art. 134).

211 Constituciones de Bahamas, 1973 (art. 123); Barbados, 1966 (art. 104); Belice, 1981 (art. 113); Islas Salomén,
1978 (art. 132); Jamaica, 1962 (parte 111, 1)) y Singapur, 1958 (art. 114).
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262. Las constituciones de la mayoria de los paises de Europa Oriental también ponen
énfasis en el papel que desempefia el gobierno al aplicar las leyes y programas que
respetan la seguridad social 2. Por ejemplo, el articulo 35 de la Constitucion de
Hungria prevé que: «El Gobierno (...) definira el sistema estatal de bienestar social y de
servicios de atencion de salud, y procurara suficientes fondos para dichos servicios.».

263. En algunos textos constitucionales se atribuye competencia a las autoridades
descentralizadas ***. Por ejemplo, en virtud del articulo 134 de la Constitucion de
Croacia de 1990, se confia a las unidades de autogobierno local la responsabilidad del
cuidado del nifio, el bienestar social y la atencion primaria de salud, mientras que el
servicio de salud incumbe a las unidades de autogobierno regional.

264. Por altimo, algunas constituciones confian ciertas funciones relacionadas con la
seguridad social a determinadas instituciones publicas, como un instituto de seguridad
social, un organismo al que se confia el control financiero del régimen de seguridad
social, 0 un consejo econémico y social con funciones consultivas ***. En virtud del
articulo 126, c), de la Constitucion de Austria de 1929, la Oficina de Auditoria del
Estado tiene competencia para examinar la administracion financiera de las instituciones
de seguridad social. Cabe sefialar que, en determinadas constituciones, las disposiciones
que atribuyen competencia con respecto a la seguridad social se suman a otras garantias
en relacién con la seguridad social, mientras que en otras constituciones, como las de
algunos paises africanos de lengua francesa, las disposiciones sobre la competencia
podrén ser unicamente las relacionadas con la seguridad social.

Disposiciones en las que se definen modalidades
para la puesta en practica de la seguridad social

265. En varias constituciones se definen los medios que deben emplearse para poner en
practica la seguridad social, o la proteccion contra riesgos especificos. Estos medios
abarcan desde el seguro social, los servicios de salud y las pensiones (los medios de
proteccion mencionados con mas frecuencia) hasta la facilitacion de medios de
subsistencia basicos, seguridad material y servicios sociales. Algunas constituciones
establecen explicitamente la obligacién del Estado de crear un régimen de seguridad
social, y en algunas se define el modo en que el régimen deberia funcionar, financiarse o
gestionarse. Por ejemplo, el articulo 70/E de la Constitucion de Hungria prevé que: «La
Republica de Hungria debera hacer efectivo el derecho al apoyo social por conducto del
régimen de seguridad social y del sistema de instituciones sociales.» 2*°.

266. Las disposiciones sobre los medios para la aplicacion de la seguridad social son
particularmente frecuentes en el &mbito de la atencion de salud, y establecen la
obligacion del Estado de prestar servicios de salud **°, o definen aspectos de la estructura

212 Constituciones de Armenia, 1995 (art. 89); Azerbaiyan, 1978 (art. 140); Belarts, 1996 (art. 107); Hungrfa,
1949 (art. 35); Italia, 1947 (art. 120); Mozambique, 1990 (art. 204); Federacién de Rusia, 1993 (art. 114) y
Ucrania, 1996 (art. 116).

213 Constituciones de Austria, 1929 (art. 12); Azerbaiyan, 1978 (art. 144); Canad4, 1867 (art. 94A); Croacia,
1990 (art. 134); India, 1950 (Sexto programa, parr. I11); Liechtenstein, 1921 (art. 2) y Suiza, 1999 (art. 115).

214 Constituciones de Alemania, 1949 (arts. 87, 95 y 120); Austria, 1929 (art. 23, ¢) y 126, c)); Azerbaiyan, 1978
(art. 144); Finlandia, 1999 (art. 6); Georgia, 1995 (art. 3); Italia, 1947 (art. 38); Montenegro, 2007 (art. 65);
Portugal, 1976 (art. 95) y Suiza, 1999 (art. 113).

215 Constituciones de Austria, 1929 (art. 121); Espafia, 1978 (art. 41); Hungria, 1949 (art. 70E); Malta, 1964
(art. 113); Portugal, 1976 (art. 63); Federacion de Rusia (art. 7); Suiza, 1999 (arts. 112, 113 y 114); Timor-Leste,
2002 (art. 56) y Turquia, 1992 (art. 60).

2 Constituciones de Afganistan, 2004 (art. 52 (cap. 2) (art. 30)); Azerbaiyan, 1978 (art. 41); Burundi, 2005
(art. 47); Cabo Verde, 1992 (art. 70); China, 1982 (art. 45); Jamahiriya Arabe Libia, 1969 (art. 15); Nepal, 2008
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y el funcionamiento del régimen 2’. Algunas constituciones sudamericanas (como las de
Argentina y Brasil) contienen disposiciones extensas y precisas en las que se definen los
regimenes y sus principios fundacionales. Por ultimo, algunas constituciones
proporcionan informacion detallada sobre la financiacion de la seguridad social, por
ejemplo, sobre si debe basarse en la financiacion publica o en el pago de cotizaciones a
un seguro 2*8, Las constituciones que prevén las pensiones de los funcionarios publicos
establecen con frecuencia que deben ser financiadas a través de un Fondo

Consolidado 2°,

6. Disposiciones que atribuyen a los tratados internacionales
una autoridad igual o superior a la legislacién nacional

267. Las obligaciones del Estado en relacion con la seguridad social pueden dimanar
indirectamente de las disposiciones constitucionales que atribuyen fuerza legal a los
tratados internacionales #°, 0 a una autoridad superior a la legislacion nacional #%, tras
su publicacion o ratificacion. El articulo 215 de la Constitucion de la Republica
Democrética del Congo contiene un ejemplo al respecto: «Los tratados y acuerdos
concluidos legalmente tendran, tras su publicacion, una autoridad superior a la de la
legislacion, a reserva, para cada tratado y acuerdo, de la aplicacion por la otra parte.».
Dichas disposiciones son caracteristicas de un sistema monista, es decir, de un
ordenamiento juridico en el que la transformacion de los tratados internacionales en una
ley nacional no es necesaria. Estas disposiciones son particularmente frecuentes en las
constituciones de los paises europeos y de los paises africanos de lengua francesa. Las
disposiciones constitucionales que introducen autométicamente los tratados
internacionales en el sistema juridico nacional tienen, por consiguiente, el efecto de crear
obligaciones para el Estado en relacién a la seguridad social cuando dichos tratados
internacionales contienen disposiciones en la materia. Como consecuencia de dichas
disposiciones, las leyes nacionales que niegan la seguridad social también puede
declararse inconstitucionales debido a su incoherencia con un tratado internacional como,

(art. 16); Paraguay, 1999 (art. 369); Polonia, 1997 (art. 68); Portugal, 1976 (art. 64); RepUblica de Moldova,
1994 (art. 36); Rumania, 1991 (arts. 34 y 47); Serbia, 2006 (art. 68); Sierra Leona, 1991 (art. 8); Republica Arabe
Siria, 1973 (art. 47); Sudafrica, 1996 (art. 28); Timor-Leste, 2002 (art. 56) y Turquia, 1992 (art. 56).

2T Constituciones de Bahrein, 2002 (art. 5); Bulgaria, 1991 (art. 52); Cabo Verde, 1992 (art. 70); Ecuador, 2008
(art. 35); Haiti, 1987 (arts. 19 y 23); Iraq, 2006 (art. 31); Mozambique, 1990 (art. 116); Paraguay, 1992 (art. 69);
Republica Democrética Popular de Corea, 1948 (art. 72); Tailandia, 2007 (art. 80) y Tayikistan, 1994 (art. 38).

218 Constituciones de Bulgaria, 1991 (art. 51); Repblica de Moldova, 1994 (arts. 131 y 132) y Ucrania, 1996
(art. 46).

219 Constituciones de Botswana, 1965 (art. 115); Islas Salomén, 1978 (art. 131); Kiribati, 1979 (art. 104), Sierra
Leona, 1991 (art. 161); Singapur, 1959 (art. 115); Swazilandia, 2005 (art. 195) y Republica Unida de Tanzania,
1977 (art. 142).

220 Constituciones de Burundi, 2005 (art. 19); Cabo Verde, 1992 (art. 17); RepUblica de Corea, 1948 (art. 6);
Espafia, 1978 (art. 96); Kirguistan, 2006 (art. 1); Madagascar, 1992 (predmbulo); Mozambique, 1990 (art. 18);
Mongolia, 1992 (art. 10); Namibia, 1990 (art. 144); Per(, 1993 (art. 55); Portugal, 1976 (art. 8) y Ucrania, 1996
(art. 9).

221 Constituciones de Armenia, 1995 (art. 6); Azerbaiyan, 1978 (art. 151); Benin, 1990 (art. 147); Bulgaria, 1991
(art. 5); Burkina Faso, 1991 (art. 151); Burundi, 2005 (art. 45); Cabo Verde, 1992 (art. 17); Republica
Centroafricana, 2004 (art. 72); Chad, 1996 (art. 222); Republica Checa, 1992 (art. 10); Congo, 2001 (art. 185);
Cate d’lvoire, 2000 (art. 87); Croacia, 1990 (art. 140); Republica Democratica del Congo, 2005 (art. 216);
Djibouti, 1992 (art. 37); Eslovenia, 1991 (art. 153); Francia, 1958 (art. 55); Georgia, 1995 (art. 6); Grecia, 1978
(art. 28); Guinea, 1990 (art. 79); Madagascar, 1992 (art. 132); Mali, 1992 (art. 132); Mauritania, 1991 (art. 79);
Republica de Moldova, 1994 (art. 4); Montenegro, 2007 (art. 9); Niger, 1999 (art. 131); Rumania, 1991 (art. 20);
Rwanda, 2003 (art. 190); San Marino, 1974 (art. 9); Senegal, 2001 (art. 97); Serbia, 2006 (art. 194); Tayikistan,
1994 (art. 10); Togo, 1992 (art. 140); Tanez, 1959 (art. 32) y Turquia, 1992 (art. 90).
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por ejemplo, un convenio internacional sobre seguridad social o el Pacto Internacional

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 2%,

268. Es de mencionar que los tribunales de los Paises Bajos han reconocido la
aplicacion directa de algunos convenios internacionales sobre la base del articulo 93 de
la Constitucion: «Las disposiciones de los tratados y de las resoluciones de las
instituciones internacionales, que puedan ser vinculantes para todas las personas en
virtud de su contenido, serén vinculantes una vez se hayan publicado.» 223, Al aplicar el
articulo 93, la Unica condicion que se debe cumplir es que una disposicion de un
convenio tenga efectos directos. De conformidad con la jurisprudencia, esta condicién
suele cumplirse cuando el texto de una disposicion crea un derecho subjetivo para un
ciudadano que es incondicional y suficientemente concreto. Por ejemplo, el Tribunal
Central de Apelacion reconocid la aplicacion directa del articulo 10, parrafo 1), h), del
Convenio nim. 102, que prevé la obligacion de prestar gratuitamente asistencia medica
minima a las mujeres en caso de embarazo ***. En otro caso, el Tribunal reconoci6 el
efecto directo del articulo 5 del Convenio nim. 118, que impone a los Estados Miembros
la obligacion concreta de exportar determinadas prestaciones de la seguridad social a las

que tienen derecho los beneficiarios residentes en el extranjero 2%°.

269. El Tribunal Constitucional del Perd ha reconocido el derecho a la seguridad social
sobre la base del articulo 55 de la Constitucién, en virtud de la cual los tratados
internacionales forman parte del derecho nacional. No obstante, la Comision de Expertos
ha observado que el citado Tribunal no parece incluir los principios y los minimos
garantizados por el Convenio nim. 102 — ratificado por Peru — en el «ndcleo esencial»
del derecho a la seguridad social. Por consiguiente, al tiempo que defiende el derecho a
la seguridgzcg social, la resolucién parece privarle del contenido concreto del Convenio
nam. 102 .

270. La Comision de Expertos acoge con beneplacito que el Gobierno del Estado
Plurinacional de Bolivia subraye que la nueva Constitucion adoptada en 2009 introduce
una disposicion que atribuye a los tratados internacionales una autoridad superior a la
legislacion nacional. El Gobierno sefiala a este respecto que, a diferencia de la situacion
prevista en la Constitucion anterior, los convenios internacionales del trabajo estan en la
actualidad por encima de las leyes nacionales. Por este motivo, el Gobierno prevé
elaborar nuevas leyes y reglamentos, con miras a aplicar los convenios internacionales
del trabajo ratificados por el Estado Plurinacional de Bolivia .

271. El Tribunal Constitucional de Azerbaiyan resolvié que una ley que limitaba las
pensiones de los reclusos que cumplen sentencias de prision contravenia el articulo 9 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que establece el

22 En algunos paises, por ejemplo, Francia, la jurisdiccién constitucional no se encarga de controlar la
conformidad de la ley con los tratados ratificados. Ese control se efectla, en cambio, por los jueces de derecho
comun, que pueden aplicar directamente el tratado, si éste contiene disposiciones suficientemente claras y
precisas.

223 E] art. 94 prevé asimismo que «La reglamentacion en vigor en el Reino no sera aplicable si dicha aplicacién
entra en conflicto con disposiciones de tratados que sean vinculantes para todas las personas o de resoluciones
por instituciones internacionales.».

224 Causa CRVB, 29 de mayo de 1996, RSV 1999/9.
225 Causa CRVB, 14 de marzo de 2003, RSV 2003/114, también en AB 2003/189.

228 Decision nim. 1417-2005 PATC de 8 de julio de 2005; CEACR, Convenio nim. 102, observacién individual,
Peru, 2010.

22T CEACR, Convenio nim. 102, observacion individual, Estado Plurinacional de Bolivia, 2010.
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derecho a la seguridad social. Por lo tanto, el Tribunal determiné que la legislacion era
incompatible con las disposiciones de la Constitucion que establecen que los tratados
internacionales prevalecen sobre la legislacion nacional 228

272. La Comision observa que las disposiciones constitucionales que atribuyen a los
tratados internacionales una autoridad igual o superior a la legislacién nacional deberian
cumplirse automaticamente, a fin de que las disposiciones sobre la seguridad social
contenidas en los tratados internacionales predominen con respecto a las leyes sobre
seguridad social que contengan disposiciones incompatibles con los tratados. Sin
embargo, tal como subray6 la Comision de Expertos en una observacion individual a
Turquia en 1998, a fin de evitar toda ambiguedad en la legislacion, es importante
armonizar la legislacion nacional con las disposiciones de los tratados internacionales 2.

C. Papel de los tribunales constitucionales y supremos
en la definicion del derecho a la seguridad social

273. La Comision de Expertos ha reconocido en reiteradas ocasiones el importante papel
que desempefian los tribunales constitucionales y supremos al definir y hacer efectivo el
derecho a la seguridad social. Dos regiones en las que los tribunales constitucionales han
desplegado recientemente grandes esfuerzos para proteger el derecho a la seguridad
social y otros derechos sociales son América Latina y las «nuevas democracias» de
Europa Oriental.

1. Evolucion del derecho constitucional a la seguridad social
en América Latina

274. Los tribunales constitucionales de los paises latinoamericanos se han pronunciado
en diversas ocasiones a favor del derecho a la seguridad social, definiendo su contenido
0 declarando inconstitucionales leyes nacionales que entran en conflicto con este
derecho. Algunos de los casos demuestran los conflictos que pueden surgir en los casos
en que, como ha sucedido en los paises latinoamericanos, el reconocimiento del derecho
a la seguridad social ha evolucionado con mucha mas rapidez a nivel constitucional que
en la legislacion.

275. El Tribunal Constitucional de Costa Rica ha contemplado en diversas ocasiones la
necesidad de brindar proteccion a las personas que no estan cubiertas por el régimen de
seguridad social. En algunos casos, ha reconocido su derecho a la proteccion de
seguridad social sobre la base de la urgencia del caso, por ejemplo, para las personas sin
hogar o las victimas de accidentes graves que requieren atencién hospitalaria inmediata.
El Tribunal baso su sentencia, por una parte, en el derecho constitucional a la seguridad
social, que se asienta en el principio de solidaridad social, complementado por el
derecho a la igualdad y el principio de dignidad humana y, por otra, en los principios de
universalidad, afiliacién obligatoria y cotizaciones tripartitas en los que se basa el
régimen de seguridad social con arreglo a lo dispuesto por la Constitucion .

228 Tribunal Constitucional de la Repblica de Azerbaiyan, decision sobre la conformidad del art. 109 de la Ley
sobre el mantenimiento de las pensiones de los ciudadanos con los arts. 25, 38 y 71 de la Constitucién de la
Republica de Azerbaiyan, 29 de diciembre de 1999.

229 CEACR, Convenio ntim. 118, observacién, Turquia, 1998.

230 Tribunal Constitucional de Costa Rica, sentencia niim. 06970, recurso de amparo, caso niim. 04-004874-0007-
CO, 29 de junio de 2004. Sin embargo, en 2004, el Tribunal Constitucional desestimd por falta de urgencia un
recurso de amparo (un recurso de apelacion para la proteccion de los derechos constitucionales) contra la Caja
Costarricense del Seguro Social interpuesto por un ciudadano costarricense que no habia recibido asistencia
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276. En 2008, la Corte Constitucional de Colombia reconocio el derecho a la salud
como un derecho fundamental. Si bien los articulos 49 y 50 de la Constitucion de
Colombia establecen la obligacion del Estado de garantizar la proteccion de la salud a
todas las personas, la Corte resolvié que el derecho a la salud ha evolucionado y que, en
la actualidad, es un derecho fundamental en la legislacién colombiana. Segun la Corte,
toda persona tiene derecho a acceder a los servicios de salud que necesita, y dicho acceso
debe ser oportuno, efectivo y de buena calidad ?**. La Central Unitaria de Trabajadores
de Colombia subray6 la importancia de esta sentencia en su respuesta al cuestionario.

277. En 2009, la misma Corte fall6 a favor de una pensionista y de su derecho
fundamental a la seguridad social, a la igualdad y al ingreso minimo vital. El Instituto de
Seguros Sociales habia denegado a la demandante su pension de vejez por falta de
cotizaciones suficientes, pese a que anteriormente habia expedido un certificado
conforme al cual la demandante si habia pagado suficientes cotizaciones para poder
recibir una pension. La Corte resolvié que el Instituto de Seguros Sociales la habia
inducido a error y actuado contraviniendo el principio de confianza legitima. La Corte
ordend al Instituto de Seguros Sociales que concediera a la demandante una pension de
vejez teniendo en cuanta el periodo durante el cual habia trabajado, que no se habia
incluido en el segundo célculo, y estimd que se habia suministrado una informacion
errénea a la demandante con respecto a sus cotizaciones, y que se habia inducido a ésta a

solicitar una pension sustitutiva 2.

278. En 2005, El Tribunal Constitucional del Estado Plurinacional de Bolivia resolvio
que «el concepto de seguridad social hace referencia al conjunto de medios de proteccion
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» *, En el mismo afio, el Tribunal Constitucional de la
Republica Bolivariana de Venezuela decidio que el derecho a la seguridad social era
independiente de los derechos laborales. En particular, en un caso relacionado con el
derecho a la jubilacion, el Tribunal determind que el derecho constitucional a la
seguridad social, otorgado en virtud del articulo 86 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y que se concreta en forma de una pension de jubilacion,
beneficia a las personas que, debido a su edad y a los afios de servicio, necesitan esta
garantia para mantener su calidad de vida. El Tribunal consideré que, aun cuando las
prestaciones de jubilacion dimanan de las relaciones laborales, son un derecho social
previsto por la ley suprema y desarrollado por leyes de nivel inferior para asegurar la

proteccion de las personas 2.

279. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de
Argentina resolvié en una sentencia en 1991 que «la seguridad social tiene como
cometido propio la cobertura integral de las consecuencias negativas producidas por las
contingencias sociales» y que la naturaleza integral e indispensable de las prestaciones
de la seguridad social no deberia ser menoscabada por disposiciones cuya aplicacion

médica porque no estaba cubierto por el régimen de seguridad social y no habia pagado las cotizaciones
correspondientes.

231 Corte Constitucional de Colombia, sentencia nim. T-760/08.
232 Corte Constitucional de Colombia, sentencia nim. T-268/09.

233 Tribunal Constitucional del Estado Plurinacional de Bolivia, sentencia nim. 0051/2005, Sucre, 18 de agosto
de 2005.

234 Tribunal Constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela, sentencia nim. 165, caso ndm. 05-0243,
2 de marzo de 2005.
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practica reduzca considerablemente el derecho del beneficiario a una jubilacion o
pensién, ya que las normas de esta naturaleza entran en conflicto con el derecho

establecido por la Constitucién y no se apoyan en fundamentos adecuados >*°.

280. El Tribunal Constitucional del Perd, en una sentencia de 2005, reconocio la
importancia del derecho a la seguridad social ?*°, y sostuvo que su condicion «de sistema
institucionalizado imprescindible para la defensa y desarrollo de diversos principios y
derechos fundamentales, permite reconocer a la seguridad social como una garantia
institucional.» También resolvié que la Constitucion garantiza el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, derecho constitucional que tiene una
doble finalidad «por un lado, proteger a la persona frente a determinadas contingencias,
y por el otro, elevar su calidad de vida, lo cual se concreta a través de los distintos
regimenes de pensiones que pudieran establecerse, asi como de la pensidn que, en este
caso, resulta ser el medio fundamental que permite alcanzar dichos fines». El Tribunal
también resolvié que la «seguridad social es un derecho humano fundamental que
supone el derecho que le asiste a la persona para que la sociedad provea instituciones y
mecanismos a través de los cuales pueda obtener recursos de vida y soluciones para
problemas preestablecidos, de modo tal que pueda obtener una existencia en armonia
con la dignidad, teniendo presente que la persona es el fin supremo de la sociedad y del
Estado.» %',

281. En su conjunto, la jurisprudencia indicada supra establece el derecho a la
seguridad social a traveés de siete conceptos fundamentales:

— el derecho a la seguridad social es un derecho fundamental;

— el derecho a la seguridad social tiene la doble finalidad de proteger a las
personas y mejorar su calidad de vida;

— el derecho a la seguridad social permite reconocer la seguridad social como
una garantia institucional;

— el concepto de seguridad social hace referencia al conjunto de medios de
proteccion 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;

— la seguridad social tiene como cometido propio la cobertura integral de las
consecuencias negativas producidas por las contingencias sociales;

— las instituciones nacionales de seguridad social tienen la obligacion de calcular
correctamente las prestaciones y de suministrarlas integramente, respetando
el principio de las expectativas legitimas del beneficiario, y

— 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.

25 | gpez, Guillermo ¢/ E.N. Armada Arg. s/ personal militar y civil de las FFAA y de Seg., caso nim. 8517/91,
19 de agosto de 1998, http://ar.vlex.com/vid/lopez-guillermo-armada-arg-ffaa-seg-34917665#ixzz0voh Y ZEf8.

2% Tribunal Constitucional del Per(, sentencia nim. 1417-2005 PATC, 8 de julio de 2005.
27 Tribunal Constitucional del Per(, sentencia nim. 1396-2004-AA/TC, 25 de enero de 2005 (FJ 6).
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Proteccion del derecho constitucional a la seguridad social
en Europa Oriental

282. Las constituciones de las «nuevas democracias» de Europa Oriental constituyen
otro ejemplo de un enfoque de la seguridad social basado en los derechos humanos,
complementado por un cierto activismo de los tribunales constitucionales al establecer y
proteger los derechos en materia de seguridad social en el proceso de transicién a la
economia de mercado, y también respecto de las medidas de austeridad adoptadas para
afrontar la crisis econémica. La jurisprudencia de los paises de Europa Oriental ofrece
un panorama legal méas bien controvertido, reflejo del abandono de la doctrina del
sistema socialista. Es de mencionar que la mayoria de los casos relativos a los derechos
de los ciudadanos a la seguridad social presentados ante los tribunales constitucionales
de los paises en transicion estan relacionados con las tentativas de la legislacion de
reducir directamente la cuantia de las prestaciones debidas o limitar los derechos
adquiridos de los beneficiarios.

283. En 2002, la Comision de Expertos sefial6 con satisfaccion la adopcion, por Croacia,
el 29 de enero de 1999, de una ley que modificaba la Ley relativa al Seguro de Salud en
el sentido de derogar los parrafos 2 y 3 del articulo 59 de la ley, dando efecto a la
sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de noviembre de 1998 sobre la
inconstitucionalidad de las disposiciones que limitaban la asistencia médica para los
trabajadores exclusivamente a la asistencia médica de urgencia, en los casos en que los
empleadores no habian pagado las cotizaciones de seguro 2*®. La proteccion del derecho
a una pension como derecho en materia de seguridad social fue objeto de las sentencias
de los tribunales constitucionales de Belaris y de la ex Republica Yugoslava de
Macedonia, de 1996 y 2008, respectivamente. En estas sentencias se determind la
constitucionalidad de que una ley nacional creara condiciones menos favorables para
conceder una pension en relacion con las disposiciones constitucionales que establecian
el derecho a la seguridad social 2. En una sentencia de 2009, el Tribunal Constitucional
de Ucrania declardé la inconstitucionalidad de una ley de 2000, que limita las
prestaciones de desempleo en los casos de terminacién de la relacion de trabajo por
acuerdo entre las partes debido a que vulnera el principio de irretroactividad consagrado
en el articulo 22 de la Constitucion, en virtud del cual «el contenido y alcance de los
derechos y libertades existentes no podrd ser objeto de restricciones mediante la
adopcion de nuevas leyes o la enmienda de las leyes en vigor» 2%,

284. El Gobierno polaco ha proporcionado un ejemplo destacado de una sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional, que condujo en 2009 a la introduccion de
disposiciones reglamentarias relativas a las prestaciones garantizadas en Polonia. Hasta
2009, la Ley de 23 de enero de 2003, sobre el Seguro de Salud imponia a la Caja
Nacional de Salud la obligacion de financiar toda la atencion de salud prestada al
asegurado por proveedores de atencion de salud contratados. EI cumplimiento de dicha
obligacion se traducia en la practica en una situacion en la que cada institucion publica,
al contratar el suministro de prestaciones, determinaba aquellas que se proporcionarian al

238 CEACR, Convenio niim. 102, observacion individual, Croacia, 2002.

239 Fallo del Tribunal Constitucional de la Republica de Belarus, 27 de noviembre de 1997, Minsk ndm. J-60/97;
fallo del Tribunal Constitucional de la ex Republica Yugoslava de Macedonia, 13 de febrero de 2008,
num. U.No0.216/2007.

290 Tribunal Constitucional de Ucrania, decision de 7 de octubre de 2009, caso nim. 25-rp/2009. El Tribunal
subrayd que las prestaciones, indemnizaciones y garantias sociales son componente esencial del derecho
constitucional a gozar de un nivel de vida suficiente: reducir el contenido y alcance de este derecho a través de la
adopcidn de una legislacion posterior vulnera el art. 22 de la Constitucion.
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asegurado. El Tribunal Constitucional resolvié el 7 de enero de 2004 (K14/03) que la
situacion vulneraba el parrafo 2 del articulo 68 de la Constitucion segun el cual: «todos
los ciudadanos deberian gozar de igualdad de acceso a los servicios de atencion de salud
y fondos puablicos. Las condiciones para la prestacion de los servicios, y el alcance de la
misma, deberan establecerse por ley.». EI Tribunal resolvié que, habida cuenta de la
redaccion en términos categéricos del texto constitucional, la ley deberia introducir,
como minimo criterios formales suficientemente claros y explicitos para establecer el
alcance de las prestaciones debidas al paciente. La ley no puede dejar duda alguna en
cuanto al alcance de los servicios de atencion médica disponibles para los beneficiarios
del sistema de atencion publica de salud y, sobre todo, no puede introducir un sistema en
el que los servicios disponibles puedan variar segln las decisiones de otras autoridades
distintas de las que ejercen el poder legislativo ?**. Se dio cumplimiento a las
conclusiones del Tribunal Constitucional mediante la adopcion de la Ley, de 27 de
agosto de 2004, sobre las Prestaciones de Salud financiadas con fondos publicos
mediante la especificacion de la llamada «lista negativa» de prestaciones garantizadas.

285. En dos sentencias recientes, los tribunales constitucionales de Rumania y Letonia
resolvieron que los planes gubernamentales para reducir las pensiones como parte de las
medidas de austeridad provocadas por la crisis son inconstitucionales. El 25 de junio, el
Tribunal Constitucional de Rumania resolvid que la disposicion de la Ley sobre la
Medidas para Restablecer el Equilibrio Presupuestario y reducir un 15 por ciento las
pensiones hasta el 31 de diciembre de 2001 contraviene lo dispuesto en el articulo 47 de
la Constitucion, en virtud del cual: «los ciudadanos tienen derecho a recibir pensiones
(...)» ?*. La reduccion prevista formaba parte del conjunto de reformas de las
prestaciones encaminadas a limitar el déficit presupuestario en Rumania, con objeto de
cumplir las condiciones para recibir un préstamo del Fondo Monetario Internacional. El
Tribunal alcanz6 conclusiones diferentes a tenor de la categoria de las prestaciones
sociales consideradas. Las prestaciones amparadas explicitamente por la Constitucion
solo pueden limitarse bajo condiciones estrictas, mientras que las prestaciones no
incluidas en esta proteccion podran restringirse con arreglo a las posibilidades
presupuestarias existentes **. El Tribunal también pronuncié decisiones diferentes
basandose en la naturaleza contributiva o no contributiva de las prestaciones sociales. En
un caso, la reduccion de las prestaciones no contributivas se consider6 fundada debido a
que reunia las condiciones establecidas en el articulo 53 de la Constitucion relativo a las
«Restricciones al ejercicio de determinados derechos y libertades». En cambio, por lo
que respecta a las prestaciones contributivas, el Tribunal sostuvo que el articulo 53 no
era aplicable y, en consecuencia, la reduccion de las prestaciones no era procedente. El
Tribunal sefialé que las prestaciones contributivas se consideran derechos adquiridos
debido a que son la contrapartida de las contribuciones pagadas durante la vida laboral vy,
por lo tanto, no pueden ser reducidas, independientemente de la cuantia de la reduccion y
de su duracion en el tiempo. El Tribunal afiadio que una gestion deficiente del régimen
de seguridad social no puede justificar la restriccion de las prestaciones contributivas.

286. En tres decisiones pronunciadas entre 2009 y 2010, el Tribunal Constitucional de
Letonia decidio que las disposiciones de la legislacion nacional introducidas desde 2009
y que establecen la reduccion en un 70 por ciento de las pensiones de vejez y por
servicios prestados durante largo tiempo por una cierta categoria de personas, durante el

241 Tribunal Constitucional de Polonia, decisidn de 7 de enero de 2004, K14/03, fundamentos de la motivacion, I11.
2 Dz.U de 2008, nim. 164, punto 1027, en su forma enmendada.
28 Tribunal Constitucional de Rumania, sentencia niim. 872, 25 de junio de 2010.

244 |bidem, parr. V1.
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periodo que se extiende desde el 1.° de julio de 2009 al 31 de diciembre de 2012 no estan
en conformidad con los principios de proporcionalidad y certidumbre juridica y, en
consecuencia, son inconstitucionales *°. El Tribunal considerd que si bien la cuantia de
las prestaciones sociales garantizadas por el Estado pueden variar dependiendo de los
fondos de que disponga, los derechos fundamentales de las personas establecidos en la
Constitucion son vinculantes para el legislador independientemente de la situacion
econdmica y solo pueden ser objeto de restricciones dentro de limites estrictos: la
restriccion debe establecerse por la legislacion, estar justificada por una finalidad
legitima, y estar en conformidad con el principio de proporcionalidad. Las
responsabilidades asumidas por el Gabinete de Ministros respecto de los acreedores
internacionales y sus decisiones relativas a la recepcion de un préstamo institucional, asi
como a sus clausulas y condiciones, no pueden fundamentar la restriccién de los
derechos fundamentales 2*°. El Tribunal reconocié que durante periodos de crisis
economicas pueden plantearse situaciones en las que el Estado sélo puede proporcionar,
dentro de sus posibilidades, un apoyo minimo de subsistencia. No obstante, esas
circunstancias deberian afectar igualmente a todos los habitantes del Estado y no hacer
recaer una carga desproporcionada en una categoria especifica de trabajadores.

287. Aunque las sentencias progresistas suelen recibirse favorablemente, los tribunales
constitucionales y los tribunales supremos deben tener en cuenta asimismo las
consecuencias financieras de las sentencias. En 1995, el Tribunal Constitucional de
Hungria resolvié que queda al arbitrio del Gobierno resolver las cuestiones relativas a la
consecucion del derecho constitucional a la seguridad social; en todo caso, el derecho a
la seguridad social no significa tener ingresos garantizados o que las condiciones de vida
no puedan empeorar como consecuencia de las condiciones econdmicas. El Tribunal
Constitucional de Bulgaria decidié que las disposiciones mas restrictivas en materia de
seguro de salud introducidas por la Ley del Fondo Nacional del Seguro de Salud, no
vulneran la Constitucion 2*”. EI Tribunal sostuvo que a diferencia de los derechos civiles
fundamentales, los derechos sociales no tienen caracter universal ni pueden invocarse
directamente ante los tribunales y, en consecuencia, pueden ser objeto de restricciones
por parte del Gobierno. «Las sentencias de gran alcance sobre derechos constitucionales
a derechos sociales gue no se aplican pueden menoscabar facilmente la autoridad de los
tribunales. La sentencia del Tribunal Constitucional de la Federacion de Rusia de 15 de
febrero de 2005 sobre una queja constitucional presentada por un pensionista cuya
pensién estaba por debajo del nivel minimo de subsistencia establecido para la parte
pertinente de la Federacién de Rusia constituye un buen ejemplo de un enfoque muy
diplomatico. El Tribunal confirmé que, en teoria, dicho calculo de una pension puede
transgredir los valores constitucionales. Sin embargo, en el caso especifico, el Tribunal

25 E| Tribunal Constitucional de Letonia, 21 de diciembre de 2009, caso niim. 2009-43-01 relativo a la Ley de
Pensiones del Estado y Pago de las Asignaciones Estatales durante el periodo 2009 a 2012. Tribunal
Constitucional de Letonia, 31 de marzo de 2010, caso nim. 2009-76-01 relativo a las disposiciones transitorias de
la Ley de Pensiones por Servicios Prestados durante largo tiempo en el régimen de empleados de categorias
especiales de servicios del Ministerio del Interior; Tribunal Constitucional de Letonia, 21 de abril de 2010, caso
num. 2009-86-01 relativo a las disposiciones de transicion de la Ley de Pensiones de los Fiscales por Servicios
Prestados durante Largo Tiempo.

246 E| Tribunal Constitucional de Letonia, 21 de diciembre de 2009, caso ndm. 2009-43-01, parr. 25.

247 Tribunal Constitucional de Bulgaria, decisién nam. 2 de 22 de febrero de 2007 sobre el CC niim. 12/2006. El
Tribunal considero, en particular, la constitucionalidad de la ley respecto del art. 52 de la Constitucién relativo al
derecho a la salud.
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explicé que debian afiadirse todas las prestaciones pertinentes tanto monetarias como en
especie para que la pension concreta pudiera considerarse apropiada.» 2.

Ejemplos de sentencias dictadas por los tribunales
constitucionales y supremos de otras regiones

288. Los tribunales constitucionales de otras regiones también han dictado sentencias
que establecen y/o protegen el derecho a la seguridad social. Por ejemplo, el Tribunal
Constitucional de Beélgica reforzé los derechos sociales reconocidos en la Constitucion al
reafirmar el «efecto suspensivo» de las disposiciones que establecen tales derechos. La
Constitucién de Bélgica, inicialmente adoptada en 1831, fue revisada en 1994, y algunos
«derechos de segunda generacion» se contemplan en su articulo 23, que prevé la
obligacion de las autoridades estatales de garantizar los derechos econdmicos, sociales y
culturales, incluido el derecho a la seguridad social, la atencion de salud y asistencia
social. Antes de su revisién, la Constitucion de Bélgica sélo reconocia los derechos
civiles y politicos. El efecto suspensivo del derecho a la asistencia social se reconocié en
2002 e implica que el legislador puede estimar oportuno no reducir considerablemente el
nivel de proteccion ofrecida por la legislaciéon que estaba vigente en 1994,

289. Para que un tribunal constitucional despliegue esfuerzos con miras a proteger el
derecho a la seguridad social, no siempre es necesario que este derecho se mencione
explicitamente en la Constitucién. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Alemania
ha creado una jurisprudencia abundante sobre el derecho a la seguridad social
apoyandose en el principio del Estado social establecido en el articulo 20 y en el
principio de igualdad, establecido en el articulo 31 a pesar de que el derecho a la
seguridad social no se reconoce directamente en la Constitucion. Por ejemplo, el
Tribunal resolvio que la Ley de Reforma de la Atencidén de Salud a Largo Plazo era
inconstitucional porque era incompatible con el principio del «Estado social». Los
tribunales constitucionales de otros paises europeos, como, por ejemplo, los Tribunales
Constitucionales de Portugal e Italia, han tenido oportunidad de tratar cuestiones a los
derechos de seguridad social, aunque centradas principalmente en el acceso a esos
derechos. Por ejemplo, en un caso de 2010, el Tribunal Constitucional de Portugal
decidi6 sobre la constitucionalidad de las concesiones establecidas por una ley de 2006
para la asignacion de prestaciones de desempleo a los trabajadores *°. El Tribunal no
puso en tela de juicio la imposicién de un plazo para la presentacion de una solicitud
para recibir prestaciones de desempleo, pero determind la inconstitucionalidad del
criterio segun el cual cualquier demora en el cumplimiento de este plazo perentorio
obstaculiza el ejercicio del derecho general a la prestacion, por considerar que se trata de
una medida desproporcionada 2°. En una decisién de 2010, el Tribunal Constitucional
de Italia sostuvo que una ley de 1976 era inconstitucional debido a que no exige que el
asegurador, en caso de fallecimiento del asegurado informe a los sobrevivientes de su
derecho a presentar una demanda a fin de obtener prestaciones sociales y sobre el plazo
en que esa demanda debe presentarse 2*.

2857 RF 2005, nim. 16, pos. 1479. Véase A. Nussberger, «Right to social security», en Max Plank
Encyclopedia of Public International Law, http://www.mpepil.com.

29 | ey ejecutiva nim. 220/2006, de 3 de noviembre de 2006.
20 Tribunal Constitucional de Portugal, sentencia ndm. 49/2010; 3 de febrero de 2010.

21 Tribunal Constitucional de Italia, sentencia nim. 284 de 2010.
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290. Los tribunales de Sudéafrica no han escatimado esfuerzos para proteger los derechos
sociales desde que se adoptara la nueva Constitucion, en 1995. EI marco en el que puede
evaluarse el cumplimiento judicial de tales derechos lo proporcionan fundamentalmente
algunas sentencias del Tribunal Constitucional #°2. En el caso de la Campafia de Accion
para el Tratamiento (Treatment Action Campaign Case), una ONG hizo un Ilamamiento
para que la nevirapina se distribuyera gratuitamente a las mujeres que habian contraido
el VIH, ya que puede reducir a la mitad el riesgo de transmision del VIH de las madres a
los bebés. El Tribunal resolvié que tanto la politica como las medidas adoptadas por el
Gobierno para prevenir la transmisién maternoinfantil del VIH al nacer incumplian lo
dispuesto en los parrafos 1 y 2 del articulo 27 de la Constitucion, y ordené que el Estado
proporcionara la medicacion requerida y reformara su programa 3. En el caso Khosa, se
impugno con exito la legislacion que excluia a los residentes permanentes y a sus hijos
del acceso a la asistencia social, y se establecid que no estaba en consonancia con el
parrafo 1 del articulo 27 de la Constitucion, en el que se estipula el derecho de todas las
personas a tener acceso a la seguridad social y a la asistencia social, ni con el parrafo 3

del articulo 9, que prohibe la discriminacion injusta por el Estado 2>,

291. El Tribunal Supremo de la India reconocié en diversos fallos el derecho a la
seguridad social y la salud, como derechos indirectos dimanantes del derecho a la vida
establecido en el articulo 21 de la Constitucion *°. Por ejemplo, en el caso Director
Regional de la Corporacion ESI contra Francis De Costa en 1993, el Tribunal resolvié
que la Ley del Seguro Estatal de los Empleados (ESIA) debia interpretarse con objeto de
hacer efectivo el derecho a prestaciones médicas, consagrado como un derecho
fundamental de los trabajadores en el apartado b) del articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y en los articulos 39, e), 38 y 21 de la
Constitucion de la India %°. En el caso Consumer Education & Research Centre contra
Union of India, se resolvio que el derecho de todo trabajador a la salud era una faceta
integrante de un derecho justificado a la vida, no sélo en el sentido de vivir una vida
digna, sino también de gozar de energia y buena salud, sin las cuales la vida de todo
trabajador estaria abocada al sufrimiento ?°’. En el caso L.I.C. of India & ANR contra
Consumer Education & Research Center & ORS, etc., el Tribunal Supremo, tras hacer
referencia la jurisprudencia mencionada supra, sostuvo que «es jurisprudencia constante
que el capitulo preliminar relativo a los derechos fundamentales y principios rectores

%2 3. C. Mubangizi (2006), The constitutional protection of socio-economic rights in selected African countries:
A comparative evaluation, 2 Afr. J. Legal Stud. 1, 1-19, pag. 6.

253 Ministerio de Salud y otros contra la Campafia de Accién por el Tratamiento y otros, 2002 (5) SA 703 (CC).

%% Khosa y otros contra el Ministerio de Desarrollo Social y otros; Mahlaule y otros contra el Ministerio de
Desarrollo Social, 2004 (6) SA 505 (CC).

25 FEn 1991, en una opinion en disidencia en el caso C.E.S.C. Ldt. etc. contra Subhash Chandra Bose y otros, el
Juez del Tribunal Supremo K. Ramaswamy afirmé que el derecho a la vida consagrado en el art. 21 de la
Constitucion también implicaba el derecho de toda persona a la seguridad social y la salud. [1991 SCR Supl. (2)
267 (opinion en disidencia del Juez Ramaswamy)], «El parr. 2 del art. 39 de la Constitucion impone al Estado la
obligacion de orientar sus politicas para asegurar la salud y la fuerza de sus trabajadores. El derecho a la justicia
social es un derecho fundamental. El derecho a unos medios de subsistencia dimana del derecho a la vida
garantizado en el art. 21. La salud y la fuerza de todo trabajador es una faceta integrante del derecho a la vida
(...). El derecho a la dignidad humana, al desarrollo de la personalidad, y a la proteccion social, y el derecho al
descanso y al ocio como derechos humanos fundamentales para el hombre medio no significan otra cosa que una
posicion sin medios. Para los labradores, los asalariados, los trabajadores agricolas, los lefiadores, los tiradores de
carritos, los barrenderos y las personas que viven en cabafas, los derechos civiles y politicos son derechos
‘puramente cosméticos’. Los derechos socioecondmicos y culturales son sus medios, y son pertinentes para que
puedan hacer realidad sus aspiraciones fundamentales a un derecho justificado a la vida».

5 E| Director Regional de la Corporacion ESI & ANR contra Francis De Costa & ANR, 1996 (6) SCC1.
%7 Consumer Education & Research Centre contra Union of India, Jt 1995(1) SC 637.
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establece que el derecho a la vida implica el derecho a una vida digna y significativa y la
seguridad social y las prestaciones de discapacidad son programas integrantes de la
justicia socioeconomica para las personas, en particular para aquellas que pertenecen a la
clase media y a la clase media baja, y para todas las personas a las que se puede
agraviar.». El Tribunal resolvié que proporcionar una péliza de seguro de vida apropiada
dentro de la capacidad de pago del asegurado es una medida de seguridad social que
permite hacer efectivo el derecho a una vida plena. El Tribunal sostuvo asimismo que:
«En el presente caso no se pone en dudas que la compafiia de seguros tiene libertad para
desarrollar una politica basada en principios y condiciones empresariales, pero como se
ha sefialado anteriormente, y teniendo presente que el seguro es una medida de seguridad
social esa politica de la empresa deberia ser coherente con el espiritu constitucional y
consciente de la justicia socioecondmica consagrada en la Constitucion.».

292. El Tribunal Supremo de Filipinas también ha resuelto en algunas ocasiones
cuestiones relativas a la seguridad social. En el caso Arzobispo Catolico Romano de
Manila contra la Comision de la Seguridad Social, el Tribunal Supremo resolvid,
respecto de la inclusién de organizaciones religiosas dentro de la cobertura de la Ley
sobre la Seguridad Social subray6 la importancia que reviste el mandato constitucional
para promover la justicia social al asegurar el bienestar y la seguridad econdmica de
todas las personas.”® En el caso Sta. Rita contra el Tribunal de Apelacion, el Tribunal
Supremo puso énfasis en el papel que desempefiaba el Memorando de Entendimiento
DOLE-SSS a la hora de hacer extensivas las prestaciones de la Ley sobre la Seguridad
Social a la gente de mar filipina que faenaba a bordo de buques extranjeros, haciendo por
tanto efectivo el mandato constitucional del Estado de brindar proteccion a los
trabajadores, «tanto en el pais como en el extranjero». Por consiguiente, el Tribunal
Supremo resolvié que la anulacion del Memorando de Entendimiento por el Tribunal
constituia ztég grave error reversible, era «motivo de consternacion» y resultaba

deplorable <.

293. En los cinco ultimos decenios, algunos Organos supranacionales también han
reconocido cada vez mas el derecho a la seguridad social. Aunque el Convenio Europeo
de Derechos Humanos no reconoce especificamente el derecho a la seguridad social, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha protegido, no obstante, el derecho a la
seguridad social en reiteradas ocasiones mediante la proteccion de otros derechos, entre
los que se cuentan el derecho a un juicio justo, el derecho a la propiedad, la prohibicion
de la discriminacion, el derecho a la vida, la prohibicion de la tortura y de los tratos
inhumanos y degradantes, y el derecho al respeto de la vida privada y familiar *°.

28 Arzobispo Catélico de Manila contra la Comisién de la Seguridad Social, 1 SCRA 10.
9 sta. Rita contra el Tribunal de Apelacién, 247 SCRA 484,

260 \séase, por ejemplo, Zednik contra la RepUblica Checa, 28 de junio de 2008 (parr. 1 del art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)); Wessel-Bergervoet contra los Paises Bajos, 4 de junio de 2004
(Protocolo num. 1 al CEDH, art. 1); Koua Poirrez contra Francia, 30 de septiembre de 2003 (art. 14 del CEDH);
Calvelli y Ciglio contra Italia, 17 de enero de 2002 (art. 2 del CEDH); Z y otros contra el Reino Unido, 10 de
mayo de 2001 (art. 3 del CEDH); Jitka Zehnalova y Otto Zehnal contra la Republica Checa, sentencia de 14 de
mayo de 2002 (art. 8 del CEDH). Para un analisis mas detenido de esta jurisprudencia, véase A. Gomez (2007),
Social security as a human right: The protection afforded by the European Convention on Human Rights, Human
Rights Files, nim. 23 (Estrasburgo: publicacién del Consejo de Europa).
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Parte lll. Tres dimensiones del fortalecimiento
de la legalidad en la seguridad social:
ampliacion de la cobertura, observancia
de los derechos y debido proceso

Capitulo 1

Medidas juridicas destinadas a ampliar
la cobertura de la seguridad social a
los grupos de personas y los sectores
de la economia desprotegidos

294. Uno de los principios de las Recomendaciones nims. 67 y 69 es el de la cobertura
universal: la proteccién se deberia ampliar a la comunidad nacional en su conjunto. La
seguridad social no es la aspiracion de una Unica clase social, determinadas categorias
profesionales o grupos desfavorecidos; satisface las necesidades de todos los trabajadores y
de sus familias, y como derecho humano, las de toda la poblacion. Ademas, la ampliacion de
la proteccion social constituye la primera linea de defensa en el contexto de la actual crisis
econodmica. Se deberia otorgar prioridad al efecto estabilizador de garantizar una proteccion
social basica a los trabajadores que se han visto afectados por la pérdida de su empleo y que
corren el riesgo de caer en la pobreza, asi como a sus familias. Estd demostrado que la
proteccion social resulta eficaz para amortiguar los efectos negativos de la disminucion de
los ingresos y sostener la demanda en situaciones de graves trastornos econémicos 2®*. Las
transferencias sociales han demostrado ser un método eficaz para combatir la pobreza y
reducir las insuficiencias en la cobertura de la seguridad social. La Comision esta
sumamente preocupada por el hecho de que, aunque existan métodos para llegar a la
universalizacion de la seguridad social, no se ha reducido la brecha en la cobertura, y
la gran mayoria de la poblacién mundial no tiene esperanzas de verse beneficiada por
alguna forma de proteccién social en un futuro inmediato. Teniendo en cuenta que es
urgente revertir esta situacion, la Comision desearia invitar a los Estados Miembros a
adoptar las medidas necesarias, dentro del margen maximo de recursos con el que
cuentan los Estados, a fin de avanzar hacia la definicion de un contenido central
minimo del derecho a una cobertura universal de la seguridad social, dando efecto asi a
las Recomendaciones nims. 67 y 69 y a los tratados sobre derechos humanos.

261 Acelerar una recuperacion con altas cotas de empleo en los paises del G-20 a partir de la experiencia
adquirida, informe de la OIT elaborado sobre la base de las contribuciones sustantivas de la OCDE para la
Reunion de los Ministros de Trabajo y Empleo del G-20, 20 y 21 de abril de 2010, Washington, D.C., Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, abril de 2010, parrs. 61 a 68.

ILC.100/11I/1B 139



La seguridad social y la primacia del Derecho

A.

140

Avanzar en el establecimiento de un piso %*
de proteccion social

295. En la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa de 2008 se reconoce que uno de los objetivos de la OIT es «la ampliacion de
la seguridad social a todas las personas, incluidas medidas para proporcionar ingresos
basicos a quienes necesiten esa proteccion, y la adaptacion de su alcance y cobertura
para responder a las nuevas necesidades e incertidumbres generadas por la rapidez de los
cambios tecnoldgicos, sociales, demograficos y econdmicos». En el Pacto Mundial para
el Empleo, de 2009 2%, se pide a los paises que alin no cuentan con sistemas amplios de
seguridad social que instauren «una proteccién social adecuada para todos, sustentada en
un régimen béasico de proteccion social («piso socialy)» y se pide encarecidamente a «la
comunidad internacional que proporcione asistencia para el desarrollo, con inclusion de
un apoyo presupuestario, para construir un régimen basico de proteccién social en cada
pais». En el marco de la Campafia Mundial sobre Seguridad Social y Cobertura para
Todos, puesta en marcha por la Conferencia Internacional del Trabajo de 2003, la OIT
ya promueve el componente relativo a la transferencia social del régimen de proteccion
social y ha identificado un conjunto minimo de prestaciones de seguridad social no
contributivas, que aseguran un nivel minimo de seguridad de los ingresos y el acceso a la

atencion sanitaria para todos 2%,

296. En apoyo de la Campafia Mundial, la OIT elabordé una estrategia de doble
dimensién para ampliar y profundizar la cobertura de la proteccion social. La dimension
horizontal (véase recuadro) trata de extender un conjunto de cuatro garantias esenciales
en el régimen de la seguridad social al mayor nimero de personas y del modo maés
rapido posible. Con ella se pretende contribuir a establecer un piso de proteccion social
como parte del «paquete bésico de prestaciones» para fijar un nivel minimo
indispensable de aplicacion de los derechos consagrados en los tratados sobre derechos
humanos, incluido el derecho de toda persona a la seguridad social 2%°. Estas garantias no
solamente funcionan como mecanismos de estabilizacion econémica y social, sino que

%2 | a Junta de los Jefes Ejecutivos del Sistema de las Naciones Unidas para la Coordinacién sugiere que un
régimen basico de proteccion social deberia estar formado por dos componentes fundamentales que facilitarian la
realizacion de los derechos humanos respectivos: 1) servicios: el acceso en términos geograficos y econémicos a
servicios esenciales (como el agua y el saneamiento, la salud y la educacion), y 2) transferencias: un conjunto
basico de transferencias sociales, en efectivo y en especie, otorgadas a las poblaciones pobres y vulnerables para
proporcionar la seguridad de unos ingresos minimos y facilitar su acceso a los servicios esenciales, incluida la
atencion de la salud (CEB Issue Paper: The global financial crisis and its impact on the work of the UN system,
2009, pag. 20, se puede consultar en: http://www.un.org/ga/econcrisissummit/docs/CEB_Paper_final_web.pdf).

3 OIT: Para recuperarse de la crisis: Un Pacto Mundial para el Empleo, CIT, 98.2 reunion, Ginebra, 2009,
parrs. 12, 1), ii), y 22, q).

264 En el marco de la Campafia Mundial se ha tratado ampliamente la funcién que desempefian las normas sobre
seguridad social en la ampliacion de la cobertura por medio de publicaciones, reuniones de expertos y consultas
tripartitas (OIT, Establecimiento de normas de seguridad social en una sociedad global, Departamento de
Seguridad Social, documento de Politica de Seguridad Social, doc. nim. 2, 2008, pégs. 1, 19 y 20).

265 \/éase el documento de las Naciones Unidas E/C.12/1993/11, parr. 5. La observacion general sobre el derecho
de toda persona a la seguridad social en virtud del art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1966) incluye en el contenido minimo indispensable, a efectos orientativos, la obligacion
basica de los Estados Partes de «asegurar el acceso a un sistema de seguridad social que ofrezca a todas las
personas y familias un nivel minimo indispensable de prestaciones que les permita obtener por lo menos atencion
de salud esencial, alojamiento y vivienda basicos, agua y saneamiento, alimentos y las formas mas elementales de
educacion. Si un Estado Parte no puede proporcionar ese nivel minimo para todos los riesgos e imprevistos hasta
el maximo de los recursos de que dispone, el Comité [de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales]
recomienda que el Estado Parte, tras celebrar amplias consultas, seleccione un grupo basico de riesgos e
imprevistos sociales» (documento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/19, 4 de febrero de 2008, parr. 59, a)).
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también constituyen medios fundamentales para aliviar la pobreza y mejorar el sistema
sanitario, una importante contribucion hacia el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio.

La dimensién horizontal de la estrategia de la OIT para la extension
de la cobertura de la seguridad social: conjunto basico
de cuatro garantias esenciales de un régimen
de seguridad social de caracter no contributivo

m Todos los residentes en un pais deben contar con la proteccion financiera necesaria
para tener acceso a un conjunto de servicios esenciales de atencién sanitaria
establecidos a nivel nacional, respecto a los cuales el Estado acepta la
responsabilidad general de garantizar la idoneidad de regimenes de financiacion y
prestaciones (generalmente) plurales.

m Todos los nifios deben gozar de seguridad de ingresos, al menos a nivel del umbral
oficial de la pobreza del pais, mediante las prestaciones familiares o por hijos a
cargo, destinadas a facilitar el acceso a la educacion, la salud y la nutricion.

m Todas las personas de los grupos de edad activa que no obtienen ingresos
suficientes en el mercado de trabajo deberian gozar de una seguridad de ingresos
minima mediante planes de asistencia social, de transferencias sociales o mediante
programas publicos de garantias del empleo.

m Todos los residentes de la tercera edad y las personas con discapacidades deben
tener seguridad de ingresos, al menos a nivel del umbral oficial de pobreza del pais,
mediante la percepcion de pensiones especificas.

La dimension vertical de la ampliacion de la estrategia de la OIT pretende extender la
gama de las prestaciones que cubren otros riesgos sociales y a otras categorias de la
poblacion, y aumentar la tasa de prestaciones al menos hasta el nivel prescrito en el
Convenio nim. 102 y en otros convenios actualizados relativos a la seguridad social. La
combinacion de estas dos dimensiones contribuye a que los paises alcancen
progresivamente la plena aplicacion del derecho humano a la seguridad social, en primer
lugar, sentando las bases de sus regimenes de la seguridad social; y, méas tarde,
orientandolos paso a paso, en la medida de lo posible, hacia una creciente
universalizacion en «la escala» de la cobertura. El apoyo a esta estrategia ha sido
respaldado por los mandantes tripartitos de la OIT en la «Reunién tripartita de expertos
sobre las estrategias de ampliacién de la cobertura de la seguridad social» (Ginebra,
septiembre de 2009) y, méas recientemente, en el «Segundo Simposio Africano sobre
Trabajo Decente» (Yaundé, octubre de 2010).

297. La Comisidon observa que los paises que examinan el establecimiento de un
conjunto basico de garantias esenciales de la seguridad social destinadas a lograr la
seguridad de los ingresos y el acceso a una atencion meédica para todos, se inspiran en la
experiencia satisfactoria de algunos paises que ya han aplicado algunos elementos de
dichas garantias. Uno de estos paises es Brasil, que lanzé en 2003 el programa de Bolsa
Familia cuyos objetivos son reducir la pobreza y la desigualdad mediante la fijacion de
un nivel minimo de ingresos para las familias muy pobres, y romper la transmision de la
pobreza de unas generaciones a otras mediante transferencias en efectivo condicionadas
al cumplimiento de los objetivos de «desarrollo humano» (por ejemplo, la asistencia de
los nifios a la escuela). Se trata de uno de los mayores programas de transferencias
sociales no contributivas del mundo, de cuya cobertura se beneficiaron 46 millones de
personas en 2009, con un costo aproximado de 0,4 por ciento del PIB. Otro pais es
Sudafrica, que ha visto ampliado paulatinamente su régimen de prestaciones sociales a
lo largo de los decenios de 1980 y 1990 hasta llegar a los 2,2 millones de beneficiarios
en 2008. Con la finalidad de prevenir la pobreza de las personas de la tercera edad, este
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régimen de pensiones proporciona prestaciones mensuales, financiadas con cargo a los
impuestos, a todos aquellos que han alcanzado la edad de jubilacién y en funcién de sus
recursos. En 2008 se aprobd una nueva ley con el fin de facilitar el acceso a las
pensiones sociales e igualarlas para hombres y mujeres. Ademas, en 1998 se implanté en
Sudéfrica un Plan de Subsidio Infantil (CSG, por sus siglas en inglés), un importante
programa de transferencias en efectivo financiado con cargo al presupuesto publico, con
miras a reducir la pobreza entre los nifios de hogares pobres. Aungue en un principio este
programa condicionaba las prestaciones a una verificacion de los recursos, esta
condicion se suprimié en 2000 y, en consecuencia, se ha mejorado su eficacia operativa
y ampliado considerablemente su cobertura hasta alcanzar los 4 millones de
beneficiarios en esta ultima década.

298. En el cuestionario en virtud del articulo 19 relativo a los instrumentos sobre la
seguridad social se solicitaba a los gobiernos que informaran sobre las medidas que
habian adoptado o estaban previstas destinadas a establecer un conjunto de garantias
bésicas para la seguridad de los ingresos y el acceso a la asistencia médica. En el cuadro
que figura a continuacion se incluye un resumen de las medidas comunicadas.

Cuadro 6. Lista de paises que consideraron la posibilidad de establecer un conjunto

de garantias minimas en relacion con la seguridad de los ingresos
y el acceso a la atencion médica para todos

Politicas/planes Medidas adoptadas

Antigua y Barbuda Planes oficiales para establecer una seguridad

bésica de los ingresos y la atencion médica
universal.

Proyecto para fortalecer la Red Federal de
Politicas Sociales basado en un modelo de
gestion de justicia social e igualdad de
oportunidades.

Aplicacion de normas minimas uniformes de
asistencia social en todo el pais basadas en la
seguridad de los ingresos minimos en funcién de
los ingresos percibidos.

Esta en la etapa de aplicacion un régimen de
seguridad social para los trabajadores por cuenta
propia.

Ampliacién progresiva de la seguridad social
para incluir a toda la poblacion sobre la base de
los articulos 1.° y 3.° del Cédigo de Seguridad
Social, incluidos los empleados, los
trabajadores independientes, los trabajadores
agricolas y los del sector de la economia

informal.
Bolivia (Estado En la Constitucion se establece un conjunto de
Plurinacional de) derechos y garantias para todos los bolivianos

en materia de acceso a la atenciéon médica y de
prestaciones por maternidad, enfermedad,
invalidez, vejez y muerte. El nuevo marco
constitucional requiere la modificacién de las
normas sobre seguridad social.

Bosnia y Herzegovina Estrategia destinada a garantizar derechos

minimos de seguridad social. Introduccién de la
pension social (publica).
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Estado Politicas/planes Medidas adoptadas
Camer(n Proyecto de ley sobre el marco de la seguridad
social a fin de incluir el seguro de enfermedad
como la sexta rama de la seguridad social.
China Adaptacion de los programas a las necesidades Se estan examinando las posibles medidas
especificas de la poblacion urbana y rural a fin  normativas y los métodos para garantizar la
de conseguir la cobertura universal de la seguridad de los ingresos de los residentes
seguridad social. urbanos de edad que carecen de ellos.
En tres afios, la cobertura del seguro basico de
salud para los trabajadores de zonas urbanas,
el seguro basico de salud para los residentes
de zonas urbanas y un nuevo plan sobre las
cooperativas rurales de atencion de la salud
deberia abarcar al menos al 90 por ciento de la
poblacién.
Cote d'lvoire Estudio de las posibilidades de ampliar la
cobertura a los trabajadores por cuenta propia.
Djibouti Plan de reforma de la seguridad social para Estudios actuariales para ampliar la seguridad
ampliar la cobertura a los trabajadores del social al sector informal.
sector de la economia informal y a sus familias,
asi como el seguro de enfermedad a todos los
ciudadanos.
Dominica Introduccion de servicios de atencion médica
gratuitos en los centros de salud gubernamentales
para los ciudadanos menores de 18 afios y
mayores de 65.
El Salvador Creacién de una pension universal basada en  Creacién de un Fondo solidario para la persona
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la solidaridad, la equidad y la justicia social.
Sistema de atencion de la salud: realizacién de
una amplia reforma de la atencion sanitaria,
fortalecimiento de la organizacién comunitaria y
de la participacion social en materia de salud,
con objeto de apoyar el establecimiento de
comités de gestion intersectoriales a nivel
comunitario, municipal, departamental y
nacional, asi como la creacion de una
asociacion social nacional sustentada en un
marco juridico.

Amplia reforma del sistema de atencién de la
salud para fortalecer el sistema publico de
atencion de la salud.

Democratizacion del acceso a la atencién
médica para toda la poblacién: eliminacion de
las cuotas voluntarias y otros mecanismos que
implican desembolsos directos de los pacientes
por los servicios de laboratorio, los ingresos
hospitalarios, la atencion externa y otros
servicios prestados en el marco del sistema.
Otorgar prioridad a la atencién de la salud en
las zonas rurales y a los pobres de las zonas
urbanas.

Se han realizado estudios para incorporar a los
trabajadores domésticos y a los trabajadores
independientes en el sistema de seguridad
social, analizando diferentes formas de
financiacion. Se esta examinando un proyecto
de reforma de la seguridad social a fin de incluir
a los trabajadores domésticos.

adulta mayor (FOSAMOR) con objeto de garantizar
servicios de atencion de la salud a las personas
que no participan en el sistema de pensiones.
Creacion de la Pension Asistencial (PAS),
destinada a las personas de edad, tanto de las
zonas urbanas como rurales, que carecen de una
pension y de una fuente regular de ingresos.
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Estado Politicas/planes Medidas adoptadas

Etiopia Plan para ampliar la cobertura e incluir las
pensiones de los empleados del sector privado
y creacion de un régimen de seguro médico.

Fiji La revision de la Caja de prevision nacional de Fiji
permitira ampliar las prestaciones de la seguridad
social a los trabajadores de establecimientos
agricolas y ganaderos y posibilitara las
contribuciones voluntarias de los trabajadores
domésticos.

Filipinas Dialogo plurisectorial sobre la introduccién de una
prestacion de desempleo.

Guatemala El Gobierno estudia el aumento de los Proyecto de ley sobre el marco de salud, a fin de
impuestos y determina otros ingresos con establecer el acceso universal y gratuito a los
objeto de garantizar el acceso universal a la servicios de salud.
atencion de la salud. Se otorga prioridad alas  Se ha puesto en marcha un programa piloto para
madres, los nifios y las personas de edad. los trabajadores domésticos que incluye

prestaciones por maternidad y accidentes de
trabajo.

India Un régimen basico de seguridad social
integrado por un conjunto modesto de garantias
en materia de seguridad social puede ser un
punto de partida eficaz para cumplir los
objetivos de seguridad social para todos. La
estrategia nacional deberia vincularse a la
estrategia en materia de empleo asi como a
otras politicas sociales. Mejorar la supervision
mediante un mecanismo de ejecucion eficaz y
la idoneidad de los programas de asistencia
social propuestos para los trabajadores del
sector de la economia informal. Los programas
de asistencia social especificos podrian ser un
medio de empezar a introducir la seguridad
social para los grupos excluidos.

Indonesia Ministro de Mano de Obra y Transmigracion.
Reglamento nim. PER.24/MEN/W2006 relativo a la
aplicacion de un programa de seguridad social para
los trabajadores que estan al margen de una
relacion laboral

Lesotho Se esta examinando la cuestion de la atencion  Proyecto de ley sobre el seguro médico nacional
médica universal. destinado a implantar la cobertura universal. Se

prevé su ejecucion en 2012.

Madagascar Proyecto para ampliar la cobertura de la
seguridad social a las categorias de
trabajadores no protegidas del sector informal
de la economia, la agricultura y la pesca, y a
sus familias, mediante la mejora de los
servicios y la cobertura de todos los riesgos
sociales, como el desempleo y la enfermedad.

Malasia Se esta realizando un estudio con objeto de ampliar
la seguridad social a los trabajadores por cuenta
propia y de introducir una pension de vejez.

Mali Se esta ejecutando un programa de seguro de
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enfermedad obligatorio para los trabajadores tanto
del sector publico como del privado, asi como un
plan de asistencia social para personas sin
recursos.
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Estado

Politicas/planes

Medidas adoptadas

Marruecos

México

Mongolia

Namibia

Oman

Republica Democratica
Popular Lao

Republica Unida de
Tanzania
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Esta en curso el examen de un proyecto de
prestaciones de desempleo para su
aprobacion.

Existen planes para ampliar la cobertura de la
seguridad social a los trabajadores por cuenta
propia, los profesionales liberales y los
estudiantes.

Puesta en marcha de un régimen basico de
pensiones de vejez no contributivas, como
parte de la reforma de las pensiones
propuesta.

Se esta evaluando la posibilidad de establecer
una serie de garantias béasicas para la
seguridad de los ingresos y el acceso a la
asistencia médica para todos. El Fondo
Nacional de Pensiones, una vez constituido,
proveera pensiones de vejez, invalidez y
supervivencia. El Fondo Nacional de
Prestaciones Médicas, una vez instituido,
abarcara a las personas activas en un empleo
remunerado, asi como a las personas
dependientes de aquellas. Las prestaciones
aun no se han especificado, ya que todavia ha
de realizarse el estudio sobre el terreno para
poder ejecutar el Fondo.

Se esta estudiando la posibilidad de ampliar la

cobertura a los trabajadores por cuenta propia.

Se esta estudiando la introduccion de una
pension de vejez universal y el acceso a la
atencion de la salud para todos sujetos a la
verificacion de recursos.

Programa para garantizar el acceso de los
trabajadores agricolas ocasionales a la proteccion
social: los empleadores y los trabajadores estan
exentos de abonar una parte de las contribuciones
a la seguridad social, que se determina mediante
una férmula que tiene en cuenta el sueldo basico
minimo en la zona geogréfica correspondiente.
Sistema de Seguridad Social Popular, que
garantiza que las familias que no tienen acceso a la
seguridad social porque pertenecen a sectores
economicos que no estan abarcados por el Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS) o el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado (ISSSTE), o porque se desempefian en
el sector informal de la economia, tengan acceso a
un régimen integrado compuesto por: prestaciones
de salud, por medio del Seguro Popular; un sistema
de pensiones, mediante el Sistema de Ahorro para
el Retiro; y ayuda a la vivienda, por medio del
Fondo Nacional de Apoyo Economico a la Vivienda
(FONAEVI).

Proyecto de ley sobre el seguro nacional de salud
con objeto de establecer la cobertura universal. Se
prevé su aplicacion en 2012.

145



La seguridad social y la primacia del Derecho

Estado Politicas/planes Medidas adoptadas

San Vicente y las Se esta examinando el establecimiento de

Granadinas pensiones de vejez, supervivencia e invalidez

mediante los programas de prestaciones de los
Servicios del seguro nacional.
Senegal Se esta elaborando una estrategia nacional Proyecto de ley que modifica el decreto num. 75-895,
destinada a garantizar la seguridad social a de 14 de agosto de 1975, sobre los trabajadores
todos los ciudadanos. atipicos (de temporada, temporales, jornaleros, y
Se prevé crear una plataforma de gestion otros) mediante la creacién de empresas de
compartida del seguro de salud destinada al seguros de enfermedad.
sector informal, con el apoyo del programa
STEP de la OIT, para administrar los
presupuestos de las contribuciones y las
prestaciones relacionados con el seguro de
salud, a fin de ayudar a los fondos mutuales de
salud, en particular con respecto a la
contratacion de proveedores de atencion
sanitaria y farmacéuticos.
Personas de edad: proyecto para examinar el
establecimiento de una pension minima para
todos los senegaleses mayores de 60 afios.
Proyecto para establecer fondos de pensiones
privados destinados a diversas asociaciones
profesionales o grupos del sector informal de la
economia.
Desempleo: estan en preparacion las
instrucciones para realizar un estudio sobre la
viabilidad del establecimiento de un sistema de
prestaciones de desempleo.

Siria En 2010 se establecié un régimen de atencion de la
salud para los trabajadores.

Desempleo: el Estado esta realizando estudios en
cooperacion con organizaciones internacionales
interesadas con objeto de crear un fondo de
desempleo.

Orden nam. 1461, mediante la que se incluye a los
trabajadores temporales, los profesionales liberales,
los empleadores y los miembros de sus familias en
la cobertura de la seguridad social.

Sudan Plan para establecer el seguro médico

universal para todos los ciudadanos. El
Ministerio de Bienestar Social parte de un plan
en tres etapas que incluye la introduccién de
prestaciones en el marco de los fondos de
seguridad social, los proporcionados por la
Camara de la Zakat y la asistencia del proyecto
de solidaridad social.

Suiza Aprobacion, en agosto de 2009, de una propuesta
para incluir a los trabajadores por cuenta propia en
la Ley Federal de Prestaciones Familiares basada
en el principio de «una prestacion por cada nifio».

Suriname Se esta estudiando la posibilidad de establecer Proyecto de ley con objeto de mejorar las

un programa de seguro de enfermedad prestaciones de seguridad social en las esferas de
universal. la seguridad y salud en el trabajo y el apoyo al
cuidado de los nifios.

Tunez Ampliacién progresiva a fin de abarcar al Nuevo régimen para personas con bajos ingresos

conjunto de la poblacién y alcanzar el 98 por
ciento en 2014.
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y nuevo programa destinado a los artistas e
intelectuales.
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Estado

Politicas/planes Medidas adoptadas

Uganda

Zimbabwe

Plan para poner en marcha un programa de
seguro médico, aunque algunos interesados
se han opuesto. Hace falta mas tiempo para
examinar las modalidades de llevar a la
practica el programa de seguridad social que
es contributivo.

Esta en una etapa avanzada el plan para
establecer un programa de seguro médico
universal que prestara atencion sanitaria
basica.

299. Para preparar un inventario general de las medidas de ampliacion adoptadas a nivel
mundial, o incluso realizar una evaluacion general de la cobertura existente en materia
de seguridad social, hubiese sido necesario que la labor de los gobiernos guardase mucha
mas coherencia a fin de poder proporcionar datos fiables y comparables.
Lamentablemente, los paises menos adelantados no recopilan esos datos. Muchos paises
de bajos ingresos enfrentan dificultades para aplicar un sistema estadistico eficaz y
carecen de informacion importante sobre la manera en que funciona, en la practica, su
sistema de seguridad social. La Comision es totalmente consciente de este problema, asi
como de que no sera posible resolver esta situacion en un futuro inmediato. No obstante,
la Comision lamenta el bajo nivel de respuesta recibido de los paises asiaticos y arabes
sobre este tema. De acuerdo con la informacién recibida, la Comision observa que la
ampliacién de la cobertura de la seguridad social todavia dista mucho de constituir una
esfera prioritaria en las politicas nacionales de la mayoria de los paises en desarrollo, en
particular en Asia y los Estados arabes *°. Algunos paises de bajos ingresos, en
particular los paises africanos, han realizado extensas observaciones generales sobre las
que ha resultado dificil evaluar los progresos. Sin embargo, en algunos casos la
informacidn proporcionada por los paises de bajos ingresos ha permitido a la Comision
destacar las medidas mas significativas en relacion con la cobertura de la seguridad
social. En cambio, la mayoria de los paises de ingresos altos y muchos paises de
América Latina han proporcionado informes muy detallados sobre la situacion real de la
proteccion de la seguridad social y se han podido identificar algunas tendencias.

300. La Comision observa que la necesidad de ampliar la cobertura de la seguridad
social se concibe de forma diferente en los paises desarrollados y en los paises en
desarrollo. Para los paises de bajos ingresos, donde la mayoria de la poblacién no esta
incluida en los programas de proteccion social, la necesidad de ampliar la cobertura de la
seguridad social consiste, en gran medida, en hacer que la seguridad social funcione. Son
esos paises los que explican el hecho de que sdlo una de cada cinco personas en el
mundo cuente con cobertura de la seguridad social y el 80 por ciento de la poblacion
carezca de una proteccion adecuada en materia de seguridad social. La cobertura
insuficiente de la poblacion rural y de los trabajadores urbanos del sector informal sigue
siendo un problema importante en algunos paises.

301. En los paises industrializados, la naturaleza y la magnitud de los problemas son
diferentes. EI crecimiento continuo del empleo por cuenta propia hace que la inclusion
de esos trabajadores sea una cuestion importante para el desarrollo de los regimenes de
seguridad social. Algunas categorias concretas de trabajadores carecen de una cobertura
suficiente en los sistemas actuales, como los trabajadores temporales, de temporada, a
tiempo parcial, con contratos de corta duracion, a domicilio y domésticos. Es

%66 \/éase anexo V: Respuestas de los gobiernos al cuestionario sobre la seguridad social en virtud del art. 19.
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pronunciada la incorporacion progresiva de distintas categorias en los regimenes de
seguridad social, incluso en los paises donde la seguridad social cubre a todos los
empleados y avanza hacia el logro de la universalidad. Espafia proporciona ricos
ejemplos de numerosas leyes promulgadas desde 1977 a fin de incorporar al régimen de
seguridad social otras categorias, como los clérigos de distintas comunidades religiosas,
los atletas profesionales y de alto nivel, los trabajadores domésticos, los miembros del
Parlamento y los senadores, los miembros de las corporaciones locales, los empleados de
notarias, los investigadores y los becarios.

302. Teniendo en cuenta la dimension vertical de la estrategia de ampliacion de la
seguridad social de la OIT, varios paises han adoptado medidas para establecer nuevas
ramas de actividad en la seguridad social con el fin de cubrir otras contingencias y
proporcionar prestaciones suplementarias. Otros paises estudian o0 examinan esta
posibilidad. Entre estas medidas predominan las prestaciones por seguro de salud y
desempleo. Por lo que respecta a los programas de seguro de desempleo, la reciente
crisis econdmica y financiera parece haber actuado como catalizador para la elaboracion
de algunos planes, un fendmeno que se ha observado también a raiz de la crisis
financiera registrada en Asia hace méas de un decenio. Bahrein fue el primer pais de
Oriente Proximo donde se implantaron las prestaciones por desempleo para los
trabajadores del sector publico y del sector privado, en 2006. Este régimen, ademas de
amparar a todos los trabajadores asalariados, protege también a los nuevos solicitantes
de empleo y esta estrechamente vinculado a las politicas de empleo activas que
favorecen la reintegracion en el mercado del trabajo. En Viet Nam, a fin de hacer frente a
la creciente flexibilidad del mercado laboral como consecuencia de la transicion de una
economia central planificada a una economia social de mercado, la legislacion, que entré
en vigor en 2009, ha establecido un seguro de desempleo para todos los trabajadores que
gozan de una relacion contractual y el pago de las primeras prestaciones ha comenzado
en 2010.

303. Algunos paises estan poniendo en marcha métodos alternativos para proporcionar
seguridad en materia de ingresos mediante la creacion de programas de garantia del
empleo. Se ha incrementado el recurso al empleo publico o a programas de obras
publicas como medio de brindar proteccidon. Esos programas combinan la obtencion de
ingresos minimos con el desarrollo de la infraestructura. En la India, la Ley Nacional de
Garantia de Empleo Rural Mahatma Gandhi de 2005 (MGNREGA) constituye un
régimen de garantia de empleo, que establece una garantia juridica de 100 dias de
empleo por ejercicio econémico a los miembros adultos de todo hogar rural dispuestos a
realizar un trabajo manual no calificado en obras publicas con un salario minimo legal de
60 rupias por dia. En este programa, las mujeres representan alrededor de un tercio de la
fuerza de trabajo. EIl programa comenzo el 2 de febrero de 2006 en 200 distritos, se
extendio a otros 130 en el periodo 2007-2008 y lleg6 a 619 distritos rurales en 2009.

304. La creacion de regimenes de seguros de salud ocupa también un lugar destacado en
los programas de muchos paises. En Tailandia, se introdujo en 2001 un plan universal
del seguro de salud (conocido anteriormente como el plan de «los 30 baht», debido a la
participacion del beneficiario en el pago de 30 baht), que proporciona acceso a los
servicios de atencion médica a todo ciudadano tailandés que no esté cubierto por un
seguro médico contributivo. Como consecuencia de ello, en 2006-2007 la cobertura legal
de la salud en Tailandia alcanzé el 98 por ciento de la poblacion, el 75 por ciento de la
cual esta garantizada por el plan universal del seguro de salud. En Ghana, se ha
implantado recientemente el plan nacional del seguro de salud, a fin de garantizar el
acceso universal equitativo a todos los residentes del pais a servicios de atencion
sanitaria de calidad aceptable sin necesidad de pagarlos de su propio bolsillo. En
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Camerun se aprobo un proyecto de ley que establece un marco de seguridad social que
incluye al seguro social como sexta rama de la seguridad social. EI Gobierno de Mali
indico que esta en fase de iniciacion un plan obligatorio de seguro de enfermedad para
los trabajadores del sector publico y privado. En Jordania, en el marco de la reforma
legislativa de la seguridad social, se ha creado una nueva rama de actividad en 2010 con
un plan de seguro de maternidad. Este nuevo plan cubre a todas las trabajadoras
asalariadas del sector privado y, en caso de maternidad, proporciona, durante 12 meses
prestaciones en efectivo por un importe equivalente al sueldo que percibian. ElI Gobierno
de la Republica Arabe Siria informd de la introduccion de un plan de atencion de salud
para los trabajadores en 2010. Recientemente los Estados Unidos han promulgado leyes
en las que se establece la obligacion de que la mayoria de los residentes legales obtengan
un seguro médico.

305. La Comision tomd nota de que, en general, el elevado nimero de participantes y la
falta de coordinacion constituyen factores adicionales que contribuyen a que el nivel de
cobertura siga siendo bajo y a perpetuar la carencia de una estrategia a este respecto. En
el Estado Plurinacional de Bolivia, por ejemplo una reestructuracion racional del
fragmentado sistema de salud permitiria aumentar la afiliacion al sistema, y produciria
economias de escala fundamentales, tanto en lo que respecta a los costos de gestion
como a la financiacion de los servicios de atencion %’. En el Per(, el establecimiento de
una administracion centralizada de la cobertura de las prestaciones y la supervision del
cumplimiento de la obligacion de afiliarse al sistema de seguridad social permitiria
obtener resultados considerables en cuanto a la ampliacion de la cobertura, la mejora de
la coordinacion, y la planificacion del sistema en su conjunto 2.

306. Algunos de los paises méas desarrollados han establecido regimenes universales de
seguridad social que abarcan a todos los residentes, como Australia, Paises Bajos, Nueva
Zelandia, Noruega y Suecia. Por ejemplo, todas las personas que residen o trabajan en
Suecia estan cubiertas por el sistema nacional del seguro social, que no distingue entre
los distintos sectores de la economia ni entre las diferentes categorias de trabajadores.

Cobertura de categorias especificas de trabajadores

307. Numerosos instrumentos de la OIT hacen referencia a la extension de la seguridad
social a categorias especificas de trabajadores, por ejemplo los trabajadores agricolas, a
domicilio, migrantes y a tiempo parcial. El examen completo de los instrumentos de la
OIT sobre categorias especificas de trabajadores y las disposiciones correspondientes a
la seguridad social figura en el anexo IV. La cobertura de categorias especificas de
trabajadores también deberia tenerse en cuenta desde el punto de vista de la no
discriminacién de dichas categorias y las condiciones que podrian aducirse para excluir
su cobertura. La Comision ha tomado como ejemplo la afiliacién a los regimenes de la
seguridad social de los trabajadores a tiempo parcial, domésticos y los del sector
informal de la economia al examinar la aplicacion del Convenio sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion), 1958 (nim. 111) *%°,

308. La Comision observa que algunos paises han informado de que no realizan
distinciones entre categorias especificas de personas en lo que respecta a la seguridad
social. Esa distincion, segin el Gobierno de Estonia, seria contraria al principio de la

%7 CEACR, Convenio nim. 102, observacion, Estado Plurinacional de Bolivia, 2010.
268 CEACR, Convenio niim. 102, observacion, Perd, 2010.

269 \/gase parte 11, cap. 2, seccion C.4, del presente Estudio.
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igualdad de trato y, por lo tanto, en ese pais no se han establecido regimenes o
prestaciones distintos para las personas empleadas en diferentes sectores de la economia.
El Gobierno de los Estados Unidos sefiala que no existen sectores especificos en los que
los trabajadores estén desprotegidos. Las personas que carecen de cobertura en materia
de salud, por ejemplo, provienen de un amplio espectro de la sociedad, y el Gobierno ha
aprobado diversos programas destinados a esas personas para abordar las deficiencias en
materia de cobertura de la seguridad social.

309. El Gobierno de Australia ha indicado que la seguridad social esté relacionada con
la edad, los medios y la residencia, y que no se basa en categorias. En el Reino Unido,
todas las personas que trabajan pagan las cotizaciones del seguro nacional, y, de ese
modo, tienen acceso a las prestaciones contributivas. EI Gobierno de Polonia ha
sefialado que el régimen de seguridad social abarca a todos los empleados con seguro
obligatorio, independientemente del grupo social o profesional al que pertenezcan, y que
no hay normas preferenciales para ningun grupo determinado.

310. La Comision desea subrayar que, si bien en algunos paises no se establece una
distincion entre categorias especificas de trabajadores en relacién con la seguridad social,
en otros paises pueden ser necesarios regimenes especificos para determinadas
categorias de trabajadores a fin de otorgar proteccion a esos grupos concretos que de otra
forma quedarian excluidos. También, las condiciones exigidas en los actuales regimenes
podrian adaptarse para tener en cuenta las necesidades y circunstancias especificas de
determinadas categorias de trabajadores. Los paises han adoptado diversas medidas para
afiliar a las personas desprotegidas a los programas existentes, ya sean de caracter
obligatorio o voluntario, mediante la introducciéon de nuevas condiciones, a veces mas
favorables, que les permitan participar en esos programas. Cabe citar entre las mas
comunes la flexibilizacion de algunas de las condiciones necesarias: la reduccion del
namero de afios de servicio o de los periodos de contribucion requeridos; la disminucion
del monto de las contribuciones que se deben pagar en el marco del programa, la
exoneracion de pagos atrasados, la posibilidad de recomprar periodos de contribucion
pendientes y la reduccion del nimero de trabajadores que ha de tener una empresa para
poder formar parte del programa de seguridad social 2”°.

Trabajadores del sector privado y de las pequefias empresas

311. La Comision observa que, en la mayoria de los paises, los empleados del sector
privado estan, al menos en cierta medida, cubiertos por el régimen obligatorio de la
seguridad social. No obstante, hay paises que no han extendido todavia la proteccion de
la seguridad social a los trabajadores del mencionado sector. En este sentido, el
Gobierno de Etiopia indicd que prevé extender a los empleados del sector privado la
cobertura del régimen nacional de pensiones en el cual se ha incluido por el momento
Unicamente a los trabajadores del sector publico. En Camboya, se adoptd en 2002 la
primera Ley sobre la Seguridad Social, que establece un régimen obligatorio de
seguridad social para los trabajadores del sector privado que consta de tres ramas de
actividad econémica: un seguro de accidentes de trabajo, establecido en 2008, un seguro
de salud y un plan de pensiones, cuya aplicacién esta prevista proximamente.

219 En Namibia, por ejemplo, la definicién de «trabajador» a efectos de la seguridad social se ha ampliado y se ha
puesto en conformidad con la definicién de trabajador que figura en la nueva Ley del Trabajo, Ley nim. 11 de
2007. Con anterioridad, s6lo las personas que trabajaban mas de dos dias por semana estaban cubiertas por el
régimen de la seguridad social. Gracias a la definicion de «trabajador» de la nueva Ley del Trabajo las personas
que trabajaban uno o dos dias que anteriormente quedaban excluidas ahora estan incluidas.

ILC.100/11/1B



Medidas juridicas destinadas a ampliar la cobertura de la seguridad social a personas y sectores desprotegidos

312. Algunos paises cuyos sistemas de seguridad social protegen a los trabajadores del
sector privado han excluido, no obstante, a las pequefias empresas con miras a extender
progresivamente la cobertura, en una fase posterior, al conjunto de las empresas, criterio
previsto en el Convenio num. 102. En este sentido, Tailandia, por ejemplo, la cobertura
del seguro de salud para las empresas con una plantilla de al menos 20 trabajadores, se
extendio en 2002 a todas las empresas del sector privado, incluyendo asi a todos los
trabajadores. En Jordania, hasta 2010 el sistema de la seguridad social cubria
Unicamente a las empresas del sector privado con al menos cinco trabajadores. La nueva
Ley de la Seguridad Social, adoptada en 2010, extendi6 la cobertura de la seguridad
social a las pequefias empresas de menos de cinco trabajadores, lo que amplia la
proteccion a todos los trabajadores del sector privado. En virtud de la nueva Ley del
Trabajo de la Republica Democratica Popular Lao, los empleadores con uno 0 mas
empleados deben incorporarse al régimen de seguridad social que, con anterioridad, se
aplicaba Unicamente a los empleadores con al menos diez trabajadores. Ademas, algunos
paises han extendido la cobertura de la seguridad social en la practica mediante la
introduccién de mejoras en la administracion de su sistema de la seguridad social, asi
como de servicios especiales para las pequefias empresas. En Bulgaria, se han creado
Centros para el Pago de las Cotizaciones (CPC) a fin de ayudar a las pequefas y
medianas empresas a administrar los procedimientos de registro, el célculo de salarios,
los pagos de las cotizaciones y las consultas sobre legislacion en materia de trabajo y
seguridad social. Esta medida, incluida en la nueva legislacion sobre seguridad social,
tiene la finalidad de reducir el tamafio de la economia informal en el pais.

2. Trabajadores del sector de la economia informal

313. Probablemente, el principal problema de la extension de la proteccion social a nivel
mundial es el aumento de la economia informal en las economias nacionales, en
particular en los paises de ingresos medios y bajos que deja a una gran parte de la
poblacion sin proteccion alguna en materia de seguridad social. Algunos paises colman
este vacio de la cobertura social mediante mecanismos basados en un avance progresivo
hacia la universalizacion de los sistemas de pensiones, el caracter prioritario del acceso
universal a la atencion médica y los planes universales de pensiones. En Nepal se creo,
en 1995, un sistema béasico de pensiones de vejez, financiado por los impuestos y
destinado a personas con 75 afios 0 mas y a las viudas pobres con méas de 60 afios. Desde
entonces se ha aplicado satisfactoriamente y, en los ultimos afios, se han adoptado
medidas para ampliar su alcance, reduciendo la edad en que se perciben las prestaciones
de 75 a 70 afios (en 2008-2009) y, eventualmente, a 65 afios, asi como aumentando la
pension.

314. El método que han aplicado otros paises consiste en adoptar regimenes de amplio
espectro destinado a trabajadores y familias con ingresos bajos, al margen de la
economia formal, y sin otra via de acceso a las prestaciones de la seguridad social.
Algunos de ellos hacen hincapié en la necesidad de fortalecer la administracion de la
seguridad social y la coordinacion de los distintos regimenes de pensiones, medidas que
tienen un peso considerable para la regularizacion de la situacion de los trabajadores y
mejoran su acceso a las prestaciones de la seguridad social. En la India se aprobd en
diciembre de 2008 una amplia Ley de la Seguridad Social para los Trabajadores del
Sector Informal (nim. 33, de 2008) con objeto de proporcionar un régimen de
prestaciones en materia de salud, seguro de vida y de invalidez, pension de vejez y
accidentes de trabajo a los trabajadores del sector de la economia informal, incluidos los
trabajadores agricolas y migrantes. A efectos de la citada ley, un trabajador del sector no
estructurado se define como todo «trabajador a domicilio, por cuenta propia o asalariado
del sector informal, e incluye a todo trabajador del sector formal que no esta cubierto por
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ninguna de las leyes que se mencionan en el anexo Il de la presente ley» (articulo 2, m)).
El Gobierno de Bangladesh informa que los trabajadores por cuenta propia, los
pescadores artesanales, los trabajadores agricolas independientes, etc., pertenecen al
sector informal en el que el alcance de la seguridad social depende en gran medida de la
situacion socioecondémica del pais. Para que los trabajadores de dicho sector puedan
incorporarse al régimen de asistencia financiera, el Gobierno ha promulgado la «Ley
Fundacional de Bienestar Laboral, de 2006», por la que se establece un fondo de
financiacion. En México se ha creado el Sistema de Seguridad Social Popular (Seguro
Popular), cuyo objeto es asegurar que las familias que no tienen acceso a la seguridad
social porque pertenecen a sectores econdmicos que no estan abarcados por el Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS) o el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (ISSSTE), o porque se desempefian en el sector informal de
la economia, tengan acceso a un régimen integrado compuesto por: prestaciones de salud,
por medio del Seguro Popular; un sistema de pensiones, mediante el Sistema de Ahorro
para el Retiro; y ayuda a la vivienda, por medio del Fondo Nacional de Apoyo
Econdmico a la Vivienda (FONAEVI).

Trabajadores agricolas

315. Los trabajadores agricolas a menudo estan excluidos de la proteccion de la
seguridad social. Como muchos trabajadores rurales son de hecho trabajadores del sector
informal de la economia, muchas iniciativas encaminadas a extender la proteccion social
a los trabajadores del sector de la economia informal también benefician a los
trabajadores rurales. En ese contexto, la Comision observa con interés el nuevo régimen
basico de pensiones para trabajadores rurales introducido en 2009 por el Gobierno de
China. Es diferente del anterior programa de pensiones, en el que los fondos provenian
Unicamente de los propios agricultores. El nuevo régimen estara subvencionado por el
gobierno central y las autoridades locales. Toda persona mayor de 16 afios que no
participe en el actual régimen de pensiones urbano puede cotizar en el programa. El
sistema comprendera a los agricultores de mas de 60 afios de edad. En China, el nimero
de personas de 60 o méas afios de edad es superior a los 153 millones de personas y
representa el 11 por ciento de la poblacién total. La cantidad de la pension variara entre
las regiones y se basara en el ingreso medio local. En varias provincias se han puesto en
practica programas piloto y se esperaba incluir al 10 por ciento de las provincias a
finales de 2009 y extender el sistema hasta abarcar todo el pais en 2020. En Brasil, en
virtud de la Ley de la Seguridad Social, se aplica con éxito desde 1991 un plan rural de
pensiones (Prévidencia Rural), que tiene la finalidad de reducir la pobreza y la
vulnerabilidad de las personas de edad (hombres y mujeres) que trabajan en la
agricultura y estan excluidas de los regimenes de la seguridad social. Este plan les
permite percibir pensiones no contributivas de vejez, asi como prestaciones en caso de
supervivencia, discapacidad, maternidad, enfermedad y accidente de trabajo, todas ellas
financiadas en gran medida por la fiscalidad general. En Azerbaiyan, los agricultores
participan en el régimen de seguridad social y el Fondo de Proteccién Social del Estado
adopta medidas para garantizar que esas categorias cumplan con el pago de las
contribuciones a la seguridad social.

316. Albania y Hungria han informado de haber adoptado medidas para hacer que los
agricultores participen en el réegimen de seguridad social. Albania ha aumentado la
pension rural, que a su debido tiempo deberia ser comparable a las pensiones urbanas y
contard con oleadas sistematicas de contribuciones extraordinarias. EI Gobierno otorga
un subsidio considerable para compensar las pérdidas sufridas. Los agricultores podrian
pagar por los afios anteriores no cotizados y tener derecho a una pension completa si han
cotizado al menos durante el periodo requerido (17 afios y seis meses) como trabajadores
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por cuenta propia en el sector agricola. En Hungria, en virtud del articulo 30/A de la
ley LXXX de 1997, los pequefios productores agricolas pagan cotizaciones basadas en el
salario minimo. No obstante, todo pequefio productor agricola cuyos ingresos
provenientes de esa actividad durante el afio anterior no excedan del limite prescrito
debera pagar cotizaciones basadas en el 20 por ciento de su ingreso efectivo. En México,
a fin de garantizar el acceso de los trabajadores agricolas ocasionales a las prestaciones
de la seguridad social y de facilitar su registro en el sistema de la seguridad social, los
empleadores y los trabajadores estan exentos de abonar una parte de las contribuciones,
que se determina mediante una férmula que tiene en cuenta el sueldo basico minimo en
la zona geografica correspondiente.

317. Es importante observar que la ampliacion de la cobertura no necesariamente debe
realizarse a través de un procedimiento legislativo. Un método eficaz de extender la
cobertura es utilizar acuerdos colectivos. EI Gobierno de la Argentina ha informado de
que, en 2008, con objeto de procurar el registro de los trabajadores rurales en una zona
en la que el sector informal constituye un gran problema, mediante la ley nim. 25994 se
incluy6 la posibilidad de concluir acuerdos sobre cuestiones relativas a la seguridad
social entre las asociaciones profesionales de trabajadores con personeria gremial y los
empleadores suficientemente representativos en el territorio y la actividad afectados, asi
como las asociaciones de trabajadores rurales y las empresas registradas en el Registro
Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE). Esos acuerdos deben ser
aprobados por la Secretaria de Seguridad Social y el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social y simplifican el pago de las contribuciones a la seguridad social: las
contribuciones se pagan cuando el producto agricola se ha vendido y no mensualmente,
que es la norma en el caso de los trabajadores dependientes registrados de forma
tradicional. Las partes en cada actividad tienen que negociar una «cuota de reemplazo»,
que debe expresarse en un como valor nominal o como un porcentaje del valor de los
productos vendidos. Esa cuota se deduce de la venta del producto. La cuota de
reemplazo debe revisarse anualmente. En 2009 se firmaron dos convenios: uno en la
industria del tabaco y el otro en el sector forestal, ambos en la provincia del Chaco.

4. Trabajadores de temporada

318. Muchos trabajadores agricolas son al mismo tiempo trabajadores de temporada.
Con respecto a esta categoria de trabajadores, deberia tenerse presente que en el parrafo
4 del articulo 24 (Parte 1V, Prestaciones de desempleo) del Convenio num. 102 se
establece que cuando se trate de trabajadores de temporada, la duracion de la prestacion
y el periodo de espera podran adaptarse a las condiciones de empleo. Asimismo, en
relacion con los mencionados trabajadores el Convenio nim. 168 dispone que se realicen
ajustes especiales para adaptar el periodo de calificacion (parrafo 2 del articulo 17), el
plazo de espera (parrafo 3 del articulo 18) y la duracién del pago de las indemnizaciones
(parrafo 6 del articulo 19) a las condiciones de la actividad profesional de los
trabajadores de temporada. Aunque ningun Estado Miembro ha proporcionado
informacidn sobre prestaciones de desempleo para los trabajadores de temporada, el
Gobierno de Panama ha comunicado que las personas que se desempefian
exclusivamente como trabajadores de temporada en la agricultura y en el sector de la
construccion en la actualidad tienen derecho a percibir una pension de vejez si han
cotizado al menos 120 cuotas (es decir, diez afios) en el sistema. Las contribuciones se
calculan sobre la base del salario total pagado durante el afio, dividido por 12, hasta un
salario méximo anual de 3.500 balboas.
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Trabajadores a domicilio

319. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 4 del Convenio sobre el trabajo a
domicilio, 1996 (nim. 177), «en la medida de lo posible, la politica nacional en materia
de trabajo a domicilio deber4 promover la igualdad de trato entre los trabajadores a
domicilio y los otros trabajadores asalariados, teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares del trabajo a domicilio y, cuando proceda, las condiciones aplicables a un
tipo de trabajo idéntico o similar efectuado en una empresa». En el parrafo 2 también se
establece que «la igualdad de trato deberd fomentarse, en particular, respecto de: e) la
proteccion por regimenes legales de seguridad social». En las respuestas, dos gobiernos
han hecho referencia explicita a los trabajadores a domicilio. EI Gobierno de Polonia ha
indicado que los trabajadores a domicilio estan incluidos en el seguro de enfermedad
voluntario y Tailandia ha informado de que se han adoptado medidas para extender la
seguridad social a los trabajadores a domicilio.

Trabajadores a tiempo parcial

320. Con respecto a los trabajadores a tiempo parcial, en el articulo 6 del Convenio
sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (nim. 175) se establece que «los regimenes de
seguridad social establecidos por ley que estén ligados al ejercicio de una actividad
profesional deberan adaptarse de forma que los trabajadores a tiempo parcial gocen de
condiciones equivalentes a las de los trabajadores a tiempo completo en situacion
comparable». En ese articulo se estipula asimismo que «estas condiciones podran
determinarse de forma proporcional a la duracion del tiempo de trabajo, a las
cotizaciones o los ingresos, o mediante otros métodos que sean conformes a la
legislacion y la practica nacionales». La AFL-CIO informa que en la Ley de
Modernizacion del Seguro de Desempleo de 2009 de los Estados Unidos se establecen
incentivos financieros para los Estados a fin de incluir en el seguro de desempleo a un
nimero mayor de trabajadores, en particular los que perciben salarios bajos y los que
solo pueden trabajar a tiempo parcial.

Trabajadores domésticos

321. En las conclusiones elaboradas durante la primera discusion celebrada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en 2010 con miras a la elaboracion de un
instrumento normativo sobre los trabajadores domésticos se sefiala que, con respecto a la
proteccion de la seguridad social, inclusive con respecto a la maternidad, todo Miembro
deberia adoptar medidas apropiadas para garantizar que los trabajadores domésticos se
beneficien de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los
trabajadores en general. En las conclusiones propuestas con miras a la elaboracion de
una recomendacion, se indica asimismo que los Miembros deberian idear medios para
facilitar el pago por el empleador de las cotizaciones a la seguridad social, incluso
respecto de los trabajadores domésticos que trabajan para multiples empleadores, por
ejemplo mediante un sistema de pago simplificado. Ademas, los Miembros deberian
cooperar en los ambitos bilateral, regional y mundial con el propdsito de mejorar la
proteccion de los trabajadores domésticos, especialmente en materias que atafien a la
seguridad social ™.

322. Algunos paises han informado en particular de la adopcion de medidas legislativas
destinadas a los trabajadores domésticos. En Sudéafrica, por ejemplo, todos los
trabajadores domeésticos, incluidas las amas de casa, los jardineros, los conductores y los

271 Actas Provisionales nim. 12, 99.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, conclusiones,
parrs. 16 1), 41y 45 1).
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que dispensan cuidados a enfermos o0 ancianos estan cubiertos desde 2003 por el fondo
del seguro de desempleo, que establece prestaciones por desempleo, maternidad y
adopcion asi como otras prestaciones en caso de enfermedad y muerte. Entre 2003 y
2008 se registraron 633.000 trabajadores domésticos y mas de la mitad, en su mayoria
mujeres, percibieron dichas prestaciones. En la India, los trabajadores domésticos estan
cubiertos por la Ley de la Seguridad Social para los Trabajadores del Sector Informal, de
2008. En una serie de paises, incluidos Bélgica, Brasil y Francia, se ofrecen incentivos
fiscales a los empleadores para formalizar relaciones de empleo que suponen trabajo
doméstico, normalmente en conexion con sistemas para el pago simplificado de las
contribuciones de la seguridad social. En el Uruguay, el decreto nim. 224/007 que aplica
la Ley num. 18065 de 2006 relativa a la Seguridad Social para los Trabajadores
Domeésticos ha desempefiado un papel esencial para reducir el porcentaje de trabajadores
domésticos no declarados, 1o que les ha permitido beneficiarse de la cobertura social.
Honduras ha adoptado también algunas leyes para integrar a los trabajadores domésticos
bajo la cobertura de la seguridad social. En El Salvador, el Gobierno ha lanzado un plan
en 2010 a fin de integrar a los trabajadores domésticos en el sistema de la seguridad
social del pais, sobre la base de una cotizacién voluntaria. Entre las prestaciones que
pueden percibir, cabe mencionar los servicios de asistencia médica y las prestaciones de
maternidad, asi como el acceso a servicios de atencion médica para los nifios. Se esta
examinando un proyecto de reforma de la ley de seguridad social a fin de incluir a los
trabajadores domésticos. En agosto de 2009, se puso en marcha un programa piloto para
trabajadores domésticos en Guatemala, que incluye prestaciones de maternidad y
accidentes de trabajo. La revision en curso de la Caja de prevision nacional de Fiji
posibilitara las contribuciones voluntarias de los trabajadores domésticos.

8. La gente de mar y los pescadores

323. En lo que respecta a la gente de mar y los pescadores, el articulo 77 del Convenio
nim. 102 estipula que dicho Convenio no les es aplicable 2", La seguridad social de la
gente de mar se regula en el Convenio sobre el trabajo maritimo, 2006, en la Regla 4.5, la
Norma A4.5 y la Pauta B4.5. La proteccidn social para los pescadores se regula en el
Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (num. 188). De conformidad con el articulo 35,
todo Estado Miembro «debera comprometerse a adoptar medidas, en funcion de las
circunstancias nacionales, para lograr progresivamente una proteccion de seguridad
social completa para todos los pescadores que residen habitualmente en su territorio». En
Brasil, mediante la ley ndm. 10779, de 25 de noviembre de 2003, se introdujo un
«permiso temporal especial» para los pescadores artesanales durante los periodos en los
que la pesca estd prohibida a fin de permitir la conservacion y la renovacion de los
recursos icticolas 2”*. Mediante la nueva ley se han introducido condiciones menos
estrictas para percibir las prestaciones. S6lo es necesario estar registrado durante un afio,
mientras que anteriormente se exigian tres afios. En Bangladesh, el Gobierno introdujo

22 Todo Miembro podra excluir a la gente de mar y a los pescadores de alta mar del nimero de asalariados, de
personas de la poblacion econémicamente activa o de residentes, considerado en el céalculo del porcentaje de
asalariados o residentes protegidos en aplicacion de cualquiera de las partes 11 a X.

23 e define como pescador artesanal a aquel para el que la pesca constituye su principal ocupacién o fuente de
sustento, sea individualmente o en un régimen de economia familiar. Su embarcacion no debe pesar mas de 10
toneladas. Se entiende por régimen de economia familiar el trabajo de los miembros de una misma familia,
indispensable para su subsistencia, y ejercido en condiciones de mutua dependencia y colaboracion, sin la
contratacion de empleados. La contratacion de trabajadores que no pertenecen a la familia no elimina la
consideracion de régimen de economia familiar, siempre que sea de forma temporal y no dé lugar a la
contratacion de empleados permanentes.
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un programa de transferencia en efectivo destinado a prestar asistencia a las
comunidades pesqueras del pais durante la estacion baja.

Otras categorias de trabajadores

324. Algunos paises han informado sobre la ampliacion a otras categorias. El Gobierno
de Portugal sefiala que ha establecido nuevas normas para asegurar a los aprendices ante
el riesgo de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, de conformidad con la
ley nim. 98/2009, de 4 de septiembre. En el Uruguay, mediante el decreto de fecha
24 de agosto de 2009, se han establecido mecanismos para facilitar el acceso a la
seguridad social de los deportistas profesionales.

Extension de la cobertura a los trabajadores
independientes

325. Resulta alentador observar que uno de los avances mas importantes durante los
ultimos afios es la inclusién progresiva de los trabajadores independientes ™ en los
regimenes de seguridad social. De conformidad con el parrafo 21 de la Recomendacion
sobre la seguridad de los medios de vida, 1944 (ndm. 67), los trabajadores
independientes y los miembros de su familia que residan en el hogar, aparte de las
personas a su cargo, deberian estar asegurados en las mismas condiciones que los
asalariados. Convendria estudiar la posibilidad de asegurarlos también contra los riesgos
de enfermedad y maternidad que necesiten hospitalizacion, enfermedad que haya durado
varios meses y gastos extraordinarios debidos a enfermedad, maternidad, invalidez o
muerte.

326. Algunos paises han informado de que estan examinando en la préactica la
ampliacion de la seguridad social a los trabajadores independientes y realizan los
estudios necesarios a ese respecto para evaluar la viabilidad de dicha ampliaciéon. En
Malasia se lleva a cabo una investigacion para extender la red de la seguridad social a
los trabajadores independientes. En El Salvador se han realizado estudios actuariales
relacionados con la incorporacién de los trabajadores independientes. EI Gobierno de
Marruecos prevé ampliar la cobertura de la seguridad social a los trabajadores
independientes, los profesionales liberales y los estudiantes. Otros Estados Miembros,
como Céte d'lvoire y Oman, informan de que estan realizando estudios a fin de extender
la cobertura a los trabajadores independientes.

327. Recientemente, muchos paises han aprobado medidas normativas a fin de incluir a
los trabajadores independientes. En Dominica, durante los Gltimos 20 afios se ha
ampliado la cobertura a los trabajadores independientes en cuanto a las prestaciones por
vejez, invalidez, gastos funerarios y supervivencia y, en los ultimos afios, se han incluido
las prestaciones por enfermedad y maternidad. En Colombia, los decretos nims. 3615 de
2005 y 2313 de 2006 regulan la participacion colectiva de los trabajadores
independientes en el Sistema de Seguridad Social Integral (salud, pensiones y accidentes
de trabajo) mediante gremios y asociaciones, lo que podria facilitar que estos
trabajadores participen en el sistema. Belice ha informado de que estad en proceso de
aplicacion un régimen para los trabajadores independientes. En Indonesia, el Gobierno
ha publicado el Reglamento del Ministro de Mano de Obra y Transmigracion
num. PER.24/MEN/W2006 relativo a la aplicacion de un programa de seguridad social
para los trabajadores que estan al margen de una relacion laboral. En Suiza, el Gobierno

2" Respecto de la diferencia entre trabajadores asalariados y los trabajadores independientes, véase la
Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006 (nim. 198).
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aprobd en agosto de 2009 una propuesta para incluir a los trabajadores independientes en
la Ley Federal de Prestaciones Familiares basada en el principio de «una prestacion por
cada nifio». En la RepUblica Arabe Siria, el Ministerio de Asuntos Sociales y Trabajo ha
publicado la orden nim. 1461, mediante la que se incluye a los profesionales liberales,
los empleadores y los miembros de sus familias en la cobertura de la seguridad social; en
la ley se estipula asimismo la inclusién de los trabajadores temporales. En Letonia, las
personas que trabajan por cuenta propia en el comercio de articulos de cuero y textiles, la
fotografia, el arreglo de prendas de vestir y calzado, la reparacion de relojes y cerraduras,
la floristeria y el trabajo doméstico estaran cubiertas en 2010 por el sistema de seguridad
social, incluso si sus ingresos no alcanzan el nivel minimo de contribuciones para los
trabajadores independientes basados en el salario minimo. En Lituania, las personas que
perciben ingresos provenientes de acuerdos de derechos de autor derivados de las
actividades de intérprete o deportista, asi como las personas que perciben ingresos en
virtud de acuerdos de derechos de autor, se han incluido, a partir del 1.° de enero de 2009,
en la seguridad social del Estado. En la Republica de Moldova, de conformidad con la
Ley sobre el Presupuesto de la Seguridad Social del Estado para 2010, nim. 129-XVIIl,
de 23 de diciembre de 2009, los trabajadores independientes (empresarios individuales,
notarios y abogados) son contribuyentes de la seguridad social.

328. La inclusion de los trabajadores independientes se organiza a menudo mediante su
afiliacion progresiva voluntaria. En Honduras, se aprobd en 2008 una nueva ley que
prevée un régimen especial para la afiliacion progresiva de los trabajadores
independientes, que entrd en vigor en abril de 2009. En Chile se han promulgado nuevas
leyes que prevén la posibilidad de que todos los trabajadores independientes puedan
asegurarse de forma voluntaria desde octubre de 2008, aunque dicho seguro tendra
caracter obligatorio a partir de 2012. Los Gobiernos de Jamaica y Suriname han
informado de que la afiliacion de los trabajadores independientes a los regimenes de
seguridad social es totalmente voluntaria. En Alemania, el seguro por accidentes de
trabajo prevé una proteccion amplia para algunas categorias de trabajadores
independientes. Los trabajadores independientes y sus cényuges, cuando trabajan en la
misma empresa, pueden tomar un seguro voluntario (véase el Libro VII del Cédigo de la
Seguridad Social). EI Gobierno del Canada informa de que la Ley de Equidad para los
Trabajadores Independientes, que entrdé en vigor el 15 de diciembre de 2009, prevé
prestaciones de maternidad, parentales/por adopcion, enfermedad y de salud para los
trabajadores independientes canadienses de forma voluntaria. Estos trabajadores podian
optar por participar en el programa desde el 31 de enero de 2010, y el pago de las
prestaciones comenzara en enero de 2011. En la Republica de Corea, los trabajadores
independientes que cuenten con menos de cinco empleados y hayan registrado su
empresa pueden participar en programas de seguridad en el empleo y de desarrollo de las
calificaciones profesionales en el marco del seguro de desempleo. La Republica Checa 'y
Finlandia han informado de que, a pesar de que para los trabajadores independientes la
seguridad social es voluntaria, en principio es idéntica para los asalariados y para los
trabajadores independientes, ya que estos ultimos tienen derecho a las mismas
prestaciones si se afilian al sistema 2. En Viet Nam, todos los ciudadanos en edades
comprendidas entre los 15 y 60 afios (de sexo masculino) o 55 afios (de sexo femenino),
que no estan abarcados por el régimen obligatorio de seguridad social, pueden participar
en el seguro social voluntario, aunque la tasa de contribucion para el mismo aumenta

215 En Finlandia, los trabajadores por cuenta propia y los empresarios pueden obtener una cobertura igual a la de
las personas asalariadas en materia de accidentes de trabajo mediante la contratacion de una péliza de seguro
voluntaria. (Ley sobre el Seguro de Accidentes de Trabajo, arts. 1, 9 y 57, Ley sobre el Seguro de Accidentes de
los Agricultores).
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constantemente 2®. La Comision considera que la afiliacion progresiva sobre una
base obligatoria de los trabajadores independientes es un medio posible para llegar
a una gran parte de la poblacion que aun no se beneficia de ningun tipo de
cobertura de seguridad social. ElI apoyo del Estado, mediante subsidios a la
cotizacion de seguridad social podria constituir un elemento importante para
garantizar el éxito de una iniciativa de esta indole ',

329. En el contexto de la actual crisis econémica, algunos paises industrializados han
adoptado medidas para proteger a los trabajadores independientes mediante su inclusion
en los regimenes de prestaciones de desempleo. En noviembre de 2009, el Gobierno de
la Republica de Corea introdujo un proyecto de ley para modificar el seguro de
desempleo y permitir a los trabajadores independientes participar voluntariamente en el
régimen de prestaciones de desempleo. En Austria, las prestaciones de desempleo (asi
como las de enfermedad, las prestaciones por maternidad en dinero, el apoyo en casos de
emergencia y las prestaciones en casos de insolvencia) se han ampliado a partir del 1.° de
enero de 2008 a los contratistas independientes, que ahora reciben el mismo trato que los
trabajadores sobre la base del principio de la igualdad de trato. EI Gobierno de Israel ha
informado de que, en virtud de una nueva enmienda a la Ley de Seguro Nacional, un
trabajador independiente que haya sido anteriormente un empleado asalariado y
establezca una empresa a partir del 1.° de agosto de 2009, puede mantener sus
condiciones para percibir las prestaciones de desempleo si su empresa cierra en el curso
de 24 meses. En Alemania, la tercera Ley para Servicios Modernos en el Mercado
Laboral (denominada Ley Hartz 111), que entrd en vigor el 1.° de febrero de 2006, prevé
que las personas desempleadas que decidan pasar a ser trabajadores independientes y que,
en consecuencia, perderian sus derechos en el marco del seguro de desempleo, pueden
seguir asegurados de forma voluntaria. Esta opcion s6lo existe para los que estuviesen
asegurados de forma obligatoria en la Oficina Federal de Empleo durante un periodo
anterior de al menos 12 meses y, por lo tanto, tuviesen derecho a prestaciones de
desempleo. El seguro de desempleo voluntario es una cuestion nueva en Alemania y por
ahora esta limitado hasta el 31 de diciembre de 2010.

218 Mientras que en 20009, la tasa de cotizacion representaba el 16 por ciento del nivel de ingresos declarado por
los trabajadores independientes hasta un limite equivalente a 20 veces el salario minimo general, en 2010 y 2011
pasd al 20 por ciento y hasta enero de 2015 debera alcanzar progresivamente un 22 por ciento.

2T CEACR, Convenio nim. 102, observacion, Estado Plurinacional de Bolivia, 2010.
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Capitulo 2

Observancia de la legislacion
en materia de seguridad social

A.

Afiliacién obligatoria y pago de las cotizaciones
a la seguridad social

330. Por regla general, el registro de los empleadores y sus empleados en las
instituciones de seguridad social constituye una obligacion y responsabilidad juridica del
empleador. Tal es el caso, por ejemplo, en la Alemania, Arabia Saudita, Republica
Checa, Ghana, Guatemala, India, Namibia, Nueva Zelandia, Portugal y RepuUblica
Bolivariana de Venezuela. En Austria, desde el 1.° de enero de 2008, el empleador esta
obligado a dar cuenta a la seguridad social de la contratacion de todo empleado nuevo
antes de que éste comience a trabajar. En Bélgica y Alemania, el registro de un nuevo
empleado debe hacerse al inicio mismo de la relacién de trabajo; en Bulgaria, dentro de
los tres primeros dias, y en Kuwait, dentro de los diez dias. Segun el Gobierno de
Alemania, el registro tiene una finalidad triple: informar al seguro social del comienzo y
el desarrollo del empleo de la persona asegurada; documentar sus reclamaciones ante las
instituciones aseguradoras; y detectar con mas facilidad a las personas cuyo registro no
ha sido realizado correctamente.

331. Varios paises indicaron que en su legislacion nacional prevén salvaguardias para
lograr que los empleadores no eludan la afiliacion a los regimenes de seguridad social
obligatorios. En Finlandia, cuando, pese a los recordatorios del 6rgano de supervision en
materia de pensiones, el Centro de Pensiones de Finlandia, un empleador no se afilia a
un fondo de pensiones, este 6rgano contrata un seguro de pensiones obligatorio con
cargo al empleador, con un asegurador de su eleccidn. En Suiza, la ley prevé que los
empleadores se afilien a una institucion publica especial (articulo 60, 2), de la Ley sobre
Fondos de Previsidn). En otros paises, se han previsto otras salvaguardias para aseguran
la afiliacion de los empleadores. ElI Gobierno de Gambia hace referencia a un
«certificado de habilitacion», emitido al renovar la autorizacion de funcionamiento de
una empresa, en el que se deja constancia de que dicha empresa opera de conformidad
con la legislacion relativa al registro de los trabajadores y el pago de las cotizaciones.

Recaudacioén de las cotizaciones

332. De conformidad con el parrafo 18 de la Recomendacion num. 67, el empleador
«deberia estar encargado de percibir las cotizaciones de todas las personas que él emplee
y deberia estar autorizado para deducir de la remuneracion, al efectuarse el pago, las
sumas debidas por dichas personas». Una disposicion similar figura en el parrafo 80 de
la Recomendacién num. 69, segun el cual «Las cotizaciones de los asalariados podrian
ser recaudadas por sus empleadores». La recaudacion de las cotizaciones a la seguridad
social es fundamental para el funcionamiento efectivo de los regimenes de seguridad
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social y, por lo tanto, incumbe a las responsabilidades generales del Estado gestionar el
sistema de modo adecuado. La Comision desea hacer hincapié en que en algunos paises,
el pago de las cotizaciones tiene prioridad por sobre otras obligaciones del empleador,

aparte de los salarios, aunque no es una practica sistematica .

333. Los Gobiernos de Albania, Bulgaria, Etiopia, Finlandia, Alemania, Namibia,
Noruega, Mongolia, Panama, Filipinas ?’°, Portugal, Polonia, Republica de Corea %*°,
Suriname y Uganda informan de que compete al empleador deducir las cotizaciones de
seguro social de los salarios pagados. Por lo general, la obligacion de deducir las
cotizaciones guarda relacion con la responsabilidad de calcular la cuantia de las
cotizaciones adeudadas, y abonarla a las instituciones de seguridad social. En Mongolia,
el articulo 17 de la Ley de Seguro Social estipula «la obligacion del empleador y el
asegurador de calcular con honestidad y de manera correcta la némina y los ingresos y
primas correspondientes, y de abonarlas puntualmente». En Finlandia, en el articulo 152
de la Ley de Pensiones de los Empleados se establece que «el empleador retiene del
salario del empleado el importe de la cotizacion de éste al régimen de pensiones
(ingresos derivados del trabajo) al hacer efectivo el pago de dicho salario, y abona la
totalidad de la cotizacion al prestatario de fondos de pensiones con quien ha acordado la
provision de las pensiones de sus empleados previstas en esta ley. Las obligaciones del
empleador para con el prestatario de pensiones también comprenden la parte de la
cotizacién que corresponde aportar al empleador».

334. Por lo general, la deduccion de las cotizaciones de los salarios del trabajador se
realiza mensualmente 2*. Con frecuencia, se exige que el empleador abone las
cotizaciones el mismo dia en que paga los salarios ?®?, 0 poco después de hacerlo. El
articulo 6, b), de la Ley de 1997 relativa al Sistema de Seguro de la Administracion
Publica de Filipinas estipula que las cotizaciones deberan fajarse dentro de los primeros
diez dias del mes siguiente al que corresponden las cotizaciones. En determinados paises,
el empleador no sélo se encarga de calcular las cotizaciones, sino que en realidad paga
las prestaciones de enfermedad y de maternidad en lugar de los organismos de seguridad
social pertinentes (por ejemplo, Federacion de Rusia y Ucrania). Por lo general, el
empleador no recibe compensacion por registrar, calcular y abonar las cotizaciones en
nombre de sus trabajadores. En los Estados Unidos, sin embargo, se alienta a los

28 E| Gobierno de Albania remite a la Ley nim. 7703 de 11 de mayo de 1993 sobre el Seguro Social, que estipula
que el pago de las cotizaciones tiene prioridad por sobre el pago de las deudas y los impuestos. En Filipinas, el
pago de los salarios tiene prioridad sobre las cotizaciones a la seguridad social (seccion 6, b), de la Ley de 1997
sobre el Sistema de Seguros de los Funcionarios Publicos).

2 Filipinas (art. 6, a) de la Ley de 1997 sobre el Sistema de Seguros de los Funcionarios Piblicos 1997).
280 Repliblica de Corea (Ley Nacional sobre los Seguros de Salud).

21 En el caso de determinados regimenes, las cotizaciones pueden abonarse anualmente en funcién del total de
los salarios pagados; tal es lo que ocurre en Republica de Corea en relacion con la rama de las prestaciones por
accidentes laborales, segln la cual, cada afio, los empleadores deben dar cuenta del total de salarios pagados a los
trabajadores al Servicio de Compensacion y Bienestar de los Trabajadores, y abonar las cotizaciones calculadas
basandose en los salarios declarados a ese Servicio. En Bulgaria, los productores agricolas y los productores de
tabaco que cuentan con un seguro de invalidez, vejez y sobrevivientes, y que realizan actividades agricolas
exclusivamente pueden pagar las cotizaciones hasta el 31 de marzo del afio siguiente al afio civil al que éstas
corresponden. El Gobierno de Albania remite a la Ley nim. 7703 de 11 de mayo de 1993 sobre el Seguro
Social, en su version enmendada, segun la cual los trabajadores auténomos, los integrantes de un negocio
familiar, los propietarios de una empresa privada, y los trabajadores independientes de la agricultura pagan sus
cotizaciones trimestralmente.

%82 Belar(s: El pago de cotizaciones a los regimenes de seguros de pensiones y demés pagos al Fondo de
Bienestar Social del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, aprobado por el decreto presidencial de 16 de
enero de 2009 (nam. 40); Bulgaria: arts. 4 y 7 del Codigo de Seguridad Social estipula que las cotizaciones de
los empleados y los funcionarios publicos deben pagarse el mismo dia que se pagan los salarios.
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empleadores a pagar las cotizaciones puntualmente, concediéndoles una bonificacion
fiscal federal; de este modo, si pagan puntualmente las contribuciones estatales de
desempleo quedan liberados del pago de la mayor parte del impuesto federal de
conformidad con el programa federal de seguro de desempleo aprobado para los Estados.
El Gobierno de Alemania sefiala que los procedimientos vigentes en el pais preven una
seguridad casi total del pago de las cotizaciones debidas. La recaudacion de las
contribuciones no parece ser un problema importante, pues puede hacerse mediante
débito directo de la cuenta del empleador. Sélo se corre el riesgo de impago de las
cotizaciones cuando una empresa se declara en quiebra, y las instituciones de seguridad
social s6lo recibirdn una pequefia parte de los pagos o0 no recibirdn nuevos pagos, 0
simplemente tendrén que renunciar a las reclamaciones en curso.

2. Obligacién de llevar un registro de las cotizaciones

335. En virtud del parrafo 19 de la Recomendacion num. 67, «A fin de facilitar la
administracion eficiente de las prestaciones, deberian tomarse las medidas necesarias
para llevar un registro de las cotizaciones» y «para verificar de manera expedita la
presencia de los riesgos que den lugar a prestaciones». Muchos paises informaron de que,
tanto el empleador como las instituciones de seguridad social, estan obligados a llevar un
registro de los datos de los trabajadores con respecto al empleo y la seguridad social.
Con frecuencia, se centralizan los datos de los distintos sistemas de las ramas de la
seguridad social 2. En algunos paises, el mantenimiento del registro central corre por
cuenta de las autoridades tributarias. En Bulgaria, el empleador registra a sus empleados
en la delegacién regional de la Administracién Nacional de Rentas.

3. Otorgamiento de las prestaciones en caso de impago
de las cotizaciones por parte del empleador

336. El parrafo 25 de la Recomendacion num. 67 establece que «el asegurado no podra
ser desprovisto del derecho a prestaciones por el hecho de que el empleador no haya
percibido regularmente las cotizaciones que €l deba pagar». En varias ocasiones, la
Comision sefialdo que el Estado debe encargarse de adoptar todas las medidas
necesarias para que esas prestaciones se concedan en la practica incluso si el
empleador no ha recaudado las contribuciones. El articulo 69 del Convenio
nam. 102, en el que se enumeran los casos en que las prestaciones previstas en el
Convenio pueden suspenderse, no se refiere a la situacion de impago de las
cotizaciones en nombre del asegurado. Asi pues, la Comision subrayé que los
trabajadores no deberian verse obligados a recurrir a los tribunales o a la
inspeccion del trabajo para recibir las prestaciones, incluso en caso de que el

empleador no cumpliera con sus obligaciones 2.

337. La informacion transmitida en los informes revela que no existe una préactica
uniforme sobre este tema. En Filipinas, la legislacion en materia de accidentes del
trabajo no prevé consecuencias negativas en el derecho a las prestaciones del trabajador
o0 de las personas a su cargo en caso de que el empleador no abone o se niegue a abonar o
a remitir las cotizaciones. En Myanmar, segun el articulo 58 de la Ley de Seguridad

28 E| Registro de empleadores y de seguros de pensiones del Centro de Pensiones de Finlandia recoge datos
sobre personas que han asegurado a sus empleados mediante una pdliza de seguro de pensiones con arreglo a la
Ley de Pensiones de los Empleados. El registro también incluye datos sobre los empleadores del sector publico y
el Fondo de Pensiones de la Gente de Mar. Los datos proceden de los diversos prestatarios de pensiones de
Finlandia.

24 CEACR, Convenio niim. 102, observacién, Croacia, 2002; CEACR, Convenio nim. 102, observacion,
México, 2007; CEACR, Convenio nim. 102; observacion, Espafia, 2001.
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Social, los asegurados o sus sobrevivientes tendran derecho a percibir las prestaciones
previstas en la Ley de Seguridad Social, incluso si las cotizaciones no se hubieran
deducido de la remuneracion o el salario. Por el contrario, en Bulgaria los pagos del
seguro social estatal solo se efectuaran si se cumplen los dos requisitos siguientes: el
empleador presenta una orden de pago en la que certifica la transferencia de las
cotizaciones de seguro, y el asegurador confirma el pago de las cotizaciones
correspondientes al seguro social estatal, el seguro de enfermedad y el seguro obligatorio
de pension complementario. Contrariamente a lo que ocurre con los trabajadores en
relacion de dependencia, por lo general, los trabajadores por cuenta propia s6lo tienen
derecho a percibir las prestaciones si el pago de sus cotizaciones esta al dia.

338. En los paises en los que no se garantiza el pago de las prestaciones si el empleador
no ha pagado las cotizaciones, para recuperar la suma adeudada, la persona perjudicada
puede iniciar un proceso sumario en jurisdiccion civil para obtener el pago de la
deuda ?®°. Un caso particular es el de la quiebra del empleador. Suiza indica que para el
caso de quiebra y de falta de pago de las cotizaciones, existe un Fondo de Garantia
previsto en la Ley Federal respecto de las prestaciones de vejez, sobrevivientes e
invalidez, que abona las prestaciones minimas establecidas por la ley. En el mismo
sentido, el articulo 7 de la directiva del Consejo de 20 de octubre de 1980 sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de
los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (80/987/CEE)
establece que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
que el impago de cotizaciones obligatorias adeudadas por el empresario a sus
instituciones de seguros, antes de sobrevenir su insolvencia, en virtud de los regimenes
legales nacionales de seguridad social, no tenga efectos perjudiciales en el derecho a
prestaciones del trabajador asalariado respecto a tales instituciones de seguros, en la
medida en que las cotizaciones salariales se hayan descontado previamente de los
salarios abonados.

Recuperacion de las cotizaciones atrasadas

339. La Comision observa que el hecho de que el empleador no abone las cotizaciones
no necesariamente activa de forma automatica los mecanismos de pago forzoso de las
contribuciones pendientes. De ordinario, se adoptan medidas para tratar de llegar a un
acuerdo con el empleador para facilitar el pago total de las sumas adeudadas. En la
Republica de Corea la reglamentacién de la Caja de Seguro de Enfermedad permite
otorgar un nuevo plazo para reclamar el pago 2*. El Gobierno de Santa Lucia indicé que
puede llegarse a un acuerdo para facilitar el pago de las cotizaciones atrasadas. En el
Camerln, puede convenirse un acuerdo para la liquidacion de los atrasos y la
regularizacion anual de las cotizaciones. En Gambia, para el cobro de las cotizaciones
impagas primero debe recurrirse a la mediacion; si por esta via no se llega a una solucion,
podré iniciarse una accidn judicial para obtener la reparacion correspondiente.

285 por ejemplo: Antigua y Barbuda, art. 42, Ley de Seguridad Social, de 11 de julio de 1972, en su versién
enmendada.

28 | a Ley Nacional relativa al Seguro de Enfermedad estipula que la prima de seguro de una persona cubierta por
el seguro de enfermedad en el lugar de trabajo sera abonada por el empleador, mientras que la de la persona
cubierta por un seguro de salud local serd abonada de manera conjunta por todos los miembros de la familia que
contratan ese seguro.
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340. Los procedimientos administrativos iniciados por las instituciones de seguridad
social para recaudar cotizaciones atrasadas por lo general cuentan con un titulo ejecutivo;
no se necesita de una orden judicial para obtener el cobro forzoso. En Albania, la
obligacion de abonar las cotizaciones es de titulo ejecutivo, y de su cumplimiento
efectivo se encarga la oficina judicial competente. En Namibia, ser declarado moroso por
la seguridad social tiene un efecto equivalente a una sentencia en lo civil. En Filipinas y
Madagascar, el procedimiento administrativo inicial consiste en enviar cartas
recordatorias formales invitando al empleador a abonar las cotizaciones atrasadas sin ser
objeto de sanciones en un determinado plazo. Si el pago no se hace efectivo en dicho
plazo, se imponen sanciones. En Madagascar, el procedimiento para recaudar las
cotizaciones atrasadas contempla el aumento automatico de las cotizaciones en un
determinado porcentaje, y una multa si el pago no se efectda dentro de un plazo de 15
dias. En la Republica Checa, una Administracion de Seguridad Social de Distrito (OSSZ)
formula una intimacion al pago de las cotizaciones en un plazo de 15 dias, advirtiendo de
la imposicion de una sancion en caso de incumplimiento.

B. Supervision e inspeccion de la legislacion
de la seguridad social por parte del Estado

1. Mecanismos de inspeccion

341. En general, la vigilancia, en sus diversos grados, de las instituciones de seguridad
social es competencia de un departamento gubernamental. También es frecuente que la
supervision sea competencia de varios departamentos gubernamentales. Por ejemplo, en
Sri Lanka, el aspecto administrativo del Fondo de Prevision de los Empleados esta sujeto
a la supervision del Departamento de Trabajo, mientras que la vigilancia de su gestion
corresponde al Banco Central. En Chile, la Superintendencia de Pensiones administra las
ramas de vejez, invalidez, sobrevivientes y desempleo; la Superintendencia de Seguridad
Social (SUSESO), las de accidentes del trabajo y asignaciones familiares; y la
Superintendencia de Salud, las de enfermedad y maternidad. La supervision también
puede llevarse a cabo por una institucion determinada, ajena a un Ministerio, pero que
rinde cuentas ante él. En la RepUblica Unida de Tanzania, por ejemplo, se ha creado el
Organismo de Regulacion de la Seguridad Social, que se encarga de supervisar los
sistemas operativos de seguridad social en el pais.

342. En los paises en los que la administraciéon de las ramas de la seguridad social
compete a instituciones independientes de caracter semiprivado o privado, el
Estado mantiene la responsabilidad general de la buena gestion de las mismas, y
tiene el derecho y la obligacidn de supervisarlas. En estos paises, la administracién de
los regimenes de seguridad social suele basarse en la separacion funcional entre el
organo responsable de la administracion de los regimenes y el 6rgano de control que
supervisa el sistema de seguridad social. En estos casos, un componente necesario para
el funcionamiento adecuado y la viabilidad del sistema de seguridad social es la creacion
de un 6rgano independiente especializado, que se encargue exclusivamente de supervisar
y controlar el sistema de seguridad social, y que no participe en la administracion de los
programas del sistema ?*”. La centralizacion de la gestion de la recaudacion de las
cotizaciones y la afiliacion obligatoria asegura una mayor coordinacion, planificacion y
vinculacion con las actividades estratégicas generales del sistema.

27 CEACR, Convenio niim. 102, observacion, Estado Plurinacional de Bolivia, 2010.
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343. En los Estados federales, la supervision y el control general suelen encomendarse a
una institucion federal, para garantizar una aplicacion uniforme de los regimenes. En los
Estados Unidos, por ejemplo, la observancia de la legislacion nacional relativa al seguro
de desempleo se concreta mediante un procedimiento en virtud del cual el Secretario de
Trabajo certifica la conformidad de cada estado respecto de la legislacion federal, como
condicion para que ese estado pueda percibir los fondos federales para la administracion
de su programa de prestacion de seguro de desempleo. Se insta a los estados a
administrar sus seguros de desempleo de modo responsable desde el punto de vista fiscal,
existe la posibilidad de que se les retire o reduzcan las deducciones fiscales federales si
no cancelan los préstamos otorgados por el Gobierno federal para financiar el pago de
las prestaciones.

344. La vigilancia del cumplimiento con la seguridad social se realiza a través de
inspecciones in situ y auditorias de los documentos del empleador, importantes
herramientas para detectar el trabajo no declarado y el fraude a la seguridad social. En
relacion con las funciones de inspeccion, la Comision constatd dos métodos principales
para vigilar la observancia de la legislacion en materia de seguridad social, a saber, la
realizada por la inspeccion del trabajo o la que esta a cargo del sistema de seguridad
social. En varios paises, como la Argentina, El Salvador, Espafa, Fiji, Hungria,
Republica Democrética Popular Lao, Lesotho, Montenegro, Mozambique y Sri Lanka,
esta funcion compete a la Inspeccion del Trabajo, pues las instituciones de seguridad
social no cuentan con inspectores. En varios paises de Europa Central y Oriental, se han
adoptado medidas legislativas para ampliar las facultades de la Inspeccion del Trabajo, a
fin de que incluyan facultades de vigilancia respecto del cumplimiento de las leyes en
materia de seguridad social. En Hungria, el articulo 6, 4), de la Ley LXXV relativa a la
Inspeccion del Trabajo, que entré en vigor el 1.°de enero de 2010, faculta a los
inspectores del trabajo para investigar si el empleador emplea a personas que perciben
una pension de seguro social o una prestacion por invalidez o accidente. Los
inspectores del trabajo deben notificar al drgano de administracion de los seguros de
pensiones. En Montenegro, en virtud de la nueva ley sobre Inspeccion del Trabajo de
2008, la Inspeccién del Trabajo puede denunciar a los empleadores que no han pagado
las cotizaciones de seguridad social. En Lituania *®, el servicio estatal de Inspeccion del
Trabajo esta facultado para coordinar una accién interministerial entre el Consejo de la
Caja Nacional de Prevision Social, la Inspeccion Fiscal del Estado (Ministerio de
Finanzas), el Servicio de Investigacion de Delitos Financieros y el Departamento de
Policia (Ministerio del Interior) y las delegaciones locales de la Inspeccién del Trabajo.
El servicio estatal de Inspeccién del Trabajo se encarga de elaborar métodos y
recomendaciones para controlar el trabajo no declarado, y de organizar inspecciones
conjuntas con funcionarios de las demas instituciones.

288 | ey nim. 1407 sobre la Coordinacién de las Actividades de Control de los Casos de Trabajo llicito, de 26 de
noviembre de 2001 (Boletin Oficial Valstybés Zinios, 2001, nim. 99-3558).
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345. En otro grupo de paises, como Alemania, Angola, Estados Unidos, Filipinas,
Finlandia, Francia, Grecia, India, Malasia, Marruecos, Namibia, Nicaragua, Polonia,
Republica Unida de Tanzania y Tanez ?°, las inspecciones se desarrollan en el 4mbito
del propio sistema de seguridad social. En Suecia, donde es la Direccion Impositiva la
que se encarga de recaudar las cotizaciones de seguro social, en julio de 2009 se cre6 un
nuevo organismo denominado Organismo de Vigilancia del Seguro Social. Esta nueva
institucion desempefia una funcion de supervision independiente de la administracion de
seguro social. Su finalidad es reforzar el cumplimiento de las leyes y demaés estatutos, y
mejorar la eficiencia de la administracion de seguro social mediante la supervision del
sistema y la vigilancia de la eficiencia.

346. Existen casos particulares, como los de Benin **°, Madagascar y el Senegal, donde
las inspecciones estan a cargo de inspectores de la seguridad social e inspectores del
trabajo. Espafia se rige por un sistema especifico, que no distingue entre los inspectores
de la seguridad social y los inspectores de trabajo, dado que la vigilancia de la aplicacion
de la legislacion en materia de seguridad social ha quedado integrada en una Unica
institucion independiente, que se ocupa de todas las cuestiones relativas al empleo: la
Inspeccién del Trabajo y la Seguridad Social, regulada por la ley num. 42, de 14 de
noviembre de 1997. Esta ley define el sistema de inspeccion como un conjunto de
principios juridicos, normas, oOrganos, funcionarios y recursos materiales que
contribuyen a la aplicacién apropiada de las normas del trabajo, prevencion de riesgos
laborales, seguridad social y proteccion social. También se ocupa de la colocacion
profesional, la proteccion del empleo y la proteccién contra el desempleo; los sindicatos,
la inmigracion y la mano de obra extranjera, y de todo otro asunto que se le encomiende.
La ley regula las funciones de la inspeccion, y determina las responsabilidades de los
funcionarios del Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social y de los
Subinspectores.

347. En paises con regimenes privados, el control de la observancia puede
encomendarse a la institucion de seguridad social interesada. Por ejemplo, en
Finlandia, de conformidad con los articulos 187 y 188 de la Ley de Pensiones de los
Empleados de Finlandia, de 2006, cada prestatario de pensiones supervisa si el
empleador ha contratado un plan de pensiones al prestatario, compuesto de empresas
de seguros de pensiones, fondos de pensiones de empresas y fondos de pensiones de
la totalidad de un sector; y estd facultado para inspeccionar las instalaciones del
empleador y adoptar otras medidas de inspeccion a fin de determinar si el empleador
ha cumplido con las obligaciones que le corresponden con arreglo a la ley. En el curso
de la inspeccidn, el empleador sujeto a inspeccion debera presentar los registros de la
contabilidad salarial, el registro de las horas de trabajo y toda otra documentacion
relacionada con la obligacion del seguro. EI Centro de Pensiones, érgano central de
todos los prestatarios de pensiones de Finlandia, goza de los mismos derechos. El
mismo procedimiento se aplica a los accidentes del trabajo. Todas las instituciones de
seguros y la Federacion de Instituciones de Seguros de Accidente tienen derecho a

28 Angola: art. 56, Ley N07/2004 de 15 de octubre de 2004, sobre la base de la proteccion social. India:
Corporation; Malasia: SOCSO; Marruecos: CNSS; Namibia: art. 38, Ley de Seguridad Social; Filipinas:
Oficiales de Cuentas de la SSS; Republica Unida de Tanzania: los inspectores de cada plan; Tunez: los Agentes
de la Caisse Nationale de Sécurité Sociale; la Oficina del Inspector General de la SSA de los Estados Unidos
(OIG) se encarga de la lucha contra el derroche, las defraudaciones, los abusos y la mala gestién en los programas
y operaciones de la SSA.

2% Benin: art. 137, Seguridad Social, ley ndm. 98-019 de 21 de marzo de 2003, en su version enmendada:
Senegal: arts. 144 a 157; 158 y 159 del Codigo de Seguridad Social; ley nim.75-50, art. 17.
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verificar la veracidad de la informacion incluida en la declaracién obligatoria del
empleador, con arreglo a la Ley de Seguros de Accidentes de Trabajo (articulo 64, b)).

348. En el Estudio General sobre la inspeccién del trabajo, la Comision observo que la
complementariedad que existe entre las competencias y los objetivos de los servicios de
seguridad social y de inspeccion del trabajo es una realidad indiscutible. En algunos
paises, su agrupacion bajo la responsabilidad de una misma autoridad gubernamental da
resultados cada vez mas satisfactorios. A pesar de la obligacion legal que pesa sobre el
empleador, el trabajador o el médico tratante, de comunicar a la inspeccion del trabajo la
informacion referente a los accidentes laborales o a los casos de enfermedad profesional,
en la practica, los servicios de seguridad social suelen ser los destinatarios privilegiados
y, en algunos casos, exclusivos de dicha informacion. En vista de lo expuesto, es
conveniente que se adopten las medidas necesarias para que toda informacion pertinente
acerca de los casos y las condiciones definidas por la legislacion se comunique de la
manera mas sistematica posible a la inspeccién del trabajo. De ese modo, la inspeccion
del trabajo dispondria de datos Utiles para determinar qué establecimientos y actividades
presentan riesgos elevados, y definir medios de prevencion para erradicar los factores de
riesgo. Asimismo, los servicios de inspeccion deberian informar a los servicios de
seguridad social y de seguro social, de las situaciones de amenaza a la salud y la
seguridad de los trabajadores que detecten durante el ejercicio de las actividades de
inspeccion. La aplicacion de un aumento de la cuantia de las primas de seguro a los
empleadores particularmente negligentes o reacios ante las advertencias de los
inspectores del trabajo podria reforzar el papel de la inspeccion del trabajo en materia de
seguridad e higiene. En todos los paises en que se han aplicado medidas pertinentes se ha
demostrado ampliamente el interés econdmico que ofrece una cooperacion de esta indole
en las empresas y los organismos de seguro. Las ventajas econdmicas de este tipo de
cooperacion, tanto para las empresas como para las instituciones de seguro, han sido
ampliamente demostradas en todos los paises donde se han adoptado las

correspondientes medidas 2°*.

Facultades de los inspectores

349. En general, los inspectores cuentan con un amplio abanico de competencias
especificas a cada pais y cada sistema. En varios paises, ademas de estar facultados para
inspeccionar las instalaciones de las empresas y auditar las cuentas, en las memorias de
los paises se hace referencia a la potestad de imponer sanciones administrativas,
interponer acciones judiciales, y registrar a empleados no declarados ante las
instituciones de seguridad social **. Estos derechos suelen estar sujetos a revision
judicial en la mayoria de los ordenamientos juridicos. Cuando los agentes de la
seguridad social realizan inspecciones y auditorias, si bien tienen una condicion juridica
particular, ésta es comparable a la de otros funcionarios facultados para realizar
investigaciones, como los inspectores del trabajo y los funcionarios de la policia judicial.
La Comision entiende que todas esas medidas deberian estar sujetas a revision judicial y
a los principios del imperio del derecho.

350. En Nicaragua los inspectores del Instituto Nacional de Seguridad Social tienen las
mismas facultades contempladas en el Cddigo del Trabajo para los Inspectores del
Trabajo, ademas de las atribuciones propias establecidas por la legislacion especifica.

21 CEACR, Estudio General sobre inspeccién del trabajo, Informe 111 (Parte 1B), 95.% reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 2006, parr. 156.

22| s derechos de los inspectores del trabajo se encuentran definidos en el Convenio sobre la inspeccién del
trabajo, 1947 (ndm. 81) que ha sido ratificado por 141 Estados Miembros.
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Pueden verificar el cumplimiento de la Ley de Seguridad Social y sus disposiciones;
para ello, pueden examinar la contabilidad, las néminas, los contratos de empleo, los
comprobantes de pagos, el impuesto sobre los ingresos, los estados financieros de capital,
los convenios colectivos y todo otro documento relacionado con la verificacion de
datos . EI Gobierno de Namibia hace referencia al articulo 38 de la Ley de Seguridad
Social, segun el cual los inspectores de la Comision de Seguridad Social gozan de las
mismas facultades que los oficiales de policia que realizan investigaciones con arreglo a
la Ley de Procedimiento Penal, y disponen de un certificado habilitante, emitido por la
Comisién. Pueden ingresar a las instalaciones del empleador sin notificacion previa,
verificar e incautar documentos, entrevistar al empleador, a los empleados y a cualquier
otra persona que esté presente, para abordar cuestiones relacionadas con el registro ante
la Comision, el pago de prestaciones y cotizaciones, y con todo asunto relacionado. En
Polonia las auditorias abarcan el control de la notificacion de registro, la verificacion de
la exactitud del calculo de las cotizaciones a la seguridad social, y las cuantias retenidas
de los salarios y el pago de las cotizaciones del seguro social y demas contribuciones y
pagos que la institucion de seguro social esté obligada a recaudar.

Acciones y sanciones judiciales

351. La Comision toma nota de que la mayoria de los Estados han hecho una
descripcion general de los instrumentos juridicos de que disponen para hacer aplicar la
legislacion en materia de seguridad social. Sin embargo, la Comisién también hubiera
deseado recibir una evaluacion de la aplicacion efectiva de las disposiciones vigentes y
de las medidas adoptadas para respaldar la aplicacion efectiva. La Comision toma nota
ademas de que en las respuestas recibidas de los paises africanos se subraya que para
muchos Estados Miembros el asesoramiento, la asistencia y la cooperacion técnica de la
OIT resultan decisivos cuando se adoptan medidas encaminadas a la aplicacion.

352. Para ser efectivas, las sanciones por violacion de la legislacion en materia de
seguridad social, deberian ser lo suficientemente disuasorias a fin de que el
infractor tome conciencia de las consecuencias del incumplimiento. En tal sentido,
las organizaciones sindicales del Perta, CGTP, CATP y CUT, deploran que la evasion de
la obligacion de afiliacion por parte de los empleadores esté ligada a la levedad de las
sanciones. La Comision recuerda su observacion de que los 6rganos encargados de
recaudar las cotizaciones, no solo del Perd sino también de los demés paises,
deberian contar con los medios para cumplir con su misién, y prever sanciones
suficientemente disuasivas para los infractores 2%,

353. Las acciones judiciales se inician cuando, en los casos de falta de cotizaciones
atrasadas, los procedimientos administrativos son infructuosos, o cuando tras una
auditoria o una inspeccion in situ de una empresa, se detectan irregularidades. Cuando la
responsabilidad de hacer cumplir la legislacion en materia de seguridad social incumbe a
las instituciones de seguridad social, éstas podran iniciar acciones civiles. Dichas
acciones pueden interponerse ante un tribunal civil o ante tribunales especificos de
seguridad social. Un numero bastante elevado de paises informé de que el
incumplimiento de la legislacion en materia de seguridad social, en las circunstancias
especificas que corresponden a cada situacion nacional, se considera delito penal 2%. Por

298 Nicaragua: art. 124, Ley sobre Seguridad Social, decreto nim. 974, de 1.° de marzo de 1982; y art. 100,
disposiciones generales de la Ley sobre Seguridad Social, decreto nim. 975, de 1.° de marzo de 1982.

2% CEACR, Convenio niim. 102, observacion, Pert, 2010.

2% Albania, Alemania, Australia, Azerbaiyan, El Salvador, Finlandia, Hungrfa, Italia, Nicaragua, Panama,
Reino Unido, Tunez.
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ejemplo, en paises de América Central como EIl Salvador, articulo 245 del Cddigo Penal),
Nicaragua y Panama. En Alemania (Ley relativa al Trabajo no Declarado), retener o
evadir el pago de las cotizaciones constituye un delito penal. En algunos paises, es
posible iniciar procedimientos administrativos y penales de modo simultaneo por un
mismo delito. La Unica caracteristica comun de todos los sistemas es que todos imponen
sanciones en forma de multa o penas de prision, o ambas sanciones a la vez.

354. En los paises en los que las competencias respecto de la recaudacion de las
cotizaciones y la observancia incumbe a la autoridad fiscal, las acciones interpuestas
quedan asimiladas a las acciones destinadas a la recaudacion tributaria. EI Gobierno de
los Estados Unidos indica que un empleador que no paga el impuesto federal sobre las
nominas serd objeto, al igual que cualquier otro contribuyente, de diversas acciones
federales para hacer cumplir especialmente a la ley a través de la imposicion de intereses

y sanciones 2.

355. La Comision toma nota de que en algunos paises no se recurre a los tribunales, sino
que se atribuyen mayores competencias a los agentes de la seguridad social; ello les
permite imponer multas o penas de prisién. En Tailandia, las sanciones, incluidas las
penas de prision, pueden ser impuestas por agentes de la seguridad social, considerados
como funcionarios publicos en virtud del Codigo Penal. Cuando un empleador no
registra sus empleados dentro de los plazos establecidos, no informa de las
modificaciones en la condicion personal del empleado, o facilita informacion falsa,
podra ser condenado a una pena de prisién por un periodo que no supere los seis meses,
0 a pagar una multa no mayor de 20.000 baht tailandeses (alrededor de 620 dolares
estadounidenses), o a ambas sanciones a la vez 2°”. Con objeto de tratar de manera méas
rigurosa los delitos graves contra la seguridad social, el Reino Unido reestructurd las
sanciones, concentrdndose en la persecucion penal respecto de casos graves de
defraudacion, proporcionando otras opciones respecto de delitos mas leves.

Sanciones aplicadas a los empleadores

356. La Comision observa que en algunos paises las sanciones impuestas a los
empleadores son insuficientes; pagar las multas resulta mas econémico que cumplir la
ley. La Comision no puede sino insistir en que estos casos atentan contra la eficacia y la
autoridad de la ley. Los Estados han adoptado diferentes soluciones, todas las cuales se
caracterizan por la importancia de la multa. En algunos paises, se imponen multas
elevadas para obtener un efecto disuasorio. Por ejemplo, en Alemania, en caso de
conducta dolosa del empleador, puede imponérsele una multa de hasta 50.000 euros.
Otros paises fijan multas proporcionales a las contribuciones adeudadas. En Lituania al
empleador que no ha pagado la totalidad de las cotizaciones se le condena a pagar una
multa que duplica la cuantia adeudada (articulo 36, Ley de Seguro Social del Estado). En
Polonia, cuando no se pagan las cotizaciones, o cuando las cotizaciones abonadas son
demasiado bajas, se impone una multa de hasta el 100 por ciento de las cotizaciones
impagas. En Letonia, la multa triplica la deuda (articulo 16, 1) de la Ley de Seguro
Social del Estado). La cuantia de las multas también puede guardar relacion con la
evolucion del salario minimo y ajustarse en funcion de la misma. En Montenegro el
articulo 10 de la Ley de 2008 sobre la Inspeccion del Trabajo establece multas que
superan entre 50 y 200 veces el salario minimo a los empleadores que no registran a sus
empleados y que no pagan sus cotizaciones de seguridad social. La ley también puede
prescribir las cifras minimas y maximas que podrian fijarse. En Albania las multas

2% 26 U.S.C. pérrs. 6601, 6656.
#7 Tailandia: Ley de Seguridad Social de 1990, arts. 83, 96 y 97.
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varian entre 10.000 y 60.000 leke (entre 95 y 575 ddlares estadounidenses). En Namibia
la cuantia de una multa no puede superar los 8.000 délares de Namibia (1.100 dolares
estadounidenses), y la pena de prision no puede superar los dos afios (seccion 23, 2), Ley
de Seguridad Social).

357. Algunos paises informaron de que, si las cotizaciones no se abonan en el plazo
establecido, se aplican intereses sobre los pagos atrasados, basandose en las tasas de
interés bancario vigentes. Albania, Bulgaria, Etiopia, Lituania, Namibia, Arabia Saudita,
Republica de Corea y Tailandia imponen una tasa de interés fija prevista por la ley para
las cotizaciones abonadas con atraso. En Lituania, se impone una tasa de interés diaria
del 0,5 por ciento hasta que el pago se haga efectivo (articulo 38, Ley de Seguro Social
del Estado). En Albania, Arabia Saudita, Etiopia y Tailandia, el interés asciende al 2 por
ciento, en la Republica de Corea, al 3 por ciento, y en Namibia, al 20 por ciento. En
Bulgaria y la Republica de Corea, el porcentaje va aumentando el 1,3 y el 1 por ciento
respectivamente por cada mes adicional si se trata de al vencimiento del plazo. En
Honduras, por ejemplo, el interés es del 2 por ciento si se trata de la falta de pago de las
pensiones de militares; pero no se imponen multas por el impago de las cotizaciones del
personal del sector publico.

358. Otros paises imponen multas adicionales por la demora en el pago. Los Gobiernos
de Ghana y Madagascar informan de que estas demoras se sancionan con una multa. En
ocasiones la cuantia de la multa esta prevista por la ley. En Belice, el pago atrasado esta
sujeto a una multa no inferior a 500 dolares (articulo 52, Ley de Seguridad Social) y en
Antigua y Barbuda, con una multa no superior a 1.000 dolares del Caribe oriental
(articulo 38, Ley de Seguridad Social). En algunos paises, la ley establece condiciones
maés detalladas para el célculo de la multa. En la Republica Bolivariana de Venezuela,
los articulos 86 y 88 de la Ley de Seguridad Social disponen la aplicacién de una multa
por el retraso en el pago, considerado delito grave; la cuantia de la multa se expresa en
100 unidades tributarias, cuyo valor se ajusta en funcion de la fecha de la infraccion. Las
empresas privadas de seguros de pensiones de Finlandia tienen derecho a cobrar una
multa que puede ascender como maximo al doble de las cotizaciones (articulo 186, Ley
de Pensiones de los Empleados). En otros paises, es posible imponer dos sanciones de
modo simultaneo. ElI Cddigo de la Republica de Belaris sobre Infracciones
Administrativas, de 21 de abril de 2003, impone una multa por dia de retraso, que
asciende al 1/360 de la tasa de refinanciacion del Banco Nacional vigente a la fecha.
Ademas, el impago o el pago parcial de las cotizaciones se castiga con una multa del
20 por ciento.

359. En los paises en los que las autoridades tributarias estan encargadas de recaudar las
cotizaciones sociales, como Croacia, Bosnia y Herzegovina (Republica Srpska),
Bulgaria, Hungria, Republica de Moldova, Noruega y los Estados Unidos, las acciones
encaminadas a la recuperacion de pagos atrasados se realizan de conformidad con la
legislacion tributaria nacional. Las autoridades tributarias pueden recurrir a la
recaudacion forzosa, por ejemplo, embargando cuentas bancarias y confiscando bienes
de la empresa que posteriormente se llevan a subasta 2*. También aplican estas medidas
paises en los que la recaudacion de las cotizaciones compete a las instituciones de
seguridad social. EI Gobierno de Filipinas alude al articulo 47 de la Ley de Accidentes
del Trabajo, en virtud de la cual pueden dictarse mandamientos judiciales para proceder
al embargo y subasta de los bienes del empleador que no haya pagado las cotizaciones.

2% pylgaria: art. 110 (10) del Cédigo del Seguro Social, de 1999, en su versién enmendada; Estonia, art. 235 de
la Ley de Cotizaciones (OG num. 84/2008, 152/2008 y 94/2009); Republica de Moldova: art. 194 del Codigo
Tributario.
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Del producto de la subasta se retira efectivo para cubrir los gastos del embargo y subasta,
asi como para pagar las cotizaciones atrasadas y efectuar los deméas pagos adicionales.
Todo el efectivo restante sera inmediatamente devuelto al empleador, aunque si este no
lo reclama durante los cinco afios siguientes, la cuantia pasa a ser propiedad del Fondo.
En Tailandia, el articulo 80, 4), de la Ley de Seguridad Social, de 1990, en su version
enmendada, establece que, cuando un empleador no paga las cotizaciones o no paga el
importe total de las mismas, podran incautarse sus bienes, si existe una orden del
Secretario General de la Oficina de la Seguridad Social. En Hungria, una de las medidas
de que dispone la Administracion de Control de Impuestos y Finanzas para recaudar los
pagos atrasados es el cierre temporario de la empresa (Ley XCII de 2003 sobre la
Ordenanza Tributaria).

Sanciones aplicadas a los beneficiarios

360. Segun el principio establecido en diversas legislaciones nacionales, las prestaciones
percibidas indebidamente deberan ser reintegradas, incluso si han sido abonadas debido
a un error de las instituciones de seguridad social. En este Gltimo caso, pueden darse
facilidades para hacer efectiva la devolucién. En Nueva Zelandia, los pagos en exceso se
devuelven en forma de pagos semanales hasta que la deuda se haya saldado. Cuando se
han percibido prestaciones indebidas debido a una declaracion fraudulenta del
beneficiario, el reembolso va acompafiado de una amplia gama de sanciones, en términos
de multa y pena de prision. En Tailandia, las prestaciones percibidas indebidamente se
sancionan con una pena de prision no superior a tres afios, o con una multa. En la
Republica Arabe Siria, el articulo 109, 1), de la Ley de Seguri