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Prefacio

Desde el final de la Primera Guerra Mundial, los derechos sociales, incluido el derecho a la
seguridad social, han adquirido cada vez mas importancia en las constituciones nacionales. En
la actualidad, es posible observar disposiciones relativas al derecho a la seguridad social en casi
todas las constituciones del mundo, sea a través de declaraciones generales que reconocen el
derecho de todas las personas, o de determinados grupos, a acceder a la seguridad social, 0 a
partir de disposiciones programaticas que delimitan el contenido de este derecho. La formay
el alcance de este segundo tipo de disposiciones, sobre todo en las constituciones modernas,
varian significativamente de un pais a otro. Asi, es posible encontrar disposiciones que van desde
el reconocimiento del derecho a la seguridad social como un derecho individual, la enumeracion
de sus principios fundacionales y las contingencias cubiertas, el establecimiento de lineamientos
para su organizacién y regulacion en la legislacién ordinaria, hasta el reconocimiento expreso
de la responsabilidad general del Estado en la provisién de las prestaciones y/o la supervision
de las instituciones de la seguridad social.

Asi, las constituciones nacionales son una importante fuente de derecho, no solo de la seguridad
social, sino también de otros derechos humanos. Estas normas superiores constituyen el
fundamento juridico del sistema normativo de cada pais, proporcionan lineamientos para
la interpretacién de la legislacién infraconstitucional, influyen en la organizacién de los
servicios publicos y establecen mecanismos de justiciabilidad para que las personas puedan
hacer exigibles sus derechos. No obstante, la materializacién practica de las disposiciones
constitucionales y, por consiguiente, la realizacion efectiva del derecho a la seguridad social
dependen, entre otras cosas, del trabajo juicioso de las autoridades legislativas y ejecutivas para
la expedicién y puesta en marcha del marco normativo y la institucionalidad necesarias para dar
efecto a dichas garantias.

En este contexto, el estudio global Derecho a la seguridad social en las constituciones del mundo.
Ampliando el espacio moral y legal para la justicia social tiene por objetivo discutir el tratamiento
dispensado al derecho a la seguridad social en las constituciones nacionales de los 187
paises miembros de la OIT . El presente volumen de la publicacién se enfoca en la regién
de América Latina y analiza la incorporacién de este derecho humano en las constituciones
de Argentina, el Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Peru, Republica
Dominicana, Uruguay y la Republica Bolivariana de Venezuela. Este sequndo volumen redine
valiosas contribuciones de académicos, funcionarios publicos y expertos en seguridad social
de la regién plasmadas en 18 articulos que analizan el tratamiento del derecho a la seguridad
social en el marco de los derechos humanos y civiles de cada pais, asi como los avances en su
materializacién y los desafios para lograr la plena efectividad y el alcance progresivo de este
derecho humano.

~

L)
L

Shahra Razavi
Directora, Departamento de Proteccion Social
Organizacion Internacional del Trabajo

—_

El primer volumen de la publicacién aborda el tratamiento del derecho a la seguridad social en las
constituciones de Bélgica, Bulgaria, Chequia, Estonia, Federacién de Rusia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria,
Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Paises Bajos, Polonia, Rumania, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Ucrania,
y el Reino Unido. Para més informacién, consulte: https://www.social-protection.org/gimi/RessourcePDF.
action?id=56943
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Maya Stern Plaza

Las constituciones son herramientas cruciales de las sociedades democraticas que establecen
las reglas del juego en la esfera politica, proporcionan un orden para el desarrollo y la aplicacion
de los marcos juridicos nacionales. También reflejan los valores de las sociedades en referencia
a los derechos civiles, politicos, econémicos y sociales consagrados en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, asi como en otros instrumentos internacionales.

En este contexto, y tras las devastadoras consecuencias de la pandemia mundial de la COVID-19
que han puesto de manifiesto tanto la importancia de las medidas de seguridad social como
las lagunas generalizadas en la cobertura en todo el mundo, ha resurgido el interés por la
capacidad de los sistemas de proteccién social para contener y reducir la desigualdad y la
pobreza. Asi, los articulos de pais contenidos en este volumen discuten el modo en que las
garantias constitucionales relacionadas con la atencién médica y la seguridad de los ingresos
han proporcionado una base para proteger estos derechos en tiempos de crisis, salvaguardar
el gasto y la financiacién de la proteccién social de medidas de austeridad contraproducentesy
avanzar hacia la igualdad y la inclusién mientras las economias se recuperan.

Un estudio realizado en 2020 encontré que las constituciones nacionales desempefiaron un
papel importante en la manera en que los paises hicieron frente a la pandemia, especialmente
a través de la accion de los 6rganos judiciales, para asegurar el acceso a servicios de salud y
las prestaciones, por ejemplo, a través de la universalizacion de las prestaciones familiares y el
reconocimiento del derecho de las familias migrantes a recibirlas (Sprague, Raub y Heymann
2020). Al respecto, puede sefialarse que en la mayoria de los paises de la regién, incluyendo
Argentina y México, las acciones llevadas a cabo por los Gobiernos para prevenir, mitigar,
atendery controlar los efectos de la pandemia estuvieron enmarcadas en garantias reconocidas
en las constituciones nacionales. Por ejemplo, las intervenciones orientadas a reforzar el sistema
de salud, mejorar la capacidad de la atencién médica y limitar el nimero de contagios en México
se fundamenté en lo dispuesto en el articulo 4, parrafo cuarto constitucional, que establece
que toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud, por lo que el Estado tiene la obligacién
de garantizar y establecer los mecanismos necesarios para que toda persona goce de este derecho.

Si bien algunas posturas han considerado que solo los derechos civiles y politicos, también
denominados “derechos de primera generacién”, son derechos exigibles, mientras que los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) son ideales sociales utdpicos, en la actualidad,
la universalidad e indivisibilidad de estos dos grupos de derechos humanos no se ponen en
duda. El origen de los DESC puede remontarse a la creacién de la OIT en 1919, que fue fundada
para garantizar condiciones laborales justas y humanas. En consecuencia, la OIT ha adoptado
varias normas internacionales para garantizar, entre otras cosas, el derecho a la seguridad social.
El enfoque de estas normas se convertiria en gran medida en la categoria de los DESC incluidos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que en 1948 establecio el documento de
referencia sobre derechos humanos equiparando ambos conjuntos de derechos (Mapulanga-
Hulston 2022).

2 Lainformacién contenida en la presente introduccién representa las opiniones personales de las autoras y no
necesariamente reflejan la posicion ni estan avaladas por la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Denominados a veces “derechos de segunda generacién”, entre otras cosas porque su
materializacién requiere la intervencién o accién positiva del Estado -por ejemplo, a través de la
erogacién de recursos y el establecimiento de politicas para su aplicacidon-, los derechos sociales
y econdémicos estan cada vez mas presentes en las constituciones nacionales de todo el mundo,
siendo el derecho a la seguridad social uno de los mas extendidos (Jung, Hirschl y Rosevear
2014). Comparativamente, la regién de América Latina 3 se destaca por el afianzamiento de los
derechos econémicos y sociales a nivel constitucional, incluido el derecho a la seguridad social
especificamente.

1. La consagracién constitucional al derecho de
seguridad social

La seguridad social ha ido adquiriendo cada vez mas importancia en las constituciones nacionales,
especialmente desde el final de la Primera Guerra Mundial, periodo en el que, con los devastadores
efectos de la guerra aun presentes, los derechos sociales se establecieron por primera vez en las
constituciones de México, Rusia y la Republica alemana de Weimar, y en el que se fundé la OIT.
Este organismo se cre6 bajo la premisa de que la paz universal y permanente solo puede basarse
en la justicia social, que a su vez requiere la puesta en marcha de sistemas de seguridad social
basados en los principios de equidad y solidaridad (OIT 2011; Markov y Stern Plaza, de préxima
publicacién; Pennings y Vonk 2015). Dos décadas después, los derechos sociales se integraron
en el orden mundial instituido tras la Segunda Guerra Mundial. Su inclusién en la Carta del
Atldntico de 1941, la Declaracion de Filadelfia de 1944 4, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966 tuvo tales efectos que ciertas disposiciones sobre la seguridad social y la proteccién
social pueden hallarse en practicamente todas las constituciones nacionales adoptadas con
posterioridad (OIT 2011).

Existe una correlacién entre el afio de adopcién de las constituciones y el alcance de las garantias
sociales y econémicas. A nivel mundial, las disposiciones constitucionales relacionadas con la
seguridad de los ingresos alcanzaron su punto algido después de la década de 1970, cuando casi
dos tercios de las constituciones incluyeron una disposicién al respecto. Sin embargo, numerosas
constituciones de la regién consagraron este derecho bastante antes de esta década, como las
de Argentina (1949), Bolivia (1938), Brasil (1934), Chile (1925), Costa Rica (1943), El Salvador (1886),
a través de una enmienda constitucional realizada en 1945, Guatemala (1945), Nicaragua (1948),
Republica Dominicana (1955) y Venezuela (1947). Este temprano reconocimiento del derecho a
la seguridad social en las constituciones de la regién ha sido atribuido, en cierta medida, a la
influencia de las constituciones mexicana y americana (Jung, Hirschl y Rosevear 2014).

Cabe subrayar que la Constitucién de México de 1917 es considerada la carta magna pionera
en el reconocimiento de los derechos econdmicos y sociales, al ser la primera en incluir un titulo
completo dedicado a los derechos laborales y el bienestar social. Concretamente, el texto original
del articulo 123 constitucional reconocia como de utilidad social el establecimiento de cajas de
seguros populares de invalidez, de vida, de cesacién involuntaria de trabajo y de accidentes. Esta
visién precursora de la seguridad social como un mecanismo clave para garantizar la seguridad
de los ingresos de los trabajadores durante determinadas contingencias fue reproducida en

w

A efectos de esta publicacién, la referencia a América Latina incluye los siguientes paises: Argentina, el Estado
Plurinacional de Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay y la Republica Bolivariana de
Venezuela.

4 Anexa a la Constitucién de la OIT desde 1946.
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casi todas las constituciones latinoamericanas y en el constitucionalismo europeo posterior a la
Primera Guerra Mundial (Carozza 2003, 281).

Sin embargo, la tendencia constitucional hacia la justicia social, evidenciada en el temprano
D reconocimiento de los DESC en las cartas magnas de varios paises de la regién, se vio
temporalmente ralentizada por el surgimiento de regimenes autoritarios y gobiernos
dictatoriales durante el siglo XX en un nimero importante de paises de la region, incluyendo
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Republica
Dominicana. Al respecto, cabe sefialar que algunas de las constituciones actuales fueron
adoptadas bajo gobiernos militares o redactadas por asambleas constituyentes convocadas
y controladas por las dictaduras, incluyendo la de Chile (1980), El Salvador (1983), Guatemala
(1985) y Honduras (1982) (Villabella Armengol 2017). No obstante, en la mayoria de los paises de
la region, la transicién a sistemas democraticos y multipartidistas y las transformaciones sociales,
politicas y culturales que acompafiaron estos procesos se vieron plasmadas en disposiciones
constitucionales renovadas, caracterizadas por el reconocimiento de un amplio catdlogo de
derechos humanos, la jerarquizacién de los pactos y tratados internacionales y la ampliacion
de mecanismos de defensa de los derechos constitucionales. Es el caso, por ejemplo, de las
constituciones de Argentina (1994), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992) y Republica
Dominicana (2010).

Como se detalla en los articulos de pais contenidos en esta publicacién, el compromiso de las
constituciones nacionales con los DESC y otras garantias reconocidas en el derecho internacional
ha sido invariablemente afectado por el contexto histérico, econémico y social en que las
cartas magnas han sido adoptadas y reformadas. Asi, la alta actividad constitucional que ha
caracterizado a la regién de América Latina durante los ultimos cincuenta afios, reflejada no
solo en la aprobacién de importantes enmiendas constitucionales en la mayoria de los paises
de la region, sino también en la adopcién de nuevas constituciones  ha permitido que la regién
se destaque por tener algunos de los textos constitucionales mas avanzados y detallados en
materia de seguridad social. Al respecto, debe sefialarse que las constituciones del Estado
Plurinacional de Bolivia (2009), Ecuador (2008) y la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
sobresalen por reconocer de manera explicita los derechos de las comunidades y los pueblos
indigenas y las minorias étnicas y culturales. Ademas, contienen clausulas detalladas sobre
la responsabilidad general del Estado en la proteccién de los derechos de las personas, en
particular de los grupos vulnerables, y la direccién, administracién, supervisiéon y desarrollo del
derecho a la seguridad social.

2. La aplicacion del derecho internacional: los sistemas
monistas y dualistas

2.1 Elorigen del derecho internacional a la sequridad social

La adopcién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948 y del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en 1966 se consideran
unanimemente hitos en el reconocimiento formal del derecho irrenunciable de todo ser humano
a la seguridad social como derecho fundamental. Asimismo, la Organizacion Internacional del
Trabajo tuvo un papel considerable, por no decir precursor, en el desarrollo conceptual del
derecho humano a la seguridad social y los medios para hacerlo efectivo.

5 Enlos ultimos quince afios se han promulgado nuevas constituciones nacionales en Ecuador (2008), el Estado
Plurinacional de Bolivia (2009) y Republica Dominicana (2010).
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Ya en 1944, la Declaracién de Filadelfia ¢, declaracién que tenia por objeto reafirmar el mandato
de la OIT en el nuevo mundo de posguerra, encomendd a la OIT que ayudara a las “naciones
del mundo” a aplicar programas para “extender las medidas de seguridad social para garantizar
ingresos basicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa”. Ese mismo
afo, la Conferencia Internacional del Trabajo adopté dos recomendaciones fundamentales
que sentaron las bases para el desarrollo de los sistemas nacionales de seguridad social: la
Recomendacidn sobre la seguridad de los medios de vida, 1944 (nim. 67) y la Recomendacion
sobre la asistencia médica, 1944 (nim. 69).

A partir de ese momento, los enfoques seguidos en los marcos juridicos nacionales en materia
de seguridad social y el enfoque acogido en las normas técnicas de la OIT han evolucionado
en paralelo. En ambos ambitos se persigue, de maneras distintas pero complementarias, el
mismo objetivo: garantizar el derecho de todo ser humano a beneficiarse de la seguridad social
mediante mecanismos que aseguren la proteccidn de los medios de vida y la asistencia médica.

Muy pronto, esta consagracién internacional del derecho universal a la seguridad social fue
reafirmada también por una multitud de tratados internacionales relativos a los derechos
humanos, a menudo en relacién con la proteccién especial que debe proporcionarse a las
personas vulnerables (Markov 2013). Ademas, este derecho también fue reconocido a nivel
regional por instrumentos de valor tanto declarativo como vinculante. Asi, el derecho a
la proteccion social fue reconocido en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en su articulo XVI, y luego explicitado en el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales
(1989), en su articulo 9. En conjunto, estos instrumentos dan fe de la riqueza de los textos
normativos internacionales que consagran el derecho a la seguridad social junto con otros
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Estas multiples reafirmaciones a escala internacional y regional han tenido como efecto reforzar
la posicién del derecho a la seguridad social junto a la de otros derechos fundamentales, al
tiempo que la OIT ha adoptado normas técnicas para proporcionar el marco en el que puede
aplicarse este derecho fundamental.

Con 31 convenios en forma de tratados internacionales y 24 recomendaciones que no son
juridicamente vinculantes pero que proporcionan directrices sobre cémo pueden aplicarse
o incluso superarse las disposiciones de los convenios, el cuerpo normativo desarrollado
por los mandantes tripartitos de la OIT en el &mbito de la seguridad social ha dado lugar
progresivamente a una nueva rama del derecho internacional del trabajo -la del derecho
internacional de la seguridad social- que se orienta decididamente hacia la efectividad del
derecho humano a la seguridad social ”. En conjunto, estas normas han contribuido a la
aplicacién del derecho universal a la seguridad social garantizando y organizando la proteccién
de este derecho fundamental a partir de un régimen juridico que contiene los principios
fundamentales que lo sustentan y fija los parametros que determinan su contorno.

En el centro de este marco normativo, se encuentra el Convenio sobre la seguridad social
(norma minima), 1952 (nim. 102), que no solo preciso el contenido del concepto de seguridad
social, sino que también establecié las diferentes ramas y fijé unos estandares minimos para
cada una. Esta norma clave retine en un solo texto las nueve contingencias & que deberian ser

)]

La Declaracién se convirtié posteriormente en parte integrante de la Constitucién de la OIT a partir de 1948,
el mismo afio de la adopcién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

7 Las distintas normas internacionales relativas a la seguridad social se recogen en Construir sistemas
de proteccién social: Normas internacionales e instrumentos de derechos humanos (Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, 2021).

8 La asistencia médica, las prestaciones de enfermedad, las prestaciones de desempleo, las prestaciones en
caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional, las prestaciones familiares, las prestaciones de
maternidad y las prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivientes.


https://www.social-protection.org/gimi/RessourcePDF.action?id=55691
https://www.social-protection.org/gimi/RessourcePDF.action?id=55691
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protegidas por los sistemas de seguridad social, al tiempo que determina principios comunes de
organizacion, financiacién y administracién necesarios para garantizar su sostenibilidad y buena

gobernanza, incluyendo el principio de responsabilidad general del Estado. El Convenio nim. 102
D también definié por primera vez normas cuantitativas y cualitativas para una proteccién minima

que garantice “condiciones de vida sanas y adecuadas”, con requisitos estadisticos precisos
sobre la cobertura minima de la poblacién (al tiempo que aboga por la extensién progresiva
de la cobertura hasta alcanzar la cobertura universal) y las tasas minimas de las prestaciones,
calculadas de acuerdo a una seleccién de metodologias que tienen en cuenta las circunstancias
y realidades nacionales. Por estas razones, el Convenio nim. 102 sigue siendo la piedra angular
del marco normativo de la OIT en materia de seguridad social. Ademas, su pertinencia fue
reafirmada explicitamente por la comunidad internacional con ocasion de la adopcién de la
norma mas reciente de la OIT: la Recomendacidn sobre los pisos de proteccion social, 2012
(nim. 202) °. La influencia de este emblematico convenio en el desarrollo de la seguridad social
en la regién se ve reflejada en su amplia ratificaciéon. De hecho, todos los paises de América
Latina, excepto Chile, Colombia, Guatemala, Nicaragua y Panam4, son Estados parte de esta
norma internacional.

La adopcion casi por consenso '° de la Recomendacion nim. 202 de la OIT reorientd su accion
normativa para subsanar las considerables brechas de cobertura mediante la introduccion del
concepto de “pisos de proteccion social”, que garanticen, durante todo el ciclo de vida, que todas
las personas tengan acceso a una atencion de salud esencial y una seguridad basica del ingreso,
que les permitan vivir con dignidad.

El objetivo de la OIT al adoptar la Recomendacién nim. 202 era dar una respuesta normativa
para orientar a los Estados Miembros, en particular a los paises de bajos y medianos ingresos,
en el desarrollo y la extensiéon progresiva de la seguridad social. Asimismo, el establecimiento
de pisos nacionales de proteccién social sirve como contencidn de las posibles consecuencias
negativas en periodos de crisis econémicas y sociales y de los efectos de la informalidad y el
declive del modelo de desarrollo industrial en los paises en desarrollo, que se traducen en
la exclusion de la gran mayoria de los miembros mas pobres y vulnerables de la poblacién.
Paralelamente al establecimiento de pisos de proteccién social universales (dimensién horizontal
de la extension de la seguridad social), la Recomendacién nim. 202 aboga por la extension de la
proteccion al mayor nimero de personas posible y lo mas rapido que se pueda, en consonancia
con las disposiciones del Convenio nim. 102 y las normas mas avanzadas (dimension vertical de
la extension de la seguridad social). Esta vision bidimensional de la extensidn tiene la ventaja de
proporcionar una hoja de ruta para el disefio y desarrollo de sistemas integrales de proteccion
social, incluidos los pisos de proteccién social como elemento fundamental. Por lo tanto, la
Recomendacién nim. 202 proporciona orientaciones flexibles para la extension de la proteccion
social, con miras a garantizar la proteccién social universal de forma progresiva y sostenible, de
acuerdo con las circunstancias y los niveles de desarrollo de cada pais.

o

Asimismo, su marco representa la base de las normas avanzadas que se adoptaron a continuaciény, en
particular, el Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
1964 (nam. 121), el Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967 (num. 128) y el
Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad, 1969 (nim. 130), asi como las
Recomendaciones que los acompafian nims. 121, 131 y 134. Estas establecen requisitos mas elevados para
las diversas contingencias de la seguridad social cubiertas por el Convenio nim. 102y, en particular, en lo que
respecta al ambito de aplicacién personal y a los niveles minimos de las prestaciones que deben concederse,
al tiempo que tienen el mismo enfoque y estructura que este Gltimo.

10 Con una sola abstencién.
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2.2 Laintegracion del derecho internacional en el derecho
nacional

La relacién entre el derecho internacional y el derecho nacional depende en gran parte de la
manera en la que los tratados internacionales se integran al entramado juridico nacional. En
términos generales, los paises se circunscriben a modelos dualistas 0 monistas. El modelo
dualista se basa en la idea que existe una separacién, o bien dualidad, entre el derecho
internacional y el derecho interno; por su parte, el modelo monista defiende una concepcion
unitaria. Asi, la teoria monista, frecuente en las constituciones de los paises europeos y de los
paises africanos de lengua francesa, introduce automaticamente las disposiciones establecidas
en los tratados internacionales en el sistema juridico nacional, sin que se requiera la transposicién
de estas normas internacionales en una ley nacional.

La suscripcion de convenios y tratados internacionales tiene el efecto de crear obligaciones para
el Estado, por ejemplo, de garantizar que los marcos normativos nacionales estén armonizados
con las disposiciones contenidas en los instrumentos ratificados. Como consecuencia de esto, las
leyes nacionales que nieguen los derechos ahi reconocidos, incluyendo el derecho a la seguridad
social, podrian declararse inconstitucionales.

Adicionalmente, 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, o a una autoridad superior a la legislacién nacional, tras su publicacién o
ratificacion.

En la mayoria de los paises de América Latina, incluyendo Argentina, el Estado Plurinacional de
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador y Perd, la incorporacién de las normas
internacionales sobre derechos humanos al derecho interno se realiza bajo el sistema monista,
por lo que los tratados y pactos internacionales se convierten en fuente formal de derecho junto
con la Constitucién y demas leyes nacionales. Asi, en virtud de su reconocimiento como derecho
humano esencial inherente a la condicién y naturaleza humanas, el derecho a la seguridad social
es inalienable, irrenunciable e inextinguible.

Por su parte, la Constituciéon de Paraguay se adscribe al sistema dualista, ya que las normas de
derecho internacional solo se aplican y pueden ser sujeto de reivindicacién ante un tribunal en
virtud de su recepcion. Es decir que se requiere la sancién de una ley que adopte las disposiciones
del tratado internacional en el ordenamiento interno.

Puede sefialarse ademas que ni la Constitucion ni la jurisprudencia chilenas se decantan por
el monismo o el dualismo. De hecho, en el pais se recogen ambas teorias sin inclinarse por
ninguna en especifico. Asi, los tratados sobre derechos humanos se acogen de manera directa,
sin necesidad de ninguna actuacion previa, mientras que el resto de los tratados internacionales
necesitarian de un acto de transformacion que los incorpore al derecho interno (Acosta Alvarado
2016, 15-60).

La revisién de las disposiciones constitucionales de los paises incluidos en este estudio global
permite identificar que, ademas de la ratificacién de tratados internacionales, la incorporacién
del derecho internacional al derecho interno puede darse a partir de dos mecanismos, a saber:

» Cldusulas de apertura al derecho internacional: por medio de las cuales el catdlogo de
derechos constitucionales se encuentra abierto a otros derechos que no figuran dentro de
su articulado pero que se reconocen en tratados internacionales ratificados, son inherentes
a la persona humana o nacen del principio de la soberania, de la forma de gobierno, o del
principio de justicia social.

De hecho, 17 de las 18 constituciones nacionales incluidas en este estudio contemplan
clausulas de apertura al derecho internacional, por lo que puede afirmarse que, en América
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Latina, estas clausulas han tenido un papel preponderante en la ampliacién del catalogo de
derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la seguridad social.

Por ejemplo, en Uruguay, la Suprema Corte de Justicia ha reiterado que “Todos los seres
D humanos son libres y son iguales en dignidad y derechos desde que nacen. La dignidad
no es pues un derecho que se conquista como una suerte de patrimonio moral sino que
se sustancia de individualidad” (Sentencia de la Suprema Corte de Justicia N° 88 de 8 de
diciembre 1993). Asimismo, en la sentencia N° 365/2009 afirmd que “(...) las convenciones
internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por la via del Art. 72, por tratarse
de derechos inherentes a la dignidad humana que la comunidad internacional reconoce en
tales pactos (...)".

» Cldusulas interpretativas: disposiciones que consagran que la Constitucién debe ser
interpretada de conformidad con los tratados internacionales ratificados y/o con los
derechos humanos. Este tipo de clausulas se observan, por ejemplo, en las constituciones
del Estado Plurinacional de Bolivia (arts. 13 (IV) y 256 (1)), Colombia (art. 93), México (art. 1)
y Peru (Disposiciéon Final y Transitoria cuarta).

En el caso del Perd, la Disposicion Final y Transitoria cuarta de la Constitucion establece
que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd. En
consecuencia, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que

(...) el derecho internacional de los derechos humanos forma parte de nuestro ordenamiento
juridico y, por tal razén, este Tribunal ha afirmado que los tratados que lo conforman
y a los que pertenece el Estado peruano, “son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia,
inmediatamente aplicable al interior del Estado”. Esto significa en un plano mas concreto que
los derechos humanos enunciados en los tratados que conforman nuestro ordenamiento
vinculan a los poderes publicos y, dentro de ellos, ciertamente, al legislador (...) .

Ademas, aunque la Constituciéon de Honduras no contiene una cldusula interpretativa, puede
sefialarse que la Ley sobre Justicia Constitucional especifica que

Las disposiciones de esta ley se interpretaran y aplicaran siempre de manera que aseguren
una eficaz proteccion de los derechos humanos y el adecuado funcionamiento de las defensas
del orden juridico constitucional. Se interpretaran y aplicaran de conformidad con los tratados,
convenciones y otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos vigentes en la
Republica de Honduras, tomando en consideracion las interpretaciones que de ellos hagan
los tribunales Internacionales (articulo 2).

Como se ha expuesto, la mayoria de las constituciones de los paises incluidos en este estudio
global incorporan los tratados internacionales ratificados de manera directa en su derecho
interno, sin que sea necesario la adopcién de leyes nacionales que los recepten. Adicionalmente,
las clausulas de apertura al derecho internacional y las cldusulas interpretativas han permitido
la ampliacién del catdlogo de derechos reconocidos en las constituciones nacionales, resultando
en marcos mas amplios de proteccién de los derechos humanos.

Asi, puede afirmarse que el derecho internacional, el surgimiento de nuevas realidades sociales
y la sistematica interpretacién de los marcos juridicos nacionales a la luz de las disposiciones
constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos humanos han favorecido la
ampliacién del alcance y contenido de los derechos sociales, incluyendo el derecho a la seguridad
social en la mayoria de los paises de la region. Como se verd mas adelante, tal evolucién se

11 Sentencia recaida en los Expedientes acumulados N° 0025-2005-PI/TC y N° 0026-2005-PI/TC (Fundamentos
25y 26).
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debe, en gran medida, a la labor interpretativa de los tribunales constitucionales nacionales
que han desarrollado criterios jurisprudenciales sofisticados sobre el derecho a la seguridad
social y la salud a partir de los principios de dignidad humana, igualdad y no discriminacion, y
solidaridad. De hecho, puede afirmarse que la labor interpretativa y analitica de los operadores
de justicia constitucional de América Latina, en particular los tribunales de Argentina, Brasil,
Colombia, Ecuador y México, han realizado importantes contribuciones conceptuales sobre los
derechos sociales en general y la seguridad social en particular, que trascienden las fronteras
nacionales '2. De esta manera, se observa que los tribunales constitucionales nacionales no solo
han expandido sus criterios jurisprudenciales sobre temas sustantivos de derechos humanos y
sobre las obligaciones de los Estados a través de la incorporacion de los desarrollos normativos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino también a partir del derecho comparado
(Antoniazzi 2017).

2.3 Jerarquia de los tratados internacionales en el ordenamiento
interno

En paralelo a la expansion progresiva del contenido constitucional hacia los derechos
enumerados en los tratados internacionales, las constituciones de América Latina se destacan
por la jerarquia que otorgan a los tratados internacionales en sus sistemas juridicos.

Las constituciones de los 18 paises que hacen parte de esta publicacién reconocen que los
tratados, pactos y demas instrumentos internacionales de derechos humanos debidamente
ratificados hacen parte del ordenamiento interno y, por consiguiente, son fuente de derecho. Sin
embargo, del estudio de las disposiciones constitucionales relevantes puede apreciarse que solo
en algunos casos las constituciones especifican la jerarquia de los instrumentos internacionales,
en particular aquellos que versan sobre derechos humanos, en el derecho interno, tal es el caso
de Argentina, el Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala,
Honduras, México, Paraguay, Republica Dominica y la Republica Bolivariana de Venezuela. En
otros casos, incluyendo en El Salvador, Perd y Panama4, la Constitucién no otorga expresamente
un valor juridico a los instrumentos internacionales, por lo que para establecer su jerarquia es
necesario recurrir a la jurisprudencia constitucional del pais.

El andlisis de las disposiciones constitucionales y la jurisprudencia constitucional permite
observar que la jerarquia de los instrumentos internacionales en el derecho interno puede
clasificarse en cuatro grupos:

> El primero corresponde al concepto de “supraconstitucionalidad”, donde todos o
determinados tratados de derechos humanos ratificados prevalecen o tienen aplicacion
preferente sobre la Constitucion. En Paraguay, por ejemplo, aunque el articulo 137 de la
Constitucion consagra la supremacia de la carta magna, el articulo 145 admite un orden
juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la
justicia, de la cooperacién y del desarrollo, en lo politico, econdmico, social y cultural. Dichas
decisiones solo podran adoptarse por mayoria absoluta de cada Camara del Congreso.

» En el segundo grupo, la Constitucién otorga a todos o a determinados tratados
internacionales, en particular en materia de derechos humanos, rango constitucional. Esta
configuracion se observa en Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica (en lo concerniente a
derechos de caracter fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre

12 Porejemplo, lajurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana en materia de seguridad social, incluyendo
en lo relativo a la finalidad de la pensién de viudez y el principio de proteccién reforzada, ha sido utilizada por
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (sentencias nimero 4808-2010), el Tribunal Constitucional del Peru
y el Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana (Sentencia del Tribunal Constitucional N° TC/0405/19
del 1.° de octubre del 2019).
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derechos humanos, aplicables a la Republica), Ecuador, Guatemala, Honduras, México,
Republica Dominicana, Uruguay y la Republica Bolivariana de Venezuela. En otros paises
como Panama "y Pertd ' el rango constitucional de los tratados internacionales ha sido
establecido en la jurisprudencia de la Corte o el Tribunal Constitucional.

Con base en el articulo 46 de la Constitucién de Guatemala, que dispone la "Preeminencia
del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que, en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen
preeminencia sobre el derecho interno”, algunos autores han interpretado que este tipo de
tratados tienen rango supraconstitucional. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala ha aclarado que

» (...) con fundamento en las consideraciones expresadas en el fallo de mérito, y con base
en los mandatos recogidos en los articulos 44, 46 y 149 de la Constitucion, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de los que el
Estado de Guatemala es parte, conforman el bloque de constitucionalidad, sirviendo de
parametros para ejercer el control constitucional pretendido (Corte de Constitucionalidad.
Expediente 1732-2014. Fecha de sentencia: 13/08/2015).

El tercer grupo comprende a los paises en los que la Constitucién o la jurisprudencia
constitucional confieren a todos o a determinados tratados internacionales debidamente
ratificados un rango de superioridad frente a las demas leyes que integran el ordenamiento
juridico nacional. Es el caso de Argentina, el Estado Plurinacional de Bolivia, Colombia (en lo
que respecta a los convenios internacionales de trabajo), Costa Rica, Honduras y Paraguay.

Por ejemplo, el articulo 75 (22) de la Constitucién argentina establece que

> (...) La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre
los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados
y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,

13

Para mas informacién sobre la posicién de los convenios internacionales en el sistema de fuentes del derecho
panamenio, véase en este mismo documento el capitulo XIV: “El desarrollo del derecho a la seguridad social
en la Constituciéon de Panamé&”.

El articulo 55 de la Constitucién del Perd Unicamente dispone que “Los tratados celebrados por el Estadoy en
vigor forman parte del derecho nacional”. Por lo tanto, en 2004 el Tribunal Constitucional establecié la pirdmide
juridica nacional con base en dos criterios rectores, las categorias y los grados, disponiendo que la primera
categoria (normas constitucionales y normas de rango constitucional) estd conformada por la Constitucién
(1.e grado), las leyes de reforma constitucional (2.9 grado) y los tratados de derechos humanos ratificados
por el Perd (3.¢" grado). Para més informacién, consulte: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00047-
2004-Al.html
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requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional (...).

» Por ultimo, en algunos paises de la regidn (El Salvador, Panama y Peru), los tratados
internacionales ratificados, salvo aquellos que versan sobre derechos humanos o derechos
inherentes a la persona o la dignidad humana, tienen una jerarquia igual a la de las leyes.

De lo anterior se deprende que, en América Latina, la jerarquia de las normas internacionales se
ha establecido de dos maneras: a partir de disposiciones directas y expresas en las constituciones
nacionales, o a través de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales nacionales, en
particular en los casos en que la Constitucién reconoce su condicion de fuente de derecho, pero
sin especificar su jerarquia en el derecho interno. Esto se observa por ejemplo en El Salvador,
donde la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema ha precisado que

» (...) la Constitucion no indicé expresamente que los tratados estén posicionados en un
plano jerdrquico superior a la ley secundaria, sino que se limité exclusivamente a precisar
dos criterios hermenéuticos para solucion de conflictos entre normas: en primer lugar,
que la ley secundaria no podra modificar o derogar lo estipulado en un tratado; en
segundo lugar, que en caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el tratado. No
se trata, pues, en el caso del art. 144 Cn., de una norma que establezca jerarquizacion
entre dos normas juridicas -tratado y ley-, sino una norma que determina instrumentos
de solucion de conflictos entre normas ™.

Ademas, puede destacarse que algunos paises de la region otorgaron jerarquias distintas
a diferentes tratados internacionales y dispusieron que solo determinados instrumentos
internacionales revisten jerarquia constitucional, bien por remision directa de la Constitucién
o bien a través de la figura de “bloque de constitucionalidad”. Asi, en paises como Argentina,
el Estado Plurinacional de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Honduras, Panama y PerU, las normas
internacionales pueden tener diferentes jerarquias dentro del ordenamiento interno.

Por ejemplo, teniendo en cuenta que el inciso 4 del articulo 53 de la Constituciéon de Colombia no
establece la jerarquia de los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, sino
que Unicamente especifica que “hacen parte de la legislacion interna”, la Corte Constitucional
ha sefialado que

> es preciso distinguir entre los convenios de la OIT, puesto que si bien todos los que
han sido “debidamente ratificados” por Colombia, “hacen parte de la legislacién interna”
(C.P, art. 53, inciso cuarto) -es decir, son normas juridicas principales y obligatorias para
todos los habitantes del territorio nacional, sin necesidad de que una ley posterior los
desarrolle en el derecho interno- no todos los convenios forman parte del bloque de
constitucionalidad (C.P, art. 93), en razén a que algunos no reconocen ni regulan derechos
humanos, sino aspectos administrativos, estadisticos o de otra indole no constitucional.
Igualmente, es claro que algunos convenios deben necesariamente formar parte del
bloque de constitucionalidad, puesto que protegen derechos humanos en el dmbito
laboral. Adicionalmente, la Corte Constitucional puede, como ya lo ha hecho, de acuerdo
con criterios objetivos, indicar de manera especifica qué otros convenios forman parte
del bloque de constitucionalidad en sentido lato (C.P,, art. 93, inciso 2), en razén a que son
un referente para interpretar los derechos de los trabajadores y darle plena efectividad al

15 Sentencia de 14-11-97, Inc. 15-96



http://teg.gob.sv/wp-content/uploads/2019/07/Constitucin-con-Jurisprudencia.pdf
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principio fundamental de la proteccién del trabajador (C.P, art. 1) y al derecho al trabajo
(C.P, arts. 25y 53) *®.

Por ultimo, resulta relevante destacar la apertura de varios tribunales constitucionales de la
region al derecho comparado, incluyendo la Corte Suprema de Argentina, la Sala Constitucional
de Costa Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, la Corte Constitucional de Colombia, el
Tribunal Constitucional del Pert y el Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana. Estos
organos han reconocido un valor privilegiado a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanosy a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aplicandolos
con mayor frecuencia en su jurisprudencia para asegurar la tutela efectiva de los derechos
fundamentales establecidos en las constituciones nacionales (Miranda Bonilla 2017). En este
sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha precisado que “de
los instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, transcritos, se deduce el
deber del Estado, de lograr niveles cada vez mas altos en la satisfaccién de los derechos sociales
através de la gradualidad y la progresividad, evitando todo género de medidas regresivas en su
satisfaccion” (Exp: 10-014020-0007-CO Res. N° 2010018725).

3. Tipologia de disposiciones constitucionales
relacionadas con el derecho a la seguridad social
y aspectos destacados en América Latina

Globalmente, el alcance y la amplitud de la consagracién del derecho a la seguridad social varian
considerablemente de un pais a otro. Asi, algunas constituciones incluyen la seguridad social
como un objetivo constitucional de la politica del Estado, otras imponen al Estado el deber
de encargarse de la realizacién de los derechos sociales (sin referirse al derecho individual
correlativo de invocarlos), mientras otras confieren a la seguridad social un estatus de derecho
fundamental (imponiendo asi al Estado el deber de concretar su realizacién) (OIT 2011).

En un estudio donde se clasificaron los derechos econémicos y sociales de 195 constituciones en
tres categorias segun el nivel de su consagracién: 1) presente, 2) aspiracional y 3) justiciable "7,
el derecho a la seguridad social fue el cuarto y quinto derecho econémico y social mas presente
y justiciable, respectivamente, y de los tres derechos econdmicos y sociales mas aspiracionales
en las constituciones (Sprague, Raub y Heymann 2020). De acuerdo con el referido estudio, la
seguridad social es justiciable en el 41 por ciento de las constituciones, lo que puede tener un
impacto muy importante en su aplicacién efectiva y, por consiguiente, en la vida de las personas.

Examinando especificamente el alcance de las disposiciones constitucionales, estas se pueden
clasificar como promocionales o vinculantes, dependiendo de si se trata de declaraciones mas
generales o si establecen obligaciones especificas en materia de seguridad social a cargo del
Estado. En algunos casos, las disposiciones prevén el derecho individual a la seguridad social, la

16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-401 de 2005: https://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2005/C-401-05.htm

17 Los derechos son justiciables cuando el gobierno puede ser llevado ante los tribunales por no garantizar
el derechoy los ciudadanos disponen de un recurso legal para garantizar el cumplimiento de sus derechos
constitucionales, normalmente en forma de un mecanismo de revisién judicial consagrado en la Constitucién.

Los derechos se consideran aspiracionales cuando la enumeracién de los derechos constitucionales pretende
orientar la politica estatal y/o expresar ideales, pero no son pujantes. La Constitucién ordena al gobierno que
tenga en cuenta el bienestar social a la hora de tomar decisiones politicas, pero no crea ninguna obligacién
de hacerlo. Los ciudadanos no disponen de un recurso legal para garantizar el cumplimiento de su derecho
constitucional. Los derechos econdmicos y sociales no se consideran derechos fundamentales.

Los derechos se consideran presentes, pero no son ni aspiracionales ni justiciables.


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2005/C-401-05.htm
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proteccion social, la asistencia social, el seguro social o la salud, o van mas lejos y establecen la
obligacién del Estado de tomar medidas concretas para garantizar la seguridad social o la salud
de los ciudadanos. También es posible observar disposiciones constitucionales que contienen
declaraciones mas amplias que definen el enfoque general de bienestar social que ha de
adoptar el Estado pero sin crear derechos individuales, asi como disposiciones muy especificas
que detallan el funcionamiento de los regimenes de seguridad social (OIT 2011).

Cabe mencionar que, si bien las disposiciones constitucionales que garantizan la proteccién
social son cada vez mas diversas, todas ellas contienen los siguientes tres enfoques: la
reafirmacion de la seguridad social como un derecho individual del ser humano, la definicién
de la responsabilidad social del Estado y la inclusion de la seguridad social entre los principios
rectores de la politica estatal (OIT 2011).

Aunque existen variaciones considerables en el alcance, el contenido y la forma en que el
derecho a la seguridad social ha sido reconocido en los textos constitucionales considerados
en este estudio, es posible vislumbrar algunos puntos de convergencia, tal y como se detalla a
continuacion.

En primer lugar, debe sefialarse que todas las constituciones nacionales consideradas en este
volumen contienen disposiciones en materia de seguridad social. De hecho, comparativamente,
las constituciones de América Latina garantizan el mayor nimero de derechos sociales y
econdmicos, estando la seguridad social y la salud entre los mas presentes, junto con la
educacion, el derecho a sindicalizarse, la proteccion medioambiental y los salarios justos (Jung,
Hirschl y Rosevear 2014). Cuando estos derechos se delimitan solo a la seguridad social y la
salud, excepto cuando estas garantias se derivan del empleo, Unicamente las constituciones de
la regién de Europa Oriental y Asia Central, es decir, de los Estados que antes habian formado
parte de la Union Soviética, consagran estos derechos de una manera mas amplia. En el caso
de la seguridad social derivada del empleo, la presencia es absoluta tanto en América Latina
como en los Estados postcomunistas. Con referencia al estudio antes mencionado, el derecho
a la seguridad social, como la mayoria de los otros derechos econémicos y sociales, esta
principalmente consagrado como un derecho justiciable, mas que en ninguna otra region del
mundo (Jung, Hirschl y Rosevear 2014).

3.1 Elalcance personal de las disposiciones constitucionales

El ambito de aplicacién del derecho a la seguridad social varia considerablemente de un pais
a otro. No obstante, al analizar los textos constitucionales considerados en este estudio, se
observa una tendencia hacia la adopcién de un enfoque basado en los derechos humanos,
sobre todo en las constituciones que fueron adoptadas o sufrieron reformas significativas a
partir de 1990. Por ejemplo, en armonia con el derecho internacional -en el que se reconoce a
la seguridad social como derecho humano-, diez de las 18 constituciones nacionales revisadas
en esta publicacion reconocen la seguridad social como un derecho de “todas las personas”
o de todos los habitantes 8. Por ejemplo, la Constitucién de Ecuador prevé que “El derecho a
la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas”. Otras constituciones,
como la del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 45) y la de Nicaragua (art. 61), hacen referencia
a los ciudadanos. Ademas, algunos textos constitucionales, sobre todo aquellos adoptados
con anterioridad a 1985, incluyendo los de Costa Rica (1949), El Salvador (1983), México (1917)
y Uruguay (1967), conciben la seguridad social como un derecho de los trabajadores y/o sus
familias. Por ejemplo, el articulo 67 de la Constitucién uruguaya dispone que “Las jubilaciones
generales y seguros sociales se organizaran en forma de garantizar a todos los trabajadores,
patronos, empleados y obreros, retiros adecuados y subsidios para los casos de accidentes,

18 Eselcasode las constituciones de Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, Honduras, Panama4, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Uruguay y la Republica Bolivariana de Venezuela.
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enfermedad, invalidez, desocupacién forzosa, etc.; y a sus familias, en caso de muerte, la
pensién correspondiente (...)". Una concepcién similar de la seguridad social como mecanismo
de proteccidn ante la falta de ingresos laborales se encuentra en la Constitucién Nacional de la
Republica del Paraguay, pese a que fue adoptada en 1992.

Asimismo, en algunas constituciones existen disposiciones que abordan el derecho a la
seguridad social de manera conjunta con los derechos laborales, tales como el salario, las
condiciones del trabajo, el descanso remunerado, las vacaciones, las indemnizaciones por
despido y las prestaciones sociales. Este es el caso, por ejemplo, de Brasil (art. 7), El Salvador
(arts. 38 y 45), México (art. 123, B, XI) y Nicaragua (art. 82). La concepcion de la seguridad social
como un derecho de los trabajadores también se evidencia en disposiciones relativas a la
responsabilidad de los empleadores y trabajadores en la financiacién de las prestaciones, como
se observa, por ejemplo, en Costa Rica (art. 73), Ecuador (art. 371), Guatemala (art. 100), Panama
(art. 114), Uruguay (art. 67) y la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 86).

Por su parte, las constituciones de Ecuador, Honduras, Guatemala y Republica Dominicana,
ademas de reconocer el caracter universal del derecho a la seguridad social, contienen
disposiciones que reafirman la proteccién de los trabajadores a través de la afiliacién o
participacién en los sistemas de seguridad social o el seguro social. También resulta relevante
sefialar que la Unica constitucion que no especifica el ambito de aplicacién personal de la
seguridad social es la de Argentina.

El analisis de las constituciones nacionales de América Latina también permite observar
una tendencia hacia la concepcidn de sistemas de seguridad social mas inclusivos. Asi, un
numero considerable de constituciones reconocen el derecho a la seguridad de determinados
grupos de trabajadores que, por las particularidades de su trabajo, han sido tradicionalmente
privados del goce efectivo de este derecho (véase el cuadro 1.1). En algunos casos, dichas
disposiciones incluyen declaraciones que reafirman la intencién, compromiso u objetivo de
extender, de manera progresiva, la cobertura de la seguridad social a estos colectivos. Por
ejemplo, algunas constituciones hacen referencia explicitamente al derecho a la seguridad
social de los trabajadores agricolas, rurales o del campo (Brasil, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Honduras y México '°); los trabajadores domésticos (Brasil y El Salvador 2°); las comunidades
indigenas (Guatemala 2"); los trabajadores domésticos no remunerados (Ecuador y la Republica
Bolivariana de Venezuela ??); los trabajadores culturales (Republica Bolivariana de Venezuela 23);
los trabajadores independientes o no asalariados (Ecuador y México 4); o los trabajadores
informales (Brasil) . Asi mismo, algunas constituciones, incluyendo las de Colombia, Ecuador,
México, Paraguay, Peru y la Republica Bolivariana de Venezuela %6, contienen disposiciones
relativas al derecho a la seguridad social de los servidores publicos, los militares y otros
trabajadores oficiales.

Por ultimo, algunas constituciones de América Latina ponen un énfasis sobre ciertos grupos
poblacionales, buscando reforzar la proteccion y la aplicacion de los derechos econémicos y
sociales, incluidos los de seguridad social y salud, a personas que se encuentran en situacion

19 Articulos 7y 195, numeral 8 de la Constitucién de Brasil; articulo 64 de la Constitucién de Colombia; articulos 34
y 373 de la Constitucién de Ecuador; articulo 45 de la Constitucién de El Salvador; articulo 144 de la Constitucion
de Honduras, y articulo 123, XXIX, de la Constitucién de México.

20 Constitucién de Brasil, articulos 7y 201, parrafo 12; Constitucién de El Salvador, articulo 45.
21 Articulo 69.

22 Articulos 333y 88, respectivamente.

23 Articulos 100y 123, XXIX, respectivamente.

24 Articulos 34y 371.

25 Articulo 201, pérrafo 12.

26 Articulos 48,370, 123 B XIII, 103, 11 y 328, respectivamente.
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de vulnerabilidad, como son los nifios, las nifias y adolescentes Z’; las mujeres, en especial las
madres y embarazadas %; las personas adultas mayores o las personas cuidadoras de personas
dependientes 2.

Por ejemplo, la Constitucién de Ecuador ofrece un ejemplo interesante en tanto reconoce
especificamente el derecho a la seguridad social de las personas que, en razén de la discapacidad
de un familiar, suplen funciones de cuidado (art. 49). El reconocimiento constitucional del
derecho a la seguridad social de las personas que tienen responsabilidades de cuidado reviste
particular importancia, sobre todo considerando que a menudo las responsabilidades de
cuidado son asumidas por las mujeres, con un apoyo o descanso limitados, lo que puede tener
efectos adversos en su bienestar fisico y mental, asi como en su participacién en el trabajo
remunerado y en la seguridad de los ingresos tanto durante la vida activa como en la vejez
(OIT 2021, 217).

3.2 El alcance material de las disposiciones constitucionales

Las distintas disposiciones recogidas en las constituciones latinoamericanas sobre proteccion
social se encuentran redactadas de diversas maneras en cuanto al alcance de este derecho.
Como se desarrolla mas abajo, en algunas se menciona de manera expresa, mientras que
en otras se entiende su reconocimiento de una manera mas indirecta; asimismo, algunas lo
incluyen de una manera mas genérica, entretanto en otras se detalla mas su contenido.

Asi, puede destacarse que algunos de los textos constitucionales actuales, incluyendo los del
Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Panama,
Pert, Republica Dominicana y la Republica Bolivariana de Venezuela, reconocen el derecho a
la seguridad social, el seguro social, la asistencia social o la salud de manera expresa. Mientras
que otras disposiciones reconocen la necesidad de garantizar ciertos niveles de proteccién,
por ejemplo, a través del establecimiento de un seguro social o sistema de previsién social, la
asistencia social y/o |os servicios sociales. Tales disposiciones se encuentran, por ejemplo, en las
constituciones nacionales de Argentina, Chile, Costa Rica y Honduras.

De la misma manera, puede destacarse que, en algunos paises de América Latina, las garantias
constitucionales relativas a la seguridad social adoptan la forma de disposiciones muy
especificas sobre el contenido minimo de este derecho. Ejemplos de disposiciones detalladas
que delimitan y dotan de contenido el derecho a la seguridad social se encuentran, por ejemplo,
en las constituciones de Brasil y México. En particular, la Constitucién brasilefia se destaca por
tener disposiciones muy precisas sobre el tripode que configura la seguridad social en el pais,
a saber: la proteccion de la salud (art. 195), la previsién social, es decir, el sistema de seguridad
social contributivo (art. 201), y la asistencia social (art. 203). También proporciona los principios
rectores de la seguridad social (art. 195) y cada uno de sus subsistemas, asi como lineamientos
relativos a la financiacién y administracion del régimen general de seguridad social contributivo,
las condiciones de calificacion y los parametros para el calculo y monto minimo de determinadas
prestaciones, como las pensiones. Ademas, dado que el texto constitucional brasilefio incluye
tanto normas programaticas detalladas como obligaciones para el legislador, puede afirmarse
que el derecho a la seguridad social en Brasil esta fuertemente constitucionalizado.

27 Constitucién de Brasil, arts. 203 y 227; Constitucién de Colombia, arts. 44, 45y 50; Constitucion de Ecuador,
art. 45; Constitucion de Guatemala, art. 51; Constitucion de Honduras, art. 123; y Constitucién de Panama, arts.
56y 110.

28 Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 45); Constitucion de Colombia (art. 43); Constitucion de
Ecuador (arts. 43y 332); Constituciéon de Honduras (art. 123); Constitucién de Nicaragua (art. 74); Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 76).

29 Constitucion de Brasil (art. 203); Constitucion de Colombia (art. 46); Constitucién de Ecuador (art. 37);

Constituciéon de Guatemala (art. 51); Constitucién de Panama (art. 56); y la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela (art. 80).
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Menos comun son las constituciones que incluyen declaraciones mas generales sobre la
seguridad social, que mencionan los derechos sociales entre los principios de la politica estatal,
que reconocen la necesidad de proteccidn social o que hacen un llamamiento para su logro
progresivo en funcién de los recursos disponibles sin crear derechos individuales u obligaciones
concretas para el Estado. Este tipo de disposiciones se observan, por ejemplo, en la Constitucién
de la Republica Dominicana, cuyo articulo 60 dispone que “(...) El Estado estimulara el desarrollo
progresivo de la seguridad social para asegurar el acceso universal a una adecuada proteccion
en la enfermedad, discapacidad, desocupacién y la vejez”. Asimismo, la Constitucién del Pert
reconoce en el articulo 10 el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad
social, para su proteccién frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su
calidad de vida.

En algunos casos, los textos constitucionales contienen disposiciones que, al margen de que
mencionen explicitamente la seguridad social o no, pueden considerarse como comprendidas
dentro del contenido de este derecho. Por ejemplo, la Constitucion de Honduras y la de Panama
hacen referencia al derecho de las personas a “la seguridad de sus medios econémicos de
subsistencia en caso de incapacidad para trabajar u obtener trabajo retribuido” 3°.

Finalmente, puede destacarse que algunas constituciones de la regién reconocen explicitamente
el derecho a ciertas prestaciones no contributivas, sea a través de regimenes o prestaciones
universales como en el Estado Plurinacional de Bolivia y Ecuador, ' y/o a través de programas
de asistencia social que proporcionen un nivel minimo de ingresos o faciliten la recuperacién
econdmica de las personas en condiciones de pobreza o vulnerabilidad 3, o apoyen la
rehabilitacion fisica, mental, econémica o social de ciertos grupos poblacionales =,

3.3 Contingencias protegidas por las disposiciones
constitucionales

El estudio comparativo de las constituciones de América Latina muestra que, en general, la
mayoria de las disposiciones constitucionales relacionadas con la seguridad social enumeran las
contingencias que daran origen a esta proteccidon. Concretamente, los textos constitucionales
del Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panama,
Uruguay y la Republica Bolivariana de Venezuela contemplan la mayoria de las nueve ramas
de la seguridad social reconocidas en el derecho internacional. Por ejemplo, la Constitucion
de Honduras prevé que el Instituto Hondurefio de Seguridad Social “(...) cubrira los casos de
enfermedad, maternidad, subsidio de familia, vejez, orfandad, paros forzosos, accidentes
de trabajo, desocupaciéon comprobada, enfermedades profesionales y todas las demas
contingencias que afecten la capacidad de producir” (art. 142).

Otras constituciones nacionales, incluyendo las de Argentina, Colombia, El Salvador y Republica
Dominicana, Unicamente hacen referencia a determinados riesgos sociales o situaciones
particulares de la vida que deberan ser cubiertas por la seguridad social.

La enfermedad, la maternidad, la discapacidad y la vejez (en algunos casos contenida bajo el
derecho a las “jubilaciones o pensiones”) son los riesgos sociales o contingencias que aparecen
explicitamente reconocidos con mayor frecuencia en las constituciones de América Latina. Esta
observacion es coherente con una realidad global, donde, por regla general, el derecho a recibir

30 Articulos 142y 113, respectivamente.
31 Articulos 45y 37(3), respectivamente.

32 Constitucion de Brasil, articulos 194y 203; Constituciéon de Colombia, articulo 46; Constitucién de la Republica
Dominicana, articulo 57.

33 Constituciéon de Guatemala, articulo 94; Constitucion de Panama, articulo 113.
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una pensioén en la vejez o en caso de discapacidad son mas comunes en las constituciones (Ben-
Bassat y Dahan 2016, 165-201).

Otras constituciones, como, por ejemplo, la de Chile, Guatemala y Paraguay, contemplan el
derecho a la seguridad social, pero no definen su contenido en funcién de las contingencias
protegidas. Puede sefialarse ademas que las constituciones de Chile (art. 19 (18)), Colombia (art.
48), Costa Rica (art. 73), El Salvador (art. 50), Nicaragua (art. 82), Panama (art. 113), Paraguay (art.
95), Peru (articulo 10) y la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 86) Unicamente mencionan el
derecho a la seguridad social y encomiendan a la legislacion ordinaria el posterior desarrollo de
algunos de los elementos esenciales de este derecho, como, por ejemplo, las prestaciones que
deberan proporcionarse, la forma, el alcance o la extensién. Por lo tanto, es claro que en muchos
casos las disposiciones constitucionales atribuyen competencias a la autoridad legislativa para
que sus integrantes formulen y establezcan el contenido de este derecho de manera efectiva.

Asistencia médica

La gran mayoria de las constituciones de América Latina consideradas en este estudio
incluyen disposiciones que reconocen el derecho de la poblacién a la salud. En algunos
textos constitucionales, incluyendo los de Chile (art. 9), Colombia (art. 49), El Salvador (art. 65),
Guatemala (arts. 93 y 94), Nicaragua (arts. 59 y 105), Paraguay (arts. 68 y 69), Peru (arts. 7,9y
11), Republica Dominicana (art. 61) y Uruguay (art. 44), se reconoce el derecho a la proteccion
de la salud en un articulado diferente al de la seguridad social. Es decir que el derecho a la salud
se aborda independientemente de otras ramas de la seguridad social, incluida la enfermedad
que causa incapacidad para trabajar.

En otras constituciones, como las de Brasil (arts. 194, 198 y 201), Ecuador (arts. 32, 340, 359, 360,
362y 369)y la Republica Bolivariana de Venezuela (arts. 84 y 85), las garantias relativas al derecho
a la salud son complementadas con otras disposiciones en las que se reconoce el derecho a la
asistencia médica de manera articulada, coordinada o integrada con la seguridad social. Por
ejemplo, el articulo 84 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela dispone que
“Para garantizar el derecho a la salud, el Estado creard, ejercera la rectoria y gestionara un
sistema publico nacional de salud, de caracter intersectorial, descentralizado y participativo,
integrado al sistema de seguridad social, regido por los principios de gratuidad, universalidad,
integralidad, equidad, integracién social y solidaridad (... invertir)".

De manera similar, puede destacarse que la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia
reconoce el derecho de todas las personas a la salud, sin exclusién ni discriminacién alguna
(art. 18), y ademas especifica que la seguridad social debera cubrir la atencion por enfermedad,
epidemias y enfermedades catastréficas (art. 45, I1I).

También puede sefialarse que algunos textos constitucionales proporcionan lineamientos
detallados sobre cdmo debe garantizarse el derecho a la salud, por ejemplo, otorgando al
Estado la responsabilidad de crear un sistema publico de atencién de salud 3 o estipulando la
gratuidad de la atencién médica para toda la poblacién .

Ademas, resulta importante mencionar que varios textos constitucionales contienen
disposiciones que declaran la responsabilidad del Estado de garantizar el acceso a servicios
de salud gratuitos para ciertos grupos, como las mujeres embarazadas, los nifios, los adultos

34 Por ejemplo, el articulo 18 de la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia dispone que “I. Todas las
personas tienen derecho a la salud. II. El Estado garantiza la inclusién y el acceso a la salud de todas las
personas, sin exclusién ni discriminacién alguna. III. El sistema UGnico de salud serd universal, gratuito,
equitativo, intracultural, intercultural, participativo, con calidad, calidez y control social. El sistema se basa
en los principios de solidaridad, eficiencia y corresponsabilidad y se desarrolla mediante politicas publicas en
todos los niveles de gobierno”.

35 Constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 35), Colombia (art. 49) y Ecuador (arts. 50 y 362).
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mayores, las personas en situacion de pobreza, vulnerabilidad y/o sin cobertura del sistema de
seguridad existente 3. Asimismo, algunas constituciones contienen disposiciones especificas
orientadas a garantizar el acceso a la salud y/o los medicamentos de las personas con
discapacidad o aquellas que sufren enfermedades catastroficas ¥/, los jubilados y los beneficiarios
de pensiones de sobrevivientes 3. Reconociendo el alto costo asociado con el tratamiento de
ciertas enfermedades, la Constitucidon de Ecuador establece que “El Estado garantizara a toda
persona que sufra de enfermedades catastrdéficas o de alta complejidad el derecho a la atencion
especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y preferente”.

Vejez

La mayoria de las disposiciones constitucionales relativas a la seguridad social hacen una
referencia directa a la contingencia de vejez o contienen referencias generales a las jubilaciones
o pensiones. Por ejemplo, la Constitucién de Argentina estipula que la ley establecera, entre
otras cosas, jubilaciones y pensiones moviles (art. 14bis). Por su parte, la Constitucién uruguaya
dispone que “La pensién a la vejez constituye un derecho para el que llegue al limite de la edad
productiva, después de larga permanencia en el pais y carezca de recursos para subvenir a
sus necesidades vitales” (art. 66). Puede destacarse ademas que las constituciones del Estado
Plurinacional de Bolivia (art. 45 (IV)) y Ecuador (art. 37(3)) reconocen la jubilacién como un
derecho de caracter universal. Asimismo, se observa que un nimero importante de textos
constitucionales contienen disposiciones en las que el Estado se compromete a garantizar el
pleno ejercicio de los derechos de adultos mayores. En particular, las constituciones de Costa
Rica (art. 51), Ecuador (art. 35), Guatemala (art. 51), Honduras (art. 117) y Pert (art. 11) reconocen
a estas personas como sujetos de especial proteccion del Estado o de atencion prioritaria.

Discapacidad y sobrevivencia

Cerca del 60 por ciento de los textos constitucionales objeto de estudio incluyen la discapacidad
(incapacidad para trabajar o invalidez) y la muerte entre los riesgos cubiertos por la seguridad
social. Algunas constituciones, en particular aquellas promulgadas a partir de los afios noventa
(o con enmiendas constitucionales posteriores a esa época), incluyen disposiciones en las que se
reconoce la obligacién del Estado de asegurar la proteccion de las personas con discapacidades,
que son complementadas por el reconocimiento del deber del Estado de poner en marcha
medidas encaminadas a facilitar su inclusién en el &mbito productivo, econémico, politico, social
y cultural. Tal es el caso del Estado Plurinacional de Bolivia (arts. 70, 71y 72), Brasil (arts. 23 (II),
24 (X1V), 203 (IVy V)), Colombia (art. 47), Ecuador (arts. 47 y 48), Guatemala (art. 53), Paraguay
(art. 58), Republica Dominicana (art. 58) y la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 81). Cabe
precisar que existe una heterogeneidad importante en la forma en que las disposiciones
constitucionales reconocen los derechos de las personas con discapacidad. Asi, en algunos
paises, como Brasil, por ejemplo, existen declaraciones vinculantes, mientras que en otros se
observan compromisos un poco mas atenuados, como en la Constitucion de Nicaragua, que
prevé que “El Estado procurara establecer programas en beneficio de los discapacitados para su
rehabilitacion fisica, sicosocial y profesional y para su ubicacion laboral” (art. 62). Con respecto
a las prestaciones de sobrevivientes, las disposiciones constitucionales que definen el campo
de aplicacién material de la seguridad social en el Estado Plurinacional de Bolivia (art. 45 (I1I)),
Brasil (art. 201 (V)), Costa Rica (art. 73), Ecuador (art. 369), Honduras (art. 142), México (art. 123,

36 Constitucién de El Salvador (art. 66): “El Estado dara asistencia gratuita a los enfermos que carezcan de
recursos, y a los habitantes en general, cuando el tratamiento constituya un medio eficaz para prevenir
la diseminacién de una enfermedad transmisible. En este caso, toda persona esta obligada a someterse a
dicho tratamiento”. Véanse también las constituciones de Colombia (art. 50), Honduras (art. 149), Republica
Dominicana (art. 61), México (art. 4) y Nicaragua (art. 105).

37 Constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 70), Ecuador (art. 50) y Republica Dominicana (art. 61).
38 Constitucion de Guatemala (art. 115).
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B, XL), Nicaragua (art. 82 (7)), Panama (art. 113), Uruguay (art. 67) y la Republica Bolivariana de
Venezuela (art. 86) especificamente incluyen prestaciones para los familiares de los trabajadores,
asegurados o personas protegidas que fallecen.

Accidentes del trabajo

Histéricamente, la primera contingencia o riesgo social en ser regulada fue la rama de accidentes
del trabajo. Sin embargo, solo existen disposiciones que especificamente mencionan esta
eventualidad en 12 de las 18 constituciones de América Latina consideradas en este estudio *.
Puede inferirse 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. En general, los accidentes del trabajo se incluyen en las disposiciones sobre
la seguridad social, no obstante, en la Constitucion de Brasil se hace referencia a los accidentes
del trabajo en el marco de los derechos laborales (art. 7, XXVIII). Asimismo, cabe destacar que,
en textos constitucionales comparativamente mas antiguos como los de El Salvador (1983) y
Guatemala (1985), la proteccion en caso de accidentes laborales es concebida bajo un modelo
de responsabilidad del empleador, en caso de que el régimen de seguridad social no haya sido
implementado o que la proteccién proporcionada sea insuficiente .

Enfermedad

De igual manera, el 60 por ciento de los textos constitucionales analizados incluye la enfermedad
y/o la incapacidad laboral temporal como una de las contingencias que debe ser cubierta por
el sistema de seguridad social. Este es el caso, por ejemplo, de las constituciones del Estado
Plurinacional de Bolivia (art. 45 (III)), Brasil (art. 201 (I)), Costa Rica (art. 73), Ecuador (art. 369),
Honduras (art. 142), Nicaragua (art. 82(7), México (art. 123, B, XI.) y Republica Dominicana.

La mayoria de los textos constitucionales de la regién Unicamente listan la contingencia de
enfermedad o incapacidad temporal para el trabajo entre los riesgos sociales que deberan ser
protegidos por la seguridad social. Ademas del reconocimiento del derecho de los trabajadores
a recibir prestaciones econémicas que compensen la pérdida de ingresos generada por una
incapacidad temporal para trabajar, algunas constituciones incluyen otras protecciones laborales.
Por ejemplo, la Constituciéon de México dispone que, en caso de accidente o enfermedad, se
conservara el derecho al trabajo por el tiempo que determine la ley (art. 123, XI, literal b). Por su
parte, la Constitucién de Nicaragua enmarca el derecho a recibir prestaciones de la seguridad
social para la proteccién integral y la de sus medios de subsistencia, incluyendo en caso de
enfermedad, como uno de los derechos de todos los trabajadores.

Maternidad

En relacién con el trato concedido a las prestaciones de maternidad, es posible clasificar las
disposiciones de las constituciones latinoamericanas en cuatro tipos. Las primeras incluyen la
maternidad entre los riesgos cubiertos por la seguridad social y/o los sistemas de salud; este
es el caso de las constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 45 (III)), Brasil (arts. 201
y 203), Costa Rica (art. 73), Ecuador (arts. 43 y 369), Honduras (art. 142), México (art. 123, B XI),
Nicaragua (arts. 74 y 82(7)), Panama (arts. 110y 113) y la Republica Bolivariana de Venezuela
(arts. 76 y 86). Las segundas contienen disposiciones relativas a la proteccién de las mujeres
embarazadas y la maternidad bajo disposiciones dedicadas a los DESC, y/o el derecho al trabajo,

39 Constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009 (art. 45 (III)); Brasil, 1988 (art. 7); Costa Rica, 1949 (art.
73); Ecuador, 2008 (art. 369); El Salvador, 1983 (arts. 43 y 50); Guatemala (art. 102, literal q); Honduras, 1982
(art. 142); México, 1917 (art. 123 B, XI literal a); Nicaragua (art. 82, numeral 7); Panama, 1972 (art. 113); Uruguay,
1967 (art. 67) y la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999 (art. 86).

40 Articulos 43y 102, respectivamente.
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en particular con relacién a los principios de igualdad y no discriminacién en el empleo. Este es
el caso de las constituciones de El Salvador (art. 42), Guatemala (art. 102, literal k), Honduras
(art. 128(11)), México (art. 123 A, V), Panama (art. 72) y Paraguay (art. 89), con disposiciones
relativas al derecho de las mujeres trabajadoras a un periodo de descanso remunerado durante
la maternidad y la proteccion en el empleo. En tercer lugar, se encuentran las constituciones que
declaran la proteccion especial o el derecho a la atencién o proteccién prioritaria de las mujeres
durante el embarazo, parto y posparto. Este tipo de disposiciones se observa, por ejemplo, en el
Estado Plurinacional de Bolivia (art. 45 (V)), Colombia (art. 53), Costa Rica (arts. 51 y 55), Ecuador
(art. 35), Guatemala (art. 52), Nicaragua (art. 74), Paraguay (art. 89), Peru (arts. 4y 23) y Republica
Dominicana (art. 55, numeral 6). En Colombia, por ejemplo, este reconocimiento como sujetos
de especial asistencia y proteccion del Estado da lugar al derecho a recibir, de parte del Estado,
un subsidio alimentario en el caso de las mujeres embarazadas que estuvieren desempleadas
o desamparadas. Por ultimo, algunos textos constitucionales, como el de Panama, por ejemplo,
reconocen la responsabilidad del Estado en la proteccion de la salud de la madre, del nifio y del
adolescente, garantizando una atencidn integral durante el proceso de gestacion, lactancia,
crecimiento y desarrollo en la nifiez y adolescencia (art. 110, numeral 3). Otro ejemplo de
disposiciones vinculantes relativas a la maternidad se observa en el articulo 76 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela, segun el cual “(...) El Estado garantizara asistencia y
proteccion integral a la maternidad, en general a partir del momento de la concepcién, durante
el embarazo, el parto y el puerperio, y asegurara servicios de planificaciéon familiar integral
basados en valores éticos y cientificos”.

Prestaciones familiares

Todas las constituciones que forman parte de este estudio declaran la importancia de la familia
como nucleo fundamental de la sociedad, por ejemplo, a través del reconocimiento del deber
esencial del Estado de proteger a la familia#' o de su reconocimiento como un grupo de especial
proteccién, como lo hacen las constituciones de Colombia (art. 44), Costa Rica (arts. 51 y 55),
Ecuador (art. 46), Honduras (arts. 121y 128), Nicaragua (art. 71) y Peru (art. 4). Sin embargo, este
reconocimiento no va necesariamente acompafiado por una disposicién constitucional en la que
se encargue a los sistemas de proteccidn social la obligaciéon de proporcionar prestaciones y/o
servicios orientados a cubrir, aunque sea parcialmente, los costos asociados con el sostenimiento
de los hijos. Asi, pese a que las prestaciones familiares son esenciales para la realizacion de
los derechos de los nifios, Unicamente las constituciones de Argentina (art. 14 bis), el Estado
Plurinacional de Bolivia (art. 45 (III)), Brasil (arts. 201 y 203), Honduras (art. 149), Panama (art.
113) y la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 86) reconocen la proteccion de la familia en
el marco del derecho a la seguridad social, en algunos casos mencionando especificamente las
prestaciones, asignaciones o subsidios familiares. El texto constitucional de Uruguay prevé el
derecho a recibir prestaciones familiares, pero lo limita al cumplimiento de ciertas condiciones:
“(...) Quienes tengan a su cargo numerosa prole tienen derecho a auxilios compensatorios,
siempre que los necesiten” (art. 41). Adicionalmente, puede mencionarse que la Constitucion
de México contempla prestaciones que corresponderian a las prestaciones familiares en especie
segun lo dispuesto en el Convenio num. 102 de la OIT, como el suministro a los hijos, o para los
hijos, de alimentos, vestido, vivienda y el disfrute de vacaciones o de asistencia doméstica .

41 Constituciones de Argentina (art. 14 bis); Estado Plurinacional de Bolivia (art. 62); Brasil (art. 226); Chile (art. 1);
Colombia (arts. 5y 42); Ecuador (art. 67); El Salvador (art. 32); Guatemala (art. 47); Honduras (art. 111); México
(art. 4); Paraguay (art. 49); Peru(art. 1); Republica Dominicana (art. 55); Uruguay (art. 40) y Republica Bolivariana
de Venezuela (art. 75).

42 De acuerdo con el art. 123 B XI de la Constituciéon de México, entre las bases minimas de la seguridad social se

encuentran: “(...) e). Se establecerdn centros para vacacionesy para recuperacién, asi como tiendas econémicas
para beneficio de los trabajadores y sus familiares”.
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Desempleo

De los nueve riesgos tradicionales de la seguridad social definidos en el Convenio nim. 102, la
contingencia de desempleo es la menos reconocida en las constituciones de América Latina.
Unicamente ocho de las 18 constituciones nacionales consideradas en este estudio hacen alusién
especificamente al desempleo o al derecho a recibir prestaciones de la seguridad social en caso
de desempleo o paro forzoso. Es el caso de las constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia
(art. 45 (IIT)), Brasil (arts. 7 y 201), Costa Rica (arts. 63y 72), Ecuador (art. 369), Honduras (art. 142),
Panama (art. 113), Republica Dominicana (art. 60), Uruguay (art. 67) y la Republica Bolivariana
de Venezuela (art. 86). Cabe precisar que algunos de estos textos constitucionales contienen
declaraciones en las que se impone al Estado la obligacién de proteger a los desempleados u
otras en las que se incluye el derecho de los desempleados a recibir una indemnizacién. Este
ultimo es el caso de Costa Rica, cuyo articulo 63 dispone que “Los trabajadores despedidos
sin justa causa tendran derecho a una indemnizacién cuando no se encuentren cubiertos por
un seguro de desocupacion”. Al respecto, resulta pertinente mencionar que, en la practica,
solamente cuatro de estos ocho paises (Brasil, Ecuador, Uruguay y la Republica Bolivariana de
Venezuela) cuentan con prestaciones de desempleo financiadas total o parcialmente bajo un
modelo de seguro social.

La sequridad social, la asistencia social y la proteccién de otras contingencias

Ademas de las ramas mas tradicionales de la seguridad social, se observa que algunas
constituciones nacionales de América Latina han ampliado el campo de aplicacion material
de los sistemas de seguridad social al reconocer otras contingencias como la paternidad, por
ejemplo, el Estado Plurinacional de Bolivia, Ecuador, Paraguay y Venezuela, o la vulnerabilidad
social, como en Brasil.

Asimismo, se observa que las constituciones de Argentina, el Estado Plurinacional de Bolivia,
México, Panama y la Republica Bolivariana de Venezuela reconocen el derecho al acceso a la
vivienda en el marco de las disposiciones relativas al derecho a la seguridad social. Al respecto,
cabe agregar que, a nivel internacional, el derecho a una vivienda adecuada fue reconocido
como parte del derecho a un nivel de vida adecuado en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos (art. 25) y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.
11.1). De esta manera, se considera un derecho propio, pero claramente interdependiente de
otros derechos, como es el derecho a la seguridad social.
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» Cuadro IL.1. Contingencias protegidas por las disposiciones constitucionales de América Latina

AR BOL BR CHI coL Ccos ECU ELS GUA HON MEX \) (o PAN PAR PER RDO URU VEN
Ramas o contingencias tradicionales
Asistencia 36 194 19(9) 49 73 32 1 93 142 2 59 156 68 7 61 44 83
médica 45 198 50 358 al 65 94 145 4 105 09 69 9 84
201 363 66 149 123,B 110 1 85
369 67 XI 86
Vejez 14 bis 45 201 46 73 369 142 123,B 82(7) 56 1" 60 67 80
203 48 XI 113 Disp. 86
114 finaly
trans.,
Tra
Discapacidad 45 201 73 47 142 123,B 82(7) 56 60 67 86
369 XI 113
Sobrevivientes 45 201 73 369 142 123,B 82(7) 113 67 86
XI
Accidentes de 45 7 73 369 43" 102(q)" 142 123,B 82(7) 113 67 86
trabajo (XXVIII) 50 XI
Enfermedad 45 201 73 369 142  123,B 82(7) 113 60 67 86
XI
Maternidad 45 201 73 43 42¢ 142 123,B 74 110 89 76
203 369 XI 82(7) 113 86
Prestaciones 14 bis 45 201 (1v) 142 1238B, 113 41 86
familiares 203 XI
Desempleo 45 7 (I) 63 369 142 113 60 67 86
201 72
Otras contingencias y funciones asociadas con el sistema de seguridad social
Asistencia social 194 46 66 94 142 4 105 113 57 46
203 (salud) 149  (salud) (salud) 61
204 70 (salud) (salud)
Prestaciones 36 49 37(3)
universales (salud) (salud) 50
45 (salud)
362
(salud)
Paternidad 45 369 89 86
Otros servicios 14 bis 45 123,B 113 86
sociales o de XI
previsién social
Vivienda 14 bis 45 123,B 117 86
XI
Vulnerabilidad 203

social

Fuente: Adaptado de La Seguridad Social en las Constituciones Iberoamericanas. Madrid: Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), 2018: 44.
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3.4 Disposiciones que atribuyen competencia con respecto a la
seguridad social

Uno de los elementos de convergencia en las constituciones de América Latina es el
reconocimiento del rol predominante del Estado en el desarrollo y la materializacion del
derecho a la seguridad social, no solo a partir de su responsabilidad en el establecimiento de la
arquitectura juridica y administrativa de la seguridad social, sino también en su financiamiento.
De hecho, la responsabilidad general del Estado es un principio reconocido en las 18
constituciones consideradas en este estudio. No obstante, existen variaciones importantes en
la manera en que estas responsabilidades son definidas en los textos constitucionales.

Un numero importante de textos constitucionales, en particular aquellos adoptados y
reformados a partir de 1990, incluyen una consideracién expresa al papel predominante del
Estado en el desarrollo, reconocimiento, proteccién y garantia de la seguridad social, tal es el
caso de las constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 45), Colombia (arts. 48 y 365),
Ecuador (art. 34) y la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 19). El recuadro 1 recoge algunos
apartes de disposiciones constitucionales relativas al rol del Estado en la supervisién, garantia
y regulacién de este derecho.

» Recuadro 1. Disposiciones que atribuyen la competencia al Estado con
respecto al derecho a la seguridad social

En consonancia con el principio de responsabilidad general del Estado por la buena
administracién de las instituciones y los servicios de la seguridad social, plasmado en
el Convenio nim. 102 (arts. 71(3) y 72) y la Recomendacién nim. 202 de la OIT, las
constituciones de América Latina contienen disposiciones que definen la obligacién de
los Estados a brindar el servicio publico de la seguridad social a la poblacién. Véanse,
por ejemplo, los siguientes apartados de algunos de los textos constitucionales de los
paises andinos:

» El articulo 45(II) de la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia establece
que “La seguridad social se presta bajo los principios de universalidad, integralidad,
equidad, solidaridad, unidad de gestién, economia, oportunidad, interculturalidad
y eficacia. Su direccion y administracién corresponde al Estado, con control y
participacion social”.

» El articulo 34 de la Constitucion de Ecuador establece que “El derecho a la
seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera debery
responsabilidad primordial del Estado. (...) El Estado garantizara y hara efectivo el
ejercicio pleno del derecho a la seguridad social (...)".

» Por su parte, el articulo 48 de la Constituciéon de Colombia reconoce que "La
Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley. (...)".

> En el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
se establece que “(...) El Estado tiene la obligacion de asegurar la efectividad de
este derecho, creando un sistema de seguridad social universal, integral, de
financiamiento solidario, unitario, eficiente y participativo, de contribuciones
directas o indirectas. La ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para
excluir a las personas de su proteccion (...)".
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Otros textos constitucionales, en adicidn de expresar la responsabilidad del Estado de garantizar
el derecho a la seguridad social, imponen la obligacién de tomar ciertas medidas especificas, por
ejemplo, para garantizar la seguridad social o la salud de los ciudadanos y/o de determinados
grupos vulnerables.

Asimismo, algunas constituciones confian ciertas funciones relacionadas con la seguridad social
a determinadas instituciones publicas, como un instituto de seguridad social, por ejemplo, en
Costa Rica (art. 73), Ecuador (art. 370), Guatemala (art. 100), Honduras (art. 142) y Uruguay
(art. 195), o0 a un organismo al que se confia el control financiero del régimen de seguridad
social y/o de los fondos privados de pensiones, como en el Perd (art. 87).

También es posible encontrar disposiciones constitucionales que otorgan al Estado
responsabilidades concretas relativas al financiamiento de la seguridad social o algunas de sus
prestaciones, como en el caso de Costa Rica (art. 177), Brasil (arts. 194 y 195), Ecuador (arts.
369 y 371), El Salvador (art. 50), Guatemala (art. 100), o que estipulan el rol del Estado como
garante de la sostenibilidad financiera. Este tipo de disposiciones se observan, por ejemplo, en
las constituciones de Ecuador (art. 34) y Nicaragua (art. 61) .

Puede destacarse la disposicion contenida en el articulo 177 de la Constitucién de Costa Rica, ya
que no solo reconoce explicitamente la participaciéon del Estado en la financiacién de la seguridad
social, sino que ademas establece mecanismos encaminados a garantizar su sostenibilidad
financiera en el largo plazo. Concretamente, el articulo 144 establece que

> (...) Paralograr la universalizacion de los seguros sociales y garantizar cumplidamente
el pago de la contribucion del Estado como tal y como patrono, se crearan a favor de
la Caja Costarricense del Seguro Social rentas suficientes y calculadas en tal forma que
cubran las necesidades actuales y futuras de la Institucién. Si se produjere un déficit por
insuficiencia de esas rentas, el Estado lo asumird, para lo cual el Poder Ejecutivo debera
incluir en su préximo proyecto de presupuesto la partida respectiva que le determine
como necesaria la citada institucién para cubrir la totalidad de las cuotas del Estado (...).

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

Tal y como se mencioné anteriormente, algunas constituciones de América Latina contienen
disposiciones detalladas que definen el modo en que los sistemas de seguridad social deberian
funcionar, financiarse y/o gestionarse a fin de asegurar su sostenibilidad, equidad y eficiencia #.
Por ejemplo, la Constitucién de Ecuador (art. 371) detalla la manera en que las prestaciones de la
seguridad social deberan financiarse de conformidad con el principio de financiacién colectiva.
Asimismo, resulta pertinente destacar que las constituciones del Estado Plurinacional de Bolivia
(art. 45 (VI)), Ecuador (art. 367) y la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 84), adoptadas
durante periodos de gobierno de izquierda con una marcada plataforma antineoliberal,
prohiben de manera expresa la privatizacién de la seguridad social o de los bienes y servicios
publicos de salud.

43 Disposicién Final y Transitoria segunda: “El Estado garantiza el pago oportuno y el reajuste periédico de las
pensiones que administra, con arreglo a las previsiones presupuestarias que éste destine para tales efectos,
y a las posibilidades de la economia nacional.
No son acumulables servicios prestados a la actividad publica y privada”.

44 Véanse, por ejemplo, las constituciones de Ecuador (arts. 367y 372) y de la RepUblica Bolivariana de Venezuela
(art. 86).
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Ademas, puede sefalarse que, aunque menos comun, es posible encontrar algunos textos
constitucionales que permiten la participacion de empresas mixtas y/o del sector privado en
la administracién y el servicio de algunas de las prestaciones de la seguridad social. Los textos
constitucionales de Brasil (art. 202) y Panama (art. 114), por ejemplo, contemplan la participacién
de empresas privadas en el marco de la proteccién social complementaria. Asimismo, otros
textos constitucionales reconocen la participacién de instituciones privadas en la prestacién de
servicios de salud, es el caso, por ejemplo, del Estado Plurinacional de Bolivia (art. 39(I)), Brasil,
(art. 199(81)), Chile (art. 9), Colombia (art. 49), Ecuador (arts. 47 y 362), Nicaragua (art. 59) y la
Republica Bolivariana de Venezuela (art. 85). El articulo 199 (81) de la Constitucién de Brasil
especifica que “Las instituciones privadas podran participar de manera complementaria en el
sistema unico de salud, de acuerdo con sus directrices, mediante un contrato de derecho publico
o un convenio, dando preferencia a las entidades filantropicas y a las entidades sin animo de
lucro”.

Aunque se observa cierta heterogeneidad entre las disposiciones constitucionales relativas al
financiamiento de la seguridad social, puede destacarse que varias constituciones nacionales
estipulan la intangibilidad de los fondos de la seguridad social, asi como prohibiciones expresas
de utilizar los recursos y las reservas de la seguridad social para otros fines, tal es el caso de
Colombia (art. 48), Costa Rica (art. 73), Paraguay (art. 95), Peru (art. 12), Uruguay (art. 67) y
la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 86). Estas disposiciones, junto con los mandatos
constitucionales relativos a la responsabilidad general del Estado por la buena administracion
del sistema y la participacién de las personas protegidas en la administracion de la seguridad
social, se constituyen en un marco de referencia clave para la puesta en marcha de sistemas de
proteccion solidos, sostenibles y durables.

Por ultimo, puede sefalarse que, de conformidad con los principios de solidaridad en
la financiacién y diversidad de métodos y enfoques de financiacién, reconocidos en la
Recomendaciéon num. 202 4, algunas constituciones, incluyendo la brasilefia, contienen
disposiciones que reconocen la necesidad de diversas fuentes de financiamiento para
garantizar el acceso y la disponibilidad de los servicios de salud, seguridad social y asistencia
social. Adicionalmente, y como se detallard mas adelante, el analisis comparativo de los
textos constitucionales muestra que en un nimero importante de paises de América Latina
se reconocen, sea de manera explicita o implicita, los principios de financiacién colectiva y
solidaridad en la financiacién, en armonia con las normas internacionales de seguridad social
de la OIT “s,

3.6 Principios fundamentales y rectores que proporcionan un
marco para el desarrollo de la proteccion social

Como se menciond anteriormente, los instrumentos internacionales, en particular la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y los instrumentos regionales de derechos humanos, han tenido una influencia
fundamental en la ampliacién del catdlogo de derechos sociales en América Latina. Asi, un
numero importante de constituciones nacionales, incluyendo las del Estado Plurinacional
de Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador y la Republica Bolivariana de Venezuela, contienen
disposiciones extensas y precisas sobre los principios fundacionales de la seguridad social. En
este sentido, se ha argumentado que el nuevo constitucionalismo latinoamericano se caracteriza
por elevar el papel de los principios dentro del discurso constitucional, regular extensamente los
derechos econémicos y sociales difusos y maximizar los mecanismos de defensa constitucional
y de los derechos fundamentales (Villabella Armengol 2017).

45 Parrafo 3(h)y (j), respectivamente.
46 Véanse, por ejemplo, el articulo 71 del Convenio nim. 102 y el parrafo 3(h) de la Recomendacién nim. 202.

25



26

» Derecho a la seguridad social en las constituciones del mundo
Ampliando el espacio moral y legal para la justicia social

Se evidencian asi los principios reconocidos de manera expresa e inferida en los tratados
de derechos humanos, asi como los principios establecidos por las normas internacionales
de seguridad social de la OIT #, que finalmente reflejan la piedra angular de los sistemas
de seguridad social en la forma en que fueron imaginados por Bismarck en Alemania o
Beveridge en el Reino Unido. Es decir que estos principios constituyen la base para el disefio, la
implementacién, ampliacion y reforma de los sistemas de seguridad social que buscan garantizar
niveles suficientes de proteccidn contra la potencial paralizacion y reduccion sustancial de los
ingresos como consecuencia de la materializaciéon de determinadas contingencias durante el
ciclo de vida (OIT 1984). Entre estos principios se incluyen la universalidad, la responsabilidad
del Estado, la progresividad, la interdependencia o la integralidad de las prestaciones, la
solidaridad, la gestidn participativa y la revisién o actualizacién de las prestaciones para asegurar
el mantenimiento de su poder adquisitivo.

La referencia a estos principios significa que las constituciones nacionales ya no solo exponen
los elementos que deben comprender los sistemas de seguridad social como derecho, sino
también la forma en que deben disefiarse y aplicarse. Esta perspectiva esta en consonancia
con el enfoque establecido en las normas internacionales, que ni incluye ni excluye ninguin
tipo de sistema de seguridad social per se, en la medida en que ese sistema se encuentre en
armonia con los principios consagrados en dichas normas. Asi, por ejemplo, los sistemas de
seguridad social gestionados de manera privada podrian tenerse en cuenta si garantizan la
gestion participativa de las personas protegidas y la financiacién colectiva, ademas de los otros
principios reconocidos en las normas internacionales. De este modo, la aplicacién de estos
principios, ya sea por los legisladores o los poderes judiciales, puede servir como un vector para
asegurar que los sistemas tengan un enfoque de derechos humanos. Es decir, que los sistemas
de proteccién social estén anclados en un sistema de derechos con marcos juridicos claros,
guiados por principios de universalidad, igualdad, no discriminacidn, participacion y rendicién
de cuentas.

Tales principios han sido reconocidos explicitamente en las constituciones o a través de sus
6rganos de control, destacandolos como piedras angulares de lo que representa un Estado
basado en derecho y a través de los cuales deben guiarse y desarrollarse los sistemas de
proteccion social. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado que “Esta nueva
vision de los derechos sociales permite reconocer, en su contenido esencial, principios como
la solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez, constituyen pilares
fundamentales del Estado social de derecho” (Expediente N° 2016-2004-AA/TC del 5 de octubre
de 2004). De este modo:

> (...) le compete al legislador establecer los mecanismos de acceso al sistema, el conjunto
de prestaciones y los requisitos para acceder a los mismos, asi como los esquemas de
financiamiento de los sistemas de pensiones. Obviamente que al momento de configurar
los sistemas de pensiones el legislador tiene como limites los derechos fundamentales
a la dignidad humana, a la vida, a la seguridad social y al libre acceso a las prestaciones
pensionarias, asi como los principios de universalidad, solidaridad y progresividad
(Expediente N.° 00007-2008-PI/TC del 30 de junio de 2010).

En este sentido, la labor del legislador y de los jueces es fundamental para asegurar que el
proceso de desarrollo y aplicacién del sistema nacional de seguridad social esté alineado con
los principios contendidos en los tratados internacionales de derechos humanos y las normas

47 El Convenio nim. 102 de la OIT es el Unico tratado internacional con una visién sistémica de la seguridad
social, y establece los principios comunes de organizacién, gestién y financiacién de estos sistemas, incluyendo
el principio de responsabilidad del Estado, financiacién colectiva y sostenible, gestién participativa, los
mecanismos de recurso y apelacién, y la garantia de un nivel minimo de proteccién suficiente.
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internacionales del trabajo, asi como aquellas que destacan de su sistema normativo nacional.
El respeto de estos principios también trasciende a los poderes publicos y privados responsables
por la aplicacién de los sistemas de proteccién social. Como se observa en la jurisprudencia
constitucional de El Salvador, los derechos sociales contienen principios rectores que acttian
como derechos de configuracion legislativa que son derivados directamente de la Constitucién
y que los poderes publicos o privados no pueden desconocer ni por accién ni por omision. En tal
sentido, se ha destacado que gozan de aplicabilidad plena por cualquier autoridad o particular,
y que vinculan a ambas partes con independencia de que exista una ley que los desarrolle “.

Tal y como puede apreciarse en el cuadro 1.2, la gran mayoria de las constituciones de América
Latina establecen principios rectores especificos para los sistemas de seguridad social. Entre
estos, la obligacién del Estado de garantizar el derecho a la seguridad social y/o la salud es
el mas reconocido, seguido por el principio de universalidad, el de progresividad y, en menor
grado, el de obligatoriedad. Sobre el principio de responsabilidad del Estado, el Supremo
Tribunal Federal de Brasil, en el Recurso Extraordinario 581.352, estableci6 que la ampliacién
Yy mejora de la atencién a las mujeres embarazadas en los centros de maternidad estatales es un
deber estatal derivado de una norma constitucional #°. Esta decisién se basé en la disposicién
contenida en el articulo 196 de la Constitucién Federal de Brasil, segun la cual: “La salud es un
derecho de todos y un deber del Estado que ha de ser garantizado mediante la estructuracién
de politicas sociales y econémicas destinadas a reducir el riesgo de padecer enfermedades y
otras contingencias, asi como el acceso universal e igualitario a las acciones y servicios para su
promocion, proteccidn y recuperaciéon”.

Ademas, puede sefialarse que algunas constituciones, sobre todo las mas contemporaneas,
como las del Estado Plurinacional de Bolivia (2009), Ecuador (2008) y la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999), contienen un extenso catalogo, incluyendo la universalidad, solidaridad,
progresividad, suficiencia, integracién o integralidad y la gestion participativa.

Ademas de establecer principios propios a los sistemas de seguridad social, las constituciones de
la regién también determinan principios constitucionales estructurantes, formales, materiales
o de general aplicacién, como son el principio de la dignidad humana, de la igualdad y de no
discriminacion, y de seguridad juridica, de proporcionalidad y no regresividad. De manera que
estos principios deben ser tenidos en cuenta a la hora de configurar el disefio y la aplicacién de
los sistemas de seguridad social, toda vez que promueven el Estado de derecho y un enfoque
basado en los derechos fundamentales. Por ejemplo, refiriéndose al principio de seguridad
juridica, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala establecié lo siguiente:

» (...) enun Estado Constitucional de Derecho, como el guatemalteco, se exige un marco
juridico estable que promueva el adecuado desarrollo de los derechos individuales,
sociales, econémicos y culturales, y uno de los principios basicos para conseguir este
objetivo es la sequridad juridica. Asi, el principio de seguridad juridica, que consagra
el articulo segundo de la Constitucidn, consiste en la confianza que tiene y debe tener
el ciudadano, dentro de ese Estado Constitucional de Derecho, hacia el ordenamiento
juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su seguridad, y demanda que
dicha legislacién sea coherente e inteligible; en tal virtud, las autoridades, en el ejercicio
de sus facultades legales, deben actuar observando dicho principio, respetando las
leyes vigentes, principalmente la Ley Fundamental. Entonces, para que exista seqguridad
juridica, el marco legal debe ser confiable, estable y predecible, el cual debe regular el

48 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Proceso de inconstitucionalidad por omisiéon
Ref. 8-2015/16-2015/89-2016. Sentencia: 10-11-2017. Para mas informacién, consulte el capitulo IX de esta
publicacién: “La seguridad social en la Constitucién salvadorefia”.

49 Para mas informacién, consulte el capitulo IV de esta publicacién: “El derecho a la seguridad social en la
Constitucién brasilefia de 1988".
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>

contexto propicio para la toma de decisiones y el didlogo entre los actores sociales que
en su ambito de aplicacién interactlan con base en los articulos 2°y 3° de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala *° (el subrayado es de los autores).

Asimismo, puede mencionarse que estos principios pueden ser complementados por aquellos
reconocidos en el derecho internacional, sea a partir de la ratificacion de instrumentos
internacionales, incluyendo tratados en materia de derechos humanos y/o normas
internacionales de seguridad social, por ejemplo, los convenios actualizados de la OIT en la
materia >, o a través de las denominadas “clausulas interpretativas”, por medio de las cuales el
texto constitucional remite al derecho internacional para la interpretacion de los derechos y las
garantias constitucionales.

Por ejemplo, en la Constituciéon de México no existe un catalogo de principios asociados
expresamente al derecho a la seguridad social. Sin embargo, al ser la seguridad social un
derecho humano protegido en las normas constitucionales y convencionales suscritas por
México, en términos del articulo 1.° constitucional, las normas de seguridad social deben ser
interpretadas de conformidad con la Constitucién y los tratados internacionales y el principio pro
persona. Ademas, todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad 2.

De manera similar, aunque los principios de universalidad -subjetiva y objetiva-, solidaridad,
integridad o suficiencia y uniformidad no estan expresamente articulados en la actual
Constitucién chilena, estos principios han sido reconocidos en la jurisprudencia del Supremo
Tribunal Constitucional como principios rectores de la seguridad social >3.

Asimismo, se ha sefialado que, aunque el principio de universalidad no se encuentra
expresamente reconocido en la Constitucién de la Nacién Argentina, esta recepcionado en el
derecho interno a través del reconocimiento de los principios de derechos humanos referidos a
la indivisibilidad, universalidad e interdependencia entre derechos civiles, politicos y los DESC >,

Cabe mencionar, que, en otros casos, como en Panama, la Constitucién no enuncia los principios
de la seguridad social, que son desarrollados en la legislacidn ordinaria. Asi, la Ley Organica
de la Caja de Seguro Social de Panama establece una docena de principios que deben regir
la administracion, planificaciéon y control de las contingencias cubiertas por la Caja de Seguro
Sacial. Estos son el principio de caracter publico de la institucidn, de solidaridad, de universalidad,
unidad, integralidad, equidad, obligatoriedad, participacion, equilibrio financiero, subsidiaridad,
eficiencia y transparencia (Ley 51/2005, art. 3).

50 Expedientes 2130-2005, 4346-2009 y 4459-2010, citados por la Corte de Constitucionalidad en el Expediente
4925-2019 (fecha de sentencia: 29/04/2020).

51 Los convenios actualizados de la OIT sobre la seguridad social comprenden: el Convenio sobre la seguridad
social (norma minima), 1952 (nim. 102), el Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, 1969 (nim. 130), el Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo,
1988 (nUm. 168), el Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967 (nim. 128), el
Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, 1964 (nim.
121), el Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (nim. 183), el Convenio sobre la igualdad de
trato (seguridad social), 1962 (nim. 118), y el Convenio sobre la conservacién de los derechos en materia de
seguridad social, 1982 (ndm. 157).

52 Asiloindican Héctor Ordufia Sosay Pablo Raul Garcia Reyes en el capitulo XII de este documento: “El derecho
ala seguridad social en México. Una construccién progresiva”.

53 Véanse las sentencias del Supremo Tribunal Constitucional STC 790, c. 33, STC 1287, cc. 25y 30, STC 2025 c. 41,
STC 2275 c. 4.

54 Asilo sefiala Laura Pautassi en el capitulo II de este documento: “La seguridad social en Argentina. Marco
constitucional y alcance federal”.
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» Cuadro I.2. Principios estructurales de la seguridad social reconocidos en las constituciones
nacionales de América Latina

AR BOL BR CHI coL cos ECU ELS GUA HON MEX NIC PAN PAR PER RDO URU VEN

Responsabilidad 14 bis 45 194 19(18) 48 177 34 44 100 142 59 113 95 10 8 44 19

del Estado 365 261(6) 143 61 115 11 60 46 84
367 98 87 61 85
368 105 86

Universalidad 45 194 19(18) 48 177 34 93 142 * 113 10 60 67 19
340 100 86
367

Obligatoriedad 14 bis 201 19(18) 48 34 50 100 143 95
367

Progresividad 13 48 177 333 143 * 98 113 95 10 60 19
340 144 105

Solidaridad 45 194 * 48 74 34 * 67 86
340
367

Equidad 45 194 34
340

Participacién o 14bis 45 194 34 100 86

gestion

participativa

Indexacién de las 14 bis 201 48 67

prestaciones 53

Integralidad y/o 14 bis 45 194 * 367 142 * 61 113 95 57 86

interdependencia 82(7)

Interculturalidad 45 340

Irrenunciabilidad 14 bis 48 (IvV) 194 48 74 34 52 106 86 19

o irreductibilidad 371

de prestaciones

Oportunidad, 45 368

celeridad o

inmediatez

Uniformidad o 194 19(18)

equivalencia de
prestaciones

Unidad - unidad 45 * 100 142 86
de gestion

Autonomia 14 bis 73 370 100 113 195
financiera 372

instituciones

Eficacia y/o 45 48 34 50 86
eficiencia 368
No privatizacién 45 367 84
Suficiencia o 201 34 67 80
garantia de 367
prestaciones
minimas
Subsidiariedad 34

367
Transparencia 34

368
Sostenibilidad 201 177 368 303 Disp.
financiera 369 final y

trans.,
2da

Otros principios 45 194 48 73 369 50 100 143 95 12 67 86
relativos a la 195 371
financiacion (por 372

ej., intangibilidad
de los fondos de
la seguridad
social)

Nota: * Principios no reconocidos expresamente en el articulado de la Constituciéon Nacional, pero reconocidos en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Constitucional
(Chile) o aplicables en virtud de las normas constitucionales y convencionales suscritas (México).

Fuente: Adaptado de La Sequridad Social en las Constituciones Iberoamericanas. Madrid: Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), 2018: 43.
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4. La aplicaciéon y el impacto del compromiso
constitucional con la seguridad social

Si bien las disposiciones en materia de seguridad social se desarrollan de manera detallada
en la legislacién ordinaria de cada pais, en lugar de las constituciones, las disposiciones
constitucionales pueden ofrecer varias ventajas (Sprague, Raub y Heymann 2020). Para empezar,
segun el principio de la jerarquia de las normas, las disposiciones constitucionales se sitian
en la parte superior de la piramide de los actos juridicos, por lo que las normas secundarias,
al encontrarse en los peldafios inferiores de la jerarquia, estan sujetas al imperio normativo
constitucional.

Ademas, las constituciones son la carta magna o ley fundamental de la organizacién de un
Estado, que reflejan sus valores y compromisos y contienen normas taxativas de orden publico
e interés social que deben ser observadas y respetadas por todos los habitantes de un pais
(Ruiz Moreno 2014). De este modo, las constituciones desempefian un papel importante en las
definiciones de las normas y expectativas en cuanto a la responsabilidad del Gobierno hacia sus
ciudadanos, por lo tanto, tienen un impacto en el desarrollo de las politicas de proteccién social
y del compromiso del Estado.

Por ejemplo, un estudio de 2016 que analizé las disposiciones constitucionales de 68 paises
encontré una conexién positiva entre el grado de compromiso con la seguridad social en la
Constitucion Nacional y la extensidn y cobertura de las leyes de seguridad social >>. En concreto,
los paises con tendencia a imponer obligaciones a los poderes Ejecutivo y Legislativo relativas
al derecho de la seguridad social, en lugar de declaraciones generales o compromisos difusos,
tendrian un impacto positivo en la extension y cobertura de estos derechos, medido a través del
porcentaje del gasto real en transferencias con respecto al producto interno bruto, cobertura,
tasa de reemplazo global en relacién a las ganancias y la tasa de reemplazo de las pensiones.
Estos hallazgos sugieren que, mas alla de que el derecho a la seguridad social se enuncie en las
constituciones, la forma en que se recogen tales garantias tiene un impacto en la materializacion
y el goce efectivo de este derecho. Por lo tanto, puede inferirse que el hacer referencia a los
principios rectores en las disposiciones constitucionales sobre el derecho a la seguridad social
repercute en las politicas de proteccién social, en la justiciabilidad de este derecho y en su
realizacién efectiva.

Al respecto, el siguiente recuadro presenta algunos extractos de desarrollos jurisprudenciales
en Costa Rica y Guatemala que muestran cdmo los maximos tribunales encargados de
la interpretacion y defensa de estas constituciones nacionales han aplicado los principios
de proporcionalidad, razonabilidad y no regresividad como parametro para analizar la
constitucionalidad de leyes y reformas en materia de seguridad social.

55 Para masinformacién, consulte: Avi Ben-Bassaty Momi Dahan, “Constitutional Commitment to Social Security
and Welfare Policy”, Review of Law and Economics 12 (1) (2016): 165.



>

56
57

58
59

Recuadro 2. Seleccién de desarrollos jurisprudenciales sobre los principios de

aplicacion general y el derecho a la seguridad social

» Con respecto a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala ha sostenido que

» (...) en determinado momento histérico, las dificultades financieras que el Estado
enfrente pueden dar lugar a establecer medidas que disminuyan una proteccién
alcanzada a un derecho social, lo cual debe ser racional y proporcional al fin que
se pretende alcanzar. Ante tales circunstancias, para que un retroceso pueda ser
constitucionalmente justificable y no resultar discriminatorio, la regulaciéon debe
atender a los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. Por virtud del
principio de razonabilidad, se exige que la medida restrictiva se justifique en la
necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso y
relevante que justifique una intervencion en el seno de los derechos fundamentales.
El principio de proporcionalidad implica analizar la idoneidad del medio empleado,
la necesidad y ponderacion (o proporcionalidad en sentido estricto). De esa cuenta,
para el caso del derecho a la seguridad social, los factores que se deben considerar
son: a) la medida adoptada busca satisfacer un fin constitucional; b) resulta
ser valida para lograr la finalidad perseguida; c) fueron evaluadas las distintas
alternativas y esa medida es necesaria para alcanzar el fin propuesto; d) no afecta
el contenido esencial del derecho fundamental comprometido; y e) el beneficio que
alcanza es proporcional al costo que previene °°.

Adicionalmente, la Corte de Constitucionalidad ha sefialado que el principio de no
regresividad “constituye una limitacién constitucional a la regulacién de los derechos
fundamentales que veda a las autoridades publicas la posibilidad de adoptar medidas
que reduzcan el nivel alcanzado por los derechos sociales y de las prestaciones de
gue goza la poblacién, mas aun si se encuentran en situaciones de vulnerabilidad
extrema, precariedad o exclusién social”. Ademas, la Corte ha explicado que “los
derechos sociales constituyen condiciones minimas de asistencia e inclusion social
para los grupos vulnerables que se benefician con las prestaciones continuas que
brindan los programas que tiene a su cargo la autoridad impugnada, derivados del
deber inexcusable de realizar prestaciones positivas, para su satisfaccion (...)" *’.

» De manera similar, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica ha establecido que “(...) cuando de restriccién de determinados derechos
fundamentales se trata, el principio de proporcionalidad impone el deber que dicha
limitacién se encuentre justificada por una razén de peso suficiente para legitimar
su contradiccién con el principio general de igualdad. Un acto limitativo de derechos
es razonable cuando cumple con una triple condicién: debe ser necesario, idéneo
y proporcional (...)" 8. Ademas, la Sala ha aplicado los principios de razonabilidad
y proporcionalidad, consagrados en la Constitucién, para asegurar el derecho a
la jubilacién sin condicién de conducta del titular, siendo esta independiente a la
consolidacién del derecho adquirido®*.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 2085-2015 (fecha de sentencia: 27/1/2016)

Corte de Constitucionalidad. Expediente 3057-2018 (fecha de sentencia: 16/5/2019) y Expediente 2085-
2015 (fecha de sentencia: 27/1/2016).

Sala Constitucional. Resoluciéon N° 19030 del 14 de noviembre del 2018.

Para mas informacién, consulte el capitulo VII de esta publicacién: “Del derecho a la seguridad social
al concepto de justicia social en la Constitucién Politica de Costa Rica”.
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Asimismo, dado que las constituciones son, en principio, dificiles de enmendar, las disposiciones
constitucionales pueden proporcionar una protecciéon especialmente poderosa y duradera
de los derechos fundamentales. Por supuesto, no puede ignorarse que, comparativamente,
la region de América Latina exhibe una tasa bastante elevada de reformas constitucionales,
que sin duda refleja considerables transformaciones en el contexto politico, econémico y
social de cada pais, incluyendo tanto la transicién entre regimenes autoritarios y dictatoriales
a sistemas de gobiernos democraticos en la segqunda mitad del siglo XX, asi como importantes
cambios econémicos caracterizados por la adopcién de modelos econémicos que priorizaban
el libre mercado y la apertura econémica, sobre todo en los afios noventa. Asi, en un contexto
marcado por crisis econdémicas, austeridad fiscal y demandas sociales insatisfechas, un nimero
importante de paises de la region ha experimentado cambios sociopoliticos que sin duda han
impactado en el constitucionalismo latinoamericano. Cada una de las constituciones de la regién
ha sido enmendada por lo menos una vez desde 1992, la mitad de ellas desde 2010 (Jung,
Hirschl y Rosevear 2014).

Naturalmente, la construccién de los sistemas nacionales de seguridad social y la aplicacién
de las disposiciones constitucionales en particular dependen también de otros factores. Se
pueden mencionar la posicién politica del partido en poder, la opinion publica sobre este tema,
eventos exdgenos como pandemias o crisis econdmicas, realidades fiscales, asi como el rol de
los mecanismos judiciales y, sobre todo, de las cortes responsables de asegurar el respeto de
la constitucion.

Como se vera en los apartados siguientes, el Poder Judicial ha desempefiado un papel
preponderante en la defensa, ampliacién y realizacion del derecho a la seguridad social en
la region, no solo a través del control de constitucionalidad difuso y el concentrado (a cargo
Unicamente de los tribunales y cortes constitucionales), sino también a partir de su labor
interpretativa. De hecho, tal y como se analiza en los diferentes articulos incluidos en esta
publicacién, la accién interpretativa de los tribunales constitucionales nacionales ha sido
fundamental en la operacionalizacién de declaraciones generales, principios programaticos o
disposiciones redactadas de manera abstracta e indeterminada en derechos exigibles.

Asimismo, se destaca la importancia de los mecanismos judiciales para garantizar la vigencia
material de los DESC. Como veremos, al permitir que los titulares de derechos puedan reclamar la
proteccién y aplicacién de sus derechos constitucionales vulnerados, amenazados o restringidos
por una accién u omision de las autoridades publicas, en la mayoria de los paises de la regién
el recurso de amparo ha sido determinante para reivindicar los derechos de las personas a la
seguridad social y la salud.

4.1 Lajusticiabilidad del derecho a la seguridad social

La justiciabilidad de un derecho se valora en la medida en la que este es susceptible de ser
resuelto en un procedimiento judicial, si es un derecho exigible por el individuo y si se refiere a
obligaciones suficientemente especificas por parte de los Estados (Mapulanga-Hulston 2022).

La realizacion efectiva de los derechos constitucionales, incluyendo el derecho a la seguridad
social, la proteccién de la salud y la asistencia social, no solo depende del reconocimiento
expreso de tales garantias en la constitucién, sino también de la existencia de mecanismos
que permitan hacerlos exigibles. Dicho de otro modo: podemos identificar la justiciabilidad del
derecho a la seguridad social considerando su aplicacién en derecho y la manera en que es
ejecutable ante los tribunales nacionales y susceptible de recurso judicial.

El analisis realizado en los articulos de pais contenidos en este estudio global demuestra el
rol central de los tribunales en la configuracién de politicas de la regién, sobre todo en la era
postransicion, tanto en la esfera politica (por ejemplo, en relacién con los poderes ejecutivos)
como econdmica y social (por ejemplo, permitir el divorcio y el aborto). Esto ha sido sin duda
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el resultado de un aumento de las demandas sociales sobre una mayor rendicién de cuentas,
asi como de un reconocimiento global del papel del constitucionalismo para avanzar en los
derechos humanos y tener una mayor independencia y reconocimiento de los jueces en esta
funcién (Helmke y Rios-Figueroa 2011).

Al respecto, puede mencionarse el caso de Colombia, donde la constitucionalizacién del derecho
ha tenido importantes efectos jurisprudenciales, doctrinarios y practicos (véase el recuadro 3).
De hecho, se ha destacado que el método en el que opera el derecho constitucional colombiano
en sede judicial pasa del activismo judicialmente ensimismado a uno mas en sintonia con las
perspectivas constitucionales de otros actores, incluyendo del derecho internacional (Garcia
Jaramillo 2017).

» Recuadro 3. Sobre la importancia de la exigibilidad judicial del derecho ala
seguridad social

Extracto de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (SL8544-2016):

> (...) la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pensién, que se desprende de su caracter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion, es decir, a que el reconocimiento del derecho se haga de
forma integra o completa.

(...)

> Por esto, la seguridad social y los derechos subjetivos fundamentales que de ella
emanan, habilita a sus titulares a requerir en cualquier momento a las entidades
obligadas a su satisfaccion, a fin de que liquiden correctamente y reajusten las
prestaciones a las cifras reales, de modo que cumplan los objetivos que legal y
constitucionalmente deben tener en un Estado social de Derecho.

Entre las garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales observadas en el
constitucionalismo latinoamericano, los articulos nacionales contenidos en este estudio global
destacan la importancia del control de constitucionalidad (difuso y concentrado) para enjuiciar la
conformidad de las leyes con los preceptos constitucionales y la accién de amparo. Mecanismos
de justicia constitucional que, junto con los recursos disponibles en la via administrativa y los
mecanismos judiciales de la jurisdiccion ordinaria, han sido imprescindibles para garantizar una
proteccion real de los derechos constitucionales, incluyendo los derechos a la seguridad social
y la salud.

4.2 Elcontrol constitucional de las leyes relativas a los derechos
sociales

La mayoria de las constituciones consideradas en este estudio consagran la figura del control de
constitucionalidad de las leyes, mediante la cual, en virtud de la jerarquia normativa, las normas
de tipo legal pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional cuando se encuentren
en contradiccion con la Constitucién. Este mecanismo remonta a las practicas de las colonias
inglesas en América con base en el modelo norteamericano, donde se puede acudir a todo
tribunal, sin importar su jerarquia, y la cuestion se resuelve en forma incidental y prejudicial
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y la decisidn solo afecta a las partes litigantes (Garro 1989). De alli fue adoptado por la gran
mayoria de paises en la regién, aunque, en algunos casos, reformas constitucionales integraron
el modelo austriaco del control de constitucionalidad, que se apoya en un tribunal especializado
y cuya decision tiene efecto de declaracién de inconstitucionalidad general y futura (Garro 1989).
Asi, con el tiempo, se ha desarrollado un sistema de control de constitucionalidad mixto, en el
cual se observan caracteristicas de ambos sistemas.

El primero de los mecanismos de control de constitucionalidad es el control difuso, que es
atribuido a los jueces ordinarios, quienes deben realizar una interpretacién de las normas
infraconstitucionales favorable a los derechos constitucionales y las normas y los principios
del derecho internacional incorporadas en el derecho interno. Asi pues, el control de
constitucionalidad difuso, también llamado “control descentralizado”, permite que todos los
jueces y tribunales ordinarios omitan o invaliden la aplicaciéon de una norma nacional o parte
de ella en un caso concreto. El segundo mecanismo, el control concentrado, es ejercido por el
maximo érgano de control e interpretacion constitucional, que tiene competencia exclusiva para
determinar la inconstitucionalidad de las leyes, por razén de forma o de contenido. Tal y como se
describe en los articulos nacionales, se observan sistemas de justicia constitucional mixtos en un
ndmero importante de paises de la region, incluyendo Brasil, Colombia, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Republica Dominicana y la Republica Bolivariana de Venezuela.

A diferencia del control difuso, el control de constitucionalidad concentrado resulta en una
revision completa de las disposiciones legales impugnadas para determinar si contravienen
los preceptos constitucionales, en cuyo caso seran privadas de todos sus efectos juridicos.
Por lo tanto, la declaratoria de inconstitucionalidad resulta en la derogacién de la norma
infraconstitucional (es decir, un efecto erga omnes).

Por lo tanto, en la practica, el control de constitucionalidad requiere una fuerte aplicacion del
principio de separacion de poderes y un alto nivel de confianza en los tribunales encargados
de salvaguardar e interpretar la Constitucion, de manera que estos puedan ejercer el control
necesario sobre los actos de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Esto permite consagrar los
principios democraticos y garantizar la coherencia de la legislacién ordinaria con los valores,
principios y derechos reconocidos en las constituciones nacionales. Por ello, la implementacion
de este mecanismo presenta dificultades en contextos de regimenes autoritarios y democracias
fragiles, como aquellas de América Latina, donde el Poder Judicial ha cumplido tradicionalmente
un papel modesto comparado con el 6rgano ejecutivo (Garro 1989).

La accion de inconstitucionalidad ha sido utilizada ampliamente en la regién de América Latina
para solicitar la revision y expulsién del ordenamiento juridico nacional de leyes y disposiciones
infraconstitucionales relativas al derecho a la seguridad social y la salud, por considerarlas
contrarias a la Constitucion, discriminatorias o incompatibles con las garantias y los principios
constitucionales con el resultado de impedir la restriccién de tales derechos (véase el recuadro 4).
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» Recuadro 4. La declaracién de inconstitucionalidad y el derecho a la
seguridad social

> En la Sentencia STC 1,273, que llevo a la declaratoria de inaplicabilidad del articulo 38
ter de la Ley N° 18.933, el Tribunal Constitucional chileno estableci6 que

> se torna constitucionalmente inaceptable el incremento de las cotizaciones en
el tiempo por el solo hecho del envejecimiento natural del cotizante y/o de sus
beneficiarios, toda vez que forma parte del sentido intrinseco de la seguridad social
proteger a la persona de los estados de necesidad derivados de contingencias
vitales de universal ocurrencia, como es el riesgo de enfermar y el envejecimiento
natural. La circunstancia expuesta hace que la existencia misma de los reajustes
periddicos del precio del plan de salud previsional sélo por el aumento de edad,
independientemente de la iniquidad de su cuantia, resulte inconciliable con el
derecho a la seguridad social, constitucionalmente asegurado en el nimero 18° del
articulo 19 de nuestra Ley Fundamental, precepto que obliga al Estado a asegurar
el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformesy a
supervigilar el adecuado ejercicio de este derecho.

» En junio de 2020, |la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica declaré con lugar una accién de inconstitucionalidad presentada a partir de
una omisién en la Ley de Presupuesto Ordinario y Extraordinario de la Republica
del Ejercicio Econdmico del 2018, N° 9514, por no incluir la respectiva partida
presupuestaria correspondiente al incremento de la contribucién del Estado,
aprobada por la Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social en el 2016,
para financiar las pensiones minimas del régimen de invalidez, vejez y muerte. Con
el fin de “evitar graves dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales,
se dimensionan los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad, para que las
autoridades de la Caja Costarricense de Seguro Social, en coordinacién con las del
Ministerio de Hacienda, establezcan de inmediato un mecanismo para el reintegro
de la citada cuota, la que se debera cancelar en un plazo maximo de cinco afos,
contados a partir de la notificacién de esta resolucién”.

» En la sentencia N° 1024-19-JP/21 del 1.° de septiembre de 2021, la Corte
Constitucional del Ecuador declaré la inconstitucionalidad de la condicion
contenida en el articulo 94 de la Ley de Seguridad Social de 2001, que condicionaba
el reconocimiento de las pensiones de orfandad, viudedad y de invalidez, asi
como las prestaciones de atencion en salud derivadas de accidentes de trabajo a
la efectivizacién del cobro de la responsabilidad patronal. Asi, la Corte determiné
que las prestaciones deben concederse inmediatamente siempre que se cumplan
las condiciones para su otorgamiento y aun cuando no se haga efectiva la
responsabilidad patronal .

» En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién declaré la inconstitucionalidad
de articulo 152 de la Ley del Seguro Social, que excluia al concubinario hombre del
derecho a obtener la pensién por viudez, sefialando que la normativa violaba los
derechos fundamentales a la igualdad, a la no discriminacién y a la seguridad social.

60 Véase el capitulo VIII de esta publicacién: “El derecho a la seguridad social y el principio de justicia
social en la Constitucion ecuatoriana”.
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> La sentencia sobre accién de inconstitucionalidad de 28 de mayo de la Corte
Suprema de Justicia de Panama declaré inconstitucional el Gltimo parrafo del
numeral 1 del articulo 138 de la Ley Orgdnica de la Caja de Seguro Social, que
regulaba el derecho a ser beneficiario de la Caja de Seguro Social a las esposas
y convivientes de los asegurados hombres, pero no a los esposos y convivientes
de sexo masculino, lo cual suponia un trato desigual y violatorio del derecho
a laigualdad y al trato no discriminatorio. De manera similar, en la sentencia de
Inconstitucionalidad Ref. 112-2012 promulgada el 10 de agosto de 2015, la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador declaré la
inconstitucionalidad del art. 60 No. 1 de la Ley del Instituto Nacional de Pensiones
de los Empleados Publicos, que disponia que para que el viudo de sexo masculino
pudiera gozar de pensién al fallecer su cényuge o conviviente, debia demostrar su
estado de invalidez y su dependencia econdmica de la causante, condiciones que no
se exigian a la viuda mujer. Por lo tanto, al ser violatoria del principio de igualdad, la
disposicién en cuestion fue expulsada del ordenamiento juridico salvadorefio.

De lo anterior se deprende que la aplicacién juiciosa del control de constitucionalidad
concentrado a la luz de los preceptos constitucionales y los instrumentos internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad de cada pais ha evitado la transgresion del derecho
a la seguridad social en varios paises de la regidn. Esto se evidencia, por ejemplo, en sentencias
de los tribunales que han declarado la inconstitucionalidad de requisitos que limitaban el acceso
a las prestaciones de viudez a las conyuges mujeres y la consecuente ampliacion del campo de
aplicacién de estas prestaciones a los viudos, concubinos o compafieros permanentes en virtud
de los principios de igualdad y no discriminacién, en El Salvador, México ¢ y Panama. Asimismo,
los tribunales constitucionales han tenido un rol determinante en garantizar el derecho a la
seguridad social, incluyendo las prestaciones de sobrevivientes y la afiliacion y cobertura de la
asistencia médica a personas en relaciones de pareja del mismo sexo ©2.

4.3 Elrecurso de amparo, proteccion o tutela

El recurso de amparo ha tenido un rol clave en la realizacién de derechos humanos en los paises
de la region. El procedimiento tiene su origen en la Constitucién de México de 1857, y de alli
se extendio a todas las constituciones nacionales de la regién, que consagran mecanismos
expeditos y preferentes para la proteccidn de los derechos constitucionales fundamentales
frente a las injerencias del Estado o de otros individuos. El amparo fue introducido en la segunda
mitad del siglo XIX en las constituciones de Guatemala (1879), El Salvador (1886) y Honduras
(1894); y durante el siglo XX, en las constituciones de Nicaragua (1911), Brasil (“mandado de
seguranca”, 1934), Panama (1941), Costa Rica (1946), Venezuela (1961), Bolivia, Paraguay,
Ecuador (1967), Pert (1976), Chile (recurso de proteccion, 1976) y Colombia (accion de tutela,
1991) (Brewer-Carias 2009). En Argentina y Republica Dominicana fue reconocido por primera
vez por una decision de la Corte en 1957 y 2000, respectivamente (Brewer-Carias 2009). Salvo en
la Republica Dominicana, las disposiciones relativas a la accién estan expresamente establecidas
en las constituciones; y en todos los paises, excepto Chile, el procedimiento ha sido ha sido
objeto de regulacién por la legislacién ordinaria (Brewer-Carias 2009).

61 Para masinformacién, consulte el capitulo XII de esta publicacién: “El derecho a la seguridad social en México.
Una construccién progresiva”.

62 Eselcaso, por ejemplo, en Colombia, Costa Rica, México, Nicaragua y Panama.



» Introduccion

Esta figura aparece en la mayoria de las constituciones de la regién bajo la denominacién “accion
de amparo” %, mientras que en Colombia y Ecuador son denominadas “accién de tutela” y “accién
de proteccion”, respectivamente.

Através del recurso de amparo, las constituciones otorgan una garantia judicial al cumplimiento
de los derechos establecidos en las constituciones a través de un remedio especifico y diferente a
los procedimientos del derecho civil (Brewer-Carias 2009). Asimismo, la esenciay la consolidacién
de la accion de amparo en la regién encuentran sus raices en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la cual establecié el derecho a toda persona “a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que l