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RESUMEN

De la investigacion realizada, se obtuvo que resulta juridicamente viable el
otorgamiento de pensiones no contributivas a favor de migrantes en situacion de
discapacidad severa, en tanto que, el derecho a la seguridad social, en concreto
el derecho a la pension, constituye para el Estado peruano, un derecho humano
y fundamental, tal como fue consagrado en la propia Carta Magna y en distintos
Tratados Internacionales en materia de seguridad social y derechos humanos,
los cuales el Peru ha ratificado; en ese sentido, y teniendo en consideracion la
existencia del Programa nacional denominado CONTIGO, el mismo que otorga
pensiones no contributivas a favor de personas con discapacidad severa, resulta
posible que el alcance de dicho Programa sea ampliado a favor de personas no
nacionales, en tanto y en cuanto logren satisfacer requisitos especificos que se
encuentren en armonia, principalmente, con los Convenios de la OIT y Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos; considerando ademas que en el
periodo y ubicacion materia de investigacion, no se identifican personas de
nacionalidad extranjera como beneficiarios de dicha pensién, en atencién al
Formato de Declaracion Jurada para el Tramite de Afiliacion al Programa en
mencion, que contempla unicamente la posibilidad de suscribirse de personas de

nacionalidad peruana que cuenten con Documento Nacional de Identidad.

El otorgamiento de pensiones no contributivas a favor migrantes en un estado de
discapacidad severa fue tomado en cuenta toda vez que nos encontramos ante
una poblacion que posee una doble vulnerabilidad, lo cual los hace propensos a
ser victimas de mdultiples vulneraciones a sus derechos humanos; el programa
CONTIGO, al no considerar a personas no nacionales que residen en territorio
peruano como beneficiarios, de manera expresa en su normativa, ni en la
practica, propicia una cultura de vulneracién a derechos fundamentales, tales
como integridad, vida digna, salud, entre otros; las cuales pueden ocasionar

nefastas secuelas en este sector poblacional.

PALABRAS CLAVE: pensiones no contributivas, discapacidad severa,

migrantes, seguridad social, derechos humanos, programa CONTIGO, OIT.
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ABSTRACT

From the investigation carried out, it was obtained thatitis legally feasible to grant
non-contributory pensions in favor of migrants in a situation of severe disability,
while the right to social security, specifically the right to a pension, constitutes for
the State Peruvian, a human and fundamental right, as it was enshrined in the
Magna Carta itself and in different International Treaties on social security and
human rights, which Peru has ratified; In this sense, and taking into account the
existence of the national program called CONTIGO, which grants non-
contributory pensions to people with severe disabilities, it is possible that the
scope of said Program may be expanded in favor of non-nationals, as long as
and as soon as they manage to satisfy specific requirements that are in harmony,
mainly, with the ILO Conventions and International Treaties on Human Rights;
considering further that in the period and location under investigation, no persons
of foreign nationality are identified as beneficiaries of said pension, in accordance
with the Sworn Declaration Format for the Affiliation Procedure for the Program
in question, which only contemplates the possibility of subscribing people of
Peruvian nationality who have a National Identity Document.

The granting of non-contributory pensions in favor of migrants in a state of
disability was taken into account since we are dealing with a population that has
a double vulnerability, which makes them prone to be victims of multiple violations
of their human rights; The CONTIGO program, by not considering non-nationals
residing in Peruvian territory as beneficiaries, either expressly in its regulations or
in practice, fosters a culture of violation of fundamental rights, such as integrity, life
with dignity, health, among others, which can cause harmful consequences inthis

population sector.

KEY WORDS: non-contributory pensions, disability, migrants, social security,
human rights, program CONTIGO, OIT.
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INTRODUCCION

Alo largo de la historia, se han visto latentes una serie de luchas sociales con el
propésito de reconocer derechos a favor de ciertas minorias, las cuales por las
condiciones que ostentan, ven limitados e incluso vulnerados sus derechos més
fundamentales; uno de estos grupos minoritarios o poblacion vulnerable lo
conforman los migrantes, por lo que, considerando la coyuntura migratoria actual
a nivel internacional y nacional, al atravesar un fenémeno de movilidad humana
sin precedentes, como lo es la migracion, resulta relevante aterrizar en la
problematica que surge en torno a dicho contexto, en cuanto a la falta de
reconocimiento real de derechos de los que son titulares esta poblacion
migrante, en concreto el derecho a la seguridad social, que deviene en la
vulneracion de otros derechos fundamentales.

Miles de personas de diferentes nacionalidades, se ven en la obligacién de migrar
de su territorio por diversas razones, por lo general, ajenas a la propia voluntad,
lo cual los posiciona en una situacién de vulnerabilidad, por lo que no es viable
hacer caso omiso a una realidad tan cruda y latente, que puede desencadenar
una serie de vulneraciones de derechos fundamentales en perjuicio de la
poblacién migrante; mas aun, si hablamos de un migrante que padece de una
discapacidad severa, dado que nos enfrentamos a una doble vulnerabilidad; en
ese sentido, las afectaciones en perjuicio de los derechos de migrantes pueden
ir desde actos de discriminacion hasta la vulneracion a sus DESCA, como lo es
el derecho a la seguridad social en materia de pensiones; elcual si bien es cierto,
no es un derecho de primera generacion y se entiende quees progresivo, no deja
de ser un derecho fundamental por lo que ningdn ser humano puede verse
privado de este, siendo el Estado quien debe asumir un rolcomo garante de dicho
derecho en armonia con lo que desarrollan los TratadosInternacionales sobre
seguridad social y derechos humanos; para que estos derechos de segunda
generacion no se traduzcan en derechos ilusorios o utépicos a favor de ciertas

minorias, y puedan ser implementados progresivamente.

Considerando lo expuesto lineas arriba, la presente investigacion tiene como
propdsito demostrar que resulta juridicamente viable el otorgamiento de

pensiones no contributivas a favor de migrantes en casos de discapacidad
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severa, a través de la presentacion de un proyecto de ley que amplie el Programa
nacional actualmente vigente denominado CONTIGO, Programa que
precisamente otorga pensiones no contributivas en casos de discapacidad
severa, no obstante, no considera a las personas no nacionales de manera
expresa como probables beneficiarios; asimismo, como se demostrara
posteriormente, se verifican practicas excluyentes en perjuicio de las personas
migrantes; en ese sentido, y considerando un listado amplio de Tratados
Internacionales en materia de seguridad social y derechos humanos ratificados
por el Estado peruano, asi como la normativa interna, que reconocen el derecho
a la pensién como un derecho humano y fundamental, queda claro que dicho

otorgamiento es viable y necesario.

En ese sentido, no es posible negar que la movilidad humana siempre implica
una serie de obstaculos y desafios para los Estados, sin embargo, estos deben
ser asumidos y superados, con el propésito de hablar de una migracion digna;
siendo asi, el primer capitulo de la presente investigacion desarrollara de manera
amplia el derecho a la seguridad social en materia de pensiones, desarrollando
esta como un derecho fundamental, que comprende una serie de elementos y un
contenido esencial irrenunciable que el Estado debe procurar para sus
habitantes, de igual forma se vera que en el Peru se tienen dos tipos de sistema
de pensiones; a continuacion, en el segundo capitulo, se desarrollaran
parametros internacionales y de derechos humanos en materia pensionaria,
haciendo un andlisis del derecho a la pension como derecho humano y la relacion
gue tiene con principios como el de universalidad, solidaridad y pro persona, de
igual forma se revisaran instrumentos como los Convenios de la OIT sobre
seguridad social, para finalmente repasar criterios desarrollados por la Corte IDH

y la CIDH; y, experiencia comparada en materia de seguridad social.

Seguidamente, en el tercer capitulo de la presente investigacién se desarrollara
el alcance del Programa CONTIGO, su proceso evolutivo, la naturaleza que
comprende y requisitos contemplados para su acceso; para pasar a exponer las
afectaciones a derechos fundamentales colaterales que se generarian con el no
reconocimiento al derecho pensionario en mencion a favor de personas con

discapacidad severa en situacion de pobreza o pobreza extrema, aplicando
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ademds un test de proporcionalidad, a efectos de evaluar si la negativa por parte
del Estado peruano resulta ser proporcional, idonea y necesaria; y seguidamente
concluir con el desarrollo de lainclusion de personas no nacionales a la poblacion
objetivo del Programa CONTIGO, para finalmente plasmar conclusiones,
recomendaciones, propuesta de Ley y referencias bibliograficas de la

investigacion.
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HIPOTESIS

Dado que, el Pera reconoce el derecho a la seguridad social como un derecho
humano fundamental, que busca la posibilidad de disfrutar de una vida digna sin
afectaciones a la integridad de una persona cualquiera sea su nacionalidad, y
teniendo en cuenta el contexto de movilidad humana por el cual atraviesa el
Estado peruano, por lo que nos hemos convertido en lugar de destino de miles

de migrantes.

Es probable que, el hecho de no contar con un sistema de pensiones no
contributivas, inclusivo, a favor de personas con discapacidad severa; pese a que
el pais ha ratificado Tratados Internacionales en materia de seguridad social y
derechos humanos; vulnere el derecho humano a la pension, integridad personal
y vida digna de la poblacién migrante, por lo que, resulta necesaria la inclusion
de dicha poblacion vulnerable en el alcance del Programa CONTIGO a cargo del
MIDIS, asi como la eliminacion de distinciones de facto injustificadas en torno al
Programa mencionado.
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Determinar la viabilidad juridica del otorgamiento de pensiones no contributivas
a favor de personas migrantes con discapacidad severa en el Peru, considerando
parametros internacionales en materia de seguridad social y derechos humanos,

a efectos de salvaguardar derechos fundamentales.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Delimitar la naturaleza del Programa CONTIGO, a efectos de establecer
si este reconoce el derecho fundamental ala seguridad social, en concreto
el derecho a la pensién; o, se trata de una liberalidad del Estado de
naturaleza distinta.

e I|dentificar los requisitos que contempla el Programa CONTIGO para
acceder al mismo, a efectos de verificar la existencia, o no, de alguna
exclusion normativa y/o factica; y, de existir estas, determinar si se
generan vulneraciones a derechos fundamentales colaterales al derecho
a la pension; asi como realizar una propuesta normativa, que salvaguarde

el derecho ala pension de personas migrantes con discapacidad severa.
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CAPITULO |
APROXIMACIONES EN MATERIA PREVISIONAL

1. SEGURIDAD SOCIAL

1.1. Nociones generales de la seguridad social

A lo largo del desarrollo de la vida humana, se atraviesan distintos
momentos o etapas, que van desde el nacimiento hasta el fenecimiento
de una persona, sin embargo, en este trayecto es posible que surjan
distintas contingencias, ya sean por hechos naturales o accidentales, que
posicionan a las personas en un Estado de especial vulnerabilidad; tales
contingencias pueden ser a consecuencia de una enfermedad, accidente
de trabajo, fallecimiento de un familiar directo, entre otras situaciones; por
lo que, histéricamente y teniendo en cuenta el ordenamiento juridico
interno e internacional, se ha considerado otorgar determinada proteccion
a este grupo de personas, a efectos de materializar el derecho
fundamental a la seguridad social, y de esta manera, la ciudadania pueda

disfrutar plenamente de una vida digna.

Siendo asi, la seguridad social, deviene de una organizacién de las
primeras sociedades, las cuales estan formadas por civilizaciones
humanas, donde la vida del hombre se manifiesta con una notable
preponderancia de hechos y sucesos, en tanto, deben considerarse
también las eventualidades que puedan suscitarse, tales como los riesgos
sociales, que podrian ser epidemias, padecimiento de limitaciones fisicas,
entre otras; las mismas que eventualmente impiden el desempefio de sus
actividades para sustentarse y vivir independientemente. (Hunt & Paitan
Martinez, 2017)

Dicho esto, es pertinente saber de la evoluciéon que ha atravesado el
derecho ala seguridad social, para llegar a ser este en si mismo, y es que,
pese a que la esencia de este derecho fundamental existe desde tiempos
remotos, no siempre se ha proporcionado y/o administrado de la misma
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manera, por lo que se debe tener en cuenta ello, como bien desarrolla el
abogado Cesar Abanto (2014), a efectos de entender el peldafio de

evolucion en el que nos encontramos en la actualidad.

Dicho desarrollo ha considerado en un primer momento los ahorros
particulares o privados, como sistema de proteccion, a efectos de cubrir
las distintas contingencias ya mencionadas previamente que pueden
suscitarse, el cual proviene de un ahorro individual donde se emplean
mecanismos Yy técnicas para proteger de manera voluntaria y sin vacio
alguno, con el fin de buscar el ahorro de los ingresos, en atencion a sus
necesidades y posibilidades para cubrir su subsistencia. Este primer
sistema se ha ido desarrollando a raiz de la Revolucién Industrial frente a
la existencia de las necesidades, en cuanto a los riesgos accidentales y
enfermedades profesionales, principalmente. (Hunt & Paitan Martinez,
2017)

Seguidamente, se tiene el asistencialismo, el cual fue un sistema de
proteccién social a favor de personas que se encontraban en un Estado
de indigencia y consecuente abandono del Estado, otorgado por
particulares, principalmente la iglesia en la Edad Media, con el propdsito
de apoyar a aquellas personas que muchas veces se ven afectados en
cuanto a sus recursos y necesidades, encontrando posibilidades para
cubrir de manera total o parcial la subsistencia de los riesgos, el cual
suponia el acto altruista y generoso en salvaguarda de las adversidades
futuras (Hunt & Paitan Martinez, 2017).

En este extremo, es importante precisar que este no es el escenario de
una pension no contributiva, la misma que se expondra a detalle mas
adelante, toda vez que, el asistencialismo (Rendoén, 2008, pag. 21) no
prevenia futuros riesgos como mecanismo protector, sino mas bien, tenia
un fin altruista y eventual ante una necesidad momentanea de auxilio, y

por supuesto, no era proporcionada por el Estado.

Asimismo, el asistencialismo se desarrolla a través de programas de
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asistencia social, los cuales son manejados a través de tres
caracteristicas; primero, de que estas no estan financiadas por aportes
sino m&s bien por rentas publicas, segundo que dichos programas estan
disefiadas para complementar los ingresos para aquellas personas
vulnerables entre ellas a personas de edad y discapacitados y por ultimo
las prestaciones y condiciones que deben reunirse, con la finalidad de
incluir a los planes estandares de politica social. (Programa venezolano

de educacion-accién en derechos humanos — PROVEA, 2004)

De manera similar al sistema previamente expuesto, se tenia el sistema
de proteccion social, denominado beneficencia, con la diferencia que se
encontraba a cargo del Estado, no obstante, resultaba a todas luces
insuficiente. Usualmente se desempefiaba a través de organizaciones los
cuales promueven el derecho de velar por los mas necesitados.

Asimismo, como cuarto sistema de proteccion social, se tiene al
mutualismo, el cual se originaba del agrupamiento de personas, unidas
por determinados lazos, ya sean familiares, profesionales, culturales u
otros, que contribuyen a un denominado fondo comun, el cual encuentra
soporte en el principio de solidaridad, y era administrado por los propios
miembros de manera alternada, con el propdsito de poder dar cobertura
a algunas contingencias que pudiesen surgir; sin embargo este tipo de
asociaciones se caracteriza por no cubrir los riesgos sociales en su
totalidad. (Gonzales & Paitan, 2014).

Posteriormente, se tiene al seguro privado, a diferencia de los sistemas
de proteccidbn anteriormente expuestos, este posee un enfoque
principalmente lucrativo, que ofrece cobertura ante contingencias o
riesgos sociales; por otro lado, otro sistema de proteccién es el conocido
seguro social, que basicamente se entiende como un mecanismo
adoptado por el Estado favor de los trabajadores, que surge a finales del
Siglo XIX, donde algunos empleadores de manera voluntaria empezaron
a asumir los posibles riesgos o contingencias sociales que pudiesen
atravesar sus trabajadores, estos sistemas fueron adoptados de manera

primigenia en Prusia; y este, ala fecha, se encuentra sujeto a cotizaciones
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y/o aportes, los mismos que se retnen en un fondo comun y estan bajo el

manejo y administraciéon del Estado. (Gonzales & Paitan, 2014).

El seguro social entabla caracteristicas con el fin de salvaguardar la
dignidad de la persona, debiendo ser financiado por los aportes de los
trabajadores y sus familias, producto del esfuerzo y trabajo; dichos
programas se ocupan en cubrir las contingencias que puedan interrumpir
o poner fin a los ingresos, a causa de enfermedad, vejez, maternidad,

discapacidad severa, entre otras contingencias.

Ahora bien, después de haber realizado un breve repaso de los sistemas
de protecciéon social y su evolucién, llegamos a aquel que se deberia
entender como universal y de acceso para toda la sociedad sin distincién
alguna, y es el sistema de la seguridad social; este que ademas de
comprender a los trabajadores y/o personas que de manera voluntaria
realizan aportes a un sistema privado, debe incluir también, a aquel sector
de la poblacion en condiciones de vulnerabilidad que no se encuentra en
la capacidad ni condiciones para realizar aportes a través de un seguro
social o un sistema privado de pensiones, el cual se ve materializado en
las denominadas pensiones no contributivas y/o graciales, sistema que
sera expuesto mas adelante. (Bermudez, Toledo, & Vidal Rodriguez,
2020)

Siendo asi, es pertinente delimitar que se entiende por el derecho a la
seguridad social propiamente, el cual podemos sefalar como una figura
juridica contemplada en la legislacion peruana y respaldada ademas por
una serie de tratados internacionales y regionales sobre derechos
humanos; sobre la cual, si bien es cierto, no existe una definicion legal
establecida, la doctrina mayoritaria, la ha desarrollado como un derecho
fundamental - tal como se expondra a detalle de manera posterior -; vy,
como un sistema de proteccion social a favor de toda persona, que no
debe distinguir de sexo, ideologia, nacionalidad, raza, religion, o cualquier

diferencia existente.
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La seguridad social entendida como un derecho fundamental y/o
humanos, constituye el derecho de todas las personas que habitan en un
pais a obtener su aseguramiento ante los riesgos que la vida en sociedad
supone tales como la vejez, la muerte, la incapacidad para el trabajo, la
enfermedad comun, la enfermedad profesional, el embarazo, entre otros;
y como institucion juridica de un sistema de proteccion social, es la
garantia que brinda el Estado de la existencia de un sistema o modelo
juridico que tenga por fin regular y cautelar el derecho a la seguridad
social. (Dediés, 2014)

En ese sentido, al entender la seguridad social como un sistema de
proteccién social (Gonzales & Paitan, 2014, pag. 39), debe encontrarse a
cargo del Estado, el cual tiene la obligacion de regular, cautelar y
garantizar la cobertura econémica y/o de salud, que merece la ciudadania
ante algun tipo de contingencia o riesgo social; sea por vejez, enfermedad,
incapacidad laboral, viudez, orfandad, muerte, entre otros contextos, que
no le permitan a una persona desarrollarse con normalidad, de manera
plenay digna, por razones ajenas a su voluntad, en la mayoria de casos.

Siendo asi, estariamos hablando de la seguridad social como una garantia
la cual el Estado se encuentra obligado a prestar a favor de las personas
gue alberga en territorio nacional, a efectos de regular y cautelartal derecho
fundamental de manera adecuada; caso contrario, se estaria propiciando
la vulneracion de otras instituciones juridicas, tales como el derecho a una
vida digna, en atencién al principio de indivisibilidad de los derechos

fundamentales.

Ahora bien, esimportante precisar que el acceso al derecho ala seguridad
social surge de un requerimiento fisico y/o psicoldgico, el cual debe derivar
de una contingencia o también denominado riesgo social, el cual es
entendido como aquella disminucién o pérdida de ingresos que generan
un Estado de necesidad, a consecuencia de determinado hecho o
acontecimiento, ya sea un accidente, vejez, el fallecimiento de un cényuge

0 padres (en determinadas situaciones), enfermedad, entre
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otros; hechos que no permiten atender necesidades elementales para
cualquier ser humano, como alimentacion, vestido, salud, y otros
requerimientos basicos, necesarios para el disfrute de una vida digna.
(Gonzales & Paitan, 2014, pag. 17,18)

Siendo asi, y considerando que al hablar del derecho a la seguridad social,
Nnos encontramos ante un sistema de proteccion social, que surge como un
mecanismo de defensa a favor de la ciudadania, es el Estado el que debe
procurar calidad de vida a favor de las personas que se encuentran en
territorio peruano, mediante prestaciones que comprenden la seguridad
social; las cuales basicamente se dividen en dos grandes grupos: salud y
pensiones, y que buscan en esencia, alcanzar a la ciudadania en general,
de manera oportuna y eficiente, dado que estamos refiriéndonos a un
derecho fundamental, el cual de no ser otorgado de manera efectiva, se

tornaria en un derecho ilusorio y utépico.

Asimismo, la seguridad social es entendida como un sistema de
proteccién social, dado que esta se encuentra compuesta por normativa
e intervenciones organizadas, tanto por parte del Estado como de
entidades particulares, al existir una implicancia social y econdmica,
fundamentalmente; que debe orientarse hacia la cobertura de
necesidades basicas, ante el surgimiento de contingencias sociales, que
no le permitan a la persona solventarse de manera autbnoma e
independiente. (Abanto, 2014, pag. 20)

La seguridad social tiene una repercusion en todos los sectores de la
sociedad, el cual puede contribuir a la cohesion social donde cada
ciudadano tiene acceso a la asistencia médica pese a su condicién, con
la finalidad de reducir brechas e inducir al crecimiento y desarrollo general
empleando una mejora en las condiciones de vida. (Bermudez, Toledo, &
Vidal Rodriguez, 2020)

En ese entender, y considerando la evolucion histérica que han
atravesado los sistemas de proteccion social, podemos concluir
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sefialando que el derecho a la seguridad social, es aquel mecanismo que
debe garantizar el Estado ante situaciones especificas, como lo son las
contingencias o riesgos sociales, a favor de cualquier persona, sin
importar la condicion que ostente; las cuales verdaderamente requieran
de dicha proteccién, materializada a través de prestaciones que ofrezcan
una cobertura necesaria y adecuada sobre necesidades elementales, y en

consecuencia permitan el disfrute de una vida digna.

1.2. Laseguridad social como derecho fundamental

Ahora bien, como se ha mencionado previamente, la seguridad social ha
sido entendida de manera mayoritaria por la doctrina y normativa nacional
e internacional, como un derecho fundamental, al cual debe tener acceso

toda persona sin distincién alguna.

En ese sentido, al hablar de un derecho fundamental, es importante
delimitar cuando nos encontramos ante este, y al respecto, Bernal (2005),
plantea que el concepto de derecho fundamental es una de las nociones
mas controvertidas en la doctrina constitucional europea de finales del
segundo milenio y comienzos del tercero, por lo que es un término que ha
sido objeto de una gran variedad de concepciones, establecidas desde
diferentes aristas, considerando la basta doctrina y jurisprudencia en
relacion a este; sin embargo, y pese a una variedad de definiciones
conceptuales en torno a estos, existe consenso mayoritario que sugiere
gue al hablar de un derecho fundamental se hace referencia a un derecho
humano por excelencia, y por lo tanto son innatos al ser humano y estos

deben ser garantizados y respetados.

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo (2004) ha sefialado que los
derechos fundamentales son inherentes al hombre en atencion a su
naturaleza, permitiéndole el ejercicio de prerrogativas basicas para su
desarrollo y perfeccionamiento, asimismo, “los derechos fundamentales
son una locucion directa de la expresion de la dignidad del ser humano”
(Cantor & Anaya, 2008); en otras palabras, la esencia del ser humano
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radica en la inherencia de sus derechos fundamentales, por lo que, al ser
innatos no deben ser suspendidos por razon aparente.

Dicho esto, y quedando establecida la vital relevancia de los derechos
fundamentales, al ser inherentes a la persona humana, el Estado,
principalmente, juega un rol de vital importancia con relacion al respeto y
garantia de los mismos, asi como la poblacién en general, al tener el deber

de respetar los derechos de la ciudadania en general.

Siendo asi, el Estado cumple con el deber de garante, asumiendo una
proteccién universal y eficaz de estos derechos, los cuales rigen la vida
cotidiana, y le permiten a la persona humana el ejercicio de prerrogativas
basicas para su desarrollo pleno, toda vez que hablamos de bienes
juridicos relevantes que requieren proteccion, tales como: la vida, la
integridad, la libertad, la seguridad social, garantias judiciales y otras
necesidades esenciales, a efectos de poder vivir de manera adecuada y
digna en un espacio democraticamente garantizado por el Estado y por la
sociedad (Acufia, 2010).

Pues bien, el derecho a la seguridad social, como derecho fundamental,
debe ser entendido como la facultad de todas las personas que habitan
en un mismo territorio a obtener proteccion frente a los riesgos o
contingencias sociales que puede acarrear la vida en sociedad, tales
como la discapacidad severa, vejez, enfermedad, embarazo la muerte,

entre otros.

Asimismo, se debe considerar que el derecho a la seguridad social, es
inherente a todo ser humano en cuanto a su dignidad, por lo que es
irrenunciable e intransferible, que ni la sociedad en conjunto ni el Estado
pueden arrebatar su derecho (Fallas, 2002), adicionalmente tal derecho
enmarca al bien juridico inherente a la seguridad, por tanto, se habla de
seguridad en el momento que se ofrece la misma a un conjunto de

individuos, satisfaciendo el desarrollo de una vida digna, el cual guarda
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relacién con la prestacion y la necesidad a las que responde dicho
derecho.

Pues bien, dicho ello, queda claro que para delimitar que nos encontramos
ante el escenario de un derecho fundamental, este debe ser
transcendental para el desarrollo humano de una persona y en
consecuencia para la titularidad de una vida digna, no debiendo ser
necesario su reconocimiento juridico o politico de un Estado al ser, como
ya se ha precisado previamente, condiciones inherentes al ser humano;
no obstante, nuestra Carta Magna considera un listado de derechos que
sefiala explicitamente como fundamentales, y en consecuencia le

corresponde a toda persona que radica en territorio peruano.

En ese sentido, no cabe duda que al encontrarnos situados en un Estado
de derecho, deben primar y respetarse los derechos fundamentales de las
personas, también denominados derechos humanos, necesarios para el
desarrollo pleno de la persona humana como tal; tal es asi que es en la
Constitucion Politica del Perd de 1993, vigente, donde se encuentran
nuestras libertades y derechos fundamentales, y en concreto, en relacion
al derecho a la seguridad social, se encuentra contemplado en su
articulado 10, donde reconoce de manera expresa “el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente
a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de
vida” (Constitucion Politica del Perd, 1993); siendo este apartado
complementado por su articulo siguiente que sefiala que “el Estado
garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través
de entidades publicas, privadas o mixtas, respecto de las cuales éste

supervisa su eficaz funcionamiento”(Constitucion Politica del Peru, 1993).

Asimismo, la primera disposicion final y transitoria de la Constitucién
Politica del Pera vigente, establece algunas reglas respecto de los
regimenes pensionarios a cargo del Estado, donde contempla criterios de
sostenibilidad financiera y no nivelacion, en el extremo que en caso se

introduzcan modificaciones en los regimenes pensionarios actuales, o se
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generen nuevos regimenes pensionarios a futuro, estos deberan regirse
por tales criterios; ello nos permite verificar el sentido garantista que debe
asumir el Estado en materia de seguridad social y pensiones, reforzado
ello por la propia Carta Magna.

Siendo asi, al encontrarnos en un Estado constitucional, queda claro el rol
primordial que ejercen los derechos fundamentales protegido por la norma
peruana de mayor jerarquia, como lo es la Constitucion, donde se
expresan no so6lo un conjunto de libertades y obligaciones del Estado, sino
ademas, en tanto valores del ordenamiento juridico y social, los cuales
rigen como el parametro de validez de todo acto de poder, sefialando el
limite que debe existir entre lo legitimo y lo que no configura de tal manera.
(Defensoria del Pueblo, 2006).

Aunado a ello, es menester resaltar la presencia del derecho a la
seguridad social en multiples tratados de derechos humanos,
considerando que nuestra propia Carta Magna en su articulo 55°,
reconoce a los tratados celebrados por el Estado como parte integrante
del derecho interno, por lo que merecen respeto y garantia, en atencion a
la premisa ampliamente desarrollada de la aplicabilidad directa de los
tratados; teniendo en cuanta que estos en primera instancia deben ser
aprobados por el poder Legislativo, para que procedan a su ratificacion
por el poder ejecutivo, y de esta manera considerarlo como parte de
nuestra legislacion juridica nacional; por lo que siendo asi, la doctrina
mayoritaria ha llegado a la conclusion que al hablar de un tratado
internacional, sobre todo si se habla de tratados de derechos humanos,
estamos refiriéndonos a una norma de rango constitucional, y en

consecuencia ineludible.

Asimismo, la cuarta disposicibn complementaria de la Constitucion
Politica del Peru vigente, en armonia con su articulo 55°, pre citado, prevé
gue “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion

Universal de Derechos humanos y con los tratados y acuerdos
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internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perud”
(Constitucion Politica del Peru, 1993); por lo que una vez mas queda clara
la relacion intrinseca existente entre la norma suprema por excelente de

nuestro pais, la Constitucion Politica, y los Tratados Internacionales.

En ese sentido, el Cédigo Procesal Constitucional en su Articulo V° del
Titulo Preliminar, ratifica lo previamente expuesto en el parrafo precedente
al sefalar que, “El contenido y alcances de los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte” (Codigo
Procesal Constitucional Peruano, 2004).

Aunado a ello, es importante precisar que el Estado peruano al adherirse,
suscribirse y ratificar un tratado internacional, se encuentra generando
obligaciones internacionales tales como: (1) la supresion de normas y
practicas de cualquier naturaleza que violen las garantias previstas en
dicho instrumento; y, (2) la expedicion de normas, instituciones y
asignacion de responsabilidad para el desarrollo de practicas que lleven a
asegurar los derechos reconocidos en dicho Tratado, tal como ha sido
reconocido en la Convencion de Viene sobre el derecho de los tratados.

(Convencion de Viena, 1980)

Asimismo, la especialista en Derechos humanos, Renata Bregaglio (2013)
sefala que, en nuestro pais, los distintos instrumentos internacionales se
incorporan en el ordenamiento interno de manera automatica, es decir la
sola ratificacion y/o adhesion del tratado, lo convierte de manera directa e
inmediata en parte de nuestro ordenamiento juridico nacional, por lo que

resulta siendo exigible su cumplimiento al Estado.

Siendo asi, se entiende que los derechos constitucionales deben ir en
armonia con los derechos consagrados en tratados de derechos
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humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos humanos; por
lo que los pronunciamientos internos en sede tanto administrativa y
jurisdiccional deben ser dados a la luz de tales instrumentos de los cuales
el Peru es parte desde su firma, adhesion y/o ratificacion.

Pues bien, tales normativas internacionales que amparan el derecho
fundamental a la seguridad social son diversas, pero podemos empezar
precisando uno de los instrumentos de mayor antigiiedad como lo es la
Declaracién de Filadelfia de 1944, mediante la cual se establecia de
manera expresa que se deben "extender las medidas de seguridad social
para garantizar ingresos béasicos a quienes los necesitan y prestar
asistencia médica completa” (OIT, 1944), lo cual ya sentaba un
precedente importante de la relevancia de la seguridad social que deben

garantizar los Estados.

No obstante, no es hasta el afio 1948 que la seguridad social es
reconocida como un derecho fundamental, mediante el instrumento de la
Declaracion Universal de Derechos humanos (1948), la cual en su articulo
22° reza de la siguiente manera: “toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad

y al libre desarrollo de su personalidad”.

Siguiendo esa linea, el articulo 25° del mismo instrumento preveé que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, es decir a una vida
digna, en la cual pueda gozar de bienestar y todo lo que abarca ello en
cuanto a salud, alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; debiendo poder ser titular ademas, del
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, discapacidad
severa, viudez, vejez y otros supuestos donde exista un Estado de
necesidad ante laimposibilidad de una persona de valerse por sus propios
medios, todo ello por razones ajenas a la propia voluntad.
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Tal apartado juridico es ratificado por la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la cual manifiesta en su Articulo XVI°
que: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja
contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad,
la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de
subsistencia” (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 1948); siendo este un Instrumento internacional de particular
relevancia, toda vez que de este es que surge la creacion de la OEA,
organismo que defiende y promueve los derechos fundamentales de las

personas, uno de ellos el derecho a la seguridad social.

En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales -PIDESC- (1966), primer tratado multilateral que
desarrolla exclusivamente derechos econdémicos, sociales y culturales;
reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al
seguro social; no estableciendo limites entre los sistemas contributivos y
no contributivos, y, que suimplementacion sigue el ineludible compromiso
asumido por el Estado, que se traduce en la erradicacion de todas las
formas de discriminaciébn que se opongan a la realizacion plena de la

dignidad humana .

Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales -PIDESC-, surge a efectos de proteger a las personas contra
los riesgos de enfermedad, discapacidad severa, maternidad, accidentes
de trabajo, el desempleo o la vejez, orfandad y los que no pueden pagar
la atencién de la salud; garantizando de esta manera que las familias
tengan un soporte adecuado, sin discriminacién y accesible para toda
aquella persona que lo requiera, a efectos de llevar una vida digna
(Naciones Unidas, 2009); en relacion a ello el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales permite cierto tipo de restricciones,
siempre que sean razonables y proporcionales, como por ejemplo
requisitos de residencia para poder acceder a prestaciones sociales,
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como sucede en el caso chileno y otros, desarrollados en el Capitulo
precedente.

Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos humanos, destina el
Capitulo Il para pronunciarse sobre el reconocimiento e importancia delos
derechos econ6micos, sociales y culturales, haciendo especial ahinco en
su desarrollo progresivo, tal como lo sefiala en el articulo 26° al precisar
gue: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plenaefectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de laOrganizacién de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativau otros medios
apropiados”. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969)

Al respecto, si bien es cierto la Convencién Americana sobre Derechos
humanos, no establece de manera expresa el derecho a la seguridad
social, hace referencia a la adopcién de medidas de manera progresiva
para lograr el disfrute pleno y efectivo de derechos que se derivan de
normas economicas, sociales, sobre educacion ciencia y cultura,
remitiéndonos a su vez a otro instrumento, como lo es la Carta de la OEA,
en la cual sefala que los hombres solo podran alcanzar su realizacion
plena dentro de un orden social justo, acompafiado de desarrollo
econdomico y verdadera paz, debiendo los Estados aplicar su maximo
esfuerzo para implementar determinados mecanismos, siendo uno de
estos: "el desarrollo de una politica eficiente de seguridad social”. (Carta
de la OEA, 1948)

Aunado a ello, es pertinente resaltar el articulo 26° del instrumento en
mencion que reza asi: “Los Estados miembros reconocen que, para
facilitar el proceso de la integracion regional latinoamericana, es necesario

armonizar la legislacién social de los paises en desarrollo,
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especialmente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que
los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y convienen
en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad” (Carta de
la OEA, 1948); con lo que queda claro que si bien es cierto la Convencién
Americana sobre Derechos humanos, no establece una relacion cerrada
sobre cuales son los derechos econdmicos sociales y culturales a
considerar como derechos fundamentales, si nos remita a la norma
pertinente que permite determinar a todas luces que la seguridad social
es un derecho fundamental que el Estado tiene la obligacién de garantizar

de manera progresiva, pero también eficiente.

Por otro lado, el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos humanos en Materia de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador" (1988),
establece de manera expresa “que toda persona tiene derecho a la
seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de
la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los
medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del
beneficiario las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus
dependientes”; articulado que se debe tener en cuenta como obligatorio
para el Estado peruano, de conformidad con el articulo primero de
mencionado instrumento, el cual sefiala como previamente ha quedado
establecido que, los Estados Partes tienen la obligacién de adoptar las
medidas necesarias hasta el maximo de sus recursos disponibles seguin
su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, la plena
efectividad de los derechos econémicos y sociales, tal como lo es el

derecho ala seguridad social.

Por otro lado, la OIT, como organismo especializado de las Naciones
Unidas orientado a la defensa de derechos de los trabajadores, y en
atencion a una de las varias facultades que posee, es que emite
Convenios, instrumentos que se entienden como tratados internacionales,
por lo que se tornan en vinculantes para los Estados miembros que los
hayan ratificado; siendo pertinente precisar que estos tienen naturaleza
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distinta a las Recomendaciones que emite el organismo en mencién, dado
que estas Ultimas carecen de caracter vinculante, no obstante, puede ser
consideradas como fuente del derecho de especial relevancia, que nutre
de contenido a la presente investigacion, a efectos de desarrollar el
derecho ala seguridad social.

Pues bien, en cuanto a los Convenios emitidos por la OIT, se tiene El
Convenio N° 102 Convenio sobre la Seguridad Social, relativo a la norma
minima, a través de tal instrumento se reconocen una serie de
prestaciones minimas de la seguridad social ya mencionadas
previamente, tales como la asistencia médica, prestaciones monetarias de
enfermedad, prestaciones de desempleo, prestaciones de vejez,
prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad
profesional, prestaciones familiares, prestaciones de maternidad,
prestaciones de discapacidad severa y prestaciones de sobrevivientes
(OIT, 1952).

El instrumento citado previamente, resulta de vital importancia para la
presente investigacion toda vez que preveé la posibilidad de acceder no
Unicamente a pensiones contributivas, sino también a las denominadas
pensiones no contributivas, en atencién a ciertos principios que seran
expuestos posteriormente; sefialando ademas que, en los casos
propiamente de discapacidad severa debera garantizarse la contingencia
cubierta por lo menos un periodo de calificacion que podra ser de quince
afios de cotizacion o de empleo o de diez afios de residencia; pudiendo
verse dicho plazo reducido a cinco afios, si solo si, se cumplen las demas
reglas dispuestas. (OIT, 1952)

En ese sentido, tal instrumento ya no solo estaria planteando cotizaciones
0 aportes a efectos de poder acceder al derecho a la seguridad social,
sino mas bien, plantea el periodo de residencia como un requisito para
acceder al derecho a la seguridad social, en concreto a una pension;
situacion que es ratificada por su articulo 68° la disponer que debe existir
una igualdad de trato a los residentes no nacionales, entendiendo que
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estos, probablemente, no cumplan con criterios de cotizaciones, por lo que
los Estados deberan prescribir disposiciones especiales para los no
nacionales y para los nacionales nacidos fuera del territorio del Miembro,
en cuanto a las prestaciones o partes de prestaciones financiadas
exclusivamente o de manera preponderante con fondos publicos, es decir,
se dispone el planteamiento de pensiones no contributivas a favor de

determinados sectores y en determinadas situaciones.

Siguiendo esta linea argumentativa, es pertinente traer a colacién el
Convenio N° 128 Convenio sobre las prestaciones de discapacidad
severa, vejez y sobrevivientes, el cual de igual forma reserva un apartado
para referirse a las prestaciones de discapacidad severa, entendiéndola
como parte del derecho a la seguridad social al sefialar que para que
exista tal cobertura debemos encontrarnos ante una incapacidad que
imposibilite el desarrollo de cualquier actividad lucrativa, que le permite a
una persona vivir dignamente por sus propios medios, siendo que tal
incapacidad debe estar prescrita, con posibilidad de permanecer en el
tiempo 0 cuando subsista a la terminacién de un periodo prescrito de
incapacidad temporal o inicial. (OIT, 1967)

Asimismo, el Convenio N° 128 de la OIT, establece que uno de los grupos
a proteger con tales prestaciones de discapacidad severa son todos los
residentes, o a los residentes cuyos recursos durante la contingencia no
excedan los limites prescritos, lo cual refuerza lo ya establecido

previamente en el Convenio N° 102 del mismo Organismo.

Aunado a ello es pertinente hacer énfasis en el articulo 11° del Convenio
mencionado en el parrafo precedente, que establece que, la prestacion de
discapacidad severa debe garantizarse a: “a persona protegida que,
antes de la realizacion de la contingencia, haya cumplido, segun reglas
prescritas, un periodo de calificacion que podra ser de quince afios de
cotizacion o de empleo o de diez anos de residencia” (OIT, 1967); lo cual

deja en evidencia una vez mas el reconocimiento y saludo que realiza la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE [ \CATOLICA

TESIS UCSM ~  DE SANTA MARIA

OIT a favor de las pensiones no contributivas, que establecen pardmetros
para su otorgamiento, distintos, tales como el periodo de residencia.

Habiendo dejado por sentado que el derecho a la seguridad social es
considerado un derecho fundamental, el cual ha sido reconocido
ampliamente como tal tanto por el derecho interno e internacional, es de
entender que tal derecho reconocido universalmente, se haya tornado en
una de las politicas de mayor preocupacion y relevancia en materia de
proteccion social de los Estados, los cuales deben realizar sus mayores
esfuerzos para garantizar su disponibilidad, accesibilidad, nivel suficiente,
riesgos e imprevistos sociales; los mismos que seran desarrollados a

continuacion.

1.3. Elementos de la seguridad Social

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, precisa que, el
derecho a la seguridad social no solo debe incluir el derecho a obtener
prestaciones, sino que ademas debe mantenerlas en el tiempo de acuerdo
a la persistencia de la necesidad, pudiendo otorgarse tales prestaciones ya
sea en efectivo u otras modalidades, considerando parametros igualitarios
y no discriminatorios (Comité de Derechos EconOmicos, Sociales y
Culturales, 2008), es de entender que ello es a efectos de otorgar la
proteccion que van a requerir determinadas personas en los supuestos ya
mencionados previamente, tales como: enfermedad, discapacidad severa,
accidente laboral, muerte de un familiar, entre otras contingencias o riesgos
sociales surgidos; debiendo considerarse ademas, que las prestaciones de
la seguridad social tienen una incidencia en los niveles de pobreza,

ayudando a reducir la misma y acortando ciertas brechas sociales.

El Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas a través de su Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, emite la Observacion
General N° 19 (ONU, 2008), en su desarrollo al derecho a la seguridad
social, en un sentido amplio, refiriéndose en particular al analisis de algunos

elementos esenciales a considerar, a efectos de que pueda verse
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garantizada la dignidad humana de toda persona cuando estas se
encuentren en determinados escenarios que las deje en una situacion de

especial vulnerabilidad o desproteccion.

Tales elementos si bien no configuran una lista clausus, si existen algunos
de ellos que han sido desarrollados por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y refrendado ampliamente por la doctrina y
jurisprudencia, elementos que son considerados primordiales para la
seguridad social tanto en su &mbito de salud como pensiones, debiendo
tener en cuenta que estos pueden variar, eventualmente, considerando

determinadas circunstancias. Entre los elementos desarrollados tenemos:

a) Disponibilidad

El derecho a la seguridad social requiere haber establecido un
sistema con independencia el cual esta compuesto de uno o varios
planes que deben ser sostenibles e incluir a ello planes de pensiones
para asegurar a las generaciones futuras que puedan acceder a dicho
derecho. El sistema en mencion debe plasmarse en el marco del
derecho interno, y son las autoridades pertinentes, quienes deben
asumir eficazmente, la correcta administracion o supervision; siendo
asi, los planes que se desarrollen deben ser sostenibles, incluidos los
planes de pensiones, con el propésito de garantizar que las
generaciones presentes y futuras puedan ejercer plenamente dicho
derecho. (ONU, 2008)

b) Riesgos e Imprevistos sociales

En concordancia con el Convenio N° 102 de la OIT, el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, establece nueve ramas
principales que debe coberturar la seguridad social, las cuales son:
atencion de salud, enfermedad, vejez, desempleo, accidentes
laborales, prestaciones familiares, maternidad, discapacidad,
sobrevivientes y huérfanos. (ONU, 2008)
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En cuanto a la discapacidad, proveniente de una discapacidad
severa, en la Observacion General N° 5 (ONU, 1994) sobre las
personas con discapacidad, se establecid en la importancia de
prestar apoyo suficiente a los ingresos de las personas con
discapacidad que, debido a su condicién o a factores relacionados
con la discapacidad, hubieran perdido temporalmente o hubieran
visto reducidos sus ingresos, se les hubieran denegado
oportunidades de empleo o tuvieran una discapacidad permanente;
debiendo prestarse dicho apoyo de forma digna , pudiendo en
algunos casos, dicho apoyo extenderse también a los familiares y
otras personas que se ocupan de cuidar a la persona con

discapacidad.

c) Nivel suficiente

Este elemento refiere a las prestaciones que se le da ala persona ya
sea en especie 0 en efectivo, en tanto dicho aporte debe de mantener
un importe y duracion a fin de que este alcance a toda la poblacion
en beneficio a su bienestar y con el fin de que gocen su derecho a la
asistencia familiar, ademas cabe sefialar que los Estados parte deben
de respetar el derecho a la dignidad de la persona fin de evitar
adversidades sobre los niveles de prestaciones. Seguido a ello estan
las prestaciones de criterios de suficiencia que asegura a los
beneficiarios los cuales pueden costear bienes y servicios para
ejercer sus derechos. (ONU, 2008)

d) Accesibilidad

Este elemento relne a su vez algunas condiciones como son: la
cobertura, condiciones, asequibilidad, participacion e informacion y
acceso fisico (OIT, 1952). La seguridad social debe incluir a todas las
personas, incluyendo las mas desfavorecidas, es decir la cobertura
debe ser global, sin discriminacién, por lo que para alcanzar ello, es
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necesaria la implementacion de un sistema de pensiones no
contributivas; asimismo, las condiciones para acceder a dichas
prestaciones deben se razonables, proporcionadas y transparentes;
debiendo ademas en el caso de cotizaciones, ser accesibles y sin

comprometer otros derechos.

Adicionalmente, se debe buscar beneficiar mediante la participacion
en la administracion del sistema con el fin de garantizar el derecho
de las personas y organizaciones a la seguridad social. Las
prestaciones, deben concederse de manera oportuna y real, es decir
con un acceso fisico a estas, debiendo prestarse especial atencion a
las personas con discapacidades, migrantes y las personas que viven
en zonas remotas o0 expuestas a desastres, con el propdsito que esta
poblacion también tenga acceso a estos servicios. (ONU, 2008)

Habiendo desarrollado los principales elementos del derecho a la seguridad
social, se procedera desarrollar en concreto el derecho a la pension, sobre
el cual de manera analoga aplican los elementos previamente
desarrollados, al encontrarse las pensiones como parte fundamental del

derecho ala seguridad social.

2. DERECHO A LA PENSION

2.1. Nociones generales del derecho ala pension

La pension debe ser entendida como un derecho y como una prestacion,
ambos otorgados en el marco de la seguridad social, en el cual el acceso a
las pensiones deviene de un mecanismo para debatir con las contingencias

gue tiene que enfrentar el individuo ante la sociedad.
Como derecho en esencia, la pension es el derecho especifico de la

seguridad social con la finalidad de que se perciba una prestaciéon
econdmica frente a las necesidades que se tenga que cubrir en el
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acaecimiento de una persona, debiendo considerarse el derecho a la
pensién por vejez, por discapacidad severa, por sobrevivencia, por
ascendencia, entre otras, las cuales deben ser cubiertas, con el propésito
de lograr una mejora en la calidad de vida de dichas personas, induciendo

a uningreso mensual por parte del Estado.

En ese sentido, el derecho ala pensién como parte del régimen previsional,
establece requisitos previos para que las personas puedan acceder a este,
por lo que, se entiende que el derecho a la pension no se genera de forma
automatica, toda vez que esta condicionado a condiciones fijadas para cada
prestacion, lo cual resulta légico, a efectos de determinar de forma correcta
las personas que deben ser beneficiarias de pensiones contributivas,
claramente, dichos requisitos establecidos en el ambito interno de los
Estados, deben guardar coherencia con las disposiciones supranacionales,
establecidas en los Tratados Internacionales de Derechos humanos, a los

gue el Peru se encuentra adherido. (Aguilar, 2005)

2.2. Contenido esencial del derecho ala pensién

Se debe considerar la jurisprudencia derivada del expediente 050-2004-Al-
TC, en el fundamento 107, donde desarrolla el contenido esencial del
derecho fundamental a la pension, y se determina via interpretacion que
este derecho esta intimamente ligado con la dignidad humana, estipulada
en al articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd, y la imposibilidad o

incapacidad para realizar alguna actividad laboral.

Entonces, su reconocimiento como tal establece en la misma jurisprudencia
gue se constituyan tres elementos: acceso a la pension como derecho y en
base a un monto minimo y a no ser privado de ella por cuestiones arbitrarias.
(050-2004-AI-TC, F.J. 46 a 50)

Estos criterios resultan importantes para nuestra investigacion, toda vez
gue, el maximo intérprete de la Constitucién estd motivando el por qué se
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debe tener acceso a una pension; pero lo mas importante es que no se esta

haciendo distincion alguna respecto de nacionales o no nacionales.

Segun el desarrollo que hace Salguero (2017), sobre los elementos del
derecho a la pensién, el legislador no puede en ninguna circunstancia
intervenir para que se prive 0 se restrinja a los posibles beneficiarios. Por
otro lado, Abanto (2018) agrega que el derecho a la pension no solo esta
ligado a la dignidad, tal como mencionamos en el parrafo anterior, sino que
también estd relacionado con principios sociales como el de igualdad,

progresividad y equilibrio presupuestal.

En ese sentido, este ultimo postulado de Cesar Abanto, resulta totalmente
pertinente, dado que relaciona el derecho a la pensién con los elementos
esenciales que conforman dicho derecho, los cuales se desarrollaran a

continuacion:

a)Acceso alapension

Este elemento, esta referido a la facultad y posibilidad que tiene una
persona, importante verificar que no se distingue la nacionalidad, para
acceder a un tipo de pension comprendida dentro de un régimen
previsional. Evidentemente, el autor aclara que esto no es automatico,
sino que se tendria como condicion que se cumplan y verifiquen
determinados requisitos, dentro de los cuales se tienen, la edad, tiempo
de aportes, residencia; entre otros, dependiendo de la prestacion ala que

se pretenda acceder.

De lo anterior, resulta importante indicar que, si una persona no logra
acceder a un régimen pensionario, por no cumplir con algunos de los
requisitos constitucionales y convencionales regulados por los Estados,
ello no implicaria la vulneracion al derecho a la pension, toda vez que, la
persona ya sea nacional o no nacional, no estaria cumpliendo con las

exigencias minimas para que se pueda gozar del citado derecho.
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b) A no ser privado de una pensién de forma arbitraria

El presente elemento, esta referido a que el acceso al derecho de pension
ya fue reconocido, es decir, que el solicitante habria cumplido con las
exigencias requeridas por ley y, por lo tanto, no podria ser privado de la
misma, salvo que esté debidamente motivado no solo de forma factica

sino también juridica.

c) Monto minimo de la pension

Se encuentra justificacion de inclusion de este elemento, toda vez que, lo
gue se buscaria, es que el monto asignado a la pensién, proveniente de
un fondo solidario, cubra por lo menos las necesidades basicas del futuro
pensionista lo cual tiene l6gica vincularlo con el derecho a la dignidad y a
la provisionalidad.

Asimismo, fijar un monto minimo de pension tiene conexién con la teoria
valorista y no una teoria nominalista, porque las condiciones econdmicas
gue se desarrollan en nuestro pais, asi como también en otras latitudes
es completamente variable, por lo tanto, pensar en un porcentaje de la
Unidad Impositiva Tributaria, el Sueldo Minimo Vital, etc., estaria también
en correspondencia constitucional respecto de los principios de justicia y
equidad. Es evidente que una vez mas se busca asegurar la subsistencia

del futuro pensionista.

2.3. Modalidades de pensiones en el Peru

En el Perq, se ha visto el manejo de dos sistemas de pensiones, los cuales
tienen una perspectiva diferente puesto que una de ellas dirime a la
capitalizacién y ahorro, mientras que la otra es deficiente por lo que se
requiere apoyo de terceros para que se le brinde una pensidon no

contributiva. A continuacion, se detalla cada uno de estas:

a)Pensiones contributivas
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Se basa en lineas generales, en la Seguridad Social, la cual tiene como
objetivo  garantizar  previsionalmente el reparto solidario e
intergeneracionales de los aportes de todos sus beneficiarios, que en teoria
deberian ser todos los que obtengan nacionalidad y ciudadania en un
territorio. En ese sentido, se entiende que existe una cantidad de personas
con trabajo que realizan aportes dinerarios al sistema de reparto para que
luego del cumplimiento de requisitos fijados por el Estado, pues estos
acceden a una pension. (Estremadoyro, 2018)

En el caso peruano, la previsionalidad contributiva se ha segmentado en dos
subsistemas: El Sistema Publico y el Sistema Privado. Para el primer caso,
es el Estado, a través de la Oficina de Normalizacién Previsional, también
denominada ONP, quien se encarga de administrar los aportes de los
trabajadores comprendidos e incorporados en el Decreto Ley N° 19990 del
afio 1973; y por otro lado, también el Estado a través del Ministerio de
Economia y Finanzas, administra los fondos de los trabajadores adscritos al
régimen de la ley N° 20530, que a le fecha se les conoce como el régimen
de cédula viva y que fue creado un afio después del anterior, es decir en el
afio 1974; finalmente, tenemos a la Caja de Pensiones Militar Policial quien
se encarga de administrar los aportes previsionales del personal militar y

policial contemplado en el Decreto Ley No. 19846, que data del afio 1972.

Tal como se ha podido observar, los aportes contributivos administrados por
el Estado, se han distribuido en tres instituciones, lo cual evidencia lo diverso

y burocratico que resulta ser el sistema publico

Ahora, en lo que concierne al segundo sub sistema, tenemos al Sistema
Privado de Pensiones, creado en el afio 1992, por medio del Decreto Ley
No. 26897 y quien lo administra son las Administradoras Privadas deFondos

de Pensiones, también denominadas AFP.

b) Pensiones no contributivas
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Segun los filosofos Rawls (1971), Sen (1985) y Nussbaum (2000), han
considerado a las pensiones no contributivas desde una perspectiva
multidimensional, el cual se fija no solo en un indicador del bienestar, sino
mas bien enmarca hacia una perspectiva estrecha las cuales permiten
implementar fuentes de heterogeneidad dentro de una sociedad. (Olivera,
2018)

Siendo asi, prevalece el bienestar multidimensional el cual esta orientado a
las politicas publicas, las cuales abarcan una gran escala entre la poblacion
de bajos recursos y recursos medios, donde la intervencién del Estado es
importante debido a que va a emplear dimensiones materiales y psicolégicas
gue enmarcan la satisfaccién en la mejora de la calidad de vida. (Olivera,
2018)

Tal como apuntamos anteriormente, existe este tipo de pensién no
contributiva ofrecida por la Seguridad Social, la cual tiene por finalidad
ofrecer a los ciudadanos la posibilidad de acceder a una pensién pese de
no haber realizado aportes contributivos, sea el administrado por el Estado

o el privado, que hemos desarrollado en el régimen anterior.

A diferencia del anterior régimen pensionario, el contributivo, en el Peru el
sistema no contributivo lo administra el MIDIS, el cual inicio con la creacion
del programa denominado Pensién65 en el afio 2011, mediante el D.S. N°
081-2011-PC. Este programa fue creado pensado en el sector vulnerable
conformado por adultos mayores, los cuales no tengan asignado algun tipo
de pensién y ademas que posean la condicion de pobreza y/o pobreza
extrema. Esta condicion se realiza mediante la verificacion del nivel de hogar
por el SISFOH.

Asimismo, el programa Pension65, fue pensado para salvaguardar los
derechos de los ciudadanos de edad mas avanzada, pobres sin acceso
pleno a la proteccion social que sufren generalmente vulnerabilidades
especificas relacionadas con la salud, ingresos, bienestar familiar; las

cuales se han visto que dependen de otras personas para poder
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mantenerse, 0 incluso no cuentan con el apoyo y/o compafiia de algun
miembro de la familia, y que, por lo tanto, el hecho de no recibir una pension,
genera la vulneracién de otros derechos fundamentales. (Prado & Sojo,
2010)

Las pensiones no contributivas, para la presente investigacion, deben estar
dirigidas a personas con discapacidad las cuales se incluyen en programas
de proteccion, visto desde una perspectiva que comprende completamente
la insuficiencia de la enfermedad considerado en la materia socio cultural.
(Danel & Gabrinetti, 2018)

Para poder caracterizar a los discapacitados ya sea en casos de
discapacidad severa a favor de los migrantes se debe de reconocer las
causas de la discapacidad, el cual no solo deviene de los efectos biolégicos
sino también en ello influye lo social, en cuanto el dominio médico que
mientras se limita obstaculiza la mejora continua y son mas accesibles alas
deficiencias, los cuales pueden dafar a toda una sociedad sin medir las
consecuencias. (Danel & Gabrinetti, 2018)
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CAPITULO I

PARAMETROS INTERNACIONALES Y DE DERECHOSHUMANOS EN MATERIA
PENSIONARIA

3. EL DERECHO A LA PENSION COMO DERECHO HUMANO

Segun Manuel Zuadiga Cisneros (1980, pag. 19), refiere que la seguridad
social conduce a garantizar a los habitantes de un pais los medios
econémicos para asegurar las condiciones minimas de salud, recreaciony la
providencia contra los riesgos; dichas condiciones minimas incluyen el
derecho fundamental y humano a la pensién, a efectos de garantizar una
existencia humana que pueda ser considerada digna.

El derecho a la seguridad social, como derecho humano, tiene por finalidad
asegurar a las personas, sin tener mayor relevancia su nacionalidad, una
vida, salud y niveles econémicos decorosos en su vejez, 0 previas a esta
etapa, cuando se susciten episodios que las priven de su posibilidad de
trabajar y/o valerse por sus propios medios, es decir en relacion con eventos

futuros que podrian afectar el nivel y calidad de sus vidas. (Corte IDH, 2019)

En ese sentido, es que desde 1945 se han ido desarrollando una serie de
tratados sobre derechos humanos las cuales se han implementado y
reconocido como base juridica para la defensa de estos, asi tenemos por
ejemplo a las convenciones, declaraciones, directrices, principios, entre otros

instrumentos.

Siendo asi, resulta pertinente destacar que no basta con el solo
reconocimiento de un derecho, sino también es necesaria la adoptacién de
instrumentos que materialicen la seguridad de que se pueden gozar
efectivamente de estos, lo que reflejaria a su vez plenamente un Estado de

derecho.

En dicho sentido, un Estado al ratificar estos tratados se estaria obligando a
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respetar y garantizar el pleno disfrute de los tales derechos. Por lo tanto, el

Estado firmante debe abstenerse de ejercer limitaciones o cualquiera otra
situacion que impida que los individuos gocen de derechos humanos, tal

como lo es el derecho a la pension.

Asimismo, cada uno de los Estados a través de la ONU, mediante su
normativa nacional debera proponer y ejecutar programas de politica social,
los cuales estén orientados al disfrute pleno de derechos de la ciudadania,
considerando dentro de estos, el derecho a la pension, el cual va a permitir
gque las personas con discapacidad por vejez, discapacidad severa,
incapacidad u otra condicion, sean participes de vivir una vida integrada y de

libre determinacion promovido por cada uno de los Estados. (Gamboa, 2017)

Al respecto, debemos considerar, entre otros, los siguientes instrumentos
internacionales en materia pensionaria, a efectos de considerar el derecho a
la pensién como un derecho humano y fundamental:

BASE NORMATIVA DEL DERECHO HUMANO A LA SEGURIDAD SOCIAL-
PENSION
N° INSTRUMENTOS DETERMINACION
INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANOS

01 Declaracion Universal de Articulo 22°: “Toda persona, como
Derechos humanos miembro de la sociedad, tiene derecho a
la seguridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperaciéon
internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos
economicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




SR UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE A CATOLICA

TESIS UCSM @ DE SANTA MARIA

A

Articulo 25°: “Toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, discapacidad
severa, viudez, vejez y otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su

voluntad”.
02 Convencién Americana sobre | Articulo 26°: “Los Estados Parte se
Derechos humanos comprometen a adoptar providencias,

tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente
econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de
los derechos gue se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion,
cienciay cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u

otros medios apropiados”.

03 Carta de la OEA Articulo 45°: “Los Estados miembros,
convencidos de que el hombre sélo puede
alcanzar la plena realizacion de sus
aspiraciones dentro de un orden social
justo, acompafiado de  desarrollo

econOmico y verdadera paz, convienen en
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dedicar sus maximos esfuerzos a la
aplicacion de los siguientes principios y
mecanismos: (...) h) Desarrollo de una
politica eficiente de seguridad social”.

Articulo 46°: “Los Estados miembros
reconocen que, para facilitar el proceso de
la integracion regional latinoamericana, es
necesario armonizar la legislacién social
de los paises en desarrollo, especialmente
en el campo laboral y de laseguridad
social, a fin de que los derechosde los
trabajadores sean igualmente protegidos,
y convienen en realizar los maximos

esfuerzos para alcanzar esta finalidad”.

04 Pacto Internacional de Articulo 3°: “Los Estados Parte en el
Derechos Econémicos, Sociales | presente Pacto se comprometen a

y Culturales asegurar a los hombres y a las mujeres
igual titulo a gozar de todos los derechos
econémicos, sociales y culturales
enunciados en el presente Pacto”

(principio de universalidad).

Articulo 9°: “Los Estados Parte en el
presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad social, incluso

al seguro social”.

05 Convencidn Internacional sobre | Articulo 5°: “Los Estados se comprometen
la Eliminacion de todas las a (...) garantizar el derecho de toda
Formas persona a la igualdad ante la ley, sin

distincion de raza, color y origen nacional
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de Discriminacion Racial 0 étnico, particularmente en el goce de los
derechos siguientes: (...) Los derechos
econdémicos, sociales y culturales, en
particular: (...) El derecho a la salud
publica, la asistencia médica, la seguridad

social y los servicios sociales”.

06 | Declaracion sobre el Progreso y | Objetivos:

el Desarrollo en lo Social , ) . _
Articulo 11°: “a) La provision de sistemas

amplios de seguridad social y los servicios
de asistencia social y el establecimiento y
la mejora de sistemas de servicios y
seguros sociales para todas aquellas
personas que por enfermedad,
discapacidad severa o0 vejez no puedan
ganarse la vida, temporal o]
permanentemente, teniendo en cuenta la
necesidad de garantizar el debido nivel de
vida a estas personas, a sus familias y a

guienes estén a su cargo”.

Articulo 19° “b) El establecimiento y la
promulgacion de medidas legislativas y
reglamentarias encaminadas a poner en
practica un amplio sistema de planes de
seguridad social y servicios de asistencia
social, y a mejorar y coordinar los servicios
existentes; c) La adopcion de medidas y la
prestacion de servicios de bienestar social
a los trabajadores migrantes y a sus
familias, de conformidad con lo dispuesto
en el Convenio ndm. 97 de la

Organizacion Internacional del Trabajo y
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en otros instrumentos internacionales

relativos a los trabajadores migrantes”.

Fuente: Programavenezolano de educacion-accién en DD.HH.
(PROVEA).

Elaboracién: Propia

4. PRINCIPIO PRO PERSONA

Un concepto legal del principio pro homine, se puede recoger del articulo 31°
de la Convencion de Viena (1969), donde indica que, para ejercer la defensa
judicial en temas de derechos humanos, bastaria con sefialar una norma que
proteja mejor al derecho vulnerado; es decir, una interpretacién de buena fe

al tratado y/o norma.

Este concepto desarrollado, es importante para nuestra investigacion porque,
evidentemente no estaria prevaleciendo la jerarquia de la norma, nacional o
internacional, sino el contenido esencial del derecho protegido. Corresponde
indicar que este principio tiene cada vez mayor aceptaciéon en tribunales

nacionales e internacionales.
A continuacion, se detallara una serie de dispositivos donde se ha incluido

este principio y que resulta trascendental para la proteccion de los derechos

humanos:
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N° DISPOSITIVO LEGAL CONSAGRACION DEL PRINCIPIO
PRO PERSONA
01| Pacto Internacional de | Art. 5:“(...) No podr& admitirse restriccién
Derechos Civiles y | 0 menoscabo de ninguno de los derechos
Politicos (16/12/1966), humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado”.
02 | Convencién sobre la| Art. 23: “Nada de lo dispuesto en la
Eliminacién de Todas las | presente  Convencién  afectara a
Formas de Discriminacion | disposicion alguna que sea mas

Sometidas a Cualquier
Forma de Detencion o
Prision (resolucion 43/173,
de 9 de diciembre de1988)

contra la Mujer | conducente al logro de la igualdad entre
(18/12/1979) hombres y mujeres (...)”
03| Convencién sobre los| Art. 41: “Nada de lo dispuesto en la
Derechos del Nifio | presente Convencién afectara a las
(20/11/1989) disposiciones que sean mas conducentes
a la realizacion de los derechos del nifio
(...)
04 | Conjunto de Principios | Principio 3: “No se restringira o
para la Proteccibn de| menoscabara ninguno de los derechos
Todas las Personas| humanos de las personas sometidas a

cualquier forma de detencién o prision
reconocidos o vigentes en un Estado (...),
SO pretexto de que el presente Conjunto
de principios no reconoce esos derechos

o los reconoce en menor grado”
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05| Convencién contra la| Art. 1.2°: “El presente articulo se
Tortura y Otros Tratos o | entenderd sin perjuicio de cualquier
Penas Crueles, | instrumento internacional o legislacion
Inhumanos o Degradantes | nacional que contenga o pueda contener

(10/12/1984) disposiciones de mayor alcance”

06 | Declaraciébn  sobre la| Art. 21°: “Las disposiciones de la presente
Proteccién de Todas las| Declaracion (...) no deberan interpretarse
Personas contra las| como una restriccibn o derogacion de
Desapariciones Forzadas | cualquiera de esas disposiciones”
(resolucion 47/133, de 18
de diciembre

de 1992)

07 | Convencién  Americana | Art. 29°: “Normas de Interpretacion.
sobre Derechos humanos | Ninguna disposicion de la presente
(22/11/1969) Convencién puede ser interpretada en el
sentido de: (...) c. Excluir otros derechos
y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma

democratica representativa de gobierno

e

08 | Convencion Articulo XV°: “Nada de lo estipulado en la
Interamericana sobre | presente Convencion se interpretard en
Desaparicién Forzada de | sentido restrictivo de otros tratados
bilaterales o multilaterales y otros

Personas (9/06/1994),
acuerdos suscritos entre las partes”.
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09 | Convencién Art. VII°: “No se interpretard que
Interamericana para la | disposicion alguna de Ila presente
Eliminacién de Todas las | Convencion restrinja o permita que los
.. . .. | Estados Partes limiten el disfrute de los
Formas de Discriminacion
derechos de las personas (...)".
contra las Personas con

Discapacidad

(7/06/1999),

Fuente: Conveniosinternacionales
Elaboracién: Propia

Segun el detalle de los instrumentos invocados en el cuadro precedente, se
puede colegir que los derechos humanos se deben determinar e interpretar
lo méas favorable al individuo, en pro del reconocimiento de sus derechos
fundamentales, como lo es el derecho a la pension.

Dicho principio, para lo que respecta a la presente investigacion, debe ser
aplicable en cuanto se le haya al migrante dos o mas disposiciones para un
caso concreto, en el cual el Estado bajo sus facultades va a tener que utilizar
la disposicion mas favorable para el migrante, independientemente de su

situacion y/o estatus migratorio. (CIDH, 2019)

Asimismo, cuando se tengan varias interpretaciones de la disposicion que se
ha emitido, los Estados van a tener que considerar el mas favorable y que,
en principio, ofrezca proteccion en garantia de sus derechos humanos del

individuo.

Por otro lado, es importante mencionar que dicho principio coincide con los
derechos humanos a favor del hombre, en ese entender, la Corte
Constitucional Colombiana refiere que, el principio pro persona deviene del
término pro homine, en el que prevalece la interpretacién en favorecimiento
a la dignidad de la persona, seguido a ello la proteccion y garantia de los
derechos humanos que estdn consagrados a nivel constitucional.
(Constanza, 2017)
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Aunado a ello, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, hace
expresa referencia a las normas del Derecho Internacional general para su
interpretacion y aplicacion, especificamente a través de su articulo 29°, el cual
preveé el principio pro persona, tal como se ha desarrollado en el Caso Familia
Pacheco Tineo Vs. Bolivia (Corte IDH, 2013); y, ha sido una practicaconstante
de dicho Tribunal Interamericano, en casos como Atala Riffo Vs. Chile (Corte
IDH, 2012), determinar la compatibilidad de las acciones y omisiones del
Estado, o de sus normas, con la propia Convencién Americana sobre
Derechos Humanos u otros tratados respecto de los cuales tiene
competencia, pudiendo la Corte interpretar las obligaciones y derechos en
ellos contenidos a la luz de otros tratados y normas pertinentes.

En ese sentido, queda en evidencia que el principio pro persona, en armonia
con estandares internacionales sobre derechos humanos, debe ser
considerado y aplicado, en todo momento, mas aun, si de ello depende una
posible vulneracion de derechos humanos, como lo es el derecho a la
seguridad social, en concreto el derecho a la pension.

5. PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD Y SOLIDARIDAD

En lo que respecta a los principios de la seguridad social, tenemos en primera
linea ala universalidad, la cual segun el autor Grzetich Long tendria una doble
dimension, subjetiva y objetiva (Grzetich Long, 1998, pag. 11). La primera de
ellas estéa referida a que todos los ciudadanos deberian acceder y de hecho
gozar de la seguridad social; y la segunda, referida a la cobertura de la

seguridad social en todo el transcurso de vida que tenga el beneficiario.

Por su parte, Durand junta estas dimensiones en un solo concepto, indicando
gue todas las personas que conforman un Estado deben tener acceso a la
seguridad social, a efecto de que se cubra cualquier tipo de contingencia a la
fecha de su ocurrencia e inclusive las sobrevinientes. (Durand 1991, pag. 315;
Grzetich, 1998, péag. 13).

Siendo asi, al hablar del principio de universalidad, se debe considerar entre
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otros, la Declaracion Universal de los Derechos humanos, el Protocolo
Adicional de los Derechos humanos en materia de los derechos civiles,
sociales y econdmicos; donde el Estado reconoce que toda persona tiene
derecho universal a la seguridad social; (Dediés, 2014) asi como lo hace la
propia Constitucion Politica del Peru, en su articulo 10°.

La seguridad social desde sus diferentes perspectivas depende del grado de
cultura como también del desarrollo del pais, ello previsto en primera
instancia, como un problema de financiamiento en el momento de lograr la
cobertura de meta establecida por el MEF para que se abone a los
ciudadanos migrantes una pension, ello con la finalidad de llevar en forma
ordenada los programas de salud, vivienda, pension de trabajo, es decir, que
mientras mas se produzca, el sistema de seguridad social es mejor.
(Congreso Constituyente Democratico, 2016)

Dicho principio de universalidad lo que pretende es generalizar un resultado
globalizador, desde el momento en que la persona se encuentre en Estado
de necesidad para protegerlo; siendo, ademas, de caracter irrenunciable en
atencion a dicho principio, tal como lo establecié el Tribunal Colombiano en
su Sentencia C-436 de 2008. (Duque, Quintero, & Duque, 2017)

Segun los autores Blasco, Lopez y Momparler, el principio de universalidad
sera aplicado al acreditar una situacién de necesidad del ciudadano sujeto de
proteccion, en el cual es Estado debera de financiar dichas prestaciones a
través del cobro de impuestos para cerrar brechas y cubrir con la seguridad
social. Asimismo, este principio solo puede hacerse visible en modalidad no
contributiva, pero conforme a la inclusidon progresiva se experimenta un

avance que incluye a la parte contributiva. (Caceres, 2019)

Ante ello, el Tribunal Constitucional, refiere que el derecho a la pension esta
bajo la universalidad de proceso de generalizacion en el cual se maneja un
régimen previsional en calidad afiliado aportante beneficiario, por lo que, en
cuanto al modelo contributivo, todos deben estar inmiscuidos dentro del

sistema aportante para garantizar el mantenimiento del sistema con el fin de
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procurar el bienestar de la colectividad. (Caceres, 2019)

En esa linea, declaramos que el principio de universalidad abarca la
necesidad de los ciudadanos de un Estado de contar con la Seguridad social,
asi como la cobertura de lo que pueda suceder a lo largo del desarrollo de
sus vidas. Asimismo, aunado al principio de universalidad se encuentra el
principio de solidaridad, que aplica para los derechos humanos en general, el
derecho a la seguridad social y en particular para el derecho ala pension; para
AparicioTovar (2015), constituye a la solidaridad como uno de los principios
mas importantes de la seguridad social en medida que se rompe la relacion
de aportacion y prestacion, el cual refiere a la responsabilidad y vinculacion
mutua, en el que se rompe paradigmas en relacion peculiar de dependencia,
en tal sentido ello responde y procura el bienestar colectivo y el bien comun.
(Caceres, 2019)

El principio de solidaridad es aquel derivado de la clausula social del Estado
(Dediés, 2014), el cual se expresa a través del articulo 43° de la Constitucién
Politica del Pera, donde se reconoce a la Republica del Pert como social, por
lo que podemos entender que el Estado no puede ser ajeno a los derechos
sociales, como lo es la seguridad social, por lo que debe priorizar las medidas,
en particular, pensionarias de cada ciudadano para que mejore su calidad de

vida en un entorno social.

En efecto la solidaridad como principio constituye la sostenibilidad de la
seguridad social de los asegurados, los empleadores y el Estado, en lo que
respecta en el Peru se dice que en los afios 90 la coexistencia del Sistema
Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones se sustenta a
través de una capitalizacion individual que en si carece de solidaridad puesto
gue en ello se contribuye al aportante mas no al no aportante que viene a

pertenecer a una pension no contributiva. (Caceres, 2019)
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En ese sentido, se encuentra en la doctrina que el financiamiento de la
seguridad social debe ser asumida por todos los ciudadanos, pero en funcién
a sus posibilidades econdmicas que tenga o que en su momento pueda tener.
(Abanto & Paitan, 2015, pag. 174).

El autor Campos Torres, por su parte desarrolla dos tipos de solidaridad: la
intrageneracional u horizontal y la intergeneracional o vertical. (Campos
Torres, 2010, pag. 9). De esta forma, el primero consiste en brindar mejores
prestaciones en funcion a los mayores aportes; mientras que la segunda, que
es el caso peruano, esta referida a que las aportaciones de hoy sirven para
cubrir también las pensiones de hoy, porgue justamente los aportantes de hoy

tendran la condicion de jubilados a futuro.

El problema que encontramos en nuestro sistema evidentemente esta
centrado en que cada vez son menos aportantes de hoy para el pensionista
también de hoy, toda vez que, el sistema nacional de pensiones ha

colapsado.

6. CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT

La OIT ha definido el derecho a la seguridad social como “la proteccion que
una sociedad proporciona a los individuos y los hogares para asegurar el
acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad del ingreso [al
sistema de pensiones], en particular en caso de vejez, desempleo,
enfermedad, discapacidad severa, accidentes del trabajo, maternidad o
pérdida del sostén de familia”. (OIT, 2003)

Parala OIT, al serla seguridad social considerada como un derecho humano,
garantiza un sistema integrado que incluye mecanismos, recursos, técnicas
para promover e implementar la sociedad a través de un pais que cumpla con
las condiciones minimas de proteccion a la poblacién de contingencias

especificas ajenas a su voluntad, que permitan una existencia digna.

A través de la Conferencia Internacional de Trabajo, en su reunion N° 89, se
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AS
establecié que la seguridad social es un derecho fundamental el cual es
esencial para crear cohesion social con el fin de garantizar la paz social y la
integracién social, cumpliendo a través de ello una funcion prioritaria en el
pais promoviendo y extendiendo la cobertura de la seguridad social
(Céspedes, 2015).

Los siguientes Convenios y Recomendaciones, desarrollan parametros para
la aplicacion del derecho a la seguridad social, en concreto sobre el derecho

a la pension; los mismos que seran expuestos posteriormente:

Convenios Internacionales sobre | Dichos convenios han sido establecidos
Seguridad Social — derecho ala | por la OIT los cuales estan relacionados

pensién a la proteccion y garantia del derecho
humanos a la seguridad social, dentro de
ello esta:

Convenio 102, seguridad social

(norma minima).

- Convenio N° 128. prestaciones de
discapacidad severa, vejez y
Sobrevivientes.

- El Convenio N° 157, conservacion
de los derechos en materia de
seguridad social.

- R. 131 - Recomendacion sobre las
prestaciones de discapacidad
severa, vejez y sobrevivientes.

- R. 167 - Recomendacion sobre la

conservacion de los derechos en

materia de seguridad social.

Los Convenios de la OIT en mencion definen el término “residente” como
aquella persona que reside de manera habitual en un territorio, sin hacer
hincapié en la regularidad de su estatus migratorio; asimismo, se establece
gue la forma de acceder a una pension de discapacidad severa de un
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migrante puede darse de tres maneras, a través de la: cotizacion, empleo o

residencia.

En concordancia con los Convenios en mencion, los residentes no nacionales
deberan tener los mismos derechos que los residentes nacionales, siendo el
Estado quien debera garantizar el pago de las prestaciones de discapacidad
severa, vejez, sobrevivencia, subsidios de muerte, pago de las pensiones por

accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

6.1. C.102-Convenio sobrela seguridad social (Norma minima)

Cabe mencionar que la OIM, adopta diversas proposiciones que estan
revestidas en el Convenio Internacional, considerando en ello el tema de la
asistencia médica, el cual toma importancia para los migrantes de caracter

preventivo en algunos casos como también curativo.

Previo al otorgamiento de una pension de discapacidad severa, este
Convenio regula a las prestaciones monetarias de enfermedad, las cuales se
otorgan por la incapacidad para trabajar quedando suspendidas sus
ganancias, pero conforme al articulo 16° de dicho Convenio se garantiza el
periodo de calificacién con el fin de evitar abusos, en tanto dicha prestacion
debera concederse en el transcurso de la contingencia, a reserva de su
duracion de poder limitarse en un periodo de 26 semanas dependiendo el
caso de enfermedad. (Consejo de Administracion de la Oficina Internacional
del Trabajo, 1955)

Ahora bien, el articulo 53° del Convenio 102 de la OIT, regula, entre otras, las
prestaciones de discapacidad severa, que pueden devenir cuando subsista
una enfermedad después de cesar las prestaciones monetarias por
enfermedad; dicho Convenio entiende como una de las categorias o grupo
de personas que deben ser protegidos los residentes cuyos recursos durante

la contingencia no excedan de limites prescritos. (OIT, 1952)

Es importante mencionar en contingencia cubierta la cual debera comprender
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la ineptitud del migrante para poder ejercer sus actividades, para ello la
prestacién a considerar serd en conformidad de brindar un pago periédico
gue sera calculado en base a la categoria de asalariados o de la PEA, como
también de todos los residentes que no excedan el limite previamente
establecido. (Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del
Trabajo, 1955)

Asimismo, en su articulo 57° establece como uno de los parametros para
poder acceder a una pensién de discapacidad severa, el periodo de
residencia, considerando a las personas protegidas que hayan cumplido,
antes de la contingencia, segun reglas prescritas, un periodo de calificacién
gue podra ser de quince afios de cotizacién o de empleo o de diez afios de
residencia; pudiendo verse dicho plazo reducido a cinco afos, si solo si, se
cumplen las demas reglas dispuestas. (OIT, 1952)

6.2. C. 128 - Convenio sobre las prestaciones de discapacidad severa,vejezy
sobrevivientes

En cuanto a las prestaciones de discapacidad severa, las contingencias que
se presenten van a estar a predisposicion de una cobertura abierta, la cual
comprende la incapacidad de poder ejercer una actividad lucrativa, por tanto,
se haya la probabilidad de que esa deficiencia que existe sea permanente o

temporal.

Este convenio, al igual que el instrumento previamente expuesto, Convenio
102, establece, en primer término, en su articulo 10°, que la pension de
discapacidad severa debe comprender a todos los residentes, o a los
residentes cuyos recursos durante la contingencia no excedan de un limite
prescrito; asimismo, en su articulo 11° consagra que, cuando la concesion de
la prestacion de discapacidad severa esté condicionada al cumplimiento de
un periodo minimo de cotizacion, de empleo o de residencia, debera
garantizarse una prestacion reducida a la persona protegida que antes de la
realizacion de la contingencia haya cumplido, segun reglas prescritas, un
periodo de calificacibn de cinco afios de cotizacion, de empleo o de
residencia. (OIT, 1967)
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Es importante considerar que la prestacion se concedera durante la duracién
de la contingencia que ese atravesando la persona o hasta que se sustituya
por su vejez, debiendo tener en cuenta que, todo aquel miembro que se haya
acogido a dicho Convenio deberd cumplir con las siguientes condiciones
prescritas, entre ellas las acciones de readaptacion, con el propésito de lograr
la reincorporacion de sus residentes con discapacidad severa a sus
actividades. (Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del
Trabajo, 1967)

Es tal sentido, las prestaciones de discapacidad severa establecidas en el
articulo 8°, comprende que la incapacidad restrinja el desarrollo normal de
actividades de la persona, en tanto haya la probabilidad de no poder ejercer
su actividad lucrativa de forma temporal o permanente; quedando ratificado
gue el acceso a dichas pensiones podria darse a través del periodo de
residencia.

Siguiendo esa linea argumentativa, dicho Convenio, establece que el ambito
de proteccidon en materia de discapacidad severa debe incluir a personas
residentes en el pais no vinculadas necesariamente al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones, cuya concesion estara condicionada al cumplimiento de
un periodo minimo de cinco afios de residencia, el mismo que ha sido
ratificado por la R131 de la OIT - Recomendacion sobre las prestaciones de

discapacidad severa, vejez y sobrevivientes.

6.3. R. 131 - Recomendacién sobre las prestaciones de discapacidadsevera,

vejez y sobrevivientes

La Recomendacién 131, surge con el proposito de complementar el Convenio

sobre las prestaciones de vejez, discapacidad severa y sobrevivientes, 1967.

En dicha recomendacion se protege a las personas en aplicacién de la
legislacion que establece prestaciones de discapacidad severa de caracter
ocasional como también econdmicamente activa, para ello es importante

mencionar que la legislaciéon nacional es quien establece los montos minimos
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para las prestaciones de discapacidad severa, en atencion al margen de
discrecionalidad que poseen, con el fin de asegurar el nivel minimo de vida
de la persona, asimismo los montos de las prestaciones deberian de
reajustarse de forma peridédica conforme al nivel de ganancias o costo de vida.

(Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, 1967)

De la misma manera, de acuerdo con las condiciones prescritas se considera
una vez mas el periodo de calificacién significa sea un periodo de cotizacion,
un periodo de empleo, un periodo de residencia o cualquier combinacion de
los mismos, precisando ademas que en cuanto a la residencia, se considerara
a la persona que haya cumplido antes de la contingencia, segunreglas
prescritas, un periodo de calificacibn que podra ser de cinco afios de
cotizacion, de empleo o de residencia (OIT, 1967); ratificando de esta
manera, lo regulado en el Convenio 128 de la OIT.

6.4. R. 167 - Recomendacion sobre la conservacion de los derechos enmateria

de seguridad social

En concordancia con la seguridad social que le compete por derecho a cada
persona, la determinacion de las prestaciones de discapacidad severa, como
de vejez y de supervivientes, van a ser efectuadas con el método de reparto
o con el método de integracion, de acuerdo entre las partes contratantes las
cuales se han sumergido en realizar un acto juridico bilateral o plurilateral.

(Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, 1983)

De esta manera, dicha recomendacion para poder resguardar los derechos
de la persona en cuanto los riesgos de discapacidad severa y de muerte que
pueda surgirse, es importante limitarse a los casos en que la persona
considerada incapaz haya cumplido con los periodos de actividad
exclusivamente al amparo de las legislaciones independientemente del

monto de la prestacion.

Conforme lo menciona el articulo 8° si el beneficiario de discapacidad severa
es de caracter no contributivo, el monto es considerado independiente no

tomando en cuenta el periodo de residencia en el territorio de la parte
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contratante. Esto se calcula mediante un prorrateo de acuerdo con el nUmero
de afos de residencia entre la fecha que alcanzo a cumplir los 15 afios de
edad o en concordancia se haya quedado en comun acuerdo entre las partes.

(Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, 1983)

La presente Recomendacion, ratifica una vez mas, el periodo de residencia,
como requisito o parametro para acceder a una pensién no contributiva, no

realizando distincion entre nacionales y no nacionales.

7. PARAMETROS DE LA CIDH Y DE LA CORTE IDH EN MATERIA PENSIONARIA

De acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ratifica las
disposiciones de dicho instrumento, las cuales deberan ser aplicables tanto
a nacionales y no nacionales, considerando en concreto el derecho a la
pension, el cual se ha visto en muchas ocasiones vulnerado, por la deficiencia
en la justiciabilidad directa del articulo 26° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, lo cual no asegura un beneficio sustantivo. (Benito,
2020)

Tal como ha sido amplia e histéricamente desarrollado por el Sistema
Interamericano de Derechos humanos, los Estados poseen discrecionalidad
a efectos de regular los asuntos que le competen, siempre y cuando estos
obedezcan a parametros internacionales a los cuales se encuentran adscritos
a través de tratados internacionales; en el caso materia de investigacion,
resulta admisible se establezca distincion en base a la extranjeria a efectos
de regular requisitos para el otorgamiento de pensiones no contributivas a
favor de migrantes; si solo si, estas obedecen a una base razonable y objetiva

en los derechos sustantivos que se le confiere al individuo extranjero.

Siendo asi, la Corte IDH ha llenado de contenido y desarrollo a los derechos
de segunda generacion, como lo son los derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales; en este caso el derecho a la seguridad social, en
concreto al derecho ala pension, en variada jurisprudencia que sera expuesta

a continuacion.
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El caso “Cinco Pensionistas” (Corte IDH, 2003), fue el caso pionero emitido

por la Corte IDH, en relacién con el incumplimiento de sentencias judiciales

gue reconocen derechos en materia previsional y ordenan se dé la efectiva
reposicion de derechos pensionarios que se venian percibiendo y que
posteriormente fueron suspendidos. En dicho caso el Tribunal
Interamericano, declaré la vulneracion a los derechos que corresponden a
debido proceso y garantias judiciales, no declarando la vulneracion del
articulo 26° (DESCA) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, propiamente, alegando que, la situacién de las pocas victimas del
caso, no es entendida como representativa del goce del derecho a la
seguridad social. Ello nos permite observar el criterio primigenio que tenia la
Corte IDH.

En el caso mencionado en el parrafo precedente, la Corte IDH en el articulo
1.1° determina que, si existe alguna violacién de los derechos humanos por
la Convencion, el cual le puede ser atribuida a un Estado que contraviene la
disposicién del derecho interno, sin tomar en cuenta los limites de su
competencia violando los derechos, ello lo resolvera el magistrado
internacional conforme lo establece la norma al cual estd adscrito

internacionalmente con los demas paises. (Trindade & otros, 2003)

Siguiendo esa misma logica, se tuvieron posteriormente casos como
Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru (Corte IDH, 2006) y Acevedo Buendia y
otros Vs. Peru (Corte IDH, 2009); donde la Corte IDH concluye que la
existencia de sentencias judiciales que ordenaban reposicion de pensiones y
Su consecuente pago, asi como beneficios devengados, incumplidos;
generan una vulneracion directa al derecho a un debido proceso, garantias
judiciales y el derecho a la propiedad; por lo que una vez mas, no se obtiene
un pronunciamiento directo sobre la vulneracién al derecho a la seguridad

social, en concreto el derecho a la pensién.

Pues bien, de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ratifica
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las disposiciones de dicho instrumento, las cuales deberan ser aplicables
tanto a nacionales y no nacionales, considerando en concreto el derecho a la
pension, el cual se ha visto en muchas ocasiones vulnerado, por la deficiencia
en la justiciabilidad directa del articulo 26° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, lo cual no asegura un beneficio sustantivo. (Benito,
2020)

No obstante, la Corte IDH, con el pasar del tiempo y la constante evolucion
jurisprudencial apreciada, es que ha ido ampliando su razonamiento en
relacion con la vulneracion a los DESCA; encontrando el primer
pronunciamiento en el caso Lagos del Campo Vs. Peru (Corte IDH, 2017),
donde efectivamente se declara la vulneraciéon del derecho contenido en el
articulo 26° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no
obstante en dicha oportunidad, el desarrollo fue en atencién a derechos
laborales. Veremos que mas adelante hace lo propio, en relacién con el

derecho a la seguridad social — pensiones.

Asimismo, la Corte IDH a través del caso Cuscul Pivaral Vs. Guatamela (Corte
IDH, 2018) si bien es cierto desarrolla la vulneracién directa del derecho ala
salud, también hace hincapié en el sentido que se le debe atribuira los derechos
gue contiene el articulo 26° de la CADH, y es que, los Estados se
comprometieron a hacer efectivos derechos precisamente econdmicos,
sociales, culturales y ambientales, los cuales se encuentran contenidos y
desarrollados en la Carta de la OEA, para lo cual deben adoptar providencias
gue estén orientadas a lograr progresivamente su efectividad, toda vez que,
existe un compromiso por parte de los Estados de instaurar medidas
legislativas o de otro caracter, como politicas sociales, que sean necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos por laConvencion,
tal y como son los DESCA, y que estas atribuciones no se conviertan en

ilusorias, considerando que constituyen derechos humanos y fundamentales.

Habiendo establecido la exigibilidad de los DESCA en el caso citado en el
parrafo precedente, se da el primer giro jurisprudencial en atencion a la
vulneracion directa del derecho a la seguridad social, el cual podemos
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apreciar en el caso, Muelle Flores Vs. Peru (Corte IDH, 2019), donde la Corte
IDH concluy6 que se habria violado, entre otros derechos, el derecho a la
seguridad social en el marco de una violacion directa al articulo 26° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; aunado a este, desarrolla

la violacion del derecho a la integridad personal y dignidad humana.

Siguiendo esa misma linea argumentativa, en el Caso Asociacién Nacional
de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia de Administracién Tributaria
(ANCEJUB-SUNAT) Vs. Pera (Corte IDH, 2019), se declaré la violacion
directa a uno de los derechos consagrados en el articulo 26°, como lo es el
derecho a la seguridad social, afiadiendo que, en atencién al principio de
indivisibilidad e interdependencia, se habrian vulnerado los derechos a una
vida digna e integridad personal.

Asimismo, resulta pertinente considerar lo dicho por la Corte IDH en el caso
Poblete Vilches y otros Vs. Chile, al sefalar que los Estado tienen
obligaciones de exigibilidad inmediata, siendo una de estas garantizar a los
ciudadanos acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para el
derecho a la salud, pudiendo considerar de manera analoga los DESCA en
general; asimismo, dicho Tribunal recuerda que los Estados estan obligados
a garantizar un trato igualitario a todas las personas, siendo esta una

condicion transversal de accesibilidad a servicios. (Corte IDH, 2018)

Aunado a ello, la Corte IDH en el caso Furlan y familiares Vs. Argentina,
enfatiza en que el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca dos
concepciones: a) concepcion negativa, que se encuentra directamente
relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, sin
justificacion; y, b) concepcion positiva que requiere la obligacién de los
Estados de generar condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido
histéricamente excluidos 0 que se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados; tal como es el caso de las personas migrantes con
discapacidad severa en situacion de pobreza; en ese entender la adopcion
de medidas positivas deberia orientarse principalmente a poblaciones
vulnerables que se encuentre en vulnerabilidad o riesgo, grupo de personas
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gue deben tener garantizados sus derechos mas fundamentales. (Corte IDH,
2012)

Por otro lado, al manifestarse la Corte IDH, acerca del derecho de gentes,
ante la norma consuetudinaria del Estado se ratifica a efectos de que se
pueda introducir las modificaciones y estas cumplan con sus obligaciones
adecuando el derecho interno a las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, lo cual significa que el Estado tiene el
deber de adoptar las medidas necesarias dentro de su ordenamiento juridico,
asi como lo establece el articulo 2° de la Convencion. (Trindade & otros, 2003)

Siendo asi, se ha visto variada jurisprudencia donde es el Estado quien
directamente viola el derecho a la seguridad social a nivel interamericano, y
también internamente en los Estados, violaciones que van en perjuicio de
nacionales y no nacionales, en cuanto a la denegaciéon del derecho a la

pension pese a cumplir las exigencias requeridas por el Estado.

Ante lo mencionado cabe destacar que los migrantes también estan en la
potestad de poder acudir a una entidad estatal para que protejan sus
derechos como por ejemplo el poder acudir a un centro de salud, como
también a un sistema estatal de pensiones, ello tomando en concordancia
gue en relacion con particulares se requiere la prestacion de un servicio
determinado el cual también debe ser involucrado en beneficio de ellos

protegiendo y salvaguardando sus derechos.

Finalmente, es pertinente considerar las decisiones e informes que se hayan
emitido sobre los migrantes del sistema interamericano de derechos
humanos considerando de forma oportuna la Opinion consultiva a OC-16/99,
el cual toma como punto de partida la desventaja de aquellos migrantes que
se encuentran en otro pais que no es el propio de su nacionalidad, en este se
reconoce la vulneracion del derecho a la igualdad, ello derivado, entre otros
factores, por la falta de contactos con la poblacién nacional que los rodea, y

principalmente, el desconocimiento que se tiene del marco legal del
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pais que los alberga; factores que los posicionan en una situacion de especial
vulnerabilidad. (Garcia, 2016)

Por su parte, la Opinién Consultiva Nro. 18 (OC-18/2003), desarrolla la
condicidn juridica del migrante el cual reconoce en instancias la vulnerabilidad
de los colectivos migrantes en base al principio de igualdad y el derecho a la
no discriminacion acogiéndose a la norma del “ius cogens”, que viene ser el
derecho de gentes, por tanto los Estados no puedensubordinar o condicionar
la observancia del principio de la igualdad ante la ley consecuente de los
objetivos de sus politicas publicas, que tienen como fin cerrar brechas.
(Garcia, 2016)

Por ultimo, se tiene la Opinion Consultiva Nro. 21 (OC-21/2014), que fue
solicitada por los Estados pertenecientes a MERCOSUR, la cual sumerge al
reconocimiento de los derechos del nifio y del adolescente primando sus
intereses en torno a la politica migratoria que reafirma en dos casos, uno en
cuanto al a detencion en el que se prohibe el pase al otro pais y el otro el
rechazo en frontera el cual no permite la insercion del menor, a menos que

sea en su interés superior.

8. OTROS INSTRUMENTOS A CONSIDERAR

Aunados a los esfuerzos realizados por la OIT y el Sistema Interamericanode
Derechos Humanos a través de sus multiples instrumentos y jurisprudencia,
en relacién con el respeto y garantia del derecho humanoy fundamental a la
seguridad social, en concreto el derecho a la pension; Naciones Unidas
realiza valiosos aportes que son pertinentes mencionary desarrollar, dado
gue nutren de contenido y respaldo al derecho previamente mencionado,
donde los Estados miembros de la ONU, se comprometen a asumir e
implementar de la manera mas eficiente e idéneaposible los lineamientos
establecidos, a efectos de viabilizar y materializarel derecho a la seguridad

social.
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8.1. Declaracion de Nueva York

La Asamblea General de la ONU, el 19 de septiembre de 2016, en la
realizacion de la Cumbre de Alto Nivel para refugiados y migrantes, adopta
compromisos en favorecimiento y proteccion de los migrantes y refugiados,
dichos alcances fueron reconocidos como la Declaracion de Nueva York,
haciendo especial énfasis en el régimen de proteccién internacional a favor
de los migrantes y refugiados, a través del compromiso de los Estados
miembros de Naciones Unidas, de fortalecer y mejorar sus politicas
migratorias, para que de esta manera se puedan establecer bases y principios
rectores a favor de los migrantes en situacion de vulnerabilidad, y que sus
derechos no se vean afectados directa o indirectamente por el hechode residir

fuera de su pais de origen. (Henley, 2021)

En ese sentido, el estado peruano como miembros de la ONU, al adoptar
dicha Declaracion, se comprometio a brindar solidaridad y tutela de derechos
para aquellos migrantes que hayan huido de su pais por multiples motivos,
reafirmando sus obligaciones y el pleno derecho que se les confiere a la
poblacion migrantes, brindandoles asi un firme apoyo y trabajo contantes
para lograr la plena implementacion y aplicacion del Pacto para la migracion

segura, ordenada y regular.

La Declaracion de Nueva York comprende a aquellas personas que huyen de
la persecucion individual, conflicto armado o de violencia, asi como también
a aquellos que huyen de acciones o actores estatales o no estatales, escapan
de la guerra, conflicto violaciones a sus derechos humanos, violencia de las
pandillas, violencia doméstica y otras formas de dafio; por lo que la proteccion
brindada por los Estados a favor del migrante puede ser por una serie de
razones que constituyen una lista abierta, incluso considera a personas
forzadas a huir o que se desplazan a través de las fronteras en un contexto
de diferentes desastres abruptos o efectos del cambio climatico, que no
necesariamente son refugiadas; es decir, el alcance de esta Declaracidon
abarca a refugiados y migrantes, los cuales se encuentren en una situacion
de especial vulnerabilidad, al punto de que puedan verse vulnerados sus
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derechos fundamentales, como lo es el derecho a la seguridad social.
(ACNUR, 2018)

En ese sentido, a través del documento bajo analisis, los estados miembros
de Naciones Unidas se comprometieron plenamente a respetar los derechos
de los refugiados y de los migrantes, asi como a brindar un apoyo mas
previsible y sostenible, ampliando a su vez las oportunidades para lograr
soluciones duraderas en favor de la poblacion migrantes y refugiada, ello a
través de una respuesta integral disefiada para garantizar derechos, asi como
directrices sobre el trato que se le debe de dar a los migrantes que se
encuentran en una situacién de especial vulnerabilidad, como puede

configurarlo la condicién de discapacidad severa.

Tal es asi que, la Declaracion de Nueva York, a través de los acuerdos
tomados por los estados miembros de la ONU en dicha asamblea, tienen
como esencia la visibilizacién de la importancia de un régimen internacional
de proteccién a favor de las personas desplazadas, ya sean migrantes o
refugiados, para que de esta manera se obtenga el compromiso de los
estados a que adopten mecanismos y estrategias de proteccion en pro de la
defensa de derechos de la poblacion migrante, quienes por su condicion,
constituyen una poblacion vulnerable, mas aun, si se habla de un migrante

en estado de discapacidad severa.

8.2. Pacto Mundial para la migracidén segura, ordenada y regular

Uno de los acuerdos tomados en la Cumbre de Alto Nivel para Refugiados y
Migrantes, en el marco para la adopcion de la Declaracion de Nueva York,
fue instar al Alto Comisionado a que proponga un pacto mundial sobre la
migracion ante la Asamblea General de las Naciones Unidas y que se de su

aplicaciéon e implementacion inmediata.
La declaracion de Nueva York, a través del Pacto Mundial para la migraciéon

segura, ordenada y regular, va a tener como objetivo establecer principios y

compromisos sobre la migracion, con el fin de poder coordinar y ofrecer la
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cooperacion internacional hacia los migrantes en procesos separados,
distintos e independientes, en concordancia con los derechos sociales,
econdmicos y culturales los cuales tienen que prevalecer en cada Estado.

(Agencia de la ONU para los refugiados, 2018)

Con el propdsito de que se lleve a cabo, la Declaracion de Nueva York solicita
a la Agencia de la ONU para los Refugiados, poder contribuir con los
migrantes en situaciones o contingencias de vulnerabilidad para poder
elaborar principios a favor de ellos, complementando a los pactos mundiales
en relacién con los migrantes referente a diversos temas como por ejemplo
la trata de personas, recoleccion de informacién entre otros que ayuden a
coadyuvar en el desarrollo positivo al desplazamiento de migrantes. (Henley,
2021)

Siguiendo esa linea, la Agencia de la ONU para los Refugiados, ha
manifestado expresamente su apoyo al Pacto Mundial para una migracion
segura, ordenada y regular, pudiendo lograrse, entre otros objetivos,
optimizar la gobernanza de la migracion internacional, la creacion de canales
tendenciosos y amplios para una migracion segura y regular, la promocién
del respeto y garantia de los derechos humanos de los migrantes; y, proteger
a los migrantes en paises en crisis ya sea politica, econémica, sanitaria u

otra, crisis atravesadas por algunos paises vecinos.

En ese entender, la Declaracion de Nueva York en un primer momento
desarroll6 la propuesta de un pacto mundial para la migracién segura,
ordenada y regular, que debia contener una serie de compromisos,
entendimientos y principios relacionados a todos los aspectos de la migracion
internacional, estableciendo una lista no exhaustiva de veinticuatro temas,
gue incluye asuntos como la gobernanza internacional de la migracién, las
remesas y su contribucion al desarrollo, la lucha contra la trata de personas,
entre otros temas importantes, que se evalla su inclusion en un pacto
mundial, donde se pueda ver reflejado el amplio ambito de temas que
debemos entender al hablar de una migracién. (Agencia de la ONU para los
Refugiados, 2018)
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Considerando ello, en la conferencia intergubernamental sobre migracion
llevada a cabo en Marruecos el 10 de diciembre de 2018, se aprueba el Pacto
para una Migracién Segura, Ordenada y Regular, siendo el primer acuerdo
intergubernamental, elaborada bajo los auspicios de Naciones Unidas,
abarcando de una forma sin precedentes lo que comprende la migracion
desde diferentes perspectivas, con el propésito de mejorar la gobernanza
migratoria, al posicionar a la poblacion migrante y sus derechos humanos
como el eje de asunto, y ofrecer una importante oportunidad para reforzar la
proteccion de los derechos humanos de todos los migrantes,
independientemente de su estatus. (Naciones Unidas, 2018)

El Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, encuentra
soporte y motivacion en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos, rigiéndose por el principio de no regresion y no discriminacion,
garantizando a lo largo del desarrollo de sus 23 objetivos, el respeto efectivo,
la proteccién y el cumplimiento de los derechos humanos de todos los
migrantes, haciendo especial ahinco en aquellos que se encuentran en
situacion especial de vulnerabilidad.

Siendo asi, el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y
Regular, tiene como Objetivo niumero 22, establecer mecanismos adecuados
con el propdsito de que la seguridad social pueda ser alcanzada también por
personas no nacionales, sea cual sea su cualificacion, a efectos de recibir un
nivel minimo de proteccién social a través de sistemas nacionales sociales;
dicho objetivo desarrolla ademas, la figura de la portabilidad de la seguridad
social, es decir que, se contemple la posibilidad de que las prestaciones
adquiridas aplicables en sus paises de origen puedan hacerse extensivas al
nuevo pais de residencia, considerando parametros establecidos por la OIT

en sus Convenios y Recomendaciones. (Naciones Unidas, 2018)

Asimismo, el Pacto Mundial en mencion desarrolla compromisos que deben
asumir los estados, entre los cuales podemos destacar el reforzamiento de la
elaboracion de politicas basadas en datos y derechos humanos, relacionado
con un discurso publico adecuado sobre migracion; la maxima reduccion de
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factores adversos de la migracion, incluyendo una constante lucha contra la
pobreza y la discriminacion; de igual forma se asume como compromiso, la
ampliacion de vias para una migracibn segura, ordenada y regular,
considerando las necesidades particulares de los migrantes en situaciéon de
vulnerabilidad, como puede ser la condicion de discapacidad severa,
abordando y reduciendo las vulnerabilidades y posibles violaciones a
derechos humanos en perjuicio de la poblacion migrante. Adicionalmente se
establece como un compromiso la proteccion de una serie de derechos
fundamentales de los migrantes, tales como la vida en un contexto de
migracion, y el derecho de acceder servicios basicos, como la sanidad, la
educacion y el apoyo social, sin discriminacion, con el propdsito de hablar de
una migracion digna. (Naciones Unidas, 2018)

8.3. Informe Anual 2019 de la Organizacién Internacional para lasMigraciones

La Organizacion Internacional para las Migraciones, también conocida por
sus iniciales OIM, se encuentra como parte integrante y fundamental del
Sistema que comprende las Naciones Unidas; y, es reconocida como la
organizacion intergubernamental lider que desde el afio 1951 promueve y
defiende una migracién humana, ordenada y digna, a través de una serie de
parametros y lineamiento que emite a efectos de que los Estados Miembro,

principalmente, puedan acoger dichas directrices y aplicarlas.

Resulta pertinente sefialar que dicho ente, define la condicion de un migrante,
en término genérico en derecho internacional, como el traslado de una
persona fuera de su territorio nacional del cual habitaba, haciendo referencia
a que pueda estar dentro de un pais o frontera internacional de manera
temporal o permanente; siendo sujetos de derechos en todo momento, sin
tener mayor relevancia su estatus migratorio. (Organizacion Internacional

para las Migraciones, 2021)
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En ese sentido, la Organizacién Internacional para las Migraciones, en torno
al principio de poder llevar a cabo la migracion de forma ordenada, trabaja
juntamente con los asociados de la comunidad internacional, para asi poder
enfrentar desafios y a su vez, plantear gestiones favorables para los
migrantes respecto a su dignidad y bienestar humano.

Asimismo, en la migracién es importante mencionar lo que comprende parte
del trabajo de dicha organizacién intergubernamental, como lo es la gestién
migratoria, puesto que se utiliza dicho término para poder designar funciones
gubernamentales que van a encargarse de poder gestionar de forma
ordenada, regular el ingreso de los migrantes al pais donde van a residir
dentro de los limites del Estado, desarrollando de esta manera una guia de
politicas y lineamiento para poder ser aplicadas en la practica, a través, de la
formulacion de estrategias globales, emisién de normativa, gestién del
conocimiento con relacién a la incorporacién de los sectores de la migracion,
la lucha contra la trata de personas, el retorno voluntario asistido, migracién
y salud, la asistencia a migrantes vulnerables, la inmigracién y la gestion de
fronteras, asi como el fortalecimiento institucional global en materia degestién
migratoria. (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2006)

Siguiendo esa linea argumentativa, la Organizacion Internacional para las
Migraciones, tiene como una de sus atribuciones emitir Informes anuales, los
cuales muestran un extracto de las actividades realizadas a lo largo de
determinado periodo, asi como los huevos sucesos atravesados, que tengan
cierta implicancia o impacto, ya sea este positivo 0 negativo, sobre la
poblacién migrante; y, a su vez, informar sobre las medidas que se han ido
proponiendo e implementando a lo largo del afio, y que deja experiencia

valiosa para el siguiente periodo.

El afio 2019, afio materia de investigacion, no fue la excepcién, y la
Organizacion Internacional para las Migraciones emitio su Informe anual, en
el cual recoge una serie de aspectos a desarrollar a través de principios y
objetivos, dentro de los cuales se tiene: adhesion a las normas
Internacionales y al respeto de los Derechos de los Migrantes; enfoques
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integrales de gobierno y pruebas; asociaciones; bienestar socioeconémico de
los migrantes y de la sociedad; aspectos relativos a la movilidad en
situaciones de crisis; migracion segura, ordenada y digna; eficacia
institucional: aspectos destacados de 2019; y, por ultimo, anexos que
corresponden principalmente a datos estadisticos.

Uno de los principales problemas que se identifica en el Informe Anual que
corresponde al afio 2019, es la falta de cumplimiento de normas del derecho
internacional por parte de los Estados, pese a los esfuerzos continuos de la
comunidad internacional porque asi sea, y pese a la ratificacion de Tratados
Internacionales por parte de los Estados, donde reafirman su compromiso de
proteger los derechos humanos de las personas migrantes; al respecto, la
Organizacién Internacional para las Migraciones, presté asistencia y
asesoramiento técnico a los gobiernos para que puedan elaborar y revisar el
contenido de sus leyes y politicas destinadas a promover la adhesion a las
normas de derecho internacional en materia migratoria, dicho apoyo consistio
en evaluaciones de cumplimiento, actividades de cooperacion técnica,
adscripciones de personal de la Organizacion Internacional para las
Migraciones, a instituciones gubernamentales con el proposito de promover
la adhesion a las disposiciones de derecho internacional y la aplicacion eficaz
de las mismas, y consultas con los interesados pertinentes sobre la aplicacion
de las normas internacionales. (Organizacion Internacional para las

Migraciones, 2020)

Otro aspecto a destacar desarrollado en el informe en mencion, refiere a la
importancia de la accion humanitaria basada en principios humanitarios, tales
como humanidad, imparcialidad, neutralidad e independencia; los cuales
facilitan la labor de acceder a quienes necesitan asistencia humanitaria, y se
encuentran en una situacion de incertidumbre y vulnerabilidad, debido a un
contexto inestable, por lo que la organizacion busca optimizar los programas
de proteccién existentes y poder implementar otros que favorezcan al respeto
y garantia de derechos humanos de la poblacién migrante, con base a los
principios humanitarios previamente sefialados. (Organizacion Internacional

para las Migraciones, 2020)
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Parte de los esfuerzos a destacar por parte de la Organizacion Internacional
para las Migraciones, es el numero de publicaciones que hicieron en el afio
2019, las cuales ascienden a 194, entre las cuales se tienen entre las mas
visitadas y descargadas el Informe sobre las Migraciones en el Mundo en el
afo 2018 y el Informe sobre las Migraciones en el Mundo en el afio 2020; asi
como, la publicacién de instrumentos y materiales de alcance mundial que
tienen el propdsito de afianzar las capacidades de los Estados Miembros en
la gestion de datos sobre migracion, concertacién con otros organismos y
asociados de las Naciones Unidas, desarrollando las practicas idoneas para
el fomento de capacidades en materia de gestion de datos sobre migracion,
una guia regional para la armonizacion de los datos sobre migracion en los
paises de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental.
(Organizacién Internacional para las Migraciones, 2020)

Siendo asi, se debe reconocer que la migracibn como un fenémeno de
movilidad humana, plantea retos y oportunidades que deben ser abordados
desde distintos ministerios gubernamentales y todas las entidades publicas
gue puedan involucrarse, tal es asi que la Organizacion Internacional para las
Migraciones, propicia ello, colaborando con las autoridades nacionales y
locales a fin de fortalecer sus capacidades y atribuciones, reforzando la
gobernanza de la migracion en general, aplicando un enfoque denominado
pangubernamental; asimismo, a nivel nacional, la dicha organizacion
intergubernamental trabajé con numerosas instituciones y autoridades en
esferas tales como la inmigracion y la migracion, asuntos exteriores,
internacionales y consulares, los asuntos internos, gestion de fronteras; vy, los

medios de sustento. (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2020)

Finalmente, el Informe Anual en mencion, esta orientado a buscar un
mejoramiento de bienestar financiero y econdémico de la poblacién migrante,
a través de actividades de educacion financiera que contribuyan al bienestar
econdmico, sanitario y educativo de los migrantes y sus familias, para que, de
tal manera, se respeten sus derechos méas fundamentales, como lo es el

derecho ala seguridad social, en concreto el derecho ala pension. Asimismo,
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la organizacion a lo largo del afio 2019 trabajo en favor de garantizar el
derecho a la salud de los migrantes, respondiendo a sus necesidades, en
colaboracion con los gobiernos y asociados; creando asi, conciencia sobre la
migracion y los temas relacionados a la salud, como los servicios disponibles,
salud mental, salud sexual y reproductiva y los derechos conexos que
corresponden. (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2020)

9. EXPERIENCIA COMPARADA EN MATERIA DE PENSIONES NO CONTRIBUTIVAS

Con el propésito de profundizar sobre el otorgamiento de pension de
discapacidad severa a personas migrantes en el derecho comparado en
relaciéon al presupuesto de residencia, y considerando los parametros
establecidos por la OIT, en cuanto al acceso a una pension no contributiva a
través de la residencia; es necesario recordar que la Corte IDH, no ha fijado
un parametro especifico respecto a la cantidad de afios que se debe residir
en determinado Estado para poder acceder a algun derecho previsional; sin
embargo, el derecho comparado ha seguido el camino de lo establecido por

estandares internacionales como los desarrollados con anterioridad.
9.1. Chile

Resulta pertinente recoger el caso del Estado chileno, a través de su Ley
20.255 (Congreso de la Republica de Chile, 2008), que refleja el sentir de la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la OIT, respecto a la pension social basica no contributiva a todos los
residentes con bajos ingresos. (ONU, CEPAL, 2010)

La citada Ley establece que pueden acceder a pension de discapacidad
severa aquellas personas que: (i) no tengan derecho a pension en algin
régimen previsional; (ii) tengan entre 18 y 65 afios de edad; (iii) hayan sido
declarados invalidos por Comisiones Médicas establecidas; y, (iv) que
acrediten residencia en el territorio de la Republica de Chile por un lapso no
inferior a cinco afios (continuos o no) en los Ultimos seis afos

inmediatamente anteriores a la fecha de presentacién de la solicitud; un
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plazo a todas luces razonable que se le aplicaria a las personas no
nacionales que soliciten ser beneficiarios de una pension no contributiva,
requisitos que se encuentra en armonia con los paradmetros establecidos por
la OIT.

Asimismo, resulta interesante traer a colacion, los Baremos de discapacidad
severa aplicados por el derecho comparado, como lo es en el caso chileno,
método razonable que mide las consecuencias que un impedimento mental
ylo fisico genera sobre las facultades laborales, cuantificando de esta manera
el nivel de discapacidad severa en razon a categorias o clases, siendo el
resultado de este el que refleje pérdida de capacidad para efectuar cualquier
trabajo; aunado a ello, establece que aquellas personas que sin cumplir
necesariamente con requisitos formales como la edad, siempre y cuando se
pruebe el menoscabo permanente de su capacidad de trabajo, poseen

derecho a pension de discapacidad severa. (Congreso de Chile, 1980)

9.2. Uruguay

Conforme a la normatividad de Uruguay que respalda a las pensiones no
contributivas por vejez e discapacidad severa segun Ley 6.874 de 1919; Ley
14.117 de 1973; Acto Institucional 09 de 1979; Ley 15.841 de 1986; Ley
16.759 de 1996; Ley 16.929 de 1998; Ley 17.266 de 2000, se llevo a cabo
un programa que deviene del Banco de Prevision Social, para poder amparar
econdmicamente a toda persona ya sea por razones de enfermedad, por
razones de edad o porque sus ingresos son deficientes, el cual esta
enmarcado hacia un rango de edad de adultos mayores de 70 afios,
personas con discapacidad imposibilitadas a poder ejercer labores

remuneradas. (Division de Desarrollo Social, 1919)

Ahora para que un extranjero reciba dicha pension debe acreditar 15 afios
de residencia en el pais y los uruguayos que residan en Brasil y Argentina a
menos de 5 kms., de la frontera del pais se les considerara. Debe de tomarse

en cuenta que ello no establece beneficios adicionales como la prestacion
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de salud del sistema publico, tan solo existe colaboracion de financiamiento
con el Estado. (Banco de Prevision Social, 2021)

En ese sentido, cumplidos los requisitos previstos en la normativa, la
Administracion deberd otorgar el beneficio que concierne a una pension no
contributiva, la cual es generada directamente para la persona,
independientemente de su eventual actividad laboral o nacionalidad y ligada
a requisitos de ingreso, residencia y edad o discapacidad severa; segun el
componente del programa que se trate; sin embargo, uno de los requisitos
de acceso a la pensién no contributiva es que la persona no cuenta con un
derecho previsional distinto de monto igual o superior; siendo que, ademas
debera acreditar la falta de ingresos propios o de familiares legalmente
obligados a prestar alimentos, que superen determinados niveles. (Clark,
2009, pag. 21)

Asimismo, se debe tomar en cuenta que, el financiamiento del programa
uruguayo de pensiones no contributivas recae exclusivamente en impuestos
generales del Estado y al igual que en los otros paises de la regién opera
bajo el sistema financiero de reparto. (Saldain, OIT, 2002)

9.3. Argentina

En dicho pais, conforme a la ley N° 13.478, en su articulo 9° , impone a los
extranjeros, como requisito para acceder a las prestaciones instituidas en
poder acreditar una residencia minima continuada en el pais de veinte afios
consecutivos, mientras que a los nacionales solo se les pide una residencia
de 5 aflos para acceder a la pension, ya que el Estado Argentino es quién
financia el aporte contributivo de sus beneficiarios, por lo que prevé en las
limitaciones en cuanto a las posibilidades de los recursos econémicos que

establezca la Ley de Presupuesto Nacional. (Kirchner, 2015)
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Para ello es importante mencionar que el tramite para solicitar la pension es
gratuita y personal, en tanto no se acepta prestaciones grupales, en caso de
discapacidad pueden acceder aquellas personas que tengan dicha
deficiencia permanente y total, considerando que el total se produce una
disminucion en las actividades en 76%, por lo que se tiene que acreditar por
un hospital publico nacional, provincia o distrital. (Kirchner, 2015)

Asimismo, dichas personas discapacitadas tienen por derecho que les
confiere el Estado la potestad de poder recibir un salario minimo el cual para
el cobro dela pension tiene que ser realizado dentro de un centro de atencion
local.

En el Estado argentino, se tuvo el caso L.A.M. y A.R.B. (Corte Suprema de
la Republica Federal de Argentina, 2007), el cual present6 como uno de los
puntos de controversia, el requisito de la residencia para el otorgamiento de
una pensién no contributiva a favor de una nifia con nacionalidad extranjera,
cabe mencionar que por parte de las autoridades administrativas se recibe
la negativa de poder acceder a la pension por discapacidad severa, prevista
en su art. 9° de la Ley 13,478 y conforme a sus modificatorias dicha nifia
extranjera no cumple con los requisitos legales, siendo uno de estos la
residencia de forma continua minima de 20 afos ello establecido por el
decreto 432/97 articulo 1.e°, es por ello que se interpone una accion de
amparo ante la inconstitucionalidad que se esta presentando con la menor
en cuanto el violentar sus derechos fundamentales que estan establecidas
en la Constitucion de Argentina y los tratados internacionales, al diferir en
discusion el plazo de 20 afios exigido a los extranjeros para poder gozar de
los beneficios de la pension, el cual se manifiesta irrazonable en los términos
del art. 28 de la Constitucion Nacional. (Programa discapacidad y universidad
de Buenos Aires, 2007)

En dicho caso la Corte concluye que el requisito residencia exigido (20 afios)
es irrazonable y por lo tanto convierte al derecho en ilusorio, si bien es cierto,

la controversia del asunto recae en el numero de afios de residencia exigido
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legalmente, queda ratificado que, en efecto, la residencia es un requisito
valido para otorgar pensiones no contributivas, debiendo establecerse plazos
razonables en armonia con lo que establecen los Convenios vy

Recomendaciones de la OIT.

9.4. Espaia

En el Estado espafiol es importante mencionar que a través de la seguridad
social para poder realizar su actividad contributiva debe de cumplir con
ciertos requisitos como lo contempla la Ley General de la Seguridad Social,
amparada por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, el cual
atribuye a todos los ciudadanos en situacion de jubilacion o discapacidad
severa y en Estado de necesidad de cubrir una prestacion econdmica,
asistencia médica, como también servicios complementarios en beneficio al

migrante.

Por otro lado, estan las pensiones no contributivas que son compatibles con
el salario por trabajo en mencion a un limite de e 11,942,03 euros anuales,
ello en concordancia con el Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo y la
Orden PRE 3113/2009, de 13 de noviembre, en el que menciona que son
beneficiarios a pensiones no contributivas los ciudadanos espafioles como
también los nacionales de otros paises, considerando que deben cumplir con
los siguientes requisitos; carecer de ingresos suficientes inferiores a
5.538,40 euros anuales, ello va a variar la cuantia segun los convivientes que
residan en el pais como por ejemplo los que viven con su cényuge reciben
al afio 9.415,28 euros anuales, si son 3 residentes hasta el segundogrado
reciben un monto al afio de 13.292,16 euros y si son 4 parientes reciben
17.169,04 euros anuales. (Ministerio de derechos sociales y agenda2030,
2020)

Por otro lado, si entre los parientes consanguineos se convive con los padres
o hijos de igual manera la cuantia varia si son 2 recibe 23.538,20 euros
anuales, si son 3 reciben 33.230,40 euros anuales y si son 4 reciben
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42.922,60 euros anuales. (Ministerio de derechos sociales y agenda 2030,
2020)

Ello va a depender de acuerdo al tipo de pension, en caso de discapacidad
severa existe un rango de edad que oscila entre los 18 hasta los 65 afos de
edad, que residan en el territorio espafiol durante un periodo de 5 afos los
cuales 2 afos tienen que ser consecutivos y la discapacidad tiene que ser
un grado igual o superior al 65%. (Ministerio de derechos sociales y agenda
2030, 2020)

En cuanto al fundamento constitucional, las pensiones no contributivas en el
art. 41° de la Constitucién Espafiola, menciona que dichos poderes publicos
en si mantendran su régimen acerca de la seguridad social, con la finalidad
de garantizar la prestacion asistencial frente a situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. (Orrico, s/f)

La situacion de necesidad en dicho pais se otorga a la debida asistencia y
prestaciones las cuales deben ser suficientes para cubrir o al menos aliviar
la necesidad de las personas que estan sin solvencia econdmica para cubrir
su subsistencia, ante ello se encuentra en un nivel contributivo y no
contributivo. Al alcanzar la prestacion en una cuantia economica el
beneficiario percibe una pension equiparable para que subsista, mientras
gue en la modalidad no contributiva lo que se busca es que la persona viva

una vida digna con un nivel econémico de ingresos minimo. (Orrico, s/f)

La evolucion de la asistencia social en Espafia, en primer lugar, otorga
prestaciones técnicas econdémicas, y en segundo lugar, respecto a su
naturaleza, otorga prestaciones a efectos de cubrir contingencias que sufre
el beneficiario en consecuencia a la seguridad social y en merced a las

prestaciones no contributivas. (Orrico, s/f)
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9.5. Noruega

Tiene un Régimen de Seguridad Social (Comision Europea, 2012, pag. 13)
gque otorga prestaciones por enfermedad, nacimiento y maternidad,
discapacidad severa, vejez y de sobrevivencia, a través de un sistema
contributivo y un segundo sistema de pensién minima garantizada; para
acceder a este Ultimo, se exige un periodo de residencia de por lo menos 3

anos.

9.6. Finlandia

Dicho Estado cuenta con un sistema publico (National Pension System) que
otorga pension de vejez, discapacidad severa, subsidio de rehabilitacion,
pensién de discapacidad, entre otras; a través de un sistema contributivo y
otro asistencial, este Ultimo se da a través de una pensién basica (no
contributiva) financiada por los ingresos tributarios, basada en la residencia,
considerando residente a aquella persona que su casa principal se encuentre
en Finlandia y pasa la mayor parte de su tiempo ahi; tal sistema hace
especial ahinco en el caso de inmigracion y residencia, otorgando pensién
nacional alas personas que viven o han vivido en Finlandia durante al menos

3 afnos. (Comision Europea, 2012, pag. 15)

De tal manera, queda claro que, los Estados deben velar por asegurar la
prestacion de apoyo econdmico adecuado a personas que reciban ingresos
de manera reducida, se hayan visto privadas de oportunidades de empleo o
personas con discapacidad que hayan perdido temporalmente la posibilidad
de generar ingresos , tal es el caso de las personas migrantes con
discapacidad severa, las cuales son doblemente vulnerable por su condicién
de migrante y persona con discapacidad, por lo que resulta contradictorio
gue precisamente a este sector de la poblacién se le imponga mayores
exigencias para acceder a un beneficio, desencadenando, por el contrario,
una vulneracion al derecho humano a la pensién, a acceder a esta en un
tiempo oportuno y adecuado para salvaguardar los derechos fundamentales
de las personas.
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CAPITULO Il
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

10.PROGRAMA CONTIGO

Se trata de un Programa Nacional de caracter social, dirigido a personas
con discapacidad severa certificada, en situacion de pobreza o pobreza
extrema que no cuenten con ingreso alguno ya sea por fuente privada o
publica; verificado ello, el Estado peruano les otorga una pensién no
contributiva semestral de S/ 300.00 (Trescientos y 00/100 Soles), con el

propésito de proporcionar calidad de vida a esta poblacion vulnerable.

El Programa CONTIGO, actualmente a cargo del MIDIS, evalla las
solicitudes para el otorgamiento de pensiones no contributivas, aprueba
la relacion de afiliados, gestiona el otorgamiento efectivo de tales apoyos
econdémicos, asimismo, brindan servicio de acompafiamiento a dichas
personas con discapacidad severa, con el propdsito de que hagan
exigibles sus derechos; tal es asi, que el programa CONTIGO, resulta una
iniciativa positiva a saludar, una herramienta presente a nivel nacional que
le permite a muchas personas con discapacidad severa en condicion de
pobreza o pobreza extrema, disfrutar de una vida digna; no obstante
veremos a continuacion que no siempre estuvo descentralizada, y que a

la fecha no le es aplicable a favor de personas no nacionales.

10.1. Proceso evolutivo

El MIDIS tiene como objetivo fundamental propiciar el goce y disfrute de
una vida digna a favor de los ciudadanos, por tal motivo es que crea una
serie de mecanismos y estrategias, con el soporte del Ministerio de
Economia y Finanzas, a fin de mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos; en ese entender, las personas que padecen de una
discapacidad y se encuentran en situacion de pobreza y/o pobreza
extrema, constituyen un grupo de personas doblemente vulnerables, y por
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tales razones, es que requieren de especial atencion y proteccion por
parte del Estado.

Bajo dicho contexto, surge el Programa CONTIGO, el cual se inici6é en
territorio nacional de forma progresiva, buscando realizar mejoras en la
calidad de vida de determinado sector poblacional. Dicho Programa fue
creado el 11 de agosto del 2015, mediante el Decreto Supremo N° 004-
2015-MIMP, el cual fue adscrito por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
vulnerables, bajo la denominacion de “Programa Nacional de entrega de
la pension no contributiva a personas con discapacidad severa en
situacion de pobreza”; alcanzando una cobertura de 411 usuarios que
comprendieron dos regiones, Tumbes y Ayacucho; y, logrando a su vez,
transcurrido un afo, beneficiar a 4304 ciudadanos, para lo cual se
involucré a mas regiones del pais. A mediados del afio 2016, se logré
otorgar dicha pension no contributiva a favor de 7852 usuarios con el
propésito de que este grupo de personas pudiesen tener calidad de vida,
pese a su discapacidad severa productos de las diferentes contingencias
suscitadas. (MIDIS, 2020)

Seguidamente, para el afio 2017, en el mes de marzo dicho programa,
mediante el Decreto Supremo N° 008-2017 MIDIS, fue transferido a otra
institucion del Estado, el MIDIS, bajo la denominacion de “Programa
Nacional de entrega de la pension no contributiva a personas con
discapacidad severa en situacion de pobreza - CONTIGQO?”, tal institucion
determind metas por alcanzar en beneficio de una mejora continua para
la sociedad en torno a la seguridad social, es asi que al cierre del dicho

afio alcanzaron a involucrar a mas de 14625 ciudadanos. (MIDIS, 2021)

Posteriormente, para el afio 2018, el Programa CONTIGO, estaba
presente en 21 regiones del pais, las cuales contaban con un nimero
considerable de personas que sufrian de una discapacidad severa en
situacion de pobreza y/o pobreza extrema, no obstante, ello no era
suficiente, por lo que se considerd la posibilidad de poder ampliar a mas
regiones del Perd como por ejemplo Arequipa, Cusco, Junin, Moquegua
entre otros. (MIDIS, 2021)
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En el afio 2019, la cobertura fue amplidndose, siendo asi que, en
setiembre del mismo afio, a través del Decreto Supremo N° 303-2019-EF,
se aprueba la transferencia de recursos presupuestales, el cual ha
permitido abrir mas puertas para aquellas personas que sufren de
discapacidad, alcanzando en dicho afio una cifra que ascendio a 39,890
usuarios, gracias a que se legraron insertar mas regiones, tales como
Tacna, Ucayali, Madre de Dios e Ica. (MIDIS, 2021)

Siguiendo esa linea, hacia el afio 2020, se logré otorgar dicha pension no
contributiva a favor de personas con discapacidad, valga decir
discapacidad severa, a 74,105 usuarios del programa CONTIGO,
lograndose una cobertura de 85% a nivel nacional, donde se considerd no
solo a las personas en situacion de pobreza sino también pobreza
extrema, en atencion a la clasificacion realizada por el SISFOH.

Mediante Resolucion Ministerial N° 012-2020-MIDIS, se aprueba el
Manual de Operaciones del Programa Nacional de entrega de la pension
no contributiva a personas con discapacidad severa en situacion de
pobreza - CONTIGO, a través del cual se plasma que la naturaleza
juridica, dicho programa de pensiones no contributivas, es propiciar una
politica de desarrollo e inclusion social dirigida'y enfocada en las personas
con discapacidad severa en situacion de pobreza, logrando ello, a través
del otorgamiento de una pension no contributiva en el ambito de

prestaciones sociales en el Peru. (MIDIS, 2020)

Siendo asi, queda claro que el Programa CONTIGO, que surgié como una
iniciativa a cargo del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
atravesO0 todo un proceso evolutivo en favor de la poblacion con
discapacidad severa, ajustandose a sus necesidades y atendiendo a una
realidad latente; no obstante, del padréon de beneficiarios consultado,
desde la creacién del Programa, en el afio 2015, a la fecha, no se verifica
beneficiario alguno de nacionalidad extranjera, hecho que sera analizado

posteriormente.
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10.2. Naturaleza del Programa CONTIGO

En ese sentido, previo a realizar el analisis de los requisitos exigidos por
el Programa CONTIGO a efectos de ser beneficiarios de la entrega
econémica ya mencionada, corresponde verificar que, efectivamente el
Programa materia de analisis contempla el derecho a la seguridad social
a través del otorgamiento de pensiones no contributivas; y determinar que
no se trataria de un Programa que otorga subsidios que responden a una
simple liberalidad del Estado que puede ser suspendida
intempestivamente atendiendo a razones que no sean presupuestales,

tales como los conocidos “bonos”.

En principio, es menester recordar que el derecho a la seguridad social,
en concreto el derecho ala pensién es un derecho humano y fundamental,
reconocido, principalmente, por nuestra Carta Magna de 1993 y la Ley
General de la Persona con Discapacidad; asi como por distintos
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos vy
seguridad social, tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humano; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Carta de la OEA;

Protocolo de San Salvador; Convenios y Recomendaciones de la OIT.

En ese sentido, resulta pertinente traer a colacion los mencionados
instrumentos internacionales, considerando que el Estado peruano
reconoce estos como componente de la normativa interna, y por lo tanto
corresponde su aplicacion directa e ineludible, asi como su incorporacién
automatica; ello quiere decir, que al momento que el Peru se adhiere y/o
ratifica un tratado internacional, sobre todo en materia de derechos
humanos, se encuentra inmediatamente supeditado a su estricto
cumplimiento, lo cual se traduce en que se deberan adoptar las medidas
e iniciativas que sean necesarias para garantizar el respeto y garantia de
aquellos derechos humanos y fundamentales que garantizan tales
instrumentos, siendo uno de ellos el derecho a la seguridad social, en
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concreto el derecho a la pensién, el cual resultard exigible al Estado

peruano como garante.

Pues bien, la normativa y pardmetros internacionales mencionados
previamente y desarrollados en el Capitulo | de la presente investigacion,
coinciden, en relacién al derecho a la seguridad social, al afirmar que uno
de sus grandes componentes corresponde a las pensiones, las cuales
estaran siempre orientadas a salvaguardar la dignidad de la persona para

un desarrollo pleno en sociedad.

En ese sentido, no cabe duda que el derecho fundamental a la pension
posee naturaleza juridica al ser una figura contemplada en la legislacién
peruana y contar con un respaldo juridico internacional, no obstante, al
desprenderse directamente del derecho fundamental a la seguridad social
(el cual desde su sola denominacion como tal, se desprende su naturaleza
social), posee naturaleza inminentemente social, dado que se encuentra
orientado precisamente a mejorar las condiciones de vida de las personas,
afectadas por algun imprevisto o riesgo social, natural o accidental, que
no le permitan al ciudadano solventarse de manera independiente, a
causa de contingencias sociales tales como la enfermedad, orfandad,

vejez, discapacidad, entre otras.

Ahora bien, el otorgamiento de pensiones se puede ejecutar a través de
dos modalidades, tal y como ha sido desarrollado por la Ley general de
Personas con Discapacidad, Convenios de la OIT, entre otros
instrumentos expuestos en los Capitulos precedentes; tales modalidades
corresponden a: pensiones contributivas, a través de aportes y/o
cotizaciones; 0 pensiones no contributivas, en determinados supuestos;

en ambas modalidades se reconoce su naturaleza juridica y social.

Siendo asi, atendiendo a la naturaleza juridica y social del derecho
fundamental a la pension, es que surge el Programa CONTIGO,
enmarcado precisamente en un programa nacional de caracter social con

fundamento juridico, al reconocer un derecho humano y fundamental
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como lo es la seguridad social, a través del otorgamiento pensiones no
contributivas a favor de personas con discapacidad severa en situacion

de pobreza o pobreza extrema.

Siguiendo esa linea es que, el Programa CONTIGO reconoce de manera
expresa, desde la exposicion de motivos de su creacidn, normativa que lo
regula y lineamientos vinculados; que el apoyo econémico que otorgan a
miles de personas de manera semestral, corresponde a una pensién no
contributiva, y no simplemente a una liberalidad del Estado que atiende
necesidades emergentes y condicionadas, como lo fue el caso de
otorgamiento de innumerables bonos a favor de personas en condicion de
pobreza, como consecuencia de la declaracion de estado de emergencia
a causa del COVID 19; como lo es también, el Programa Nacional de
Apoyo Directo alos Mas Pobres — Juntos, que otorga subsidios a favor de
familias en condicion de pobreza que cuenten con gestantes o nifios.

Si bien es cierto, ambos casos (bonos como consecuencia de Estado de
Emergencia y Programa Juntos) responden a iniciativas de naturaleza
social orientadas a salvaguardar la dignidad de personas en condicion de
pobreza o pobreza extrema; estas no encuentran asidero juridico en el
derecho a la pension, al no responder directamente a la proteccion de
personas por consecuencia de algun imprevisto social, como lo es la
discapacidad severa, por lo que, es correcto afirmar que el Programa
CONTIGO reconoce el derecho fundamental a la pensién, en concreto el

derecho a una pensién no contributiva,

Con el propdsito de enfatizar en ello, corresponde citar el articulo 59° de
la Ley General de la Persona con Discapacidad, tomado en cuenta en la
Exposicién de Motivos del Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP que crea
el Programa de pension por discapacidad severa, el cual tiene como
objeto otorgar pensiones no contributivas a personas con discapacidad
severa en situacion de pobreza; siendo la lectura de la norma la siguiente:
“La persona con discapacidad severa que se encuentre en situacion de

pobreza bajo los criterios del Sistema de Focalizacion de Hogares (Sisfoh)
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y que no tenga un ingreso o pension que provenga del &mbito publico o
privado recibe una pension no contributiva a cargo del Estado.
Corresponde a las direcciones de Salud expedir los certificados de
discapacidad severa y a Conadis registrarlos. El reglamento fija las

condiciones y requisitos para el progresivo acceso a este beneficio”.

En ese entender, queda claro que el espiritu del Programa CONTIGO
obedece al otorgamiento de pensiones no contributivas, es decir,
reconoce el derecho a la seguridad social, considerando su naturaleza
juridica y social, la cual no se traduce en una simple transferencia
monetaria condicionada, sino que mas hien reconoce un derecho humano
y fundamental; ello como una politica publica en aras de que el Estado
cumpla con su deber de garante, con el propdsito de elevar la calidad de
vida de personas con discapacidad severa en situacion de pobreza,
propiciando un entorno favorable para el reconocimiento de sus derechos

en general.

Siguiendo esa linea, es preciso ratificar que el Programa CONTIGO,
reconoce un derecho humano y fundamental a favor de una poblacion
vulnerable, personas con discapacidad severa, vulnerabilidad que se ve
incrementada al tratarse de personas migrantes; por lo que, considerando
gue tales derechos son irrenunciables e intransferibles al tratarse de
derechos humanos inherente a la persona, corresponde el reconocimiento
de su derecho a la pension, toda vez que en casos como estos de
discapacidad severa y pobreza extrema de manera simultanea, resulta
trascendental e imprescindible dicho reconocimiento, de manera efectiva
y real que permitan un desarrollo pleno de la persona, ya que, no es
posible hablar del desarrollo de una vida digna en una situacién de
pobreza o pobreza extrema y discapacidad severa al mismo tiempo; en
otras palabras, tales condiciones de vulnerabilidad no hacen viable una

existencia digna y nivel de vida adecuado para una persona.

Siendo asi, el Programa CONTIGO, representa una politica de proteccion

social orientada a otorgar pensiones no contributivas ante determinados
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riesgos sociales, como lo es la discapacidad severa; ello a efectos de
solventar necesidades béasicas que permitan un desarrollo digno en
sociedad, pudiendo ser este el caso de una persona nacional o no
nacional; no obstante, como se vera a continuacion, en el periodo 2019,
materia de investigacion no se otorgd pensiones no contributivas, en el
marco del Programa en mencion, a favor de personas de nacionalidad
extranjera, pese a que se recibieron solicitudes de afiliacion de dicho
grupo de personas.

10.3. Requisitos de acceso al Programa CONTIGO

Es menester precisar que a efectos de acceder al Programa CONTIGO,
asi como para acceder a cualquier tipo de Programa Social y/o pension,
se deben cumplir ciertos requisitos; los cuales, en el Programa materia de
analisis son: i) contar con un certificado médico que acredite una
discapacidad severa emitido por un centro o establecimiento de salud ya
sea publico o privado, considerando la norma técnica de salud para la
evaluacion, calificacion y certificacion de la persona con discapacidad; ii)
no contar con ningun tipo de ingreso, incluyendo pensiones, que
provengan del sector privado o publico, considerando ademas las
prestaciones economicas que otorga el Seguro Social del Peru; vy, iii)
ubicarse en situacion de pobreza o pobreza extrema en atencion a los
criterios establecidos por el SISFOH. (MIDIS, 2017)

En atencion al primer requisito, resulta fundamental contar con el
certificado de discapacidad el cual acredite que la discapacidad califique
como severa, considerando que la discapacidad severa como tal, se
determina a consecuencia de un grave requerimiento fisico o psicoldgico
gue genera limitaciones en el desarrollo individual de la persona, en ese
entender, el Certificado requerido por el Programa CONTIGO, debe ser
emitido por un centro o establecimiento de salud ya sea publico o privado;
al respecto, es importante mencionar que el programa cuenta con una
relacion de establecimientos certificadores de discapacidad a efectos que

esta pueda ser acreditada.
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En ese sentido, la Directiva N° 010-2021-MIDIS/PNPDS-DE denominada
“Gestion del cobro de la pension no contributiva”, aprobada por la
Directora Ejecutiva del Programa CONTIGO, establece una serie de
lineamientos y el procedimiento para el otorgamiento de la pensién no
contributiva; y, define a una persona con discapacidad severa como
aquella que presenta dificultad grave o completa para realizar sus
actividades rutinarias, solicitando para ello del soporte o la vigilancia de
una tercera persona, de manera parcial o total; concepto que debe ser
validado necesaria y obligatoriamente por un certificado de discapacidad
severa. (MIDIS, 2021)

Aunado a ello, previo a la emision del certificado de discapacidad, el
Estado podra tomar en consideracion la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud - CIF, la cual constituye
un instrumento internacional emitido por la Organizacion Mundial de
Salud, aprobado por la 542 Asamblea Mundial de la Salud, que es de
aplicacion universal, y no clasifica personas en concreto, mas bien,
describe la situacién de cada persona dentro de un conjunto de dominios
de la salud o dominios relacionados con la salud; siendo asi, una
herramienta valiosa para describir y comparar la salud de la poblacion

dentro de un contexto internacional. (Bickenbach J., 1999)

Resulta importante traer a colacion dicha clasificacion, dado que esta
incentiva una adecuada planificacién de sistemas de seguridad social,
sistemas de compensacion, y puede inspirar un modelo o prototipo para
la implementacién de politicas en casos de discapacidad severa y/o
discapacidad, las cuales propicien el reconocimiento del derecho humano

y fundamental a la seguridad social, en concreto el derecho a la pension.

Dicho ello, en relacién con el segundo y tercer requisito, que se traducen
en no percibir desde ningiin ambito, ya sea publico o privado, cualquier
tipo de ingreso, y finalmente, encontrarse en una situacion de pobreza o

pobreza extrema bajo los criterios establecidos por el SISFOH; sobre este
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ultimo, la calificacion de situacion de pobreza o pobreza extrema, deriva
de la informacién socioecon6mica que administra el Estado, la cual es
obtenida, basicamente, del Padron General de Hogares que se logra a

través de los censos realizados a nivel nacional.

Al respecto, existen distintas metodologias para medir la pobreza, siendo
gue en el Perl la mas usada y aceptada es la metodologia monetaria, la
misma que esta orientada a medir el nivel de pobreza considerando los
ingresos de la persona, tal es asi que, al hablar de pobreza extrema
considera a las personas o familias cuyos ingresos no son suficientes para
la adquisicion de una canasta basica de alimentos y otros bienes
esenciales; y, al referirse a pobreza extrema, considera a las personas o
familias cuyos ingresos no son suficientes para la adquisicion Unicamente
de una canasta béasica de alimentos, estos son los casos comunmente
conocidos como de indigencia. (Instituto Nacional de Estadistica CAE
Informéatica, 2000)

En ese sentido, al cumplir con los requisitos previamente sefialados, el
candidato a beneficiario de la pensién no contributiva, ingresara a una
previa evaluacion por el mismo programa, tal como lo establece la
Directiva 002-2019-MIDIS/PNPDS-DE, a efectos de determinar si tal

persona califica e ingresa al padrén del programa CONTIGO.

Pues bien, de los requisitos expuestos, se tiene que la normativa no es
clara al establecer su publico objetivo, toda vez que, refiere como
beneficiarios a las personas y/o ciudadanos, de forma genérica, que
cumplan ciertos requisitos, sin realizar precision en la nacionalidad de
dichas personas, es decir, se entenderia que si la norma no realiza
distincién y no limita expresamente a las personas extranjeras al acceso
a dicho programa, tanto un nacional como un no nacional podria acceder
a este tipo de pension gracial; y, en un hipotético convertirse en
beneficiario, sin embargo veremos que en la practica no sucede de tal

manera.
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En ese sentido, de la norma que crea y regula el Programa CONTIGO, el
Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP, no se desprende alguna exclusion
o distincion no justificada, por el contrario, de la lectura del mismo, se tiene
gue el Programa en mencién, estd orientado a favor de personas con
discapacidad severa, en condicion de pobreza bajo los criterios del
SISFOH y que no perciban ningdn tipo de ingreso; por lo que no existiria

una exclusién normativa, propiamente

No obstante, la Resolucion Ministerial N° 089-2016-MIMP que aprueba la
Directiva General N° 08-2016-MIMP, “Directiva que regula los
procedimientos de afiliacion y desafiliacion de las/los ciudadanas/os para
la entrega de pensién no contributiva por discapacidad severa”, presenta
como Anexo N° 01 el Formato de solicitud de afiliacion para la entrega de
la pensién no contributiva por discapacidad severa, el mismo que limita el
derecho a una pensién de las personas migrantes, toda vez que,
establece Unicamente la posibilidad de ingresar Documento Nacional de

Identidad, condicionando este a contar con nacionalidad peruana.

Aunado a ello, revisado el padrén de beneficiarios del Programa
CONTIGO, -correspondiente al afio 2019, periodo materia de
investigacion, se verifican Unicamente los nombres completos de los
beneficiarios, por lo que se tomaron dichos datos con el propésito de
obtener el numero del documento de identidad que corresponde en el
Sistema de Consulta en Linea del Sistema Integrado de Salud, para a su
vez, poder contrastar dichos documentos de identidad en la plataforma de
la Superintendencia Nacional de Migraciones, a efectos de verificar que
dicha numeracién de documento corresponde a un Carnet de Extranjeria
— CE y no a un Documento Nacional de Identidad — DNI (toda vez que
ambos poseen ocho digitos); logrando concluir con dicho procedimiento
gue todos los documentos corresponden a Documento Nacional de
Identidad — DNI, por lo que el numero de beneficiarios del Programa

Contigo de nacionalidad extranjera,asciende a cero.
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Asimismo, se ha verificado que pese a que el Decreto Supremo N° 004-
2015-MIMP, que crea el denominado “Programa Nacional de entrega de
la pension no contributiva a personas con discapacidad severa en
situacion de pobreza”, no sefala entre sus requisitos alguno relacionado
con la nacionalidad de los potenciales beneficiarios, por lo que se deberia
entender que cualquier persona de nacionalidad peruana o extranjera
podria, eventualmente, acceder a dicha pension no contributiva; se
verifica que en la practica, la normativa no es interpretada de dicha

manera.

Al respecto, mediante Memorandum N° 000378-2022-MIDIS/PNPDS-
UQOT, emitido por la Jefa de la Unidad de Administracion Responsable de
Acceso a la Informacion del Programa Nacional de la Pensiéon No
Contributiva a la Persona con Discapacidad Severa — CONTIGO; se
informa que en el afio 2019, periodo materia de investigacion; no se
cuenta con un solo beneficiariode nacionalidad extranjera, es decir no se
otorga dicho beneficio a migrantes; pese a que en el mismo periodo
habrian solicitantes de nacionalidad extranjera, segun la informacion
proporcionada por dicha Unidad.

En ese sentido, se tiene que el alcance real del programa CONTIGO esta
dirigido Unicamente a personas de nacionalidad peruana, por lo que, si
bien es cierto no existe una exclusion juridica expresa, es posible verificar
una exclusion de facto a través del Anexo 1 de la Resolucion Ministerial
N° 089-2016-MIMP vy la inexistencia de beneficiarios de nacionalidad
extranjera en el periodo y lugar materia de analisis; exclusion que no
obedece a los distintos parametros en materia de seguridad social y
derechos humanos desarrollados en los Capitulos precedentes, al excluir
a las personas extranjeras de su ambito de aplicacion, generando de esta
manera vulneracion, no solo al derecho a la seguridad social en concreto
el derecho a la pension, sino también otros derechos como integridad

personal y vida digna.
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El Estado peruano al ser parte de Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, tiene la obligacion de adoptar dichas disposiciones
en su normativa interna y eliminar practicas que generen barreras para el
reconocimiento efectivo de derechos humanos y fundamentales como es
el derecho a la pension, no pudiendo ademéas establecer lineamientos,
como los que se dan a través de una Directiva y sus anexos, que resulten
discriminatorios, al establecer exclusiones que carecen de sustento legal
y por el contrario no son razonables; lo cual genera en consecuencia que
el acceso a una pension no contributiva de una persona migrante sea
ilusoria, pese a cumplir los requisitos establecidos en el Decreto Supremo
N° 004-2015-MIMP.

El espiritu de las pensiones no contributivas, es otorgar proteccion social
frente a un riesgo social, como lo es la discapacidad severa, la cual se ve
agravada cuando se habla de personas migrantes, al ser una poblacion
doblemente vulnerable, en ese sentido, si bien es cierto, a través del
Programa CONTIGO se busca otorgar proteccion social a favor de
personas con discapacidad severa, se debe prever que tal Programa en
mencién, sea inclusivo de manera expresa, no solo a través de su

normativa, sino también a través de las practicas que la acompafan.

En ese entender, resulta correcto afirmar que los Estados poseen un
margen de discrecionalidad para regular en cuanto a sus asuntos,
pudiendo realizar distinciones entre nacionales y no nacionales, cuando
sea necesario, sin embargo, tales distinciones deben superar un test de
proporcionalidad, a efectos de no incurrir en vulneraciones a derechos
fundamentales, por lo que, resulta razonable, ademas de los tres
requisitos que exige la norma para acceder a tal pensién no contributiva,
afiadir un requisito de residencia minima dirigida a solicitantes de
nacionalidad extranjera, ello en concordancia con los criterios

establecidos por la OIT desarrollados previamente.

De esta manera, se busca cubrir un vacio normativo que genera

desproteccion en perjuicio de la poblacién migrante con discapacidad
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severa, a través de un Proyecto de Ley que modifique los articulos 4° -
poblacion objetivo; y, 8° - Requisitos para ser beneficiario del Programa;
y, que, de manera complementaria, modifique el Anexo N° 01 de la
Resolucion Ministerial N° 089-2016-MIMP; siendo asi, la normativa interna
estaria en concordancia con la pardmetros internacionales en materia de
seguridad social y derechos humanos desarrollados, y se garantizaria el
derecho a una pension de los ciudadanos que alberga territorio peruano,
sin realizar distincion alguna con motivo de la nacionalidad de una
persona, distincién que debe superar un test de proporcionalidad a efectos
de que no se vulnere el derecho a la pensiony otros derechos
fundamentales colaterales como el derecho a la integridad personal y vida

digna, que seran desarrollados a continuacion.

11.PRINCIPALES AFECTACIONES A DERECHOS FUNDAMENTALES COLATERALES
CON EL NO RECONOCIMIENTO DEL DERECHO PENSIONARIO A FAVOR DE
MIGRANTES CON DISCAPACIDAD SEVERA

La negativa por parte del Estado de otorgar pensiones no contributivas a
favor de migrantes en casos de discapacidad severa, cuando este sector
poblacional cumple con determinados requisitos acordes a parametros
internacionales sobre derechos humanos y seguridad social, como son los
gue establecen los Convenios de la OIT; ademas de generar una
vulneracion al derecho humano fundamental a la seguridad social, en
concreto el derecho a la pensién, genera multiples vulneraciones a otros
derechos fundamentales, principalmente a la integridad personal y el
derecho a gozar de una vida digna, los cuales serdn expuestos a

continuacion.
11.1. Integridad personal

Este derecho recogido en nuestra Carta Magnha e instrumentos
internacionales como la Convencion Americana de Derechos humanos,
se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a acceder a una
pensién, en la investigacion materia de andlisis con mayor razén dado

gue, la pensién se entiende como un medio de subsistencia de una
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persona con discapacidad severa.

El derecho a la integridad personal se encuentra contemplado en el
articulo 5° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969),
donde se dispone que “toda persona tiene el derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral”, tal derecho reviste un caracter esencial
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues de acuerdo
con el articulo 27.2 de dicho instrumento, hace parte del nucleo
inderogable, ya que nopuede ser suspendido en circunstancia alguna.

Asimismo, el derecho bajo analisis ha sido desarrollado por la Corte IDH
(2013) en reiterada jurisprudencia, estableciendo de manera uniforme que
“lazozobra, el temor y la desproteccién constituyen una violacion a la
integridadpersonal”, y que este derecho posee una especial vinculacion
con la dignidadhumana, por lo que la accion de vulnerar por si solo el
derecho a la integridadde una persona es contrario al respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano (Corte IDH, 1997).

Por su parte el TEDH, ha establecido que, el caracter degradante se
expresaen un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad con el fin de
humillar, degradar y de romper la resistencia fisica y moral de la victima
(TEDH, 1978);asimismo sefala que, la violacién a este derecho posee
distintas y gradualesconnotaciones, analizadas por criterios endégenos y
exdgenos; por lo tanto, es necesario evaluar la severidad del sufrimiento
con base en los efectos fisicos y mentales, llevando en cuenta las
condiciones de la victima como la edad, el Estado de salud y otros factores
adicionales. (Corte IDH, 2010)

Respetar la integridad fisica es no causar dafio al cuerpo de la persona,
(Canosa, 2006), las personas migrantes con una discapacidad severa
padecen de una doble condicién de vulnerabilidad, por ser migrante y
practicamente por padecer de una enfermedad incurable, que no les
permitevalerse por si mismos, por lo que dichas condiciones deben ser

consideradas por el Estado al momento de otorgar pensiones no
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contributivas, previo cumplimiento de requisitos razonables vy

proporcionales.

Por otro lado, eventualmente, podria existir una violacion a la integridad
psiquica de estas personas, toda vez que, a causa de la discapacidad
severay la desatencion y abandono por parte del Estado, se pueden ver
afectadas sus facultades emocionales en su plenitud, generandose asi
sufrimiento e incertidumbre sobre su futuro al estar imposibilitado de

desarrollarse laboralmente a consecuencia de la discapacidad severa.

Asimismo, la Corte IDH (2000), ha sefialado que una extrema angustia
puedeser considerada tortura psicoldgica, por lo que el hecho de no recibir
una prestacién por parte del Estado en determinados supuestos, como lo
es la discapacidad severa de una persona migrante, produce profundos
sentimientos de miedo debido al peligro real e inminente de morir.

Aunado a ello, la Corte IDH en el caso Muelle Flores Vs. Peru, sefiala que
elcontexto de no pago de una pension, vulnera los derechos a la seguridad
social, a la integridad personal y la dignidad humana, los cuales se
encuentran interrelacionados, y en ocasiones, la vulneracién de uno
genera directamente la afectacion del otro, ello considerando el principio
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos; situacion que puede
verseacentuada, de pertenecer a una poblacién vulnerables. (Corte IDH,
2019)

En ese sentido, la Corte IDH, en el caso citado en el parrafo precedente,
concluy6 que, la afectacién del derecho a la seguridad social por el no
otorgamiento de un pension, implica angustia, inseguridad e incertidumbre
encuanto al futuro de una persona con alguna condicidbn que genere
vulnerabilidad, en dicho caso la condicion era la edad; por lo que la
ausenciade recursos economicos para la subsistencia de un persona,
genera una afectacion profunda en el desarrollo idoneo de su calidad de
vida y su integridad personal.
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En ese sentido, la negativa de otorgar pensiones no contributivas, en este
caso, pensiones de discapacidad severa a favor de personas migrantes
gue cumplan requisitos previamente establecidos, da origen a la
vulneracién a suderecho de integridad personal, toda vez que dichas
personas se ven impedidas de acceder a un mecanismo idéneo que le
garantice el ejercicio efectivo de su derecho en mencion, generando a su
vez en ellos, afliccion e intranquilidad sobre su futuro, al verse
imposibilitados de trabajar como lo hacian antes de acaecido el accidente

para solventar la economia de su familia y la propia.

Siendo asi, las medidas que asuman los Estados en favor del
reconocimientodel derecho humano a la pension deben ser disefiadas y
ejecutadas de manera tal que no permitan restricciones irrazonables o
desproporcionadas de acceso; y, "en todo caso deben garantizar a toda
persona un disfrute minimo de este derecho humano” (ONU, 2008) es
decir, existe un minimo irreductible que de manera impostergable debe
garantizar el Estado, en cuanto a este derecho.

Finalmente, queda claro que las prestaciones de la seguridad social en
pensiones, buscan garantizar derechos consagrados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, como el de la integridad personal, y
ladignidad de la persona ante eventos particulares, como puede ser un
accidente que desencadene un Estado de discapacidad severa; siendo
asi, el hecho de que personas migrantes no puedan acceder a una pension
de discapacidad severa, porque el Estado no ha previsto ello a través de
un programa, hace utépico el acceso a dicha prestacion a un sector
poblacional que, precisamente, merece especial consideracién por su
condicion de doblevulnerabilidad; generandose en consecuencia una clara
afectacion a la integridad personal de dicho sector, que les impide obtener

un Estado de bienestar general. (Corte Constitucional de Colombia, 2012)
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11.2. Vidadigna

De conformidad con el principio iura novit curia, es imperativo el
reconocimiento del articulo 4° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, por lo que, la Corte ha manifestado que los derechos a laviday a
la integridad personal se hallan directa e inmediatamente vinculados con la
atencion a la salud humana, y de manera extensiva al derecho a recibir una
pensién, dado que de esta manera se procura la salud humana de una
persona (Corte IDH, 2011).

Siendo asi, el Tribunal Interamericano de Derechos humanos ha desarrollado
la relevancia que tiene el derecho a la vida, siendo este uno de los pilares
fundamentales de la Convencién Americana, toda vez que, de este derecho
se desprenden todos los otros derechos que se encuentran contemplados en
dicho instrumento; por lo que, este derecho comprende no soélo el derecho de
todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino ademas el
derecho a que se propicien condiciones que permitan el acceso a una
existencia digna, eliminando toda barrera que no contribuya a esto. (Corte
IDH, 1999)

En ese entender, el mismo Tribunal, en casos como Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay (Corte IDH, 2005), ha establecido que el Estado
debe adoptar una posicion de garante, asumiendo obligaciones orientadas a
proteger el derecho a la vida y garantizar condiciones de vida minimas que
sean compatibles con la dignidad de la persona humana; y, por el contrario,
a no producir condiciones que la dificulten o impidan un disfrute pleno de este

derecho.

Por tal motivo, los Estados tienen el deber de adoptar medidas positivas,
concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna, con
especial énfasis cuando se trata de poblaciones sospechosas, las cuales
comprenden grupos de personas en situacion de especial vulnerabilidad y
riesgo, cuya atencion debe volverse prioritaria (Corte IDH, 2005), tal como lo
son, entre otras, las personas migrantes con discapacidad severa.
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Siendo esa linea argumentativa, en el Caso Muelle Flores Vs. Peru (Corte
IDH, 2019), la Corte resalta que otro de los elementos fundamentales de la
seguridad social lo constituye su relacion con la garantia de otros derechos,
ello considerando, el principio de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos; considerando esto, en el caso Asociacion Nacional de Cesantes y
Jubilados de la Superintendencia de Administracion Tributaria (ANCEJUB-
SUNAT) Vs. Peru (Corte IDH, 2019), se concluye que, “la pension, y en
general la seguridad social, constituyen un medio de proteccidn para gozar
de una vida digna”; por lo que queda claro que los derechos a la seguridad

social y a la vida digna se encuentran intimamente interrelacionados.

Asimismo, podriamos interpretar de manera analoga lo dicho por Naciones
Unidas (1991), en favor de las personas mayores, considerando que las
personas migrantes con discapacidad severa constituyen también un grupo
de personas vulnerables; siendo asi, los Principios de las Naciones Unidas
han sefialado que los Estados deberan introducir en sus programas
nacionales distintos principios que garanticen, a grupos vulnerables, acceso
a una serie de necesidades basicas, tales como, alimentacién, agua,
vivienda, vestuario y atencion de salud adecuados, mediante la provisién de
ingresos, el apoyo de sus familias y de la comunidad y su propia

autosuficiencia.

Adicionalmente, el TEDH (1996), en casos como Gaygusyz vs. Austria, ha
consignado que la denegacién de prestaciones de seguridad social y/o
discapacidad severa a un migrante por ese no ser nacional, 0 por no existir
tratado de reciprocidad entre el Estado de su nacionalidad y el Estado de
solicitud, o, incluso, porque él no habria contribuido toda su vida al Estado de
solicitud, constituyen un trato discriminatorio, que afectaria directamente en

el disfrute de una vida plenay digna.

En ese sentido, la imposibilitad de otorgar pensiones no contributivas a favor
de migrantes en casos de discapacidad severa, en cuanto el Estado no
adopte medidas positivas y reales que estén orientadas a la satisfaccion del
derecho a una vida digna, con mayor énfasis, cuando se trata de poblaciones
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vulnerables, tales como son las personas migrantes y con discapacidad
severa, viola su derecho a una vida plena, al no considerarse este derecho

prioritario.

Siguiendo tal razonamiento, la negativa al otorgamiento de pensiones no
contributivas a favor de no nacionales con un discapacidad severa,
contraviene a Tratados Internacionales de Derechos humanos los cuales el
Estado peruano ha ratificado, en tanto que, el Estado no estaria propiciando
un nivel de vida adecuado que asegure a las personas que alberga en su
territorio, ya sean nacionales o extranjeros, salud a través del otorgamiento
de una pensién no contributiva, lo cual en consecuencia, no propicia
condiciones para el disfrute de una vida digna y bienestar en general, lo que
no se debe entender como un ideal inalcanzable, toda vez, que nos referimos
a un derecho reconocido constitucionalmente orientado a la dignificacion de
la persona.

11.3. Aplicacion del test de proporcionalidad

Una vez desarrollados los dos derechos humanos, que principalmente se
encontrarian vulnerados ante una negativa al otorgamiento de pensiones no
contributivas a favor de migrantes en caso de discapacidad severa, derecho
a la integridad personal y vida digna; corresponde realizar un test de
proporcionalidad, a efectos de determinar si esta medida estatal obedece a
un fin legitimo y cumple criterios de razonabilidad, idoneidad vy
proporcionalidad; de no ser asi podriamos encontrarnos ante un eventual

trato discriminatorio y vulneracion de dichos derechos. (Corte IDH, 2008)

Si bien es cierto, el Estado posee un amplio margen de apreciacion lo que se
traduce en discrecionalidad para establecer su normativa interna y politicas
en materia de seguridad social, ello encuentra su limite en el respeto y
garantia de los derechos humanos; por lo que, el hecho de no considerar a
la poblacion migrante a efectos de poder acceder a una pensién no
contributiva en casos de discapacidad severa, como tienen la posibilidad las
personas nacionales a través del Programa CONTIGO; debe obedecer a
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criterios objetivos, proporcionales y razonables.

Pues bien, es pertinente precisar que, a efectos de superar un test de
proporcionalidad, se deben cumplir los cuatro elementos de manera
copulativa, tal como lo ha desarrollado histéricamente la Corte Constitucional
de Colombia (2011), es decir la medida restrictiva por parte del Estado, al no
considerar el otorgamiento de pensiones no contributivas a favor de
migrantes, debe obedecer a un fin legitimo, ser razonable, idbénea y
proporcional.

e Finlegitimo

La Corte IDH (2012) ha advertido que en categorias sospechosas, es
decir al tratarse de poblaciones vulnerables, como lo son los migrantes
con una discapacidad severa — doble vulnerabilidad - se invierte la
carga de la prueba, por lo que corresponde a la autoridad demostrar
gue su decision no tenia un propésito o fin discriminatorio; es decir,
ante la aplicacién de un test de proporcionalidad, le corresponderia al
Estado acreditar el fin legitimo de la politica adoptada de no otorgar
pensiones no contributivas a favor de migrantes, el cual no podria

sustentarse Unicamente en una cuestiéon econémica no justificada.

e Razonabilidad

Una medida razonable es aquella medida justificada que excluye la
arbitrariedad y que es admisible desde la perspectiva de los valores y
principios constitucionales. Requiere, por lo tanto, una razén
congruentemente logica dentro del sistema juridico que permita
establecer la necesidad de la restriccion de un derecho (Aizenstatd,
sif, 43).

Siendo asi, la existencia de una justificacién para el no otorgamiento

de pensiones no contributivas debe evaluarse en relacion con la
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finalidad y los efectos de dicha politica, y en consideracion de los
principios que normalmente imperan en las sociedades democraticas
(Bayefsky, s/f, 11); por lo que, considerando ello y los estandares
internaciones de derechos humanos respecto a la obligacion de los
Estados de reconocer las pensiones como un derecho humano y
fundamental, los que se encuentran en armonia con multiples
Convenios de la OIT; no resultaria razonable la negativa por parte del
Estado a otorgar pensiones no contributivas a favor de migrantes en
casos de discapacidad severa, previo cumplimiento de requisitos,
siempre que estas personas acrediten de manera fehaciente tal

requerimiento.

e Idoneidad

Como se manifesté previamente, al no existir, presuntamente, un fin
legitimo para no otorgar pensiones no contributivas a favor de
personas no nacionales, no se podria abordar el elemento de la
idoneidad; sin embargo, adoptando la posicién de que el fin legitimo
del Estado de no otorgar este tipo de pensiones a favor de migrantes,
sea un factor meramente econémico, se expondra el elemento de la

idoneidad a continuacion.

El examen de idoneidad esta orientado a demostrar la relacion
existente entre el medio seleccionado por el Estado y el derecho o fin
(Clérico, 2018, pag. 37); en el caso en concreto, la medida menos
gravosa encontrada por el Estado para otorgar pensiones no
contributivas, viene a ser la ejecucion y vigencia del Programa
CONTIGO, sin embargo, este en la practica no brinda posibilidades
reales a favor de un sector vulnerable, como lo es la poblacionmigrante
con discapacidad severa; por lo que no existiria un relacién entre dicha
medida adoptada por el Estado, con el derecho o fin, que es el derecho
ala seguridad social, en concreto el derecho a la pensiéna favor de las
personas que alberga en su territorio, previo cumplimiento de
requisitos.
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Ahora bien, debe considerarse ademas que, una medida adoptada por
el Estado puede ser idonea y, al mismo tiempo, desproporcionada en
sentido amplio por no aprobar el examen de medio alternativo menos
lesivo, valga decir, por no ser la medida menos gravosa o lesiva de
derechos. (ONU, 2000); siendo la medida menos gravosa, en este
supuesto, otorgar pensiones no contributivas a favor de personas
migrantes, adicionando como requisito para este sector, ademas de
los que establece el Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP, una

residencia minima en el pais.

e Proporcionalidad

Este criterio requiere una adecuada proporcién entre la medida o trato
de que realiza la distincién y el objetivo; es decir debe existir una
relacién coherente entre la proporcionalidad de la medida y el fin

legitimo que busca alcanzar.

En ese extremo, se debe considerar que, cuando existen varias
opciones para alcanzar el fin que busca la distincion, debe escogerse
aquella que restrinja menos el derecho protegido; es decir la restriccion
debe ser medida en relacion con el interés que se justifica y ajustarse
estrictamente al logro de ese legitimo objetivo (Corte IDH, 2004),
siendo asi, pese a que en un hipotético negado, se logren acreditar los
tres elementos previos, no se podria afirmar que la politica de no
otorgar pensiones no contributivas a favor de migrantes es
proporcional, en tanto que esta es desmedida, al generar una
afectacion directa a derechos fundamentales, como lo es la integridad

personal e incluso la vida misma.

El no otorgamiento de pensiones no contributivas a favor de migrantes
en caso de discapacidad severa que cumplan con todos los requisitos
exigidos por ley, los cuales se encuentren en armonia con instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y seguridad social,

constituye la medida restrictiva mas gravosa, pudiendo elEstado, sin
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abandonar el fin legitimo que defiendan, ajustar programasexistentes,
como lo es el Programa CONTIGO, a efectos de no violar derechos
fundamentales de ciertos sectores de la poblacion que son

especialmente vulnerables.

12.INCLUSION DE PERSONAS NO NACIONALES A LA POBLACION OBJETIVO
DEL AROGRAVACONTIGO

Pues bien, queda claro que el Estado peruano tiene la obligacion de
respeto y garantia de los derechos mas fundamentales de la persona
humana, asimismo, estan exhortados a promover los derechos de toda la
ciudadania en cuanto estén dentro de su territorio, debiendo tener
especial consideracion en los grupos vulnerables o mas desfavorecidos
del pais, y optar por medidas positivas y en armonia con los diversos
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos, a fin de que,
toda persona como miembro de la sociedad, pueda ser titular de derechos
humanos, sin importar su nacionalidad, condicién fisica ni ninguna otra
caracteristica distinta.

Siguiendo esa linea, uno de tales derechos humanos y fundamentales que
el Estado tiene obligacion de respetar y garantizar, es el derecho a la
seguridad social, en concreto el derecho ala pension, el cual se encuentra
consagrado en la Carta Magna peruana, asi como en multiples Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y Seguridad Social, suscritos y
ratificados por el Estado peruano, tales como en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, Carta de la OEA, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto Internacional de DESCA, Convenios de la OIT,

y otros instrumentos.

En concordancia con ello, Naciones Unidas, organizacion de la cual es
parte el Estado peruano, viene llevando a cabo iniciativas que propician el
reconocimiento y otorgamiento del derecho a la seguridad social, a través,
por ejemplo, de la Declaracion de Nueva York mediante la cual se
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propuso y aprobd el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y
Regular, instrumento que fue adoptado en Asamblea General de Naciones
Unidas y pactado por los 193 estados miembros de la ONU, conel propésito
de reiterar el compromiso internacional de la comunidad en el
reconocimiento de derechos y proteccién de tal poblacion vulnerable; de
igual manera cabe mencionar a la Organizacién Internacional para las
Migraciones, contribuye a dicha causa a través de la emision de sus

informes anuales sobre la migracion.

Aunado a ello, la Corte IDH, sobre la cual el Estado peruano ha ratificado
Su competencia contenciosa, a lo largo de su jurisprudencia, ratifica el
derecho a la seguridad social, en concreto el derecho a la pensién, ello
conforme a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
considerando especialmente la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la cual consagra en su articulo 26° los DESCA, los cuales si
bien es cierto obedecen al principio de progresividad y no regresividad,
demandan el esfuerzo maxima de los Estados para que puedan garantizar
estos a través de politicas sociales inclusivas, que le permitan al Estado
el cumplimiento de estandares internacionales en relacion al derecho ala
seguridad social, por lo que el Estado peruano debe reconocer la
seguridad social como una politica nacional prioritaria a favor de personas

nacionales y no nacionales.

De igual manera, la OIT, ratifico la seguridad social como un derecho
fundamental indispensable para alcanzar paz e inclusion social, por lo que
ha desarrollado arduamente una serie de Convenios y Recomendaciones,
gue desarrollan a detalle el derecho a la seguridad social en todas sus
modalidades, siendo una de ellas el derecho a una pensién no
contributiva, sefialando requisitos no necesariamente relacionado a
cotizaciones, para poder acceder a dicha prestacion, tal como lo es el
requisito de una residencia minima, condicién que debe ser recogida por
el Programa CONTIGO, a efectos de otorgar pensiones no contributivas
a favor de personas migrantes con discapacidad severa, que representan
una poblacién doblemente vulnerable, ello con el propdsito de
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salvaguardar derechos fundamentales y extender la cobertura social a
favor de toda la ciudadania, incluidas las personas no nacionales, las
cuales no estan siendo tomadas en cuenta en Programas nacionales

como este.

Sucede de igual manera con algunos otros Programas Nacionales que
administra el MIDIS, tales como Qali Warma, Pensién 65 y Programa
Juntos, donde no se identifica un esquema o programa especificos que
integre a la poblacion extranjera, toda vez que el publico objetivo al que
se encuentran orientados dichos programas son los ciudadanos peruanos
en situacion vulnerable, identificados mediante una planificacion de
focalizacion y deben contar con Documento Nacional de Identidad para su
afiliacion, iniciativa que es de respeto y propicia el disfrute del derecho a la
pensién de personas nacionales en casos de discapacidad severa; sin
embargo, el Estado no puede olvidar que alberga un nimero considerable
de migrantes que también merecen el reconocimiento y garantia de sus
derechos mas fundamentales, dado que a través del otorgamiento de una
pensién no contributiva se les permitird el goce y disfrute de otros
derechos humanos, como son el desarrollo pleno de una vida digna y el
respeto a su integridad personal. (OIM, 2015)

Siendo asi, es de saludar los esfuerzos por parte del Estado peruano en
favor del reconocimiento del derecho ala pension a favor de personas que
padecen de alguna discapacidad severa, a través de la creacion del
Programa CONTIGO; sin embargo, es necesario que la normativa que
regula dicho Programa sea clara al establecer su poblacién objetivo, toda
vez que de la interpretacion literal de dicha normativa, como ya ha sido
expuesta, no se desprende la nacionalidad de las personas que pueden
solicitar acceder a tal pension no contributiva, aunado ello, el Formato de
Declaracion Jurada para tramite de afiliacion al Programa, debe ser
suscrito Unicamente por persona de nacionalidad peruana que cuenta con
Documento Nacional de Identidad; y, el hecho, que del padron de
beneficiarios al Programa CONTIGO en el afio y ubicacion materia de

analisis, no se identifica beneficiario alguno de nacionalidad extranjera;
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resulta vulneratorio al derecho humano y fundamental a la seguridad
social, en concreto el derecho la pension en perjuicio de personas
migrantes, sobre el cual el Estado peruano debe realizar sus mayores
esfuerzos para el reconocimiento y otorgamiento de dicho derecho
imprescindible para el disfrute de una vida digna en sociedad.

Pues bien, habiendo desarrollado a lo largo de la presente investigacion,
parametros tanto nacionales como internacionales, que consagran el
derecho a la seguridad social, en concreto el derecho a la pensién como
un derecho humano y fundamental, asi como la naturaleza y alcance del
Programa Nacional CONTIGO, queda claro que considerar a las personas
no nacionales como potenciales beneficiarios para acceder a pensiones
no contributivas otorgadas a través del Programa CONTIGO, tiene un
amplio y suficiente asidero juridico, que requiere ser viabilizado a través
de un Proyecto de Ley, que se denominara Proyecto de Ley que modifica
los articulos 4° y 8° del Decreto Supremo N° 004-2015 MIMP que
establece la poblacion objetivo del Programa CONTIGO, anexo a la

presente investigacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se determiné que, resulta juridicamente viable el otorgamiento de
pensiones no contributivas a favor de migrantes con discapacidad severa, en
situacién de pobreza o pobreza extrema, considerando que, el derecho a la
seguridad social, en concreto el derecho a la pensién, constituye un derecho
humano y fundamental, consagrado en la Constitucion Politica del Pera, asi
como en diversos Tratados Internacionales en materia de seguridad social y
Derechos Humanos, los cuales el Peru ha ratificado; por lo que, considerando
ello, y la existencia previa de un programa nacional denominado “Programa
Nacional de entrega de la pension no contributiva a personas con discapacidad
severa en situacion de pobreza - CONTIGO”, que otorga pensiones no
contributivas en casos de discapacidad severa, se verificd que es juridicamente
viable, que la poblaciéon que alcanza dicho programa sea, de facto y de iure,
ampliado a favor de personas no nacionales, que cumplan con determinados
requisitos acordes con los instrumentos internacionales previamente
desarrollados, especialmente con lo que establece la OIT en sus diversos
Convenios, y en armonia también, con lo que se viene ya desarrollando en el
derecho comparado.

SEGUNDA: Se identifico que, el Programa CONTIGO, posee naturaleza juridica
y social, y reconoce de manera expresa, desde la exposicion de motivos de su
creacion, pasando por los lineamientos y parametros establecidos al respecto; el
derecho fundamental a una pension no contributiva a favor de personas con
discapacidad severa, otorgamiento que califica como una pension al surgir como
consecuencia de un imprevisto social, como lo es la discapacidad severa; y por
el contrario, no podria entenderse como una liberalidad del Estado peruano que
puede ser suspendida sin previo aviso ni justificacion, al tratarse de un derecho
humano y fundamental que hacen posible el desarrollo de un nivel de vida

adecuado para una persona, de la nacionalidad que fuese.
TERCERA: Se verificd que el Programa CONTIGO establece requisitos para el

otorgamiento de una pension no contributiva, los cuales son, tener una

discapacidad severa certificada, encontrarse en situacion de pobreza o pobreza
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extrema y finalmente no contar con ingreso econémico alguno; requisitos
aparentemente razonables, no obstante, de los Anexos que acompafian
lineamientos que desarrollan el Programa CONTIGO, como la Resolucion
Ministerial N° 089-2016-MIMP, se desprenden barreras de acceso a travées del
Formato de Solicitud de Afiliacion, al limitar las solicitudes Unicamente a favor de
personas de nacionalidad peruana con Documento Nacional de Identidad, por lo
gue en consecuencia, no se habria ubicado beneficiario alguno de nacionalidad
extranjera en el periodo y ubicacion materia de andlisis, lo cual genera
afectaciones no solo al derecho humano y fundamental a la pensién, sino a
también al derecho a la integridad personal y a disfrutar de un vida digna; por lo
gue, resulta necesario ampliar de iure y de facto, el alcance del Programa
CONTIGO, a efectos que también puedan ser beneficiarios personas no
nacionales, previo cumplimiento de requisitos.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Habiendo establecido que, el otorgamiento de pensiones no
contributivas a favor de migrantes en casos de discapacidad severa resulta
juridicamente viable, y avalado por pardmetros internacionales en materia de
seguridad social y derechos humanos, se recomienda complementar el
Programa ya existente denominado “Programa Nacional de entrega de la
pensién no contributiva a personas con discapacidad severa en situacion de
pobreza - CONTIGO?, a través de un Proyecto de Ley que, sea especifico en el
extremo de establecer la poblacién que pretende alcanzar, manteniendo los
requisitos establecidos en el Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP; vy
adicionando el requerimiento de una residencia minima, en el caso que el
solicitante sea un extranjero, ello concordancia con los parametros establecidos
por la OIT.

SEGUNDA: Habiendo dilucidado que, el Programa CONTIGO, posee naturaleza
juridica y social, y reconoce de manera expresa el derecho a una pension no
contributiva a favor de personas con discapacidad severa al surgir dicho
otorgamiento como consecuencia de un imprevisto social, corresponde
considerar como punto de partida y motivacion, los parametros Internacionales
en materia de seguridad social y derechos humanos desarrollados, en aplicacion
del principio pro persona; a efectos de reconocer el derecho a una pension no
contributiva de personas no nacionales, como una politica publica social de
migracion que tiene como finalidad el respeto y garantia del derecho a la
seguridad social, en concreto el derecho a la pensién como un derecho humano

y fundamental, el mismo que no obedece a una simple liberalidad del Estado.

TERCERA: Habiendo identificado los requisitos de acceso al Programa
CONTIGO administrado por el MIDIS, y una distincion de facto en cuanto al
otorgamiento de pensiones no contributivas que administra dicho Programa, las
cuales generan vulneraciones a derechos fundamentales, se propone se
modifique el Anexo N° 01 de la Resoluciéon Ministerial N° 089-2016-MIMP, de la

misma que se desprenden barreras de acceso a través del Formato de Solicitud
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de Afiliacion, al limitar las solicitudes Unicamente a favor de personas de
nacionalidad peruana con Documento Nacional de Identidad, ello aunado al
hecho de que el alcance del Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP, sea preciso
y claro al sefialar la poblacién que pretende alcanzar, para que, de esta manera,
las personas no nacionales que alberga el territorio peruano, si solo si, cumplan
los requisitos previstos por ley, puedan acceder a una pension no contributiva,

en pro de la salvaguarda de sus derechos mas fundamentales.
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PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 4° vy 8° DEL

DECRETO SUPREMO N° 004-2015 MIMP QUE ESTABLECE LA
POBLACION OBJETIVO DEL PROGRAMA CONTIGO

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto modificar los articulos 4° y 8° del Decreto
Supremo N° 004-2015-MIMP, que crea el Programa denominado “Programa
Nacional de entrega de la pensién no contributiva a personas con discapacidad
severa en situacién de pobreza”, con el propdsito que dentro de la poblacion
objetivo que establece la norma, puedan ser considerados como beneficiarios de
una pensién no contributiva en casos de discapacidad severa, tanto personas
nacionales como extranjeras, previo cumplimiento de requisitos establecidos.

Articulo 2.- Finalidad de la Ley

La presente Ley tiene como finalidad incluir en el otorgamiento de pensiones no
contributivas en casos de discapacidad severa, a personas extranjeras que se
encuentren en situacién de pobreza o pobreza extrema, que no perciban ingreso
alguno, previo cumplimiento de requisitos; ello con la finalidad de promover el
desarrollo e inclusién de las personas no nacionales que radican en territorio
peruano y propiciar el respeto y garantia de sus derechos mas fundamentales,

como es el derecho a la seguridad social, en concreto el derecho a la pension.
Articulo 3.- Modificacién del Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP

Modifiquense los articulos 4° y 8° del Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP, bajo

los siguientes términos:

“Articulo 4.- Poblaciéon objetivo
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El Programa beneficia a las personas nacionales y no nacionales con
discapacidad severa que se encuentran en situacion de pobreza bajo los
criterios del Sistema de Focalizacion de Hogares (SISFOH) y que no

perciban ingresos o pensiones que provengan del ambito publico o privado”.

“Articulo 8.- Requisitos para ser beneficiarios del programa

Los requisitos para ser beneficiario de la pension no contributiva son los

siguientes:

a) Contar con un certificado de discapacidad severa emitido de
conformidad con la Norma Técnica de Salud para la evaluacion,

calificacion y certificacion de la persona con discapacidad.

b) No percibir ingreso o pension que provenga del ambito publico o
privado, incluyendo las prestaciones econémicas que se otorguen a
través del Seguro Social de Salud -EsSALUD.

c¢) Encontrarse en situacion de pobreza bajo los criterios del Sistema de
Focalizacion de Hogares - SISFOH.

De ser persona extranjera, el solicitante, adicionalmente, debera acreditar
una residencia minima por un periodo de cinco afos, en concordancia con

lo que establecen los Convenios de la OIT”.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera: Modificar Anexo N° 1 de la R.M N° 089-2016-MIMP

Modifiquese el Anexo N° 1 de la Resolucién Ministerial N° 089-2016-MIMP
gue aprueba la Directiva General N° 08-2016-MIMP, “Directiva que regula los
procedimientos de afiliacion y desafiliacion de las/los ciudadanas/os parala
entrega de pension no contributiva por discapacidad severa”, a efectos de
incluir Carnet de Extranjeria como documento de identidad del solicitante al
Programa CONTIGO.

Segunda: Normas complementarias y/o reglamentarias

El Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social,
en un plazo no mayor de treinta (30) dias habiles, adecuara a las normas
reglamentarias y complementarias, que sean necesarias para el adecuado

cumplimiento de la presente Ley.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente iniciativa legislativa se encuentra orientada a garantizar el acceso
de las personas con discapacidad severa a los derechos y/o beneficios que les
corresponde segun la normativa interna e internacional, las cuales reconocen el
derecho a la seguridad social, en concreto el derecho a la pension como un
derecho humano y fundamental, a favor de todas las personas que residan en el
Estado peruano, ya sean estas nacionales o extranjeras; trasladando al Estado
el deber de respeto y garantia de dicho derecho.

A través del Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP, se crea el Programa
denominado “Programa Nacional de entrega de la pension no contributiva a
personas con discapacidad severa en situacion de pobreza” adscrito al Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, el cual posteriormente fue transferido al
Ministerio de Inclusién y Desarrollo Social mediante Decreto Supremo N° 008-
2017-MIDIS, con la denominacion de “Programa Nacional de entrega de la
pensién no contributiva a personas con discapacidad severa en situacion de
pobreza - CONTIGO”, también denominado “Programa CONTIGO”;
considerando que uno de los propésitos fundamentales del MIDIS, esta orientado
precisamente, en la busqueda de la mejora continua de la calidad de vida de las
personas; asi como la promocion de sus derechos, el acceso a oportunidades y
el desarrollo de capacidades, en coordinacion constante y continua con las
distintas entidades pertenecientes al sector publico; todo ello con el objetivo de

contribuir con la politica de desarrollo e inclusion social.

Al respecto, el articulo 4° del Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP, establece la
poblacién objetivo que contempla dicha normativa, la cual es conformada por
personas con discapacidad severa en situacion de pobreza o pobreza extrema y
gue no cuenten con ingresos de ningun tipo que provengan del ambito privado o
publico; no obstante, de la lectura e interpretacion literal de dicho parametro
normativo, no se desprende la nacionalidad de las personas que pueden ser
beneficiarias de dicho programa que comprende el otorgamiento de una pension

no contributiva; ambigiiedad ratificada en su articulo 8°.
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En ese sentido, y en consonancia con lo establecido en Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos, Convenios emitidos por la Organizacion Internacional
del Trabajo — OIT, y otros instrumentos suscritos por el Estado peruano, que
reconocen el derecho humano y fundamental a la seguridad social en concreto
el derecho a la pension de todo ciudadano; resulta relevante y consecuente
incluir a las personas no nacionales como beneficiarios de pensiones no
contributivas en caso de discapacidad severa, tanto de manera normativa como
en la practica, previo cumplimiento de los requisitos establecidos, asi como otras
condiciones, las cuales deberan estar en armonia con los estandares que

establecen los instrumentos internacionales previamente mencionados.

En la actualidad, el Estado peruano ha otorgado pensiones no contributivas a
personas nacionales con discapacidad severa certificada, en condicién de
pobreza o pobreza extrema, y, que no cuenten con ingreso alguno; no obstante,
el programa en mencion desde su creacion a la fecha no ha otorgado dicha
pensién a favor de personas no nacionales, pese a que se tiene que en el afio
2019, extranjeros solicitaron acceso a dicho Programa; por lo que, ello genera
una barrera para las personas migrantes que cumplen los requisitos establecidos
en el Programa CONTIGO, no pudiendo gozar del derecho humano vy

fundamental a la pension, reconocido por ley.

Siendo asi, la negativa en el otorgamiento de pensiones no contributivas a favor
de personas con discapacidad severa en condicion de pobreza o pobreza
extrema, genera una vulneracion a distintos derechos humanos y fundamentales
como el derecho ala pensién propiamente, integridad personal, vida digna, entre
otros; lo cual no permite que el Estado pueda hablar de una migracién digna y
con derechos, por lo que se requiere de una politica migratoria que garantice
derechos humanos y promueva la inclusién de dicho sector poblacional, a través
de iniciativas como la presente; ello considerando ademas, que el Estado tiene
la obligacion de respeto y garantia derechos, estando exhortados a promover los
derechos de toda la ciudadania en cuanto estén dentro de su territorio, con
especial consideracion en los grupos mas desfavorecidos del pais,.
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l. Marco legal nacional e internacional — Derecho alapensién como
derecho fundamental

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 1°.- Defensa de la persona humana

La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado. (...)

Articulo 7°.- Derecho ala salud. Proteccion al discapacitado

Todos tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la
comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica
o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
proteccién, atencién, readaptacion y seguridad. (...)

Articulo 104°.- Delegacion de facultades al Poder Ejecutivo

El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa. No pueden delegarse las materias que son
indelegables a la Comision Permanente. Los decretos legislativos estan
sometidos, en cuanto a su promulgacion, publicacion, vigencia y efectos, a las
mismas normas que rigen para la ley. El presidente de la Republica da cuenta al

Congreso o a la Comision Permanente de cada decreto legislativo. (...)

Articulo 105°.- Proyectos de Ley

Ningun proyecto de ley puede sancionarse sin haber sido previamente aprobado
por la respectiva Comision dictaminadora, salvo excepcion sefialada en el

Reglamento del Congreso. (...)

LEY GENERAL DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

Articulo 1°.- Finalidad de la Ley
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La presente Ley tiene la finalidad de establecer el marco legal para la promocion,
proteccion y realizacion, en condiciones de igualdad, de los derechos de la
persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusiébn plena y
efectiva en la vida politica, econémica, social, cultural y tecnoldgica. (...)

Articulo 4°.- Principios rectores de las politicas y programas del Estado

4.1 Las politicas y programas de los distintos sectores y niveles de gobierno se

sujetan a los siguientes principios:

a) El respeto de la dignidad inherente; la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones; y la independencia de la persona con

discapacidad.
b) La no discriminacion de la persona con discapacidad.

c) La participacion y la inclusion plenas y efectivas en la sociedad de la persona

con discapacidad.

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de la persona con discapacidad

como parte de la diversidad y la condicion humanas.

e) Laigualdad de oportunidades para la persona con discapacidad. La
accesibilidad. Laigualdad entre el hombre y la mujer con discapacidad. (...)

Articulo 6°.- Recursos del Estado

6.1 El Estado asigna progresivamente los recursos presupuestales necesarios
para la promocion, proteccion y realizacion de los derechos de la persona con
discapacidad, y promueve la cooperacién internacional en esta materia. Los
gobiernos regionales y las municipalidades promueven la participacion de las
organizaciones de personas con discapacidad en el proceso de programacion

participativa del presupuesto y les presta asesoria y capacitacion. (...)
CAPITULO VIII - NIVEL DE VIDA ADECUADO Y PROTECCION SOCIAL
Articulo 59°.- Pensiones no contributivas por discapacidad severa

La persona con discapacidad severa que se encuentre en situacion de pobreza
bajo los criterios del Sistema de Focalizacién de Hogares (SISFOH) y que no
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tenga un ingreso o pensién que provenga del &mbito publico o privado recibe una
pensién no contributiva a cargo del Estado. Corresponde a las direcciones de
Salud expedir los certificados de discapacidad severay a CONADIS registrarlos.
El reglamento fija las condiciones y requisitos para el progresivo acceso a este

beneficio. (...)
Articulo 61°. Acceso a programas sociales

Las personas con discapacidad son beneficiarias de los programas sociales,
salud, alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y acceso a servicios publicos
gue brinda el Estado, sin que para ello se aplique el requisito de limite de edad.
Los programas sociales brindan atencién preferente a la persona con
discapacidad, especialmente a las mujeres, nifios, nifias y a quienes vivan en

situacion de pobreza para sufragar gastos relacionados con su discapacidad.

DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS
Articulo 22°

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho ala seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,habida
cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidady al

libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 25°

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
discapacidad severa, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
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Articulo 26°

Los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacién internacional, especialmente econdémica y
técnica, paralograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econoémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por

via legislativa u otros medios apropiados.

CARTA DE LA OEA
Articulo 45°

Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sélo puede alcanzar la
plena realizacibn de sus aspiraciones dentro de un orden social justo,
acomparfado de desarrollo econémico y verdadera paz, convienen en dedicar
sus maximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios y mecanismos:

(...) h) Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social.

Articulo 46°

Los Estados miembros reconocen que, para facilitar el proceso de la integracion
regional latinoamericana, es necesario armonizar la legislacion social de los
paises en desarrollo, especialmente en el campo laboral y de la seguridad social,
a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y

convienen en realizar los maximos esfuerzos para alcanzar esta finalidad.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

Articulo 3°

Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

Articulo 9°
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Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la seguridad social, incluso al seguro social.

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL

Articulo 5°

Los Estados se comprometen a (...) garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes: (...) Los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en particular: (...) El derecho a la salud

publica, la asistencia médica, la seguridad social y los servicios sociales.

DECLARACION SOBRE EL PROGRESO Y EL DESARROLLO EN LO SOCIAL

Objetivos

Articulo 11°

a) La provision de sistemas amplios de seguridad social y los servicios de
asistencia social y el establecimiento y la mejora de sistemas de servicios y
seguros sociales para todas aquellas personas que por enfermedad,
discapacidad severa o0 vejez no puedan ganarse la vida, temporal o
permanentemente, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el debido nivel

de vida a estas personas, a sus familias y a quienes estén a su cargo.

Articulo 19°

El establecimiento y la promulgacién de medidas legislativas y reglamentarias
encaminadas a poner en practica un amplio sistema de planes de seguridad
social y servicios de asistencia social, y a mejorar y coordinar los servicios
existentes; c¢) La adopcion de medidas y la prestacion de servicios de bienestar
social a los trabajadores migrantes y a sus familias, de conformidad con lo
dispuesto en el Convenio num. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo

y en otros instrumentos internacionales relativos a los trabajadores migrantes.
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Il. Del problema identificado

Resulta una realidad que la cifra de migrantes en territorio peruano va en
aumento, el pais se ha convertido en un punto destino popular para miles de
extranjeros que por razones diversas, que, por lo general, no obedecen a la
voluntad propia, deben abandonar su patria, convirtiéndose asi en una poblacién
vulnerable, sobre la cual el Estado no puede ser ajeno y distante, siendo
necesario que este realice sus mayores esfuerzos con el propdsito de velar por
el respeto y garantia de los derechos méas fundamentales de todas las personas

gue alberga en su territorio, sin importar la nacionalidad que ostenten.

En ese entender, la poblacion migrante, atraviesa una serie de dificultades para
poder ser titular de derechos humanos y fundamentales, mas adn, si se trata de
una persona extranjera que padece de una discapacidad severa; por lo que ello
debe ser una preocupacion del Estado, debiendo asumir su deber de garante de
las personas que alberga en su territorio, a través de mecanismos que permitan
asegurar que las personas de nacionalidad extranjera (al igual que nacionales)
gue no tengan posibilidad de generar ingresos propios por consecuencia de una
discapacidad severa y que se encuentren en una condicion de pobreza o pobreza
extrema; puedan ser titulares de un flujo de ingresos que les permita mantener

un nivel vida digno, ello a través de una pension no contributiva a cargodel Estado.

Si bien es cierto, el Estado a través de la creacion del Programa denominado
“‘Programa Nacional de entrega de la pensién no contributiva a personas con
discapacidad severa en situacion de pobreza”, el cual inicialmente se encontraba
a cargo del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, siendo transferido
al Ministerio de Inclusién y Desarrollo Social; propicia el reconocimiento del
derecho a la seguridad social, en concreto el derecho a la pension de personas
con discapacidad severa que cumplan ciertos requisitos, no obstante, la norma
no hace hincapié en la nacionalidad de las personas que pueden acceder a dicho
beneficio, y se identifican lineamientos que limitan tal acceso Unicamente a favor

de personas de nacionalidad peruana identificadas con Documento Nacional de
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Identidad, dejando en desproteccion a la poblacion migrante, la misma que a la
fecha no ha sido beneficiaria de tal pensién no contributiva.

Aparentemente la norma no hace diferencia entre nacionales y extranjeros, no
obstante de la revision del padron de beneficiarios del Programa CONTIGO del
afio 2019, se tiene que ningun titular de dicha pension no contributiva
corresponde a una persona de nacionalidad extranjera, pese a que se sabe, en
atencion a la informacion proporcionada por la Entidad correspondiente, que
personas extranjeras solicitaron ser beneficiarios al cumplir con los requisitos
legales; ello con el propésito de obtener un ingreso estatal que cubra las
necesidades basicas de dichas personas.

Es correcto afirmar que, el Estado posee discrecionalidad para regular en cuanto
lo que es de su competencia, en este supuesto, establecer su normativa interna
y politicas en materia de migracion, encontrando estas su limite en el respeto y
garantia de los derechos humanos, teniendo la potestad ademas de, establecer
restricciones cuando estas obedezcan a criterios sean objetivos, proporcionales
y razonables, es decir, superen un test de proporcionalidad; no obstante, en el
caso en concreto la regulacién es simplemente inexistente, y se identifica una

distincién de hecho no justificada.

Siendo asi, se observa que el Estado no contempla una politica que permita
reconocer derechos en materia de seguridad social a favor de personas
migrantes con discapacidad severa, quienes se encuentran en una situacion de
doble vulnerabilidad, una condicidon de desproteccién intensificada, agravado ello
por el hecho de que efectivamente exista un Programa Social orientado a
personas con discapacidad severa en condicion de pobreza o pobreza extrema,

gue no considere de manera expresa y en la practica a personas no nacionales.

En ese entender, a fin de absolver la probleméatica identificada, el Estado debe
ser preciso en cuanto a la poblacion objetiva y requisitos que considera el
Programa CONTIGO, y de esta manera tener en cuenta a las personas no

nacionales en dicho Programa Social, el cual debe ser inclusivo, obedeciendo a
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medidas positivas en armonia a parametros nacionales y diversos Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos, los cuales no consideran
nacionalidad, condicidn fisica ni ninguna otra caracteristica distinta; es decir, no

obedecen a practicas discriminatorias.

M. Afectaciones aderechos humanos de las personas no nacionales

El no reconocimiento estatal del derecho a la seguridad social, en concreto el
derecho a la pension de una persona no nacional con discapacidad severa en
condicién de pobreza o pobreza extrema, que cumple los requisitos legales para
el otorgamiento de una pension no contributiva, genera una serie de
vulneraciones a derechos humanos y fundamentales colaterales al derecho a la

pensién propiamente.

Siendo asi, la negativa por parte del estado de otorgar pensiones no contributivas
a favor de personas de nacionalidad extranjera en casos de discapacidad severa,
no obedece a una politica migratoria inclusiva, ni mucho menos respeta y
garantiza el derecho humano a la pensién, lo cual desencadena multiples
violaciones a otros derechos humanos fundamentales, como lo son la integridad

personal y el derecho a una vida digna.

En atencién a la vulneracion al derecho humano y fundamental de la integridad
personal, se debe considerar que se trata de un derecho tanto constitucional
consagrado en el articulo 2° de nuestra Carta Magna, como convencional,
consagrada en el articulo 5° de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos; partiendo de aquella premisa, se entiende que es un derecho
irrenunciable, que todo Estado debe garantizar a través de sus mejores

esfuerzos.

El derecho a la integridad personal comprende una integridad tanto fisica como
psiquica y moral, la cual se encuentra intrinsecamente vinculada con el derecho
a la pension, toda vez que la negativa en el otorgamiento de una pension, en el

presente supuesto, no contributiva a favor de persona extranjera con
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discapacidad severa en situacidbn de pobreza o pobreza extrema, genera
directamente un menoscabo en la integridad, en un primer momento, menoscabo
fisico de la persona peticionante, generando ademdas posteriormente miedo,
zozobra y temor sobre la vigencia de su existencia, al encontrarse en una

situacion total y absoluta de desproteccion por parte del Estado.

Aunado a ello, se tiene que se vulnera el derecho humano y fundamental a la
vida misma, en un primer momento a una vida digna, como consecuencia
precisamente de la negativa en el otorgamiento de una pension no contributiva
a favor de persona migrante que cumple con los requisitos legales establecidos
en el Programa CONTIGO; considerando que, una vulneracion al derecho a la
vida, no se traduce necesariamente en la privacion injustificada de la misma, si
no, que dicha vulneracién se puede traducir también en la negativa por parte del
Estado de brindar las condiciones necesarias para la existencia de un vida digna,
al no proporcionar y/o adecuar los mecanismos necesarios; y, por el contrario
generar barreras que contribuyan a dichas vulneraciones.

En ese entender, queda claro que, la negativa por parte del Estado para el
otorgamiento de pensiones no contributivas a favor de personas no nacionales
con discapacidad severa en situacion de pobreza o pobreza extrema, no
obedece a parametros internacionales de derechos humanos, ni a la propia
Constitucion; generando por el contrario una vulneracion agravada en perjuicio
de diferentes derechos fundamentales, tales como el derecho a la pension,
integridad personal, vida digna, entre otros. Dichos acontecimientos no deben
ser propiciados ni aceptados por el Estado, toda vez que este debe asumir su rol
de garante frente a una poblacion considerada doblemente vulnerable, al ser

migrantes y padecer de una discapacidad severa.

V. Efectos de la norma sobre la legislacion nacional

El presente proyecto de ley no contraviene norma alguna de nuestro
ordenamiento juridico interno, por el contrario, contribuye a las disposiciones de

rango constitucional sobre el derecho a la seguridad social, y en concreto a la
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Ley General de la persona con discapacidad; asimismo, propicia en la practica
el respeto y garantia de derechos fundamentales reconocidos en los multiples

Tratados sobre Derechos Humanos ratificados por el Estado peruano.

En ese entender, la inclusién de manera expresa de personas no nacionales
como potenciales beneficiarios del programa estadual CONTIGO, representa
una accion concreta que debe ser promovida y respaldada por el Estado, a
efectos de que se pueda otorgar una pension no contributiva a favor de personas
no nacionales que padezcan de alguna discapacidad severa, se encuentren en
situacion de pobreza o pobreza extrema, y que no perciban ingreso alguno, en
tanto y en cuanto, cumplan los requisitos establecidos en el Programa en

mencion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




NS UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE (. - §\~CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Abanto, C. (2014). Manual del Sistema Privado de Pensiones. Lima:
Gaceta Juridica.

Acuiia, M. (2010). ¢, Qué entendemos por Derechos humanos y Derechos
Fundamentales? Do we mean by Human Rights and Fundamental Rights?
Barranquilla, Colombia: Universidad Simén Bolivar. Argentina.

Belmont, J. & Parra, M. (2017). Derecho humano a la seguridad social.

Bernal, C. (2005). El principio de proporcionalidad y los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Bickenbach J., Chatterji S., Badley E., Ustiin T. Models of disablement,
universalism and the CIDDM. (Modelos de discapacidad, universalismo yla
CIDDM). Social Science and Medicine, 1999.

Bregaglio, R. (2013). La Proteccion Multinivel de Derechos humanos en
el Perl. En: Bandeira Galindo, George Rodrigo y otros (Coord.) LaProteccion
Multinivel de Derechos humanos. Barcelona: Red de Derechos humanos y
Educacion Superior (DHES).

Bregalio, R., Constantino, R.; Galicio, S (2016). Discapacidad,
discapacidad severa, incapacidad para el trabajo y trabalenguas: ¢si tengo
discapacidad y trabajo, puedo cobrar pension de discapacidad severa? Revista
de la facultad de derecho PUCP.

Canosa, R. (2006). El derecho a la integridad personal. 12 Ed. Valladolid:
Lex Nova.

Cantor, R. & Anaya, R. (2008). Medidas provisionales y medidas
cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos humanos. Bogota: Temis
S. A.

Clark, F. Envejecimiento con dignidad Pensiones no contributivas para

reducir la pobreza en el Peru. Abril 2009

Clérico, L. Derechos y proporcionalidad: violaciones por accién, por
insuficiencia y por regresion. Miradas locales, interamericanas Yy
Comparadas. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado deQuerétaro
México, 2018. Disponible en: r38165.pdf (corteidh.or.cr)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



https://www.corteidh.or.cr/tablas/r38165.pdf

-#7%. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE Qi CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

Comision Europea. Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion (2012). La
Seguridad Social en Noruega.

Congreso de la Republica de Chile (2008). Ley 20.255. Ley de Reforma
previsional complementaria al D.L. N° 3.500 de 1980.

Constitucion Politica del Pert (1993).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-918/12.

Corte IDH (2003). Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03. Serie A No. 18.

Corte IDH (2017). Cuadernillo de Jurisprudencia Nro. 2: Migrantes. Cosa
Rica.

Corte IDH. (1997). Caso Castillo Paez Vs. Peru. Fondo. Serie C No. 34

Corte Suprema de la Republica Federal Argentina. (2007). Caso
L.A.M. y A.R.B. en representacion de D.R.A. en la causa R.A.D. ¢/ Estado
Nacional.

Decreto Ley N° 3.500 (1980) Titulo VI: Comision Técnica de Discapacidad

severa. Disponible en: http://www.safp.cl/portal/institucional/578/articles-

8427 normas evaluacio 2012.pdf

Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP (2015). Decreto Supremo que crea
el programa para la entrega de la pension no contributiva a personas con
discapacidad severa en situacion de pobreza.

Decreto Supremo N° 008-2017-MIDIS (2016). Decreto Supremo que
aprueba la transferencia del Programa Nacional de entrega de la pensionno
contributiva a personas con discapacidad severa en situacion de pobreza —

CONTIGO al Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social.

Decreto Supremo N° 015-2017-RE. Decreto Supremo que aprueba la
Politica Nacional Migratoria 2017 — 2025.

Defensoria del Pueblo (2004). ¢, Qué son los Derechos humanos? Bogota,
Colombia: Red de promotores de Derechos humanos

Defensoria del Pueblo (2006). Informe Defensorial N° 104,
Inconstitucionalidad de la legislacién penal militar policial aprobada por laLey
N° 28665 y el Decreto Legislativo N° 961, Lima.

Del Aguila, F. (2018). Presencia de inmigrantes en situacion de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.safp.cl/portal/institucional/578/articles-8427_normas_evaluacio_2012.pdf
http://www.safp.cl/portal/institucional/578/articles-8427_normas_evaluacio_2012.pdf

-#7%. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE Qi CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

vulnerabilidad en Peru. Peru: Superintendencia Nacional de Migraciones.

Directiva N° 010-2021-MIDIS/PNPDS-DE: “Gestion del cobro de la
pensién no contributiva”. MIDIS.

Estado de Argentina. Ley N° 13.478.

Estado de Uruguay. Ley 6.874 de 1919; Ley 14.117 de 1973; Acto
Institucional 09 de 1979; Ley 15.841 de 1986; Ley 16.759 de 1996; Ley 16.929
de 1998; Ley 17.266 de 2000

Gonzales, C & Paitan, J. (2017). El derecho a la seguridad social. Lima,
Pera: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Fondo Editorial. Disponibleen:
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170357/E1%2
Oderecho%20a%201a%20seguridad%20social.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Gonzales, P. (Coord.) (2009). Derechos econdémicos, sociales y

culturales. Colombia: Universidad Libre de Colombia.

Instituto Nacional de Estadistica CAE Informatica (2000). Metodologia
para la medicion de pobreza en el Peru. Coleccion de Metodologias estadisticas
INEI. Centro de Documentacion del INEI.

Martinez, M., Elizondo, F. (Comp.) (2015). La proteccién de los grupos en
situacion de vulnerabilidad en el Sistema Interamericano de Derechos
humanos. México: Comision estatal de Derechos humanos Nueva Leodn y

Universidad Auténoma de Nuevo Leon.

México: Comision Nacional de los Derechos humanos.

Ministerio de Desarrollo e Inclusidén Social (2017). Informe de gestidon de
Programa Nacional de entrega de la pension no contributiva a personas con
discapacidad severa en situacion de pobreza — CONTIGO.

Morales, F. (2015). El Derecho constitucional a la seguridad social y la
necesidad de implementar el sistema complementario de pensiones publico y
privado. Pera: Universidad San Martin de Porres.

OEA. (1978). Convencién Americana sobre Derechos humanos.

OEA. (1988). Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales
“Protocolo de San Salvador”.

OIM (2006). Derecho Internacional sobre migracion: Glosario sobre

migracion. Ginebra

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170357/El%20derecho%20a%20la%20seguridad%20social.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170357/El%20derecho%20a%20la%20seguridad%20social.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170357/El%20derecho%20a%20la%20seguridad%20social.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170357/El%20derecho%20a%20la%20seguridad%20social.pdf?sequence=1&isAllowed=y

-#7%. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE Qi CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

OIM (2015). Informe Técnico: Situacion de los Migrantes Extranjeros en
el Perl y su Acceso a Servicios Sociales, Servicios de Salud y deEducacion.
Fondo para el Desarrollo de la Organizacién Internacional para las Migraciones.

OIM y MERCOSUR (2017). Derechos humanos de persona migrantes.
OIT (1952). C102 - Convenio sobre la seguridad social (norma minima).

OIT (1967). C128 - Convenio sobre las prestaciones de discapacidad
severa, vejezy sobrevivientes.

OIT (1983). R. 167 - Recomendacion sobre la conservacion de los
derechos en materia de seguridad social

OIT (2003). Hechos concretos sobre la seguridad social, publicacion de la
Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Suiza. Disponible en:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---

dcomm/documents/publication/wcms_067592.pdf A

OIT (1967). R131 - Recomendaciéon sobre las prestaciones de
discapacidad severa, vejezy sobrevivientes.

OIT. Hechos concretos sobre la Seguridad Social. Disponible en:
https://www.ilo.org/wcmspS/groups/public/---dareports/---

dcomm/documents/publication/wcms 067592.pdf

ONU (1991). Asamblea General. Principios de las Naciones Unidas en
Favor de las Personas de Edad. Aprobados mediante Resolucion 46, principio
1.

ONU (2000). Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Observacion General No 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud (Art 12).

ONU (2003). Comité de Derechos humanos. Las personas con
discapacidad. Observacion General N° 5, HRI/GEN/1/.

ONU (2008). Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Observacion General No. 19, El derecho a la seguridad social (articulo 9°).

ONU. (2010). CEPAL. Ministerio Federal de Cooperacién Econémica y
Desarrollo. Envejecimiento en América Latina, sistema de pensiones y
proteccion social integral, Chile.

ONU. (2016). Declaracion de Nueva York.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_067592.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_067592.pdf

REPOSITORIO DE v&7%, UNIVERSIDAD
i fCATOLICA

TESIS UCSM #  DE SANTA MARIA

ONU. (2018). Pacto Mundial para la migracion segura, ordenada y regular.

Real Decreto Legislativo 8/2015. Ley General de la Seguridad Social de
Espafia.

Rendon, J. (2008). Derecho a la seguridad social. Cuarta edicion. Lima:
Grijley

Resolucion Ministerial N° 012-2020-MIDIS, que aprueba el “Manual de
Operaciones del Programa Nacional de entrega de la pension no contributiva a
personas con discapacidad severa en situacion de pobreza — CONTIGO”. MIDIS

Zuiiiga, M (1980). Seguridad Social y su historia. Caracas, 1980.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-v#==". UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM #  DE SANTA MARIA

ANEXOS

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE 573, UNIVERSIDAD
CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTA MARIA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

"Inaplicacion de parametros internacionales en materia de seguridad social y derechos
humanos; y, sus implicancias en el otorgamiento de pensiones no contributivas en
casos de discapacidad severa a favor de migrantes, Programa Nacional CONTIGO -

Peru, 2019"

Proyecto de tesis presentado por la Bachiller en
Derecho:

Karla Andrea Fuentes Valdivia
Para optar el titulo profesional de:

Abogada

Arequipa — Peru

2020

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




BN 7 - UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE [ - §\~CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

GLOSARIO DE TERMINOS

CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos

CORTE IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

DDHH: Derechos Humanos

DESCA: Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales
MIDIS: Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social

OEA: Organizacion de los Estados Americanos

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo

OIM: Organizacién Internacional para las Migraciones

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

SISFOH: Sistema de Focalizacion de Hogares

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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l. PLANTEAMIENTO TEORICO:
1. Problema de Investigacion:
1.1. Enunciado del problema

"Inaplicacion de parametros internacionales en materia de seguridad social y
derechos humanos; y, sus implicancias en el otorgamiento de pensiones no
contributivas en casos de discapacidad severa a favor de migrantes, Programa
Nacional CONTIGO - Peru, 2019".

1.2. Descripcién del problema

Las personas migrantes con discapacidad severa en situacion de pobreza o
pobreza extrema, representan una poblacion doblemente vulnerable, que se
encuentra expuesta potencialmente a sufrir una serie de vulneraciones a sus
derechos mas fundamentales, una de tales atribuciones es el derecho a la
seguridad social, en concreto el derecho a la pensién; siendo asi, y considerando
gue el Perd es un lugar de destino para miles de migrantes, cifra que va en
aumento debido a la fuerte ola migratoria por la cual atravesamos, es preciso que
dicha poblacién encuentre asidero juridico que respalde los derechos que le
corresponden, previo cumplimiento de requisitos, al tratarse, en el caso materia
de investigacion, de un derecho de segunda generacion, también conocidos
como DESCAs.

Si bien, es cierto, como serd demostrado en el desarrollo de la presente
investigacion, existen una serie de parametros internacionales en materia de
seguridad social y derechos humanos, que reconocen el derecho a una pension
no contributiva a favor de personas migrantes, previo cumplimiento de requisitos;
veremos que el Estado peruano, a través del denominado Programa CONTIGO,
reconoce tal derecho Unicamente a favor de personas nacionales, dejando en un
grave estado de desproteccién a esta poblacién vulnerable como lo son los
migrantes, toda vez que, se verifica la existencia de practicas que excluyen del
ambito de aplicacion a personas no nacionales, generando barreras en el acceso
a dicha pension no contributiva, hecho que vulnera no solo el derecho

propiamente a recibir una pension, sino que, acarrea en multiples vulneraciones
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de otros derechos fundamentales, como lo son la integridad personal, vida digna,
salud, entre otros; al no considerar a personas no nacionales que residen en
territorio peruano como beneficiarios, de manera expresa en su normativa, ni en
la préactica, propiciando de esta manera una cultura de vulneracién a derechos

fundamentales, en perjuicio de la comunidad migrante.

1.3. Interrogantes del problema

- ¢Resulta juridicamente viable el otorgamiento de pensiones no
contributivas en casos de discapacidad severa a favor de personas
migrantes en Peru? ¢ Existen pardmetros internacionales en materia de
seguridad social y derechos humanos al respecto, a efectos de
salvaguardar derechos fundamentales de la poblacién migrante?

- ¢ El Programa CONTIGO bajo la naturaleza de Programa Social, reconoce
el derecho fundamental a la seguridad social, en concreto el derecho a la

pensién? o, ¢ se trata de unaliberalidad del Estado de naturaleza distinta?

- ¢El Programa CONTIGO garantiza el derecho a la pension de todas las
personas que alberga el territorio peruano que cumplan los requisitos
exigidos? O, ¢se desprende de dicho Programa alguna exclusion,
normativa y/o factica, a razén de nacionalidad?, de existir tales barrearas
excluyentes, ¢ se vulneran derechos fundamentales colaterales al derecho
a la pensiéon? ¢ qué propuesta normativa se sugiere al respecto, a efectos
de salvaguardar el derecho a la pensién de personas migrantes con

discapacidad severa?

1.4. Area del conocimiento
El problema de investigacién se encuentra ubicado en:

a) Campo : Ciencias Juridicas

b) Area : Derechos Humanos

c) Linea : Derecho Pensionario
Derecho Migratorio
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1.5. Anélisis de variables

VARIABLE INDICADORES SUB INDICADORES

Nociones generales de la seguridad

social

La seguridad social como derecho

fundamental

Elementos de la seguridad social

Nociones generales del derecho a la
Aproximaciones en | pension

materia previsional

Contenido esencial del derecho a la

pensién

Modalidades de pensiones en Peru:

- Pensiones contributivas

INDEPENDIENTE: - Pensiones no contributivas

El derecho a la pensién como derecho

Inaplicacion  de humano

parametros Principio pro persona

internacionales en

materia de
seguridad social y Principios de universalidad y
derechos humanos solidaridad

C. 102 - Convenio sobre la seguridad

social (Norma minima)

C. 128 - Convenio sobre las
prestaciones de discapacidad severa,

Parametros vejez y sobrevivientes
internacionales y de
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derechos humanos en
materia pensionaria

R. 131 - Recomendacién sobre las
prestaciones de discapacidad severa,

vejez y sobrevivientes

R. 167 - Recomendacién sobre la
conservacion de los derechos en

materia de seguridad social

Parametros de la CIDH y Corte IDH en

materia pensionaria

Otros instrumentos a considerar:
a) Declaracion de Nueva York

b) Pacto Mundial para la migracion
segura, ordenada y regular

c) Informe Anual 2019 de la
Organizacion Internacional para
las Migraciones

Experiencia comparada en materia de

pensiones no contributivas:

a) Chile

b) Uruguay
c) Argentina
d) Espafa
e) Noruega
f) Finlandia

DEPENDIENTE:

Implicancias en el
otorgamiento  de
pensiones no
contributivas  en
casos de
discapacidad

severa a favor de

Programa CONTIGO

Proceso evolutivo

Naturaleza del Programa

Requisitos de acceso al Programa

Principales afectaciones
a derechos
fundamentales
colaterales con el no
reconocimiento del
derecho pensionario a

favor de migrantes con

Integridad Personal

Vida Digna

Aplicacion de test de proporcionalidad
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migrantes discapacidad severa

Inclusion de personas no
nacionales a la poblacion
objetivo del Programa
CONTIGO

1.6. Tipo y nivel de investigacion:
La investigacién sera:

a) Por su finalidad: Bibliografica y Aplicada.
b) Por alcance temporal: Longitudinal o diacrénica
¢) Por su profundidad:

e Descriptiva: toda vez que, busca analizar a cabalidad la posibilidad
del otorgamiento de pensiones no contributivas en casos de
discapacidad severa en aplicacion de parametros internacionales
a efectos de salvaguardar derechos humanos de la poblacion
migrante.

e Explicativa: toda vez que, busca demostrar la necesidad de
implementar una alternativa normativa orientada a la proteccién de
derechos en materia de seguridad social a favor de una poblacion
vulnerable como lo es la migrante.

d) Por el &mbito: Documental

1.7. Justificacion:

El presente proyecto de investigacion resulta relevante por las siguientes

razones:

- Justificacion juridica: En el ambito juridico es relevante, dado que se trata
de un derecho econdmico, social y cultural, como lo es el derecho a la
seguridad social en materia de pensiones, reconocido constitucionalmente
y por Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos; por lo que el
Estado tiene la obligacion de procurar el disfrute de tal derecho de las
personas que alberga al margen de su nacionalidad. Si bien es cierto,
hablamos de un derecho progresivo, este no debe ser ilusorio, por lo que

es necesario que se emprendan las acciones pertinentes, en cuanto a
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regulacion juridica, y politicas sociales, con el proposito de que la
seguridad social sea un derecho accesible para toda la sociedad,
incluyendo a los sectores mas vulnerables, como lo es la poblacion

migrante.

Justificacion social: en el ambito social es relevante, toda vez que
debemos situarnos en el contexto de movilidad humana por el cual
atraviesa el pais y entender, en atencion al principio pro persona, la
importancia del otorgamiento de pensiones no contributivas en casos de
discapacidad severa, a favor de un sector doblemente vulnerable, al ser
personas incapacitadas y migrantes a la vez; en ese sentido, es
importante plantear la posibilidad de ampliar la poblacion objetivo del
programa CONTIGO del MIDIS, a favor no solo de persona nacionales,
sino también a favor de migrantes, lo cual permitira la salvaguarda de
derechos humanos, y la convivencia social armoniosa es un pais diverso

e inclusivo.

- Justificacion académica: en el &mbito académico, es relevante conocer el
derecho a la seguridad social con un enfoque de derechos humanos, toda
vez que no existe una investigacién contundente del tema, siendo asi,
necesario que desde las aulas, los estudiantes de derecho puedan
identificar la necesidad y transcendencia de conocer y establecer el
derecho a la seguridad social como un derecho humano que debe ser
accesible para todos, incluyendo las personas no nacionales; y con base
a ello, contando con una trabajo de investigacion sdlido realizado, se vean

motivados a indagar mas en la materia.

En ese sentido, es que la investigacion propuesta se justifica desde los ambitos

juridico, social y académico.
2. Marco Teodrico y Conceptual:

Los conceptos basicos que han de emplearse en la investigacion a efectuar son

los siguientes:

2.1. Derechos Fundamentales: estos han sido objeto de una gran variedad de
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definiciones establecidas desde diferentes perspectivas, siendo una de las
nociones mas controvertidas en la doctrina constitucional (Bernal, 2005); sin

embargo, la doctrina coincide al sefialar que esta figura juridica constituye

derechos humanos y por lo tanto son innatos al ser humano. Asimismo,
constituyen una locucion directa de la expresion de la dignidad de ser humano
(Cantor & Anaya, 2008), los cuales permiten el ejercicio de prerrogativas basicas
para el desarrollo de la persona humana, siendo obligacién de los Estados

promover el respeto y garantia de estos. (Defensoria del Pueblo, 2004)

2.2. Derechos Economicos Sociales y Culturales: son aquellos derechos que
posibilitan un nivel de vida adecuado para las personas dentro de un concepto
de dignidad humana; derechos tan basicos e inherentes a la persona humana
traducidos en alimentacion, seguridad social, salud fisica y otros (Gonzales,
2009). Los DESCA tienen una dimension tanto individual como colectiva y su
desarrollo progresivo, debe ser medido en funcion de la creciente cobertura de
los derechos econémicos, sociales y culturales en general. (Corte IDH, 2003)

2.3. Seguridad social: es la proteccién que una sociedad proporciona a los
individuos y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica y
garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo,
enfermedad, discapacidad severa, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida
del sostén. (OIT, s/f).

La seguridad social ha sido considerada como un derecho humano basico en la
Declaracion de Filadelfia de la OIT (1944), y en su Recomendaciéon sobre la
Seguridad de los medios de vida (1944). Asimismo, el Protocolo de San
Salvador, sefala que toda persona tiene derecho a la seguridad social que la
proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida
digna y decorosa. (Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
art. 9).

2.4. Pensiones contributivas: segun la Observacién General Nro. 19, una de

las medidas para garantizar un disfrute minimo del derecho a la seguridad social
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es los: Planes contributivos o planes basados en un seguro, como el seguro
social expresamente mencionado en el articulo 9 del Protocolo de San Salvador.
Estos planes implican generalmente el pago de cotizaciones obligatorias de los
beneficiarios, los empleadores y a veces el Estado, juntamente con el pago de
las prestaciones y los gastos administrativos con cargo a un fondo comuan. (ONU,
2008).

2.5. Pensiones no contributivas: también conocidas como pensiones sociales
en algunos paises, son programas que no exigen la contribucion obligatoria de
los beneficiarios, los empleadores o el Estado para que se pueda realizar el pago.
Segun la Observacion General Nro. 19, en casi todos los Estados habra
necesidad de planes no contributivos, ya que es poco probable que pueda
proporcionarse la proteccién necesaria a todas las personas mediante un

sistema basado en un seguro. (ONU, 2008)

2.6. Poblacion vulnerable: personas que por su naturaleza o por determinadas
circunstancias se encuentran en mayor medida expuestos a la exclusién, la

pobreza vy los efectos de la inequidad y la violencia de todo orden. (OIM, 2006).

2.7. Migrante: Término genérico no definido en el derecho internacional que, por
uso comun, designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar de
residencia habitual, ya sea dentro de un pais o0 a través de una frontera
internacional, de manera temporal o permanente, y por diversas razones (ONU,
s/f). El término migrante abarca al emigrante (persona que deja un Estado con el
propdésito de establecerse en otro) e inmigrante (persona que llega a un Estado
con el proposito de residir en él) (Corte IDH, 2003). Asimismo, existe una
subclasificacion que comprende al migrante regular como aquella persona que
migra a través de canales regulares y legales (Corte IDH, 2003); y el migrante
irregular, como aquella persona que habiendo ingresado ilegalmente o tras
vencimiento de su visado, deja de tener status legal en el pais receptor o de
transito. El término se aplica a los migrantes que infringen las normas de
admision del pais o cualquier otra persona no autorizada a permanecer en el pais
receptor (también llamado clandestino/ ilegal/migrante indocumentado omigrante

en situacion irregular). (OIM 2006).

2.8. Discapacidad severa: una persona tiene tal condicion cuando sus

posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el
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mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter
fisico o mental debidamente reconocida (OIT, 1983). Segun la Ley del Sistema
Nacional de Pensiones de la Seguridad Social (Decreto Ley 19990, 1973), se
considera invalido, al asegurado que se encuentra en incapacidad fisica o0 mental
prolongada o presumida permanente, que le impide ganar mas de la tercera parte
de la remuneracion o ingreso asegurable que percibiria otro trabajador dela
misma categoria; siendo considerado invalido de igual manera al asegurado que
habiendo gozado de un subsidio de enfermedad durante el tiempo maximo

establecido por Ley continla incapacitado para el trabajo.

3. Antecedentes Investigativos

Realizada la revision bibliogréafica correspondiente, se aprecia que, NO EXISTE,
un trabajo similar en las bibliotecas de la Escuela de Pre Grado de la Universidad
Catdlica de Santa Maria, Universidad Nacional de San Agustin, Universidad
Catélica San Pablo, Colegio de Abogados de Arequipa ni en los diversos
repositorios de tesis.

Es posible verificar que existen diversos aportes que analizan la estructura de
pensiones no contributivas de manera general, no obstante, estas no se
encuentran relacionadas con la poblacibn migrante, ni con casos de

discapacidad severa en concreto.

Algunas de las investigaciones en materia de pensiones no contributivas, que

podrian ser citadas o tomadas como referencia son las siguientes:

Titulo Resolviendo el problema de cobertura en el Pera
Autor Eduardo Morén

Fecha de | Julio, 2008

Publicacion

Disponible en http://hdl.handle.net/11354/339
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Editorial

Documentos CIUP

Conclusiones

El documento en mencion, desarrolla como problemética
al Sistema de Pensiones en el Perd, la baja cobertura y
la poca densidad de aportes; proponiendo como una
solucion a ello la implementacion de pensiones no
contributivas a favor de adultos mayores en condicion de
pobreza, y otro lado un subsidio para jévenes que se
estén insertando al mercado laboral. En ambos casos se
trata de un esfuerzo estadual, que se lograra

eventualmente, con un buen manejo de recursos.

Titulo Pension 65 y su validez y eficiencia como régimen de
pensiones no contributivas en el Pera.

Autor Fernandez Estremadoyro, Javier

Fecha de | 26 de abril de 2018

Publicacion

Disponible en

http://hdl.handle.net/10757/624023
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Colombia y México, proyectando este hacia el 2075;
desarrollando una proyeccion que implementa con mayor

ahinco un sistema de pensiones no contributivas.

4. Objetivos

Objetivo General

- Determinar la viabilidad juridica del otorgamiento de pensiones no
contributivas a favor de personas migrantes con discapacidad severa en
el Perq, considerando parametros internacionales en materia deseguridad
social y derechos humanos, a efectos de salvaguardar derechos

fundamentales.

Objetivos Especificos

- Delimitar la naturaleza del Programa CONTIGO, a efectos de establecer
si este reconoce el derecho fundamental ala seguridad social, en concreto
el derecho a la pensién; o, se trata de una liberalidad del Estado de

naturaleza distinta.

- Identificar los requisitos que contempla el Programa CONTIGO para
acceder al mismo, a efectos de verificar la existencia, o no, de alguna
exclusion normativa y/o factica; y, de existir estas, determinar si se
generan vulneraciones a derechos fundamentales colaterales al derecho
a la pension; asi como realizar una propuesta normativa, que salvaguarde

el derecho a la pension de personas migrantes con discapacidad severa.
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5. Hipo6tesis

Dado que, el Pera reconoce el derecho a la seguridad social como un derecho
humano fundamental, que busca la posibilidad de disfrutar de una vida digna sin
afectaciones a la integridad de una persona cualquiera sea su nacionalidad, y
teniendo en cuenta el contexto de movilidad humana por el cual atraviesa el
Estado peruano, por lo que nos hemos convertido en lugar de destino de miles

de migrantes.

Es probable que, el hecho de no contar con un sistema de pensiones no
contributivas, inclusivo, a favor de personas con discapacidad severa; pese a que
el pais ha ratificado Tratados Internacionales en materia de seguridad socialy
derechos humanos; vulnere el derecho humano a la pension, integridadpersonal
y vida digna de la poblacién migrante, por lo que, resulta necesaria la inclusion
de dicha poblacién vulnerable en el alcance del Programa CONTIGO acargo del
MIDIS, asi como la eliminacion de distinciones de facto injustificadas en torno al
Programa mencionado.

6.- Tabla de contenidos propuesta
INTRODUCCION
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1.1.2. La seguridad social como derecho fundamental
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1.2. Derecho ala pensién

1.2.1. Nociones generales del derecho ala pension
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1.2.2. Contenido esencial del derecho a la pensién

1.2.3. Modalidades de pensiones en el Peru
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2.4.2. C. 128 - Convenio sobre las prestaciones de discapacidad severa, vejez

y sobrevivientes

2.4.3. R. 131 - Recomendacion sobre las prestaciones de discapacidad severa,

vejez y sobrevivientes

2.4.4. R. 167 - Recomendacion sobre la conservacion de los derechos en

materia de seguridad social
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2.6.  Otros instrumentos a considerar

2.6.1. Declaracion de Nueva York

2.6.2. Pacto Mundial para la migracion segura, ordenada y regular

2.6.3. Informe Anual 2019 de la Organizacion Internacional para las Migraciones
2.7. Experiencia comparada en materia de pensiones no contributivas

2.7.1. Chile

2.7.2. Uruguay

2.7.3. Argentina

2.7.4. Espafia
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6. Técnicas e Instrumentos

Para ambas variables se empleard la técnica de la observacion documental,
utilizandose fichas bibliograficas y documentales (Anexo N° 01, 02 y 03), en las
que se anotaran las citas doctrinarias y se revisara jurisprudencia nacional,

internacional y comparada.

7. Campo de Verificacion

7.1. Ubicacion espacial: Por la propia naturaleza de la investigacion el lugar
donde se realizara la investigacién sera en el Per(, a efecto de verificar la
normativa, jurisprudencia, doctrina y alcance del Programa Nacional CONTIGO.

7.2. Ubicacion temporal: Se toma el periodo 2019, dado que en dicho periodo se
hizo particularmente visible la ola migratoria por la que atraveso el Peru. A razon
de la pandemia por el Covid-19 y el cierre de fronteras a nivel internacional se

excluye los periodos posteriores.

7.3. Unidades de estudio: Doctrina, Jurisprudencia internacional, jurisprudencia
nacional, tratados internacionales, legislacién nacional, legislaciéon comparada,
Programa Nacional CONTIGO.

8. Estrategias de Recoleccién de Datos

Los datos seran recogidos de la Bibliografia nacional y extranjera.
Modo: se efectuara personalmente por la tesista de las Bibliotecas del pais.

9. Cronograma de Trabajo

ACTIVIDADES 2020 — 2022
SEP | OCT | NOV- | JUN- | ENE- | ENE| MAY- OCT
2020| 2020 - SEP | -
MAY | DIC | DIC | AgR| 2022 | NOV
2020 | 2020 | 2021 | 202 2022
2
PREPARACION
X
DEL PROYECTO
APROBACION DEL X
PROYECTO
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RECOLECCION DE
LA INFORMACION
PROCESAMIENTO
DE LA X
INFORMACION
ANALISIS Y
SISTEMATIZACION X
DE DATOS
CONCLUSIONES Y
SUGERENCIAS
PREPARACION
DEL INFORME X
FINAL
PRESENTACION
DEL INFORME
FINAL

10. Bibliografia

DOCTRINA

e Belmont Lugo, J. & Parra Garcia, M. (2017). Derecho humano a la
seguridad social. México: Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

e Del Aguila Tuesta, F. (2018). Presencia de inmigrantes en situacion de
vulnerabilidad en Peru. Peru: Superintendencia Nacional de Migraciones.

e Gonzales Mongui, P. (Coord.) (2009). Derechos econdmicos, sociales y
culturales. Colombia: Universidad Libre de Colombia.

e Martinez Garza, M., Elizondo Garcia, F. (Comp.) (2015). La proteccién de
los grupos en situacion de vulnerabilidad en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. México: Comision estatal de Derechos Humanos
Nueva Ledn y Universidad Autonoma de Nuevo Ledn.

e Morales Saravia, F. (2015). El Derecho constitucional a la seguridad social
y la necesidad de implementar el sistema complementario de pensiones
publico y privado. Pera: Universidad San Martin de Porres.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




NS UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE (. - §\~CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

e OIT. Hechos concretos sobre la Seguridad Social. Recuperado de:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---

dcomm/documents/publication/wcms 067592.pdf

e ONU. Organizacion Internacional para la migracion. ¢ Quién es un
migrante? Recuperado de: https://www.iom.int/es/quien-es-un-migrante

e La proteccion social de las personas mayores desde una perspectiva de
derechos humanos, Argentina. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/EPoverty/older/Argentina.pdf

NORMAS JURIDICAS:

e Constitucion Politica del Pera (1993).

e Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP (2015). Decreto Supremo que crea
el programa para la entrega de la pension no contributiva a personas con
discapacidad severa en situacion de pobreza.

e Decreto Supremo N° 008-2017-MIDIS (2016). Decreto Supremo que
aprueba la transferencia del Programa Nacional de entrega de la pension
no contributiva a personas con discapacidad severa en situacion de
pobreza — CONTIGO al Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social.

e Decreto Supremo N° 015-2017-RE. Decreto Supremo que aprueba la
Politica Nacional Migratoria 2017 — 2025.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES:

e OEA. (1978). Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

e OEA. (1988). Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales Y
Culturales “Protocolo de San Salvador”.

e ONU. (2016). Declaracion de Nueva York.

e ONU. (2018). Pacto Mundial para la migracién segura, ordenada y regular.

DOCUMENTOS LEGALES INTERNACIONALES:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_067592.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_067592.pdf
https://www.iom.int/es/quien-es-un-migrante
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/EPoverty/older/Argentina.pdf

-s==% . UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE (. - §\~CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

e Comision Europea. Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion. La Seguridad
Social en Finlandia, 2012.

e Corte IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia Nro. 2: Migrantes. Cosa Rica,
2017.

e Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de
2003. Serie A No. 18.

e ONU, Comité de Derechos Humanos. Las personas con discapacidad.
Observacion General N° 5, HRI/GEN/1/Rev.6, 03 de octubre de 2003.

e ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. El derecho
a la seguridad social. Observacion General Nro. 19, E/C.12/GC/19, 04 de
febrero de 2008.

e ONU. CEPAL. Ministerio Federal de Cooperacion Economica vy
Desarrollo. Envejecimiento en América Latina, sistema de pensiones y
proteccion social integral. Chile, 2010.

e OIT. C102 - Convenio sobre la seguridad social (horma minima), 1952

e OIT. C128 - Convenio sobre las prestaciones de discapacidad severa,
vejez y sobrevivientes, 1967

e OIT. C159 - Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo
(personas invalidas), 1983.

e OIT. R131 - Recomendacion sobre las prestaciones de discapacidad
severa, vejez y sobrevivientes, 1967

e OIT. R167 - Recomendacién sobre la conservacion de los derechos en
materia de seguridad social, 1983.

e OIM. Derecho Internacional sobre migracion: Glosario sobre migracion.
Ginebra, 2006

e OIM y MERCOSUR. Derechos humanos de persona migrantes.
Argentina, 2017.

e OMS. Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad
y de la salud, 2001.

CASOS LEGALES:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-s==% . UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE (. - §\~CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

e Corte Suprema de la Republica Federal Argentina. Caso L.A.M. y A.R.B.
en representacion de D.R.A. en la causa R.A.D. ¢/ Estado Nacional, 04 de
setiembre de 2007.

e Corte I.D.H. Caso Cinco Pensionistas Vs. Peru. Sentencia de 28 de
febrero de 2003. Serie C No. 98.

REVISTAS:

e Bregalio Lazare, R., Constantino Caycho, R,. Galicio Vidal, S. (2016)
Discapacidad, discapacidad severa, incapacidad para el trabajo y
trabalenguas: ¢ si tengo discapacidad y trabajo, puedo cobrar pension de
discapacidad severa? Revista de la facultad de derecho PUCP.

INFORMES:

e Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social (2017). Informe de gestién de
Programa Nacional de entrega de la pension no contributiva a personas
con discapacidad severa en situaciéon de pobreza — CONTIGO

NOTAS DE PRENSA:

e Defensoria del Pueblo (17 de diciembre de 2016). Defensoria del Pueblo
reitera necesidad de contar con una politica nacional de gestion
migratoria. Recuperado de: https://www.defensoria.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/05/NP-232-16.pdf

e Defensoria del Pueblo (02 de octubre de 2015). Defensoria del Pueblo

saluda nueva ley de migraciones y exhorta pronta emisién de normas
complementarias para su aplicacion. Recuperado de:
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-217-
15.pdf

e Defensoria del Pueblo (10 de marzo de 2015). Legislacion migratoria

vulnera derechos de personas que buscan su regularizacion en el Perd.

Recuperado de: https://www.defensoria.qgob.pe/wp-
content/uploads/2018/05/NP-043-15.pdf

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-232-16.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-232-16.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-217-15.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-217-15.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-043-15.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/NP-043-15.pdf

	Universidad Católica de Santa María
	Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas
	Escuela Profesional de Derecho
	2022
	Las pensiones no contributivas deben estar orientadas a brindar una vida con dignidad, a personas en situaciones de especial vulnerabilidad.

	Un profundo agradecimiento a mi alma máter, por forjar el cimiento para comenzar con determinación mi vida profesional.
	RESUMEN
	ABSTRACT
	LISTA DE ABREVIATURAS
	INTRODUCCIÓN
	HIPÓTESIS
	OBJETIVOS
	OBJETIVOS ESPECÍFICOS
	CAPÍTULO I
	APROXIMACIONES EN MATERIA PREVISIONAL
	1. SEGURIDAD SOCIAL
	1.1. Nociones generales de la seguridad social
	1.2. La seguridad social como derecho fundamental
	1.3. Elementos de la seguridad Social
	a) Disponibilidad
	b) Riesgos e Imprevistos sociales
	c) Nivel suficiente
	d) Accesibilidad
	2. DERECHO A LA PENSIÓN
	2.1. Nociones generales del derecho a la pensión
	2.2. Contenido esencial del derecho a la pensión
	a) Acceso a la pensión
	b) A no ser privado de una pensión de forma arbitraria
	c) Monto mínimo de la pensión
	2.3. Modalidades de pensiones en el Perú
	a) Pensiones contributivas
	b) Pensiones no contributivas
	CAPÍTULO II
	PARÁMETROS INTERNACIONALES Y DE DERECHOS   HUMANOS EN MATERIA PENSIONARIA
	3. EL DERECHO A LA PENSIÓN COMO DERECHO HUMANO
	BASE NORMATIVA DEL DERECHO HUMANO A LA SEGURIDAD SOCIAL- PENSIÓN
	4. PRINCIPIO PRO PERSONA
	5. PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD Y SOLIDARIDAD
	6. CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE LA OIT
	6.1. C. 102 - Convenio sobre la seguridad social (Norma mínima)
	6.2. C. 128 - Convenio sobre las prestaciones de discapacidad severa, vejez y sobrevivientes
	6.3. R. 131 - Recomendación sobre las prestaciones de discapacidad severa, vejez y sobrevivientes
	6.4. R. 167 - Recomendación sobre la conservación de los derechos en materia de seguridad social
	7. PARÁMETROS DE LA CIDH Y DE LA CORTE IDH EN MATERIA PENSIONARIA
	8. OTROS INSTRUMENTOS A CONSIDERAR
	8.1. Declaración de Nueva York
	8.2. Pacto Mundial para la migración segura, ordenada y regular
	8.3. Informe Anual 2019 de la Organización Internacional para las   Migraciones
	9. EXPERIENCIA COMPARADA EN MATERIA DE PENSIONES NO CONTRIBUTIVAS
	9.1. Chile
	9.2. Uruguay
	9.3. Argentina
	9.4. España
	9.5. Noruega
	9.6. Finlandia
	CAPÍTULO III
	RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN
	10. PROGRAMA CONTIGO
	10.1. Proceso evolutivo
	10.2. Naturaleza del Programa CONTIGO
	10.3. Requisitos de acceso al Programa CONTIGO
	11. PRINCIPALES AFECTACIONES A DERECHOS FUNDAMENTALES COLATERALES CON EL NO RECONOCIMIENTO DEL DERECHO PENSIONARIO A FAVOR DE MIGRANTES CON DISCAPACIDAD SEVERA
	11.1. Integridad personal
	11.2. Vida digna
	11.3. Aplicación del test de proporcionalidad
	 Fin legítimo
	 Razonabilidad
	 Idoneidad
	 Proporcionalidad
	12. INCLUSIÓN DE PERSONAS NO NACIONALES A LA POBLACIÓN OBJETIVO DEL PROGRAMA CONTIGO
	CONCLUSIONES
	RECOMENDACIONES
	PROYECTO DE LEY
	Artículo 1.- Objeto de la Ley
	Artículo 2.- Finalidad de la Ley
	Artículo 3.- Modificación del Decreto Supremo N  004-2015-MIMP
	DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
	Segunda: Normas complementarias y/o reglamentarias
	EXPOSICIÓN DE MOTIVOS
	LEY GENERAL DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD
	CAPÍTULO VIII - NIVEL DE VIDA ADECUADO Y PROTECCIÓN SOCIAL
	DECLARACIÓN UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS
	Artículo 25º
	CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
	CARTA DE LA OEA
	Artículo 46
	PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
	Artículo 9º
	CONVENCIÓN INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACIÓN DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACIÓN RACIAL
	DECLARACIÓN SOBRE EL PROGRESO Y EL DESARROLLO EN LO SOCIAL
	Artículo 11º
	Artículo 19º
	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS
	ANEXOS
	UNIVERSIDAD CATÓLICA DE SANTA MARÍA
	"Inaplicación de parámetros internacionales en materia de seguridad social y derechos humanos; y, sus implicancias en el otorgamiento de pensiones no contributivas en casos de discapacidad severa a favor de migrantes, Programa Nacional CONTIGO - Perú,...

	GLOSARIO DE TÉRMINOS
	I. PLANTEAMIENTO TEÓRICO:
	1.1. Enunciado del problema
	1.2. Descripción del problema
	1.3. Interrogantes del problema
	1.4. Área del conocimiento
	1.5. Análisis de variables
	1.6. Tipo y nivel de investigación:
	1.7. Justificación:
	2. Marco Teórico y Conceptual:
	3. Antecedentes Investigativos
	4. Objetivos
	Objetivos Específicos
	5. Hipótesis
	6.- Tabla de contenidos propuesta
	CAPÍTULO I: APROXIMACIONES EN MATERIA PREVISIONAL
	CAPÍTULO II: PARÁMETROS INTERNACIONALES Y DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA PENSIONARIA
	CAPÍTULO III: RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN
	PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
	6. Técnicas e Instrumentos
	7. Campo de Verificación
	8. Estrategias de Recolección de Datos
	9. Cronograma de Trabajo
	NORMAS JURIDICAS:
	INSTRUMENTOS INTERNACIONALES:
	DOCUMENTOS LEGALES INTERNACIONALES:
	CASOS LEGALES:
	REVISTAS:
	INFORMES:
	NOTAS DE PRENSA:

