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Primer Prólogo 


			Vejez y jubilación: 


			¿Tiene futuro la seguridad social?


			César Abanto Revilla1


			Quisiera empezar agradeciendo a Javier por la enorme gentileza de permitirme esbozar algunas palabras que sirvan de entrada a la lectura de su primer libro en solitario, pues tengo la fortuna de acompañarlo como coautor en más de un texto (ensayos y libros), tanto en temas previsionales como respecto al régimen laboral público. Asimismo, he tenido la oportunidad de haber compartido con él labores profesionales en el Estudio Gonzáles & Asociados, el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo (Oficina General de Asesoría Jurídica) y el Estudio Rodríguez Angobaldo, además de labores académicas durante el desarrollo del curso “Instituciones de la seguridad social”, en la Maestría de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Pontificia Universidad Católica del Perú, junto al profesor César Gonzáles Hunt y a Daniel Paniura Jiménez.


			En todos estos ámbitos, Javier ha demostrado no solo una inagotable necesidad por la búsqueda de nuevos conocimientos, sino una excelencia en la labor de investigación y el desarrollo de los diversos temas sobre los cuales ha escrito. De esta manera, logró, en cierta forma, lo que decía Jorge Luis Borges2: pensar, analizar, inventar, no son actos anómalos, son la normal respiración de la inteligencia. Por ello, cada uno de sus ensayos es un importante aporte al estudio tanto de la seguridad social como del derecho laboral nacional.


			Este libro se pregunta si estamos protegidos en la vejez y la respuesta no podría estar en estos momentos más alejada de lo afirmativo. A partir de esta duda, se postula —entre otras opciones y recomendaciones— a la deslaboralización de nuestro sistema previsional como un paso inicial con el objetivo de lograr la reformulación —deconstrucción, según Javier— del modelo vigente en el que coexisten reparto y capitalización, sin lograr alguno de ellos generar una cobertura suficiente que implique una mayor protección subjetiva.


			Como nos recuerda Fajardo3, la seguridad social es un mecanismo de protección del ser humano ante las contingencias que se producen durante su vida, las cuales generan una disminución en su capacidad laboral (accidentes, enfermedades, vejez, etc.). Por ello, la seguridad social tiene como finalidad elevar —o, cuando menos, mantener— el nivel económico social de las personas a partir de la redistribución de la renta. El estado de necesidad es una condición insoslayable.


			Para cumplir dicho objetivo, se crearon las prestaciones, como las de salud (atenciones médicas o económicas —subsidios— de las contingencias físicas o mentales transitorias de los asegurados, pensionistas y sus familiares), y las pensiones (pago de una suma de dinero periódica que se otorgará luego del cumplimiento de los requisitos establecidos por ley, que varían de acuerdo con el tipo de pensión: jubilación, cesantía, invalidez, sobrevivientes, etc.). En este caso, nos centraremos en la pensión de vejez.


			En el Perú, existe desde finales de 1992 un sistema de pensiones en el que coexisten en paralelo —en aparente competencia— un lado público y uno privado, que tiene sustento en el artículo 11 de la Constitución.


			El sistema público, bajo el modelo de reparto colectivo solidario, está conformado por cuatro regímenes: el de los servidores públicos (Decreto Ley N.º 20530, cerrado en el 2004 por la Ley N.º 28389), el de los militares y policías (Decreto Ley N.º 19846, modificado en el 2012 por el Decreto Legislativo N.º 1133), el Sistema Nacional de Pensiones (Decreto Ley N.º 19990), y el de los servidores diplomáticos (Decreto Legislativo N.º 894, reactivado mediante el Decreto Supremo N.º 065-2009-ER). Es administrado exclusivamente por entidades estatales.


			El sistema privado, bajo el modelo de capitalización individual, es gestionado a través de empresas particulares (Administradores de Fondos de Pensiones – AFP) que están supervisadas y fiscalizadas por el Estado a través de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP. Fue concebido preliminarmente en 19914, pero recién el 6 de diciembre de 1992 el Decreto Ley N.º 25897 lo desarrollará como lo conocemos hoy en día.


			Si bien cada uno de estos subsistemas ha tenido que enfrentar en diversos momentos de nuestra historia problemas específicos como la hiperinflación, los cambios de moneda, o el uso indebido de los fondos y reservas previsionales durante la década de los ochenta, en la actualidad, ambos padecen dificultades comunes: la informalidad laboral, el impago de los aportes y el financiamiento de la vejez, que es materia de análisis en este libro.


			La vejez es un hecho natural que tiene incidencia jurídica, en especial, en el campo de la seguridad social. Según el Instituto Nacional de Estadística e Informáticas (INEI)5, a lo largo de las primeras décadas del siglo XXI, la población peruana registrará un proceso acelerado de envejecimiento: en cuanto a las personas de 60 años y mayores, su participación se elevará de 12.7% (4 140 000) en el 2020 a un 30.1% (11 877 000) en el 2070. En paralelo, la tasa de crecimiento poblacional disminuirá a un 1.7% (2015-2025), debido a la reducción del promedio de hijos por mujer.


			Cabe recordar que, si bien la esperanza de vida al nacer en el Perú —para el quinquenio 2020-2025— es de 79.8 (mujer) y 74.5 años (hombre), las nuevas Tablas de Mortalidad aplicables al Sistema Privado de Pensiones6 estiman que una persona sana que al 2022 tuviera 65 años vivirá hasta los 90.8 (mujer) y 87.5 años (hombre). Considerando el avance acelerado de la longevidad en la actualidad, es muy probable que estas variables aumenten cada cinco años.


			Esta situación debe complementarse con un fenómeno que se está desarrollando en los últimos años a nivel mundial: la búsqueda de extender la vejez (longevidad).


			En efecto, la Organización Mundial de la Salud (OMS) revisó en junio de 2018 la Undécima Edición de su “Clasificación Internacional de Enfermedades”, incluyendo en el listado a la “vejez” —bajo el código MG2A— por primera vez en su historia. Esto activó una pregunta inmediata: si es una enfermedad, ¿puede tener cura?


			Para la OMS —desde la biología—, la vejez es la consecuencia de la acumulación de una gran variedad de daños moleculares y celulares a lo largo del tiempo, lo que lleva a un descenso gradual de las capacidades físicas y mentales, un aumento del riesgo de enfermedades, y, finalmente, la muerte; sin embargo, ello no implica que todos los adultos mayores sufrirán enfermedades, serán frágiles o dependientes, pues los cambios no son lineales ni uniformes y su vínculo con la edad suele ser relativo.


			Pero esta hipótesis no es nueva. En el 2013, fue creada por Google en Estados Unidos de Norteamérica, el startup “California Life Company” (Calico) para estudiar el proceso de envejecimiento7.
En su equipo, cuentan con la reconocida bióloga molecular Cynthia Kenyon, quien, a principios de los noventa, lideró un equipo que realizó experimentos con el gusano caenorhabditis elegans y, al generar mutaciones en su gen DAF-2, lograron duplicar su tiempo de vida.


			Muchos años antes, en 1939, un equipo de la Universidad Cornell (Ithaca, Nueva York), liderado por Clive McCay, consiguió prolongar la vida de ratas de laboratorio al reducir las calorías de su dieta. De esta forma, logró que vivan un 33% más que los roedores promedio.


			En 1982, la Organización de las Naciones Unidas (ONU) celebró la Primera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, tratando de buscar un consenso sobre el avance de este problema, pues una transformación demográfica de magnitud tendría profundas repercusiones en todos los aspectos de la vida de las personas. Dos décadas después, en el 2002, se suscribió el “Plan de Acción de Madrid” centrado en tres ámbitos: i) las personas de edad y el desarrollo; ii) el fomento de la salud y el bienestar en la vejez; y iii) la creación de un entorno propicio y favorable. Por primera vez, los gobiernos han aceptado vincular el envejecimiento a otros marcos del desarrollo social y económico, y a los derechos humanos, pero las interrogantes continúan aún sin una respuesta.


			Más allá de los eventuales ajustes —para arriba o para abajo— que sufran estas dinámicas demográficas, el envejecimiento de la población continuará en el Perú y el mundo, lo cual generará implicancias para el entorno económico que incidirán en el empleo y en la seguridad social. Por ello, resulta necesario y urgente replantearse los mecanismos que se vinculan a la jubilación con miras a implementar una reforma que permita que sea sostenible financieramente en el tiempo, e inclusiva en lo social (género) y geográfico. Para ello, resultan fundamentales las propuestas que Javier explora y desarrolla a lo largo de este libro, pues si en el pasado se necesitaban 20 años de aportes previsionales para acceder a una jubilación (en el sistema público: Decreto Ley N.º 19990) que iba a durar unos 15 a 20 años en promedio, ¿cuánto años tendemos que aportar para financiar una vejez que se extenderá por 40 a 50 años más? Las matemáticas no engañan.


			A lo largo de cinco capítulos en los cuales se analiza a la jubilación desde perspectivas y argumentos teóricos, constitucionales, legales y jurisprudenciales, pasando revista por la regulación normativa que ha atravesado desde el siglo XIX hasta la actualidad, Javier nos lleva a evaluar su propuesta de deslaboralización del sistema pensionario del Perú como alternativa razonable en la búsqueda de generar un mayor acceso de beneficiarios a pensión de jubilación, mecanismo indispensable para combatir la falta de seguridad social en la vejez. Ello pasaría necesariamente por un proceso de reforma en el que se incluya al modelo multipilar como pieza central de una anhelada protección social integral.


			Podemos intentar recurrir a soluciones inmediatas y obvias, como aumentar la edad de acceso a la jubilación de 65 a 70 o 75 años8, o incrementar los años de aportación en los regímenes que así lo prevén9; sin embargo, ambas son medidas temporales y poco viables desde lo político, pues generarían un rechazo social masivo que seguramente llevaría a su pronta derogación10. Lo cierto es que ningún mecanismo que pretenda en la actualidad del Perú —que afronta una informalidad laboral de casi 75%— condicionar la pertenencia de una persona a un régimen de pensiones como consecuencia de contar con una relación laboral formal (un contrato de trabajo) tendrá éxito. Posiblemente, podríamos tener oportunidad de una mayor cobertura imponible solo con la vinculación del aporte al impuesto al consumo (IGV), y con que un porcentaje de todas las compras o pagos de servicios que realicen quienes no están afiliados a un régimen vaya a una cuenta previsional individual que se active desde que uno nace utilizando nuestro documento de identidad a manera de registro de contribuyente11.


			La palabra “jubilación” deriva del hebreo “yobel” (jubileo o alegría), que era el nombre de una fiesta solemne que los antiguos israelitas celebraban cada cincuenta años —siguiendo una ley de Moisés— en que los campos no se cultivaban, los esclavos recuperaban la libertad y las tierras expropiadas retornaban a sus dueños. Paradójicamente, se relaciona esta festividad con un momento penoso, pues al jubilarse una persona deja de ejercer una actividad remunerada y se retira del mercado laboral para percibir una prestación que —con suerte— representará un 40% de sus ingresos, a lo que se suma, como alertamos, la (altamente) probable ausencia de recursos dinerarios suficientes para su sostenibilidad financiera en el tiempo. La protección, en dicho escenario, suena más a una quimera.


			De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española, deconstrucción implica el “deshacer analíticamente los elementos que constituyen una estructura conceptual” con el fin de elaborar una nueva figura o institución. Desde nuestra perspectiva, lo que está aconteciendo desde hace muchos años en el Perú respecto del sistema de pensiones, en lo público y privado, con las normas de retiro de fondos de las AFP, reducción de la edad y años de aportación, y otras medidas similares, es más bien una destrucción del modelo previsional, lo que solo generará más desprotección en la población.


			La seguridad social debe propender a la atención mayoritaria de las necesidades básicas de la colectividad dentro de las posibilidades económicas y financieras del país —puesto que, de lo contrario y sin los ajustes radicales en la estructura actual previsional, todo proyecto nacerá condenado a muerte—, y plantear un esquema de competencia entre pilares públicos y privados sujetos a formas de financiamiento, tasas de aportes, y demás instituciones esenciales distintas. Definir el sistema adecuado es un trabajo complejo, que dependerá de una decisión política, pero el camino para llegar a asumir determinado modelo está supeditado a factores económicos, sociales y demográficos12, razón por la cual previo a una reforma previsional se deberá efectuar una evaluación previa y precisa de esas condiciones para determinar el sistema a seguir.


			Estamos convencidos, al igual que otros autores13, que son dos los principales objetivos del sistema previsional: en primer lugar, lograr el máximo grado de cobertura posible, para incluir a la mayor cantidad de la población (no solo a los trabajadores formales); en segundo, que las prestaciones sean suficientes para cubrir un nivel mínimo de consumo ante la vejez, invalidez o muerte, para sustituir adecuadamente los ingresos percibidos y atender dignamente las necesidades básicas esenciales de toda persona. Toda reforma puede tener objetivos adyacentes a estos, pero no puede dejar de lado los mencionados como norte y destino final de un modelo de seguridad social integral y tuitivo.


			Finalizo este prólogo felicitando a Javier por la elaboración de este libro, que según lo conozco, será el primero de otros tantos textos que colocarán el dedo en la llaga de una disciplina que, como bien anota el profesor Ruiz Moreno14, es “hermosísima, cuanto ignorada”, por los enormes problemas que presenta hoy en día, considerando su estado actual y el futuro que le aguarda, muy lejano de ser lo que antes era.


			Lima, 14 de julio de 2022
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Segundo Prólogo


			La seguridad social en el Derecho Internacional


			Miguel F. Canessa Montejo15


			Para mí es un gusto prologar el libro ¿Estamos protegidos en la vejez? Jubilación, deslaboralización y un modelo por armar de Javier Paitán Martínez, a quien he podido ver crecer desde sus años como alumno en la Maestría de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social de la PUCP, como asistente de docencia al lado de César Gonzáles Hunt y César Abanto, y después como docente, además de leer sus publicaciones con ambos profesores y de manera independiente. Todo este proceso de crecimiento en lo académico y en lo profesional también lo ha llevado a unirse a la plantilla de docentes de nuestra maestría como asesor de tesis y docente.


			No pretendo en estas líneas resumir el valioso aporte de Javier, pero sí contextualizar dos procesos simultáneos que explican la importancia de su propuesta. Por un lado, el importante debate en el Derecho del Trabajo en condicionar la titularidad de los derechos laborales a que la persona sea un asalariado o, más bien, proteger a las personas que están en el mundo del trabajo con independencia de su condición jurídica, es decir, dejar a un lado la tradicional visión que fundamenta el carácter tuitivo de los derechos laborales a la “natural” debilidad del trabajador dentro de la relación laboral frente al empleador y sustituirlo por una protección a las personas que se ubican en el mundo del trabajo, con independencia de si son asalariados, autónomos, informales, practicantes, pasantes, desempleados, etc. Por otro lado, en similares términos, el debate en la seguridad social por sustituir la condición de ciudadano asalariado como referente del sujeto protegido y su familia para reemplazarlo por una protección universal de la persona. En esto último, la seguridad social ha avanzado mucho más que el Derecho del Trabajo más tradicional y conservador.


			En el escenario peruano, esto es más dramático debido a que más del 70% de las personas que laboran en el país lo hacen dentro de la economía informal, ya sea en el autoempleo o trabajando para un tercero. Por ello, una legislación que ponga la condición para proteger jurídicamente que sea un trabajador asalariado termina excluyendo a la inmensa mayoría de las personas que están en el mundo del trabajo. Por supuesto, una protección universal tiene una serie de dificultades económicas para su financiamiento. Sin embargo, otros países han dado respuestas exitosas para afrontar este tremendo reto; por ejemplo, podemos mencionar el minitributo argentino y chileno, por señalar países de nuestro entorno. Asimismo, la Oficina Andina de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el Banco Mundial han presentado una serie de informes donde plantean cómo abordar esta materia. Inclusive, el Banco Central de Reserva del Perú tiene un valioso informe al respecto. Con independencia de que se pueda estar de acuerdo o no con las propuestas planteadas en esos informes, sus estudios y los aportes que nos proporcionan sientan las bases para enfrentar la inevitable tarea de reformar la seguridad social peruana.


			Mi granito de arena al libro de Javier es hacer una breve reseña sobre la evolución de la seguridad social en el Derecho Internacional mostrando los vasos comunicantes que tiene con los ordenamientos nacionales, especialmente, desde los subsistemas. Por un lado, el Derecho Internacional del Trabajo con la OIT a la cabeza; y, por otro lado, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, donde el derecho a la seguridad social no es solo un derecho reconocido jurídicamente, sino que también se ubica casi en la pirámide que representa los derechos humanos laborales.


			Por lo general, en el Derecho Internacional del Trabajo, todo se inicia con la Constitución de la OIT (1919) y el derecho a la seguridad social no es la excepción. En su preámbulo, resalta “que existen condiciones de trabajo que entrañan tal grado de injusticia, miseria y privaciones para un gran número de seres humanos, […] y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a […] la lucha contra el desempleo, […] protección del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los accidentes de trabajo, […] pensiones de vejez y de invalidez” [énfasis agregado]. Así, desde el inicio de su vida institucional, el organismo internacional resalta la centralidad que ocupa la seguridad social en sus tareas normativas y de protección. Esto queda evidenciado en que el Convenio N.º 2 sobre el desempleo y el Convenio N.º 3 sobre protección de la maternidad fueron una de las primeras normas internacionales del trabajo en ser aprobadas en su primera conferencia (1919).


			Para Valticos, el desarrollo normativo de la seguridad social se puede dividir en dos períodos16. El primer período transcurre desde la Constitución de la OIT hasta el inicio de la segunda guerra mundial que paraliza las labores institucionales del organismo internacional. Fue un período en que la elaboración de las normas internacionales del trabajo se basó en el concepto del Seguro Social como forma jurídica para proteger una categoría determinada de trabajadores contra un cierto número de riesgos que se producen durante la prestación de servicios. El segundo período transcurre desde la Declaración de Filadelfia (1944) hasta la actualidad, donde el Convenio N.º 102 sobre seguridad social (norma mínima) de 1952 es el paradigma que transforma la materia porque establece un sistema general que cubre diversas prestaciones y se amplía a la población en general. En este período, se adopta una protección universal a las personas, de modo que se les asegure ingresos básicos y servicios médicos completos. Como resalta Servais, las diferencias sustanciales entre ambos períodos son que la responsabilidad se traslada desde los empleadores de los seguros sociales hacia el Estado con la seguridad social, lo cual ensancha los beneficios, y constituyen un sistema unificado y coordinado que reemplaza a la dispersión de los seguros sociales17.


			Una breve revisión de las normas internacionales del trabajo que abordan la seguridad social debe partir desde el
Convenio N.º 10218, en tanto otorga un carácter estructurador temático sobre la base de sus prestaciones. Así, se identifican nueve tipos de prestaciones: i) la asistencia médica, ii) las prestaciones monetarias de enfermedad, iii) las prestaciones de desempleo, iv) las prestaciones de vejez, v) las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, vi) las prestaciones a los familiares, vii) las prestaciones de maternidad, viii) las prestaciones de invalidez, y ix) las prestaciones de sobrevivencia. El convenio establece que los Estados tienen la potestad de seleccionar, como mínimo, tres de las prestaciones al momento de la ratificación, aunque no se impide que pueda aceptar más prestaciones o, posteriormente, incrementar más prestaciones. Esta clasificación prestacional se formula en 1952, lo que no impide que podamos agrupar dentro de sus categorías a normas internacionales del trabajo adoptadas previas a esa fecha.


			La asistencia médica consiste en garantizar que las personas sean protegidas frente a contingencias de todo estado mórbido, cualquiera que fuese su causa a través de prestaciones de carácter preventivo o curativo. Inicialmente, la asistencia médica se incorporó en el Convenio N.º 24 sobre el seguro de enfermedad (industria)19 y el Convenio N.º 25 sobre seguro de enfermedad (agricultura)20 bajo la mencionada modalidad de seguros sociales, en este caso, el seguro de enfermedad obligatorio que incluye el tratamiento de un médico debidamente calificado y el suministro de medicamentos. En términos similares, es recogido por el Convenio N.º 56 sobre seguro de enfermedad de la gente de mar (1936)21. También, el Convenio N.º 55 sobre las obligaciones del armador en caso de enfermedad o accidentes de la gente de mar (1936)22 establece que el tratamiento médico y el suministro de medicamentos corre por cuenta del armador cuando la enfermedad o el accidente ocurre bajo la vigencia del contrato de enrolamiento. Además, el Convenio N.º 70 sobre la seguridad social de la gente de mar (1946) establece prestaciones médicas, pero esta norma internacional del trabajo no ha entrado en vigor al no cumplir con la exigencia dispuesta por su texto23. La Parte II del Convenio N.º 102 regula la asistencia médica en términos más amplios que las antecesoras normas internacionales del trabajo, especialmente, por incluir la hospitalización al lado de la atención de médicos y proporcionar las medicinas24. Posterior a esta norma internacional del trabajo, se aprobó el Convenio N.º 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad (1969)25 que extiende el listado de personas protegidas y eleva un mayor número de servicios médicos (dental y readaptación médica). También, merece mencionarse la Recomendación N.º 29 sobre el seguro de enfermedad (1927), la Recomendación N.º 69 sobre la asistencia médica (1944) y la Recomendación N.º 134 que complementa al Convenio N.º 130.


			Las prestaciones monetarias de enfermedad otorgan el pago de indemnizaciones de enfermedad por la incapacidad de poder trabajar debido al estado mórbido que sufre. La Parte III del Convenio N.º 10226 fue la primera norma internacional del trabajo que incluye este tipo de prestación con la finalidad que el trabajador no se viese perjudicado. Luego, el mencionado Convenio N.º 130 amplía el campo de aplicación y exige un monto superior al nivel mínimo prescrito por el Convenio N.º 102.


			Las prestaciones de desempleo consisten en garantizar a las personas que no pueden obtener un empleo, estando aptas para ello y disponibles a percibir un monto de dinero de acuerdo con la legislación nacional siempre que cumplan un período de calificación. Si bien el mencionado Convenio N.º 2 aborda el desempleo, se refiere a un sistema de agencias públicas no retribuidas de colocación bajo el control del Estado. El Convenio N.º 44 sobre el desempleo (1934)27 es el primero que garantiza a los desempleados involuntarios una indemnización o un subsidio dependiendo de su situación jurídica. La indemnización es el pago de una cantidad devengada con motivo de las cotizaciones abonadas en virtud del empleo del beneficiario afiliado a un sistema obligatorio o voluntario. El subsidio es la prestación que puede constituir una remuneración de un empleo en trabajos de asistencia organizados por una autoridad pública. También, la norma internacional establece que el otorgamiento de la prestación está sujeta a contribuciones pagadas por el empleo del beneficiario. La Parte IV del Convenio N.º 10228 desarrolla las prestaciones por desempleo para los asalariados en términos más amplios que el anterior convenio y señalando que su cobertura temporal debería cubrir durante todo el período de la contingencia, aunque la legislación nacional puede limitarlo. Luego, se aprueba el Convenio N.º 168 sobre el fomento del empleo y la protección contra el desempleo (1988)29 que busca actualizar la materia agregando que el beneficiario debe estar activamente buscando trabajo para beneficiarse, así como una regulación sobre la situación de los jóvenes. También merece mencionarse la Recomendación N.º 44 sobre el desempleo y la Recomendación N.º 176 sobre el fomento del empleo y la protección contra el desempleo que complementan a sus convenios, respectivamente.


			Las prestaciones de vejez consisten en otorgar la percepción de una pensión de vejez a una edad que no puede superar los 65 años de edad, aunque la autoridad nacional puede señalar una edad más elevada teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las personas de avanzada edad en el país de que se trate. El Convenio N.º 35 sobre el seguro de vejez (industria)30 y el Convenio N.º 36 sobre el seguro de vejez (agricultura)31 establecen el seguro obligatorio en sus actividades económicas y el pago de una pensión a la mencionada edad de 65 años. También, el Convenio N.º 71 sobre las pensiones de gente de mar (1946)32 establece su pago a la gente de mar que se retira del servicio en el mar. La Parte V del Convenio N.º 10233 establece un nivel mínimo de prestaciones y pagos periódicos. El Convenio N.º 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967)34 revisa las regulaciones anteriores y señala un nivel mínimo de prestaciones superiores a lo establecido en el Convenio N.º 102 bajo determinadas condiciones.


			Las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales consisten en el otorgamiento de indemnizaciones y servicios de asistencia médica al trabajador que sufre un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, por caer en un estado enfermizo, y tiene incapacidad para trabajar por invalidez o por la pérdida de las facultades físicas y/o mentales para cumplir con la prestación laboral. El Convenio N.º 12 sobre la indemnización de accidentes de trabajo (agricultura)35 es la primera norma internacional del trabajo que aborda la materia para los asalariados agrícolas en 1921. El Convenio N.º 17 sobre la indemnización por accidentes de trabajo (1925)36 plantea la regulación respecto a accidentes de trabajo que puedan sufrir los trabajadores o los aprendices que laboran en empresas privadas o entidades públicas, ya sea por el fallecimiento del trabajador o su incapacidad permanente recibiendo el pago de una suma de dinero a favor de la víctima o de sus derechohabientes. Asimismo, se fija un suplemento en caso la víctima del accidente requiere la asistencia constante de otra persona. También incluye recibir la asistencia quirúrgica, así como una prótesis y ortopedia. En el mismo año, se adopta el Convenio N.º 19 sobre igualdad de trato (accidentes de trabajo)37 para los trabajadores extranjeros en los mismos términos que lo perciben los trabajadores nacionales. En el caso de las enfermedades profesionales, el Convenio N.º 1838 que lleva el mismo nombre establece una lista de tres enfermedades profesionales: intoxicaciones producidas por el plomo, intoxicaciones por el mercurio e infección de carbunco. Posteriormente, el Convenio N.º 42 sobre las enfermedades profesionales (revisado)39 incrementa la lista a diez enfermedades profesionales entre las que se encuentran la silicosis, la intoxicación por fósforo, por arsénico, por benceno —o sus homólogos y derivados halógenos de los hidrocarburos de la serie grasa—, perturbaciones patológicas debido a las radiaciones ionizantes y los hepiteliomas primitivos de la piel. La Parte VI de la Convenio N.º 10240 solo se centra en el ámbito de aplicación e incrementa las eventualidades cubiertas sobre la materia. Luego, el Convenio N.º 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (1964)41 reforma la materia ampliando a las personas beneficiarias la lista de enfermedades profesionales causadas por el berilio, el cromo, el manganeso y el sulfuro de carbono A su vez, promueve entre los Estados tres modalidades de definir la enfermedad profesional: i) un listado de enfermedades profesionales que incluya como mínimo el listado de las normas internacionales del trabajo; ii) la adopción de una definición general de las enfermedades profesionales lo suficientemente amplia para cubrir al menos las formuladas en las normas internacionales del trabajo; y iii) la combinación de ambas modalidades. Al lado de los convenios tenemos un significativo listado de Recomendaciones N.º 22, 23 y 24 sobre las indemnizaciones y las enfermedades profesionales que ya han sido superadas. Sin embargo, la Recomendación N.º 121 que complementa al convenio del mismo número promueve que se puede probar que otras enfermedades que no están en el listado tengan la presunción de su origen profesional.


			Las prestaciones familiares consisten en el otorgamiento de apoyo a las familias que tengan a cargo hijos para poder enfrentar sus costos. La Parte VII del Convenio N.º 102 otorga ayudas con pagos periódicos o la provisión de alimentos, ropa, alojamiento, el disfrute de vacaciones, y asistencia doméstica.


			Las prestaciones de maternidad consisten en cubrir la contingencia del embarazo, el parto y sus consecuencias que provocan la suspensión del ingreso de las remuneraciones a la madre trabajadora. Valticos las divide en las que tratan directamente la protección de la maternidad y las que abordan las diversas prestaciones de seguridad social42. El Convenio N.º 3 sobre la protección de la maternidad (1919)43 consagra el descanso pre y posnatal de doce semanas, recibiendo durante el descanso prestaciones suficientes de manutención y asistencia médica. Asimismo, se consagra el derecho de lactancia con dos descansos de media hora y la protección frente al despido motivado por el embarazo. La Parte VIII del Convenio N.º 10244 establece la cuantía mínima durante la suspensión de la relación laboral. El Convenio N.º 103 sobre la protección de la maternidad (revisado)45 del mismo año traslada la responsabilidad de asumir los costos de la protección hacia el Estado para reducir los riesgos de actos de discriminación del empleador por el embarazo. Nuevamente, con el Convenio N.º 183 se actualiza la protección de la maternidad (2000)46 ampliando su ámbito a las trabajadoras que se desempeñan en formas atípicas de trabajo dependiente. Respecto a la protección de salud, señala que las trabajadoras no deben desempeñar labores que puedan ser perjudicial para su salud o la de su hijo. La licencia de maternidad se amplía a catorce semanas como mínimo, siendo obligatorio el descanso posnatal de seis semanas. También, se otorga una licencia en caso de enfermedad provocada por las complicaciones del parto. Asimismo, las prestaciones pecuniarias deben tener como referencia el ingreso promedio de la trabajadora y no puede ser inferior a las dos terceras partes. Además, asegurar la asistencia médica a la madre trabajadora y al menor. Una mayor protección del empleo y no discriminación sobre la trabajadora embarazada y la madre trabajadora.


			Las prestaciones de invalidez consisten en proteger a los trabajadores que sufren la contingencia en no poder ejercer su prestación laboral, en un grado prescrito, cuando esa invalidez sea permanente o cuando la misma subsista después de cesar las prestaciones por enfermedad. El Convenio N.º 37 sobre el seguro de invalidez (industria)47 y el Convenio N.º 38 sobre el seguro de invalidez (agricultura) de 193348 lo establecen como obligatorio en sus actividades económicas y lo amplían a las empresas comerciales, a las profesiones liberales, a los trabajadores a domicilio y al servicio doméstico. La Parte IX del Convenio N.º 102 de la OIT49 establece que su marco de aplicación es similar a las prestaciones de enfermedad y que se debe recibir un pago periódico sujeto a los años de cotización. El mencionado Convenio N.º 128 incluye entre las obligaciones los servicios de reeducación y medidas que faciliten la colocación de los inválidos en un empleo adecuado. Su Recomendación N.º 131 promueve su extensión a todas las personas que laboran.


			Las prestaciones de sobrevivientes garantizan que la viuda y los menores hijos del trabajador fallecido reciban un pago periódico, aunque el monto puede reducirse o eliminarse si el beneficiario obtiene ingresos superiores al valor prescrito en la legislación nacional. El Convenio N.º 39 sobre el seguro de muerte (industria)50 y el Convenio N.º 40 sobre el seguro de muerte (agricultura) de 193351 tienen el mismo diseño que las normas internacionales del trabajo sobre vejez e invalidez aprobados ese mismo año y, en cuanto a su ámbito de aplicación, señala que la pensión alcanza a los hijos menores de 14 años de edad. La Parte X del Convenio N.º 102 de la OIT52 establece el nivel mínimo de pensiones y amplía la cobertura de los menores hijos hasta los 15 años de edad o hasta que terminen la educación obligatoria. Respecto al Convenio N.º 128, este amplía su ámbito de aplicación y su Recomendación N.º 131 también promueve la extensión a todas las personas que laboran.


			Además, se deben señalar a la Recomendación N.º 67 sobre la seguridad de los medios de vida (1944) y a la Recomendación N.º 68 sobre la seguridad social (Fuerzas Armadas) del mismo año, este último explicable en el contexto de la segunda guerra mundial.


			Si bien no es un convenio porque carece de carácter vinculante por su falta de ratificación, la Recomendación N.º 202 sobre los pisos de protección social (2012) es fundamental en la seguridad social, inclusive puede marcar el inicio de una nueva etapa dentro del organismo internacional. La recomendación busca promover la inclusión de un marco de garantías básicas para aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusión social en los sistemas nacionales de seguridad social. Para ello marca como pilares: la protección universal basada en la solidaridad social; el derecho a las prestaciones prescritas por la legislación nacional; la adecuación y previsibilidad de las prestaciones; la prohibición de la discriminación, igualdad de género y capacidad de responder a las necesidades especiales; la inclusión social, incluyendo a las personas que laboran en la economía informal; el respeto de los derechos y garantías de la seguridad social; su realización progresiva; la solidaridad de la financiación; etc. 


			La recomendación señala que las garantías deben asegurar como mínimo que, durante el ciclo de vida, todas las personas necesitadas tengan acceso a una atención de salud esencial y a una seguridad básica del ingreso que aseguren conjuntamente un acceso efectivo a los bienes y servicios definidos como necesarios a nivel nacional. A su vez, precisa que los pisos deben contener: “a) acceso a un conjunto de bienes y servicios definido a nivel nacional, que constituyen la atención de salud esencial, incluida la atención de la maternidad, que cumpla los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad; b) seguridad básica del ingreso para los niños, por lo menos equivalente a un nivel mínimo definido en el plano nacional, que asegure el acceso a la alimentación, la educación, los cuidados y cualesquiera otros bienes y servicios necesarios; c) seguridad básica del ingreso, por lo menos equivalente a un nivel mínimo definido en el plano nacional, para las personas en edad activa que no puedan obtener ingresos suficientes, en particular en caso de enfermedad, desempleo, maternidad e invalidez, y; d) seguridad básica del ingreso para las personas de edad, por lo menos equivalente a un nivel mínimo definido en el plano nacional”.


			Finalmente, debe mencionarse el Convenio N.º 118 sobre la igualdad de trato (seguridad social)53 de 1962 que establece que la cobertura y las prestaciones deben ser iguales entre nacionales y extranjeros, subordinado a una condición de reciprocidad entre los Estados. Su ámbito de aplicación cubre a los refugiados y a los apátridas. Asimismo, el Convenio N.º 157 sobre la conservación de derechos en materia de seguridad social (1982)54 es similar al anterior, pero se extiende a todas las ramas de la seguridad social.


			La seguridad social en el Derecho Internacional no se agota en las normas internacionales del trabajo de la OIT, sino que también se plasma en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 


			Desde la propia Declaración Universal de Derechos Humanos (1948) se le reconoce como un derecho humano en el artículo 22: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social”. Lo que se amplía en el artículo 25: “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social”. Su reconocimiento en la Declaración Universal es completamente plausible al vincularlo con el proceso previo descrito en su regulación dentro de la Organización Internacional del Trabajo. También hay que tener presente que su calidad de derecho humano lo ubica en una categoría jurídica de mayor protección y con obligaciones internacionales más precisas.


			El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966) aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas y es un tratado internacional vinculante para los Estados que lo ratifican, siendo uno de ellos nuestro país, establece en su artículo 9 que “[l]os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”. También, en su artículo 10, prescribe: “2. Se debe conceder especial protección a las madres durante un período de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho período, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneración o con prestaciones adecuadas de seguridad social”. El Pacto Internacional establece un mecanismo no contencioso por medio de sistema de reportes, donde los Estados están obligados a proporcionar la información sobre las medidas que hayan adoptado y los progresos realizados para el cumplimiento de los derechos. El órgano de control que cumple el rol de revisar los informes es el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Dicho Comité elabora sus Observaciones Finales donde retrata la situación del cumplimiento de las obligaciones del Estado Parte. Nuestro país ha recibido en varias oportunidades esas observaciones finales. Al lado, el Comité se pronuncia con sus observaciones generales precisando el contenido del derecho y las obligaciones que se desprenden de su contenido al que está obligado a cumplir el Estado Parte. En 2008, el Comité presentó su extensa Observación General N.º 19 sobre el derecho a la seguridad social resaltando que es un derecho fundamental que garantiza a todas las personas la dignidad humana. Ese mismo año, se aprobó el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional donde se incorpora el mecanismo cuasi contencioso que establece el procedimiento de quejas contra los Estados Parte que hayan ratificado el Protocolo55, por medio de comunicaciones presentadas por personas o grupo de personas que se hallen bajo la jurisdicción de un Estado Parte y que aleguen la violación de un derecho establecido en el Pacto Internacional.


			El derecho a la seguridad social también se encuentra recogido en otros instrumentos internacionales de los derechos humanos: el artículo 11, 1, e) de la Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer; el artículo 26 de la Convención de los Derechos del Niño; y los artículos 27 y 54, 1, b) de la Convención Internacional sobre la Protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.


			También los sistemas regionales de derechos humanos reconocen el derecho de la seguridad social en sus instrumentos internacionales. Así, la Carta Social Europea establece en su artículo 12 que los Estados europeos deben garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, comprometiéndose a establecer o mantener un régimen de seguridad social con un nivel satisfactorio, o al menos similar al Convenio N.º 102 de la OIT, y hacer el esfuerzo por elevarlo progresivamente. Si bien la Convención Europea para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales (1950) no tiene en su listado el derecho a la seguridad social, esto no ha impedido que de manera indirecta se le haya protegido en los casos contenciosos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este tipo de protección implementada en el sistema europeo de derechos humanos consiste en vincular el contenido de un derecho social a un derecho reconocido en el instrumento europeo de derechos humanos. Por ejemplo, Gaygusuz vs. Austria, Andrejeva vs. Letonia, o Zeibek vs. Grecia se tratan de casos de discriminación por motivo de la nacionalidad en materia de pensiones. En el Caso Van Raalte vs. Países Bajos, también se alude a la discriminación por la contribución de ayudas familiares en los regímenes obligatorios de la seguridad social. En el caso Wills vs. Reino Unido, se alude al cobro de la pensión de viudedad. Estos ejemplos son casos en que se discute la violación de la prohibición de la discriminación del artículo 14 del instrumento europeo de derechos humanos, aunque la materia es el contenido de la seguridad social.


			El sistema interamericano de derechos humanos recoge la seguridad social desde la propia Carta de la Organización de Estados Americanos, cuando en su artículo 45 inciso h) lo recoge como un principio señalando el “[d]esarrollo de una política eficiente de seguridad social”. Este reconocimiento en la carta constitucional del organismo internacional va a ser fundamental para su protección dentro del sistema. 


			La Declaración Americana de los Derechos del Hombre (1948) lo recoge en su texto en el artículo XVI: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que lo proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez, de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilidad física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. Inicialmente, la Declaración Americana carecía de carácter vinculante para los Estados del hemisferio, como bien señala la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta declaración es una fuente de obligaciones por su relación con la Carta de la OEA, y, aunque no es un tratado, tiene efectos jurídicos y los órganos de control del sistema pueden apelar a ella para interpretar el contenido de los derechos incluyendo el derecho de la seguridad social56. 


			El derecho a la seguridad social no está recogido en la Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969), pero esto se subsana con el Protocolo de San Salvador (1981), cuando en sus artículos 9 y 10, 2, d), lo recoge. Así, en el artículo 9 sobre el derecho a la seguridad social, se establece: “1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrirá al menos la atención médica y el subsidio o jubilación en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto”. Respecto al artículo 10 sobre el derecho a la salud, en el numeral 2 inciso d), se garantiza el derecho a la prevención y tratamiento de las enfermedades profesionales.


			En términos comparativos, el derecho de la seguridad social es reconocido de una manera más amplia en el sistema interamericano de derechos humanos en comparación al sistema europeo. Esto conduce a que los pronunciamientos de los dos órganos de control del sistema —la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH)— sean más abundantes, por lo que el derecho de la seguridad social se ha visto enriquecido en su contenido, así como en la precisión de las obligaciones internacionales que deben cumplir los Estados Americanos.


			En el caso de la CIDH, el derecho de la seguridad social ha recibido sus pronunciamientos en sus informes anuales e informes especiales. Por un lado, los informes anuales son el reporte de la comisión sobre las labores cumplidas en el período anual dirigida a la Asamblea General de la OEA. En estos informes anuales, la CIDH se pronuncia sobre las denuncias que le presentan dentro del sistema de peticiones y casos individuales dispuestos por la Convención Americana. En el listado de denuncias que evalúa la CIDH, hay casos sobre el derecho de la seguridad social. Cuando algunos de los pronunciamientos comprueban la violación del derecho o que el Estado es renuente a cumplir con su recomendación, la CIDH evalúa someterlo como un caso contencioso ante la Corte IDH, siempre que ese Estado haya ratificado la Convención y se haya sometido a la jurisdicción del tribunal. Así, los casos contenciosos de seguridad social que tienen una sentencia de la Corte IDH tienen una etapa previa ante la CIDH. Por otro lado, los informes especiales se dividen en dos tipos. Los informes por países son los reportes elaborados por la comisión en sus visitas in loco que realizan a los países del continente mostrando la situación de los derechos humanos en cada uno de ellos. Los informes temáticos son los reportes sobre una materia o un conjunto de materias de derechos humanos que muestra la situación a nivel hemisférico. En ambos tipos de informes especiales, la CIDH presenta la situación de la seguridad social en un país determinado o dentro de un apartado de los derechos sociales. Por ejemplo, en el informe de Perú de 2000, se menciona la violación de las pensiones de los trabajadores. Otro ejemplo es el último Compendio de los Derechos Económicos, Sociales, Culturales y Ambientales de 2021, donde hay un apartado sobre el derecho de la seguridad social en el hemisferio resaltando los avances y retrocesos que se producen en los países.


			En el caso de la Corte IDH, sus sentencias sobre la violación del derecho de la seguridad social son fundamentales para la protección internacional del derecho, pero también marcan las pautas jurídicas sobre su contenido exigible en nuestros ordenamientos nacionales. Podemos señalar que existen dos etapas protectoras del derecho de la seguridad social en los casos contenciosos ante la Corte. Por un lado, la protección indirecta cubre el período desde Cinco pensionistas vs. Perú hasta la revolucionaria sentencia de Lagos del Campo vs. Perú. Por otro lado, la protección directa, desde Muelle Flores vs. Perú hasta la actualidad. No es casualidad que sean casos peruanos los que marcan la evolución de la jurisprudencia en la materia. 


			Aquí no corresponde hacer un análisis pormenorizado de los fallos judiciales de la Corte IDH sobre la materia, pero sí señalar algunos ítems importantes al respecto. En primer lugar, el derecho de la seguridad social deriva su existencia y reconocimiento implícito a la Carta de la OEA. En segundo lugar, el derecho está protegido directamente dentro del sistema interamericano sobre base del artículo 26 de la Convención Americana. En tercer lugar, hay una serie de obligaciones generales del derecho de la seguridad social, tales como su exigibilidad inmediata respecto a su contenido esencial; el carácter progresivo del derecho significa que los Estados están obligados a avanzar lo más expeditiva y eficazmente posible hacia la plena efectividad del derecho, reconociendo los límites de los recursos disponibles; y la no regresividad. En cuarto lugar, hay cinco obligaciones específicas sobre el derecho a la pensión: i) el derecho a acceder a una pensión cumpliendo los requisitos exigidos por ley; ii) la garantía que las prestaciones sean suficientes; iii) condiciones razonables, proporcionadas y transparentes para acceder a las pensiones; iv) la garantía oportuna y sin demora sobre las prestaciones por la pensión de jubilación; y v) el otorgamiento de mecanismos efectivos de reclamos frente a una violación. En quinto lugar, la interrelación entre el derecho a la seguridad social y la vida digna, acentuado en el caso de las personas mayores.


			Hay otros espacios del Derecho Internacional donde también la seguridad social cobra cada vez mayor importancia, por ejemplo, en el Derecho del Comercio Internacional, como los tratados de los procesos de integración. Aquí pensemos en la Decisión 584 de la Comunidad Andina de Naciones o en los acuerdos de libre comercio. 


			Este breve recorrido sobre la seguridad social en el Derecho Internacional evidencia la importancia que goza en su reconocimiento jurídico la definición de su contenido y la protección internacional. Más aún, cuando existe la obligación internacional en adecuar la legislación nacional a los parámetros jurídicos prescritos en este ámbito jurídico. Las sentencias de la Corte IDH no señalan diáfanamente que el Perú lo viene incumpliendo.


			La Haya, Holanda Meridional, 20 de julio de 2022
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Introducción


			Vivimos en un mundo inseguro y que envejece. Muchas personas se jubilan, pero pocas reciben una pensión para afrontar las incertidumbres propias de la tercera edad, principalmente, las que no forman parte de la clase trabajadora asalariada y dependiente. En pleno siglo XXI, persiste en las sociedades la “falsa dicotomía entre focalización y universalismo”57; esto es, la garantía de la protección social enfocada en los trabajadores dependientes y no en la ciudadanía en general, como ocurre en el Perú. 


			En un país donde impera la informalidad (superando el 70% de la tasa de empleo formal), el no poseer un trabajo asalariado y dependiente implica automáticamente no contar con ninguna medida de protección social y, por ende, ser un grupo vulnerable y excluido de la seguridad social. Solo uno de cuatro ancianos recibiría una pensión. 


			¡Estamos más desprotegidos que nunca!


			No ante la ausencia de las “protecciones civiles” por las cuales “se garantizan las libertades fundamentales y seguridad de los bienes y de las personas en el marco de un Estado de derecho”. Es por no tener acceso íntegro a las “protecciones sociales” que “cubren contra los principales riesgos capaces de entrañar una degradación de la situación de los individuos”, como “la vejez empobrecida”58, además de otros nuevos riegos que se presentan en las sociedades modernas generadas, por ejemplo, por las pandemias, las plataformas digitales y los cambios climáticos.


			En América Latina, según nos recuerda Mesa-Lago, los programas de seguro social se introdujeron en África, Asia y Oriente Medio mucho antes que en otros países en desarrollo; para fines del decenio del 70, todos los países de la región ya contaban dichos programas en vigor, aunque con diferencias notables59, siempre administrados por el Estado. A partir de la década de 1980, pasarían a cargo de las empresas privadas con las reformas estructurales que se iniciarían en Chile a partir de la creación de esquemas privados de protección social. 


			En el Perú, los seguros sociales, desde sus inicios, han tenido como finalidad, a través de las prestaciones económicas y de salud, brindar protección social en favor de los trabajadores dependientes, fundamentalmente, ante las diferentes contingencias sociales al que se encuentran expuestos, como son la vejez. Se ha transitado desde la previsión social hasta los seguros privados, y se ha extendido a los regímenes complementarios y voluntarios, inclusive, a otros sistemas no contributivos de pensiones, aunque estos últimos de manera incipiente y más cercanos a un modelo de asistencia social. Ello ocurrió debido al “progresivo aumento de la edad media de la población y de su expectativa de la vida actual”60, entre otros factores.


			Así, el modelo peruano de protección social en la vejez, luego de haber pasado por un sistema de previsión social público a uno privatizado, se puede avizorar que “es un sistema que no encaja [del todo] en ninguno de los modelos teóricos tradicionales, tanto el de Bismark (modelo contributivo, donde las aportaciones de los participantes del modelo financian los beneficios de esos mismos participantes, excluyendo a los que quedan fuera) como es el de Beveridge (modelo no contributivo donde la financiación proviene de impuestos generales y los beneficios tienen a ser universales)”61.


			Tenemos un modelo sui generis. Este está condicionado por la evolución histórica del país, así como por sus normas constitucionales y legislativas, que con sus avances y sus retrocesos ha permitido la coexistencia, en un primer momento, de dos sistemas contributivos y obligatorios: uno público (administrado por la Oficina de Normalización Previsional – ONP), y otro privado (administrado por las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones – AFP). A ellos se sumaron los regímenes complementarios, los regímenes voluntarios y, recientemente, un sistema no contributivo de forma asistencial (Pensión 65 y Pensión Para Personas Con Discapacidad Severa), aunque todavía de manera incipiente. 


			Ahora bien, para hacer frente a diferentes fenómenos propios de la realidad social cambiante, entre otros que se presentan en pleno siglo XXI, como son el envejecimiento de la población, que también se ve afectada por la crisis económica y financiera globales, los cambios en el mundo del trabajo (desempleo, subempleo, nuevas formas de contratación a través de las plataformas virtuales, etc.), la llegada de pandemias, y los desastres generados por los cambios climáticos. Corresponde replantear el estudio de la institución jurídica de la jubilación en nuestro país, así como de los sistemas de pensiones, con miras a encarar una re-reforma integral62 de las mismas (estructural y paramétrica) dentro del marco constitucional, legal y jurisprudencial. 


			Al ser la jubilación una institución que surge de un pluralismo de diferentes órdenes (jurídico, económico, social, político e, inclusive, cultural), los mismos que se condicionan recíprocamente, es menester que, desde la seguridad social en pensiones, se brinde una seguridad económica universal y sostenible en el tiempo. Esto implica necesariamente la re-reforma del modelo de los regímenes jubilatorios coexistentes en el Perú: un nuevo modelo de protección social para armar63. 


			En ese sentido, esta re-reforma pasa necesariamente por el estudio y análisis jurídico y social de la jubilación. Primero, para tratar de comprenderla desde su etimología y en las diversas concepciones planteadas para su definición, tal como se divisa del Capítulo I de la presente obra. 


			Segundo, también es necesario que la re-reforma pase por este análisis para encararla desde la seguridad social, distinguiendo su garantía desde los tratados de derechos humanos y la Carta Magna (fenómeno de la constitucionalización), los tribunales de justicia nacional e internacional (fenómeno de la justiciabilidad), y a través de las políticas sociales de protección social (protección de las personas mayores como un desafío pendiente), como bien se desarrolla en el Capítulo II. 


			En el Capítulo III, se aborda el análisis de la jubilación en los sistemas de pensiones público y privado, teniendo en consideración las fases y evolución de los modelos de protección social de dicha prestación económica de la seguridad social (jubilación), entre los siglos XIX (desde las cajas de previsión social a los seguros sociales públicos y privados) y XXI (de los regímenes jubilatorios contributivos a los no contributivos). Es fundamental conocer los antecedentes de los actuales modelos de protección social que se han implementado en el Perú, que, en unos casos, protege la contingencia social de la vejez propiamente dicha (jubilación por edad), mientras que, en otros, se crea una figura para favorecer a un cierto grupo de trabajadores “privilegiados” (jubilación por tiempo de servicio, que hasta la actualidad se mantiene incólume).


			Con la herencia del pasado, se examina la forma de regulación de los regímenes jubilatorios contributivos (muchos creados por decretos leyes en dictaduras militares y personalistas), en el que coexisten, aunque de manera desordenada, focalizada y laboralizada, los sistemas de reparto (SNP), de capitalización individual (SPP), además de los regímenes complementarios (Electrolima, UIGV, PUCP) y voluntarios (regulados en el SNP y en el SPP). A ellos, se suman los regímenes jubilatorios no contributivos (Pensión 65 y Pensión para Personas con Discapacidad Severa en Situación de Pobreza). 


			En este capítulo, también se puntualiza en cuál de los regímenes jubilatorios contributivos los trabajadores pensionistas pueden cobrar pensión y remuneración sin ninguna prohibición normativa (y jurisprudencial). Se permite la compatibilidad de percibir una pensión y una remuneración, por reincorporarse a trabajar (esto es, la promoción de la permanencia en el trabajo), por lo que se habla de la vuelta al empleo tras la jubilación (la flexibilización de esta institución). Asimismo, se identifican los principales problemas que afrontan el sistema de pensiones peruano, en el que están los regímenes jubilatorios antes mencionados como una suerte de pilares que funcionan de manera paralela y desordenada, mas no complementaria, en una encrucijada. 


			Por ello, frente a la situación de los sistemas de pensiones peruano, el análisis de sus rasgos distintivos y los problemas por los que atraviesa en el Capítulo IV, plantea como una primera medida de re-reforma la deslaboralización de la seguridad social en pensiones. Es decir, plantea teóricamente la necesidad de extender la protección social ante la vejez a favor de toda la ciudadanía en general, lo que incluye también a los jubilados laboralmente, a los jubilados de las comunidades campesinas y nativas, a los jubilados informales, y, en general, a todos los que están y llegarán a la vejez. En suma, en el citado capítulo se aborda la jubilación para todas las personas adultas mayores o de la tercera edad. 


			Por último, en la búsqueda de un sistema de pensiones (en la jubilación) igualitario, justo y sostenible, en el Capítulo V, se plantea la necesidad de armar e implementar un nuevo modelo de protección social ante la vejez. Un modelo para armar. Un modelo que, teniendo en consideración lo desarrollado en los anteriores capítulos del presente libro, nos permitirá plantear las siguientes interrogantes: ¿cómo está nuestro sistema de pensiones actualmente? ¿Qué debemos hacer? 


			Actualmente, los regímenes jubilatorios han sido comprendidos, predominantemente, desde el ámbito laboral y previsional, mas no desde lo social, puesto que las pensiones de jubilación solo han sido entendidas como derechos laborales. Además, el actual sistema jubilatorio está laboralizado, focalizado, desordenado, inequitativo, en deconstrucción, y sin reformas estructurales o re-reformas. No resuelve los problemas sociales del pasado ni del presente.


			Frente a esa cuestión previsional y para afrontar la vejez en una sociedad en constante transformación, urge considerar a la pensión de jubilación como un derecho social humano y fundamental de toda la ciudadanía: deslaboralizar la seguridad social. En suma, apremia armar un nuevo modelo de protección social ante la vejez reordenando todos los regímenes jubilatorios existentes, deslaboralizándolos e identificando sus ventajas. De acuerdo con la realidad jurídica, social, económica, política y cultural, en el Capítulo V, se demuestra de que sí sería posible implementar el nuevo modelo multipilar de pensiones de jubilación, por lo que se esboza uno en particular. De no ser así, ello sería inconcebible e inaceptable para un segurólogo social.


			Uno de los desafíos centrales del sistema de pensiones peruano es y será la protección de las personas mayores: ¿estamos protegidos en la vejez? Por ello, el nuevo modelo multipilar de pensiones propuesto, presupone contar con el marco jurídico previsional que lo respalde (utilización de las ventajas de la regulación del pasado y del presente), las condiciones económicas de nuestro país (búsqueda de nuevas formas de financiamiento de las pensiones), la capacidad de presión de la sociedad (interiorización y concientización de la importancia de la cultura previsional o de seguridad social). Además, urge contar con la voluntad política y de compromiso social del Estado (garantía del derecho humano y fundamental del servicio público de la seguridad social), que implica realizar importantes esfuerzos políticos, institucionales y cívicos.


			En suma, ¿cómo combatir la falta de seguridad social en la vejez? De cierta forma, y entre otros aspectos, al implementar las siguientes y más importantes seis notas: i) “desmercantilizar” el derecho humano y social de la seguridad social; ii) “deslaboralizar” el acceso del derecho fundamental a la pensión; iii) no “deconstruir” el fin previsional de las pensiones y de las instituciones que están a cargo de su administración; iv) re-reformar el sistema de pensiones desde un enfoque de las políticas sociales y con base en el diálogo y concertación social; v) implementar una reforma “estructural” con base en un “esquema de 4 pilares” complementarios; vi) implementar también reformas “paramétricas” y de otra índole (recaudatorios de fondos); y, finalmente, vii) plantear reformas viables económica y financieramente. Con ello, se permitirá alcanzar el objetivo de toda reforma integral del sistema de pensiones, además de salvaguardar e impedir el desmantelamiento y manoseo de las instituciones de la seguridad social, haciendo eco de la trascendencia del derecho a la pensión en la sociedad, no solo a nuestros gobernantes, sino principalmente a nuestra ciudadanía. El renovado modelo multipilar de pensiones propuesto en el Capítulo V ha aplicado en orden de prelación las seis mencionadas notas.


			El “establecimiento de mecanismos de seguridad y asistencia social” tiene que dar como resultado que “cerca de 2 de cada 3 adultos mayores tenga una pensión de naturaleza contributiva y no contributiva”64. De esta forma, la protección social ante la vejez, desde cualquier enfoque en que se la quiera tratar, debe ser un asunto impostergable y prioritario para el Estado (incorporándose en la agenda política de todo gobierno como una política nacional), para los trabajadores y para la ciudadanía en general, siendo estos dos últimos los principales responsables en la lucha y garantía de nuestros derechos pensionarios. La jubilación se constituye como un deber y una obligación social.


			Esta “sociedad de riesgos” en la que estará siempre presente la vejez implica actuar con objetividad, responsabilidad, transparencia, oportunidad y “sin populismos” al momento de plantear cualquier modelo de reforma o re-reforma de nuestro sistema de pensiones (en la jubilación). Se debe preferir siempre un sistema de solidaridad más que de ahorro forzoso, como es el fin último perseguido en la presente obra. 


			Ninguna persona debe estar “desprotegida socialmente”, ni el presente ni el futuro, sobre todo, llegada a la edad avanzada, es decir, ante la “vejez”. 
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						En el presente libro, además de tener como fuentes de inspiración, reflexión y crítica constructiva los textos antes mencionados, también se suman ineludiblemente otras obras literarias, tales como el de Knut Hamsun (Hambre, para no dejar de ser humanos frente a las variantes e interminables dificultades económicas que afrontan las personas en todo el mundo, sobre todo, los ancianos en situación de pobreza o extrema pobreza), de Franz Kafka (La metamorfosis, para comprender que el trabajador al transformarse en pensionista no debe conducirnos a tratarlo como una carga para la familia y la sociedad; por el contrario, es donde más se requiere la práctica de la solidaridad social), de Simone de Beauvoir (La Vejez, para encarar desde la seguridad social y de forma multidisciplinaria uno de los problemas más acuciantes de la sociedad contemporánea: la vejez), entre otras. La jubilación es también un asunto literario.
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Capítulo primero 
La jubilación


			«La sociedad sólo se preocupa del individuo en la medida en que produce. Los jóvenes lo saben. Su ansiedad en el momento en que abordan la vida social es simétrica a la angustia de los viejos en el momento en que quedan excluidos. Entretanto, la rutina enmascara los problemas. El joven teme esa máquina que va a atraparlo, trata a veces de defenderse a pedradas; el viejo, rechazado por ella, agotado, desnudo, no tiene más que ojos para llorar. Entre los dos la máquina gira, trituradora de hombres que se dejan triturar porque no imaginan siquiera que puedan escapar. Cuando se ha comprendido lo que es la condición de los viejos no es posible conformarse con reclamar una “política de la vejez” más generosa, un aumento de las pensiones, alojamientos sanos, ocios organizados. Todo el sistema es lo que está en juego y la reivindicación no puede sino ser radical: cambiar la vida.»


			Simone de Beauvoir, La vejez.


			
1.	ETIMOLOGÍA 


			El término jubilación proviene del latín iubilaeus y del hebreo yobel-júbilo. Según Cabanellas, jubilación significa “liberación de los esclavos, el retorno de las propiedades vendidas a los antiguos dueños, cada 50 años entre los antiguos israelitas. El vocablo jubilación pasó a la liberación del trabajo tras una larga vida dedicada a una actividad laboral”65. 


			Es decir, el mencionado término conduce a aquella “fiesta pública que solían celebrar los esclavos libertos o manumitidos en la era romana”66. No obstante, la jubilación en el fondo denota una situación triste, pues, en lo económico, la persona deja de percibir ingresos para satisfacer sus necesidades básicas, y, en lo social, el mismo es objeto de un trato un tanto discriminador o de rechazo. Así, Romero nos aclara lo siguiente: 


			[E]l hecho de que el hombre haya reservado la palabra “jubilación” para señalar la etapa casi postrera de su actividad laboral, puede ser una expresión inadecuada. Porque la jubilación, antes que un beneficio, denota una etapa de la existencia, un estado personal al que, no obstante, la connotación etimológica señalada, pocos quisieran llegar, porque la realidad les muestra algo distinto al “Yobel” israelita67.


			La connotación etimológica del “Yobel” Israelita, con relación al “júbilo” o “jubileo” muestra algo distinto en la realidad actual. Es casi una expresión inadecuada reservar la jubilación a la “etapa postrera de la actividad del hombre”, tal como lo precisa el citado autor, más aún cuando, en el siglo XXI, dicho término es abordado multidisciplinariamente.


			
2.	DEFINICIÓN


			La jubilación es una “institución jurídica compleja y cambiante”, pues tiene un “carácter proteiforme” por su multiplicidad de manifestaciones, sobre todo, en cuanto a su definición. “La idea de jubilación única ha quedado desfasada desde hace bastante tiempo. Es sorprendente la contradicción entre la norma y la realidad social en materia de jubilación. Su complejidad, le ha hecho muy difícilmente gobernable”68.


			Por tal razón, la jubilación no tiene una definición uniforme y universal por parte de la doctrina.


			Al respecto, Romero refiere que se entiende por jubilación a aquella prestación económica que busca enfrentar la vejez o la tercera edad, como generosamente se quiere denominarla, que origina la reducción o pérdida de ingresos. La vejez da origen a la jubilación, esto es, al beneficio económico que tiene su fundamento en la edad avanzada y que supone una disminución de facultades69. 


			En esa misma línea, Meza y Villalobos indican que la “jubilación suele ser el símbolo social de transición hacia la vejez”70. Después de llegar a esta última etapa de existencia de la vida humana, la jubilación simboliza un estado personal de sufrimiento y con reducidos ingresos económicos o carentes de los mismos.


			El estudio de la institución de la jubilación resulta ser un tema muy relevante y discutible hasta la actualidad. Para su comprensión y operación, se pueden distinguir hasta en las siguientes tres definiciones: i) desde el ámbito laboral; ii) desde el ámbito previsional, y iii) desde lo social71.
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