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CAPITULO 33
LA SEGURIDAD SOCIAL: SU HISTORIA Y SUS FUENTES

Ricardo NUGENT

1) La seguridad social es e resultado de un largo proceso histérico derivado
del estado de inseguridad en que vive & hombre, desde los abores de la
humanidad. Para la leyenda judeo-cristiana ese estado de inseguridad se inicio
cuando fue expulsado del paraiso terrenal, en gjecucién de la primera sentencia
de que se tiene noticia

Maldita sea la tierra por tu culpa. Con fatiga sacaras de ella tu aimento por
todos los dias de tu vida. Espinas y cardos te dard, y comeras la hierba del
campo. Con € sudor de tu frente comeras el pan hasta que vuelvas a la tierra,
pues de €ella fuiste sacado. Porque eres polvo y a polvo volveras (Génesis,
3:18-19).

El hombre primitivo en lucha permanente contra una tierra inhdspita se vio
acosado por ciertos fendmenos naturales, como |os terremotos, sequias, inun-
daciones, rayos y truenos; tuvo que satisfacer por instinto sus necesidades més
eementales. Se refugia en las cavernas y pronto aprende a guardar sus ali-
mentos, para preservarse de las contingencias en las épocas de escasez, Y,
posteriormente, a domesticar algunos animales, convirtiéndose con € trans-
curso del tiempo de cazador en pastor.

El germen de la seguridad social 1o encontramos entonces inscrito en la
humanidad desde los tiempos mas remotos. EI hombre se enfrenta a un mundo
gque no entiende y que le agrede constantemente, a lo que se agregan las
enfermedades y por consiguiente la urgente necesidad de prevenirlas; a igual
gue las vicisitudes propias de la vejez y la imposibilidad de subsistir por sus
propios medios. De esta manera, ha escrito Mallet:

El ansia de seguridad ha sido € motor del progreso de la humanidad. La in-
vencion de la agricultura fue una forma de asegurarse alimento en vez del alea
torio método de la caza y de la recoleccion de frutos silvestres. La agrupacion
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604 RICARDO NUGENT

en tribus, la formacion de adeas, de ciudades, |a constitucion de estados, tra-
ducen e deseo de seguridad frente a un enemigo exterior.*

Es necesario destacar que el hombre primitivo no vivia cono un anacoreta,
desde € instante en que, por razones naturales, formoé ese nicleo basico que
es lafamilia. Cuando ésta evoluciona a formas mas complejas de organizacion
social, muchas de sus experiencias fueron recibidas por e conjunto social,
sobre todo el sentimiento de solidaridad, hasta llegar, con € transcurso de los
siglos, a Estado contemporaneo y a la comunidad internacional; 1o que no ha
impedido que siga siendo el animal insecurus que dice san Agustin.

A. Las culturas del mundo antiguo no fueron genas a este deseo de segu-
ridad. Asi, en Egipto se crearon las ingtituciones de defensay de ayuda mutua,
que prestaban auxilio en caso de enfermedad, como € servicio de salud puU-
blica, financiado con un impuesto especial. En Babilonia se obligaba a los
duefios de los esclavos a pago de |os honorarios alos médicos que los atendian
en casos de enfermedad. En Grecia, los ciudadanos que por sus limitaciones
fisicas no podian subvenir a sus necesidades eran auxiliados, y educados los
hijos de quienes habian perecido en defensa del Estado. Las erans consistian
en asaciaciones de trabajadores con fines de ayuda mutua. Las hetairas tu-
vieron también existencia en Grecia, cuando € trabajo estuvo a cargo exclu-
sivo de esclavos.

En Roma surgieron los collegia corpora oficie, asociaciones de artesanos
con propdsitos mutuales, religiosos y de asistencia a los colegiados y a sus
familiares, que asumian la obligacién de atender a sus funerales. Los collegia
subsistieron hasta la caida de Roma como resultado de las invasiones de los
barbaros.

Las guildas, oriundas de Escandinavia y extendidas en Gran Bretafiay los
pueblos germanos en € siglo VII, fueron asociaciones de asistencia mutua,
unidas por € juramento de ayudar y socorrer en determinadas circunstancias
a los enfermos, apoyadas en el principio de la solidaridad. En los paises del
cercano y medio Oriente florecieron los wakouf, a manera de fundaciones
piadosas, en cuya virtud el fundador y sus miembros dedicaban sus propie-
dades a Dios y afectaban sus rentas a los hombres menesterosos.

En d siglo VIII, Carlomagno dictamind que cada parroquia debia sostener
a sus pobres, vigos, enfermos sin trabgjo y a los huérfanos, cuando no con-
taban con ayuda familiar. En Inglaterra (1601) se establecié un impuesto obli-

1 Mallet, Alfredo, “La busgueda de la seguridad social”, Estudio de la seguridad social,
Ginebra-Buenos Aires, 1983, p. 78.
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gatorio a nivel nacional, para cubrir esta clase de asistencia parroquial y, dos
siglos mas tarde, Dinamarcay Suecia adoptan medidas similares, para asegurar
de esta manera la responsabilidad de la comunidad.

B. La preocupacion por la seguridad de una determinada colectividad tam-
bién se hizo presente en las antiguas culturas americanas. En el imperio del
Tahuantinsuyo los incas

garantizaron a la totalidad de los seres humanos bajo su jurisdiccion, el derecho
a la vida mediante la satisfaccién plena de las necesidades fisicas primordiales,
como la aimentacién, vestido, vivienda y salud, que equivalia a la supresion
del hambre y la miseria, causados por las desigualdades sociades y por los no
previstos efectos destructores de la naturaleza, incontrolables por € hombre.

Efectivamente, los sobrantes del cultivo de las tierras del inca eran depo-
sitados en las piruas (graneros del Estado), para cubrir la escasez en 1os casos
de sequias o de calamidades publicas, asi como la de atender a los ancianos,
viudas y huérfanos a cargo del Estado, y no abandonados a su suerte, como
ocurria en otras culturas antiguas.® De otro lado, un sentido comunitario ins-
pirado en la solidaridad, permitia que los miembros del ayllu,* después de
cumplir con sus labores comunales, 1o hicieran en los topos correspondientes
a otros miembros del ayllu, que requerian tal ayuda.

Sin llegar a la perfeccion de la organizacion incaica, se ha comprobado
gue € calpulli, version mexicana del ayllu, cumplia determinadas funciones
de prevision. Frias Olvera escribe que ‘‘cuando €l jefe del calpulli o cual-
quiera de sus miembros se enfermaban, sufrian accidentes o recibian lesiones
en la guerra, tenian derecho a seguir percibiendo la parte de los productos
gue sacaban’’ .5

En consecuencia, de esta apretada sintesis se desprende que desde | as épocas
mas remotas tuvieron presencia en diversas colectividades humanas. la indi-
gencia, la enfermedad vy, en general, lo que ahora denominamos ‘‘riesgos y
contingencias sociales’, a los que trataron de dar solucién las distintas cultu-
ras, de acuerdo con sus respectivas peculiaridades. Es satisfactorio comprobar

2 Valcércel, Luis E., Historia del Per( antiguo, t. |, Lima, Ed. Mejia Baca, p. 35.

3 Pedro Cassa, citado por Lupo Herndndez y Garcia GOmez, sostiene que en la cultura taina los
ancianosy los indtiles por enfermedad eran abandonados a su suerte en el campo, con una pequefia provision
de alimentos o estrangulados, “‘El trabajo humano en la sociedad taina, antes del descubrimiento”, El
trabajo en la América precolombina, Buenos Aires, Heliasta, 1978, p. 116.

4 Institucién preinca que subsiste hasta nuestros dias, con € nombre de comunidad campesina, que
corresponderia a la antigua gens romana. Estaba integrado por personas con vinculos familiares o ficticios
de origen totémico, que cultivaban la tierra en comun.

5 Frias Olvera, Manuel, ‘‘La organizacion y el derecho laboral en México prehispanico”, op. cit.
supra, nota 3, p. 61.
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gue € fatalismo no fue la caracteristica de las comunidades antiguas, porque
en la medida de sus posibilidades idearon los mecanismos que se han rela-
cionado, para atenuar hasta donde les era posible, los infortunios que desde
siempre padece la humanidad.

2) La formacion de la seguridad social es € resultado de un prolongado
proceso que se extiende desde los inicios del siglo pasado hasta la época
presente. Ella hace su aparicion desde e momento en que reducidos grupos
de trabajadores de algunas actividades econdmicas se unen con fines de pro-
teccion mutua, hasta llegar paulatinamente a la proteccién de todos los traba-
jadores, por cuenta gjena, después de los laborantes independientes y poste-
riormente a amparo de toda poblacion contra los riesgos y contingencias,
como la enfermedad, € accidente, la maternidad, la vejez y la muerte.

Palll Durand ha sefidlado que la formacién histérica del sistema de seguridad
social ha pasado por tres etapas: la primera es la que él llama los Procedimientos
Indiferenciados de Garantia, que son: € ahorro individual, la mutualidad, €
seguro privado, la asistencia publica y la responsabilidad; la segunda es la de
los seguros socides, y la tercera, la de la seguridad social. Jean Jacques Du-
peyroux sigue la misma periodificacion, si bien considera como época clésica
a periodo durante e cual surge la responsabilidad objetiva o profesiona y los
seguros sociales, y como época moderna a la seguridad socia. Luis Enrique de
la Villay Aurdlio Desdentado Bonete admiten también e criterio de Durand.®

A. Los sistemas iniciales de proteccién. Al producirse la primera revolucion
industrial, e trabajador se encontraba en el mas absoluto desamparo, frente a
los riesgos y contingencias sociales, jornadas de trabgjo extenuantes, saarios
miserables que tenian que aceptar para no morirse de hambre, la coalicion
profesional figuraba en € catdlogo de los delitos. La huelga estaba igualmente
proscrita. Ademas, los empleadores no se consideraban obligados a solventar
los gastos de enfermedad, accidentes de trabgjo, etcétera, por considerar que
tales egresos aumentaban 10s costos de produccién. Por consiguiente, |os obre-
ros ubicados en tan lamentable situacion, tedricamente debian atender con sus
magros salarios los riesgos y contingencias sociales, aungue para ello tuvieran
gue enviar alafébrica, sus mujeresy a sus hijos menores desde su més tierna
infancia. Obviamente, € conjunto de estos aportes resultaba insuficiente para
cubrir esos requerimientos. Fue asi como, progresivamente, surgieron los sis-
temas iniciales de proteccién, como € ahorro privado, la mutualidad, €l seguro
privado, la responsabilidad civil y la asistencia publica.

6 Renddn Vaésquez, Jorge, Derecho de la seguridad social, Lima, Tarpuy, 1992, p. 17.
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B. El ahorro privado. Como un medio de solventar necesidades futuras,
nace € ahorro particular; cuando una persona reserva parte de sus ingresos
ordinarios, y renuncia a determinadas satisfacciones inmediatas. Se trataba y
se trata de una prevision de carécter individual, en la que esta ausente €
principio de la solidaridad.

Lainclinacion al ahorro se manifiesta desde tiempos inmemoriales, cuando
e hombre primitivo reserva parte de sus granos para protegerse de las malas
cosechas. Con d transcurso del tiempo esta medida de prevision es fomentada
por € Estado. Cabanellas y Alcald&Zamora nos recuerdan que las cgjas de
ahorros se crean hacia € siglo XVII. En 1778 se sitla la constitucion de la
caja de ahorros de Hamburgo. En 1786 se crea la de Oldemburgo, a la que
siguen con escasa separacion las de Berna, Basilea, Zurich, Altonay Gotinga.
Inglaterra instituye una para los nifios en 1798. En Suecia se funda otra en
1807; en Edimburgo, en 1815 y se ingtituye otra en Londres, en 1816.7

El ahorro en situaciones de normalidad contribuye a la consolidacion de la
familia, a evitar por un lado los gastos que no son indispensables, y haciendo
posible la constitucion de una reserva que permitira la atencion de egresos
derivados de hechos imprevisibles, en unos casos, y perfectamente previsibles
en otros.

Sin embargo, este sistema que se viene utilizando paralelamente a la segu-
ridad socia, resulté diminuto para dar respuesta adecuada a su pragmética
finalidad. Los salarios deprimidos de los trabajadores por la grave crisis eco-
némica hacen imposible que puedan recurrir a ahorro, y para las clases lige-
ramente mas favorecidas tampoco resulta atractivo € sistema. Los procesos
inflacionarios e hiperinflacionarios pulverizan €l ahorro por e deterioro ine-
vitable de la moneda. El ahorro, para que cumpla siquiera en parte su prop6-
sito, supone una estabilidad econdmica, muy lgjos de alcanzarse en los paises
subdesarrollados, a los que eufemisticamente se les denomina ‘‘en proceso de
desarrollo”.

C. El mutualismo fue otro de los sistemas de ayuda mutua, mediante la
creacion de asociaciones entre miembros de determinadas col ectividades, para
asumir ciertos riesgos y contingencias sociales, como la vejez, invalidez, en-
fermedad y muerte, a través de las aportaciones de sus miembros. Eran aso-
ciaciones tipicamente previsionales. Funcionaron inicialmente en forma oculta
y subrepticia en los abores dd siglo XIX, cuando e derecho de asociacion
no existiay, a contrario, estaba poscrito por la ley, hasta que a mediados de

7 Cabanellas, Guillermo y Alcal&Zamora, Luis, Tratado de politica laboral, t. 11l, Buenos Aires,
Heliasta, 1982, p. 426.
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esa misma centuria desaparece la prohibicion y pudieron tener existencia legal
y personeria juridica. Tales asociaciones organizadas, agunas de las cuales
todavia subsisten, agrupan a profesionales, magistrados, comerciantes, artesa-
nos y profesores.

En e mutualismo esta ausente el propdsito de lucro, inspirdndose en €
principio de la solidaridad, €l cual serviria de base y antecedentes de lo que
hoy conocemaos como seguridad social.

Con € correr del tiempo y en e curso del siglo XIX, la multiplicacion de los
riesgos y necesidades para la poblacion trabgjadora, condujo a que € Estado
fijara su atencion en ese movimiento y se delinearon los primeros planes de
coordinacién publica, para superar 1os esquemas por demas limitados de la mu-
tualidad meramente individual y espontanea con la cua se ained la ruta de la
seguridad social .

No obstante, preciso es convenir que el mutualismo tuvo un radio de accién
limitado. Los aportantes eran personas de escasos recursos econémicos y, por
consiguiente, la cobertura de los riesgos y contingencias, dada la parvedad de
las contribuciones, tenia que ser reducida. Ademas, las asociaciones gque se
constituyeron eran de carécter voluntario, o que, obviamente, concretaban, la
ayuda a un reducido nimero de afiliados.

D. El seguro privado. El seguro privado hace su aparicion a fines ddl siglo
X1X, como un contrato de derecho privado, con objeto de cubrir ciertos riesgos
y contingencias sociales, mediante €l convenio de su propésito, aeatorio y
por consiguiente de naturaleza mercantil, en virtud del cual, mediante € pago
de una prima estimada en funcion del riesgo asumido por la aseguradora, ésta
se obligaba a pago del capital del seguro, a producirse € evento incierto y
futuro materia de la convencion.

El seguro privado, en e cual esta ausente € principio de la solidaridad,
tuvo su explicacion en lainsuficiencia de las asociaciones de socorros mutuos,
gue por las razones que anteriormente se han relacionado, se encontraron en
laimposibilidad de atender con la amplitud debida, los riesgos y contingencias
sociales. El seguro privado hizo posible incluir dentro de sus acances a nu-
merosos grupos de personas de distintas actividades y cumplir cabalmente con
su cometido, utilizando €l reaseguro. Incluso muchas empresas recurrieron a
este contrato para asegurar a sus trabajadores contra los riesgos de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales.

8 ldem, p. 427.
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Aun cuando €l seguro privado estuvo y estd muy lejos de solucionar los
problemas derivados de los infortunios laborales y que, actualmente, sélo re-
curren a é personas gue estan en capacidad econémica de abonar las primas,
es innegable que en su momento constituyd un antecedente de los seguros
sociales, los cuales asimilaron sus técnicas y procedimientos.

E. La responsabilidad de los riesgos profesionaes. Hasta la aparicién de la
teoria del riesgo profesional, € trabgjador se encontraba completamente de-
samparado frente a los infortunios laborales. En caso de un accidente ocurrido
en € trabgjo 0 con ocasién directa a é, € empleador se acogia a la teoria
civilistica de la culpa, exonerandose de toda responsabilidad en tanto la vic-
tima no acreditara que € evento dafioso se habia producido por culpa del
empresario. En tales circunstancias, e trabajador, aparte de estar imposibili-
tado en la mayoria de los casos de acreditar |a culpa de su principal, no estaba
en condiciones econdmicas de seguir un largo proceso en la jurisdiccion or-
dinaria. No varid la situacion, cuando evolucionando ese criterio, se estimo
que era e empleador quien debia probar gque no tuvo culpa en e accidente;
es decir, que cuando se produjo € hecho susceptible de ser indemnizado no
actu6 con imprudencia o negligencia.

Ante esarealidad, se formula la teoria del riesgo, defendida en Francia por
Salleilles y Josserand (1897), alos que denominaron sus adversarios ‘‘sindicos
de la quiebra de la culpa’, con e propdsito de amparar a los trabajadores
victimas de accidentes de trabgjo. Esta teoria constituyd un notable avance
para su época, porgue en lo sucesivo e empresario, que se beneficiaba con
los resultados de la negociacién, debia asumir € riesgo ddl dafio que sufrian
quienes estaban a su servicio, aun cuando no existiera culpa del empresario.
Esta teoria fue € sustento de las leyes sobre accidentes de trabgjo, que se
difundieron en e mundo entero.

Los ordenamientos legales sobre la materia demostraron que la teoria re-
sulté incompleta para amparar a trabajador porque sblo consideraba dentro
de su ambito de aplicaciéon personal a los laborantes de los establecimientos
industriales en que se utilizaban magquinas que potencialmente pudieran crear
un riesgo para el trabajador.

Estas carencias permitieron desarrollar la teoria del riesgo de autoridad,
propiciada por Rouast y Givord, quienes consideraron que € trabajador esta
colocado bgjo la autoridad del patrén y gue en consecuencia, € accidente que
sufre en esas condiciones, no debe dejarse a cargo del obrero, por tratarse de
un accidente sobrevenido en un servicio dirigido. La responsabilidad debe
recaer en aquel que ha dado la orden y no en e que la ha gecutado, conclu-
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yendo que la autoridad entrafia la responsabilidad y en consecuencia, la au-
toridad es la fuente del riesgo.

Se trataba de una teoria mucho més amplia que la del riesgo profesional,
por cuanto la responsabilidad del empresario se extendia a todos |os accidentes
de trabajo, sin considerar que e dafio fue causado a consecuencia del uso de
las méquinas. Se produce € transito de la culpa por negligencia, imprudencia
o impericia, ala culpain vigilando del empresario y, en todo caso, a la culpa
in eligiendo, para hacer recaer en él laresponsabilidad por € infortunio laboral.

F. La asistencia social, orientada a solucionar € problema de la indigencia,
nacio a consecuencia del sistema del asalariado, a producirse la primera Re-
volucion Industrial. Tuvo inicialmente su fundamento en la caridad y en la
beneficencia, con prestaciones que constituian en esencia actos de liberalidad,
Yy, por consiguiente, no exigibles por los beneficiarios. Fue la Iglesia catdlica
la que, recogiendo la ensefianza evangélica, propicié entre sus miembros la
Ilamada caridad cristiana, inspirada en € mandamiento nuevo que impuso €
rabi de Galilea: **Amense unos a otros, como los amo a Uds.” (Juan, 15:12),
concordante con la advertencia contenida en la frase lapidaria: *‘Es més féacil
para un camello pasar por € ojo de una aguja, que para un rico entrar en €
Reino de los Cielos” (Marcos, 10:25). No fue gjena a la caridad cristiana
el valioso concurso de las drdenes religiosas, que utilizaron su cuantioso pa-
trimonio para solventar la asistencia social privada.

En realidad, la asistencia social puede ser privada, cuando la asumen ins-
tituciones de ese caracter; publica, s esta a cargo del Estado, y mixta, cuando
las entidades filantrépicas son apoyadas por € Estado.

En el curso del siglo pasado se extendieron en muchos paises las institu-
ciones de asistencia publica, como hospitales, hospicios y asilos de ancianos
a cargo del Estado, para atender a los menesterosos. El Estado asume esa
responsabilidad no a titulo gracioso o de caridad, sino como una obligacién
con los carentes de medios econémicos, como integrantes de la colectividad.

A pesar de la importancia de la asistencia publica

su gratuidad o bajo costo para € beneficiario, daba lugar a una prestacién mi-
nima, insuficiente muchas veces para hacer frente a la necesidad, y creaba un
sentimiento de dependencia y humillacién en quien acudia a ella. Para los mé-
dicos, la asistencia publica fue un medio de poner en practica sus conocimientos
0 de ensayar las nuevas técnicas, que luego, ya comprobada su eficacia, aplica-
ban a sus pacientes particular&s.9

9 Rendén Vésguez, Jorge, op. cit., p. 21.
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De todos modos, tenemos que convenir con Beveridge, que la asistencia
es parte de la seguridad social, y estara disponible para subvenir a todas las
necesidades adecuadamente hasta el nivel de la subsistencia.’

3) Los sistemas iniciales de proteccion, como se aprecia de |la resefia pre-
cedente, resultaron incapaces para dar solucién integral a los riesgos y con-
tingencias sociaes. Un primer paso en ese sentido fue e seguro socia obli-
gatorio, creado, dirigido y controlado por € Estado.

A. Los seguros sociales se establecieron para resolver los problemas que
los sistemas iniciales de previsién dejaron pendientes de solucion. Correspon-
dié a Alemania iniciar la segunda etapa de la evolucion histérica de la segu-
ridad social. Fue obra de Bismark, quien presenté a Parlamento un proyecto
de seguro obligatorio contra accidentes y enfermedades, que alcanzé consa
gracién legidativa € 15 de julio de 1883, para proteger a los trabajadores de
la industria en forma obligatoria, contra €l riesgo de enfermedad y la contin-
gencia de la maternidad; con prestaciones por un maximo de trece semanas,
mediante e pago de cotizaciones abonadas en la proporcion de dos terceras
partes por los trabajadores y una tercera por los empresarios. Este sistema se
hizo extensivo a los trabgjadores de la agricultura y de los transportes por las
leyes de 5 de mayo de 1886 y de 10 de abril de 1892, respectivamente.

El proyecto del Canciller de hierro, sobre seguro contra accidentes de tra-
bajo, fue impugnado en su momento por € Reichtag, por considerar que no
era posible su financiacion parcial por los trabajadores, dado que €l riesgo lo
producian los empleadores y que por consiguiente ellos debian aportar las
cotizaciones correspondientes, sin € concurso de los trabgjadores, cuyos sa
larios se verian afectados por esos desembol sos. Finalmente, en 1884 se aprue-
ba € seguro contra accidentes de trabajo, disponiéndose que su financiacion
seria a cargo exclusivo de los empresarios.

A estos antecedentes legidativos siguié la Ley del Seguro de Veez e In-
validez (1889), hasta que en 1901 se promulga el Cédigo de Seguros Sociales,
Gnico en su género.

Debemos sefidar que el avance legidativo deman seinicié con la finalidad
de apaciguar a agitacién reinante en € movimiento obrero, hasta entonces
totalmente abandonado por € Estado en cuanto a normas de prevision social.

La administracion del seguro de salud y maternidad estuvo a cargo de las
cajas de ayuda mutua; la de accidentes de trabajo, a las asociaciones de em-
pleadores y la de seguro de pensiones, a las autoridades provinciales, en las

10 Beveridge, William, El seguro social y sus servicios conexos, México, 1946, p. 177.
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cuales estaban representados tanto € Estado, como los empleadores y los tra-
bajadores.

L os seguros sociaes establecidos en Alemania congtituyeron la fuente ins-
piradora de los seguros sociales que se implantarian a fines del siglo XIX y
principios del XX, hasta la aparicion de la seguridad social.

4) Son evidentes las diferencias entre los seguros sociales obligatorios y la
seguridad social. Mientras los primeros protegen a los trabajadores por cuenta
gjena, la seguridad socia nace con €l propdsito de amparar atoda la poblacion.
Asimismo, los seguros sociales protegen al trabgjador contra determinados
riesgos y contingencias sociales; en cambio, la seguridad social se estructura
para cubrir todos los riesgos y contingencias a que estan sujetos |os miembros
de una determinada colectividad. Por Ultimo, como escribe Fgjardo: *‘Por ra-
zOn de su organizacién y funcionamiento, la seguridad socia representa €
sistema, la ideologia, el movimiento, el mensaje, la filosofia, en tanto que
el seguro socia representa uno de sus drganos de expresién, uno de sus cuer-
pos gestionarios, 0 en su acepcion restrictiva, uno de sus establecimientos”. 1t

A. La seguridad social. La expresion ‘‘seguridad social’’, concebida como
““parte de la ciencia politica que, mediante adecuadas instituciones técnicas
de ayuda, prevision y asistencia, tiene por fin defender o propulsar la paz y
la prosperidad general de la sociedad a través del bienestar individual’’, segiin
definicion razonada de Pérez Lefero,? aparecié en e mundo occidenta a
partir de la Social Security Act de 14 de agosto de 1936,2 promulgada por €
presidente Franklin D. Roosevelt, con la finalidad de hacer frente a la crisis
econdmica que asolaba el pais, erradicar la miseria y evitar las convulsiones
sociales que podrian producirse. Para tal efecto, se dieron medidas contra la
desocupacion, por medio de subsidios a los desempleados; de asistencia, en
favor de las personas econdémicamente débiles, con preferencia a las viudas,
indigentes y ancianos; seguros de invalidez, vejez, muerte y desempleo, para
todos los trabajadores por cuenta gjena. Esta Ley fue la primera que considerd
a la seguridad social como sistema de concepcion integral, utilizando todas
las instituciones destinadas a lograr ese propdésito.

Tres afos después, e 14 de septiembre de 1938, en Nueva Zelanda se
promulgd la Ley de Seguridad Social, que tendria influencia decisiva en la

11 Fajardo C., Martin, Derecho de la seguridad social, Lima, 1985, p. 33.

12 Pérez Lefiero, José, Fundamentos de la seguridad social, Madrid, Aguilar, 1956, p. 35.

13 Si bien es verdad que Bolivar utilizd por primera vez esta expresion en la Constitucion de Angostura
(1819), a afirmar que: *‘El sistema de gobierno més perfecto es aquel que produce mayor suma de felicidad
posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma de seguridad politica’, no es posible atribuirle la
paternidad conceptual de la denominacién de una disciplina que fue estructurada en época muy posterior.
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legidlacién mundia sobre la materia, por lo novedoso de sus principios, en
gue se proyectaba €l cuidado del trabajador a la sociedad entera, y superaba
en esta forma € tradicional concepto de asistencia publica. Correspondio a la
Organizacion Internacional del Trabgjo la difusién de esta importante norma-
tiva, por haber fijado megjor que cualquier otro texto, e significado préctico
de la seguridad social.

B. La expresion ‘‘seguridad social’’, con el contenido sefialado, quedé san-
cionada con alcance mundial en la Carta del Atlantico de 14 de agosto de
1941 y en la Declaracion de Washington de 1942, en las cuales se proclamaba
gue ‘‘Todas las naciones tienen € deber de colaborar en € campo econémico
social, afin de garantizar a sus ciudadanos las mejores condiciones de trabajo,
de progreso econdmico y de seguridad social’’.

A renglédn seguido se celebralal Conferencia Interamericana de Seguridad
Social en Santiago de Chile, en septiembre de 1942, a consecuencia de la cual
se formula la Declaracion de Santiago, en la que se proclama que

cada pais debe crear, mantener y acrecentar € valor intelectual, moral y fisico
de sus generaciones venideras y sostener a las generaciones diminadas de la
vida productiva. Este es e sentido de la seguridad social: una economia auténtica
y racional de los recursos y valores humanos, [agregando mas adelante] que las
decisiones de América en orden a la nueva estructura de la Seguridad Socid,
congtituyen un aporte a la solidaridad del mundo en la conquista del bienestar
de los pueblos y a logro del mantenimiento de la paz.

C. También contribuy6 a la difusion de la expresiéon *‘seguridad social’’ y
a estructurar un sistema mucho mas avanzado sobre sus alcances y contenido,
€ economigta inglés sir William Beveridge, en su famoso informe Social In-
surance and Allied Service, hecho pablico € 20 de noviembre de 1942, que
sefialaba

aqui se utiliza & término seguridad social paraindicar la seguridad de que unos
ingresos reemplazarén a las ganancias cuando éstas hayan sido interrumpidas
por e desempleo, la enfermedad o € accidente, proveeran para €l retiro oca
sionado por la edad, proveeran contra la pérdida de sostén material debido ala
muerte de otra persona y haran frente a los gastos excepcionales, como los que
estan relacionados con € nacimiento, la muerte o e matrimonio. Seguridad
social significa primordialmente la seguridad de los ingresos hasta un minimo,
pero la provisién de unos ingresos debe estar asociada con € tratamiento des-
tinado a hacer que la interrupcion de las ganancias tenga € final més rapido
posible.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

614 RICARDO NUGENT

Agrega Beveridge en d referido informe, que no se puede plantear ningin
sistema de seguridad social satisfactorio sin los tres supuestos siguientes:
a) asignaciones por hijos hasta la edad de 15 afios 0 hasta los 16 s estan en
una educacién a tiempo completo; b) servicio de salud y rehabilitacion uni-
versales, la cura de la enfermedad y la restauracion de la capacidad de trabajo,
disponibles para todos los miembros de la comunidad; ¢) mantenimiento del
empleo y evitar e desempleo masivo.

Basandose en esos supuestos combina tres métodos distintos. seguro social
para necesidades bésicas; asistencia nacional paralos casos especialesy seguro
voluntario para las adiciones a las provisiones bésicas. Y como principios del
seguro social sefida los siguientes: a) tipo fijo de prestacion de subsistencia;
b) tipo fijo de cotizacion; ¢) unificacion de la responsabilidad administrativa,
y d) clasificacion, término que utiliza para indicar el gjuste del seguro a las
digtintas circunstancias de cada una de las clases de personas, segln sus in-
gresos y ocupaciones.

Beveridge eabor6 un plan para combatir la indigencia, la enfermedad, la
ignorancia, la suciedad y la ociosidad, que son los cinco gigantes que impiden
la reconstruccion de los Estados, que resultdé e mas completo de los hasta
entonces formulados, sefidlando que se proponia llevar a la préactica los prin-
cipios proclamados en la Carta del Atlantico. Para este efecto hizo un estudio
minucioso de los distintos seguros y organismos existentes en Inglaterra, in-
tegrando un sistema gue estaria formado por: a) e seguro nacional, de amparo
a la enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte; b) los seguros de
accidentes de trabgjo y enfermedades profesionales; c) €l Servicio Nacional
de Salud; d) €l régimen de asignaciones familiares, y €) régimen de asistencia
nacional para personas menesterosas que no estdn aseguradas y por consi-
guiente no aportan suma alguna.

Las recomendaciones del informe, dadas las circunstancias que vivia €
pais, fueron acogidas por € gobierno, y desde € 15 de junio de 1945 se
empezaron a promulgar las leyes protectoras que en € mencionado informe
se sugerian.

El informe tuvo favorable repercusion, no obstante gue para entonces, tanto
a nivel congtitucional como legidativo, se habian establecido regimenes de
seguros sociales y de seguridad social. Lo cierto es que € gjemplo se extendio
répidamente, mediante la difusion de planes y programas de los diversos or-
ganismos internacionales.

D. El Plan Wagner-Murray, preparado en 1943 para los Estados Unidos,
intenté unificar el seguro social con la asistencia social, con la idea de que
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pudiera protegerse contra los infortunios sociales tanto a los trabajadores por
cuenta giena como a los independientes. En Canada el Plan Marsh, elaborado
a peticion del Comité Consultivo sobre la Reconstruccion de Canada, consi-
deré un sistema mucho més amplio, dirigido a cubrir a toda la poblacion,
incluyendo dos clases de riesgos. los riesgos universales, para lo cual se
recurriria a la asistencia médica, subsidios infantiles, prestaciones funerarias,
subsidios por incapacidad permanente y pensiones de viudez, orfandad y vejez;
y los riesgos de suspension de ganancias, cubierto con las prestaciones de
enfermedad y maternidad; y los proyectos estatales relativos a la ocupacion
y a las indemnizaciones por accidentes de trabgjo.

E. No menos importante en orden a la evolucién de la seguridad social fue
la Declaracion de Filadelfia, aprobada por la Conferencia Internacional del
Trabgjo en la reunién de 10 de mayo de 1944, que convocd a los Estados
miembros, para adecuar |os planesy programas de la organizacion alas nuevas
exigencias sociales que se habian producido en  mundo, y a sefidar los
principios informadores de la accién politica de sus integrantes.

En la declaracién se proclama que es obligacion suprema de la Organizacion
Internacional de Trabajo crear programas que permitan lograr la plenitud de
empleo y la elevacion de los niveles de vida; asegurar un salario minimo para
todos los que trabajen y necesiten de tal proteccién; la extension de medidas
de seguridad social, inclusive la asistencia médica completa; la proteccién de
la infancia y de la maternidad, y un nivel adecuado de alimentacion, de vi-
vienda y de medios de recreaciéon y cultura.

Asimismo, contribuy6 a la acufiacion del término “‘seguridad social” y a
difundir sus principios, € auditor del consgjo de Estado de Francia, Pierre
Larogue, en su Plan de Seguridad Social de 1946, que siguiendo los linea
mientos generales del Plan Beveridge propiciaba la extensién de la seguridad
socia a toda la poblacion, y recomendaba una serie de reformas organicas,
gue apuntaban a la unidad y democratizacion de la gestion, la redistribucion
de larentay a la individualidad de las prestaciones, entre otras medidas de
trascendental importancia, que fueron incorporadas en la Constitucion del 27
de octubre de 1946 y repetidas en la actual del 4 de octubre de 1958.

Aguel mismo espiritu informa la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, aprobada por la Asamblea Genera de las Naciones Unidas, en la que
se proclama el derecho a la seguridad social, concretamente en su articulo 22:

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
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derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y a
libre desarrollo de su personalidad.

Este numeral concuerda con € articulo 25 de la misma Declaracion en
cuanto proclama que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le asegure a si
como a su familia, la salud y € bienestar y, en especial, la aimentacién, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo, derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, in-
validez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de los medios de subsistencia,
por circunstancias independientes de su voluntad, afiadiendo que la maternidad
y lainfancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales. Todos los nifios
nacidos en matrimonio o fuera de €, tienen derecho a igual proteccion social.

Similares principios fueron incorporados a la Carta de Libertad Europea
del 4 de noviembre de 1950, los gque finalmente tienen proyeccién mundial,
cuando la Organizacion Internacional del Trabajo resuelve otorgar a las reco-
mendaciones de la Declaracion de Filadelfia, 1a forma de Convenio, y surge
entonces el nimero 102, conocido por la Norma Minima de Seguridad Social,
e 28 de junio de 1952, que recoge los objetivos de accidn protectora integral
a los que pueden acogerse tanto los paises altamente desarrollados como los
gue se encuentran en proceso de desarrollo.

Los mismos objetivos aparecerian posteriormente en la Carta Social Euro-
pea de 18 de octubre de 1961; en el Pacto Internaciona de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas de 16 de noviembre de
1966; en la Convencion Americana de Derechos Humanos de 22 de noviembre
de 1969 y en las Declaraciones |beroamericanas de Seguridad Social (Buenos
Aires, 1972 y Panama, 1976), en virtud de las cuales quedd nitidamente es-
tablecido que el hombre, por e solo hecho de su condicién, tiene derecho a
la seguridad social, si por tal entendemos la cobertura integral de los riesgos
y contingencias y la garantia de los medios para € desarrollo pleno de su
personalidad.

Por dltimo, la expresion *‘seguridad socia’ es la denominacién que utilizan
anive nacional los ingtitutos sobe la materia; y en e plano internacional han
hecho lo propio diversos organismos, como la Organizacion |beroamericana
de Seguridad Social, la Asociacion Internacional de Seguridad Social y €
Comité Interamericano de Seguridad Social.

Consecuencia de todo este largo proceso fue la proliferacion legislativa,
primero sobre los seguros sociales y después sobre seguridad social, hasta
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culminar con la aparicién de una nueva disciplina juridica: € derecho de la
seguridad social, con autonomia cientifica, normativa, didacticay técnica; con
principios que, si bien algunos no son privativos del derecho de la seguridad,
han contribuido en grado eminente a formar su sustantividad, tales como la
universalidad, internacionalidad, integralidad, uniformidad, solidaridad y uni-
dad, cuyo desarrollo escapa a roétulo de esta colaboracion.

5. Fuentes del derecho de la seguridad social. Los hechos y circunstancias
de la vida son la fuente generadora de todas las ramas del derecho. Son las
denominadas por la doctrina *‘fuentes reales’. Cuando los hechos generadores
del derecho necesitan exteriorizarse, para imponerse coactivamente, surgen las
fuentes formales. Nos ocuparemos de estas Ultimas, que son, entre otras, la
ley, determinados actos del Poder Ejecutivo, a estar premunido de facultades
reglamentarias, la resoluciones administrativas de caracter general expedidas
por las ingtituciones de seguridad social, jurisprudencia, los convenios colec-
tivos y las hormas internacionales.

A. La Constitucion de un Estado, dentro de la jerarquia normativa, se en-
cuentra en la clspide del ordenamiento juridico, por eso es la ley de leyes.
Es la expresion més cabal del pacto social, y a ella deben sujetarse las leyes
expedidas por € 6rgano Legidativo, asi como las normas reglamentarias ex-
pedidas por e érgano Ejecutivo, y, por supuesto, las resoluciones dictadas por
d drgano Judicid. Es € principio de la supremacia de la Constitucion, por
emanar del Poder Congtituyente ‘‘que es €l que crea el orden bajo € cua va
a vivir el Estado, todo gercicio ulterior del poder se realiza por los Grganos
congtituidos”’ .4

Es preciso sefialar que en toda Constitucion existen normas programéticas,
gue expresan aspiraciones del Constituyente, que deben desarrollarse legida
tivamente, y otras que por ser de caracter preceptivo no requieren de ley
reglamentaria alguna, sino que son de aplicacion inmediata.

L as normas constitucional es como fuentes de derecho de la seguridad social,
adquieren trascendental importancia a iniciarse el proceso conocido con €
nombre de constitucionalismo social. México tuvo € privilegio de promulgar
en 1917, la primera Constitucion social, estando a los términos del articulo
123 condtituciona, como consecuencia de la revolucién agrarista de 1910, anti-
cipandose a la Congtitucion alemana de Weimar de 1919, y a la de Espafia
de 1931. Actuamente algunas Constituciones europeas y todas las americanas
han seguido €l gemplo y contienen normas expresas sobre seguridad social.

14 Herrera Paulsen, Dario, Derecho constitucional e instituciones politicas, Lima, Edit. EDDL, 1987,
p. 189.
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Morgado Vaenzuela sefida que los objetivos de la congtitucionalizacion
son numerosos y variados. Entre ellos destacan los siguientes: @) agregar una
dimension socia a los derechos ya reconocidos y garantizados en las Cons-
tituciones, principalmente de caracter politico-civil; b) complementar los de-
rechos reconocidos y garantizados al trabajador en cuanto ciudadano, con los
deberes, derechos y garantias que corresponden a su calidad de trabajador,
conferir mayor seguridad y proteccién a los derechos sociales, dandoles igual
rango y jerarquia que los reconocidos a los de caracter politico y civil, y
¢) promover €l cambio, a incorporar al texto constitucional normas que tam-
bién expresan los grandes propdsitos de la politica social y que forman parte
del proyecto politico que se pretende readlizar.’®

Por esas razones, tanto en Europa como en Ameérica se ha generalizado la
inclusion de clausulas sociaes en los cddigos politicos, aunque con diversos ma:
tices. La Conditucién de la V Replblica francesa de 4 de octubre de 1958 se
adhiere en su breve preambulo a los derechos del hombre y a los principios
de soberania nacional, tal como fueron definidos en la inmortal Declaracion de
1789, confirmada y completada por e preambulo de la Constitucion de 1946.

La Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978 sigue esa misma
tendencia, pues en su articulo 41 se limita a declarar escuetamente que los
poderes publicos mantendran un régimen publico de seguridad socia para todos
los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en casos de desempleo, agregan-
do € articulo siguiente, que e Estado velard especiamente por salvaguardar
los derechos econdmicos y sociaes de los trabagjadores en el extranjero.

La Constitucion italiana de 27 de diciembre de 1947, dentro de titulo IlI
sobre relaciones econdmicas, incluye el articulo 38 con un mayor desarrollo
sobre e tema, a disponer que todo ciudadano inhabil para € trabgjo y des
provisto de los medios necesarios para vivir, tiene derecho a que se prevean
y aseguren los medios necesarios a las exigencias de la vida en caso de ac-
cidente, enfermedad, invalidez y paro forzoso.

Las Constituciones latinoamericanas si bien, en cuanto a las clausulas so-
ciales referidas a trabgjo, siguen en lineas generales la misma técnica del
Constituyente mexicano, es decir, excesivamente reglamentaristas, en cuanto
ala seguridad social, adoptan € sistema europeo,’® con excepcidn de la Cons-

15 Morgado Valenzuela, Emilio, “‘La seguridad social en las Constituciones de Latinoamérica’,
Constitucion, trabajo y seguridad social, estudio comparado de 20 Constituciones hispanoamericanas,
Lima, Edit. ADEC-ATC, 1993, p. 97.

16 Cfr. Constitucion argentina (1853, modificada en 1860, 1866, 1898 y 1957), articulo 14 bis, 3er.
parr.; Constitucion de Costa Rica (1949), articulo 73; Constitucion de Repiblica Dominicana (1966), articulo
8, ap. 17; Constitucion de la Replblica Oriental de Uruguay (1966), articulo 67; Constitucién de Venezuela
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titucién de la Republica Federativa de Brasil de 1988, en cuyos articulos 201
y 202 se formulan desarrollos propios de una ley ordinaria.
En cuanto a su ubicacion dentro de la Constitucion

hay gran variedad de situaciones. En algunos casos las normas de seguridad
social forman parte de titulos, capitulos o secciones de carécter general; por
gemplo, en las Constituciones de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Paraguay, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. En otros
casos se las agrupa junto con las normas sobre trabajo, como son los casos de
El Salvador y México. En otras Constituciones forman un capitulo especial,
como en Brasil, Ecuador, Guatemala, Honduras, Panama 'y Per(.’

Es evidente que las cartas politicas han provocado importantes desarrollos
legidativos en materia de seguridad social. Sin embargo, todavia es largo €
proceso que permitira poner en vigencia a nivel mundial los principios que
informan esta nueva rama del derecho, que en muchos paises no pasan de ser
una aspiracion a cumplirse en e futuro.

Laley es, en € orden descendente de la jerarquia de las normas juridicas,
una fuente formal del derecho de la seguridad social, en tanto y en cuanto a
ela corresponde € desarrollo de las clausulas sociaes incluidas en la Cons-
titucién; sefiala con precision las prestaciones que son debidas, € modo de
su financiacion y |os organismos encargados de asumir esas responsabilidades,
sin perjuicio de promulgar normas sobre la materia, no contempladas en los
codigos poaliticos, siempre que no entren en antinomia con |os preceptos cons-
titucionales.

De nada valdrian las bellas declaraciones del Poder Constituyente sobre €l
amparo contra los riesgos y contingencias sociales, s € poder constituido no
dicta las leyes para hacer efectivas las normas programéticas contenidas en
los cadigos politicos.

En todas las Constituciones se reconoce a drgano Ejecutivo la facultad de
reglamentar las leyes, sin trasgredirlas ni desnaturalizarlas. Por consiguiente,
las normas gubernativas dictadas con ese propdsito tienen también la calidad
de fuente formal directa del derecho de la seguridad social, pues sin ampliar
e contenido de la ley ni recortar sus acances, en la generalidad de los casos,

(1966, modificada en 1973 y 1983), articulo 73; Constitucién de Panama (1972, modificada en 1978 y
1987), articulo 109; Constitucion del Ecuador (1968, modificada en 1983) articulo 29; Constitucion de
Boalivia (1967) articulo 158; Constitucion de Cuba (1974) articulo 46; Constitucion de Chile (1980), articulo
19, apartado 18; Constitucion de Honduras (1982), articulo 142; Constitucion de El Salvador (1983), articulo
50; Constitucién de Guatemala (1985), articulo 100; Constitucion de Nicaragua (1986), articulo 61;
Constitucion de Pert (1979), articulos 12, 13 y 19; Constitucion de Paraguay (1992), articulo 95.

17 Morgado Vaenzuela, Emilio, op. cit., p. 97.
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resulta necesario precisar, a través de la reglamentacién, algunos aspectos que
requieran de un mayor desarrollo en esta via, para facilitar su aplicacion.

B. Convenios colectivos. Los convenios colectivos, como es sabido, son
acuerdos concertados entre una organizacion sindical y un empleador o una
asociacion de empleadores, en virtud de los cuales se crean o amplian los
derechos minimos reconocidos a los trabajadores en las legislaciones de sus
respectivos paises; y dado su contenido normativo, son de aplicacién no sblo
a quienes al momento de concluirse se encontraban vinculados con la empresa
por una relacion juridica de trabajo, sino que su ambito de aplicacion personal
se extiende a los laborantes que ingresen con posterioridad.

La caracteristica anotada hace aplicable los efectos del convenio a los tra
bajadores de una empresa, de una misma actividad profesional o de diferentes
ocupaciones, segun se trate de organizaciones sindicales de primer, segundo
0 tercer grado; y lo aeja por completo del contrato de naturaleza civil, que
sblo suerte efectos entre las partes gque intervinieron en €.

No interesa a los efectos del convenio colectivo como fuente indirecta del
derecho de la seguridad social, si se trata de un hibrido con cuerpo de contrato
y ama de ley, como queria Carnelutti, y si por €l contrario tiene cuerpo de
ley y ama de contrato, como sostuvo Pérez Batija.

Lo cierto es que € convenio colectivo hace posible que empleadores y
trabajadores fijen con absoluta y entera libertad las condiciones de trabajo
y los derechos sociales que corresponderan a estos Ultimos, quedando sin efec-
to los términos de los contratos individuales que pudieran haber concertado
individualmente los sujetos de la relacion de empleo, cuando fijan condiciones
0 derechos inferiores a los pactados en € convenio colectivo.

De otro lado, si bien el convenio colectivo se expresa através de un acuerdo
de voluntades, como en todo contrato sin llegar a ser unaley en sentido formal,
tiene la fuerza de €ella, con una amplitud ajena a los contratos civiles y mer-
cantiles. Consecuencia de esta peculiaridad, es que los derechos sociales en
élos reconocidos, ampliando los minimos contenidos en la legidacién ordi-
naria, no pueden dejarse sin efecto sino por otra convencién colectiva 'y no
por decision unilateral del empleador, siempre gue la nueva convencion mejore
los derechos adquiridos, estando a principio de la irrenunciabilidad de los
derechos sociales.

En conclusién, los convenios colectivos constituyen fuentes indirectas del
derecho de seguridad socia, en la medida en que los derechos en ellos reco-
nocidos pueden ser incorporados a la legisacion ordinaria por € drgano com-
petente.
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C. Lajurisprudencia. Las sentencias de los tribunales, expedidas en Ultima
instancia sobre una determinada materia de seguridad social, si son reiteradas,
congtituyen lo gque se ha dado en llamar en € derecho moderno, la jurispru-
dencia. Estos fallos uniformes sirven para resolver reclamaciones similares.
Los tribunales sientan jurisprudencia cuando precisan en sus fallos los al cances
del derecho escrito, adecuandolos muchas veces no a lo que quiso decir €
legislador, sino a caso concreto sujeto a materia. Inclusive, en todas las le-
gislaciones se establece que los jueces no pueden dgjar de administrar justicia
por defecto o deficiencia de la ley. En tales supuestos deben aplicar los prin-
cipios generales del derecho y recurrir a la interpretacion analdgica, o que
convierte a juez en € arquitecto del derecho.

Si bien los falos expedidos en Ultima instancia en asuntos de seguridad
social surten efecto entre las partes que intervinieron en € litigio, la repeticion
uniforme de los mismos hacen jurisprudencia; y si bien tedricamente los tri-
bunales inferiores no estan obligados a seguirlo en la préactica judicial se aco-
gen al precedente. En algunos paises, tal jurisprudencia, sujeta a determinados
requisitos, reviste el caracter de obligatoria (México y Per(); en no pocos
casos se incorpora esta jurisprudencia al derecho positivo por lavialegisativa.

Didtinta es la situacion en los paises de derecho consuetudinario, en los
cuales la jurisprudencia tiene un efecto similar o equivalente a la ley. No
existe uniformidad en la doctrina sobre s |a jurisprudencia es fuente formal
de nuestra disciplina, por no constituir norma juridica positiva. Lo que resulta
evidente es su influencia en la formacién del derecho, tanto en los paises del
derecho continental europeo como en los ded common law, en los que la juris-
prudencia es la base sobre la que se proyecta @ derecho legidativo (datute law).

D. Las normas internacionaes son los convenios bilaterales, multilaterales
y los de las organizaciones internacionales.

L os convenios hilaterales son concertados para dar solucién a la problemé&
tica relacionada con los trabajadores migrantes producida entre los Estados,
en los cuales se pacta la igualdad de trato, apoyada en € principio de la
reciprocidad y determinadas reglas para conciliar las diferencias entre las le-
gislaciones nacionales.

Los convenios multilaterales tienen un mayor ambito de aplicacién, y su
finalidad es resolver los problemas comunes que se presenten en los Estados
contratantes.'8

18 Cfr. Acuerdos Intermedios Europeos de Seguridad Social de 11/12/53; el Convenio Europeo de
Asistencia Social y Médica de 11/12/53; Convenio de Seguridad Socia de la Organizacién Comun Africana,
Malgache y Mauritania; el Convenio de Seguridad Social de |os Trabajadores de Transportes Internacionales
de 9/6/56; y € Instrumento Andino de Seguridad Social de 1973.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

622 RICARDO NUGENT

Garcia Rodriguez distingue entre los convenios que por su naturaleza son
universales en e sentido de regular distintas cuestiones en las que se hace
alguna referencia de importancia a derecho de la seguridad social; generales,
por limitarse Unica y exclusivamente a la seguridad social, pero recogiendo
todos los riesgos y contingencias, y particulares, que se dirigen ya a una pres-
tacion concreta ya a una sola de las situaciones juridicas, normalmente la
dfiliacion y relativas a un grupo determinado de personas.®

Los instrumentos internacional es de seguridad social pueden ser de caracter
declarativo de principios, como e Preambulo de la Congtitucién de la Orga-
nizaciéon Internaciona de Trabajo, la Declaracién de Filadelfia (10/5/44), la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10/12/48), € Pacto Inter-
nacional Relativo a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (6/12/66) y €l Convenio nimero 102 de la Organizacion
Internacional del Trabgjo (28/6/52). Otros instrumentos internacionales de se-
guridad social tienen un caracter normativo, como son los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo nimero 48, sobre el derecho de con-
servacién de pensiones de los trabajadores migrantes (22/6/35); 97, sobre tra-
bajadores migrantes (1/7/49), y 157, que establece un sistema internacional
para la conservacién de los derechos en materia de seguridad social (21/6/82).

Los instrumentos internacionales de seguridad socia de carécter declarativo
de principios apuntan a la formacion progresiva de un derecho de la seguridad
social aplicable a nivel mundial. Los normativos cumplen una misién de coor-
dinacién de las legidaciones nacionales cuando tratan de armonizarlas con €
propésito de prestar adecuada proteccion, en condiciones de igualdad, a los
extranjeros, y en especial a los migrantes los paises involucrados.

Es incuestionable que no hay paz socia sin justicia social, y ésta no existe
sin seguridad social, como reza € bello lema de la Asociacion Internacional
de Seguridad Social. Sin incurrir en pesimismo, debemos admitir que € ca-
mino es largo para llegar a ideal de un cddigo internacional de la seguridad
social que asegure la paz y lajusticia social. No creo, como dice Canella, que
la seguridad social es un camino sin fin en la vida infinita del progreso. Co-
rresponde a la Organizacion Internacional de Trabajo continuar en € empefio
de propiciar e desarrollo y la armonizacién del derecho de la seguridad social
a nivel mundial.

19 Garcia Rodriguez, Isabel, Aspectos internacionales de la seguridad social, Madrid, Edit. Centro de
Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, p. 16.
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